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NOTA DO AUTOR

A 1° EDICAO

No ano em que completo 10 anos na magistratura civil da Justica
Militar sinto-me compelido a oferecer uma pequena contribuicio a
doutrina do Direito Penal Militar. E o objeto de minha atencio foi
a teoria do crime militar porque o Cddigo Penal Militar nio rece-
beu as mesmas atualiza¢des que o estatuto repressivo comum e seus
dispositivos relacionados a teoria do crime desafiam a compreensio
do operador do Direito.

Penso que a elaboragio e a interpretacido do sistema repressivo,
em especial da teoria do crime militar, estdo constitucionalmente
comprometidas com a realizacdo da Justica material. Nesse sentido,
para introduzir a reflexdo sobre a teoria do crime desenvolvo breve
exame sobre as concepg¢des de Justica de Kelsen, Perelman, Alexy e
Rawls para estimular nos leitores a interpretacio da ordem juridica
sob uma perspectiva constitucional de Justica.

O texto que ora ofereco ao publico especializado militar conso-
lida a concepgdo que ja sustentei em outros livros de que a teoria do
crime deve ser elaborada e interpretada no contexto de uma teoria
racional discursiva do direito (como teoria geral) e de sua perspectiva
comunicativa. Com base no paradigma discursivo de Jirgen Ha-
bermas e Robert Alexy, desenvolvo toda a interpretacio do sistema
NOTmativo repressivo.

A teoria do crime militar, por sua vez, ¢ concebida sob a pers-
pectiva de um funcionalismo sem exageros, nos moldes de Roxin,
comprometido com os fins politico-criminais compativeis com
o Estado Democritico de Direito e legitimada pela racionalidade
discursiva, sendo a mesma que deve ser utilizada para identificar o
crime comum.
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Para adiantar alguns topicos importantes, desenvolvo a teoria da
imputagdo objetiva com base na ideia de uma causalidade normativa
que se orienta essencialmente pelo principio da adequacido social,
sendo que os principios da insignificancia, da posi¢io de garantidor e
da tolerancia social as situa¢Oes de risco se apresentam como subprin-
cipios da adequacdo. Na culpabilidade, superando a perspectiva da
teoria psicoldgico-normativa adotada pelo estatuto repressivo militar,
desenvolvo-a como reprovacio juridica que se fundamenta no critério
da exigibilidade de conduta diversa e tendo por contetido material
(objeto de valorag¢io) a finalidade comunicativa.

Dessa forma, espero poder contribuir para o aprofundamento
das reflexdes sobre o Direito Penal Militar brasileiro e a melhor com-
preensdo das repercussdes concretas que seus institutos sio capazes
de produzir.

O Autor
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NOTA DO AUTOR

A 2° EDICAO

A boa acolhida que a 1* edi¢do do Direito Penal Militar: teoria
do crime recebeu no contexto do debate especializado militar e a
entrada em vigor da Lei 13.491, de 13 de outubro de 2017, animaram
a atualizagio do texto que materializa a 2°* edigdo do livro que agora
a Editora D’Placido oferece ao publico.

Os efeitos que a nova lei produziu na concep¢ao do crime militar
serao percebidos gradativamente, como ocorre com toda inovacio
legislativa. No entanto, ja é possivel vislumbrar a sua amplitude e os
novos desafios que apresenta aos operadores do Direito. O primeiro,
e talvez mais importante deles, diz respeito a superagio do paradigma
tradicional que vincula o Direito Penal Militar a tutela exclusiva dos
pilares organizacionais das institui¢des militares: hierarquia e disciplina.
Jana 17 edicdo enfrentei esta equivocada concepcio sustentando que “a
razio que legitima a existéncia do Codigo Penal Militar € a protecio
de bens juridicos que podem ser afetados com o desenvolvimento das
atividades militares.” Com efeito, a interven¢ao punitiva do Direito
Penal Militar visa preservar um padrio de comportamento funcional
adequado para o servidor militar no desempenho de suas atividades.
Com a edi¢io da Lei 13.491/2017 ficou ainda mais claro que o des-
vio de finalidade e de execucio correta das atividades militares pode
ofender muitos bens juridicos que somente se vinculam aos interesses
das instituicoes militares pela necessidade de preservar a qualidade
dos servi¢os que prestam a sociedade. O Direito Penal Militar visa
tutelar os bens juridicos que podem ser ofendidos no contexto de
execu¢do das atividades militares. Somente assim é possivel conceber,
por exemplo, um crime militar de transito cometido por um militar
na condu¢io de uma viatura militar.

15



A aplica¢do da nova lei, certamente, promovera um amadureci-
mento das reflexes sobre a teoria do crime e espero que o presente
texto possa contribuir para o éxito da missio.

O Autor

16



INTRODUCAO

I. DIREITO PENAL MILITAR: DEFINICAO

Em uma simplificacio conceitual o Direito Penal pode ser
entendido como o ramo do direito ptblico que retine os princi-
pios e as normas juridicas que limitam o poder punitivo do Estado,
estabelecendo que a pratica de determinadas condutas tenha como
consequeéncia a aplicacio de penas ou de medidas de seguranca. O
Direito Penal Militar, por sua vez, constitui uma especializacio do
Direito Penal que foi constituido para atender as peculiaridades das
atividades militares. Nesse sentido, Jorge Alberto Romero o define
como o complexo de normas juridicas destinadas a assegurar a rea-
lizacdo dos fins essenciais das institui¢des militares.'

A melhor compreensio sobre o objeto de nosso estudo, en-
tretanto, exige perceber que a constru¢io social do Direito Penal
(incluindo o Direito Penal Militar) constitui um processo discursivo
continuo que permite a constante reavaliagio de suas proposi¢oes e de
suas fontes de legitimidade visando o fim de realizar Justica. Por isso,
introduzindo a apresentacdo e a reflexio critica da estrutura juridica
do crime militar, cabe examinar as premissas da teoria discursiva do
Direito e de seu compromisso por realizar Justica.

2. TEORIA DISCURSIVA DO DIREITO

A partir da segunda metade do século XX a compreensio do
raciocinio juridico baseou-se na percep¢ao de que a pratica do
Direito consiste essencialmente em argumentar. A argumentacao

' ROMEIRO, Jorge Alberto. Curso de Direito Penal Militar, p. 1.
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juridica se verifica no momento da elabora¢io da norma juridica,
no momento da aplicagio da norma aos casos concretos e ainda
no momento em que se constroi ou reformula a dogmatica juri-
dica. Por isso, toda a construcio normativa e sua aplicacdo pratica
devem ser concebidas sob a perspectiva discursiva. Em especial
quando se trata de resolver casos considerados dificeis, os tedricos
do Direito perceberam que a justificacdo de uma decisdo judicial
nio pode se dar apenas por meio de uma operacio logico-dedutiva
(formal) que permite extrair uma conclusio a partir de premissas
normativas e faticas, mas sim por meio de argumenta¢io convin-
cente e persuasiva.

Na década de 1950 do século passado varias reflexdes foram
desenvolvidas com o objetivo de superar a logica formal como
instrumento para a compreensio do raciocinio juridico, contri-
buindo para a consolidacio do que hoje conhecemos como teoria
da argumentacio juridica. Entre elas, como precursoras da teoria da
argumentacdo juridica que levou a uma compreensio discursiva do
Direito, merecem destaque a concepg¢ao topica do raciocinio juridico
de TheodorViehweg, a nova retérica de Chaim Perelman e a logica
informal de Stephen Toulmin.?

Sob essa perspectiva de melhor compreensao da argumenta-
¢do juridica surgiram novas reflexdes relacionadas ao significado da
argumentac¢ao juridica; a relacio da argumentacio juridica com a
argumentacdo ética, a argumentacao politica e a argumentacao dos
participantes da vida cotidiana da sociedade; ao critério de corre¢io
dos argumentos juridicos; a justificacdo logica das decisdes judiciais
e se o Direito é capaz de oferecer uma tnica resposta correta para os
casos de conflito que se verificam na sociedade.

Posteriormente, a teoria da a¢io comunicativa de Habermas
propds a superacio da racionalidade pratica por meio da raciona-
lidade comunicativa e Robert Alexy sistematizou a argumentacao
juridica a partir da perspectiva do participante e nio do observador.
Tais contribui¢des consolidaram a concepg¢ao discursiva do Direito.
Nesse contexto, o Direito Penal passa a ser compreendido sob o prisma
de um constante processo discursivo de legitimac¢io da intervencio
punitiva.Vejamos, em apertada sintese, as contribui¢des mais relevantes
para a consolida¢io da perspectiva discursiva do Direito.

2 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito, p. 59 e segs.
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2.1. CONCEPCAO TOPICA DO RACIOCINIO JURIDI

O pensamento topico teve grande influéncia na Antlguldade e
na Idade Média, constituindo uma parte da retérica. Na Antiguidade,
a topica de Aristoteles (um dos sets livros que compunham o Organon)
e a de Cicero contestaram o modo de pensar sistematico-dedutivo,
que encontrou na geometria de Euclides o seu exemplo mais impor-
tante, e obteve grande prestigio até o surgimento do racionalismo e
do método matematico-cartesiano.

TheodorViehweg publicou, em 1953, a primeira edigao de seu
Topica e jurisprudéncia, texto que foi apresentado a Universidade de
Munique para a obten¢do do titulo de livre-docente. Nesse livro,
Viehweg resgatou o pensamento topico como um procedimento que
busca estabelecer as premissas compartilhadas ou fdpicos que gozam
de uma presuncio de plausibilidade e oferecem referenciais para a
argumentacao juridica. A topica foi por ele definida como wuma técnica
de pensar por problemas, desenvolvida pela retérica.®

Os topicos sio diretrizes de orientagdo para o pensamento
problematico, os lugares-comuns ou fopoi, que permitem discutir os
problemas por meio da argumentacio dialética. Trata-se de formulas
variaveis, no tempo e no espaco, cuja for¢a persuasiva ¢ reconhecida
e, por isso, pode ser utilizada até mesmo em argumenta¢des nio juri-
dicas. Constituem exemplos de fopoi as no¢des-chaves como a maioria
decide e o respeito a autonomia da vontade, e os principios basicos como
“in dubio pro reo”, ndo tirar proveito da prépria ilicitude e dar a cada um
0 que ¢é seu. Como os topicos sio formulas de sentido vago, somente
constituem referencial para a argumentacio em razao dos problemas
especificos a que se referem.

Tomando por base esses argumentos estandardizados que sio
aceitos por todos ou, a0 menos, pela maioria dos interessados, a ar-
gumentacao juridica visa obter um consenso que seja capaz de solu-
cionar a situagio problematica. A pretensio de Viehweg foi contrapor
ao pensamento sistematico fechado (l6gico dedutivo) o pensamento
problematico dialético, que se refere a controvérsias praticas, que
confere mais énfase as premissas do que as conclusdes, e orienta o
raciocinio juridico para o exame de caso a caso, do particular para
o particular. Viehweg sustentou que a estrutura total da jurispru-
déncia (no sentido de ciéncia do Direito) sé pode ser determinada

> VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia, p. 17.
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a partir do problema (caso concreto), que desafia entender o que é
a solucio justa, de modo que as partes integrantes, os conceitos e as
proposi¢des da ciéncia do Direito devem manter estrita ligacdo com
a situagdo problema e somente poderio ser compreendidas a partir
desta.* Nesses termos, o raciocinio juridico se restringe a analise e a
decisio do caso concreto.

Percebendo que com a retdrica classica se tentava persuadir os
interlocutores através da argumentacio,Viehweg conferiu nova pers-
pectiva para a topica visando que, por meio dela, fosse possivel obter
um entendimento.> A concepgio topica do raciocinio juridico obteve
grande prestigio na Europa, mas também foi objeto de muitas criticas.
Tércio Sampaio Ferraz reconheceu que a topica nio é propriamente
um método que apresenta um conjunto de principios de avaliacdo
das evidéncias, canones para julgar a adequacio de explicagdes pro-
postas, critérios para selecionar hipdteses, mas um modo de pensar
por problemas, a partir deles e em direcdo a eles.® Manuel Atienza,
por sua vez, sustenta que a topica de Viehweg e seus seguidores, por
s1 s0, ndo pode dar um explicacdo satisfatéria sobre a argumentacgio
juridica, impedindo perceber a influéncia que a lei, a dogmatica e
os precedentes judiciais exercem no raciocinio juridico. A topica se
limita a ponderar com um inventario de topicos (premissas) utiliza-
vels na argumentacao, mas nio oferece critérios para solucionar as
situacoes em que se verifica o conflito entre os topicos e nio oferece
uma resposta para a questdo fundamental da metodologia juridica,
que diz respeito a racionalidade da decisio judicial.”

2.2. A NOVA RETORICA

Outra importante reconstruc¢ao da retdrica classica foi realizada
por Chaim Perelman, que inicialmente se propos a fazer um estudo
sobre a racionalidade pratica e acabou por resgatar e reformular a
antiga disciplina. Perelman escreveu varios livros sobre a teoria da
argumentag¢do, mas sua teoria tomou forma definitiva no livro Tia-
tado da argumentagao — a nova retérica, publicado pela primeira vez em
1958 e que contou com a colabora¢io de Lucie Olbrechts Tyteca.

* VIEHWEG, Theodor. Tdpica e jurisprudéncia, p. 33-44.
> VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, p. 43.
6

VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia, p. 3 — prefacio do tradutor.
7 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito, p. 75.
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O Tiatado é dividido em trés partes, nas quais Perelman desenvolve
o estudo sobre o ambito da argumentac¢do, em que sao estabeleci-
dos os pressupostos e limites da argumenta¢io; o ponto de partida
da argumentag¢io, que pressupde sempre um acordo do auditério, e
das técnicas de argumentacdo, em que sio alinhados os argumentos
em sentido estrito. A argumentagio, por sua vez, comporta trés ele-
mentos distintos: o discurso, o orador e o auditorio. Os topicos ou
lugares-comuns constituem ponto de partida para a argumentacio,
porque sdo pressupostos comuns a todos os espiritos que compdem
o auditorio, fazendo, assim, parte de sua nova retdrica.®

Perelman parte da distingdo estabelecida por Aristoteles entre os
raciocinios analiticos (16gico-formais) e os raciocinios dialéticos (retd-
ricos) para situar a argumenta¢ao juridica entre os dialéticos. Perelman
distinguiu a retdrica que é especificamente utilizada pelos juristas da
retorica geral, acolhendo a designacido [dgica juridica para diferenciar o
raciocinio juridico da logica formal.” Segundo Perelman, no raciocinio
l6gico-formal ocorre a demonstragio da conclusio, por meio da passa-
gem necessaria oferecida pelas premissas. Se as premissas sio verdadeiras,
a conclusao, necessariamente, também o serd. No raciocinio dialético
(uridico), por outro lado, a argumenta¢io evidencia apenas o carater
plausivel, razoavel de uma decisio ou opinido."” Por isso, Perelman
concebeu como ponto central de sua teoria que a argumentagio é
sempre dirigida a um determinado auditério a que se pretende persuadir
para obter sua adesdo intelectual.'! A sua nova retérica considera que
a argumentacio pode dirigir-se a auditdrios diversos e, por isso, nao
se limita ao exame das técnicas do discurso publico, que ¢ dirigido a
uma multiddo nio especializada, como a retorica classica. Perelman se
interessou especialmente pelo raciocinio dialético, que permite defender
uma tese e atacar um adversario, em uma controvérsia.'2

A especificidade do raciocinio juridico reside na dificuldade
da argumentacdo alcancar um acordo entre os interessados, pois esta

8 PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tiatado da argumentagao,
p- 21 e PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, p. 94-96.

? PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, p. 4-7.
1" PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, p. 3-4.

""" PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo,
p- 21 e PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, p. 143.

2 PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, p. 144-145.
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se desenvolve sempre em meio a uma controvérsia. Muito embora
Perelman conceba o Direito sob uma perspectiva menos formalista,
porque preocupada com a aceitagio do meio no qual exerce sua regu-
lamentacdo, entende que a controvérsia que ¢ levada ao conhecimento
do Judiciario somente pode ser superada pelo poder da autoridade
de impor uma decisio, adaptando o texto da lei ao caso concreto, de
modo que o papel do juiz é encontrar uma solu¢ao que seja razoavel,
aceitavel, ou seja, nem subjetiva, nem arbitraria.®

A nova retérica descaracteriza o raciocinio juridico como uma
simples dedu¢io silogistica ou uma busca por uma solugio equitativa
para o caso concreto. A concepgao de Perelman procura estabelecer
uma sintese na qual se leva em conta o valor da solu¢io e a sua con-
formidade com o ordenamento positivo, de modo que a solug¢ao para o
caso concreto nao seja apenas conforme a lei, mas também equitativa,
razoavel e aceitavel. A importancia da obra de Perelman reside, funda-
mentalmente, na reabilitacio da razio pratica, que pretende introduzir
racionalidade na discussio sobre questdes como a moral, o Direito
e a politica. Mas os criticos percebem o carater conservador de sua
teoria, que se prestaria a satisfazer a “funcio ideologica de justificagio
do Direito positivo: precisamente apresentando, como imparciais e
aceitaveis, decisdes que na realidade nio o sao”.™

2.3. A LOGICA INFORMAL

Stephen Toulmin também se propds a superar a légica formal
(dedutiva), contudo, sem recorrer a tradi¢io da topica ou da retérica.
Suas ideias fundamentais foram publicadas no livro The uses of argument,
também de 1958. Toulmin pretendeu mudar o centro de atenc¢des
da teoria logica para a pratica logica, de modo a trabalhar com uma
logica que tivesse efetiva aplicagdo pratica. Para verificar a eficacia
dessa aplicacio, Toulmin afasta-se dos modelos matematicos da logica
tradicional para estudar os argumentos produzidos na jurisprudéncia
(no sentido de ciéncia do Direito). Afirmando que a légica é a juris-
prudéncia generalizada comparou os argumentos aos litigios juridicos
e as pretensdes que fazemos e em favor das quais argumentamos
extrajudicialmente as pretensdes defendidas perante os tribunais.'

¥ PERELMAN, Chaim. Ldgica juridica, p. 221-222.
4 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito, p. 130.
5 TOULMIN, Stephen E. The uses of argument, p. 7.
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A comparagio feita com os processos judiciais nio desobriga
os argumentos de apresentarem uma justificagio racionalmente
pertinente. Para Toulmin, a corre¢io dos argumentos nio depende
exclusivamente da forma das premissas e da conclusio, mas de um
procedimento que os submete a julgamento de acordo com critérios
apropriados para cada campo de discussio. Nesse sentido, afirma que
nossas pretensOes devem ser justificadas ndo perante os juizes, mas
sim perante o tribunal da razdo."

Toulmin nio se preocupou com a analise da estrutura dos diversos
tipos de argumentos ou das técnicas argumentativas, mas sim dos argu-
mentos em geral, contribuindo para a elabora¢io de uma verdadeira
teoria geral da argumentacdo. Sua teoria distinguiu o esquema geral da
argumentac¢ao, que € tinico para todos os tipos de argumentos, das regras
especiais da argumenta¢do que variam conforme o campo concreto
em que esta se verifique. Toulmin considerou basicamente a existéncia
de cinco ambitos de atuagio da argumentac¢io (denominados empresas
racionais): o Direito, a moral, a ciéncia, os negdcios e a critica da arte.
Na tentativa de superar a logica formal, que sé distingue premissas
e conclusio, Toulmin ainda fez distin¢cao entre seis tipos distintos de
proposi¢des, com fungdes diferenciadas na argumentagio: o respaldo, a
garantia, as razoes, o qualificador,a condi¢do de refutacio e a pretensio.

O grande mérito da teoria de Toulmin foi caracterizar a argu-
mentacao como um tipo de intera¢io humana'’, o que aproxima a
logica das argumentagdes que efetivamente ocorrem na realidade
social. Wittgenstein, em suas Investigagoes filosdficas, ja havia revelado a
linguagem humana como uma forma de atividade social que funciona
por meio do sentido e do uso que é atribuido as palavras. O pensador
austriaco ressaltou que nao importa indagar apenas do significado das
palavras, mas sim de suas fung¢des praticas.'®

2.4. AACAO COMUNICATIVA E O
DISCURSO ARGUMENTATIVO

As reflexdes desenvolvidas por Viehweg, Perelman e Toulmin
construiram condi¢des propicias para o grande desenvolvimento das

' TOULMIN, Stephen E. The uses of argument, p. 8.
7 TOULMIN, Stephen E. The uses of argument, p. 11-15.
8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigagdes filosficas, p. 14 e 32.
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teorias da argumentacdo e o giro para uma racionalidade comunica-
tiva. A comunicac¢ao que se realiza entre as pessoas passou a ser com-
preendida como dialogica (e nio apenas como meio de transmissao
de sinais portadores de significados), de modo a reconhecer que os
sujeitos capazes de linguagem e ac¢do interagem no ambiente social
buscando obter um entendimento sobre os problemas e questdes
advindos da convivéncia. Muitos autores contemporaneos trabalham a
filosofia da linguagem sob o prisma da interacio dialogica. No entanto,
a sociologia da acio comunicativa de Jirgen Habermas e a teoria
da argumentacdo juridica de Robert Alexy podem ser consideradas
as contribui¢des mais relevantes para estabelecer uma racionalidade
emancipatéria que deve orientar a construcdo e a aplicacao do Di-
reito Penal.

As reflexdes de Habermas tiveram inicio em 1966, com a pu-
blicacao do livro Ldgica das ciéncias sociais, no qual estabeleceu a teoria
da linguagem como fundamento das ciéncias sociais. Apos essa virada
linguistica, Habermas publica numerosos textos em que desenvolve
a sua teoria da a¢do comunicativa e do discurso. Tomando por base a
l6gica linguistica de Habermas, R obert Alexy inaugura a sua relevante
contribui¢io com a Teoria da argumentagao juridica, texto com o qual
obtém o doutorado na Universidade Georg-August de Gottingen,
em 1976. Com reflexdes especificamente voltadas para os problemas
juridicos, Robert Alexy também produziu vasta obra doutrinaria que
aprimorou as reflexdes sobre a argumentagio juridica.

Em sua Teoria da agdo comunicativa, publicada na Alemanha em
1982, Habermas reconstruiu os pressupostos racionais implicitos na
linguagem, ressaltando que em todo o ato de fala o falante manifesta
aos ouvintes uma pretensdo de validade (expectativa de que o que
se diz é verdadeiro ou correto) a0 mesmo tempo em que a submete
a critica, o que oferece uma possibilidade para a sua reformulacio.
Habermas ainda distinguiu a agdo comunicativa, em que o falante ma-
nifesta a inten¢io de comunicar uma opiniao e entender-se com 0s
demais participantes da comunidade de comunicagio sobre as coisas
comuns do mundo da vida, da agdo teleoldgica (estratégica), em que o
talante busca intervir na sociedade para a realizacao de um determi-
nado fim, como ¢ o caso da persuasio da opinido alheia e a imposi¢io
de normas de conduta. Em ambas as manifestacoes ha uma pretensio
do falante de que o saber que é expresso por meio da manifestaciao
seja valido e isso quer dizer: verdadeiro para a agdo comunicativa e correto
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para a agdo teleoldgica.” Alexy, por sua vez, preocupado especificamente
com a racionalidade que orienta a interven¢do pratica do Direito,
desenvolveu sua concep¢io do Direito com base na pretensio de
corre¢io, que ¢ implicita em toda a constru¢io normativa.”

Na interacdo ordiniria que se verifica entre as pessoas muitas
pretensoes de validade sio aceitas sem qualquer questionamento,
até mesmo por nio serem bem percebidas ou compreendidas pela
audiéncia. No entanto, quando as pretensdes de validade sio proble-
matizadas pela critica, torna-se necessario ao falante fundamentar sua
pretensdo em argumentos racionais. A argumentagdo ¢ o tipo de fala
em que os participantes problematizam pretensdes de validade, que
se encontram sob criticas, e tratam de defendé-las ou recusa-las por
meio de argumentos.”

Nesse contexto, o discurso é o meio pelo qual s3o alinhados os
argumentos de defesa e critica das pretensdes de validade. O discurso
teérico € meio pelo qual se desenvolve a argumentacio sobre as pre-
tensoes de verdade que sdo subjacentes as agdes comunicativas. O discurso
pratico, por sua vez, ¢ o meio pelo qual se desenvolve a argumentagio
sobre as pretensoes de corre¢do que sao subjacentes as agoes teleologicas
(estratégicas).”? O Direito é concebido como um sistema que organiza
agOes teleoldgicas e, portanto, o discurso juridico € um discurso pratico.
Robert Alexy, que, em sua feoria da argumentagdo juridica, sistematiza e
reinterpreta a teoria do discurso de Habermas especificamente para
sua aplicacio no ambito do Direito, sustenta que o discurso juridico é
uma forma especial do discurso pratico geral (tese do caso especial).?
A ideia de desempenho discursivo (tedrico e pratico) ocupa um posto
central na teoria da a¢do comunicativa de Habermas*, sendo que
para Alexy o discurso juridico expressa o esfor¢o de justificacio da
pretensio de corregio existente nas decisdes juridicas.”

Quanto ao paradigma da racionalidade das ciéncias sociais, Ha-
bermas denunciou a morte da racionalidade livre devido a grande

" HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accion comunicativa I, p. 24-25 e 137-138.
2 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica, p. 212-215.

2 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accidn comunicativa I, p. 37.

2 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accidn comunicativa I, p. 38.

» ALEXY, Robert. Teoria da argumentagio juridica, p. 209-217.

2 HABERMAS, Jirgen. Teoria de la accidn comunicativa I, p. 26.

» ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica, p. 217.
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limita¢do imposta pelas sociedades modernas aos espacos comuni-
cativos, tendo em vista a primazia das agoes estratégicas, determinadas
pela racionalidade instrumental, que reduziu significativamente o
ambiente de comunicacio dialégico. Declarando abertamente o seu
interesse emancipatério do espaco publico de comunicagio, Habermas
deixou clara sua pretensio de satisfazer trés objetivos fundamentais: 1)
desenvolver um conceito de racionalidade comunicativa que pudesse
superar as limitacdes cognitivo-instrumentais que caracterizavam as
sociedades modernas; 2) revelar a vinculacio que se estabeleceu entre
o mundo da vida e o sistema; e 3) desenvolver uma teoria que expli-
que as deficiéncias das sociedades modernas e reconstruir o projeto
emancipatorio iluminista.” As reflexdes desenvolvidas por Habermas
possibilitaram conceber o Direito sob uma perspectiva discursiva.

2.4.1. A racionalidade comunicativa

A teoria da agao comunicativa abriu o caminho para a superac¢io da
racionalidade pratica e suas premissas subjetivistas e individualistas,
estabelecendo outro paradigma para a racionalidade das ciéncias sociais:
a racionalidade comunicativa.” Essa mudanga de paradigma produziu
reflexos importantes para a melhor compreensio da regulamentagio
juridica e de suas fontes de legitimacio.

O conceito de razio é ampliado na perspectiva da racionalidade
comunicativa, posto que passa a ser uma razao que contém em si as
possibilidades de reconciliacdo consigo mesma por meio da interacao
entre os sujeitos do ambiente social. A razdo comunicativa nio se
desenvolve a partir da relacdo sujeito-objeto (como ocorre na racio-
nalidade pratica ou instrumental), mas de uma relacdo entre sujeitos
capazes de comunica¢io e a¢do no ambiente social.® A racionalidade
deve ser pensada a partir da dtica do participante da comunidade de
comunica¢ao e nio na 6tica de um observador distante e imparcial.
Esse novo paradigma de racionalidade pressupde nio somente a pos-
sibilidade de interacio entre os sujeitos como também a constante
revisao critica sobre suas pretensoes de validade, sendo mais adequado
ao ambiente democratico.

2 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accidn comunicativa I, p. 10.

# Veja-se a critica a racionalidade pritica em HABERMAS, Jirgen. Teoria de la
accién comunicativa I, p. 465-508.

2 HABERMAS, Jurgen. Teoria de la accidn comunicativa I, p. 507.
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A racionalidade comunicativa implica uma mudanga de perspec-
tiva sobre a propria no¢ao de verdade. Para o pensamento tradicional,
a verdade constitui um problema de adequacio de uma proposi¢io
aos elementos do mundo natural. Nos termos da racionalidade co-
municativa, a verdade passa a ser concebida sob o prisma do consenso
sobre as pretensoes de validade. A verdade deixa de ser um dado da
realidade e passa a ser uma construcio consensual, de modo que uma
proposicao so sera verdadeiramente adequada quando fundamentar-se no
consenso obtido por meio do confronto dos argumentos apresentados
pelos participantes da interacdo comunicativa. A verdade passa a ser
a pretensdo de validade que ¢é legitimada discursivamente por meio
dos argumentos que conseguem obter a aceita¢do.” Nesse contexto,
a argumentagdo € a intera¢do comunicativa que nao se propde apenas
a trocar informacdes sobre algum tema, mas a fundamentar em ar-
gumentos validos as pretensdes que surgem no ambiente publico de
comunica¢ao.”

No plano normativo a mudancga de paradigma impde uma tran-
sicdo relevante, que se opera do acordo normativo tradicional para
o acordo comunicativo, que pressupde o consenso racional entre
os participantes da interag¢io social.’® A razio pratica instituiu uma
normatividade imediata que decorre unicamente da decisio de uma
autoridade cujos poderes estao institucionalizados na sociedade, sendo
o Direito concebido como um produto pronto e acabado. A razio
comunicativa, por sua vez, institui uma normatividade mediata que se
sustenta em pretensoes de validade sempre passiveis de problematiza-
¢do e que se afirmam por meio dos melhores argumentos que levam a
obter um consenso (sempre provisorio).A a¢io comunicativa permite
a articulagio e rearticulagio de valores,bem como o questionamento
permanente das constru¢des normativas no processo democratico. A
compreensao da relagdo social como intera¢do comunicativa supera a
perspectiva da racionalidade tradicional em que a autoridade age sobre
o individuo para atingir os fins que a priori foram definidos como
necessarios (a¢do estratégica), pois vincula a validade das pretensdes
juridicas ao reconhecimento intersubjetivo (consenso). O ordena-
mento juridico passa a ser concebido de maneira mais abrangente, na

* HABERMAS, Jiirgen. Verdade e justificagdo, p. 256-261.
" HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accidn comunicativa I, p. 24-37.
' HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia — entre faticidade e validade, v. 1, p. 142.
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O texto que ora ofereco ao publico especializado militar con-
solida a concepcdo que jd sustentei em outros livros de que a
teoria do crime deve ser elaborada e interpretada no contex-
to de uma teoria racional discursiva do direito (como teoria
geral) e de sua perspectiva comunicativa. Com base no para-
digma discursivo de Jirgen Habermas e Robert Alexy, desen-
volvo toda a interpretacdo do sistema normativo repressivo.

A teoria do crime miilitar; por sua vez, é concebida sob a pers-
pectiva de um funcionalismo sem exageros, nos moldes de
Roxin, comprometido com os fins polftico-criminais compati-
veis com o Estado Democrdtico de Direito e legitimada pela
racionalidade discursiva, sendo a mesma que deve ser utilizada
para identificar o crime comum.
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