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A teoria do discurso oferece um critério, em situacées especificas, para a
racionalidade de processos de decisdo e para a racionalidade das decisoes
produzidas neles. (ALEXY, 2014a)



RESUMO

Esta dissertacdo procura investigar a teoria discursiva do direito de Robert Alexy e, a partir
dela, refletir sobre a existéncia ou ndo de um processo racional na tomada de decisdes
legislativas. Considerando a forma como se dd o processo legislativo brasileiro, através da

teoria do direito, e das regras discursivas, pode-se chegar a conclusdo de existir, uma
racionalidade minimamente satisfatria no processo legislativo brasileiro.

Palavras-chave: teoria discursiva. Processo legislativo. Racionalidade.



ABSTRACT

This dissertation investigates the discursive theory of law of Robert Alexy and, from it, reflect
on the existence of a rational process in making legislative decisions. Considering the form in
which the brazilian legislative process, through the theory of law, and discursive rules, one
can conclude that there is a minimally satisfactory rationality in the brazilian legislative
process.

Keywords: discourse theory. Legislative process. Rationality.
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1 INTRODUCAO

Esta dissertacdo investigard a existéncia ou ndo de racionalidade no processo
legislativo brasileiro nos moldes da Teoria Discursiva do Direito desenvolvida nas obras de

Robert Alexy.

A discursividade ou argumentatividade para ser considerada racional devera observar
regras devidamente instituidas. Procurar-se-4 afirmar mediante a exigéncia de regras
institucionalizadas que a racionalidade estd, neste sentido, inserida num sistema juridico de
forma também institucionalizada. A institucionaliza¢do da razdo pressupde a existéncia de um

sistema juridico conforme a concepgao de direito de Alexy.

Os pressupostos, pois, sdo: a pretensdo de correcdo, legalidade conforme o
ordenamento e eficdcia social. Procurarei destacar neste trabalho a aplicacdo do direito no
procedimento legislativo. Procurarei demonstrar que o processo legislativo faz parte da
aplicagdo do direito nos parametros afirmados neste conceito de direito. Afirmarei que a
semelhanga das decisdes judiciais colegiadas, a decisao legislativa, que produz uma norma, €

também ato inserido no conceito de direito e nas regras do discurso pratico geral.

Estas regras do discurso pratico geral, com os devidos ajustes a fim de se adequarem
ao processo legislativo, ndo podem ofender os principios fundamentais estatuidos na

Constitui¢do. Dai que uma margem de manobra para legislar sobre determinados assuntos.

Serd também tema deste trabalho, o sistema juridico construido por Alexy, a
racionalidade na busca da correcdo em sua maxima medida possivel, e, ao final, afirmar a

existéncia de um processo legislativo racional no Brasil.

O processo legislativo brasileiro serd abordado tomando-se especialmente por base
as regras que o regem, quais sejam, a Constituicdo Federal que dedica uma se¢do especial
para o tema, e os Regimentos Internos da Camara dos Deputados, Senado e o Regimento
Comum das duas casas legislativas. Nestes regimentos estdo pormenorizadas as balizas

(regramentos) basicas para a tomada de decisdo para producdo de uma determinada norma.

No desenvolvimento da dissertacdo, pretende-se conjugar o processo legislativo com
as regras do discurso prético geral, procurando afirmar que se o discurso juridico € um caso

especial do discurso prético geral, e este discurso juridico deve conter regras minimas para se
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estabelecer de forma racional. Ao final concluo que o discurso legislativo discursivo compde
o discurso juridico institucionalizado que se expressa no processo legislativo brasileiro €

racional.



PRIMEIRA PARTE

Perspectiva Geral do Processo Legislativo

13
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2. PROCESSO LEGISLATIVO

Ao introduzir a Teoria da Argumentagdo Juridica, Alexy faz uma adverténcia que ele
diz ser generalizadamente de concordancia de todos, qual seja, que nao mais se pode afirmar
que a aplicacdo das normas juridicas decorre de uma subsun¢do de premissas maiores
abstratamente formuladas (ALEXY, 2013, p. 18). Tomo parte neste pensamento no sentido
que as normas uma vez colocadas de forma positivada na lei hdo de se tornar um referencial
para as decisOes juridicas. Isto ndo implica necessariamente que sdo a conseqiiéncia 1dgica
dos enunciados normativos (sentengas) advindos do judiciario em forma de subsun¢do de um
texto legal. Isto significa que o processo de formacdo de uma lei e as reais vontades
legislativas podem ndo se realizar quando colocadas em fun¢do da solucao de questdes junto

ao judicidrio. Alexy propde quatro motivos para entabular aquela sua afirmacao:

(1) a imprecisdo da linguagem do Direito, (2) a possibilidade de conflitos entre as
normas, (3) a possibilidade de haver casos que requeiram uma regulamentacio
juridica, uma vez que ndo cabem em nenhuma norma valida existente, bem como (4)
a possibilidade, em casos especiais, de uma decisdo contrdria a literalidade da

norma.

Dai voltar ao questionamento a que este trabalho se propde a responder no seu
transcurso: como deve ser elaborada uma norma a fim de que quem a tenha como instrumento
de trabalho (ou seja, o magistrado) possa recebé-la de forma satisfatoriamente precisa a
fundamentar as decisOes judiciais? Ou mais sucintamente: como enviar normas ao poder
judicidrio de forma que seus julgados sejam racionais?

Remeto o questionamento ao judicidrio por entendé-lo como formulador primério de
regras interpessoais a partir da lei. Aqui, entendido que, tendo o litigio sido transformado em
processo judicial, as pessoas procuram o judicidrio para que ele determine a melhor forma de
solucionar a querela a que entdo vinham se submetendo na vida privada. Certo que existem
outros destinatarios da lei e outras formas de solucdo de contendas particulares, mas aqui a
atencdo € ao magistrado. Refiro-me ao magistrado conquanto aquele cidaddo portador de
poderes estatais (de posse de cargo publico), seja atuando em decisdes ditas monocréticas,
seja em decisdes colegiadas. Assim, pois, ao referir-me ao judicidrio cinjo-me a sua fungao

julgadora.

! Alexy, Teoria da Argumentagéo Juridica p. 19-20
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A resposta que persigo aquela questdo deverd ser a racionalidade do processo
legislativo.

Nao que se queira fazer severas amarras de ‘literalidade positivista’ ao judicidrio para
o seu mister de julgar, mas a Constituicdo deve ser tida como referencial dos julgamentos de
forma que ndo seja abandonada como em casos que podemos verificar hodiernamente.
Interpretando-se as normas ao arredio do que se pode verificar na Lei Fundamental criam-se
problemas de grave evidéncia na relagao entre poder judicidrio e legislativo.

Pretendo neste trabalho aliar-me também ao pensamento de Licio Antdénio Chamon

Junior que ao prefaciar o trabalho de Cattoni (2006) afirma que

“Somente quando se garante procedimentos institucionais para a producdo legitima
do Direito é que podemos pretender construir legitimamente o Direito!””.

7z

Aqui a legitimacdo ¢ o foco maior apontado por Chamon, contudo, a lei ndo
legitimada deverd ser desconsiderada para a finalidade aqui proposta. Entendida a
legitimidade como norma elaborada por quem de direito. Aquela que se afasta deste ponto ndo
podera ter a epitome de lei/norma propriamente dita. A norma para ser legitima precisa de
mais: estar calcada em regras racionais para poder se afirmar da racionalidade de uma lei.
Uma lei racionalmente elaborada poderd, sim, ser elemento de grande importancia ao poder
judicidrio.

Este trabalho se atem ao procedimento institucional para a produg¢do da lei. O
“proceder” — producao — para a concretizacao da lei/norma. Sendo que, como ja dito, procuro
afirmar que a racionalidade € o meio para a producdo — num ambiente institucionalizado - da
lei em sua forma mais ideal: na méxima medida possivel, ja que o ideal € apenas referencial.
Penso estar alinhado ao pensamento de Alexy quando uma obra com vérios de seus artigos
que intitulada de “A institucionalizacdo da Justica™ vem corroborar esta minha linha de
pensamento. A institucionalizacdo resolve, a meu sentir, vdrios dos problemas hoje
encontrados: justificacdo, legitimacao, procedimentalizacdo, racionalidade, correcdo e tantos
outros. Inclua-se neste rol a racionalidade em seu viés aqui analisado, qual seja: a
racionalidade do processo legislativo.

Tomo aqui, exemplificadamente, uma nuanga ja que a racionalidade ndo se resolve
somente com questdes linguisticas. Mas esta visdo poderd dar a devida no¢ao de por onde a

racionalidade dever percorrer para atingir um ponto de satisfacdo nas pretensdes que se

2 CATTONI. Devido Processo Legislativo, p. 18
? La Institucionalizacién de La Justicia. Granada.
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buscam neste trabalho. Atienza®* (1997) aponta cinco niveis de racionalidade legislativa, aqui,
e na esteira de Alexy, elejo a racionalidade lingiiistica para o exemplo que pretendo formular
introdutoriamente.

Quanto a primeira proposi¢do de Alexy, ou seja, a imprecisao da linguagem do Direito
tenho que a resposta, inicialmente, pode ser encontrada na formulacio da regra fundamental
do discurso prético geral onde afirma que (1.4)° diferentes falantes ndo podem usar a mesma
expressdo com diferentes significados’. Estas imprecisdes sio uma constante no resultado do
processo legislativo, a informar que este processo nao tem se atentado as variantes
interpretativas da legislacdo colocada para otimizacao dos julgados.

Verificado este ponto, os demais apontados por Alexy serdo aqui apresentados para
que possa palmilhar o caminho que pretendo percorrer para poder afirmar que a racionalidade
do processo legislativo mitigaria sobremaneira estes motivos que problematizam a
fundamentacgdo das decisdes juridicas.

O segundo ponto abordado por Alexy, o possivel conflito de normas, parece como que
minimizado com a ponderacio e devidamente aprofundado com sua Férmula do Peso’.

Dai uma terceira dificuldade encontrada por Alexy que consiste em fundamentar e
extrair racionalmente uma decisdo juridica diante de uma norma que padece de
regulamentacdo, j4 que a norma que se sustenta € de textura tal que nao fornece, por si, todos
os meandros que pretende abordar. Tal caso é, de fato, responsabilidade que deverd ser
retornada ao legislador e a este determinar a pretendida regulamentacdo, por estar o juiz
diante de situacdo que nao cabe em nenhuma norma valida existente. Mesmo tendo em mente
a divisdo entre principios e regras, creio que, ao contrdrio dos principios, as regras podem
permitir ter este lastro regulamentativo. O que nio concebo, e Alexy € claro neste ponto, € a
no¢ao de deixar um caso sobrestado por auséncia regulativa. Criada uma norma, deverd o
legislador apontar o proceder interpretativo da mesma até a sua efetiva regulamentacao, quica
apontando o principio ao qual a mesma deverd estar vinculada. Ou seja, até que se

regulamente determinada norma, aquela pendente de regulamentacdo, deverd apontar a

* Atienza. Contribucion a uma Teoria de La Legislacion.

> Esta ordem é a utilizada por Alexy.

® ALEXY, Teoria da Argumentagdo Juridica. p. 287

” Quando me referir 3 Férmula do Peso estarei apontando trés textos distintos de Alex. O primeiro publicado
em 2003 sob o titulo Die Gewichtsformel na Gedachtnisschirift flr Jirgen Sonnenschein, traduzido por Luis
Afonso Heck na obra Constitucionalismo Discursivo (2011), ao texto de traducdo de Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno em Teoria Discursiva do Direito (2014-A) intitulado originariamente de die Konstruktion der
Grundrechte publicado em 2009 em Grundrechte, Prinzipien und Argumentation, e por fim refiro-me ao texto
mais atualizado que trata da formula do peso, incluindo sua reformulagdo, Formal Principles publicado em
Principios Formais (2014b) de tradugao de Travessoni por época do Congresso Brasil-Alemanha de Teoria do
Direito e Direito Constitucional: Conceito e Aplicagdo do Direito em Robert Alexy.
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principiologia a ser tomada como referencial para os julgamentos dela necessarios. Na
auséncia de tal determinagdo, valerd a Constituicdo Federal, no que couber. Aqui Alexy, a
meu sentir, devolve a responsabilidade ao poder legislativo. Em situa¢des onde ndo exista
norma valida encontrada dentro da ‘moldura’ ndo podera o judicidrio, fazer uso de expressao
recorrente: legislar para o caso concreto. Somente uma Constitui¢do com principios amplos e
de texturas muito abertas poderia nortear, a0 menos minimamente, solu¢des a partir da
ponderagao de principios.

O ultimo ponto afetado é o de que, em casos especiais, uma decisdo ser contrdria a
literalidade da norma. Questiono aqui — e procurarei apontar respostas no curso desta
dissertacdo — o que o termo “literalidade” pode oferecer para uma possivel solu¢do desta
questdo, ou pelo menos minimizar este problema. Em nota de rodapé a esta passagem Alexy®
aponta que podem ocorrer imprecisdes entre a vontade e a expressao da autoridade normativa.
Palmilhamos neste ponto a questido da “linguagem” apontada por Derrida’, Leal'®, Neves'' e
outros. Mas Alexy trata pontuadamente desta questio em sua Teoria dos Direitos
Fundamentais sob o titulo “Texto e Vontade™'?. Sobre esta questdo haverei de retoma-la mais
detidamente nos préximos capitulos, deixando aqui as primeiras impressdes de que um
processo legislativo que ndo passe por uma rigorosa argumentatividade e racionalidade,
inclusive terminoldgica, ndo atingird os objetivos que proponho neste trabalho.

Dai que nos dizeres de Alexy naquela mesma nota de rodapé, com incompletude ou
excesso de razdes'®, as adverténcias a um procedimento legislativo calcado em uma minima
racionalidade serd a garantia de uma legislacio que possa oferecer ao julgador molduras
amplas o suficiente para aplicacdo aos casos concretos a ele apresentados, facilitando
encontrar uma resposta correta as questdes propostas. Ademais “uma norma soé é correta se
pode ser o resultado de um procedimento definido por meios das regras do discurso™*

Essas motivagdes acima apontadas que expressam a auséncia de uma subsungio de
premissas maiores na aplicacdo das normas, ddo os primeiros passos a nossa observaciao ao
processo legislativo como tal se afigura hodiernamente e encaminhara este texto para uma
estrutura onde pretende-se apontar a racionalidade como fundamento maior para a solucdo

dessas questdes e outras que norteardo este trabalho.

8 ALEXY, Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 20

? DERRIDA, Jacques. Forca de Lei

10 LEAL, Processo como Teoria da Lei Democrdtica

1 NEVES, A constitucionalizagGo Simbdlica

12 ALEXY, Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 552ss

B ALEXY, Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 20 — ainda na nota de rodapé
" ALEXY, Teoria da Argumentacdo Juridica. P. 295 (posfacio)
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A leitura de Alexy sugere uma resposta ao questionamento deste trabalho indicando a
racionalidade como forma de se obter uma legislacdo correta para os fins pretendidos, dentre
eles a justifica¢ao das decisdes judiciais.

Uma ressalva que pode surgir é a afirmagdo que a legislagdo quando posta em préatica
no judicidrio tenha o condao de solucionar as questdes levadas a litigio como outrora pareceu-
se afirmar neste trabalho. Alexy aponta que nem todo resultado de uma comunicacdo pela
linguagem é correto, mas sdo corretos os resultados obtidos através de um discurso racional.
Assim podem ocorrer situagdes onde o resultado correto ndo seja aquele que pacifique uma
questdo de litigiosidade posta a prova no judicidrio, mas serd correta se esta foi racionalmente
obtida através do discurso."

Agora afirmo nesta mesma linha de Alexy que a lei positivada pode ou ndo ser aquela
inicialmente desejada por um grupo social, mas € correta ja que advinda de um procedimento
legislativo racional. Novamente ha de se afirmar que ndo sdo os resultados que devem ser
analisados e sim, 0os meios — racionais — que devem ser tomados para a prova de correcdo de
um resultado que se pretende alcunhar de correto.

Iniciarei agora apontamentos sobre o processo legislativo brasileiro como expoente de
uma democracia deliberativa e representativa.

Abordarei a representatividade preliminarmente, ja que a deliberatividade (discurso) é

fator com o qual aliar-se-4 aquele meu pretendido discurso legislativo racional.
2.1 Democracia representativa

Dizer simplesmente que Democracia significa s6 e tdo somente ‘governo do povo’
pode causar pasmo a primeira vista, ja que tal conceito retrocede aos primérdios — ndo menos
importantes que os atuais pensamentos — de um momento histérico onde as deliberagdes se
davam na Agora grega'® ou por Senadores de uma remota Roma alinhavados aos pensamentos
das Familias ou séquito de representados. O que ndo se pode perder no verniculo € a sua
origem etimoldgica a jung¢do dos radicais que o compde resulta justamente o conceito que a
primeira vista parece-nos incompleto. A trazer outra significacdo, que ndo esta, a palavra
original deverd ser alterada. Mas de minha parte pretendo apenas aliar-me aqueles que ndo se

afastaram do conceito etimoldgico, mas deram-no maior lastro significativo. Assim sendo a

15 . . ~ N ~ . ~
“... a teoria do discurso néo leva a conclusdo de ser correto qualquer resultado de uma comunicagdo

linguistica, mas apenas ao resultado de um discurso racional. A racionalidade do discurso se define por meio
da observagdo das regras do discurso.” ALEXY, Teoria da Argumentagdo juridica, p. 296
'8 KELSEN. Teoria Geral do Direito e do Estado, p. 412
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democracia vai tomar contornos conceituais de amplitude tal que h4 de se calcar, num de seus
componentes, a representatividade.

18”, e adota a

Enfrentando esta questdo, Dahl'’ diz que ela “deu pano para a manga
conceituagdo que a democracia se trata de “um processo para a tomada de decisoes coletivas
e vinculativas™". Este autor adota esta definicdo mesmo ciente de objecdes de criticos que
pretendem ver na democracia apenas a primeira defini¢do, ou seja, a etimoldgica, ao
argumento que as decisdes coletivas e vinculativas ndo necessitam de um processo. De minha
parte, fazendo coro a Dahl, compreendo que o processo € algo que ndo se pode relegar ao
esquecimento quando se fala de democracia, mesmo na definicdo vernacular. Para um
‘governo do povo’ procedimentos hdo de ser tragados para estabelecer esta governanga de
forma satisfatéria. Somente um processo institucionalizado e racional poderd dar a
democracia o real significado. Institucionalizag@o esta que deverd acobertar a racionalidade, a
justica, a corre¢do e demais fatores que tenderdo a realizacdo na méxima medida possivel e
um 1ideal de convivéncia social. A final, e em ultima andlise os trabalhos
académicos/cientificos sempre procuraram servir a sociedade procurando estabelecer na
mesma um referencial de “mundo da vida” capaz de amenizar os conflitos existentes.

Um dos processos utilizados € a representacdo. Dai a justificativa da expressao

Democracia Representativa.

Alexy (2011b) na apresentacdo da obra de tradu¢do de Luis Afonso Heck alinha que:

Jurisdi¢do constitucional é somente entdo, como representacdo argumentativa,
portanto, como representacdo do povo por melhores argumentos que os do dador de
leis, pensdvel se, no fundo, existe argumentacao juridico-constitucional racional.?

Esta afirmacdo é bem o resumo de muito que haverei de tratar neste texto,
especialmente por haver sido reiterada agora em 2014 quando do recebimento, por Alexy, do
titulo de Doutor Honoris Causa pela Universidade Federal de Minas Gerais. Seu pensamento
deu origem a obra Principios Formais onde no capitulo “As Dimensdes Real e Ideal do
Direito” afirma que a institucionalizacdo da razdo somente, ndo € uma condicdo suficiente,
mas € necessdria e completa em um constitucionalismo democratico (2014b, p. 135), e

reafirma aquele pensamento exposto em Constitucionalismo Discursivo:

Y DAHAL. A Democracia e seus Criticos.

18
Idem Supra p. 3

 Ibidem p.8

20 Alexy. Constitucionalismo Discursivo, p. 11 — A despeito de meu desconhecimento da lingua germanica,
entendo que a expressdo “dador de leis” seria mais bem exposta na lingua portuguesa se traduzida por
“legislador”.
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Um limite exterior do direito é uma condi¢do necessdria da institucionaliza¢do da
razio, mas ndo é, de modo algum, uma condicdo suficiente. Uma realizacio
completa dessa ideia € possivel apenas através da forma politica do
constitucionalismo democrético ou discursivo. A teoria do discurso exige a
democracia, pois a ideia de discurso pode ser realizada, na medida em que ela pode
ser realizada, somente em uma democracia deliberativa. (...) Assim, a realidade da
vida politica exige a jurisdi¢do constitucional, compreendida como representacio
argumentativa ou discursiva do povo.

Questionar-se sobre outras democracias que nao sdo representativas, ou outras formas
de governo € fato que ndo se olvida, mas para meu trabalho estabelecerei como sendo esta a
que melhor atende as necessidades de minha conclusdo. No caso, a representatividade do
legislador democratico. Ou seja, o representante num Estado Democrético, de governo
popular (do povo) encarregado de compor normas para aquela sociedade. Aqui abordei s0, e
tdo somente, a representatividade legislativa, ciente das vdrias teorias sobre as
representatividades ‘executivas’ e a auséncia de representacdo judicidria propriamente dita.

Ademais o que mais importa notar aqui é que este representante deve se ater as regras
discursivas racionais para que se justifique a norma editada ndo somente pelo fato de ser
oriunda de uma casa legislativa composta por pessoas legitimadas, mas sobretudo, pelo

processo de edicdo destas normas: um processo legislativo racional.

2.2 O Conceito de Processo Legislativo

Para perseguir meu objetivo a abordagem para definir um conceito da expressao
“processo legislativo” levard em conta a Teoria Discursiva do Direito tal qual idealizada
inicialmente por Habermas e posteriormente firmada em Alexy. Assim sendo, as
diferenciagdes entre ‘procedimento’ e ‘processo’ nao serdo aprofundadas ja que desvirtuaria o
estudo. Resumirei-me a dizer que um processo tem finalidade e um procedimento ndo.
Contudo as finalidades somente serdo conseguidas de forma razodvel acaso o procedimento
revista-se de caracteristicas bdsicas e aqui, no caso, a racionalidade € a esséncia de ambos.

E que processualistas debatem acirradamente os conceitos de processo e
procedimento, contudo reafirmo que aqui neste contexto a racionalidade permeia ambos
institutos. A racionalidade conduz o procedimento e assim sendo as probabilidades de o
processo ser racional sao maiores.

O conceito deverd conter os elementos da racionalidade e discursividade perpassando
pelas linhas do pensamento sobre formacdo de “normas”.

Verifica-se que os dispositivos constitucionais que tratam em capitulo especialmente

designado a esta finalidade revelam uma sistematizacdo. O artigo 59 da Constituicao Federal
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j4 indica que “o processo legislativo compreende a elaboracdo” (grifo meu) das normas

brasileiras. Este ‘compreender a elaboracdo’ ja € significativamente a necessidade de

sistematizacdo tal que o resultado do processo seja alguma das espécies do género norma que

trata aquele artigo.

Sistematizacdo ja4 orienta a um conceito procedimental. Aqui um modelo

procedimental discursivo surge, tal qual apresenta a esséncia do trabalho de Habermas

(2003b):

As condigdes para uma formacdo politica racional da vontade ndo devem ser
procuradas apenas no nivel individual das motivacdes e decisdes de atores isolados,
mas também no nivel social dos processos institucionalizados de formagdo de
opinido e de deliberacdo.”'

Estando estes processos institucionalizados e de forma argumentativa/discursiva a

possibilidade de um resultado eficaz é maior, caminhando assim para as exigéncias de um

sistema juridico, conforme se havera de ver adiante.

A institucionalizagdo procedimental para fins discursivamente racionais € fator

apontado por Alexy (2014a) quando afirma que

De acordo com a teoria do discurso, como eu a concebo, uma norma € correta

quando ela pode ser o resultado de um determinado procedimento, o procedimento
. . 2

do discurso racional.

Mais adiante Alexy faz definir sua teoria de forma mais complexa, apontando quatro

niveis de seu modelo procedimental, mas tal ponto serd abordado aqui noutra oportunidade.”

Habermas (2003b), ainda dando as bases de sustentacdo da teoria de Alexy aponta

que,

O nivel discursivo das comunicagdes politicas observaveis pode ser tomado com
uma medida para avaliar a eficdcia da razdo procedimentalizada. Os resultados da
politica deliberativa podem ser entendidos como um poder produzido
comunicativamente, o qual concorre como potencial de poder de atores que tem
condigdes de fazer ameagas, e com o poder administrativo que se encontra nas maos
de funcionarios.*

De fato, seguindo estes apontamentos nio restam duavidas, ou elas sdo dirimidas, no

sentido de que o processo legislativo terd como condicionante de sua defini¢do uma

2 HABERMAS, Direito e Democracia, v. Il p. 72

2 ALEXY, Teoria Discursiva do Direito, p. 76

3 Alexy elege quatro niveis, cada um com seu procedimento especial, mas todos eles imersos em racionalidade
tal que ha de se justificar racionalmente: | — o discurso pratico; Il a produgdo estatal do direito que interessa a
este trabalho; Ill — o discurso juridico; e por fim IV — o processo judicial.

** HABERMAS. Direito e Democracia, v. Il p. 73
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procedimentalizacdo argumentativa num sistema juridico com certos fins: leis (aqui
entendidas como normas).

Retomando o texto Constitucional, tenho que a expressao pode ndo ser a mais ideal, ja
que trata de processo “legislativo”. Mas o ‘processo legislativo’ tratado na Constituicao ainda
pode deixar algumas arestas a serem verificadas. Pode ocorrer que tal expressdo cause
espécie:

Revela este dispositivo uma louvdvel inteng¢do sistematizadora, mas suscita de
pronto controvérsia. E a disputa € justificada porque ndo € simples determinar o que

significa legislativo em seu texto. Referir-se-4 esse adjetivo a matéria ou ao sujeito?
E, se ao sujeito, a qual sujeito, o Poder Legislativo ou o legislador?>

A compreender que a expressdo “processo legislativo” refere-se a matéria, esta matéria
seria de maior amplitude e deveria referir-se a “normas” e fazer a expressao assumir a forma:
“processo normativo”. E que o artigo 59 da Constituicio Federal de 1988 fala v.g. em
Resolucdes (inciso VII), que ndo sdo leis propriamente ditas. Também menciona Decretos
Legislativos (inciso VI), que sdo leis as quais nao exigem a promulgacdo do Presidente da
Republica.

Ademais a Emenda Constitucional também prevista no mesmo artigo (inciso I) ndo
pode ser denominada “lei” propriamente dita uma vez que somente pode ser alterada por
quem detém poder constituinte, e ndo se trataria de edi¢cdo de algum tipo de norma
infraconstitucional, o que a retira do rol de “leis” para referir-se ao processo de sua elaboragdo
a um processo legislativo. Esta ponderacdo mereceu a seguinte pergunta: “admitir que
emenda constitucional é obra do legislador ndao importa confundir Poder Constituinte com
Poder Constituido ?*° Ora, a emenda muda toda a estrutura fundamental constitucional, € uma
lei muda apenas outras leis. Uma lei jamais poderd contradizer a Constituicdo, mas nada
impede que uma lei contradiga (e até revogue) outra lei. J4 a emenda constitucional pode
alterar a Constitui¢do, € neste momento ndo estariamos diante de um processo legislativo
propriamente dito e sim de um momento de constitucionalizacio em sede de norma
fundamental.

A par destas consideragcdes, parece-me que a expressdo mais adequada € que o
Constituinte pretendia referir-se a “processo normativo”. E que em Alexy a expressdo

“norma” compreende “principios e regras”’, abarcando seu conceito tanto as emendas

%> FERREIRA FILHO. Do Processo Legislativo, p. 218
*® FERREIRA FILHO. Do Processo Legislativo, p. 222
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constitucionais quanto as leis e demais atos que comporiam o conceito. Ele, Alexy (2012),

nao poderia ter sido mais objetivo quanto a isto:

Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regras
quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. A distin¢do entre
regras e principios ¢, portanto, uma distingdo entre duas espécies de normas.”’

Desta forma, € forcoso compreender como anteriormente alinhavei, que o “processo

legislativo” € institucionalizagdo discursiva e racional para fins de estabelecimento de normas,

Esta concep¢do € consentanea com a premissa bdsica da teoria discursiva: quando
surgem controvérsias sobre pretensdes de validade, inclusive sobre a validade ou
adequacdo de normas juridicas, uma decisdo legitima depende: a) de um
procedimento que permita a participacdo de todos os possiveis atingidos pela
decisdo; b) de que tal participacdo se dé em condi¢cdes de comunicacdo que
permitam uma troca mais ampla possivel de razdes relevantes para a decisio.”

Procurando em Alexy (2014a) uma colaboracdo na fundamentacdo deste conceito
afirma que “o procedimento da produgdo estatal do direito pode ser objeto do discurso””’ e
assim ser racionalmente justificado. E ainda mais: que a teoria discursiva aplicada ao processo

legislativo o legitima e o fundamenta.

2’ ALEXY . Teoria dos Direito Fundamentais, p. 87
*® BARBOSA. Processo Legislativo e Democracia, p. 78
2 ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 87



24

3 A DINAMICA DO PROCESSO LEGISLATIVO NA CONSTITUICAO DE 1988

Dinamismo € prescrever uma operacionalidade de agdes que irdo, no nosso estudo,
desembocar no modelo legislativo para a concretizagdo de uma lei. O texto legal é o resultado
a priori do dinamismo processual legislativo. A posteriori esta dindmica se dd em um
contexto amplo e difuso onde estas a¢des sdo perpetradas. (a) Amplo, dado o fato de iniciar-se
numa sociedade de tamanho continental como o Brasil e (b) difusa, eis que seus atos sao
complexos, diferenciados e permeado de fases distintas. Varios serdo os momentos decisivos
que comporao esta dindmica. Vérias dificuldades préticas serdo encontradas e em cada uma
delas esta implementacdo de comandos decisérios assumird significativa importancia. Cada
um destes momentos compord uma racionalidade prépria e elementos constitutivos. Dai surge
a divisao em fases que chamarei de (1) momento social, (2) momento institucional
propriamente dito e (3) momento implementador.™

Por (1) momento social, denomino o qual onde a sociedade problematiza determinada
situac@o / relacdo e solicita uma resposta juridica sobre a questdo posta em seu mundo da
vida. Estas percep¢des sdo de cunho sociolégico e afirmar que ‘a sociedade exige algo’ é
questdo legada a sociologia de cunho juridico. Apresenta-se neste momento aquele em que a
propositura de uma lei seja pela iniciativa popular com a apresentacao de determinado projeto
de lei, ou através da intensificacdo de conflitos onde a realidade social apresenta por seus
interlocutores a necessidade de regulamentagdo daquele agir social. Trata-se este momento de
um processo socioldgico de dificultosa constatacdo da exatiddo das vontades populares.
Tentarei brevemente expor algumas destas questdes neste escrito, mas de forma amena, a fim
de que tal enfoque ndo venha furtar o motivo principal que estimula esta dissertacdo: a
racionalidade do (2) momento institucional. Este primeiro momento pode ser entendido como
um momento nao institucionalizado, ja4 que a institucionalizacdo implica na elaboracdo de
regras para sua existéncia. Estas regras institucionais é que vao dar o arcabougo
procedimental racional na medida em que pretendo apontar na elaboracdo efetiva das normas
juridicas. De certo ha de se afirmar que a ‘racionalidade’ também € incluida nas relacdes

sociais. Mas, repito, aqui se trata de verificar a racionalidade no processo legislativo.

% Ainda aqui ndo se podera perder de vista os niveis de racionalidade expostos por Alexy (Teoria Discursiva do
Direito p. 86) e que no caso deste trabalho abordarei somente P., ou seja, o momento de produgdo da lei,
sem, contudo, dissociar dos demais niveis.
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O momento institucional (2) definirei como sendo aquele onde as casas legislaltivals31
introduzem em suas pautas de debate aquelas propostas sociais e inicia, obediente a regras
pré-estabelecidas (dai a institucionaliza¢do), a composi¢do de um texto legal que va suprir as
necessidades expostas pelos cidadaos por eles representados.

De certo pode ocorrer que um debate legislativo surja diretamente na segunda fase,
sem que a sociedade por meio de seus conflitos instigue esta atividade legiferante. E que o
legislador, por sua iniciativa prépria pode levar a sua respectiva competéncia legislativa um
debate sem que este tenha sido motivo de clamor social.

Este ¢ o momento de atuacdo do parlamento. Aqui ocorrerd a demanda maior da
racionalidade que procuro neste texto. Esta dindmica serd nos capitulos seguintes analisada
em seus momentos de maior expressividade para que minhas conclusdes obtenham o sucesso
desejado. Afirmo que se a racionalidade tem lugar de destaque é neste momento, ha de se
estabelecer este locus racional. Nao nego, com isto, a existéncia da racionalidade nas outras
fases, mas ndo na importincia e propor¢ao encontrada neste momento. Um novo momento de
racionalidade surge com a norma posta, contudo, nao mais no que se pode chamar de processo
legislativo, entendido que ele termina com a san¢@o por quem competente para impor uma
determinada norma.

Quem queira entender que a racionalidade processual legislativa ainda ocorre apds a
edicdo da norma ndo deixard de ter sua valia, jJ4 que a norma posta € pensada e repensada,
passa por crivos sociais e de Cortes Constitucionais em ultima andlise para serem declaradas
constitucionais ou ndo, conforme o questionamento que a elas se destinar. Circunscreverei
meu trabalho, s6 e tdo somente, a0 momento institucional quando a norma estd em debate nas
casas legislativas, seja por origem social (trabalharei o tema da iniciativa abaixo) ou de
origem no proprio parlamento, seja origem de norma que até entdo nao existia, seja de norma
regulamentadora ou de outra natureza. O que importa afirmar é que este processo hd de ser
racional.

O udltimo instante que denominei de (3), momento implementador, é aquele que se
inicia com a publicagdo da norma, ou como preferem outros: ‘a norma posta’. Esta fase é
aquela onde depois de ter percorrido os dinamismos das fases anteriores inicia-se novos
debates sociais (acaso faca-se entender que a primeira fase € o nascedouro deste debate) ou

que a norma posta seja no seu local de origem (casas legislativas) motivo de novas reflexdes.

31 . . ~ . . o e
O plural aqui se deve por estar analisando uma concep¢do bicameral tal qual adotada na realidade brasileira,
ndo negando a existéncia de outros processos legislativos que mitigam o bicameralismo, mas ainda assim
podem ser racionais a forma que pretendo alinhavar.
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Sem dividas, o momento institucional (2), a meu sentir € o mais relevante ja que todo
o processo revestido de racionalidade institucionalizada se implementa neste momento. E
neste instante que ocorre o ato decisério que perseguirei neste trabalho a fim de demonstrar
que esta decisdo legislativa deve conter elementos de racionalidade a justificar o lidimo
tracado de seu dindmico existir. A final, todo o processo legislativo € uma continuidade de
atos decisorios.

Todo este processo, esta cadeia de sucessdo de atos (verbos), permeara a busca por
uma legislacdo que atenda na maxima medida possivel o sistema juridico. Dinamismo &
verbo, € acdo! Dai afirmo que processo legislativo € o conjunto de regras institucionalizadas
que o legislador deve obedecer racionalmente e discursivamente para a estruturacdo das
normas>>.

Este dinamismo a que me refiro é apontado por Rawls (1997) quando o menciona

como um exemplo de institui¢cdes, as préiticas sociais™.

Idealmente, as regras devem ser fixadas de modo a fazer com que os homens sejam
conduzidos por seus interesses predominantes a agir de modos que promovam fins
sociais desejdveis. A conduta dos individuos, guiada por seus planos racionais, deve
ser coordenada tanto quanto possivel para atingir resultados que, embora ndo
pretendidos ou talvez nem mesmo previstos por eles, sejam mesmo assim 0s
melhores do ponto de vista da justica social. (...) Este € o objetivo do legislador ideal
ao elaborar as leis...*

A verificacdo dos fatos sociais pelo responsédvel por legislar é deveras uma 4rdua
atividade vez que aferir vontades populares € exercicio que exige grande esfor¢co numa
sociedade de dimensdes tdo dispares como a brasileira.

Continuando seu desenvolvimento, Rawls, ao falar da ‘“moralidade de grupo”35,
mostra a complexidade que salientamos para um legislador aferir o que legislar. E que esta
moralidade transcende limites que podem ser impossiveis (ou quase) de serem alcangados
idealmente. E que nem sempre a “moralidade de principios™® é atingida por todos os cidaddos
de uma comunidade, qui¢d de um Estado.

Estas ocorréncias para serem filtradas e concretizadas em lei positiva (v.g. Direitos

Fundamentais) deverdo passar por um processo racional e discursivo extremamente

2 Alguns autores, em especial Kildare Carvalho (2009), conceitua o processo legislativo como sendo conjunto
de regras para a elaboragcdo de leis. Contudo a de se entender a diferenca entre elaborar, modificar,
revogar, derrogar, consolidar e outros fendmenos legislativos, ao que preferi fazer uso da expressao
estruturagdo para compor este particular conceito, por entendé-la mais ampla.

* RAWLS. Uma Teoria da Justica, p 57ss

** RAWLS. Uma Teoria da Justiga, p. 60

*|dem supra p. 518ss

*® bidem p. 524ss
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complexo, mas ‘“somente um sistema complexo, que enlaca ideal e real, pode realizar a
~ » 37 . Z M A . .

razdo”.”” Este sistema é por demais grande e complexo, e as confluéncias entre ideal e real

sao de tamanha divergéncia que, aqui, haverei apenas de limitar-me a analisar o momento

institucional onde ocorrem os debates para a formulacdo das leis.

3.1 Teoria do discurso e sistema juridico

Alexy (2014a) no seu artigo que leva o nome deste subtitulo, fala em quatro niveis do

sistema juridico e os delimita na seguinte forma:

No primeiro nivel encontra-se o procedimento do discurso pratico, que de agora em
diante serd denominado, como delimitacdo em rala¢do a outras formas de discurso,
“discurso préatico geral” (P,). No segundo nivel estd colocado o procedimento de
producdo estatal do direito (B.), no terceiro o procedimento da argumentacio
juridica ou do discurso juridico (P;), e no quarto o procedimento do processo judicial
( Pg ). 38

Entretanto, cumpre salientar que aqui analiso e trato apenas de um processo conquanto
procedimento ordenado de atos (verbos) que conduzem aquele meu ultimo momento
(implementador) de chancela da lei posta. Essa passagem de Alexy analisarei em momento
oportuno, quando tratar da racionalidade do procedimento. Mesmo porque, o segundo
momento (institucional propriamente dito) ¢é aquele onde Alexy denomina de
institucionalizado,” junto ao nivel do processo judicial, nivel este que neste trabalho ndo serd
alvo de maiores aprofundamentos.

Muito da obra de Alexy (2014a) volta-se ao objetivo de legitimar sistemas juridicos
como um todo, mas também na sua forma de legislar, sendo que um processo legislativo
parlamentarista, aos olhos do tedrico, parece ser cumprido em boa medida. Mas o discurso
pode ser utilizado para criticar também os sistemas onde hé institucionalizacdo do processo
legislativo.

As questdes levadas a juizo para determinar-se se algo é juridicamente comandado,
proibido ou permitido deveriam merecer resposta facilmente encontrada no trabalho
legislativo, ou seja, na lei. Seria a utopia de se encontrar uma resposta para todas as questoes

propostas em juizo. Alexy (2014a) afirma que a vagueza da linguagem e a possibilidade de a

37 Alexy, Constitucionalismo Discursivo. P. 15
38 Alexy, teoria discursiva do direito. P. 86
**|dem supra
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questdo ndo ter sido regulamentada pelo legislador, fard com que necessariamente se lance
mao do discurso juridico para sanar este vicuo de racionalidade.*’

Assim, afirmo que um sistema juridico para o qual se volta a racionalidade na méxima
medida possivel quando em processo legislativo pode amenizar aquele vacuo a ser preenchido
do qual alerta Alexy.

Tomando o discurso juridico como aquele atrelado a lei, a dogmdtica e aos
precedentes, este trabalho preza por verificar se a lei nacional é fruto de um procedimento
racional.

Ademais ja afirmei e serd afirmado que o processo legislativo é um processo de

tomadas de decisdes na esteira do que diz Alexy (2014a):

O processo judicial é, assim como o procedimento legislativo, um procedimento
institucionalizado. Suas regras sdo feitas de tal modo que depois da conclusido do
procedimento hd sempre somente uma possibilidade. Nao sé argumenta-se; além
disso decide-se. A decisdo ndo implica porém um abandono da razdo."'

Essas decisdes se ddo de forma institucionalizada no processo legislativo brasileiro.
Sao varias as decisdes tomadas até que uma lei seja promulgada. Desde a decis@o de se levar
uma questdo a ser alvo de regulamentacdo por lei, até o seu ato de promulgagao siao decisdes

que devem ser tomadas a luz da teoria discursiva.
2.2 Iniciativa legislativa

A Constitui¢do Federal (BRASIL, 1988) contemplando um Titulo especialmente para
tratar “Da Organizacdo dos Poderes” e, dirigindo um Capitulo para referéncia “Do Poder
Legislativo™, destinou uma Secao (a oitava) especificadamente ao “Processo Legislativo” que
engloba os artigos 59 a 69.

A iniciativa € o estopim deflagrador para o processo legislativo brasileiro poder ser
denominado institucionalizado constitucionalmente. A Constituicdo define no artigo 61 quem
sdo os titulares para a iniciativa das leis ordindrias e complementares; e no artigo 60 a
Emenda Constitucional o faz com especiais conotacdes, dado o zelo que merece tal tratativa.
A iniciativa, dado o carater difuso que pode assumir, ndo é um ato processual legislativo

propriamente dito, mas a atitude que deflagra este process042.

“® Ibidem supra, p. 88
*L ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 89
*> FEREREIRA FILHO. Do Processo Legislativo, p. 228 e em BERNARDI. O Processo Legislativo Brasileiro, p. 332
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Mas, ao seguir aquela minha proposta de dividir o processo legislativo em momentos
distintos, faz com que a abordagem aqui exposta exija, para fins de racionalidade, uma
exposi¢do menos ordenada e mais perfunctéria que a sequéncia exposta na Constituicdo
Brasileira.

A Lei 9.709/98 (Brasil, 1998) regulamentou as disposicoes do artigo 14 da
Constituicdo Federal quanto ao plebiscito, referendo e iniciativa popular, pontos que afetam
sensivelmente o momento social do processo legislativo.

O artigo 13 da Lei 9.709/98 apenas diz que a iniciativa popular consiste na
apresentacdo de projeto de lei a Camara dos deputados, mas hd muito mais antes deste ato
processual legislativo ocorrer.

A sociedade em todo o seu dinamismo também debate e implementa situagdes que
antecedem esta apresentacao de projeto de lei que serd o ponto inicial para aquele segundo
momento que denominei de institucional. Fatores importantes, como os anseios sociais, 0O
debate da opinido publica nos cendrios dos meios de comunicagdo, as atividades de
institui¢des especializadas e de defensores de classes, fardo com que um debate prévio, ndo
institucionalizado, e com niveis menos rigorosos de racionalidade esteja acontecendo.

Podemos afirmar entdo que no meu modelo de processo legislativo subdividido em
trés momentos, este momento da iniciativa poder ser repensado em duas fazes, a saber: a de
(1.1) debates populares e a de (1.2) formagdo de entendimento apto a tomar corpo de Projeto
de Lei. Poderia ainda subdividir a primeira fase em outros momentos como o0s nao-
institucionalizados, os institucionalizados-minimamente, que seriam entendidos como debates
em ordens sociais oficialmente organizados, momentos onde se mesclam agentes formadores
de opinido versus agentes politicos, etc. Mas tal temadtica deixaria tdo refratdrio estes
momentos e fases que seria por demais pormenorizar a questdo. Cito este fato apenas para
informar a sua existéncia e importancia no cendrio processual legislativo e racional da
formacdo legislativa. Um estudo sobre a formagdo da opinido publica, que é deveras
importante de se ter em mente neste momento, mas € fator que deverd ser apenas
superficialmente tratado, dada sua conotacao socioldgica juridica, ndo afeta o trabalho em que
ora me empenho.

Assim sendo, retornando a este momento de iniciativa, hd de se informar que a
concretizagdo de um Projeto de Lei passa por niveis argumentativos intensos no seio social,
ou seja, quando do primeiro momento do processo legislativo.

A iniciativa institucional propriamente dita mitiga o primeiro momento, se 0

entendermos de forma ordenadamente rigorosa, ja que o debate social somente adviria apds os
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demais legitimados do artigo 60 da Constituicdo Federal tomarem o impulso proposicional da
lei.

Obedecendo-se a ordem que expus inicialmente os agentes sociais deverdo apresentar
argumentos fortes o suficiente para que o tema colocado a baila demonstre perante o
parlamento ser relevante para a sociedade a ponto de instigar o encaminhamento para o
segundo momento do processo legislativo. Mas estas razdes j4 sdo o primeiro caracteristico da
argumentagao juridica institucionalizada dando inicio a esta fase legislativa.

As opinides sociais sdo um juizo de valor que hao de apontar referenciais de
importincia no momento de racionalidade final como peso para afericdo da decisdo
legislativa®’.

Penso que a opinido publica pode refletir a opinido de especialistas num processo ideal
de racionalidade legislativa, mas, no mais das vezes, o que se pode constatar € que a opiniao
publica pode ficar eivada de elementos menos especialistas € mais emotivistas. Ndo se pode
negar que fatores religiosos, regionalistas, partidaristas, e de grupos de pressdo bem como de
vdrias outras variantes podem influenciar na formacao de um consenso social. Dai o alerta que
preferi fazer no sentido de informar que este momento social possui carga argumentativa
racional muito extratificada, mas de grande valia no momento que o sucede (legislativo
propriamente dito).

Retornando a Constituicdo Federal de 1988, a iniciativa de proposta de estruturacio
legal, ou como diz o artigo 60, para a iniciativa das leis complementares e ordindrias, ha
legitimados que ndo os cidaddos. Este dispositivo ja indica pessoas que ja estdo, pela sua
natureza, inseridos nalguma institui¢do, ou seja, no proprio Poder Legislativo (Membro ou
Comissdo da Camara dos Deputados, do Senado federal ou do Congresso nacional), no Poder
Executivo (Presidéncia da Republica e Procurador-Geral da Republica) e no Poder Judiciario
(Supremo Tribunal Federal e Tribunais Superiores). Isto, para citar sé e tdo somente o
processo legislativo inscrito na Constituicdo federal que € referencial neste trabalho, nio
olvidando-se da existéncia dos processos legislativos estaduais e municipais € do Distrito
Federal.

Estes, seguindo minha classifica¢ao, estdo inseridos no segundo momento do processo
legislativo, o que ndo significa mitigacdo dos debates que ocorrem no primeiro momento (que
denominei de social). E que a sociedade ndo deixa de participar, mesmo que em menor

propor¢ao, como haverei de demonstrar, do momento institucional do processo legislativo.

** Retornarei a este tema mais aprofundadamente noutra oportunidade neste trabalho.
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Neste sentido haverei agora de procurar uma definicdo para o que seja a iniciativa
legislativa inscrita no artigo 60 da Carta Maior. O conceito pode tomar formato como sendo a
(1) capacidade (2) legitimada para (3) impulsionar originariamente o (3) processo legislativo
(4) junto ao devido 6rgdo competente. Este conceito possui partes que merecem alguns
apontamentos.

Esta (1) capacidade € a de estar em regularidade com as caracteristicas essenciais do
exercicio da cidadania, entendido aqui o eleitor. E que o parigrafo segundo do artigo 61 exige
para a iniciativa popular nimero certo de pessoas constantes do “eleitorado nacional”. Assim
entendido, esta capacidade de deflagracdo do processo legislativo exclui os ndo legitimados
ao processo eleitoral. Tal fator ndo nos € estranho jd que a democracia que estamos € a
representativa, a qual se d4, em regra, pelo do voto.

A legitimagao (2) € encontrada na prépria Constituicio Federal e acima apontei
nominadamente aqueles constates do caput do artigo 60. Legitimar € outorgar poder para
determinado ato. Os legitimados devem ser interpretados restritivamente, € ndo
extensivamente ja que, sO, e somente s6, o poderd ser aquele que explicitamente constar do
texto legal.

Por impulsionar originariamente (3) h4 de se compreender como deflagrar o processo
legislativo e ndo necessariamente participar de todos os seus atos. Um processo tem de ter seu
ponto de partida, e aqui no caso que dispus a dissertar pautando pelo discurso, este impulso
pode se originar nos debates sociais de determinado conflito social que estd a merecer
regulagdo normativa. Estes debates podem ser o impulsionar origindrio de um processo
legislativo ja que o discurso social ndo pode ser mitigado na aferi¢do de uma norma. De certo
a oficializa¢@o e concretizacdo desta iniciativa h4 de se dar com a apresentacdo de um Projeto
de Lei para os debates do segundo momento (institucional), sendo, pois, este projeto a
materializacdo original deste impulso. Dado este impulso oficial a continuidade do processo
até seu momento final, que denominei de implementador (ou sancionador), dependerdao os
debates da segunda fase, j4 que vérios assuntos sdo encerrados sem edi¢do de alguma norma,
mas este resultado (que chamarei de negativo) ainda serd resultado de processo racional
legislativo. Deixo, pois, claro, que hd dois momentos distintos do impulso (1), o de debates e
o (2) de apresentacdo de projeto de lei pelos capacitados legitimados acima expostos.

A iniciativa ao 6rgido competente (4) com ultimo elemento do conceito que proponho
justifica-se ante o fato que ndo somente a norma legal € transpassada pelas casas legislativas
do Congresso Nacional. Ao menos originariamente nio. E que hd momentos que decretos e

atos normativos podem ter seu nascedouro, até mesmo sem discussdes (medidas provisorias)
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serem emanadas da Presidéncia da Republica. De certo, como haverei de interpretar do texto
constitucional, a Medida Provisdria terd seu tramitar especializado junto ao Congresso
Nacional. Alerta-se para este ponto no sentido de estabelecer que o processo legislativo tem
seu local de tramitagdo primordialmente estabelecido, enquanto debate do segundo momento,
junto as duas fragdes do Congresso: Camara dos Deputados e Senado Federal. Ademais no
inicio deste capitulo cuidei de informar a localizagdo dos artigos que tratam do processo
legislativo dentro do texto constitucional, ou seja, no capitulo dedicado ao poder legislativo,

entdo, pois, o local competente para conhecer da iniciativa.

3.3 Do Processo Legislativo na Constituicao de 1988

Para este topico de minha dissertacdo havera de ser entendido que também pode ser
denominado processo legislativo a sequéncia ordenada de atos, definidos a partir da
Constitui¢do Federal, que ordenam o tramitar de um projeto de lei. Fases legislativas, quorum,
permissdes e restricdes em assuntos para poder legislar. Trata-se de um conceito restritivo e
mais procedimental daquilo que estamos chamando de Processo Legislativo.

Importante aqui serd apontar os momentos de normas procedimentais estabelecidas
constitucionalmente, tais como a discussdo e votacdo, quorum e deliberacdes necessdrias para
apreciacdo das matérias postas em ordem naquelas casas legislativas como desiderato de

obedecido este processo tal se consubstancie numa norma.

3.3.1 Votacado / Discussao

Se a prética da argumentacdo se dd com proposicdes bilaterais (ou polilaterais) a busca
de um consenso em prol da resolu¢do de alguma questdo posta, esta pratica ocorre quando
pessoas se colocam frente a frente com seus arrazoados e cada um promovendo sustentacdes
diversas. Este momento ¢ o de maxima importancia no processo legislativo, eis que nele o
teor textual da norma serd definido. Nele as regras do discurso pratico geral sdo levadas de
sobrelevada importancia. A racionalidade reside neste contexto.

Ap6s aqueles primeiros momentos do processo legislativo, a fase de discussdo e
votacdo entra em cena como sendo o dpice argumentativo pratico.

Proponho neste momento uma reflexdo sobre o fato de que as deliberagdes das
propostas de iniciativa proprias das casas (Camara e Senado) sdo menos debatidas que as

advindas de outros setores legitimados. E que a deliberacio de propostas oriundas
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primitivamente da propria instituicdo legitimada a fazer a proposi¢cdo de normas surge em
terreno no qual o debate ja vinha ocorrendo, como nos casos apontados naquele momento
social. No ambito institucionalizado, quando dele mesmo advém uma proposta, presume-se
que seu debate ja estd suficientemente amadurecido a ponto de mitigar, a0os menos a primeira
vista, um debate mais intenso. Diversamente, os projetos direcionados as casas legislativas,
advindos de outros legitimados, seja o poder executivo, judicidrio ou iniciativas populares, no
mais das vezes recebem emendas e proposi¢des diversas a fazer com que aquelas iniciativas
extraordindrias sejam alinhadas ao pensamento legislativo daqueles que t€m, precipuamente, a
incumbéncia de legislar. Esta reflexdo € feita no sentido de apontar que debates surgem entre
os legisladores origindrios (entendidos aqui aqueles componentes do poder legislativo) e
aqueles legitimados extraordindrios (entendidos aqueles que ndo compdem originariamente o
poder legislativo) um discurso ndo institucionalizado, mas de relevante importancia para a
dindmica do processo legislativo enquanto processo discursivo racional.

A Constituicdo Federal de 1988 regulamentou apenas coeficientes minimos para a
votacdo das matérias para as quais relegou mais importancia, mas a forma procedimental esta
inserida em trés documentos onde as regras préticas para os debates entdo inseridas: Os
Regimentos Internos das composicdes legislativas do Brasil descrevem de forma
pormenorizada os rituais (procedimentos) para os atos de fala de cada um dos deputados,
senadores e congressistas.

Discorrer pormenorizadamente sobre cada um dos regimentos do Senado, da Camara
dos Deputados e do Congresso Nacional (Regimento Comum) seria empreitada por demais
volumosa a tomar parte considerdvel deste trabalho. Neste sentido apenas algumas nuancas de
maior relevincia a vista deste trabalho serdo consideradas. De certo muito hd ainda que se
apresentar e os trés regimentos sao ricos mananciais de argumentacdo, contudo, reitero,
somente trarei no presente momento aqueles pontos dos ditos Regimentos que poderdo ser
retomados nos proximos capitulos para subsidiar a conclusdo a que se pretende na presente
dissertacdo.

Inicio apontando que a Camara dos Deputados € o destinatdrio em primeiro lugar da
maioria das iniciativas legislativas, por este motivo suas disposi¢des tomam relevancia neste
primeiro momento.

Surge, com efeito conceituador, o Art. 165 do Regimento Interno da Camara dos

Deputados ao anunciar a que se presta as discussoes:

Art. 165. Discussdo € fase dos trabalhos destinada ao debate em plendrio
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(.).H

Dai a minha afirmativa que a fase institucional do processo legislativo assume seu
grau maior de relevancia. Até este momento propriamente dito, ou como diz o artigo, até esta
fase, os debates se deram em comissdes e/ou foram influenciados por proposi¢des, além das
emendas que eventualmente tenham recebido. Neste momento da discussdo a totalidade dos
deputados estéd ativamente participando da construcao em concreto da lei.

Interessante apontar, para fins de uma futura justificacio da racionalidade do processo,
que o artigo adiante (Art. 166) representa fator que expressa a necessidade de se estar
atualizando o debate nas conformidades da mudanga da composicdo da camara entre uma

legislatura e outra:

Art. 166. A proposi¢do com a discussdo encerrada na legislatura anterior terd sempre
a discussdo reaberta para receber novas emendas.*’

E que a mudanca de uma legislatura significa que podem ocorrer mudancas nas formas
de pensamento daqueles que ingressam no mandato parlamentar, e que trazem consigo as
acepcoOes de uma sociedade sempre em mutacdo quanto as suas necessidades legislativas.
Ainda assim, mesmo que o parlamentar seja um caso de reeleicdo, nada impede que suas
convicgdes, apds o processo eleitoral e em contato mais aproximado com o eleitorado
(sociedade), tenham mudado, de forma tal que as proposi¢des para determinada matéria em
debate no plendrio possam sofrer modificacdes.

Essa caracteristica do processo legislativo brasileiro é a meu sentir um reflexo de uma
discursividade social, aquela que Habermas (2012) denominou de “mundo da vida”.*

Seguindo a ordem do Regimento interno e a elucidar mais ainda sobre as
caracteristicas da certeza das premissas empiricas, clareza lingiiistica e sinceridade®’, os
artigos seguintes dao a conotacao de equidade no discurso parlamentar das discussoes:

Art. 169. Nenhum Deputado poderd solicitar a palavra quando houver orador na
tribuna, exceto para requerer prorrogacdo de prazo, levantar questdo de ordem, ou

fazer comunicacdo de natureza urgentissima, sempre com permissdo do orador,
£ .~ 48 .
sendo o tempo usado, porém, computado no que este dispde.” (grifei)

** BRASIL. Regimento Interno da Cdmara dos Deputados. P. 114
*|dem supra

*® HABERMAS. Teoria do Agir Comunicativo v. 1

* ALEXY. Principios Formais, p. 131

*® Brasil. Regimento Interno da Cdmara dos Deputados, p 114
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Sdo justamente estas questdes de ordem que fazem com que o processo racional e
discursivo do processo legislativo na sua fase institucional seja permeado de regras que dao a
legitimidade para a estruturacdo de uma composicao de normas racionalmente construidas.

Um aparte deve ser tomado neste momento para informar que quando me refiro a
“normas racionalmente construidas” falo daquelas advindas deste procedimento havido pelo
processo legislativo. O interessante ainda € notar que os préprios regimentos foram editados a
partir de debates ocorridos entre os legisladores. Sdo as regras (regimento) para se editar
normas (leis v.g.). Pode-se dizer que os regimentos sdo as regras do discurso legislativo
racional.

Ainda sobre a discussdo ressalto dois pontos. O primeiro sobre o uso da palavra pelos
interessados no debate:

Art. 174. O deputado, salvo expressa disposi¢cdo regimental, sé podera falar uma vez
e pelo prazo de cinco minutos na discussio de qualquer projeto, observadas ainda, as
restrigdes contidas neste artigo.

§ 1° Na discussao prévia s6 poderdo falar o Autor e o Relator do projeto e mais dois
Deputados, um a favor e outro contra.

.)¥

Sdo normas discursivas como essas que compdem uma dinamica processual legislativa
a fazer aparecer a racionalidade de que trato neste trabalho. Os vieses das regras do discurso
pratico geral sdo encontrados nestes procedimentos legislativos. A andlise desta confrontagao
podera colaborar para a afirmac¢do da racionalidade do processo legislativo brasileiro.

O outro ponto vem na mesma linha normativa do debate no artigo seguinte:

Art. 175. O Deputado que usar a palavra sobre a proposicdo em discussdo nio
podera:

I — desviar-se da questdo em debate;

II — falar sobre o vencido;

IIT — usar de linguagem imprépria;

IV — ultrapassar o prazo regimental;”

Continuando o Capitulo XII do titulo V (Das Proposicdes) o Regimento Interno da
Camara dos Deputados ordena todas as questdes relativas ao debate publico destas
proposi¢des, como inscricdo de debatedores (arts. 171 — 172), uso da palavra (art.s 173 —
175), apartes (Art. 176) etc.

Para retomar a importancia racional do tema tratado nesta dissertacdo chamo a atencao

para algumas especificidades do Regimento Interno da Camara dos Deputados:

* Brasil. Regimento Interno da Cdmara dos Deputados, p. 116
% |dem supra.
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Art. 100. Proposi¢do é toda matéria sujeita a deliberagdo da Camara.

§1° As proposi¢cdes poderdo consistir em proposta de emenda a Constituigdo,
projeto, emenda, indicagdo, requerimento, recurso, parecer € proposta de
fiscalizagdo e controle.

§2° Toda proposicdo deverd ser redigida com clareza, em termos explicitos e
concisos, e apresentadas em trés vias, cuja destinag@o, para os projetos € a descrita
no § 1°do art. 111.

§3° Nenhuma proposicdo poderd conter matéria estranha ao enunciado
objetivamente declarado na ementa, ou dele decorrente.” (grifos meus)

Os grifos acima surgem como expressdo de duas circunstincias distintas, mas

igualmente relevantes ao que me prestei a expor neste trabalho a cerca da racionalidade. (1) A

deliberacdo: ponto de essencial importancia a racionalidade, onde todas as regras do Discurso

Pratico Geral® hdo de estar presentes. (2) A expressdo vernacular exigente para evitarem-se

as obscuridades e eventuais interpretacdes diversas da pretendida com o texto’>.

Guinando agora para o texto do Regimento Interno do Senado Federal, melhor

disposi¢c@o ndo poderia ser encontrada num titulo especificamente para “Os Principios Gerais

do Processo Legislativo”, a fim de subsidiar melhor e mais especificadamente este trabalho

dissertativo.

Titulo XV

DOS PRINCIPIOS GERAIS DO PROCESSO LEGISLATIVO

Art. 412. A legitimidade na elaboracio de norma legal é assegurada pela
observancia rigorosa das disposi¢des regimentais, mediante os seguintes principios
bésicos:

I — a participagdo plena e igualitdria dos Senadores em todas as atividades
legislativas, respeitados os limites regimentais;

II — modificacdo da norma regimental apenas por norma legislativa competente,
cumpridos rigorosamente os procedimentos regimentais;

III — impossibilidade de prevaléncia sobre norma regimental de acordo de liderancas
ou decisdo de Plendrio, exceto quando tomada por unanimidade mediante voto
nominal, resguardado o quorum minimo de trés quintos dos votos dos membros da
Casa;

IV — nulidade de qualquer decisdo que contrarie a norma regimental;

V — prevaléncia de norma especial sobre a geral;

VI — decisdo dos casos omissos de acordo com a analogia e os principios gerais de
Direito;

VII — preservacio dos direitos das minorias;

VIII - definicdo normativa, a ser observada pela Mesa em questdo de ordem
decidida pela Presidéncia;

IX - decis@o colegiada, ressalvadas as competéncias especificas estabelecidas neste
Regimento;

X — impossibilidade de tomada de decisdes sem a observancia do guorum regimental
estabelecido;

! 1dem supra p. 85

>2 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 285ss

> A este respeito chamo a atencdo para o item 3.2.1 da Teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy que dedica
sob o titulo de “Texto e Vontade”, importantes consideragdes sobre a vinculagdo dos argumentos como
vinculagdo a vontade do legislador. Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 552
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XI — pauta de decisdes feita com antecedéncia tal que possibilite a todos os
Senadores seu devido conhecimento;

XII — publicidade das decisdes tomadas, excecdo feita aos casos especificos neste
regimento.

XII - Possibilidade de ampla negociacdo politica somente por meio de
procedimentos regimentais previstos.>

Esses principios gerais se afiguram como os legitimadores da elaboracdo de norma
legal, tal qual expressa o caput do artigo, mas a racionalidade encontra-se imiscuida em todo
o texto. Este ponto serd melhor aprofundado no capitulo proprio onde me dedicarei a fazer a
correlagdo entre o processo legislativo brasileiro e a racionalidade em Alexy.

Os debates acima assentados sdo 0s essenciais nas proposi¢des de projetos, certo que
apdés a tramitacdo nas comissOes especificas, além das de Constituicio e Justica e a de
Cidadania, os projetos podem retornar a discussdo acaso sofram modificacdes. Mas nada
altera a dinamica da discussdo. Destaquei estas duas comissdes ja que a estas recorrem todas
as proposi¢coes legislativas e nas demais comissdes ditas temdticas destinam-se cada qual a
especialidade do tema legal. Isto serd tratado ao final deste trabalho.

A guisa de encerramento deste tépico cumpre informar que as deliberacdes aqui
tratadas sobre as proposi¢cdes legais as quais pretende-se converter em normas legais
obedecem ritualisticamente este processo complexo estabelecido nos regimentos internos do
Senado Federal e da Camara dos Deputados. Insta apenas informar da existéncia de um
Regimento Comum as duas casas legislativas destinado ao Congresso Nacional™ que possui
nos seus arts. 134ss as “Disposicdes Comuns Sobre o Processo Legislativo” que nao diferem
sobremaneira daquelas encontradas nos demais textos regimentais especificos de uma e outra
casa legislativa.

Todas estas precaucdes procedimentais sdo a busca por uma correcdo na maxima
medida possivel, ou pelo menos na medida do que possa ser razoavelmente possivel, para se
estabelecer uma verdadeira institucionalizacdo do discurso juridico, aqui no seu Viés
legislativo. Penso que nao had atualmente discordancia em afirmar que no sistema juridico o
processo legislativo é parte componente.

A correcdo — que serd abaixo motivo de especial debate — é a for¢a motriz para a
racionalidade institucionalizada. Uma pergunta pode surgir: com a institucionalizagdo das
regras contidas nos Regimentos Internos do Congresso e de cada uma de suas casas

legislativas pode-se afirmar que estd institucionalizada a razdo, j4 que estes regimentos

> BRASIL. Regimento Interno d Senado Federal, p. 205
>> BRASIL. Regimento Comum, p. 48
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institucionalizam a pretensdo de correcdo no processo legislativo? Serd a resposta a esta
questdo dizer que o processo legislativo brasileiro € racional? O afa é que ambas respostas

sejam positivas.

3.3.2 Outras Deliberacdes

Por “outras deliberacdes” denomino aquelas se afastam do processo ordindrio
legislativo, qual seja, o que se restringe somente ao circulo dos congressistas (deputados ou
senadores, ou ambos em casa legislativa reunida), e a estes se somam, no debate para criacao
da nova norma, pessoas da sociedade civil®.

No Art. 252 do Regimento Interno da Camara dos Deputados verifica-se a
regulamentacdo para a “Iniciativa Popular de Lei”, contudo este ponto ji foi abordado
anteriormente, € aqui pretendo deixar salientada a oportunidade de 6rgdos especializados
poderem se ajuntar ao legislador para contribuir com o debate da norma que se pretende

constituir. Dai especial atenc¢do ao caput do artigo 254 daquele regimento:

Art. 254. A participacdo da sociedade civil poderd, ainda, ser exercida mediante o
oferecimento de sugestdes de iniciativa legislativa, de pareceres técnicos, de
exposi¢des e propostas oriundas de entidades cientificas e culturais e de qualquer
das entidades mencionadas na alinea a do inciso XII do art. 32.”

Apenas para esclarecimento informo que o art. 32 trata das Comissdes Permanentes e
seus respectivos campos temdticos.

Esta participacdo traz o cientificismo para dentro do processo legislativo a fazer com
que aquele primeiro momento denominado “social” nao seja de todo desvirtuado e tenha uma
oportunidade de se ver institucionalizado.

Uma passagem sociologica deve ser lancada neste momento e entendo serem
providenciais as palavras de Maffesoli (2004) analisando as conturbadas tomadas de decisdes
populares:

As loucuras coletivas, que ndo faltam na atualidade, remetem-nos, pura e

simplesmente as “pitadas de loucura” dos demdnios pessoais, entrando em ligacdo
numa espécie de interatividade generalizada.’®

>® BRASIL. Regimento Interno da Cdmara dos Deputados, art. 252, p. 150
>’ |dem supra p. 151
>® MAFESSOLI. Notas sobre a pos-modernidade. P. 95
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E que muitas das interacdes acontecidas no Ambito social desta “loucura” que
Maffesoli constata nas sociedades modernas sdo influenciadores do debate legislativo, e a esta
realidade nao posso, aqui, fechar os olhos. Ora, de forma ndo institucionalizada onde a
racionalidade nao obedece regras rigidas, o discurso nao oferece sustentagcdes em graus de
certeza e de confianca suficientes para aferir-se uma total (ou na mixima medida possivel)
realizacdo das regras discursivas proprias de um processo legislativo racional
institucionalizado.

Estas participagdes nas comissdes (institucionalizadas) da Camara dos Deputados,
Senado Federal e Congresso Nacional, obedecem aos mesmos regramentos para apresentacao,
e entram em debate frente a frente e em paridade de argumentacdo. Ou seja, quero dizer: na
forma institucionalizada as acepcdes sociais, por mais maculadas e viciadas com desejos
personalissimos que entraram em interatividade generalizada, passam por crivos analiticos
suficientemente fortes a ndo deixar que o debate se transforme em ponderacdes
exclusivamente de uma parcela ou fragdo interessada unilateralmente da sociedade.

Estas participacdes serdao alvo de anélise neste trabalho quando eu apontar aqui o grau
(ou peso) de uma interferéncia de determinados direitos fundamentais e a certeza das
premissas que os justificam. Estas premissas serdo aquelas levadas pelas entidades que o
mencionado artigo autoriza para as Comissoes Legislativas. Dai a fundamentar de forma forte

ou fraca um eventual sopesamento (ponderacdo) na decisdo legislativa.

3.3.3 Espécies Normativas

Eu ndo poderia falar neste trabalho de processo legislativo sem citar as espécies
normativas contempladas em nossa Constituicao. Contudo hei de deixar claro neste momento
que a espécie normativa nao nos interessa sobremaneira neste momento. Preciso deixar
evidenciado que qualquer espécie normativa permitida no direito brasileiro deverd ser
construida ou ndo (para os casos de arquivamento) mediante um processo legislativo racional.

Seja lei, emenda constitucional, leis complementares ou quaisquer outras, estas devem
obedecer um processo (que ja sinaliza racionalidade) mas antes de tudo, uma racionalidade na
maior medida possivel.

Para enuncid-las me restrinjo a dizer que as espécies normativas essenciais €
constitucionalmente previstas para a Camara dos Deputados, Senado Federal e Congresso

nacional sd3o: Emendas a Constitui¢do, Leis Complementares, Leis Ordindrias, Leis
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Delegadas, Medidas Provisérias (privativas do executivo), Decretos Legislativos, Resolugdes
e Leis Orcamentarias.

Cada uma destas espécies recebe tratamento diferenciado quanto a iniciativa, quorum,
votagdo, tramitacdo, etc.. Contudo a racionalidade que pretendo expor neste meu trabalho
extrapola estas diferencas e pode ser inserida em qualquer contexto procedimental legislativo
a dar a todos eles a pretendida racionalidade.

Registro para a reflexdo a norma denominada pelo art. 59 da Constituicio Federal
(Emenda Constitucional), ja que sua particularidade remete a mudanga da Constituicao. Essa
modificagdo exige uma racionalidade também exigente quando esta norma vai compor O
arcabouco constitucional que ird nortear as demais normas denominadas infraconstitucionais.
Convido a imaginar uma Emenda Constitucional que insira no contexto constitucional um
Direito Fundamental. Como alhures ja informei, a Emenda Constitucional nao é contabilizada
nas normas de competéncia do legislador ordindrio e sim de legislador constitucional. Devera
ser assim, igualmente revestida de racionalidade. Mas no caso a racionalidade permanece tal
qual a que serd apresentada nos capitulos seguintes serd abordada.

Nao ha de se importar com a justeza do resultado do processo legislativo, mas sim
com sua racionalidade e pretensio de correcio na maxima medida possivel. E que pretendo
afirmar que sendo racional o resultado, esse hd de ser satisfatério a uma sociedade inserida
numa democracia moderna, € ndo uma norma que se revista da macula da injustica extrema.
Nao se pergunta se “o resultado € justo”, mas sim “se o processo de formacdo da norma foi
racional”. Dai ndo se perquirir se se trata de lei ordindria ou de lei complementar (v.g.), mas
se foram obedecidas regras minimamente constituidas com base numa argumentatividade que
na maxima medida possivel possibilite o desejado processo racional de constituicio de

normas.

3.4 Lei complementar 95 de 26 de fevereiro de 1998

Uma das preocupagdes com a racionalidade em Alexy é a exatidao dos temos
empregados no texto legal. E tal observancia é alvo de argumentacdo, ponderacdo e faz da
norma um norte preciso para o que haverd de regulamentar (dever ser).

A Lei Complementar 95/98° neste sentido regulamenta que as disposi¢des normativas

devem obedecer a preceitos minimos para a clareza necessaria de um dispositivo.

>° Alterada pelo Decreto n? 4.176 de 28 de margo e 2002.
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E um ponto que aqui nio pode ser eximido de se tratar e o faco no sentido de
diferenciar o que venha a ser um verdadeiro processo legislativo enquanto sucessdo de atos
devidamente ordenados para um desiderato pretendido que se consubstancia na edi¢do (ou
nao) de uma lei e o que € legistica.

Como j4 havia anunciado anteriormente neste trabalho, a redagdo de um texto ndo sé
reveste-se de racionalidade para aposicdo dos termos ideais que refletem a vontade do
legislador, como também a redacdo de forma a fazer com que os termos textuais e
vernaculares utilizados sejam de clareza tal que ndo levem a inconclusdes interpretativas. A

legistica surge neste contexto como responsavel por ocupar-se das questdes relativas a técnica

legislativa em abordagem predominantemente lingiiisticaéo.

Para a racionalidade legislativa que interessa no momento, o texto legal compde-se de
determina¢des a homogeneizar a elaboracao da textualidade das normas e suas redacoes.

Mas ainda ndo vou me debrucar sobre a relacdo entre a legistica e a racionalidade do
processo legislativo neste momento. Restringirme-ei a expor algumas nuancas da Lei
Complementar 95/98 sinalizando seus propdsitos que serdo mais detidamente analisados
quando do momento ideal de conjugagao do processo legislativo brasileiro e a racionalidade
alexyana.

O artigo 11 surge neste contexto como sendo o de essencial importancia para subsidio

de minhas reflexdes, e aqui o transcrevo a despeito de sua grande extensao:

Art. 11. As disposicdes normativas serdo redigidas com clareza, precisdo e ordem
l16gica, observadas, para esse propdsito, as seguintes normas:

I - para a obtencdo de clareza:

a) usar as palavras e as expressdes em seu sentido comum, salvo quando a norma
versar sobre assunto técnico, hipdtese em que se empregard a nomenclatura prépria
da drea em que se esteja legislando;

b) usar frases curtas e concisas;

c) construir as oragdes na ordem direta, evitando preciosismo, neologismo e
adjetivagdes dispensaveis;

d) buscar a uniformidade do tempo verbal em todo o texto das normas legais, dando
preferéncia ao tempo presente ou ao futuro simples do presente;

e) usar os recursos de pontuacdo de forma judiciosa, evitando os abusos de cardter
estilistico;

II - para a obten¢do de precisdo:

a) articular a linguagem, técnica ou comum, de modo a ensejar perfeita compreensao
do objetivo da lei e a permitir que seu texto evidencie com clareza o contetido e o
alcance que o legislador pretende dar a norma;

b) expressar a idéia, quando repetida no texto, por meio das mesmas palavras,
evitando o emprego de sinonimia com propdsito meramente estilistico;

¢) evitar o emprego de expressdo ou palavra que confira duplo sentido ao texto;

d) escolher termos que tenham o mesmo sentido e significado na maior parte do
territério nacional, evitando o uso de expressdes locais ou regionais;

60 FERREIRA, A lei Complementar n? 95/1988 e a Técnica de Alteragdo de Leis, p. 7
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e) usar apenas siglas consagradas pelo uso, observado o principio de que a primeira
referéncia no texto seja acompanhada de explicitacao de seu significado;

f) grafar por extenso quaisquer referéncias feitas, no texto, a niimeros e percentuais;
f) grafar por extenso quaisquer referéncias a nimeros e percentuais, exceto data,
nimero de lei e nos casos em que houver prejuizo para a compreensdo do
texto; (Redag@o dada pela Lei Complementar n° 107, de 26.4.2001)

g) indicar, expressamente o dispositivo objeto de remissdo, em vez de usar as
expressdes  ‘anterior’, ‘seguinte’ ou equivalentes; (Incluida pela Lei
Complementar n° 107, de 26.4.2001)

III - para a obtencao de ordem ldgica:

a) reunir sob as categorias de agregacdo - subse¢do, se¢do, capitulo, titulo e livro -
apenas as disposi¢des relacionadas com o objeto da lei;

b) restringir o contelddo de cada artigo da lei a um tnico assunto ou principio;

N

c) expressar por meio dos pardgrafos os aspectos complementares a norma
enunciada no caput do artigo e as excegdes a regra por este estabelecida;
d) promover as discriminagdes e enumeragdes por meio dos incisos, alineas e itens.

Adiante este artigo terd essencial importancia quando a regra 1.4 do discurso prético

geral for analisada:

1.4 Diferentes falantes nio podem usar a mesma expressdo com diferentes
. e 61
significados.

Contudo, em que pese essas determinacdes, hd nas disposi¢des finais da mencionada

Lei Complementar uma disposi¢do que entendo prestigiar a redacdo na conformidade que o
. . .. . 2 . . ~

legislador, na sua discricionariedade®, aponta para a norma legal. Finalizando sua redacdo a

Lei Complementar anuncia:

Art. 18. Eventual inexatiddao formal de norma elaborada mediante processo
legislativo regular ndo constitui escusa valida para seu descumprimento.

Ora, dai vale dizer que nao sendo clara, ndo sendo precisa e nem obedecendo uma
ordem ldgica a redacdo de uma lei, nada impedird de ser a mesma seguida (entrar para o
ordenamento juridico). Pasma a disposicdo que obriga o cumprimento de uma norma que
pode reunir em seu contexto tamanhas imperfei¢des.

Mas a expressdo de maior importancia que observo no texto € a que se refere a um
“processo legislativo regular”. Perpassando pelas fases discursivas do processo legislativo de
forma que a norma possa ser racionalmente compreendida no seu processo de criacdo na fase

de debates, ndo se escusard de cumprir a lei que, a final, tiver sua redacdo com

ot ALEXY, Teoria da Argumentagdo Juridica. P. 287

®2 0 tema da discricionariedade do legislador serd abordado a tempo e modos oportunos neste trabalho. A
discricionariedade foi alvo de algumas objecGes a tese de Alexy, e aqui ndo deixarei de analisar estas
obje¢Ges. A mais severa, ou nos dizeres do proprio Alexy, a mais “vigorosa” foi de Habermas. Apenas coloquei
esta palavra (discricionariedade) para ensejar a possibilidade de o legislador redigir um texto até mesmo em
desconformidade relativa com as exigéncias (exigéncias?) da Lei Complementar 95/1998.
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desconformidade com o artigo 11 da Lei Complementar. Tal preceito é deveras complexo ja
que obriga a observancia de uma lei da qual vdrias interpretacdes podem ocorrer! Acaso se
esta imperfeicao legistica for levada a uma Corte Constitucional poder-se dar a mesma uma
interpretacdo diversa da pretendida pelo legislador origindrio. E até que este legislador assim
se pronuncie em retoque e ajustamento da norma que carrega em si alguma incompreensao,
pode ser a causa de um verdadeiro pandemonio social, a medida que a tentar cumprir uma lei,
cada qual (refiro-me aos cidaddos destinatirios da norma) o fard com sua particular
interpretacao.

Mas ndo se pode negar que o artigo dd a exatidao da obrigatoriedade de cumprimento
da norma, qual seja: o regular processo legislativo. E que o processo legislativo é garantia, ao
menos minimamente, de racionalidade. E sendo racionalmente e procedimentalmente
elaborada a lei, mesmo imprecisa vernacularmente, compora o rol das normas postas.

Alexy (2012) reconhece que, uma interpretacdo semantica e a interpretacdo genéticas,
isoladamente tomadas, pouco ou nada servem para vincular a argumentacdo. Mas é um erro
pensar que essas argumentacdes em nada colaboram para a vinculagdo a argumentacao.

Quando do inicio deste texto fiz exemplificar a racionalidade gramatical como sendo
um viés que ndo pode ser relegado ao esquecimento. Continuando aquela exemplificagdo,
tomo que a medida que a comunicacgdo entre os legisladores se d4 de forma escrita e atentos a
redacdo de um texto, deverd esta formulacdo ser o mais criteriosa possivel para que
futuramente o intérprete da lei ndo tome conclusdes até mesmo contrdrias a vontade do

legislador.

3.5 Constituicao como referencial principiologico

Até aqui se falou de normas, compreendidos entre elas os principios e as regras na
forma ja exposta por Alexy (2012).

Agora hei de me deter na posicao da Constitui¢ao neste processo legislativo, qual seja:
a de norteadora de todos os atos processuais legislativos a serem perpetrados para a edi¢ao de
normas. Justifico: nenhuma norma poderé ser dita em vigor acaso nao esteja em conformidade
com a principiologia exposta na Constitui¢do. Nenhum debate (discussdo parlamentar) podera
tomar seguimento acaso contraponha aos principios estatuidos na Norma Fundamental.

Retira-se da racionalidade processual legislativa todo seu motivo de ser, acaso uma

regra (e aqui a expressao deve ser diferenciada do conceito de principio) esteja em confronto
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com disposicdes de direitos fundamentais (v.g.), especialmente quando Alexy afirma que
Direitos Fundamentais sdo direitos positivaldos.63

Estabelece-se, pois, dois parametros ja alinhavados acima: uma lei pode contrapor-se a
outra e modificd-la, revoga-la ou apor umas sobre as outras os efeitos da confrontacdo de uma
lei e outra. Outro fator importante ¢ a Emenda Constitucional que por ser de competéncia de
legislador constitucional pode contrapor-se a propria Constituicdo. O Poder Constituinte
Originario ao editar uma Emenda Constitucional pode colocar em xeque Direitos
Fundamentais e, pode, esta colisdo, necessitar de aprofundamentos extremos na ordem
racional.

Caminha neste sentido a tratativa sobre a colisdo de principios. A colisdo de regras
postas pelo legislador ordindrio em face de principios ou direitos fundamentais
constitucionais pode (a0 menos aparentemente ser de facil solug¢do ja que o principio de inicio
anularia a regra colidente) ser mais brandamente soluciondvel, mas no debate em processo
legislativo em sede de Emenda Constitucional, onde se proponha principio colidente com
principio ja vigente, pode tornar a solu¢ao mais complexa.

No posfacio a Teoria dos Direitos Fundamentais Alexy (2012) estabelece a ordem-
moldura como metédfora para indicar o que € permitido, proibido e facultado por uma
constituicdo e a sua obediéncia a tais necessidades, impossibilidades e possibilidades

constantes da Constituicao.

O modelo da moldura foi até agora descrito com o auxilio dos conceitos de dever, de
proibicdo e de faculdade. Mas € possivel fazé-lo também com o auxilio dos
conceitos de necessidade, impossibilidade e possibilidade. Aquilo que a constitui¢do
obriga € constitucionalmente necessdrio; o que ela proibe, constitucionalmente
impossivel; e o que ela faculta ndo € constitucionalmente nem necessirio nem
impossivel, mas meramente possivel. Assim, o problema da moldura pode ser
formulado como problema da existéncia de uma esfera composta por aquilo que é

apenas constitucionalmente possivel.**

Dai a discricionariedade do legislador sendo definida como fator preponderante na
formulacdo do processo legislativo conquanto os temas a serem tratados neste processo
devem se circunscrever ao constitucionalmente possivel. Mas uma Constituicdo pode ser uma

ordem-fundamento decidindo as questdes fundamentais ou relegar certas questdes a outros

83 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais.
% ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 583
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planos deixando um vacuo nalgumas questdes e assim ser uma ordem-moldura. A bem de um
sistema juridico, uma Constitui¢do deve compor destes dois elementos, definindo de forma
pétrea algumas questdes e deixando em aberto outras.

Essa discricionariedade e vinculagdo ao texto constitucional se dardo na
argumentatividade racional do processo legislativo. E no processo e através dele que as
ponderacdes hdo de se sustentar e dar ao legislador as respostas para sua permissividade,
faculdade para legislar. A operagdo racional em busca de uma corre¢do na maxima medida

possivel de atendimento a ordem-fundamento/moldura fard com que o legislador defina

objetivos, escolha meios, pondere e afinal cumpra o seu mister legislativo. >

3.6 Concluindo

Definido o que seja processo legislativo, penso ter apresentado até este momento, ao
menos minimamente, as nuangas de seu proceder no direito brasileiro. Apontei muito do que
estd por ser tratado e deixei alinhavados os temas que interessam a Teoria Discursiva em
Alexy que sejam pertinentes ao tema. O esgotamento do tema “processo legislativo” € de
gigantismo tal que ndo pode ser inserido na sua completude neste trabalho.

As discussdes, tanto em plendrio quanto nas comissdes, sdo momentos fortes de
apresentacao das emendas, proposicdes e todos os demais atos que fazem de uma forma ou de
outra acréscimos a discursividade desejada para a elaboragdo de normas num contexto
racional.

A participagdo popular € apontada como forma importante, ressalvadas as
possibilidades de vicios na formagdo da vontade popular. Igualmente importante a
participacdo popular junto as comissdes quando especialmente participam representatividades
organizadas da sociedade civil.

Fiz a ressalva quanto a Emenda Constitucional e particularidades relativas ao poder
legislativo constitucional de que se deve revestir o 6rgao encarregado de promover esta forma
de significativa alteracdo da Constitui¢ao.

Aponto que novas disposi¢cdes constitucionais e regimentais do processo legislativo
brasileiro serdo apontadas e o alinhavado serd composto de forma a demonstrar que:

1 — das fases que apontei do processo legislativo a “institucional” é a de maior

relevancia quando se trata de legislar;

® Esta passagem é abordada por Alexy as paginas 585ss no posfacio da Teoria dos Direitos Fundamentais e
aprofundada por Travessoni em Principios Formais.
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2 — as disposi¢Oes constitucionais e regimentais em vigor satisfazem na minima
medida possivel as exigéncias de um processo legislativo racional;

3 — as normas editadas em processo legislativo racional contribuem sobremaneira para
a interpretacdo, implementacdo e vigéncia de uma ordem normativa no estado de direito
democratico;

4 — por fim, as regras do discurso prético sdo suficientemente o bastante para um
processo legislativo que atenta na méaxima medida possivel a uma legislacdo pretendida no
Estado Constitucional.

Essas conclusdes vao aportar no que foi até entdo sobre a necessidade de didlogo
racional no parlamento para a sancdo de normas (dltimo momento: implementador) que

componham a racionalidade legal desejada.



SEGUNDA PARTE

Direito e Razdo em Alexy
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4 O MODELO DE RACIONALIDADE EM ALEXY

A racionalidade em Alexy funda-se na sua teoria argumentativa do direito. E aqui nao
me refiro a obra que leva este titulo, mas sim a todo pensamento desenvolvido por Alexy em
suas producdes académico-cientificas. Assim sendo, uma visdo geral de sua obra, iniciando
pela busca de um conceito de racionalidade que se coadune com o seu pensamento, ¢ um

caminho necessério a ser percorrido.

4.1 Um conceito de razao pratica

A tarefa de conceituar a “razdo pratica’ € necessaria conquanto aqui se desenvolva
sempre a articulacdo entorno da expressao “racionalidade”. Deste modo, o esforco devera ser
feito. Nao se poderia pensar em um conceito desta magnitude sem antes perpassar por quem
muito aprofundou estudos na génese da “razdo”, ou seja, Kant(2007)%. Na sua obra onde mais
se dedica detidamente ao tema, especialmente no seu preficio ja insere a razdo no conteido
do conhecimento formal:

Todo conhecimento racional é: ou material e considera qualquer objecto, ou formal,

e ocupa-se apenas da forma do entendimento e da razdo em si mesmas e das regras
. . o e ~ . 67
universais do pensar em geral, sem distin¢@o de objectos.

Neste sentido, Kelsen (1986) também aponta em acordo com as licdes de Kant:

Normas do chamado direito da Razdo ndo podem ser fixadas pela razdo, porque a
razdo humana é uma faculdade de conhecimento, a saber: uma faculdade de
pensamento. Por meio da razdo podem-se conhecer as normas estabelecidas por uma
autoridade através de atos de vontade, podem-se produzir conceitos, mas ndo se
podem produzir normas.®

Retornando a Kant, na leitura de Travessoni (2004):

A razdo prética € aquela que ndo se preocupa em traduzir as leis dos fendmenos da
natureza prética, mas em representar as leis segundo as quais o ser racional, dotado
de liberdade deve agir.

Dai poder afirmar que a razdo em Kant € conhecimento a priori, ndo medida pela

experiéncia. A razdo pratica em Kant é tomada como legisladora de cunho divino. Nesta razao

% KANT. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes.

7 KANT. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes, p. 13 (BA Il1)

% KELSEN. Teoria Geral das Normas, p. 10

% GOMES. O Fundamento de Validade do Direito: Kant e Kelsen, p. 107
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pratica encontra-se o principio da moral do dever-ser. Dai as conclusdes de Travessoni no
sentido de a teoria de Kant ser um modelo de perfeicdo de aplicacdo do direito.”

Em Kelsen verifica-se, contudo, uma critica a este conceito de razdo pratica, quando
aponta uma “inadmissivel confusdo” entre os conceitos tanto sendo razdo como pratica com a
vontade e como faculdade de conhecimento da vontade (desejo).71

A este respeito Kelsen (1986) afirma:

O conceito de uma norma imediatamente evidente pressupde o conceito de uma
razdo prética, quer dizer, de uma razao legisladora; e este conceito é — conforme se
mostrard — insustentdvel, pois a funcdo da razdo é conhecer e ndao querer, € o
estabelecimento de normas € um ato de vontade. Por isto ndo pode haver qualquer
norma imediatamente evidente. Quando uma norma da qual se deriva o fundamento
de validade e o conteido de validade de normas morais e afirmada como
imediatamente evidente, € porque se cré que ela € posta pela vontade de Deus ou de
uma vontade supra-humana, ou porque foi produzida através do costume e, por essa
razdo — como acontece com tudo que é consuetudindrio — é considerada como de per
si evidente (natural).”

J4 em Dworkin (2002) 7*, numa contraposicdo a Hart, a resposta correta advém nio de
uma subsunc¢do na aplicagdo de normas ja postas, mas do descobrimento pela aplicagdo
através do procedimento decisério do juiz. Dworkin (2003)"* elege vérios exemplos para
compor sua afirmativa, afastando-se assim daquela racionalidade Kantiana. A racionalidade
em Dworkin encontra-se no processo de aplicacao do direito.

Até aqui, resumidamente, a racionalidade foi perpassada pelos maiores expoentes que
trataram do tema; um aprofundamento maior sobre o tema poderia levar a um desvirtuamento
de meus objetivos neste trabalho, pelo que, pressupondo que a racionalidade é o tema a ser
exaurido em Alexy, passo a tratar mais detidamente sobre este ponto.

A racionalidade do direito em Alexy pode ser também analisada a partir de seu

conceito de direito:

2

Direito é um sistema normativo que (1) formula uma pretensdo de correcdo, (2)
consiste na totalidade das normas que integram uma constitui¢do socialmente eficaz
em termos globais e que ndo sao extremamente injustas, bem como na totalidade das
normas estabelecidas em conformidade com essa constituicdo e que apresentam um
minimo de eficicia social ou de possibilidade de eficdcia e ndo sdo extremamente
injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos
quais se apdia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do direito para
satisfazer uma pretensdo 2 correcio.”

7% ALEXY. Principios Formais, p. 37ss

"L KELSEN. Teoria Geral das Normas, p.100/101
72 KELSEN. Teoria Pura do Direito, p. 218/219
> DWORKIN. Levando os Direitos a Sério

" DWORKIN. O Império do Direito

7> ALEXY. Conceito e Validade do Direito, p. 151
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Introduzindo texto publicado em 2000 Alexy o intitula j4 apontando onde se encontra
a racionalidade: La Institucionalizacién de La Razon. Ao definir direito como sistema, ndo se
pode mais fugir da institucionalizacdo da racionalidade, como forma de ter, na méaxima
medida possivel, uma compreensao rigorosa do direito e suas normas. No texto mencionado
sdo apontados trés elementos de ponderagdo e interpretacdo a guiar o conceito de direito: (1)
legalidade conforme o ordenamento, (2) eficacia social e (3) correcdo material. Aponta mais,
que o positivismo de Kelsen deteve-se nos dois primeiros pontos € nao deu importancia
devida ao terceiro elemento’®. Tanto é verdade que Kelsen afirma que “fodo e qualquer
contelido pode ser direito’’”. Noutra extremidade, aqueles que mitigam os dois primeiros
elementos e valorizam mais o terceiro tem uma concepg¢do jusnaturalista’®. Em Alexy a
legalidade e eficidcia devem estar intrinsecamente aliadas ao elemento da corre¢do e sua
dimensdo discursiva.

Dai a Teoria Discursiva ter como pedra angular a argumentacdo juridica,
fundamentada num sistema de regras do discurso e principios para garantir sua
racionalidade.” Um discurso racional é um procedimento para provar e fundamentar
enunciados normativos e valorativos por meio de argumentos. Assim pode-se dizer que a
racionalidade do discurso se define por um conjunto de regras do discurso.*® Desse modo,
aqueles idealismos kantianos ou o rigorismo a unica resposta de Dworkin sdo em Alexy
mesclados e apontam para uma realidade mais concreta das relacdes humanas. No mundo da
vida precisa-se estar atento a discursividade que se d4 entre pessoas viventes e reais, assim
sendo, somente um sistema como o do Direito (conceituado) de Alexy respeitando idealismo
e realidade harmoniosamente pode oferecer uma melhor concretude para a racionalidade
desejada.

Nao se va dizer, e isto Alexy reconhece, que seu sistema (discursivo do direito) va
garantir a certeza de racionalidade em todos os casos, que va fazer tornar imutdveis as
decisdes, que estas medidas se perpetuardo. O discurso pratico geral racional tem limites®' isto
porque algumas regras do discurso somente podem ser seguidas e realizadas parcialmente ou

numa méxima medida possivel. Ademais, a historicidade é fator que pode alterar as visdes de

’® ALEXY. La Institucionalizacién de La Razon, p. 218

"7 KELSEN. Teoria Pura do Direito, p. 221

%A expressdo “iusnaturalista” contida no texto parece-me em desconformidade com a nomenclatura
posteriormente adotada em “Defesa de um Conceito de Direito Ndo-Positivista” em Teoria Discursiva do
Direito (2014) quando abre mao de designar jusnaturalismo para mencionar “N&do-Positivismo”.

® ALEXY . Sistema Juridico, Principios Juridicos y Razon Prdctica, p. 150

8 ALEXY. Derechos, Razonamiento Juridico y Discurso Racional, p. 48

81 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 203/204
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uma questao posta. O curso da histéria pode fazer que revisdes nos discursos efetuados sejam
necessdrias, ja que ha regras que permitem que a qualquer momento qualquer pessoa pode
fazer uma proposigao.

Aqui vejo Alexy ndo se descuidando de que a criagdo de regras e cldusulas pétreas
racionais ndo resolverdo a busca incessante pela Justica. A criagdo de mundos ideais (somente
pensados e inalcangdveis na pratica humana) serve apenas de referencial a ser perseguido:
uma idéia reguladora®”. E neste sentido que Alexy permite que tanto uma solu¢do N quanto
uma solucdo —N™ podem ser possiveis. Possiveis discursivamente. Acontece que a
racionalidade nao se encontra no resultado. O resultado € que € fruto da racionalidade. Para se
ter algo discursivamente possivel necessita-se da observancia das regras do discurso e de seu
cumprimento, e igualmente depende dos participantes e da duragdo deste discurso. Dai ja
adentrar a um discurso real.**

De certo a racionalidade ndo resolve todos os problemas, mas retira em grande parte o
perigo da irracionalidade recorrente. Mesmo porque ndo se pretende neste momento histérico
elaborar um Cédigo da Razdo Pratica.®

Estas reflexdes sdo de importancia basilar para afirmar que ha racionalidade em
determinado discurso que obedeca na melhor medida possivel as regras discursivas
apresentadas por Alexy.

Para chegar as minhas conclusdes, o estudo da Teoria Discursiva de Alexy vem a ser
necessario para verificar, posteriormente, a racionalidade do processo legislativo brasileiro, ou
seja, o nivel de racionalidade denominado de discurso juridico de produgdo estatal do direito
(P;) por Alexy.

O arremate de Alexy para o tema € bastante contundente e traz a modernidade os
preceitos antes sustentados por Kant ao dizer que “o lugar da salvacdo foi ocupado pela

786 " F bem verdade esta afirmativa conquanto, sem abandonar as linhas mestras da

corregdo
doutrina kantiana, d4 mais seguranca para a pratica humana do pensar, fazendo com que as
operacdoes de uma subsuncdo advinda de um dever-ser firmado na génese da existéncia
humana como pretendia Kant, ser substituida por uma operacdo discursiva com o elemento da
correcdo para que através da escorreita argumentatividade se possa deduzir elementos de

racionalidade capazes de se justificarem de forma racional.

8 ALEXY. Teoria da Argumentacao Juridica, p. 307
83 H "o~ ” “ H ”n

Leia-se “ndo N” ou “negativo de N
8 ALEXY. Teoria da Argumentacado Juridica, p. 308
8 ALEXY. Teoria da Argumentacado Juridica, p. 187
# ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. P. 124
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Alexy mais uma vez aproxima seus conceitos de uma humanidade entendida como
sendo o mundo real dos acontecimentos didrios. Alexy aponta para o cidaddo comum o
homem no mundo da vida. A compreensdo do que Habermas exige para uma argumentagao
como racional ndo sdo abandonadas por Alexy apenas acrescentando que as regras da razao
apresentadas por Habermas sao importantes para (1) definir um ideal que pode ser cumprido
por aproximacao; (2) é um instrumento de critica as limitacdes ndo justificiveis dos direitos e
possibilidades argumentativas dos interlocutores; (3) podem ser um critério negativo sobre a
correcdo ou a verdade, e acima de tudo (4) explicam uma pretensdo de corre¢do e/ou
verdade.®’

Quando se trata de levar a uma praxis no pensamento alexiano encontra-se uma
grande possibilidade de realizac¢do ja que o ideal ndo € abandonado, mas torna nao algo a ser
cumprido numa medida que ndo o sendo, ndo se estd perfeito. Alexy trata do ideal como
sendo referencial a ser cumprido na mdxima medida possivel, reconhecendo que estamos num
mundo de seres humanos racionais e imperfeitos, e que exigir dos mesmos uma salvacio pelo
idealismo € negar-lhes a capacidade argumentativa que lhes € inerente. A correcdo vem para
salvar o homem mesmo na sua decadente possibilidade de v.g cumprir os imperativos
kantianos.

Por estas formulas Alexy aponta os critérios de correcdo para a racionalidade como
sendo o norte a ser perseguido para que se colime, na mixima medida possivel, numa
racionalidade ndo perfeita, mas se que sabe imperfeita, e sabe-se incompleta porque nao
desconhece o ideal, e assim sempre se direciona a ele.

Para mais justificar esta minha assertiva, penso que andou bem Alexy quando
desviando pela busca de um conceito de direito que trouxesse cdnones pétreos de uma
defini¢do acabada preferindo utilizar a expressdo “pretensdo de corre¢do” e nao corre¢ido na
sua maxima existéncia. A eficicia social apresentada no mesmo conceito nao € plena,
absoluta ou inarreddvel ela €, nas palavras de Alexy inseridas numa constituicio com um
“minimo de eficdcia social™®®.

Dai seu atual pensamento muito bem acertado e de postura realistica para os tempos
modernos onde a globaliza¢do é caminho que parece ser sem volta:

O processo de formacdo da vontade democrética € objetivo na medida em que ele se
apdia em argumentos, ou seja, possui um cardter discursivo ou deliberativo.

8 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 134
88 ALEXY. Conceito e Validade do Direito, p. 151
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Naturalmente, a institucionaliza¢do da razdo ndo € um projeto ficil. Mas ele € um
. P PRI . . : 89
projeto possivel e, além disso, um projeto necessdrio nacional e globalmente.

Agora se pode dizer que a salvacdo nao se d4 pelo idealismo, mas sim pela pretensio
de correcao.

As regras do discurso, apresentadas por Alexy devidamente observadas sdo o caminho
para a racionalidade. Os resultados de uma comunica¢do nao sdo considerados para Alexy,
assim sendo, € de maior importancia a verificacdo se o discurso foi racional. A ldgica, a
experiéncia e outros fatores tomados por indicadores racionais sdo importantes, mas Alexy
alerta que quando nem estes dois solucionam questdes de racionalidade, somente resta a
decisdao. E somente uma decisdo tomada sob a égide da teoria do discurso em uma

argumentacao racional pode ser eficaz para balizar a racionalidade pretendida.

4.2 Racionalidade Juridica

Apesar das objecdes entabuladas, especialmente por Habermas (2003-A), Alexy
enfrenta a situacdo e deixa bem assentado que a ponderagdo € sim, um exercicio de
racionalidade.

Desta sua resposta destaco que Alexy afirma que a racionalidade da decisdo passa por
uma racionalidade das leis:

Diante da abertura dos resultados de discursos praticos gerais, podem ser
mencionados fundamentos racionais para a introdu¢@o de procedimentos de decisdo
institucionalizados, como a legislagdo parlamentar, de modo que o limite
autoritativo do discurso juridico nfo retire deles o cardter de um procedimento
racional. (...) Uma vez que essa pretensio nao tem um significado definitério no que

diz respeito a decisdes isoladas, quando a lei irracional ou injusta vale juridicamente
A G e 1. P 90
a decisdo €, na verdade, uma decisao juridicamente vélida.

Alexy afirma que racional é o que pode ser fundamentdvel em um discurso pra’ltico.91

Habermas de forma enfitica responde este texto de Alexy publicado em 1990, na sua
obra Direito e Democracia, alertando que esta situagdao coloca em cheque a correcdo de uma
decisdo juridica. Parece-me crer que Habermas ndo acredita, neste momento, na possibilidade

de uma decisdo vélida a partir de uma legislacdo injusta.

8 ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 369. Entrevista a Aguiar de Oliveira e a Travessoni Gomes Trivisono.
% ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. P. 269

L ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 280

%2 publicado originariamente em Zur Kritik des Rechtspositivismus
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E, enquanto esse pressuposto ndo for preenchido, a harmonia entre direito e moral,
defendida por Alexy tem uma desagraddvel consequéncia: ela ndo somente relativiza
- P . 3

a correcdo de uma decisdo juridica, mas a coloca em questdo enquanto tal.’

Habermas finca sua sustentacdo em Dworkin e arremata que “uma decisdo juridica de
. 7 7 . . L] e . ))94
um caso particular so é correta, quando se encaixa num sistema juridico coerente”" .
Mas em 2009, Alexy, retomando a questdo, aponta a ponderacdo ou sopesamento95
para ao final apontar sua conclusio:
O objetivo foi alcangado. A ponderacio prova-se como uma forma de argumento do

discurso juridico racional, o que € suficiente para enfraquecer a objecdo da
irracionalidade especificamente voltada contra a ponderacio.”®

E justamente neste momento, em que se refuta esta objecio de Habermas, que Alexy
reforca a ponderacdo como a chave de racionalidade das decisdes juridicas (aqui também
entendida por arrastamento a decisdo legislativa) que ja havia apontado antes na Teoria dos

Direitos Fundamentais:

N

No que diz respeito a restricdo eticamente imanente da lei moral, é necessario
defender apenas uma tese: a de que, enquanto a restri¢do a direitos fundamentais, a
lei moral — ndo se importa o que se entenda por esta expressdo — nunca podera ser
uma cldusula totalmente independente de sopesamentos.’’

Penso que a existéncia de um processo legislativo, por si e s6s, ja € indicio forte da
existéncia de uma racionalidade, mesmo que fraca e contestavel, mas o processo é quem da
esta garantia minima de racionalidade. Cumpre aqui apontar que Alexy comprova a saciedade
que a racionalidade reside na ponderacdo e na fundamentagdo das proposi¢des ponderaveis.
Ele apresenta a lei da ponderac¢ao nos seguintes termos:

Quanto maior o grau de descumprimento de, ou de interferéncia em, um principio,
maior deve ser a importancia do cumprimento do outro principio.”®

A este respeito € possivel concluir que existe a possibilidade de emitir juizos racionais

sobre a intensidade de uma interferéncia, sobre a importincia da razdo justificadora desta

* HABERMAS. Direito e Democracia. P. 289

** HABERMAS. Idem supra

* H3 quem refute esta palavra, “sopesamento”, ao argumento de sua inexisténcia na lingua portuguesa
tratando-se de neologismo de Virgilio Afonso da Silva na traducdo de “Teoria dos Direitos Fundamentais” de
R. Alexy. Contudo ndo alio-me a esta vertente ja que a palavra encontra-se no Dicionario Aurélio 32 Ed. 2004.

% ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. P. 159

7 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais. p. 128

% ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. p. 154 e Alexy. Teoria dos Direitos Fundamentais, p.593
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interferéncia e sobre a relagdo de umas com as outras. Nesse sentido, aquelas oposi¢cdes de
Habermas ficam mitigadas e devidamente respondidas.

Mas para isto, Alexy (2012), a por um fim a discussao, apresenta a Férmula do Peso
como sendo a operagao racional e de ponderacao para formular os juizos racionais necessarios
a fundamentar a argumentacdo juridica. Recentemente em 2014 em Alexy apresenta um
refinamento desta férmula® com mais um elemento de constru¢do de juizos ponderados
diante de algum conflito de principios.

Esta observacdo se faz necessdria ja que na producdo legislativa conforme sera
apresentada, conflitos podem ocorrer quando se propde positivar determinada norma
(principio ou regra). O legislador no méaxime de seu labor tem uma margem de manobra
muito grande para decidir sobre uma ou outra situacdo a ser legislada e normatizada (aqui
como sindénimo de positivada). Mas esta liberdade para legislar ndo € irrestrita e ndo pode ter
amplitude tal que delibere sem nenhuma vinculagdo a preceitos constitucionais limitadores de
sua atividade legislativa, especialmente os direitos fundamentais. Pois, a abrandar esta
atividade normativa em extremos, entregar-se-ia ao legislador um grau de discricionariedade
tamanho que nao se pode conceber num estado democratico de direito.

A teoria do discurso oferece meios e modos para se afastar de intuicionismos,
emotivismos e subjetivismos para dar uma resposta se determinados argumentos sio validos
ou invalidos. Afirmar que uma proposi¢do € discutivel ndao fundamenta a alegacao de correcdao
opinando-se subjetivamente (ou emotivamente, ou intuitivamente) para uma determinada
solucdo. Correcdo e validade, elementos constantes no conceito do Direito em Alexy,
contornam a racionalidade do discurso. A Teoria Discursiva do Direito apresenta regras (do
discurso racional) capazes ndo de garantir a certeza do resultado de uma argumentacdo, mas a
sua racionalidade.

A racionalidade, por conseguinte, ndo pode equiparar-se a certeza absoluta. Nisso
consiste a idéia fundamental da teoria do discurso prético racional. '

Como sempre salientado por Alexy, sendo o discurso juridico um caso especial do
discurso pratico geral, a discursividade € uma operacdo essencial para comprovar a veracidade
das proposicdes e sua corre¢do. Tratando-se de proposi¢des sobre normas, denomina-se
discurso prético. Fica assim tracado um caminho a percorrer no sentido de aprofundar-se nas

regras do discurso. Regras estas que sdo, conforme ja dito, a base da racionalidade do

% ALEXY. Principios Formais, p. 11
1% ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 179
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discurso. Apds a publicacdo da Teoria da Argumentacdo Juridica, no posfacio acrescentado a
segunda edicdo, respondendo a algumas obje¢des, Alexy retoma o mesmo raciocinio anterior
e reafirma todas estas questdes.

Na teoria dos principios, as maximas da proporcionalidade e da ponderagdo sdo
elementos centrais. Destes elementos a ponderacdo € tratada desde longinquos tempos por
muitos filésofos, mas em Alexy esta questdo € enfrentada como algo que ocorre diariamente e
ndo um ponto distante localizado nas reconditas profundezas do espirito. Ele coloca o direito
como um ponto central da razdo.

Deste modo, a ponderacdo penetra neste sistema como sendo elemento do direito, que
por sua vez a retira da razdo pratica e torna a sua teoria discursiva do direito como um caso
especial do discurso pratico geral, fazendo-a ndo algo abstrativista ou inalcangdvel, mas
realizavel.

Assim sendo hei de passar pela exposicdo da Teoria Discursiva de Alexy para

introduzir a racionalidade legislativa.

4.3 A Teoria Discursiva do Direito

A teoria discursiva do Direito compreende toda a obra de R. Alexy, e ndo se pode
afirmar seguramente que em uma ou outra, exclusivamente, estdo todos os elementos da
Teoria. O centro dessa teoria é informar que o discurso juridico ¢ um caso especial do
discurso prético geral, ou seja, a denominada Tese do Caso Especial. Mas para este mister
foram percorridos vdrios caminhos, desde um conceito de direito, uma teoria de direitos
fundamentais e a argumentagdo juridica. Esses trés pilares compdem toda a teoria. E nesse
sentido a produgdo estatal do direito é, também, objeto da argumentacgdo juridica.

O caminho percorrido cronologicamente destas trés obras € em primeiro lugar a Teoria
da Argumentacdo Juridica (1978), seguida de Teoria dos Direitos Fundamentais (1985) e o
Conceito e Validade do Direito (1992). Contudo, para os objetivos desta dissertagdo, a
apresentacdo destas obras deverd ser outro, para obedecer uma ldgica que culminard com a
discursividade do processo legislativo.

O risco que admito enfrentar aqui € subverter na ordem de minha apresentacdo a
ordem da evolugdo do pensamento de Alexy. Justifico minha op¢ao.

Para uma apresentacdo e afirmacdo sobre existéncia ou ndo de racionalidade no

processo legislativo brasileiro a obra maior de Alexy a dar bases a este estudo € a Teoria da
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Argumentacdo Juridica onde a racionalidade e ponderagdo por regras e formas do discurso
pratico geral sdo apresentadas. Limitadores ao poder de legislar ou como preferem muitos
numa expressao mais elegante, a “margem de manobra legislativa” encontra-se na Teoria dos
Direitos Fundamentais. Assim sendo, nesta ordem e nesta relevincia que penso estar
justificada a minha escolha para apresentacdo da racionalidade em Alexy para ao final tratar
da racionalidade legislativa brasileira. Ainda, para mais justificar minha apresentacdo, a obra
organizada por Travessoni, Teoria Discursiva do Direito (2014-A), deverd estar a todo o
momento permeando a apresentacdo das demais, ja que nela todo o pensamento de Alexy esta
sintetizado nos seus vdrios artigos. E todas as vezes que se mencionar principios (formais),
ponderacdo, conflito entre principios, ou seja, necessitar-se de fazer uso da Férmula do Peso,
a mais recente apresentacio de Alexy na obra Principios Formais (2014-B), quando
acrescenta o conhecimento pratico a Férmula do Peso Refinada devera ser utilizada.

Travessoni destaca a importancia da primeira obra:

Essa andlise mais aprofundada do conteddo das trés obras sugere que a Teoria da
Argumentagdo Juridica desempenha um papel de destaque, porque nela ji se
encontram teses das quais decorrerdo as outras caracteristicas do sistema de Alexy,
desenvollo\;idas na Teoria dos Direitos Fundamentais e em Conceito e Validade do
direito.

Passo, pois a analisar as obras sob o viés aqui pretendido, no sentido de terminar meus
estudos com a Teoria Discursiva do Direito com a finalidade de ndo se perder o vinculo com a
parte de estudos que a sucederd, qual seja, a discursividade — racional — no processo

legislativo brasileiro.

U ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 9. Estudo introdutdrio realizado por Alexandre Travessoni Gomes

Trivisonno. Onde destaca os trés elementos fundamentais da obra de Alexy e a sugestdo de uma
configuragdo para a sua aprecia¢do e apresentacgao.
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5 O CONCEITO DE DIREITO

Por muito tempo de nossos estudos no mais das vezes nos debrucamos sobre obras de
grande volume de informagdes cujas defini¢des devem ser pincadas de forma esparsa ou
deduzirmos certos conceitos a partir de releituras. Alguns escritores ndo t€ém, ou ndo se
sentem compromissados com a sintese. Lancam aos ares centenas de pdginas com as mais
sabias instru¢des, mas pecam com auséncia de uma férmula concisa para suas conclusdes.
Estes autores cobram do leitor uma obrigatoriedade de conhecimento de toda a sua obra
produzida ao longo de anos de estudo ou exigem uma capacidade de exegese do texto que no
mais das vezes criam correntes diversas de interpretadores cada qual com sua linha de
pensamento e, portanto, uma visao diferenciada para cada um dos leitores. Entendo que
debater um tema é missdo maior do tedrico do direito, mas as varia¢des sobre o dizer de uma
pessoa podem ao final de uma corrente de intérpretes colocar palavras e sentidos na obra que
seu autor jamais desejou. Necessita-se para um bom debate, mesmo que para efetuar objecoes
ou justificar a concordancia, que o autor expresse-se de forma clara e com objetividade. Dai
entdo, os debates podem centrar no tema proposto pelo autor € ndo em perquirir sobre o que
pretendia ou ndo dizer.

Esta critica d4-se para introduzir a obra de Alexy (2011a) que num ato de respeito ao
leitor, encerra com um verdadeiro “ponto final” seu pensamento e, sem delongas ou abertura a
lucubracdes abstrativistas, taxativamente diz que:

O direito é um sistema normativo que (1) formula uma pretensdo de correcdo, (2)
consiste na totalidade das normas que integram uma constitui¢do socialmente eficaz
em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas, bem como na totalidade das
normas estabelecidas em conformidade com esta constituicao e que apresentam um
minimo de eficdcia social ou de possibilidade de eficicia e ndo sdo extremamente
injustas, e (3) ao qual pertencem os principios e outros argumentos normativos, nos

quais se apdia e/ou deve se apoiar o procedimento de aplicacdo do direito para
. ~ s 5 102
satisfazer a pretensdo a correcao.

Ou se ndo se pode ser mais preciso ou se desconhece o conceito de precisao.
Mas o grande legado deste conceito e de toda a construcdo de Alexy sobre ele € a
sedimentacdo de uma diferenciagc@o entre positivismo € o que se preferiu chamar por longo

tempo de “jusnaturalismo” que passa a figurar como nao-positivismo, tendo como base a

192 ALEXY. Conceito e Validade do Direito, p. 151
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insercdo no conceito de direito do elemento da moral. A moral compde o conceito de direito
de Alexy.

A disting¢do conceitual proposta por Alexy entre positivismo e nio positivismo gira em
torno da questdo da existéncia ou ndo de uma conexdo necessdria entre direito e moral.
Enquanto o positivismo juridico defende a tese da separagdo, o nao-positivismo defende a tese
da conexdo. O positivismo € caracterizado pela tese da separagdo, segundo a qual o direito
deve ser definido sem a inclusio de qualquer elemento moral. De acordo com esse
entendimento, o conceito de direito € composto por dois elementos definitérios: a legalidade
autoritativa conforme o ordenamento e a eficicia social. Ambos inseridos na dimensao fética
ou real do direito.

O nao-positivismo, por sua vez, é caracterizado pela tese da conexao, segundo a qual o
direito deve ser definido de modo a incluir elementos morais. Isso, porém, ndo exclui a
legalidade autoritativa, nem a eficdcia social. O que distingue o conceito positivista daquele
nao-positivista € a concep¢do de que o conceito de direito deve ser definido de modo que ele
contenha, além das caracteristicas que se ajustam aos fatos — legalidade autoritativa e eficacia
social -, também elementos morais. Assim o conceito ndo-positivista de direito apresentado
por Alexy possui duas dimensdes sendo uma fatica com elementos da legalidade autoritativa e
eficacia social e uma outra dimensao ideal onde se encontram elementos morais.

Deste conceito de direito, o que mais importa aqui € afirmar que a racionalidade o
circula por todos os vértices em que se possa tomar o conceito.

Procurarei aqui desmembrar o conceito de direito nas suas trés esséncias de forma, a
firmar o entendimento na racionalidade que posteriormente fard concluir por uma existéncia
(ou ndo) dela no processo legislativo brasileiro.

Uma quarta fracdo de desmembramento do conceito se torna necessdria para a
finalidade aqui pretendida. Assim sendo, nota-se mais uma vez a versatilidade oferecida nos
estudos advindos dos trabalhos de Alexy.

(1) Pretensdo de corre¢do. “Direito é um sistema normativo que formula um pretensdo
de correcdo, consiste na totalidade dar normas que integram uma constituicdo socialmente
eficaz em termos globais e que ndo sdo extremamente injustas”.'” Daf as falas anteriormente
ressaltadas de que a razao pretendida por Kant no sentido de que, seguindo seus preceitos, ou
como prefere alguns, seus imperativos, o homem estaria apto a se denominar verdadeiramente

racional. Aqui Alexy aponta um viés firmado na corre¢do. Nao na corre¢do absoluta ou

1% ALEXY. Conceito e Validade do Direito, p. 151
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imperativa, mas na pretensido que leva o homem a cada vez mais se aproximar de um ideal
que lhe serve de parametro para ser cumprido na maxima medida possivel. Esta pretensdo de
correcao deve-se se estabelecer dentro de um sistema normativo. A mim interessa informar
que a racionalidade institucionalizada € quem melhor corresponderd as pretensdes de correcao
que sdo exigidas num estado democratico. Os fins da democracia, seu proceder, suas
qualidades e especificidades (que aqui tratarei de forma rarefeita dada a extensdo do tema) e
sua dispersao na sociedade somente podem se concretizar mediante atendimento a esta busca
incessante pela justificacao de normas contidas numa Constituicao socialmente eficaz. A meu
ver, apresenta-se nesta Constituicdo, ndo somente a norma positivada, como pode se
apresentar na Teoria dos Direitos Fundamentais, mas entendo neste porém que a
Constituicio'™ pode ter seu sentido mais ampliado a informar ndo apenas a Carta Maior, ou
Lei Fundamental, mas sim constituicao passando a ter o significado de todos elementos que
“fazem parte”, que “dao sustentacdo” aquele sistema normativo, ou aquela democracia. Assim
sendo, por “normas de uma constituicdo” deve se entender, a meu particular sentir, como
todos os “dever-ser” racionalmente justificados através do discurso.

(2) Legalidade conforme o ordenamento. “Bem como na totalidade das normas
estabelecidas em conformidade com esta constituicdo”. Como ja informava sobre minha
leitura de Alexy, esta constituicdo ndo grafada com letras maidsculas ou ndo traduzida como
Norma Fundamental (assim chamada a Constituicio Alema, diferentemente da nossa que no
mais das vezes é grafada com “Carta Magna”), justifica informar que esta constituicdo é do
verbo “constituir”’, ou seja, do que € constituido o “sistema normativo” a que Alexy se refere.
Mas aqui, neste excerto da definicdo de Direito, a conformidade deverd ser com esta
totalidade de “regramentos” do sistema. Preferi fazer uso do vernédculo “regramento” para que
com ele ultrapassasse as defini¢cdes tao espinhosas de Constituicdo, Norma, Principio, Lei,
Regra, e adoto esta forma mais generalizante de tudo o que se possa conceituar também como
“dever-ser”. Esta conformidade com a homogeneidade do sistema nio deixa de passar pela
racionalidade ao questionar “o que € conforme com o sisttma normativo”’. Somente um
processo racional baseado na discursividade poderé responder a esta questao. Entendido que

estas normas devem ser “conforme o ordenamento” ou acompanhando a defini¢do: “conforme

104 . . ey s .rs s . ...
Pretendo diferenciar a palavra constituicdo utilizando-a de duas formas basicas: iniciada com letras

minusculas referir-me-ei ao verbo constituir ou a sua forma substantivada; utilizando-a com inicial maituscula
estarei referindo a Carta Magna, Lei Fundamental, Norma Maior, Carta Constitucional ou como melhor
adjetivarem a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil conquanto texto do qual se deva derivar, de
forma obediente a ela, todas as demais formas de “dever-ser” que também se denominam normas, regras,
regimentos, etc.
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a constituicdo” pode-se afirmar que a Constituicdo, Normas, Regras e demais “dever-ser”
(administrativos, regimentais, consolidadores, estatutos, etc.) devem estar finamente alinhados
a correcao racional de que depende este sistema.

Ou seja, ha duas questdes a serem observadas neste momento: a) uma coisa € dizer que
normas devem ser constituidas de forma socialmente eficaz; outra b) é dizer que a
Constituicao deve conter normas socialmente eficazes.

(3) Eficacia Social. “e que apresentam um minimo de eficdcia social ou de
possibilidade de eficdcia”. Como ja dito anteriormente, este elemento moral do conceito de
direito ndo deixa escapar a necessidade de racionalidade para sua composi¢ao. Quem, sendo a
racionalidade em todos os elementos poderd dizer que uma ou outra norma estabelecida
possui “eficdcia social’? Neste ponto a moralidade e racionalidade trilham juntas numa
simbidtica relagdo a fim de estabelecerem um sistema normativo nos moldes pretendidos por
Alexy. Diante de uma ou outra situacdo, onde se deve aquilatar se é ou ndo socialmente eficaz
uma determinada norma, somente a racionalidade podera ser o significativo da alavanca de
Arquimedes para encontrar-se a resposta. Somente ela poderd ser o ponto de apoio para
definir-se um questionamento baseado na Teoria da Argumentacdo Juridica ou definir pontos
centrais da Teoria dos Direitos Fundamentais.

(4) Por fim Alexy no seu conceito de direito acrescenta as linhas que até aqui foram
discutidas outro elemento importante para o mister que ora se pretende. “Ao qual pertencem
0s principios e outros argumentos normativos, nos quais se apoia e/ou deve se apoiar o
procedimento de aplicacdo do direito para satisfazer a pretensdo de correcdo”. Chamo a
atencdo para um nucleo desta passagem que serd muito util no final deste trabalho: “apoiar o
procedimento de aplicagdo do direito”. Este nucleo inclui o processo legislativo como sendo
forma de aplicagdo do direito. Ao se procurar normas conforme uma constitui¢ao (aquelas que
fazem construir) de um determinado sistema, verificar se estas normas sdo ou ndo eficazes
socialmente, e se estdo com um grau pretendido e/ou aproximado de correc¢do para fins de se
estabelecer uma Constituicdo ou Normas que dela derivam, dever-se-4 proceder através de um
procedimento legislativo para que assim se leve a positivagao das mesmas. Isso quer dizer que
o procedimento de aplicagdo do direito no viés legislativo deverd ter sempre como base
fundamental este conceito de direito.

Por mais que se procure desvencilhar do senso comum que a aplicacdo do direito
também se dd no processo legislativo, entendo que é através dele e primeiramente que se

estabelece o verdadeiro e pretendido “Estado Democritico de Direito”. Afinal € esta a
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pretensdo apontada no Preambulo da Constitui¢ao Brasileira'®. O caminho que se pretende
percorrer noutras futuras épocas € poder afirmar que o legislativo bem codnscio de suas
responsabilidades serd capaz de minimizar as agruras por que passa o Poder Judicidrio ao
aplicar o direito, entendido aqui suas funcdes de solucionar lides entre cidadaos entre si e com
o Estado. De certo, a funcao de controle de constitucionalidade € essencial que seja realizada
pelo judicidrio (ponto até mesmo dificil de combater nos atuais dias'®), mas um legislativo
que leve a positivacao leis carregadas de argumentatividade (discursividade), suficientemente
cumpridas na maxima medida possivel, e por isto com racionalidade tal, que as funcdes de
controladores de constitucionalidade ja teriam sido realizadas no germinar da lei, mitigaria
este papel atualmente exclusivo do judicidrio. J4 se disse que cumprida a argumentagdo
racional, as conclusdes deste processo hdao de estar conforme uma pretensdo de corre¢ao
satisfeitas na maxima medida possivel, assim sendo, aquele processo legislativo assim
realizado emitiria provimentos (lei, normas, etc.) de forma desejdvel sob todos os aspectos
desta defini¢do de direito.

O tema da discricionariedade do Legislador e a discricionariedade judicial serd tratado

por mim ainda nesta obra.

195 BRASIL. Constituicdo, p. 10.

Entendo que em avancgado estdgio da evolugdo da democracia a constitucionalidade das normas pode ser
efetuada por érgdos independentes do Poder Judiciario e do Legislativo. Uma forma hibrida de se verificar o
fiel preceito dos direitos fundamentais contidos nas normas editadas pelo legislativo pode ser alcangado
por modos ndo vinculados ao judicidrio ou legislativo, mas a ambos tangente.
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6 TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pode-se afirmar que a grande parte dos conceitos essenciais da teoria discursiva do
direito de Alexy encontra-se nesta obra. A base fundamental da diferenciacao entre principios
e normas, o conflito entre regras, a colisdo dos principios, o modelo de regras e toda a
justificacdo cientifica utilizada sdo um arcabougo inarreddvel para a compreensdo das demais
obras de Alexy especialmente a Teoria da Argumentacdo Juridica. Nao que seja uma obra
pressuposta, mas ja alertei aqui que sdo obras que possuem uma interdependéncia e a
necessidade de compreensdo minima de todas trés monogréficas é essencial. Em Teoria dos
Direitos Fundamentais descortina-se a base para as demais.

Novamente alerto que mesmo sabendo das importantissimas contribuicdes da teoria, o
objetivo aqui € tratar da possibilidade e necessidade da institucionalizacdo da razdo conforme
afirma o préprio Alexy'”’.

Meu caminho a ser palmilhado é o de procurar afirmar que a institucionalizacdo da
razdo € (ou ndo) possivel e constatavel no legislativo brasileiro.

Muito da obra agora em comento talvez ndo tenha aqui a aten¢do que o leitor
pretendia, ou por suas conviccdes cientificas ou por entender que temas de maior importancia
sdo tratados na obra. Para minha finalidade elegi os pontos que hdo de ser o alicerce firme
para minhas proposi¢des finais. Afinal, quando Alexy diz que a teoria dos direitos
fundamentais € uma teoria dos direitos fundamentais da Alemanha, necessita-se de abstrair, a
principio, a teoria pura tratada por Alexy e posteriormente fazé-la comportar-se dentro do
sistema brasileiro. Preciso no final de minha obra demonstrar a possibilidade (ou ndo) da
releitura de seus conceitos dentro da racionalidade (se € que ela existe) do processo legislativo
brasileiro. Disto, muito que da obra oferece pode fazer com que um ponto ou outro seja

privilegiado em detrimento daqueles de maior aten¢ao pelos grandes tedricos brasileiros.

“Constitui tese central da Teoria dos Direitos Fundamentais o fato de a teoria dos

principios implicar a mixima da proporcionalidade e esta implicar a teoria dos
s 108

principios.”

A maxima da proporcionalidade € constituida de trés elementos essenciais da
racionalidade conforme serdo apresentados neste trabalho: adequagdo, necessidade e

proporcionalidade. Esses trés sao o resultado dos principios como sendo comandos de

97 ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. Entrevista a Aguiar de Oliveira e a Travessoni Gomes Trivisonno, p. 359ss

1% ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. Entrevista a Aguiar de Oliveira e a Travessoni Gomes Trivisonno, p. 364
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otimizacdo. A otimizacdo pode se dar pela ponderacdo. A ponderacdo levou os estudos de
Alexy a estruturagdo da férmula do peso, e esta como elemento de uma correcdo de
proposicdes e conflito de principios sob o ponto de vista da Constituicdo. A férmula do peso
deu estrutura matematica a ponderacdo. Assim a teoria dos principios formula a questido sobre
o problema da racionalidade pratica no direito, o que € uma questdo para ser colocada na
generalidade da teoria da argumentacao juridica.

Fago relembrar aqui que Alexy reconhece que neste mundo ndo pode existir uma

racionalidade perfeita, mas devemos procurar alcancar o mdximo de racionalidade.'®”

6.1 A idéia central da obra

No posfécio de 2002 mais uma vez e de forma categérica Alexy afirma que o nicleo
central de sua obra € informar que os direitos fundamentais tém a natureza de principios e sao
comandos de otimizagdo. E a matéria essencialmente tratada no capitulo 3 da obra.

Em outros escritos Alexy diferencia regras e principios informando que regras sio
comandos definitivos. S30 normas que comandam, proibem, ou permitem algo de forma
definitiva. A forma de sua aplicagcdo é a subsun¢do. Sendo uma regra valida, ela s6 pode ser
cumprida ou descumprida.

Principios sdo comandos de otimizacdo. S3o normas que comandam que algo seja
realizado na maior medida possivel em relagdo as possibilidades féticas e juridicas. Principios
sao normas que podem ser cumpridas em graus diferentes e a medida comandada de sua
realizacdo depende das possibilidades féticas e das possibilidades juridicas. Os principios,
tomados em si, contém sempre um comando prima facie. A forma de aplicagc@o do principio é
a ponderacdo. Ponderacdo, por sua vez, é a determinacdo da medida comandada de
cumprimento de um principio em relagdo as exigéncias de um principio oposto.

A distin¢do, pois, € o carater prima facie dos principios. A distincdo baseia-se nas
nogoes de dever-ser real (regras) e dever-ser ideal (principios).

A distin¢do € dada na seguinte forma:

Todo dever ser que ndo prevé que aquilo que é devido é possivel fética e
juridicamente em toda sua extensdo, mas que exige, porém, cumprimento 0 mais
amplo ou aproximadamente possivel. Ao contrdrio, pode o cardter de prescricdes

que s6 podem ser cumpridas ou descumpridas ser caracterizado como dever ser
110
real.

1% ALEXY. Teoria Discursiva do Direito. Entrevista a Aguiar de Oliveira e a Travessoni Gomes Trivisonno, p. 367

10 ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 190
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Continuando seu posfacio e respondendo a algumas criticas, especialmente as de
Habermas e Bockenforde, Alexy faz citagdo de especial importancia para este trabalho
alertando para a reparticao de competéncias entre o Estado judicidrio e o Estado legislativo, e
aponta como resolucdo da questdo o enfrentamento do conceito de ordem-moldura que € um
conceito formal analisado na relagdo entre a Constituicdo e Legislativo, apresentando trés
modelos, ou constelagdes: (1) um modelo puramente procedimental, que é incompativel com
a vinculagdo juridica do legislador aos direito fundamentais, pois nega qualquer vinculagao
levando ao ceticismo radical em relacdo a ponderagdo; (2) um modelo puramente material
onde a Constitui¢do apresenta deveres ou proibi¢des para toda e qualquer decisdo legislativa,
eliminando a discricionariedade do legislador, e por fim (3) um modelo denominado como
ambito facultado onde questiona-se se a teoria dos principios poderia a0 mesmo tempo
obrigar o legislador a algumas coisas e facultar-lhe outras. E nalguns casos ndo dizer se é
proibido ou facultado permitindo fazer ou ndo fazer algo. Estas molduras apresentadas sdo os
limites daquilo que a Constituicdo definitivamente obriga ou proibe.

A ordem-fundamento, outro conceito que Alexy enfrenta contra o “arsenal” de criticos
de sua teoria dos principios, afirma que a Constitui¢ao deve ser capaz de ter uma “decisdo até
para os termdmetros para febre”!!.

Uma Constituicdo deve conciliar estas duas ordens (moldura e fundamento) decidindo
algumas questdes fundamentais (n3o necessariamente até para os termdmetros para febre) e
deixar algumas sem defini¢do tdo severa, ou seja, com um lastro de abertura maior. A teoria
dos principios adota a premissa que uma Constituicdo pode ter estes dois elementos, por trés
motivos: (1) estabelecendo uma moldura obrigando e proibindo algumas coisas; (2)
facultando outras coisas, admitindo algumas faculdades / discricionariedades e por fim (3) se
através de suas proibi¢des e obrigagdes puder se decidir as questdes essenciais para uma

sociedade.

6.2 Discricionariedade do Legislador

Esta discricionariedade do legislador € subdividida em trés pontos: (1) definir

objetivos, (2) escolher meios e (3) sopesar (ponderar).

Y ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais. P. 578
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Mais tarde, ao verificar-se a férmula do peso, serd anotado que um resultado igual a 1
permitird devolver a discricionariedade ao legislador para que ele decida de uma forma ou de
outra num determinado conflito de principios. Mas neste momento analiso somente a
discricionariedade estrutural entendida como aquela que as normas de uma Constitui¢cdo nem
obrigam nem proibem.''?

Definir objetivos (1) implica estar diante de uma situag@o que (a) faculta a intervencao
cabendo ao legislador definir se interfere ou ndao num determinado direito fundamental ou (b)
existindo razdes para uma tomada de decis@o, ndo o obriga se acaso estas razdes estiverem
presentes, ou seja, cabe ao legislador a decisdao de adotar um determinado fim e sobre um
determinado momento para a intervencao.

Escolher meios (2) ¢ um momento onde a intervencdo € devida e exige uma acdo
efetiva do legislador. Diante de uma situacdo que possa ser cumprida por diversos modos,
caberd ao legislador optar por um deles. A ponderacao se dard sobre qual destes meios ha de
se efetivar a protecdo e efetivacdo de determinado principio.

Com relagao a discricionariedade para ponderar (3) havera de se ter em mente a lei da
ponderacdo que reza: “quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um
principio, tanto maior terd que ser a importdncia da satisfacdo do outro”®. Um tema de
objecdo surgiu neste momento quando os criticos exigiram de Alexy atingir um ‘“ponto
méximo” obrigando a completude da resposta na moldura. A teoria dos direitos fundamentais
pede uma maxima da proporcionalidade em suas outras trés maximas subsididrias: adequagao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Desdobrando estes conceitos a maxima de
otimizacdo de Pareto''* vem 2 tona como fator a possibilitar a existéncia de dois principios
colidentes em exclusd@do de um ou outro, adequando-as a um caso concreto. Aqui o critério €
negativo, ou seja, ndo busca o ponto maximo da adequacdo e sim elimina 0s meios nao
pertinentes. A maxima da necessidade requer que nao se faga uma intervencao de forma muito
intensa, buscando meios menos invasivos para a escolha de um ou outro, evitando esforcos
desnecessdrios a consecucdo de um objetivo. A verificagdo desta competéncia legislativa
equivale a poder afirmar que € possivel mitigar (restringir) um direito fundamental, no que diz
respeito a ponderacdo quanto a seus resultados. Isto € um caso de discricionariedade

epistémica vinculada aos principios formais.

Y2 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 584

ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 593
Uma proposigao pode ser melhorada sem que uma outra seja piorada. Teoria dos Direitos Fundamentais, p.
589
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Dai um redirecionamento se inicia em sentido a formula do peso. As mdximas da
proporcionalidade visam que, em estando diante de possibilidades faticas, aperfeicoe-se no

sentido de evitar custos evitdveis.'"

6.3 Principios Formais

Principios formais sdo

...aqueles principios que estabelecem que as regras que tenham sido criadas pelas

autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que ndo se deve relativizar
. e - 1116

sem motivos uma prética estabelecida

Principios formais se referem a dimensao real ou fatica do direito.

E como tais, quanto mais peso se atribui a estes principios maior € o carater prima
facie das regras que deles decorrem. Por prima facie entende-se que aquele dever-ser nao é
um mandamento definitivo, mas somente realizado numa maior medida possivel. O caréter
prima facie de um principio faz com que ele ceda lugar a outro sem perder sua valoracdo. Os
principios, apds a resolucao de eventual colisdo, continuam vélidos, somente informando que
um principio cedeu lugar a outro em razao de seu peso relativo ao outro, para um determinado
caso concreto.

Principios Formais sdo ponderdveis. O legislador democraticamente legitimado e
imbuido de sua tarefa de tomar decisdes pode efetuar a operacdo de ponderacdo no sentido de
buscar uma decisdo que seja importante para o Estado no qual legisla. A ressalva é o fato de
que o legislador ordindrio ndo pode interferir em direitos fundamentais ao argumento que ele
estd legitimado para tal. Seria arbitrario tal pensamento e, acaso tal atitude se concretize,
fragilizaria todo o sistema constitucional democréatico. A discricionariedade do legislador nao
¢ absoluta. Alexy aponta dois tipos de discricionariedade: material ou estrutural e a
discricionariedade epistémica. A primeira informa que o que ndo é proibido € permitido ao
legislador atuar livremente. J4 a segunda é quando ha dividas quando a permissividade da
Constituicdo em permitir ou negar determinados comandos.

Surge a ponderagdo no sentido de ser a operagao necessdria e ttil a informar sobre as
possibilidades discriciondrias do legislador legitimamente constituido para enfrentar as

colisdes entre principios e a solu¢do sobre quais pontos poderd ter maior ou menor liberdade

5 ALEXY. Principios Formais, p. 6

118 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 105
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legislativa. Foi a partir deste pensamento e de seus desdobramentos que Alexy apresentou a

reformulacdo de sua Férmula do Peso.
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7 TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA - UM CASO ESPECIAL DO
DISCURSO PRATICO GERAL

Cuido aqui de alertar que a visdo tomada para a apresentacdo desta obra é no sentido
de trazer para o direito brasileiro as suas contribui¢des, e ndo apenas fazer a importagao de
uma teoria inaplicdvel ao contexto de um pais que ainda procura se tornar uma verdadeira
democracia. O histérico democratico alemao é muito mais proficuo e de experiéncia tal que
pode ser considerada uma democracia mais avangada que estas abaixo da linha do Equador,
em especial na América Latina. O Brasil, com apenas 27 anos de democracia ainda € um
Estado com longos caminhos a serem percorridos para estabelecer-se no cendrio mundial
como sendo verdadeiramente democrdtico na sua forma de efetivamente existir. Nao serd a
denominagdo constante na Constituicio da Republica Federativa do Brasil, seja no seu
preambulo seja no seu artigo primeiro, que o dard autoridade de existéncia pratica para se
intitular democratico. Nossas instituicdes impregnadas de pessoas que militam mais o
proveito proprio que o social, crises sociais criando diferengas abissais entre seus polos, um
pluripartidarismo que contribui para miscigenar a cultura politica de forma perniciosa, a
auséncia de efetiva participacdo popular na constru¢do democratica sdo fatores que nao nos
possibilita dizermos definitivamente democraticos, mas na maxima medida possivel posso
afirmar que depois das manifestagdes de junho de 2013 a existéncia democratica firmou-se no
cidaddo comum e a vagarosos passos ha de se implementar a democracia desejada neste pais.

Assim sendo, os contornos da obra de Alexy devem cuidadosamente ser tomados de
zelo tal que ndo se faga aqui a epitome de um Estado que ndo existe, numa teoria aplicavel
somente a um mundo abstratamente e hipoteticamente construido. E preciso que a Teoria do
Direito va contribuir direta e eficazmente com o pensamento e, especialmente com as praticas
democréticas.

Alexy na sua obra deixa bem compreendido que a busca por institui¢des e Estados
democraticos que prezem pelo bem comum, pela correcdo de suas acdes vao se dar com a
observancia da argumentacdo juridica. As regras da argumentac¢do juridica sdo a alavanca de
Arquimedes que poderd fazer mover as Democracias imberbes rumo a verdadeira pratica que
respeite os homens e, em cada um, sua humanidade.

As regras da argumentacdo juridica em suas particulares universalidades podem
colaborar para que as discursividades humanas sejam racionalmente justificadas.

Alexy leva sua teoria ndo para o necessariamente correto ou aquele ideal inarredavel ja

mencionado aqui. Sua pretensdo é de uma teoria como idéia reguladora onde, respeitados os



70

dissensos haverd de prevalecer a melhor racionalidade, ou seja a melhor argumentagdo com
corregdo.

No Estado Democritico de Direito onde a governabilidade se d4d de forma
(1)comunitdria, (2)coletiva e especialmente justificada, somente uma argumentacdo juridica
(3) vélida nos seus variados (4) aspectos poderd legitimar os tramites do discurso.

Em que pese ja ter tratado superficialmente destes temas no inicio deste trabalho
penso que devo dar uma minima justificativa a estes pontos.

(1) Uma sociedade participativa democraticamente compde uma comunidade
complexa e de variantes argumentativas de magnitudes impressionantes como no caso
brasileiro. Este empecilho deve ser considerado ao aplicar-se a teoria alexiana ja que conflitos
hao de ocorrer e as percepcdes hdo de passar por um estdgio de consenso habermasiano
flexibilizado como alhures pude pontuar.

(2) O coletivo aqui utilizado diz respeito as instituicdes decididoras de uma
democracia como a brasileira: executivo, legislativo e judicidrio, com énfase a estas duas
ultimas eminentemente criadoras e interpretadoras aplicadoras de normas juridicas. Sdo as
decisdes originadas destes dois elementos da democracia brasileira que necessitam de um
grau de legitimacdo pela correcdo, a fazer com que o ideal pretendido, ou ao menos desejado,
seja na maxima medida utilizado como idéia reguladora.

(3) A argumentacdo juridica deverd ser valida, ou seja, preencher os requisitos
minimos das regras propostas por Alexy e em especial ndo contrariar o seu conceito de direito
naqueles elementos constitutivos que o envolve.

(4) Somente um tramitar argumentativo legitimado pela racionalidade, ponderagdo e
correcdo nos moldes propostos por Alexy podem subsidiar uma democracia nas formas
pretendidas.

Mas um ponto deve ser bem ressaltado em Alexy, para que o meu trabalho nao pareca
dedicado a questdes finalisticas. Alexy procura ndo os fins e sim os meios. Explico: a
preocupacdo maior € com O processo argumentativo, € ndo, a0 menos a principio, com a
materialidade dos resultados, e sim com a procedimentalidade racional. Com as justifica¢des
dos argumentos. De certo ha de se retirar do mundo juridico tudo aquilo que for categorizado
como sendo de “extrema injustica”. Faz sentido a preocupagdo com o processo € nao,
precipuamente com seus resultados, pois, obedecendo-se a argumentagdo num processo que
tenha a correcdo necessdria, de certo os resultados aferidos hdo de ser satisfatérios

materialmente. Os enunciados que regulam o discurso pratico e o seu caso especial, qual seja,
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o discurso juridico, sendo fundamentados racionalmente, € a primeira preocupacdo de Alexy
no contesto de suas obras.

Na reformulacdo da Férmula do Peso Alexy acrescenta elementos empiricos, mas isto
ndo é o suficiente para desqualificar sua maior preocupag¢do com a corre¢ao procedimental da
argumentacao juridica, mesmo porque esta féormula € justamente o esquadro pelo qual passa a
corregdo.

Também as regras do discurso, mesmo que sofram algumas variagdes de autor para
autor como analisado nas andlises as objecdes formuladas especialmente por Habermas''’,
sempre terdo o conddo primordial de verificar o grau de racionalidade de um discurso. Seja
este discurso pratico ou um caso especial, como € o caso do discurso juridico. Ademais a obra
nos informa que tudo pode ser objeto de discurso, inclusive as préprias regras, ou seja, suas
formas e contetdos''®.

Neste sentido a obra de Alexy mescla teorias de outros autores e as retine numa
formulacio que pode ser compreendida como a corre¢do das ponderagdes havidas
argumentativamente num processo racional levando a conclusdes obtidas consensualmente.
Mais uma vez o processo racional sendo priorizado relativamente aos resultados. Por mais
que se tente fazer objecdes a tal perspectiva, pode-se afirmar que as possibilidades de em um
procedimento destes germinar um resultado que ndo tenha eficdcia social e venha a ser
extremamente injusto s@o rarissimas.

E de uma objecado destas pode-se informar que os resultados sempre que sem eficicia
social ou extremamente injustos nem sequer (especialmente pela dltima caracteristica) seriam
direito, mas as variantes de outros resultados ndo inseridos nestas caracteristicas indesejaveis,
podem variar historicamente e assim dar abertura a novo procedimento. Alexy € um autor que
reconhece a mutabilidade da humanidade submissa as variagdes do tempo.

Mais ainda se pode dizer da obra de Alexy. O reconhecimento que suas regras nao
podem ser seguidas integralmente, pois se assim fosse estaria diante de uma situagdo ideal de
fala. O que a obra aponta é que elas podem ser cumpridas aproximadamente. Dai dizer que
quanto mais integralmente cumpridas mais racional serd o discurso (seja ele geral ou do caso
especial: juridico). E ainda mais: outras regras podem ser criadas a depender do discurso que
se procede e de suas adequagdes a0 mesmo. Necessdrio serd que estas novas regras sejam

argumentativamente e racionalmente fundamentadas.

"W ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 107ss

8 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 32
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Nao que se faca objecdo severa a Dworkin e a sua busca pela unica resposta correta.
Mas que esta ideia € apenas uma ideia regulativa.
Como caso especial do discurso pratico geral, o discurso juridico, vinculado ao direito
vigente, € um discurso fundamentado racionalmente.
O discurso juridico é prdtico por se constituir de enunciados normativos. E
racional por se submeter a pretensdo de corregcdo discursivamente obtida. E

especial por se subordinar a condicdes limitadoras ausentes do discurso
prético racional geral, a saber, a lei, a dogmdtica e os precedentes. 19

Fica, pois, o ideal institucionalizado do discurso juridico nestes limites nos quais os
participantes devem se inserir. As regras do discurso prético geral sdo todas aplicdveis ao caso
especial apresentado por Alexy (o discurso juridico). Ambos tém a mesma estruturagdo,
contudo do discurso juridico cercado de especificidades, especialmente um ordenamento
juridico onde ele va se dar.

Compde o sistema juridico a fase de produgdo do direito (P;) que analisarei em outra
etapa desta apresentacdo. Por decisdes judiciais também hd de se incluir a producdo
legislativa, ja que a decisdo de se levar a concrecao positivada uma determinada norma devera
anteceder um procedimento legislativo fundamentado racionalmente.

Assim, sdo apresentadas duas formas de justificacdo (interna e externa) onde, na
primeira verifica-se a logicidade da decisdo, e a segunda verifica-se a correcao das premissas
l6gicas; em ambos os casos utilizando-se de regras que lhes sdo proprias.

Neste momento uma importante constatacdo deve ser levada novamente em elevo:
Alexy ndo fixa se a lei atende ou ndo os anseios sociais. Este pensamento se desvirtuaria de
sua linha de pensamento da teoria da justica e estabeleceria preceitos socioldgicos, o que nao
€ o caso. O mote principal das pesquisas na obra em comento e em minha pesquisa ndao
abandona este pensamento, afinal a sociedade € a destinatdria final das normas, mas detém o
estudo na racionalidade das argumentag¢des juridicas que vao, por fim, culminar em decisoes
dentro de um ordenamento juridico vigente. Essas decisdes, conforme ja mencionado, mas a
fixacdo deste ponto ndo prejudica, sdo tanto aquelas que implicam em colocar no
ordenamento juridico uma determinada norma, ou seja, a decisdo legislativa, bem como a
decisdao que regulamenta uma relagdo posta para regulamentacdo, como é o caso da decisdo
judicial. Refor¢o mais uma vez: a probabilidade de uma decisao juridica ndo ser conforme o
ordenamento ou, ser extremamente injusta € minimizada, acaso esteja em consonancia com a

racionalidade da argumentacdo juridica.

9 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica p. 9-10. Grifos do original.
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Para que a lei passe a compor o ordenamento juridico ela necessita de estar lapidada
dentro de um sistema juridico onde Alexy insere um modelo procedimental de quatro niveis,
que apds serem percorridos positivar-se-4.

Sobre esta positivacio € que pretendo apontar ao final deste trabalho, sua
racionalidade, seus percalcos, regras e como se di o processo legislativo brasileiro sob uma

Otica alexyana.

7.1 Producao estatal do direito e discurso

“O procedimento da produgdo estatal do direito pode ser objeto do discurso'™.” A
teoria discursiva do direito d4 o lastro necessario para uma producdo institucionalizada pelo
processo legislativo a tal ponto que a teoria do discurso e a legislacdo passam a ter conexdes
necessdrias para que na maxima medida possivel legislem-se os direitos fundamentais.

Ao legislador constitucional caberd o papel de estabelecer a principiologia sob a qual
as demais legislacdes hdo de tomar como norte. Esta categoria de legislador cuidard de
direitos sobre a democracia, liberdades, coibi¢do de arbitrariedades, havera de ponderar sobre
como afastar-se da extrema injustica e conduzir um processo drduo de manutencdo de uma
ordem constitucional que, a meu entender, haverd de se balizar pelo primeiro principio, qual
seja, o da democracia'?'. O legislador constitucional deverd deixar explicitas as condi¢des de
discricionariedade que terd o legislador ordindrio. A discricionariedade do legislador é ponto
ja apontado neste trabalho e neste momento € de se ressaltar que a discricionariedade devera
estar otimizada de forma material ou estrutural ja4 que neste sentido as normas ja disporao
sobre o que ¢ permitido ou o que € proibido ao legislador ordindrio ao fazer uso da
discricionariedade.

Por fim, deverd o legislador constitucional estabelecer uma constituicdo fundamentada
e fundamentavel nos direitos fundamentais.

Esta assertiva acima devera ser justificada. Por fundamentada devera se entender que o
legislador constitucional, fazendo uso do discurso, encontrou por elementos que devam ser

.. 122 . ~
positivados ““ e os levou a guisa de promulgacdo.

120 ALEXY, Teoria Discursiva do Direito p. 87

2L wp democracia é uma tentativa de institucionalizar, na mdxima medida possivel, os ideais do discurso
enquanto deliberagéo publica.” Alexy. Principios Formais. P. 14.

Direitos Fundamentais sao direitos positivados conforme Alexy informa no primeiro capitulo da Teoria dos
Direitos Fundamentais p. 32: “uma teoria dos direitos fundamentais da Constituigdo alemd é uma teoria
acerca de determinados direitos fundamentais positivos vigentes.”

122
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Por fundamentdvel dou significado para indicar que devera a Constituicdo, em seus
aspectos elementares, apds ser submetida a ponderacdo discursividade racional, ndo conter
elementos desafiadores de uma ordem que prestigie direitos fundamentais. Ou seja,
internamente ela devera se justificar através dos direitos fundamentais.

Com estas linhas constitucionalmente tracadas o legislador ordindrio deverd ser
obediente a estes preceitos € com eles somente efetuar ponderacdes a fim de estabelecer seus

limites discriciondrios e quando criar regras, que estas ndo desafiem os direitos fundamentais.

7.2 A pretensao de correcio

Do que disse no item anterior sobre fundamentabilidade e fundamentacdo da
Constituicdo Alexy faz importantes apontamentos para a direcdo que tomo neste momento.

123 ou seja, algo terd condicdes de ser

Sua sentenga é: “Correcdo implica fundamentabilidade
fundamentivel acaso tenha uma pretensdo de correcio. E sobre esta Gtica que ja deixei
assentado aqui que a correcdo em Alexy toma uma perspectiva de tamanha importancia ja que
até mesmo ela € elemento a dar embasamento aquela racionalidade que aqui se persegue
demonstrar existir (ou ndo) no processo legislativo brasileiro.

A institucionaliza¢do da razdo passa pela corre¢do. J4 foi dito aqui que a salvacdo
perdeu seu lugar para a correcdo e que esta, na atualidade ex vi da teoria de R. Alexy, assume
papel de especial relevancia para o processo legislativo racional. A corre¢cdo € um dos

elementos da defini¢do de direito. A correc@o contribui na formacao dos direitos fundamentais

e sua fundamentacao constitucionalizada.

123 ALEXY. Constitucionalismo Discursivo. P. 21. Em gue pese estar utilizando a obra traduzida por Luis Afonso

Heck ndo descuidei de ter outras publicagbes deste texto. Heck fez uso para sua tradugdo do texto
originariamente publicado no livro com o titulo “The Law in Philosophical Perspectives: My Philosophy of
Law” editado por Luc J. Wintgens, Dordrecht/Boston/London: Kluer Academic Publishers, 1999. Contudo a
mesma expressdo em artigos reformulados por Alexy sdo encontrados. Cito dois: “La Institucionalizacion de
La Razdn” traduzido por José Antonio Seoane do “A Definition of Law” em “prescriptive Formality and
Normative Rationality in modern Legal Systems” MacCormick and G.-H. Von Wrigth Berlin 1994 p. 101ss
sendo este o que melhor corresponde aquela traducdo de L A Heck; o segundo em “La Institucionalizacion
de La Justicia” traduzido por José Antonio Seoane, Eduardo Roberto Sodero y Pablo Rodriguez, Granada
2010 foi extraido de “Recht und Richtigkei” em “The Reasonabel as Racional. On argumentation and
Justification” Berlin 2000 p. 3ss. Este Ultimo com reformulagGes de Alexy para as finalidades que a obra se
destinava, ou seja, uma analise sobre a institucionalizagdo da razao.



75

A abordagem a ser efetuada aqui, serd no sentido de aliar o processo legislativo a uma
correcdo que lhe dé guarida para a formulacdo de uma legislacdo racional. Alexy elege trés
pontos essenciais para justificar sua tese: a formulacdo'**; a necessidade e o contetdo.

1 A formulag@o encontra-se nos casos cldassicos do magistrado e do legislador. Eles
atuam no direito e para o direito. Trés elementos advém destas formulacdes: (a) a afirmacgdo
da correcdo; (b) a possibilidade de fundamentabilidade e por fim (c) o reconhecimento da
correcao destas decisdes legislativas ou judicidrias.

2 A necessidade de correcdo € condicdo inafastivel e, portanto, ndo tem uma
necessidade meramente contingente, € sim definidora do direito. Sem correcao nao haverd
direito. Alexy lanca mdo de dois exemplos para apontar esta necessidade de correcdo. Um dos

59125

exemplos diz “X é uma repiiblica soberana, federal e injusta e traz aqui uma forma

legislativa carregada de vicio. O vicio encontra-se na falta de correcdo com os direitos
fundamentais. A cldusula da injustica € contraditéria a ideia de republica e de
constitucionalismo. A contradicao absurda afasta o interesse para o conceito de direito, ja que
estando a correc¢do e a necessidade aliadas a tal conceito, ndo se pode imaginar algo injusto
ser abarcado numa Constituicao.

O segundo exemplo de que lanca mdo Alexy diz respeito a decisdo judicial da qual me
eximirei de tratar neste momento por ser o exemplo de uma contradi¢do advinda do judicidrio.

3 O conteudo da corre¢do dependera do contexto'*°. Seja uma assembleia constituinte,
seja uma decisdo judicial, serd este conteido que conterd a fundamentacdo que havera de ser
fundamentada.

Interessa, pois, contar que este conteido advenha de severa ponderacdo e
discursividade para que seja devidamente fundamentado. Este procedimento devera ser o da
argumentacao.

Novamente o alerta que para a corre¢do seja aplicada, ou melhor dizendo, real na
méxima medida possivel, terd ela sua forma ideal como ideia regulativa, j4 que para o

discurso ideal as condi¢des necessdrias sao inaplicdveis no mundo como o vemos:

Define-se mediante a busca de uma resposta a uma questdo pratica sob condigdes de
tempo ilimitado, participag¢do ilimitada e falta de coercdo total para gerar uma
clareza lingiiistico-conceptual completa, informagdo empirica completa, capacidade
e disposi¢do completa para a troca de papéis e completa auséncia de preconceitos.'?’

124 Aqui faco uso da expressao utilizada na traducdo de José Antonio Seoane acima citada que traduz “La

formulacién” ao contrario de L A Heck que preferiu utilizar a expressao “O Promover”, que a mim parece
ndo ter sido muito feliz. Diz o texto “¢Qué significa que el Derecho formule una pretension?”

ALEXY. Constitucionalismo Discursivo p. 21

ALEXY. Constitucionalismo Discursivo p. 25

ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica p. 305

125
126
127



76

Somente serd possivel discursivamente o que pode ser resultado de um discurso. A
correcdo serd sempre, pois, relativa enquanto real, sempre idealizando a busca pela correcao

plena de um discurso ideal.

7.3 Regras do discurso juridico

Doravante serdo analisadas as regras do discurso e suas fundamentacdes tal qual Alexy
as prop0s para dar entrada na parte final deste trabalho, conjugando tudo que até aqui foi dito,
para procurar uma resposta a questdo principal proposta: existe racionalidade no processo

legislativo brasileiro?

7.3.1 Tipos de fundamentacao das regras do discurso

Alexy'”® informa que aos quatro tipos de fundamentacdo apresentados podem ser
acrescentados outros. Que estes tipos de fundamentacdo ainda sdo passiveis de critica. Mas
encerra de forma primorosa informando que o discurso tedrico-discursivo deve ser levado a
cabo ndo somente por regras fundamentadas. O importante e racional é que de alguma
maneira a discussao deve se iniciar, mesmo que com base em regras ndo fundamentadas.

E importante este aspecto no sentido que uma discussdo somente terd inicio quando
alguma questdo for proposta. Por menos racional que seja, ou até mesmo que se afaste
perquirir se a proposicdo € racional ou ndo, ela deve ser colocada em pauta de discussdo. A
partir deste momento e no desenvolvimento da discussdo regras vao surgindo e sendo
justificadas a fazer com que a busca da maxima medida possivel de racionalidade seja aferida.

A fundamentacdo técnica pressupde permitir fins que ndo sdo justificados. A
fundamentagdo empirica da por racional a praxis. A definitdria, no fim, torna-se arbitraria e a
pragmatico universal fundamenta poucas regras fundamentais.

Contudo, as quatro formas compdem um “discurso tedrico-discursivo” criando regras

com obrigagdes, proibi¢cdes e permissoes.

7.3.2 As regras fundamentais

128 ALEXY, Teoria da Argumentagdo Juridica p. 186
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Para o fim a que se destina o presente trabalho as regras a serem utilizadas
circunscrevem somente as regras do discurso pratico geral, j4 que caminho para o discurso
ocorrido nas esferas legislativas e ndo juridicas.

Serdo reproduzidas aqui somente as pertinentes ao fim colimado no trabalho.

As regras fundamentais do discurso pratico geral sdo

1.1 Nenhum falante pode contradizer-se.

1.2 Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que ele mesmo acredita.

1.3 Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a
aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes.

1.3’ Todo falante sé pode afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria dessa
mesma forma em todas as situagdes em que afirme que sdo iguais em todos os aspectos
relevantes.

1.4 Diferentes falantes ao podem usar a mesma expressao com diferentes significados.

7.3.3 Regras de razdo

2 Todo falante deve, se lhe é pedido, fundamentar o que afirma, a ndo ser que possa
dar razdes que justifiquem negar uma fundamentacao.

2.1 Quem pode falar pode tomar parte no discurso.

2.2.a Todos podem problematizar qualquer assercao.

2.2.b Todos podem introduzir qualquer asser¢ao no discurso.

2.2.c Todos podem expressa suas opinides, desejos e necessidades.

7.3.4 Regras de carga de argumentagdo

3.1 Quem pretende tratar a uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B estd
obrigado a fundamenté-lo.

3.2 Quem ataca uma proposicao ou uma norma que ndo € objeto da discussdo deve ter
uma razao para isto.

3.3 Quem aduziu um argumento estd obrigado a dar mais argumentos em cas de

contra-argumentos.
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3.4 Quem introduz no discurso uma afirmacdo ou manifestacdo sobre suas opinides,
desejos ou necessidades que ndo se apresentem como argumento a uma manifestacao anterior

tem, se lhe for pedido, de fundamentar por que tal manifestacao foi introduzida na afirmacao.

7.3.5 Formas de argumento

4GR./N.

41TR/N 42FR/N
43FrR'/R 44T R'/R129
45R; PRy

46 (R;PRy) C

A primeira forma indica que, tomando uma regra pressuposta como vélida, serdo
assinaladas as consequéncias de se seguir um imperativo.

Em 4.1 e 4.2 apontam-se as conseqiiéncias (F) de se seguir uma norma e sua verdade
(T).

Em 4.3 e 4.4 apontam-se as conseqii€éncias (Fr) de se seguir determinada regra.

Em 4.5 apontam as prioridades de uma regra sobre outra em determinadas condi¢Oes

©).

7.3.6 Regras de Fundamentacdo

5.1.1 Quem afirma uma proposicdo normativa que pressupde uma regra para a
satisfacdo dos interesses de outras pessoas deve aceitar as conseqiiéncias de dita regra também
no caso hipotético de ele se encontrar na situacdo daquelas pessoas.

5.1.2 As conseqiiéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de cada um
devem ser aceitas por todos.

5.1.3 Toda regra deve ser ensinada de forma aberta e geral.

5.2.1 As regras morais que servem de base as concepc¢des morais do falante devem
resistir a comprovacao de sua génese histérico-critica.

Uma regra moral ndo resiste a tal comprovagao:

a ) Se originariamente se pudesse justificar racionalmente, mas perdeu depois sua

justificagdo.

129 .. ~ . . . .
No original consta 4.2, e ndo 4.4, mas junto ao tradutor com tratativas pessoais com este mestrando, foi

verificada a singela incorregdo material que aqui faco.
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b ) Se originariamente ndo se pode justificar racionalmente e ndo se podem apresentar
também novas razdes suficientes.

5.2.2 As regras morais que servem de base as concepcdes morais do falante devem
resistir a comprovacao de sua formacao histérica individual.

Uma regra moral ndo resiste a tal comprovacao se se estabeleceu com base apenas em
condig¢des de socializacdo ndo justificiveis.

5.3 Devem ser respeitados os limites de realizabilidade faticamente dados.

7.3.7 Regras de transicdo

6.1 Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um discurso
tedrico (empirico).

6.2 Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um discurso de
andlise da linguagem.

6.3 Para qualquer falante e em qualquer momento € possivel passar a um discurso de

teoria do discurso.

7.4 Justificativa das regras

Estas regras recebem de Alexy um capitulo préprio para explicd-las e justificid-las no
seu texto. Eximir-me-ei desta tarefa, por ora, ja que no capitulo final estas justificativas serdo
apresentadas quando da exposi¢do sobre a racionalidade (ou niao) do discurso racional
legislativo brasileiro.

O que pretendo comprovar € que as regras do discurso juridico legislativo coadunam-
se aquela tabela de regras elaborada por Alexy acima transcritas. Ao retornar a andlise dos
Regimentos Internos da Camara, Senado e Comum haverei de demonstrar que as disposi¢des
destes Regimentos sdo as regras necessdrias a racionalidade pretendida no processo legislativo

brasileiro.
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8 RACIONALIDADE DO PROCESO LEGISLATIVO BRASILEIRO

Espero ter percorrido um caminho que apontasse, mesmo que de forma fragmentada,
os elementos que um processo legislativo deve minimamente possuir para que se possa
afirmar — ou n@o — sobre a existéncia de racionalidade.

Ja se afirmou que o resultado do processo legislativo é fator que ndo se observard, uma
vez que ndo se pretende fazer uma andlise casuistica ou superficial de qual tipo de legislacdo
pretende um povo ou qual € a norma mais adequada para reger determinados momentos da
vida humana. O que se pretende verificar sdo os meios. Da anélise de como se da o processo
legislativo brasileiro, com olhos postos na teoria de Alexy, poder-se-4 apontar a sua
racionalidade.

Doravante, mais que alicercado nas palavras de grandes pensadores, este dissertador
passa a apontar suas conclusdes e a enfrentar o tema conforme se pode apreender da
bibliografia utilizada. De certo ainda se recorrerd a referéncias e apontamentos de

jusfilésofos, mas a responsabilidade das assertivas € sempre deste articulista.

8.1 Processo legislativo brasileiro — apontamentos

Do muito que ja se foi dito até agora necessario se faz alguns apontamentos com uma
finalidade dupla: (1) demonstrar que ha mais elementos a serem investigados e que oOs
mesmos hdo comportam maiores aprofundamentos neste momento e (2) algumas
singularidades que ndo se podem deixar serem passadas in albis no presente trabalho. Estas
reflexdes s@o como fios soltos de futuros trabalhos que hdo de ser desenvolvidos, qui¢d em

futuras revisitagdes apds as sauddveis criticas que este trabalho frutificar.

8.1.1 O locus da discursividade

O processo legislativo brasileiro € argumentativo. Esta afirmag¢do deverd ser
comprovada neste meu trabalho e as andlises devem se iniciar pela observancia dos ditames
encontrados na Constitui¢do para este corroborar a expressao ‘argumentatividade do processo

legislativo brasileiro’.
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Aqui ha de se entender precipuamente que argumentar € procurar O COnsenso nas
formas expostas por Habermas e aprimoradas por Alexy para a discursividade / racionalidade
e correcao.

Mas para iniciar este estudo na Constituicdo Brasileira uma critica ndo pode passar
sem ser feita: a expressao “Do Processo Legislativo” constante da Se¢do VIII do Capitulo I do
Titulo IV de seu texto. E que na Constituicio ndo existe o processo propriamente dito
discriminado nesta se¢do. Apenas algumas limitagdes e orientacdes minimas e essenciais. Mas
nada que traga processo (como procedimento em cadeia de sucessdo de atos) a fim de
subsidiar o trabalho dos legisladores. Contudo ndo peca completamente por isto, de forma que
esta minha critica surge somente relativamente a palavra ‘“processo”, ja que sempre
procuramos ver um desencadear de fatos orientados para um fim quando deparamos com um
processo que discipline algo a ser feito: no caso, a legislagao. As limitagcdes impostas ao poder
de legislar sd@o de basilar importancia para o processo legislativo que ficou relegado a “lei
complementar que dispord sobre a elaboragdo, redagdo alteracdo e consolidacdo das leis.”!*
Fator este que ficou regulamentado pela Lei Complementar 95/98 e nos Regimentos Internos
proprios de cada uma das casas legislativas e no Regimento Interno Comum ao Senado e a
Céamara.

Com isto a discursividade é muito mais evidente nos Regimentos préprios de cada
uma das casas legislativas e no regimento comum que, no propriamente dito, texto

constitucional.

8.1.2 A bicameralidade

O processo legislativo brasileiro é bicameral, pendendo entre normas que sao editadas
somente por uma das ditas casas legislativas e normas que dependem da participagdo de
ambas fragdes do Congresso.

Esta caracteristica ndo afetard o presente trabalho ja que o que se pretende nao é um
estudo sociolégico dos participes do processo legislativo. Uma andlise assim pormenorizada
deveria abordar elementos como a natureza da norma que se pretende legislar e o guorum para
a votacdo numa e noutra por¢ao de congressistas, isto apenas para citar dois elementos.

Ademais, verificar a tdo profundo seria esbarrar em elementos que retirariam o carater tedrico

3% conforme ficou determinado no pardgrafo Unico do artigo 59 que inicia esta se¢do da Constituicdo.
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. ¢ ~ 59131
do presente trabalho e levaria a estudos de temas complexos como “mensaldo” 3

que de certo
alteram todo o panorama que aqui se expoe.

O que se pretende afirmar € a racionalidade que se encontra nas regras do processo
legislativo e na forma com que sao feitas as leis no Brasil, olhos postos também nos
documentos que tracam o procedimento de criagdo da lei.

Adentrar aqui em meandros de ordem socioldgica, onde se avistaria noticidrios da
imprensa que diuturnamente nos arregalam com corrupcdes e desvios de fungdes
(legislativas), que de certo afetam todo o processo legislativo brasileiro. A andlise de

~ 9

casuisticas tais como o dito “mensaldo”, deputados flagrados com dinheiro em pecas de roupa
intima e outros escandalos que a imprensa € prodiga em apelidar de “operagdo lava jato” ou
13 ~ A0 ~ (13 39 . : ~ . .
petrolao”, operagcdo “tsunami” etc., levaria esta dissertagdo a desiderato totalmente diverso
do que se pretende na linha de pesquisa que se elegeu para estudo.
Deste modo, esses fatores ndo serdo aqui considerados. Ademais, a racionalidade,
correcdo e discursividade ndo frutificam em terrenos tao insalubres.

O que se deixa claro neste momento é que a bicameralidade nao afeta os estudos aqui

propostos.

8.1.3 Independéncia textual/significativa da norma face ao legislador

Ap0s as leituras dos nomes maiores dos estudos da linguagem132 pode-se afirmar que a
tese nao € mais do tedrico.

Quando o tedrico emite suas teorias e concepgoes, elas ndo mais lhes pertencem. A
linguagem toma nuancas de magnitude tal que o seu gerador ndo tem controle sobre ela, ele
ndo pode conduzi-la. A independéncia da linguagem e das emissdes proferidas nao pode ser
controlada ou direcionada conforme seu emissor a pronunciou. Torna-se livre de forma tal
que ndo se vincula mais a sua origem. Depois de Derrida'* e outros estudiosos da linguagem
compreende-se que estas teorias (emissao de simbolos do pensamento) entram num plano de
existéncia autdonoma e ficam a produzir significados independentemente de quem tente lhes

cercar ou dar nortes orientativos (de orientacdo).

B! Ac3o Penal 470 STF

Derrida e Gadamer para citar dois expoentes.

Aqui mencionando ndo apenas uma obra, mas toda a sua concepc¢do de linguagem como sendo elemento
livre, sem amarras ao seu ponto original. A linguagem como elemento independente e que produz
significacdo auténoma.

132
133
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Nao mais se pode questionar a quem pertence determinado texto. O texto torna-se livre
em sua significacdo e passa a existir de forma autdnoma depois de grafado ou emitido

sonoramente. A existéncia que assume um texto carregado de teoria ou ndo subsiste por si.
4

2

Exemplo claro desta afirmacdo é quando Clarice Lispector'®®, questionada sobre sua
compreensdo de seu proprio texto, “O Ovo e a Galinha”, ndo tem uma resposta adequada e a
autora reconhecendo isto afirma que cada um pode compreendé-lo da forma que bem o quiser,
assim como qualquer obra sua.

Assim também € a lei. Depois de posta (colocada; emitida; no sentido de vigéncia) nao
mais pertence ao legislador. A lei passa a forma independente e livre da sua fonte geradora.
Este existir autdbnomo da lei como linguagem também nao serd alvo de maiores especulacdes
neste texto, jd que — repiso — 0 que se procura sdo suas origens como procedimento em
maxima correcdo possivel estabelecida de forma discursiva na busca de uma racionalidade.
Aquilo que se torna a lei, como emissdo simbodlica de existéncia propria e independente

(autbnoma), como algo que foi expresso, e ap0s tal ato, se firma sozinha e somente terd lugar

noutras investigacoes.

8.1.4 A origem sociologica da lei

As manifestacOes de junho de 2013 procuraram alterar alguma ordem econOmica,
social e politica no Brasil e se fragmentaram em varias reivindicagdes. Algumas das vertentes
dos manifestos pretendiam reformas de leis. Atualmente vé-se na sociedade uma devotada
atencdo para a reforma politica; alguns setores desejam uma reforma tributdria; uma
legislac@o sobre unides homoafetivas € necessdria a convalidar julgamento ocorrido no STF.
E por ai vao desejos sociais por legislagcdes nos mais variados temas. De certo ha quem queira
uma regulamentacdo dos termometros de parede conforme exemplifica Alexy no posfécio da
Teoria dos Direitos Fundamentais.

Mas como constatar estas vontades? Sao de fato aspiragdes validas encontradas na
sociedade? Sob que métrica hd de se aferir a necessidade ou ndo de uma determinada
normatividade sobre algum aspecto? Estas e outras tantas perguntas devem ser levadas a cabo

de estudos socioldgicos.

134 Programa Panorama da TV Cultura gravado em 01/02/1977.



85

A teoria do direito ndo relega estes pensamentos e deles nio se afasta, mas devera,
neste arrazoado, ser apenas uma noticia da necessidade de afericdo destas vontades sociais,
mas nao o mote principal da racionalidade de um procedimento legislativo.

A sociologia do direito trds para a seara da teoria muitos elementos empiricos que
subsidiam os estudos mais abstrativistas e colaboram muito com aqueles que procuram dar
vieses praticos aos seus estudos.

Mas novamente alerto que aqui a racionalidade inicia sua afericdo nos debates
ocorridos para a formagdo da lei quando de forma institucionalizada no 6rgio legislativo
competente para legislar.

A lei tem precedéncia social. A vontade social dita, em muito, os fatores que vao dar
contorno fatico as normatividades advindas do legislativo.

A lei sucede socialmente. A lei recebe criticas sociais apds sua vigéncia. Dai

regulamentacgdes que sobrevém a lei.

8.1.5 Decisoes seriatim e per curiam

Por ultimo, mas ndo significando que o elenco destes apontamentos se encerra aqui, o
tema do modelo de decisdes € deveras importante neste sentido para tratar da racionalidade.

Tenho que este ponto deverd merecer cuidados maiores que os até agora dispensados.
Presentemente as criticas aos modelos de decisdes tem-se centrado apenas nas decisdes
judiciais, ou seja, aquelas que resolvem conflitos (entre normas ou entre situagdes que exijam
aplicacdo de lei para casos concretos). Centram-se mais ainda nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal. Contudo, decidir ndo € ato exclusivo do judicidrio, e mais, decidir a
aplicacdo das leis para os casos estabelecidos em processos que tramitam pelo poder
judicidrio ndo se me afigura de completa abordagem. O Legislativo também decide sobre as
leis. Contudo nao s6 sobre sua aplicagdo, mas sobre a sua existéncia!

Dispensando aqui as defini¢des dos dois modelos, na pressuposi¢ao de quem leia este
trabalho saiba destes conceitos, € de se notar que o modelo per curiam é o atual modelo de
decisdo legislativa quando da elaboracao das leis.

Se no modelo seriatim o resultado da decisao € um apanhado das decisdes esparsas
dos julgadores'®, em sede legislativa hd debates, argumentacdes, discursividade em tal

patamar que as fazem serem mais depuradas (no sentido de que sdo mais detidamente

B33 vale dizer que, v.g., no STF somente 6 (seis) resultados sdo possiveis numa decisdo: 11x0; 10x1; 9x2; 8x3;

7x4 e 6x5. Ja no legislativo existe apenas uma resposta a argumentacao juridica: o texto promulgado.
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analisadas) e poderem ser chamadas de aplicidveis ao modelo per curiam de decisdo, ndo
judicial latu sensu, mas de justica quando se trata de por em vigéncia determinada norma.

Nao que se queira valorar mais o ato (processo) de formagdo das leis em detrimento
daquele que aplica uma determinada norma ao caso concreto v.g.. Mas pode-se afirmar que o
modelo de decisdo per curiam sobressalta em racionalidade se confrontado com o modelo
seriatim.

E que o cerne das diferencas entre os dois modelos é a emissdo de uma tnica decisdo
pelo 6rgdo julgador. Tomando também que o legislativo é 6rgdo que decide sobre se
determinada norma deve ou ndo existir no ordenamento juridico e que as decisdes emanadas
no legislativo nao sdo as de um ou outro legislador em apartado e isoladamente, mas de um
orgao legislativo como tal. Esta caracteristica faz poder afirmar serem per curiam as decisdes
legislativas.

Contudo, este tema deverd, como aqueles demais acima, ser o motivo de
aprofundamentos noutros momentos. Mas ele € mote para argumentar sobre a racionalidade.

E que para afirmar sobre a existéncia ou ndo da racionalidade haverd de existir a
precedéncia de elementos que estdo localizados no inicio desta disserta¢do, que a olhares mais
apurados, podem ser verificados no processo legislativo brasileiro com mais notabilidade que
no proéprio judicidrio.

Dois pontos se elegem para esta reflexdo: (1) a qualidade de quem julga e (2) a
quantidade que julga.

Em (1) muito se preocupa em exaltar o juiz Hércules. Mas ele € um s6 e julga na
solidao de seus pensamentos. A objecdo comum a este meu pensamento € o fato de que num
processo judicial as partes também argumentam e que tem oportunidades iguais de fala. Por
fim pode se objetar que a decisdo judicial € uma constru¢do dialética em argumentatividade
racional. Mas o ato de decidir, ao fim e ao cabo, € solitirio deste ou daquele magistrado.
Decisoes estas que depois de emitidas (para as decisdes colegiadas) sdo apuradas em ordem
de maioria para a redacdo de uma ementa em acérdao.

Em (2) nota-se que as decisdes legislativas sdo tomadas em grande nimero. No caso
do Brasil as centenas: 513 deputados federais e 81 senadores. Estes legisladores
argumentando uns com outros a fim de se tomar uma tnica decisdo: a redagdo final de um
artigo de lei. Ao verificar a génese de uma lei nota-se que o caminho percorrido € muito mais

dialético que aquele momento de decidir verificado no judicidrio. Como exemplo, basta a
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leitura de 1820 paginas para a construgdo do artigo quinto da Constituicao de 1988'°. Para tal
artigo cada um dos constituintes apresentou emendas que foram amplamente debatidas entre
eles. Este diferencial de debate da decisdo entre aqueles que decidem € de essencial
importancia para a garantia de um minimo de racionalidade.

Chegar a afirmar que uma decisdo legislativa é do modelo per curiam e que esta
sobrepde a decisdo seriatim que ¢ modelo adotado no judicidrio € tarefa temerosa, mas nao

desprovida de fundamentos, que, contudo, nao podera ser efetuada neste trabalho.

8.2 Legitimidade do legislador e da lei

O dltimo tema a ser tratado antes de dar inicio as conclusdes deste trabalho é alertar
que aqui se fala ndo em legitimidade do legislador, tema que € relegado aos estudos da
democracia representativa. Muito se tem discutido sobre novas formas de representatividade
ou formas de governo que nem sequer sao verdadeiramente representativas e ainda debates
sobre a representatividade e suas nuancgas. Tomo que a outorga a determinada pessoa ou a um
grupo para que esses sejam responsdveis pela tomada de decisdes pode ser considerado
representacao. Suas formas, maneiras de eleger os representantes, quem € capaz para outorgar
a representatividade sao questdes afetas a uma miriade de péaginas de teses que se avolumam
nos mais variados sentidos.

Dai, legitimado o legislador, esse assume os poderes inerentes a responsabilidade de
editar normas para aquela sociedade na qual estd inserido. Note-se que ndo foi dito ‘sociedade
que representa’, mas sim falo de uma atividade voltada a lavra de regimentos legais gerais, 0s
quais aqui sdo denominados genericamente de normas positivadas, para um grupo de pessoas
inseridas dentro de um determinado Estado de Direito.

A compreensdo que este trabalho quer dar € a legitimidade da lei sob a égide da
racionalidade. Aqui uma norma s6 € legitima se acaso seja fruto de um processo de criagdo
pautado num processo legislativo que tenha conotagdes de racionalidade as mais esmeradas
possiveis, ou seja, com uma pretensdo de correcio na médxima medida possivel. A

racionalidade que pretendo abordar € aquela advinda das regras do discurso prético geral

apontado por Alexy.

B3¢ A construgdo do artigo 5° da Constituicdo de 1998 [recurso eletronico]. — Brasilia: Cidmara dos Deputados,
Edicdes Camara, 2013.



88

Esta racionalidade deverd estar minimamente institucionalizada através de processos e
regras processuais que determinem a elaboragdo da lei no formato o mais minucioso possivel,
ou seja, com a maxima correcao.

Em dltimas palavras, estabelecer um processo legislativo pode ser um discurso de

justificacdo da lei pela sua racionalidade.

8.3 Breve construcao do sistema juridico de Alexy

“Todo sistema juridico implica uma pretensdo de correcdo”™’ (Alexy 2011-A). Este
ponto ja foi muito abordado neste trabalho, mas hé de se reconhecer o alerta de Alexy de que
esta assertiva tem poucas conseqiiéncias praticas. As conseqiiéncias praticas iniciam quando
esta pretensdo de correcdo, em que pese formulada, ndo é cumprida e adentra-se no limiar da
injustica extrema. Neste sentido, um Estado Constitucional Democrético, que em termos
globais considere a moral, pode ser considerado como inserido num sistema juridico. A
fundamentar essa proposicao € lancada mao dos exemplos das sociedades de bandidos que
estabelecem regras e normatividades que as fazem tangenciar algo que pode ser denominado
sistema juridico. A frente em sua obra (Alexy 2011-A, p. 76ss) é colocado o diferenciador da
injustica extrema.

Importante ressaltar a diferenciacdo assentada para a injustica extrema excluindo
assim, quando de sua existéncia, a possibilidade de um sistema juridico.

Interessante observagao é a que a falta de legitimidade ndo exclui o carater juridico do
sistema existindo normas que tenham conddo de juridicidade mesmo contraposta a uma
determina¢do moral.

Sobre a pretensdo de correcdo como elemento da racionalidade € que se pretende
afirmar neste trabalho que no sistema juridico do Estado brasileiro hd um processo legislativo
racional.

A institucionalizac¢do da razao deve ser precedida pela institucionalizagdo da correcao.
E que na racionalidade hd mais elementos que a corre¢ido que aqui se elegeu para tomar
nuangas mais relevantes. Assim sendo a institucionalizacdo da justica recebe o mesmo
raciocinio ja que na justica também existem mais elementos que a razdo. Um elemento que
ndo foi desconsiderado do conceito de direito que também deve ser sobrelevado para o

complexo conceito de justi¢a (que aqui ndo ouso enfrentar) é a moral.

B37 ALEXY. Conceito e Validade do Direito, p. 42
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José Antdnio Seoane, fazendo a apresentacdo da La Institucionalizacion de La Justicia
(Alexy 2010, p. 6) ja questiona sobre alguma diferenca entre a institucionaliza¢do da corre¢ao
ou melhor dizendo, a institucionalizacao da pretensao de correcdo, no sentido que esta implica
na institucionalizagdo da justica e esta na institucionalizacdo dos direitos humanos como
elemento bdasico de todo o Direito. A institucionalizagdo € uma cadeia de sucessivos
elementos numa ordem ndo mensurdavel com a finalidade de se poder afirmar existir — na
maxima medida possivel — um sistema juridico.

E de se afirmar a importncia de que todo este complexo encadeamento de elementos
que se institucionalizam ocorra em fundamentacdo mediante a discursividade.

Ja foi afirmado aqui que o processo legislativo brasileiro € institucionalizado.
Institucionalizou-se mediante sua inser¢do no texto legal Constitucional. A norma
Constitucional no caso foi aberta o suficiente, tanto que deu discricionariedade ao legislador
ordindrio de regulamentar o procedimento legislativo. Assim sendo, a moldura constitucional
conferiu discricionariedade ao legislador para editar a Lei Complementar 95 de 26 de

fevereiro de 1998 e os Regimentos Internos da Camara dos Deputados, Senado e Congresso.

8.4 Racionalidade legislativa

Atienza (1997) fez publicar uma coletanea de artigos sob o titulo Contribucion a una
teoria de La legislacion e em um de seus capitulos dedica-se a apontar os niveles de
racionalidad legislativa e aponta cinco niveis: Linguistico, juridico-formal, pragmatico,
teleoldgico e ético.

Quando se conceituou razdo neste trabalho ndo cuidei de subdividir a racionalidade ja
que ndo a desmembro em qualidades ou fracdes que distinga um tipo de racionalidade de
outro. Este mister deve ser relegado, a meu sentir, a trabalhos mais aprofundados que déem
conta somente de definir a razdo.

Deste modo, a racionalidade legislativa aqui € aquela onde se procura a correcdo na
sua maxima medida possivel.

Mas as licdes de Atienza no mencionado texto podem contribuir sobremaneira para a
compreensdo da racionalidade na forma que se pretende demonstrar nesta dissertagdo. Mesmo

porque as questdes problemadticas apontadas por Alexy quanto a fundamentacdo das decisdes
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juridicas (incluidas ai as legislativas) podem ser minimizadas observando-se estes niveis de

. . 13 . . L. . .
racionalidade'®. Passo, pois, resumidamente a apontar estes niveis de racionalidade.

8.4.1 Racionalidade Linguistica

O sistema juridico consiste em uma série de enunciados lingiiisticos organizados entre
um emissor € um receptor. Havendo obscuridades nalgum enunciado pode ser que o ato
comunicativo fracasse.'*’ Pode ocorrer casos em que o enunciado € interpretado num caso de
irracionalidade tal que se transmita justamente o contrario do que se desejava transmitir.

Para evitar estes erros de inferéncia deve-se lancar mao de recursos tais como a
lingiifstica, a légica e até mesmo da psicologia. No caso da psicologia Atienza (1997)
acrescenta que se trata da psicologia cognitiva.

A técnica de redacgao dos textos juridicos deve ser esmerada a fim de evitar o objeto de
que se esta tratando naquele enunciado.

Este ponto mereceu expressa disposicdo legal no Brasil quando da edi¢do da Lei

Complementar 95 de 1998 que serd objeto de estudos abaixo.

8.4.2 Racionalidade juridico-formal

No nivel de racionalidade juridico-formal o editor e o destinatdrio das leis sdo os
orgdos e individuos designados com tais pelo ordenamento juridico. Aqui o sistema juridico é
entendido como um conjunto de normas validamente estabelecidas. O fim da atividade
legislativa € constituir um conjunto de leis sem lacunas, contradi¢des e que seja o direito um
mecanismo de previsdo da conduta humana e suas consequéncias.

o~ . . , . . . 140

Sao irracionais nesse nivel as leis que corroem a estrutura do ordenamento juridico.

Melhorar a técnica juridica significa elaborar uma série de diretrizes legislativas e

estabelecer técnicas aos parlamentos, ministérios e demais 6rgaos do sistema juridico em que

estas leis se apliquem.

138 Alexy aponta na Teoria da Argumentacdo Juridica quatro motivos pelos quais os enunciados juridicos podem

ndo ser bem fundamentados: 1) a imprecisdo da linguagem do direito; 2) os conflitos entre normas; 3) casos
nao regulamentados e 4) casos em que uma decisdo pode contrariar uma norma. P. 19.

ATIENZA. Contribuicion a uma teoria de La legislacion, p. 28

En el nivel R2 puede decirse que uma ley es irracional si y em La medida em que la misma contribuye a
erosionar la estructura Del ordenamiento juridico. Op. Cit. P. 33
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Atienza'"! exemplifica o tema perquirindo sobre a possibilidade de o preambulo de
uma lei fazer parte de seu conteudo normativo ou ndo. A racionalidade juridico-formal é
quem deve cuidar destes aspectos.

Neste ponto o Brasil atende com certa satisfagdo, novamente, com atencdo a Lei
Complementar 95 de 1998, j4 que a mesma dispde de tais preceitos e os aborda

sistematicamente.

8.4.3 Racionalidade pragmadtica

Consiste na adequacdo da conduta dos destinatdrios ao que estd prescrito na lei.'** Este
nivel de racionalidade fracassa e se torna irracional na medida em que a determinacdo legal
falha em influenciar o comportamento humano.

Deve-se questionar por quais motivos ocorreu este fracasso: falta de sangdes
adequadas, falta de orcamento monetério para implementacao.

Aqui, sendo a racionalidade pautada nos estudos até agora alinhavados, é possivel
verificar que aquela dita representatividade, quando se tratou da democracia representativa,
pode solucionar tal questdo. Quando obedecida a regra de que todos podem ter vez e voz junto
ao poder legislativo — respeitadas as regras que lhe dao a racionalidade pretendida para a
participacdo discursiva — o questionamento se soluciona.

Alertou-se aqui e Atienza faz o mesmo, no sentido de que para evitar-se a
irracionalidade neste ponto devem-se incluir estudos de sociologia.'*’

Conforme mais tarde se verd, as comissdes permanentes e técnicas do Poder
Legislativo brasileiro podem oferecer meios e modos para que as normas editadas sejam

adequadas aos destinatarios.

8.4.4 Racionalidade teleologica

Ao nivel da racionalidade teleoldgica, os editores sdo os portadores de interesse social,
. . 144 . .
privado ou geral, que alcanca o mesmo resultado em leis.  Exemplifica o tema informando

que os enfermos podem ser destinatdrios também de normas de vigilancia sanitdria além do

"L ATIENZA. Contribuicién a uma teoria de La legislacion, p. 34/35

Consiste em la adecuacion de la conducta de los destinatarios a lo prescrito en la ley. Op. Cit. P. 36

ATIENZA. Contribuicion a uma teoria de La legislacion, p. 37

En nivel de la racionalidad teleoldgica, los editores son los portadores de los intereses sociales, particulares o
generales, que logran que los mismos se traduzcan en leyes. Op. Cit. P. 37
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hospital em que se encontram, j4 que estas normas visam melhorar a sua situacdo conquanto
enfermos. Se o direito persegue os fins através de meios, estes fins devem ser alcangados.

E irracional este nivel quando ndo produz os efeitos desejados ou produz resultados
até mesmo indesejaveis.

A forma de se abordar esta questdo racional ja foi tratada neste trabalho quando se
disse que acaso a producdo de uma lei obedeca a critérios racionais na busca de uma corre¢do
na maxima medida possivel, pouco provavel que seus resultados ndo sejam também racionais.
De certo, o grau'* de racionalidade na elaboracio de uma lei ha de refletir na racionalidade

de seus resultados.

8.4.5 Racionalidade ética

Trata-se da obrigacao ética de obedecer as leis. Os legisladores sdo vistos do ponto de
vista de quem estd legitimado e em que circunstancias, para exercer poder normativo sobre os
outros.'*®
Nao € racionalmente ética a legislacdo ditada por quem ndo legitimado a tal também

de forma ética. Atienza chama de “legitimacion ética™"’

, também aquela lei que prescreva
comportamentos imorais ou fins ilegitimos.

Um importante ponto a salientar € que este nivel de racionalidade é de fun¢do muito
mais negativa que construtiva. Nao exige nenhuma técnica legislativa jd que ndo existe
nenhum procedimento para se chegar a liberdade, igualdade e justica através de leis
elaboradas sob as técnicas racionais anteriores. O instrumento que dispde a ética e o discurso
ético.'*®
Uma questdo pode ser formulada neste momento sem o compromisso de lhe dar uma
resposta: seria ndo-ético o resultado de um discurso racional que obedecesse na méixima
medida possivel e com corre¢cdo em igual propor¢do as regras discursivas? Parece-me que
ndo. Ja se alertou aqui que a injustica extrema nem sequer € integrante do que se pode chamar

de sistema juridico. Radbruch é o marco de assertiva neste sentido no seu “Cinco Minutos de

s Aqui uma questdo tormentosa: grau de racionalidade. Nao foi abordada esta questdo no trabalho, ja que ela

requer estudos extenuantes e aprofundados. O tema é moderno e pouco tratado ainda. Mas graus de
racionalidade, a meu sentir, um dia poderdo ser aferidos através de férmulas que hdo de se desmembrar
daquelas da “Férmula do Peso”, sopesando também a razdo. Mas aqui apenas se pretende fazer boa
profecia de estudos ainda muito embrionarios na atualidade.

ATIENZA. Contribuicion a uma teoria de La legislacion, p. 39

ATIENZA. Contribuicion a uma teoria de La legislacion, p. 39

ATIENZA. Contribuicion a uma teoria de La legislacion, p. 40
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Filosofia”. Foi afirmado que sistemas juridicos podem ser injustos sem serem extremamente
injustos, tomando assim a Teoria Discursiva do Direito maxime de aten¢do aos meios € nao
aos fins eis que a andlise destes resultados extrapolaria estes estudos. Mas a resposta a
proposicao anterior parece, pois, negativa, reafirmando que onde ha racionalidade / razao
havera de existir necessariamente a ética.

E o que Alexy (2011-B) denomina de “impossivel discursivamente e necessarios

. . 5149
discursivamente” .

Aplica exemplificadamente a escraviddo como impossivel e a
democracia como necessdria, estando entre estes dois poélos de possibilidades um espaco

tamanho que a teoria do discurso ndo pode exceder.

8.5 Regras do discurso legislativo brasileiro

Para diferenciar os argumentos validos dos invdlidos, num ato de fundamentagao de
proposi¢des normativas, Alexy (2012) aponta o problema do regresso ao infinito como uma
dificuldade. Mas apresenta uma saida para o Trilema de Miinchhausen:

A situacdo pode-ser se evitar se a exigéncia de uma fundamentacdo de casa
proposicao por meio de outra proposi¢do se substitui por uma série de exigéncias na
atividade de fundamentagdo. Essas exigéncias podem formular-se como regras do
discurso racional. As regras do discurso racional ndo se referem, como as da légica,
s6 a proposicdes, mas também ao comportamento do falante. Neste sentido, podem
designar-se como ‘“regras pragmdticas”’. O cumprimento destas regras certamente

ndo garante a certeza definitiva de todo o resultado, mas caracteriza um resultado
racional.'®

Neste sentido, regras existem no processo legislativo brasileiro que podem conduzir a
uma resposta a existéncia ou nao de uma racionalidade regida por regras institucionalizadas e
assim institucionalizada a razao.

Estas regras serdo aqui apresentadas iniciando-se pelas contidas na Constitui¢do. Nao

abordarei todas, mas aquelas que em particular contribuirem para minhas conclusdes.

8.5.1 Limitagdo ao poder discriciondrio do legislador

Limitacdo aqui entendido o que ja foi estudado nesta dissertacdo quando a

discricionariedade do legislador quando € proibido, facultado ou permitido legislar. Verifico,

49 ALEXY. Constitucionalismo discursivo, p. 30

130 ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 179
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pois, as duas primeiras situacoes, ja que o que € permitido € consectdrio refratirio do que nao
€ proibido ou facultado.

O pardgrafo quarto do art. 60 é limitador ao poder de legislar, na forma expressa
proibitiva:

Art. 60. A Constitui¢do poderd ser emendada mediante proposta:

(...)

§ 4° Nao serd objeto de deliberag@o a proposta de emenda que tente abolir:
I - a forma federativa de Estado;

II — o voto direto, secreto, universal e periddico;

IIT — a separagdo de poderes;

IV — os direitos e garantias individuais.

Assim, quando anteriormente foi dito sobre os limites de discricionariedade para
legislar ou em outras palavras: o poder do legislador escolher o que, como, quanto, os limites
de uma proposi¢ao sao neste sentido acima transcrito, proibidas. Note-se que o texto € claro
em informar que nem sequer deliberar pode, ou seja, menos ainda implementar, regulamentar,
ponderar sobre os temas elencados no texto.

Tal artigo foi eleito por se encontrar na secdo destinada ao “Processo Legislativo”,
mas de certo ha outras limitagdes impositivas negativas tais como algumas contidas no artigo
quinto: prejudicialidade ao ato juridico perfeito (inciso XXXIV) e negativa da pena de carater
perpétuo (inciso XLVII b). Citando apenas estes dois para ndo preencher uma resma de
exemplos.

E necessdrio que a Constituicio defina pontos onde o legislador nio poderd se
imiscuir. A bem da verdade antes de se falar em discurso, ponderagdo, argumentagao ou outra
forma dialetizada de interacdo entre individuos ou de um individuo frente a situagdes
dispares, deve-se limitar o que se pode tratar. E o que se pode chamar de “regra

Constitucional”. Se regras sdo realizdveis na propor¢io do tudo-ou-nada''

os exemplos acima
indicam que diante destas situacdes o legislador fica impossibilitado de agir.

Fica, pois, desenhada uma moldura a frente do legislador. Um espaco onde ele
encontra seus limites legisldveis.

Depois de proibir, o texto Constitucional apresenta outras disposi¢des, agora voltadas

a faculdade'*? de legislar.

151 . .. . ; ~ ~ . . ~
ALEXY. Teoria dos Direitos Fundamentais, p. 91: “Ja as regras sGo normas que sdo sempre satisfeitas ou néGo

satisfeitas. Se uma regra vale, entdo deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos.”
Ainda sobre a faculdade de legislar ha disposi¢do no art. 128 V, facultando aos Procuradores-Gerais da
Unido e dos Estados a iniciativa de leis complementares. Por se tratar de iniciativa extraordinaria
(entendido aqui que ordinariamente a iniciativa se dad no legislativo) fica o registro desta oportunidade
facultativa de propor lei.

152



95

Art. 155. Compete os Estados e ao Distrito Federal instituir impostos sobre:

(..)

V — € facultado ao Senado Federal:

a) estabelecer aliquotas minimas nas operagdes internas, mediante resolucdo de
iniciativa de um tergo e aprovada pela maioria absoluta de seus membros;

b) fixar aliquotas mdaximas nas mesmas operacdes para resolver conflito de
especifico que envolva interesse de Estados, mediante resolu¢do de iniciativa da
maioria absoluta e aprovada por dois tercos de seus membros;

No caso acima até mesmo o verndculo € ideal para o exemplo, ja que a faculdade é
colocada também na forma explicita ndo deixando margens de divida quanto ao que se pode
tratar relativamente aos impostos que o artigo menciona.

Definidos estes pontos, o legislador fica autorizado, ou seja, lhe € permitido legislar

sobre 0 que mais ndo confrontar com as determinacdes limitadoras da Constituicao Federal.

8.6 Lei Complementar n° 95 de 26 de fevereiro de 1998

Ap6s 10 anos da promulgagao da Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, foi
regulamentado o pardgrafo unico do artigo 59: “Lei complementar dispord sobre a
elaboragdo, redacdo, alteracdo e consolidacdo das leis”. Posteriormente foi alterado pelo
decreto 1.176 de 28 de marco de 2002.

Mas este documento ainda ndo € suficiente para o que se pretende neste trabalho. Aqui
se deve fazer mencionar uma ressalva: trato neste meu trabalho da racionalidade com um todo
e como definida no inicio. Anteriormente j4 foi visto sobre a racionalidade lingiiistica e esta
Lei Complementar vem atender esta modalidade.

Colocando os legisladores no seu mister maxime de editar normas, devem estes tratar
sobre documentos que sejam na maxima medida possivel assemelhados linguisticamente, a
dar paridade no discurso a ser elaborado posteriormente.

A Lei Complementar dispde sobre a elaboracdo, a redacdo, a alteracdo e a
consolidagao das leis.

Disciplina questdes de grave importdncia como a estrutura da lei em trés partes
bésicas:

Art. 5% O projeto de ato normativo serd estruturado em trés partes bdsicas:

I - parte preliminar, com a epigrafe, a ementa, o preambulo, o enunciado do objeto e
a indicacdo do dmbito de aplicagdo das disposi¢des normativas;

Il - parte normativa, com as normas que regulam o objeto definido na parte
preliminar; e

III - parte final, com as disposi¢des sobre medidas necessarias a implementacao das

normas constantes da parte normativa, as disposi¢des transitdrias, se for o caso, a
cldusula de vigéncia e a cldusula de revogacdo, quando couber.
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No demais, a Lei Complementar possibilita aos legisladores aferirem uma honestidade
dos dizeres a serem levados a positivagdo quando a mesma lei complementar requer a clareza
vernacular. As expressoes utilizadas devem ser no seu sentido comum, salvo se se trata de
questdes técnicas.

Prefere a utilizacdo da conjugacdo dos tempos verbais no presente ou futuro simples
do presente. Nio utiliza¢do de palavras ou expressdes de duplo sentido.

Esta, em especial, ‘ndo utilizacdo de expressdes com duplo sentido’ atende aquela
regra do discurso pratico geral de n° 1.4 “Diferentes falantes ndo podem usar a mesma

~ . e e 1
expressdo com diferentes significados™'>

, conforme j& foi mencionado no inicio deste
trabalho.

Aqui a atencdo deve-se voltar a racionalidade na forma de unificar os simbolos de
expressao utilizados pelos interlocutores no discurso juridico. A racionalidade e a méaxima
possivel correcdo € neste caso a utilizacdo de palavras, expressoes, formatacdo textual,
linguagem e tudo mais que se fizer necessdario para que um e outro legislador possam
compreender o que estd sendo proferido pelos demais. A compreensdo dos enunciados deve
conter clareza tal que nao restem dividas quando ao que se pretende dizer.

Duas preocupagdes devem ser tomadas neste momento: 1) que as expressoes utilizadas
sejam compreendidas entre os colégios de legisladores, ou seja, que aqueles 513 deputados e
os demais 81 senadores compreendam entre si o que se estd a levar positivacdo
normativamente. O desrespeito a esta regra pode ocasionar transtornos de ordem
comunicativa entre os legisladores e fazer com que a pretendida norma possa promulgada nao
mais com os interesses inicialmente pretendidos. 2) que os destinatdrios finais da norma
também compreendam o que lhe é obrigado, permitido ou facultado fazer. O dever-ser social
estabelecido pelas normas deve ser explicitamente verificdvel logo a primeira vista e nao
deixar duvidas quanto a matéria tratada. Aqui se entenda como destinatario da lei, também
aquele que faz uso dela para decidir junto ao poder judicidrio. Um texto normativo que
padeca desta irracionalidade poderd fazer com que o judicidrio fique com perigosa liberdade

para interpretar a norma nos meios e modos que bem entender'™*

. Mas até mesmo aquele
magistrado que va fazer uma operacdo de ponderagao certamente terd dificuldades diante de

texto vago e impreciso.

53 ALEXY, Teoria da Argumentagdo Juridica. P. 287

Falo aqui de um judiciario que nao aplica racionalidade ou ponderagdo em suas decisdes como é de sabida
ocorréncia em nossa sociedade. Juizes ha que desprezam a boa forma de julgar preferindo decisionismos
danosos.
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A pretensdo de correcio passa também pela Lei Complementar 95/98, e fara com que

o debate no legislativo possa ser proficuo na busca da maxima razdo possivel.

8.7 Os Regimentos internos do Senado, Camara dos Deputados e Congresso Nacional

Nao restam duividas que a teoria de Alexy da conta de estudos efetuados também,
dentre outros, da teoria dos atos de comunicacido de Habermas.'>> Em Habermas os atos de
fala assumem especial lugar. Em Alexy ndo € diferente.

Os atos de fala e as proposicoes elevadas por cada um dos falantes devem obedecer
minimamente a regras especificas na conformidade do discurso que se propde efetuar. O
discurso juridico € um caso especial do discurso pratico geral. O discurso juridico deve conter
regras especiais.

As regras especialissimas a dar a conotacdo de apartado do discurso pratico geral para
o caso da elaboracdo de leis estdo dispostas nos regimentos internos destes trés 6rgaos do
legislativo brasileiro.

Ja foi transcrito aqui “Os Principios Gerais do Processo Legislativo” constantes do
artigo 412 do Regimento Interno do Senado Federal.'*

Equivalem esses principios a busca na maxima medida possivel de um processo
legislativo com racionalidade tal a possibilitar a afirmativa da existéncia de um sistema
juridico (aqui na otica legislativa) que dentro de uma correcdo tal afirme ser racional o
processo legislativo brasileiro.

Poder-se-ia afirmar sem medo de ser ousado que estes principios podem ser o gatilho
para a elaboracdo de uma tabela de regras do discurso juridico legislativo.

Aliado a estes principios as disposi¢des constantes do regimento ainda traduzem
formas discursivas para a realizacdo de forma a despontar uma racionalidade tal que possa se
afirmar que o resultado é uma legislacdo com uma medida racional capaz de oferecer ao
Poder Judicidrio meios e modos de operacionalizar também discursivamente.

Ja nos capitulos iniciais do regimento o art. 14 expressa as formalidades para uso da
palavra por parte dos Senadores. No texto regulador verificam-se disposi¢Oes limitadoras de
tempo para ingresso com a palavra, nimero de vezes que pode manifestar por sessdo e apartes

entre os senadores.

%5 Na obra teoria da Argumentagdo Juridica Alexy dedica varios capitulos a analise de teorias de Erlangen e

Perelman, alem das de Stevenson, Wittgenstein, Austin, Hare, Toulmin e Baier.

5% BRASIL. Regimento Interno do Senado Federal. P. 205
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Reproduz-se o texto':

CAPITULO III

DO USO DA PALAVRA
Art. 14. O Senador podera fazer uso da palavra:
I — nos cento e vinte minutos que antecedem a Ordem do Dia, por dez minutos, nas
sessdes deliberativas, e por vinte minutos, nas sessdes nao deliberativas;8
II — se lider, uma vez por sessdo:8
a) por cinco minutos, em qualquer fase da sessdo, exceto durante a Ordem do Dia,
para comunicagdo urgente de interesse partidario; ou
b) por vinte minutos, apds a Ordem do Dia, com preferéncia sobre os oradores
inscritos;
IIT — na discussdo de qualquer proposi¢do (art. 273), uma sé vez, por dez minutos;
IV — na discussdo da proposi¢do em regime de urgéncia (art. 336)
uma sé vez, por dez minutos, limitada a palavra a cinco Senadores a favor e cinco
contra;
V —na discussio da redagdo final (art. 321), uma s6 vez, por cinco minutos, o relator
e um Senador de cada partido;
VI — no encaminhamento de votagdo (art. 308 e pardgrafo tnico do art. 310), uma sé
vez, por cinco minutos;
VII — no encaminhamento de votacdo de proposicdo em regime de urgéncia (art.
336), uma sé vez, por cinco minutos, o relator da comissdo de mérito e os lideres de
partido ou bloco parlamentar ou Senadores por eles designados;
VIII — para explicag@o pessoal, em qualquer fase da sessdo, por cinco minutos, se
nominalmente citado na ocasido, para esclarecimento de ato ou fato que lhe tenha
sido atribuido em discurso ou aparte, ndo sendo a palavra dada, com essa finalidade,
a mais de dois oradores na mesma sessio;
IX — para comunicacdo inadidvel, manifestacdo de aplauso ou semelhante,
homenagem de pesar, uma sé vez, por cinco minutos;
X — em qualquer fase da sess@o, por cinco minutos:
a) pela ordem, para indagacdo sobre andamento dos trabalhos, reclamagdo quanto a
observancia do Regimento, indicacio de falha ou equivoco em relacdo a matéria da
Ordem do Dia, vedado, porém, abordar assunto ja resolvido pela Presidéncia;
b) para suscitar questdo de ordem, nos termos do art. 403;
¢) para contraditar questdo de ordem, limitada a palavra a um sé Senador;
XI — apés a Ordem do Dia, pelo prazo de vinte minutos, para as considera¢des que
entender (art. 176);
XII — para apartear, por dois minutos, obedecidas as seguintes normas:
a) o aparte dependerd de permissdo do orador, subordinando-se, em tudo que lhe for
aplicdvel, as disposicdes referentes aos debates;
b) ndo serdo permitidos apartes:
1 — ao Presidente;
2 — a parecer oral;
3 — a encaminhamento de votag@o, salvo nos casos de requerimento de homenagem
de pesar ou de voto de aplauso ou semelhante;
4 — a explicacdo pessoal;
5 — a questdo de ordem;
6 — a contradita a questio de ordem;
7 — a uso da palavra por cinco minutos;
¢) a recusa de permissdo para apartear serd sempre compreendida em cardter geral,
ainda que proferida em relagdo a um sé Senador;
d) o aparte proferido sem permissao do orador ndo serd publicado;
e) ao apartear, o Senador conservar-se-a sentado e falard ao microfone;
XIIT — para interpelar Ministro de Estado, por cinco minutos, e para a réplica, por
dois minutos (art. 398, X).
XIV — por delegagdo de sua lideranca partidaria, por cinco minutos, observado o
disposto na alinea a do inciso II e do § 30 deste artigo.10

157

BRASIL. Regimento Interno do Senado Federal. P. 29
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§ 1o E vedado ao orador tratar de assunto estranho 2 finalidade do dispositivo em
que se baseia para a concessao da palavra.

§ 20 (Revogado.)

§ 30 O lider que acumular liderangas de partido e de bloco parlamentar podera usar
da palavra com base no inciso II uma tnica vez numa mesma sessao.

§ 40 Os vice-lideres, na ordem em que forem indicados, poderdo usar da palavra
com base no inciso II do caput se o lider lhes ceder a palavra, estiver ausente ou
impedido nos termos do art. 13.

§ 50 O uso da palavra, por delegacdo de lideranca, poderad ocorrer uma tinica vez em
uma mesma sessdo e ndo poderd ser exercido na mesma fase da sessdo utilizada pelo
lider para falar nos termos do inciso II do caput.

§ 60 O Senador que fizer uso da palavra por delegacdo de lideranca, ou para
comunicagdo inadidvel ndo poderd, na mesma sessdo, solicitar a palavra como
orador inscrito.

§ 70 Aplica-se o disposto no § lo do art. 17 aos Senadores que fizerem uso da
palavra com base no que dispdem os incisos I, IX, XI e XIV.

§ 80 Aos membros de representacdo partiddria com menos de um décimo da
composicio do Senado serd permitido o uso da palavra, nos termos dos incisos I, Il e
XIV, uma tnica vez em cada sessio.

Se para cada situagdo na qual va se estabelecer um discurso, e nele procura-se uma
racionalidade tal que o resultado possa ser denominado de resultado racional, a ordem de
manifestacdes entre os que dialogam deve ser rigorosamente, e racionalmente decidida, de
forma que todos tenham ciéncia desta parte das regras do discurso legislativo racional.

Vale dizer que esta disposi¢ao do art. 18 encontra-se com peculiar redacao:

Art. 18. O senador, no uso da palavra, podera ser interrompido:

I — pelo presidente:

(...)

h) para prestar esclarecimentos que interessem a boa ordem dos trabalhos;

Equivale esta disposi¢c@o aquela aposta por Alexy como sendo a primeira das regras da
razdo no discurso pratico geral: (2) Todo falante deve, se lhe é pedido, fundamentar o que
afirma, a ndo ser que possa dar razdes que justifiquem negar uma fundamentacdo.”®

As demais regras da razdo compdem o bojo de todas aquelas ja transcritas no artigo 14
retromencionado.

Estas demais regras da razdo sdo aquelas que permitem aos senadores tomar a voz € a
vez em todos os discursos de seus pares. Apresentarem as proposicoes e emendas que
entenderem convenientes e ver tudo isto debatido a exaustdo de forma a chegar-se a um
resultado eficaz racionalmente.

No Regimento Interno da Camara dos Deputados existem disposi¢des assemelhadas
com a mesma paridade entre os Deputados no sentido de poderem tomar a palavra de forma
organizada e com variedade de oportunidades. L4 as disposicdes legais do Regimento

assumem um Vviés de singular vernacularidade que j4 foi mencionado neste trabalho, mas aqui

58 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 287
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o retomo, a informar que a palavra utilizada no texto € “discussdo”. A palavra refere-se ao
debate a ser efetuado discursivamente. A forma com que os Deputados devem, a semelhanca
dos Senadores, portar-se diante seus pares para a tomada de pontos e contrapontos de forma
que o resultado possa se consubstanciado em texto legal que tenha sido amplamente discutido,
ou noutras palavras, que o texto legal seja fruto de uma discursividade na maxima medida
possivel conquanto refere-se aos incansdveis pronunciamentos e aposi¢cdo de ideias sobre o
tema em voga naquele momento legislativo.

No dito regimento estas disposicdes sdo as contidas nos artigos 165 e seguintes.'”

1 ~

Quando Alexy 60 aponta as regras da carga da argumentagcdo essas encontram
espelho na seguinte disposicdo do artigo 176 do Regimento Interno da Camara dos
Deputados: “Aparte é a interrup¢do, breve e oportuna, do orador para indagacdo ou
esclarecimento, relativos a matéria em debate.”'®!

Todas aquelas regras da carga da argumentacdo de uma forma ou de outra podem ser
incluidas nestes apartes de forma que devam ser obedecidas para a boa ordem dos trabalhos
legislativos.

Nao € redundante reescrever estas regras:

3 Regras de carga de argumentagdo

3.1 Quem pretende tratar a uma pessoa A de maneira diferente de uma pessoa B esta
obrigado a fundamenté-lo

3.2 Quem ataca uma proposi¢do ou uma norma que nao é objeto da discussdo deve
ter uma razao para isto

3.3 Quem aduziu um argumento estd obrigado a dar mais argumentos em cias de
contra-argumentos

3.4 Quem introduz no discurso uma afirmacio ou manifestacdo sobre suas opinides,
desejos ou necessidades que ndo se apresentem como argumento a uma

manifestagdo anterior tem, se lhe for pedido, de fundamentar por que tal
manifestagdo foi introduzida na afirmacao

O entendimento € que até aqui o que se expOs vai minorando as questdes que
dificultam a busca por uma racionalidade em medida aprazivel o suficiente para a edicdo de

textos legais.

8.8 A tramitacao das proposicoes legislativas

Ja se viu que as proposi¢des legislativas possuem vérias formas de serem iniciadas, ou

seja, possuem vdrios legitimados. Mas a despeito destas formas de iniciativa legal, estes

59 BRASIL. Regimento Interno da Cdmara dos Deputados, p. 114

ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica, p. 288
BRASIL. Regimento Interno da Cdmara dos Deputados, p. 117
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textos iniciais tomam a forma de Projeto de Lei que devera seguir uma determinada ordem de
tramitagcdo para exaurir os debates e chegar-se ao texto final.

Relembro que os debates obedecerao as regras ditadas nos regimentos internos e
transcritos na forma da Lei Complementar 95/98.

Apresentada uma proposicdo legislativa'®® esta é numerada e publicada no Didrio da
Camara dos Deputados. Trata-se, pois da ampla publicidade dessas proposicdes. Dai que se
pode afirmar da ciéncia de todos dos temas apresentados para serem legislados.

Poder-se-4 objetar esta assertiva anterior onde afirmo existir ciéncia de todos pelos
atos publicados no Didrio da Camara dos Deputados, alegando que nem todos os cidaddos
tém a oportunidade de acompanhar tais publicagdes e muitas delas passam despercebidas e
assim ndo existe ampla divulgacdo dos atos legislativos e assim poder-se-ia mitigar a
amplitude dos debates. Respondo a essa eventual objecao no sentido de esclarecer que na
continentalidade geogrifica do Brasil procurar um debate onde participem todos os
envolvidos, ou seja, todos os cidaddaos é de fato exigir-se demais. Apenas um pais de
propor¢des paroquianas a comparacdo do Brasil como no caso da Islandia com apenas
350.000 habitantes ou um pais de menores propor¢des como Monaco, Vaticano ou
Liechtenstein poderia se exigir tamanha reunido de pessoas para debater todos os temas
legislativos.

Fica apenas o registro neste momento do fato de em 2008 a Islandia ter obtido a
reunido de 98% de sua populagdo para a elaboracio de sua constitui¢do. Tal fato é de tamanha
relevancia que a constituicdo recebeu o apelido de “wikconstituicdo” referindo-se a
plataforma da Wikipédia, vez que foi construida pela inser¢do de toda a populagdo islandesa
nas redes sociais do facebook e twiter.'®

A democracia representativa no Brasil mesmo que ndo amadurecida por uma reforma
politica, ainda da a resposta necessdria de levar ao Poder Legislativo vozes capazes de fazer
ecoar no Congresso as acep¢Oes de seus representados. Nao bastasse esta caracteristica
essencial e etimoldgica da democracia,'® ainda é permitida junto ao Congresso nacional
(assim dizendo para generalizar a Camara dos Deputados e o Senado Federal) a participacao
popular de forma ampla, seja através de individuos por si ou através de grupos especializados
(leia-se associagOes, federacOes, igrejas, etc.), levando para o cendrio politico a voz do

cidaddo. Mesmo que ainda mantenha-se a objecdo no sentido de que a maioria fala em

162Aqui o termo ‘proposicdo legislativa’ é utilizado seguindo a nomenclatura dada pelo Regimento Interno da

Camara dos Deputados.
CASTELLS. Redes de Indignagdo e Esperanga, p. 32ss
Diz-se etimoldgica para dar mais enlevo a expressao ‘governo do povo’, origem da palavra Democracia.
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detrimento da minoria, foi apresentada aqui disposi¢do singular no Regimento do Senado
quando dos Principios do Processo Legislativo o inciso VII que trata da preservacdo dos
direitos das minorias, entendidas aqui as minorias no sentido representativo, ou seja, aqueles
que possuem menores vozes junto ao Congresso bem como aquelas classes denominadas
minorias, quais sejam os homossexuais, quilombolas, indios, etc. Ademais aqui nio se fala em
totalidade, valores absolutos, perfeicdo ou qualquer outra expressao que venha a dar ares de
completude plena na tramitacdo de uma proposta legislativa. O que se pede € uma
racionalidade na méxima medida possivel. E atualmente a evolug¢do do processo legislativo e
os meios ainda a disposi¢do para se legislar oferecem apenas estas oportunidades. O que se
pode apenas pretender é que sejam atendidos minimamente os tramites e discussdes de forma
a fazer positivar normas que atendam estes momentos histéricos vividos. A evolugdo social
algum dia permitird que todos os cidaddos participem na confec¢do das leis, mas ainda &
ousado informar quantas dezenas de geracOes adiante serd necessario evoluir-se para que um
patamar deste seja alcancado.

Continuando o tema da tramitagdo das proposi¢des, assim que essas sdo apresentadas
sdo, em seguida, distribuidas, numeradas e publicadas.

Para mais deixar clara a discuss@o e argumentacdo existente no processo legislativo
brasileiro essas propostas sdo distribuidas as comissdes pertinentes. H4 de se ter em mente
que o artigo 32 do Regimento Interno da Camara dos Deputados aponta as comissoes
denominadas permanentes. E o artigo 34 determina que comissdes especiais e de vigéncia
limitada as suas finalidades podem ser criadas.

Nessas comissdes € permitida a participacdo de toda a sociedade mediante inscri¢ao
para tomar parte nos debates através das audiéncias pl’lblicas165 e através das petigéesmé.

O projeto inicialmente apresentado pode conter ou nao algum substitutivo a medida
que os debates sdo aprofundados e a matéria melhor apreciada na sua profundidade técnica e
pratica conforme for o caso que estiver em pauta. De certo esses acréscimos vao ocorrendo a
medida que evoluem os trabalhos das comissdes até final parecer do relator dessa comissao.

Apresentado o relatério ele € votado dentre os membros da comissdao. Acaso o parecer
seja aprovado € levado a préxima comissao. Deve ser notado com rigor que um tnico assunto
pode ter reflexos em varios setores da federagdo, sejam politicos, econdmicos, financeiros,
sociais, etc.. Assim sendo, a tramitacdo deverd percorrer cada uma das comissdes proprias

conforme a afetacdo que a matéria exigir. A Comissdao de Constituicdo e Justica e de

1% Art. 255 do Regimento Interno da Camara dos Deputados

1% Art. 253 do Regimento Interno da Camara dos Deputados
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Cidadania € a que devera receber a maioria das proposicdes legislativas, dada a amplitude de

suas competéncias:

Art. 32. Sdo as seguintes Comissdes Permanentes e respectivos campos tematicos ou
dreas de atividade:

(..)

IV — Comissdo de Constitui¢do e Justica e de Cidadania:

a) aspectos constitucional, legal, juridico, regimental e de tecnica legislativa de
projetos, emendas ou substitutivos sujeitos a apreciagdo da Camara ou de suas
Comissoes;

b) admissibilidade de proposta de emenda a Constituicao;

c) assunto de natureza juridica ou constitucional que lhe seja submetido, em
consulta, pelo Presidente da Camara, pelo Plenario ou por outra Comissao, ou em
razao de recurso previsto neste Regimento;

d) assuntos atinentes aos direitos e garantias fundamentais, a organizacio do Estado,
a organizacao dos Poderes e as funcoes essenciais da Justica;

e) materias relativas a direito constitucional, eleitoral, civil, penal, penitenciario,
processual, notarial;

f) Partidos Politicos, mandato e representacao politica, sistemas eleitorais e eleicoes;
g) registros publicos;

h) desapropriacoes;

1) nacionalidade, cidadania, naturalizacao, regime juridico dos estrangeiros;
emigracao e imigracao;

j) intervencao federal;

1) uso dos simbolos nacionais;

m) criacao de novos Estados e Territorios; incorporacao, subdivisao ou
desmembramento de areas de Estados ou de Territorios;

n) transferencia temporaria da sede do Governo;

0) anistia;

p) direitos e deveres do mandato; perda de mandato de Deputado, nas hipoteses dos
incisos I, II e VI do art. 55 da Constituicao Federal; pedidos de licenca para
incorporacao de Deputados as Forcas Armadas;

q) redacao do vencido em Plenario e redacao final das proposi¢des em geral;

Nao se perde por acrescentar aqui as demais Comissdes Permanentes a fim de dar a

real natureza dos debates e suas proporc¢des no processo legislativo brasileiro:

a) Comissdo de Agricultura, Pecudria, Abastecimento e Desenvolvimento Rural;

b) Comissdao da Amazonia, Integracdo Nacional e3 de Desenvolvimento Regional;

¢) Comissao de Ciéncia e Tecnologia, Comunicagao e informatica;

d) Comissao de Constituicao e Justica e de Cidadania

e) Comissdo de Defesa do Consumidor;

f) Comissdo de Desenvolvimento Economico, Industria e Comércio;

g) Comissao de Desenvolvimento Urbano;

h) Comissao de Direitos Humanos e Minorias;

1) Comissdo de Educacgdo e Cultura;

j) Comissao de Finangas e Tributagao

k) Comissao de Fiscaliza¢ao Financeira e Controle;
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1) Comissao de Legislagdao Palrticipaltival;167

m) Comissdao de Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel;

n) Comissao de Minas e Energia;

0) Comissao de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional,

p) Comissdo de Seguranga Publica e Combate ao Crime Organizado;

q) Comissao de Seguridade Social e Familia;

r) Comissao de Trabalho, de Administragcao e Servigo Publico;

s) Comissao de Turismo e Desporto;

t) Comissao de Viagdo e Transportes

Com esta extensa relacdo pode-se ter uma dimensdo da grandiosidade de um debate
firmado no processo legislativo brasileiro. Para tal imagine-se um projeto de lei de iniciativa
de uma associacao indigena que pretenda abrir o or¢amento da unido para a compra de onibus
para fomento do turismo em drea de fronteira amazodnica de exploragdo agricola por indios de
cultura poligama! De certo, tal projeto atravessaria pela maioria das comissdes permanentes,
salvo se houver a necessidade de se criar uma comissao especial para debate deste projeto.

Nao sendo aprovado o relatério do relator da comissao todo o trabalho de apreciacao
da matéria retorna para a mesma comissao até que um relatério seja aprovado ou ainda poder-
se-a designar novo relator.

Enviado o projeto para a Camara, apresentado o projeto conclusivo da comissdo, a
proposic¢ao, entdo, € incluida na deliberacdo conforme a “Ordem do Dia”.

Faze-se uma redacgao final ao projeto ou € arquivado.

No plendrio a primeira fase possibilita-se a apresentacdo de emendas e discussio
destas emendas. Por fim, a votacdo pedindo arquivamento ou envio para a o Senado.

S6 entdo, apds este extenso tramitar, o projeto ird para a san¢ao presidencial.

Nao hd como negar que sdao de gigantismo tal as discussdes que ndo se possa afirmar
que as regras até entdo apresentadas para as discussdes ndo apresente uma busca de

racionalidade na mdxima medida possivel.

8.9 O problema da correcio em Alexy

167 e~ . .~ .~ . ~ T . . o~
Sdo atribui¢cdes desta comissdo em especial: sugestdes de iniciativa legislativa apresentadas por associagdes

e 6rgdos de classe, sindicatos e entidades organizadas da sociedade civil, exceto Partidos Politicos.
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Alexy'® problematiza que o procedimento do discurso ndo pode estar ligado a uma
garantia de consenso. Afirma que a correcdo que tanto se busca pode ser relativizada
procedimentalmente.

O que se pretendeu demonstrar até agora € que o processo legislativo brasileiro, como
apresentado, permite uma busca na mdxima medida possivel de correcdo tal, vale dizer, que
ha a possibilidade de racionalidade suficiente para resultados ditos racionais. As formas que
denominei regras do discurso juridico em seu viés legislativo podem, aparentemente, também
sofrer da relativizacdo que Alexy aponta no seu texto, mas ao final ele mesmo procura
amenizar a questdo e aqui seguirei os seus mesmos caminhos.

Para afastar esta dificuldade Alexy (2014-A) elege 4 condi¢Oes necessérias para que se
tenha um conceito ideal de correc¢do: 1) tempo ilimitado; 2) participagdo ilimitada; 3) clareza
linguistico-conceitual ilimitada e 4) momentos, por fim, (5) questiona-se sobre se o resultado
do procedimento € um resultado correto'®. Mas ja se disse aqui que esse conceito € relativo ja

que inalcancavel, assim sendo torna-se uma ideia reguladora.

8.9.1 As normas incompativeis

A incompatibilidade de normas ou contradi¢do de normas que podem ser igualmente
corretas ndo € uma negacdo da expressdo correto. Essas normas podem coexistir desde que
discursivamente possiveis.

Alexy afasta a objecdo de duas normas contraditérias serem incompativeis entre si
afirmando que em sendo discursivamente possiveis, também é possivel a coexisténcia das
mesmas.

O processo legislativo brasileiro na esteira do que foi dito pelo Professor Alexy
também ndo preenche as 4 condi¢cdes acima expostas, mas as procura minimizar esta
deficiéncia na maxima medida possivel.

Para (1) ndo existe tempo minimo ou maximo estabelecido para a tramitagao de uma
proposic¢ao legislativa. O que se procura € uma ‘maturacdo’ maxima das proposi¢des de forma
que se obedeca no maior rigor possivel os objetivos almejados.

Dai que o senso comum faz criticas severas ao poder legislativo no sentido de ser este

moroso por demais. De fato a morosidade nido implica ouvidos surdos aos clamores da

168 ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 81ss

1% ALEXY. Teoria discursiva do Direito. p. 82
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sociedade, certo é que as discussdes e debates estdo ocorrendo na forma e modos de se exaurir

todas as nuangas que podem receber a matéria tratada.

8.9.2 Participagao ilimitada

Para (2) a questdo ja foi recentemente abordada neste trabalho. Iniciando através de
qualquer ponto de partida, as convic¢des podem ser alteradas a qualquer momento conforme
também se mudam os participantes. Note-se que no inicio deste trabalho foi ressaltada a
disposicdo do art. 166 do Regimento Interno da Camara dos Deputados que obriga que uma
proposicao encerrada numa legislatura sempre deva ter a discussdo reaberta numa nova
legislatura para receber novas emendas. Ora, se as convic¢Oes normativas mudam havera de
mudar também o seu resultado, mas mantendo as regras do processo para sua produgdo
racional.'”™

Essa oportunidade de rediscussdo de uma matéria que até entdo apresentava-se
encerrada, mas nao levada a san¢do presidencial ter de voltar a debate, conforme alhures dito,
€ a comprovacgdo da possibilidade de alteracao das convicc¢des sociais. Mas a sua produgdo de
forma racional ndo € afastada, jd que as regras para a sua producdo de forma racional sdo
mantidas.

Nao importa aqui se hd alteragdo nas regras do processo legislativo, importa saber se
existem regras do processo legislativo e que estas regras, conforme tenho procurado

demonstrar, conduzem a uma racionalidade razoavel.

8.9.3 clareza linguistico-conceitual

Nao abordando este tema Alexy informa que esta nuanca é dedicada a questdo de
fundamentagdo e ndo de utilidade. Mas, mesmo a despeito dessa Gtica, a legislacdo brasileira
em sede de definicdo de regras do processo legislativo cuidou de editar a Lei Complementar
95/98 com o fim de, inclusive, de forma lingiiistica atender a uma racionalidade na medida

méxima do possivel.

8.9.4 Momentos

70 ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 83
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Se num determinado momento uma norma produz um resultado diferente de um
momento anterior, isto ndo implica a imprecisdao da norma, mas sim que a mesma foi ajustada
para aquele momento posterior, eliminando-se os defeitos anteriormente existentes.

Tal fato se d4 no processo legislativo brasileiro pela presenca da constante revisao das
normas. A revisdo das normas pode ocorrer na mesma forma que ocorrem as proposicoes
legislativas. Assim sendo, todo o arcaboug¢o normativo brasileiro sempre serd alvo, nalgum
momento, de uma revisao.

Emendas, reformas, consolidagdes, regulamentagdes sdo exemplos de formas
normativas de se aprimorar e fazer com que os resultados sejam diferentes em outros

momentos da histdria.

8.9.5 Saber se a norma N é correta

Determinada norma pode ser um resultado de um determinado procedimento? Esta
tormentosa questdo € fruto de alguns apontamentos importantes e tornam complexa uma
resposta.

O discurso € uma solucdo de conflito de interesses. Cada um dos participantes
possuindo um interesse pode ter seus interesses alterados com passe de argumentos. O
discurso € algo nao-monoldgico. Dependem das convicgdes de um participante suas reflexdes
intimas sobre o que lhe € apresentado argumentativamente. Mas os fins ndo podem ser
antecipados ou conhecidos.

De forma monoldgica somente pode-se fazer suposi¢des fundamentadas, mas
discursivamente, entre varios participantes ndo se pode aferir o resultado.

Dai que como se ja mencionou as decisdes e pareceres de uma comissdao da Camara
dos Deputados nao pode prever o que serd levado a cabo de discussdo em plendrio, ou que
emendas ha de receber. Note-se que cada um cumpre o seu papel no momento processual
legislativo de forma que obedecendo as regras préprias de cada um destes momentos se
tramite de forma racional aquela proposicao legislativa.

Nao é comum, e o exemplo vem a calhar, quando na troca de uma legislatura uma
determinada proposicdo esteja numa comissdao qualquer. De certo ocorrendo a troca de
membros daquela comissdo os caminhos tracados podem ser alterados, mas isto ndo interfere

no resultado racional, acaso as regras sejam devidamente seguidas.
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Ainda assim existe a possibilidade de em discussdes junto ao plendrio a dita
proposicdo receber emendas e em seus debates adequar-se novamente para ter um resultado
satisfatoriamente racional.

Por fim € necessario reproduzir com a destacada atengao as palavras de Alexy sobre a
questdo relativa as normas produzidas em procedimento racional: “A teoria do discurso ndo é

. . . 171
nada mais que um processo para elabord-las racionalmente.”

Importa sim que a busca por
uma racionalidade seja consciente destas questdes propostas e na maxima medida possivel
ofertem-se regras capazes de se elaborar um processo o mais racional possivel obtendo-se um
resultado que poder-se-4 denominar de racional.

Caminha este texto para poder afirmar que existe no Brasil um processo legislativo

com nuangas de racionalidade tal que os resultados podem ser tomados por racionais.

Y ALEXY. Teoria Discursiva do Direito, p. 83
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9. AINDA A BUSCA DE UMA RACIONALIDADE NO PROCESSO LEGISLATIVO
BRASILEIRO

No inicio deste trabalho fiz as seguintes afirmativas, resumidamente: a) das fases do
processo legislativo que apontei, a institucional € a de maior relevancia; b) as disposicoes
constitucionais e regimentais satisfazem esta pretensdo de correcao/racionalidade; c) as regras
do discurso pratico sdo suficientes para fundamentar um discurso racional legislativo e d) as
normas editadas em processo legislativo contribuem para a vigéncia de uma ordem normativa
no estado de direito democrético.

Cumpre agora, encaminhando para uma conclusdo, comprovar estas afirmativas.

9.1 Fase institucional do processo legislativo

O processo legislativo que abordei ladeia nas suas extremidades outros dois
momentos. O primeiro de formacgdo social da vontade e o segundo de implementacgao social e
jurisdicional aplicada dessas normas.

A primeira das fases ndo possui o grau de institucionalizacdo em regras de forma
rigorosa o suficiente para afirmar-se sequer institucionalizado. Nao sendo institucionalizadas
normas para o agir social, ndo se pode falar de forma limpida da existéncia de uma
racionalidade como a que aqui se busca.

Foi dito que a pretensdo de correcdo deve ser institucionalizada e institucionalizada a
razdo. Assim sendo, apenas sob aspectos socioldgicos e antropolégicos de abordagem da
racionalidade € que se pode dizer existir alguma em sociedade no momento que antecede a
propositura de um projeto de lei (norma).

Ap6s a sancdo da norma esta toma caminhos variados e funcdes diversas. Junto a
sociedade fica a prova se serd ou ndo seguida e comporé efetivamente o conjunto de normas
que de fato hdao de alterar a existéncia humana quanto ao seu agir obediente, ao dever-ser
emanado do Estado. Noutro momento essas normas estdo direcionadas ao Poder Judicidrio.
Cabera ao juiz ou grupo de juizes (Cortes) resolverem os conflitos das atitudes humanas
relativamente as normas e dos conflitos das normas entre si.

Dessas duas dinamicas, apds este momento institucional, o legislador pode fazer os
ajustes necessdrios as normas editadas e proporcionar uma adequagdo, regulamentagdo,
reedi¢do, fatos que mesmo alterada a norma originaria ainda hd de vigorar, como até mesmo

revendo seus conceitos, retirar de determinada norma sua eficicia, revogando-a.
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9.2 Normatizacao racional para o processo legislativo

A existéncia de um procedimento institucionalizado através dos regimentos que se
tomou por base e da Constituicdio permite afirmar que a racionalidade encontra-se
institucionalizada, a0 menos minimamente.

A existéncia de regras e procedimentos que determinam o tramitar (procedimento),
para que dele se obtenha um resultado, é fator de primordial importancia. Nao se estd diante
de um Estado onde se editam normas ao arredio de uma minima procedimenta¢do. Um Estado
assim se assemelharia ao Estado Despdtico e normas carregadas de extrema injustica
poderiam ser editadas com maior freqii€ncia.

Importante ressaltar que o Estado Brasileiro, federativo e democratico possui regras
capazes de conduzir um processo legislativo pautado em regras. Mesmo que estas regras
sofram singelas alteracdes, elas existem e determinam ou ndo a fundamentagdo de uma
determinada norma.

Como exemplo, as 1.242 paginas do documento onde constam todo o tramitar desde
2005 para a final redacdo do Cédigo de Processo Civil'’%. E assim com toda a legislacdo
Brasileira.

Diante de uma legislagdo no Brasil, ou seja, de uma norma emanada do Congresso
Nacional € possivel refazer todo o caminho percorrido, vale dizer, reproduzir todo o processo
legislativo dedicado aquela determinada norma e verificar a existéncia (ou ndo) de

racionalidade.

9.3 Regras do discurso pratico e regras do discurso legislativo

. .- 17
As regras do discurso pritico encontradas na obra de Alexy'”” foram apresentadas
neste trabalho e a saciedade ficou demonstrado que as regras do discurso pratico geral sao
encontradas nas regras que se denominaram de “regras do discurso pratico”, que € fracao do

discurso juridico.

72 BRASIL. Projetos de Lei 6.025 de 2005 e 8.046 de 2010 e os demais 149 projetos apensos a estes dois.

73 ALEXY. Teoria da Argumentagdo Juridica.
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O discurso juridico no seu viés legislativo também € um caso especial do discurso
pratico geral. Este discurso, com suas regras, possibilita aferir a racionalidade do processo
legislativo.

As regras do discurso pratico geral sdo implementadoras e servem de base para a
elaboracdo de regras proprias para as situagdes juridicas necessdrias a serem enfrentadas no
caso especial do processo legislativo. Estando as regras do discurso legislativo fundamentadas
nas regras do discurso pratico geral, pode-se afirmar que tais regras (do legislativo) estdo
minimamente calcadas em regras racionais o suficiente para determinar-se a racionalidade
pretendida de um processo legislativo.

Sem essas regras tratar-se-ia de sancdo de leis e imposi¢do de comportamento (dever-

ser) de forma irracional com ampla margem de tangenciar a extrema injustica.

9.4 Normas racionalmente editadas para um judiciario a busca da racionalidade

Nao se pode exigir do poder judicidrio agir de forma racional quando as normas que
sdo ofertadas a este Poder Estatal estdo viciadas pela irracionalidade. Das duas uma: ou o
poder judicidrio afronta o legislativo e ndo segue suas normas ou o judicidrio aplica normas
irracionais nas suas atividades.

De certo as normas declaradas inconstitucionais assim o s3o declaradas de forma
justificada / fundamentada, mas a harmonia que € °‘principio fundamental’ do Estado
Brasileiro permite que tal fato aconteca.

Em sendo assim, a matriz geradora de argumentagcdo no poder judiciario fica com
bases sélidas o bastante para dizerem-se racionais suas fundamentagdes e seus argumentos
utilizados.

Note-se, pois, que em se tratando de conflito entre normas ou principios a ser debelado
pelo poder judicidrio, ndo se poderia admitir conflitar normas irracionais com normas
racionalmente editadas em processo legislativo calcado em regras discursivas. Uma norma
irracional ndo pode ser sopesada em eventual conflito. Norma assim viciada ndo pode ser
considerada como inserida no sistema juridico. Norma ndo oriunda de processo racional
legislativo nao pertence ao sistema juridico. Por mais arcaico que seja a racionalidade de um
processo legislativo (o que nao é o caso do processo brasileiro) ele ainda serd racional, mesmo
que — repita-se — racional na menor medida possivel. A auséncia de regras faz com que o

judicidrio ndo possa sequer apreciar tal norma.
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10 ULTIMA CONSIDERACAO

Fatores sociais, politicos e de conjuntura partiddria, conforme ja foi dito aqui, ndo
podem ser levados em consideracdo para aferir a racionalidade do processo legislativo
brasileiro. Contudo, é fator do qual ndo se pode afastar de levar em consideracao.

A aparente contradicdo € devida o fato de se ter tomado por fundamento aqui, sé e tao
somente, as regras do processo legislativo brasileiro encontradas naqueles regimentos. Mas os
interlocutores sdo seres humanos passiveis das fragilidades da durea sacra famis'” que tanto
perverte o comportamento humano. No Brasil encontra-se como corriqueiro nos noticidrios
jornalisticos fatos lastimdveis contando com a corrupcao que pode levar toda a racionalidade
de um procedimento legislativo a vala da ruina.

Um processo legislativo que procure estabelecer uma determinada norma e nele ocorre
a influéncia de compra de votos parlamentares através de propinas financeiras, ajeitamentos
politicos e ofertas de cargos administrativos ndo podera ser tomado como racional.

A racionalidade ndo sobrevive a corrupgao.

174
sagrada fome do ouro
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11 CONCLUSAO

O processo legislativo brasileiro € racional. A afirmativa pode ser expressa pelo que
foi demonstrado neste trabalho.

O que nao se pode procurar fazer € mensurar graus de racionalidade e qualidade do
nosso processo legislativo. Esta € uma ardua tarefa para os horizontes que vao se descortinar
apos as reflexdes aqui iniciadas.

Demonstrou-se que a democracia representativa no Brasil é adequada o suficiente para
estar incluida num sistema juridico concebido conforme a defini¢do de direito exposta por
Alexy.

Nosso sistema juridico também possui uma sistematizacdo tal, que as regras
discursivas encontradas, especialmente nos Regimentos Internos apresentados, sao
positivadas e institucionalizadas de forma que compreendem o minimo satisfatério para a
edicao de normas racionalmente elaboradas num processo legislativo racional.

Esta sistematizacdo de regras para o processo legislativo brasileiro obedece de forma
minimamente suficiente as regras do discurso pratico geral. E mais: as regras do discurso
legislativo brasileiro podem ser tidas como incluidas no caso especial do discurso pratico
geral, qual seja, o discurso juridico. No discurso juridico a elaboracdo de leis, ou producdo
estatal do direito € componente do modelo procedimental exposto por Alexy.

A justificacdo da racionalidade das leis no Brasil pode se dar pela verificacdo da
racionalidade do processo legislativo que as originou.

A corre¢do na méixima medida possivel do processo legislativo brasileiro pode ser
obtida com a observancia das regras colocadas ao legislador para a edi¢do das normas que sdao
de sua competéncia Constitucional.

Dai poder-se concluir que o processo legislativo € um caso especial do discurso

juridico, que por sua vez é um caso especial do discurso pratico geral.
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