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INTRODUCAO

Robert Alexy, em sua obra Conceito e Validade do Direito pretende desenvolver uma
teoria juridica com a presenca de elementos positivistas que se mostraram promissores
para a construcdo de um sistema juridico estavel, sem desconsiderar seu elemento
moral, qual seja, a justica. A presenca de elementos morais denota a contraposi¢ao que a
teoria alexyana fara ao a perspectiva positivista sobre o direito.

Diante disso, a corrente juridica desenvolvida por Robert Alexy se mostrou sapiente ao
unir elementos do positivismo juridico e aspectos morais (a justica), fazendo-o com a
juncdo de um elemento cuja relevancia nao pode ser desconsiderada, que ¢ a linguagem.
Por meio da linguagem, é possivel estabelecer os fundamentos de sua teoria juridica,
visto que a argumentacdo juridica estabelecera a fundamentacdo e a aplicacdo dos
critérios morais, engendrando a juridicidade supra mencionada.

E, para nao nos reduzirmos apenas a perspectiva de Alexy, buscou-se esclarecer as
aspectos relevantes de sua teoria a partir de uma contraposi¢do com a nogao de ‘jogos
de linguagem’ desenvolvida por Wittgenstein, nas Investigacbes Filosoficas. Essa
maneira de abordar os conceitos elaborados por Alexy mostrou-se valiosa para analisar
as consequéncias de sua teoria do direito, posto que, em alguma medida, a maneira
como Alexy pensa essas questoes é construida a partir da ideia de jogos de linguagem
de Wittgenstein, o que por si so ja justificaria essa breve incursao no pensamento deste
filésofo.

Destarte, o direito, tendo sua génese por meio da prépria linguagem, tem-na como
instrumento importante de fundamentacao e de estabelecimento. Nao obstante, esse
instrumento de constituicdo do direito tem limitacoes que dizem respeito a imprecisao
da linguagem juridica (Alexy, 2001, p.17). Essa imprecisao, tipica da linguagem, gerara
aquilo que Alexy denomina como “ambito de abertura” (Alexy, 2009, p. 84). Trata-se
de um fend6meno que, segundo ele, ndo decorre apenas da imprecisdo da linguagem, mas
também da “possibilidade de contradi¢Ges entre as normas, a falta de uma norma na
qual a decisdo possa ser apoiada e a possibilidade de decidir até mesmo contra o
enunciado de uma norma em casos especiais” (Alexy, 2009, p. 83-84).
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A vista disso, é exatamente nesse ponto de abertura do direito positivo que Alexy aplica
os elementos morais cabiveis a construcdo de sua teoria juridica, fazendo da justica um
elemento necessario para que haja a configuracdo do direito. Todavia, como sera
demonstrado no decorrer deste artigo, ndo se trata de uma justica ou de elementos
morais especificos, muito menos da presenca desta justica em um grau amplo, ha
determinadas especificidades que a constituem, diante de critérios praticos e tedricos.

MATERIAL E METODOS OU METODOLOGIA (ou equivalente)

O método de pesquisa consistiu na leitura e escrita de textos segundo técnicas de
exegese e de escrita que caracterizam a atuacao profissional na area da filosofia, no
sentido de desenvolver a capacidade de compreensao conceitual, a partir, em especial,
da formulagdo de problemas e questdes. Nessa medida, prestou um papel importante a
leitura atenta de textos de comentadores, a elaboracdo de fichamentos e resenhas criticas
sobre as obras concernidas no plano de trabalho. Assim, a investigagdo privilegiou, num
primeiro momento, a leitura sistematica de Conceito e validade do Direito e
Constitucionalismo Discursivo, de Robert Alexy, e Investigacbes Filosdficas e Da
Certeza, ambas de Ludwig Wittgenstein, estas, lidas com especial atencdo a trechos que
contribuiram ao esclarecimento e a compreensao da perspectiva desenvolvida por Alexy
acerca da interpretacdo do direito.

Por fim, é importante destacar que a apresentacao sistematica dos resultados do trabalho
nas reunides semanais do Grupo de Estudo e Pesquisa desempenhou um papel
fundamental por ter compreendido um ocasido oportuna a debate das ideias, além do
contato com outras pesquisas, desenvolvidas por colegas.

RESULTADOS E/OU DISCUSSAO (ou Analise e discussdo dos resultados)

O uso da linguagem é uma aspecto imprescindivel para entender o significado das
palavras e de frases de um jogo de linguagem especifico. Assim, ao estabelecer que
“todo discurso moral quanto o discurso juridico sdo jogos de linguagem sui generis”
(2001, p. 56), Alexy pde em relevo o papel desempenhado pelo uso na construgdao do
conceito de direito, o que implica compreender a perspectiva do participante, e ndo a do
observador, como elemento preponderante.

Assim, ao levar em consideragao os jogos de linguagem, Alexy levanta quatro pontos de

interesse de sua teoria do discurso. Observemos:

(1) O uso descritivo ou explanatorio da linguagem € apenas um entre muitos.
Como tal, ndo deve ser visto como o uso essencial ou fundamental. Ndo ha,
portanto, nenhum motivo para reduzir a linguagem normativa a linguagem
descritiva ou para considerar a anterior menos importante ou de menos valor
que a dultima. (2) A légica (no sentido mais amplo das palavras em
Wittgenstein) dos jogos de linguagem s6 pode ser entendida se levarmos em
conta o comportamento nao verbal e outras condi¢des presentes. (3) Os jogos
de linguagem, inclusive o discurso moral e juridico, sdo atividades regidas
por regras. (4) Os quadros de mundo e as formas de vida subjacentes aos
jogos de linguagem ndo sdo passiveis de justificacdo e, portanto, ndo sdo
passiveis de criticismo.

Em relacdo aos trés primeiros pontos, Alexy vé a possibilidade de desenvolvimento de
sua teoria do discurso com os jogos de linguagem, contudo, em relacdo ao quarto ponto,
o autor o considera problematico, isto porque, segundo ele, o abandono da ideia de



universalidade do discurso moral é um sucedaneo natural da consideracdo de existéncia
de ‘formas de vida’ diferentes da nossa, que ndo podem ser nem justificadas, nem
criticadas de nosso ponto de vista.

O objetivo deste trabalho deteve-se em fazer ver que a aplicacdo dos jogos de
linguagem na teoria do direito de Robert Alexy relaciona-se com a ideia de abandono da
universalidade do discurso moral. Os jogos de linguagem viriam com o intuito de
desdobrar, de uma maneira que complemente, a teoria alexyana do direito. Isto posto,
cabe nos atermos a uma caracteristica fundamental da linguagem, que é posta em relevo
na teoria de Alexy, a saber: o papel predominante do uso. O vinculo entre o falar e o
agir constitui uma caracteristica importante na compreensao do direito, pois no direito a
norma e a sentenca judicial possuem o que podemos denominar de comando, tendo a
linguagem normativa do direito a finalidade de concretizar-se.

E, por seu uso privilegiar a perspectiva do participante, posto que sdao esses 0s que “dao
vida” a linguagem juridica, as pretensodes presentes no direito s6 sao promovidas por
aqueles sujeitos capazes de atuar, aqueles que “atuam no e para o direito ao eles o criar,
interpretar, aplicar e impor.” (Alexy, 2015, p. 20).

Dessa forma, a atuacdo dos agentes constituidores do direito promove o modelo de

desenvolvimento e de aplicacao.

Que promovem aquela pretensdo, significa, primeiro, que com os seus atos
institucionais, portanto, com as decisdes de lei e sentencas judiciais, o ato ndo
institucional da afirmagdo esta unido, que o ato juridico é correto quanto ao
contetido e procedimentalmente. (Alexy, 2015, p. 20-21)

Estando o juiz e o dador de leis proferindo e representando o que denominamos como a
linguagem do direito, estariam também representando a forma de vida que é o direito,
tendo em vista que representar uma linguagem equivale a representar uma forma de
vida (Wittgenstein, 2014, § 19). E, esta forma de vida que é o direito, constitui-se em
todos os elementos constitutivos do conceito de direito de Alexy.

O abandono da universalidade do discurso moral, que faz com que Alexy abandone os
jogos de linguagem, pode ser retomado se levarmos em consideracdo apenas o direito
em si. Ao demonstrar que no direito ha a presenca de elementos morais, sem se ater a
uma moral especifica, tratando-se de uma moral qualquer, podemos tracar um
entendimento que a moral esta presente neste jogo de linguagem sui generis que é o
direito, nesta forma de vida. E que a universalidade aqui ndo é de uma moral especifica,
mas sim a “moral qualquer” estabelecida por Alexy.

Ou seja, no direito, ndao pode haver o abandono da universalidade da moral, mas sim de
uma moral especifica. Ademais, o abandono do elemento moral levaria ao que Alexy
denomina de defeito conceitual na teoria do direito. Tal defeito conceitual decorre do
fato de a moral ser aquilo que Wittgenstein denominaria como a norma de um sistema
linguistico, no qual o abandono deste elemento (a moral) tiraria todo o sentido do jogo
linguistico do direito, removendo uma das suas fontes de ser.

Nao obstante, se tratando da fundamentacdo do elemento moral, no qual, sendo a
linguagem do direito uma forma de vida, carece de justificacdo ou criticidade. Este é um
ponto que gera incomodo para Alexy, visto que para ele, “ndo existe uma afirmacdo que
exclua a possibilidade de algum argumento ser apresentado contra ou a favor a priori.”
(2001, p. 58).



A fundamentabilidade do elemento moral, como fora exposto, é necessario para a
aplicacao de uma moral em especifico, em se tratando do elemento moral generalista
presente no direito, podemos dispensar a “justificacdo”, se entendermos o direito com
base nos jogos de linguagem, diante dos limites intrinsecos da prépria linguagem,
porquanto que “na raiz de uma conviccao bem fundamentada encontra-se uma
conviccao ndo fundamentada” (Wittgenstein, 1969, § 253). A busca desta
fundamentacdo levaria a uma circularidade argumentativa tal qual Alexy encontra ao
buscar justificar a norma fundamental do direito.

CONSIDERACOES FINAIS (ou Conclusio)

Exposto a teoria alexyana do direito, podemos compreender como a justica esta
fundamentalmente presente na praxe do direito, seja em maior ou menor grau, no qual
sua remocao destituiria a juridicidade daquilo que estiver sendo denominado de direito.
Tal explanacdo advém da oposicdo em que Alexy se poe frente ao positivismo juridico,
em decorréncia de suas limitacOes praticas na aplicacdao do direito.

O positivismo juridico, ao tentar desenvolver um direito distante do ambito moral,
tendo como exemplo a teoria do “direito puro” apresentado por Kelsen, expde diversas
limitacdes performativas em sua praxe, posto ser o carater moral (justica) um elemento
fundamental na constituicdio do direito, sendo seu afastamento a evocacdo da
antijuridicidade.
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