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ETIQA DO DISCURSO,
POSITIVISMO JURIDICO E DIREITO!

PHILIPPOS C. VASSILOYANNIS?

Doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade Nacional de
Atenas. Professor Assistente de Filosofia do direito da mesma Universidade.

1. INTRODUCAO

Desde sua importante tese de doutorado, o Professor Robert Alexy, per-
suasivamente, sustentou que a argumentagdo juridica constitui um caso especial
de argumentagdo moral.’ Essa peculiaridade reside no fato de que a exigéncia
de corretude (correctness) da argumentagio juridica somente pode ser satisfei-
ta no sistema institucional de um ordenamento juridico existente; entretanto,
levando em consideragdo que Alexy ndo é adepto da concepgdo relativa da
corretude, a concretizagdo daquela afirmacdo depende do grau de corretude
do direito positivo. Se o direito positivo ndo for correto (e deixando de lado
o problema se faz algum sentido falar em direito extremamente injusto*), a
afirmag¢do da corretude, que ¢ inerente a argumentacfo juridica (como Alexy
também persuasivamente alegou), continuara irrelevante. Do que depende a
corretude das proposi¢des do direito positivo?

Faltando uma ponte moral que leve da argumentagdo moral para a juridica
(em outras palavras, sem justificagdo moral da forma do direito), a concepg¢do
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discursiva da argumentagio juridica ndo pode reproduzir a distingdo positivis-
ta entre direito e moralidade e acaba em uma simples apologia do discurso
juridico. Alexy ficou satisfeito com uma escolha metodologica bastante tradi-
cional que demonstrou (apesar de ndo oferecer justificagdo moral para tanto)
a peculiaridade da argumentagdo juridica. Indicou o género proximo ao qual
pertence (argumentagdo moral), e em seguida identificou sua diferenga especi-
fica: a restricdo institucional que torna a argumentagdo juridica caso especial
da argumentacdio moral. A questdio inevitivel que surge neste ponto ¢ saber se
a argumentacio juridica somente constitui um caso especial de argumentagdo
moral ou se a sua peculiaridade, isto ¢, a restrigdo juridica relevante decorre
da concepgdo discursiva da argumentagio juridica, da ética do discurso, em
virtude de razdes puramente morais, resumidamente da justificagdo moral da
forma do direito.

Alexy justifica a necessidade do direito invocando’, entre outros, a ne-
cessidade de solucdo institucional do seguinte problema: o processo de deli-
beracdo (moral?) ndo garante que surgird s6 uma resposta. O problema surge
do conhecimento do direito. Esse problema, argumenta Alexy, € resolvido pela
promulgagdo autoritaria da lei, pelas decisdes politicas alcangadas por meio de
processos predeterminados (legais?) e na base das regras majoritarias. Ante-
cipando um pouco, alguém poderia pensar, seguindo a critica de Rousseau a
Grotius®, que a regra majoritaria pressupde unanimidade ao menos uma vez,
quando unanimemente estabelecemos essa regra como principio da tomada
de decisdes que impde a adesdo da minoria a visdo majoritaria. Para evitar a
circularidade, devemos oferecer uma justificacdo moral da regra da maioria.

A impossibilidade de resolver o problema do conhecimento do direito
conduz — aonde mais? — a anarquia. Por 6bvio, esse argumento ndo estabe-
lece automaticamente a necessidade moral do direito. Por que o positivismo
juridico ndo aceitaria essa forma de estabelecer a necessidade do direito? Nao
¢ meu objetivo neste artigo analisar de modo sistematico a teoria do direito
de Alexy’. Devo me limitar ao argumento de que o positivismo juridico so
pode se basear em uma concep¢do procedimental da argumentagdo (como
aquela elaborada por Habermas, por exemplo), que ¢ a pior versdo da teoria
da argumentagio, tanto por razdes epistemologicas como (e principalmente)
por razdes morais. Por essa razdo, no meu entender, Alexy deveria transformar
sua interessante concepgio da justificacdo discursiva dos direitos humanos em
uma forma mais abrangente de justificagdo moral do direito.
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