
II CONGRESSO DE FILOSOFIA DO 
DIREITO PARA O MUNDO LATINO

DIREITO, RAZÕES E RACIONALIDADE



 

 

A532 

Anais II Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino [Recurso eletrônico on-line] 

organização Universidade Federal do Rio de Janeiro - UFRJ;  

 

        Coordenadores: Margarida Lacombe Camargo, Natasha Pereira Silva, Vinícius Sado 

Rodrigues – Rio de Janeiro: UFRJ, 2019.  

 

           Inclui bibliografia  

           ISBN: 978-85-5505-764-9 

           Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicações  
           

 

  1. Filosofia do Direito. 2. Gênero e Teoria do Direito. 3. Democracia. 4. Desigualdades. 5. 

Justiça de Transição. 6. Estado de Exceção. 7. Ativismo Judicial. 8. Racionalidade Jurídica. 

9.Clássicos I.  II Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino (1:2018 : Rio de 

Janeiro, RJ).  
 

                                                                                                                               CDU: 34  
 



II CONGRESSO DE FILOSOFIA DO DIREITO PARA O MUNDO 
LATINO

DIREITO, RAZÕES E RACIONALIDADE

Apresentação

O mundo latino tem investido na construção de uma jusfilosofia que objetiva produzir 

epistemologias e referências conceituais a partir de contextos próprios, de modo a contribuir 

para a transformação das instituições jurídicas, políticas e sociais vigentes.

Com essa intenção, a iLatina, através do Programa de Pós-Graduação da Faculdade de 

Direito da Universidade do Rio de Janeiro (PPGD-UFRJ), promoveu, em julho de 2018, na 

cidade do Rio de Janeiro, o II Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino.

O encontro contou com a presença de estudiosos da Filosofia do Direito de quase todos os 

países do chamado “mundo latino”, com o desafio de pensar, sob a perspectiva da Filosofia, 

problemas que desafiam as democracias atuais. Um dos eixos principais dessa discussão é o 

que se concentra no debate da racionalidade jurídica, cujas questões são exploradas pelos 

trabalhos desta coletânea.

Como a quantidade de trabalhos relativos ao grupo Direito, Razões e Racionalidade chegou à 

casa dos 40, a relatoria foi dividida entre Mariana Isern, professora adjunta de Filosofia do 

Direito da Universidad Nacional de Rosario e Diego Luna, professor adjunto de Filosofia do 

Direito e Direito Penal da Facultad de Derecho da Universidad de Buenos Aires. Por uma 

limitação editorial, nesta publicação serão apresentadas apenas as questões e conclusões 

levantadas pela relatora e pelo relator sobre os trabalhos aprovados para o congresso. As 

relatorias completas, no entanto, se encontram na íntegra no site do evento com as avaliações 

pontuais sobre cada um dos artigos apresentados.

Mariana apresenta o seu trabalho em três eixos. O primeiro diz respeito à falta de respostas 

adequadas para novos problemas. “Al incorporar fenómenos que antes no eran alcanzados 

por el Derecho, conforme a los paradigmas empleados, se requiere una nueva perspectiva 

(sea biocéntrica, inclusiva, multicultural, transdisciplinar, etc.). Algunos proponen caminos 

que se podrían recorrer, otros sugieren el rescate o reinterpretación de autores clásicos, o 

vuelven a las fuentes, en otros casos; en tanto que hay algunos que alertan sobre las vías 

inapropiadas para pensar esas alternativas.”. Aqui encontram-se reunidos os trabalhos de 



Diego Javier Duquelsky Gómez (Argentina), Jesús Vega López (Espanha), Maria Carolina 

Rodrigues Freitas (Brasil), Claudio Pedrosa Nunes (Brasil) e Juan Calvillo Hernandez 

(México).

Resumindo o que relata Mariana Isern, Diego Javier Duquelsky Gómez propõe a construção 

de um pensamento emancipatório radicalmente alternativo à racionalidade jurídica 

dominante. Jesús Vega López, sob uma perspectiva pós-posititisva procura reconstruir as 

demarcações do Direito valendo-se das noções de entorno, contorno e dintorno apresentadas 

por José Ortega y Gasset e Gustavo Bueno. Maria Carolina Rodrigues Freitas aborda 

obsolescência da teoria do direito moderno na pós-modernidade. Claudio Pedrosa Nunes 

trabalha temas do direito processual à luz da doutrina medieval-tomista. Juan Calvillo 

Hernandez procura demonstrar que a metafísica, fortemente criticada por Hans Kelsen, tem 

sido recuperada pelo positivismo jurídico.

Um segundo eixo traçado por Mariana Isern, na relatoria, é marcado pela busca de opções 

para se pensar e repensar alternativas aos paradigmas atuais do Direito, sob os parâmetros 

antropocêntrico e biocêntrico da dignidade e do bem viver. Aqui encontram-se os trabalhos 

de Wallace Antonio Dias Silva (Brasil), Maren Guimarães Taborda e Raquel Fabiana Lopes 

Sparemberger (Brasil), Zabalza Alexandre (França), Loyuá Ribeiro Fernandes Moreira da 

Costa (Brasil), Jesús Ignacio Delgado Rojas (Espanha) e Bruno Rabelo Coutinho Saraiva 

(Brasil).

Wallace Antonio Dias Silva estabelece uma alternativa integradora do bem viver latino-

americano, sob uma perspectiva biocêntrica, propondo o cooperativismo como via 

superadora do problema da precarização do trabalho. Maren Guimarães Taborda e Raquel 

Fabiana Lopes Sparemberger, juntas, empregam o conceito de Stammler de um direito 

objetivamente justo a um caso julgado pelo Supremo Tribunal Federal Brasileiro sobre 

demarcação de terras indígenas, de forma a indagarem se é tarefa da justiça levar a cabo um 

ideal e em que grau. Para Alexandre Zabalza, a Terra ficou muito tempo alijada do 

conhecimento filosófico e demorou muito tempo para que entidades não humanas fossem 

dotadas de personalidade jurídica. Com base na literatura de Saint Exupéry, mostra que 

domar a natureza não significa conquistá-la, mas “domesticar”, no sentido de criar vínculos. 

Loyuá Ribeiro Fernandes Moreira da Costa, no âmbito do “novo constitucionalismo latino-

americano”, procura substituir o modelo antropocêntrico constitucional pelo biocêntrico, da 

dignidade. Jesús Ignacio Delgado Rojas recupera as ideias kantianas de dignidade e 

autonomia para enfrentar problemas atuais. Bruno Rabelo Coutinho Saraiva discute o Direito 

Natural, com ênfase na centralidade do ser humano.



No terceiro e último eixo, o relevo encontra-se na argumentação, especialmente, a legislativa. 

Com uma dose de graça, Mariana Isern destaca dos trabalhos: “Los ciudadanos no dormirían 

pacificamente si supieran como se hacen las salchichas y las leyes.(...) Desde entonces, el 

sistema de producción de embutidos há evolucionado, siendo sometido (al menos en teoria) a 

estrictos estándares sanitários. La producción de leyes, por outra parte, sigue siendo llevada a 

cabo sin el método o la organización apropriados.”

Em torno da questão da racionalidade legislativa estão os trabalhos de Mariana Barbosa 

Cirne (Brasil) em coautoria com Tainá Junquilho (Brasil); de João Aurino de Melo Filho 

(Brasil); Francesco Ferraro (Itália); José Ribas Vieira em coautoria com Fernanda Lage 

Alves Dantes (Brasil) e o de José Eduardo Schuh (Brasil).

Mariana Barbosa Cirne e Tainá Junquilho percebem a crise legislativa como uma 

oportunidade dada ao jurista para aumentar a racionalidade no processo legislativo. Segundo 

João Aurino de Melo Filho, a Teoria do Direito falhou ao ignorar o processo legislativo. 

Francesco Ferraro, ao considerar que o legislador possui, na realidade, uma racionalidade 

limitada por fatores de ordem pessoal e institucional, explora os conceitos de sub-inclusão e 

sobre-inclusão de Nino e Nowak, passando por Wróblewski e Wittgenstein. José Ribas 

Vieira e Fernanda Lage Alves Dantes chamam a atenção para o diálogo entre as teorias 

jurídicas e as teorias sociológicas, no sentido de que o Direito pode servir de mecanismo para 

a transformação social. José Eduardo Schuh, segundo Mariana Isern, se propõe a comprovar 

a possibilidade do emprego de técnicas derivadas dos estudos da Economia do 

Comportamento na elaboração de normas legais, com o fim de aumentar a efetividade 

normativa e a eficácia social.

Com relação aos trabalhos sobre racionalidade judicial, a preocupação central está na 

formação jurídica dos encarregados de aplicar o Direito. Aqui se encontram os trabalhos de 

Zoraida García Castillo (Méxica), Juan Carlos Riofrío Martínez-Villalba (Equador), Eduardo 

Ribeiro Moreira (Brasil), Valeria Lopez Vela (México) e Silvia Zorzetto (Itália).

Zoraida García Castillo trata da validez e confiabilidade dos resultados das provas científicas 

no processo, assim como a responsabilidade epistêmica do julgador ao realizar inferências 

sobre os fatos. Juan Carlos Riofrío Martínez-Villalba trabalha o tema da igualdade, a partir 

da proporcionalidade e da analogia. Eduardo Ribeiro Moreira defende o direito constitucional 

comparado como técnica de interpretação. Silvia Zorzetto sustenta que a “pretensão de 

correção” é uma característica interna da prática juridica e necessária à sua própria 

existência. Valeria Lopez Vela analisa a complexidade do conceito de dignidade a partir de 

sua aplicação pela Suprema Corte de Justiça do México.



Diego Luna, da Universidade de Buenos Aires, é o segundo relator do grupo “Direito, 

Razões e Racionalidade”. Dos 23 trabalhos que analisou, ele nos diz que:

“Un primer grupo de ponencias pone su atención en la racionalidad judicial, desde marcos 

teóricos que ponen el acento en los aspectos retóricos de la argumentación jurídica, el 

razonamiento silogístico, la creación judicial del derecho y un particular ejemplo, en este 

contexto, de decisiones contradictorias de tribunales superiores. Agrupo acá los trabajos de 

Elias Canal Freitas (Brasil), Pedro Parini Marques de Lima (Brasil), Maria Lucia de Paula 

Olivera (Brasil), Guillerme Gomes Vieira (Brasil) e João Paulo Rodrigues de Castro (Brasil). 

[…]

Otro conjunto de ponencias que aborda también el problema de la creación judicial del 

derecho, desde la perspectiva de la argumentación jurídica, pone el acento en las nociones de 

"derrotabilidad" y "derecho discutido" para dar cuenta de situaciones excepcionales para las 

reglas generales y el problema de su legitimidad, del control público de las decisiones, con 

una particular referencia al problema de los supuestos de aborto como ejemplo de situaciones 

semejantes. Reúno acá los trabajos de Claudia Roesler e Isaac Reis; Henrik Lopez Sterup; 

Mauricio Martins Reis y Alexandre Prevedello; Anizio Pires Gaviao Filho y Alexandre 

Prevedello; y Marcelo Fernández Peralta. […]

Un tercer conjunto de ponencias puede agruparse en torno de las perspectivas críticas que se 

ocupan en la teoría general y en la interpretación judicial del denominado giro decolonial, de 

los problemas de neoconstitucionalismo y el multiculturalismo e interculturalidad en la 

región latinoamericana, incluso desde perspectivas aparentemente disímiles como la 

hermenéutica y la filosofía del lenguaje. Se reúnen ahora las ponencias de Diogo Bacha e 

Silva; María Nazareth Vasques Mota y Carla Thomas; Dulce Alejandra Camacho Ortiz y 

Rina Pazos. […]

En cuarto orden, pueden presentarse los trabajos que se estructuran en torno de las nociones 

de casos fáciles, difíciles y trágicos para presentar a partir de decisiones concretas de 

tribunales superiores o constitucionales de la región modos problemáticos del razonamiento 

judicial y los problemas de fundamentación que ellos conllevan cuando se acude a la 

denominada ponderación de principios y su difícil conciliación con la aplicación de reglas. 

Son las ponencias de Juan Bautista Etcheverry; Renato Rabbi-BaldiCabanillas y Renato do 

Espirito Santo Rodrigues y Claudia Toledo. […]

En un quinto grupo de ponencias reúno cuatro ponencias que recuperan autores clásicos que 

se enmarcan tanto históricamente, como epistemológicamente en el debate iusnaturalismo vs. 



iuspositivismo de mediados del siglo pasado (Ehrlich, Kelsen, Larenz, Radbruch) en el 

contexto de la segunda Guerra Mundial, el Régimen de la Alemania Nazi y el desafío 

epistemológico que supuso para la ciencia del derecho el juzgamiento de esos crímenes. 

Íntimamente relacionado con esa temática, dos ponencias se refieren al problema de la 

criminalización o la tolerancia de los denominados discursos de odio. Son los trabajos de 

José Raul Cubas Júnior y José Renato Gaziero Cella; Eduardo Javier Jourdan Markiewicz; 

Victor Medrado y Rafael Mello Ferreira y Marcelo Campos Galuppo. […]

Por último, un par de ponencias relativas a dos asuntos que vinculan política y derecho en el 

ámbito particular brasilero, aunque con repercusión regional y mundial: la discusión sobre la 

legitimidad y constitucionalidad del instituto del impeachment y el modelo de defensa 

pública gratuita, ambos contemplados en la Constitución de Brasil aunque con diversos 

recorridos y tradiciones históricas, políticas, jurídicas y filosóficas. Se trata de las ponencias 

de Margarida Maria Lacombe Camargo (Brasil) y Bernard dos Reis Alo (Brasil).”.

É com o objetivo de compartilhar o diálogo e promover o acesso às discussões da temática 

feitas durante o II Congresso de Filosofia do Direito para o Mundo Latino que apresentamos 

estes Anais. A coletânea reúne os trabalhos que nos ajudam a lançar novos olhares, sob a 

perspectiva da Filosofia e do Direito, para o debate contemporâneo.

Margarida Lacombe Camargo

Vinícius Sado Rodrigues

Organizadores



1 Mestre em Direito.1

MAIS RACIONALIDADE LEGISLATIVA E MENOS RACIONALIDADE 
JUDICIAL: UM CAMINHO ADEQUADO E FUNCIONAL PARA COMPREENSÃO 

E SOLUÇÃO DOS PROBLEMAS JURÍDICOS CONCRETOS DOS PAÍSES 
LATINOS

MÁS RACIONALIDAD LEGISLATIVA Y MENOS RACIONALIDAD JUDICIAL: 
UN CAMINO ADECUADO Y FUNCIONAL PARA COMPRENSIÓN Y SOLUCIÓN 

DE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS CONCRETOS DE LOS PAÍSES LATINOS

João Aurino De Melo Filho 1

Resumo

O estudo analisa os benefícios potenciais, para os países latinos, decorrentes de eventual 

aumento do espaço da racionalidade legislativa no âmbito da Teoria do Direito. Justifica-se 

pela insuficiência de pesquisas acerca do tema, em abstrato e pontualmente, nos países 

latinos, mesmo sendo indiscutível a baixa qualidade das leis (principalmente, nos latino-

americanos) e a ausência de um método organizado para sua produção. O objetivo do 

trabalho é, em um primeiro momento, analisar o conceito de racionalidade no âmbito da 

teoria da argumentação e sua aplicação no processo de criação e de aplicação das normas 

jurídicas. Depois, será demonstrado como, na sua evolução concreta, a Teoria do Direito 

afastou a relevância científica do processo de produção da norma legal. Em seguida, serão 

pontuados os problemas concretos criados pelo descontrole e pela desorganização da 

produção legislativa. Esses problemas atingem, inclusive, o processo prático de aplicação da 

norma, estimulando o arbítrio judicial e o desrespeito aos pontos de partida (o que repercute 

no conceito de racionalidade da decisão judicial). Como possível caminho para diminuir 

esses problemas, o trabalho analisará a possível base teórica e os modelos de racionalidade 

legislativa, que buscam, complementando a racionalidade judicial, analisar de modo integral 

a racionalidade jurídica. Ao final, espera-se demonstrar os problemas concretos causados 

pela insuficiência das pesquisas acerca da racionalidade legislativa, principalmente, nos 

países latinos, e convencer os juristas da necessidade de transferência de parte dos recursos, 

humanos e materiais, investidos na análise da aplicação da norma jurídica para o estudo do 

seu processo de produção.

Palavras-chave: Teorias da argumentação jurídica, Racionalidade, Racionalidade legislativa, 
Crise da lei

Abstract/Resumen/Résumé

El estudio analiza los beneficios potenciales, para los países latinos, derivados de un eventual 

aumento del espacio de la racionalidad legislativa en el ámbito de la Teoría del Derecho. Se 

justifica por la insuficiencia de investigaciones sobre el tema, en abstracto y puntualmente, 

1
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en los países latinos, aunque es indiscutible la baja calidad de las leyes (principalmente, en 

los latinoamericanos) y la ausencia de un método organizado para su producción. El objetivo 

del trabajo es, en un primer momento, analizar el concepto de racionalidad en el ámbito de la 

teoría de la argumentación y su aplicación en el proceso de creación y aplicación de las 

normas jurídicas. Después, se demostrará cómo, en su evolución concreta, la Teoría del 

Derecho apartó la relevancia científica del proceso de producción de la norma legal. A 

continuación, se puntuarán los problemas concretos creados por el descontrol y la 

desorganización de la producción legislativa. Estos problemas alcanzan, inclusive, el proceso 

práctico de aplicación de la norma, estimulando el arbitrio judicial y el irrespeto a los puntos 

de partida (lo que repercute en el concepto de racionalidad de la decisión judicial). Como 

posible camino para disminuir esos problemas, el trabajo analizará la posible base teórica y 

los modelos de racionalidad legislativa, que buscan, complementando la racionalidad 

judicial, analizar de modo integral la racionalidad jurídica. Al final, se espera demostrar los 

problemas concretos causados por la insuficiencia de las investigaciones acerca de la 

racionalidad legislativa, principalmente, en los países latinos, y convencer a los juristas de la 

necesidad de transferencia de parte de los recursos humanos y materiales invertidos en el 

análisis de la aplicación de la norma jurídica para el estudio de su proceso de producción.

Keywords/Palabras-claves/Mots-clés: Teorías de la argumentación jurídica, Racionalidad, 
Racionalidad legislativa, Crisis de la ley
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MAIS RACIONALIDADE LEGISLATIVA E MENOS RACIONALIDADE JUDICIAL: UM 

CAMINHO ADEQUADO E FUNCIONAL PARA COMPREENSÃO E SOLUÇÃO DOS 

PROBLEMAS JURÍDICOS CONCRETOS DOS PAÍSES LATINOS 

 

INTRODUÇÃO 

 

A atuação caótica e confusa dos legisladores tem sido motivo de críticas, aqui 

e alhures, muito antes de Bismarck, mas é a ele atribuída a frase que resume o processo 

de construção das leis: “os cidadãos não dormiriam tranquilos se soubessem como são 

feitas as salsichas e as leis”.1 Desde então, o sistema de produção de salsichas evoluiu, 

estando submetido (ao menos em tese) a rigorosos padrões sanitários. A produção de 

leis, por outro lado, continua sendo realizada sem método nem organização adequada. 

A norma legal criada pelo legislador, independentemente da sua qualidade, 

deverá ser interpretada e aplicada pelo Judiciário, âmbito de produção da decisão 

judicial. Este segundo momento, interpretação e aplicação da norma, é analisado com 

detença pela Teoria do Direito. O processo de produção da norma, contudo, não recebe 

a mesma atenção, o que tem consequências teóricas, dado que as análises serão sempre 

parciais e incompletas; e práticas, pelas dificuldades concretas criadas por leis malfeitas, 

inclusive, no momento de sua aplicação. 

Os problemas ocasionados por essa concepção científica limitada são mais 

intensos nos países latinos, adeptos da tradição romanística, onde a lei é a principal fonte 

do Direito. Então, se, em qualquer lugar do mundo ocidental, o estudo da racionalidade 

legislativa (e de sua relação com a judicial) estaria justificado, no âmbito do mundo latino 

assim o estará com ainda mais ênfase. 

Dado esse quadro, analisaremos a importância da racionalidade legislativa e 

as perspectivas inéditas que se apresentariam à Teoria do Direito e aos sistemas 

normativos dos países latinos com a compreensão do fenômeno jurídico em sua 

inteireza, da produção à aplicação da norma. 

 

1. RACIONALIDADE NO DIREITO 

                                                           
1 Há algumas variações da frase, mas a essência permanece a mesma. 
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O conceito de racionalidade é multívoco e não teríamos tempo nem calharia, 

neste trabalho, maiores discussões semânticas acerca de.2 Mesmo no âmbito jurídico, 

onde o conceito é mais específico, o tema da racionalidade não se amolda a apenas um 

significado,3 razão pela qual esclarecemos que, ao longo deste estudo, quando falarmos 

de racionalidade estaremos nos referindo ao conceito que ganhou importância no 

âmbito das teorias da argumentação jurídica, relacionado ao discurso de fundamentação 

(ATIENZA, 2005, p. 1).4  

A utilização mais comum dessa noção de racionalidade, no Direito, está 

relacionada ao momento de aplicação da norma, mas, embora possua nuances 

específicos, também se pode falar de racionalidade no seu processo de produção. A 

racionalidade, no sentido selecionado, volta-se, portanto, à organização e ao controle, 

por meio da fundamentação adequada, da criação e da aplicação da norma jurídica, 

podendo-se falar, por isso, em racionalidade legislativa e racionalidade judicial (ou 

jurisdicional). 

 

1.1. RACIONALIDADE JUDICIAL 

 

Controlar, de algum modo, o processo de interpretação da norma pelo juiz, 

exigindo-se uma fundamentação metódica da decisão judicial, tornou-se uma das 

preocupações centrais da Teoria do Direito. O tema foi especialmente desenvolvido no 

âmbito das teorias da argumentação, que têm como origem uma séria de obras, surgidas 

a partir dos anos 50, apontando a insuficiência da lógica formal para dar conta de todo 

o raciocínio jurídico: “justificar una decisión en un caso difícil significa algo más que 

                                                           
2 Cristiano Carvalho explica que o conceito vulgar de racionalidade (que nem sempre coincidirá com 

aquele utilizado pela Ciência do Direito contemporânea) pode ser entendido como o comportamento 
lúcido, de acordo com a realidade, ou mesmo como o modo ponderado de agir (razoável), entre outras 
possibilidades (CARVALHO, 2013, p. 55-56).  
3 “Esta racionalidad comprende tres grandes tipos de racionalidad: 1) Una racionalidad pura o de 

conocimiento teórico; 2) Una racionalidad práctica o empírica, y 3) Una racionalidad técnica” (SERPA; 
RINCÓN, 2011, p. 167). 
4 Neste sentido, o termo se aproxima do conceito de racionalidade prática, que “expresa un sentido 

evaluativo de racionalidade que es especialmente relevante en el derecho, cuando se analiza la toma de 
decisiones judiciales relativas a la aplicación de las normas jurídicas” (PULIDO, 2015, p. 416) 

229



efectuar una operación deductiva consistente en extraer una conclusióna partir de 

premisas normativas y fácticas” (ATIENZA, 2005, p. 7).5 

 A teoria da argumentação tem, como precursores, a tópica, de Viehweg, a 

nova retórica, de Perelman, e a lógica informal, de Toulmin; e, como representantes mais 

emblemáticos, MacCormick y Alexy (ATIENZA, 2005, p. 29). Estes autores, conforme 

sintetiza Atienza, defendem teorias que estudam a argumentação (“fundamentação”) 

das decisões tomadas pelos órgãos judiciais, concentrando-se, assim, na justificação das 

decisões judiciais: pretendem mostrar como essas se justificam (pretensão descritiva) e, 

ao mesmo tempo, como deveriam se justificar (pretensão prescritiva) (ATIENZA, 2005, 

p. 6).6 

 

1.2. RACIONALIDADE LEGISLATIVA 

 

Diferentemente da maior parte das teorias da argumentação jurídica, 

inclusive, as mais emblemáticas (Alexy e MacCormick), que se concentram na aplicação 

da norma, há corrente teórica que prescreve sua extensão ao campo de criação do 

Direito. É a posição de Atienza: “Si la teoría de la argumentación jurídica pretende 

introducir algún tipo de pauta que permita controlar —racionalizar— el uso de los 

instrumentos jurídicos, entonces parece claro que no puede renunciar a extender este 

control al momento de la producción de las normas” (ATIENZA, 2005, p. 205). 

Como não se argumenta, apenas, no processo de aplicação da lei, mas, 

também, no do seu estabelecimento (ATIENZA, 1990, p. 40), a racionalidade não pode 

se prender ao momento de aplicação da norma legal, também se podendo falar em 

racionalidade no processo legislativo: assim como a do juiz, a decisão do legislador 

deverá ser suportada por uma argumentação racional.7 A racionalidade legislativa, ao 

                                                           
5 A teoria da argumentação não trata simplesmente de mostrar que a concepção lógico-dedutiva tem seus 

limites, também afirma que toda tentativa de reconstrução da argumentação jurídica a partir, 
exclusivamente, dessa concepção estará equivocada ou terá valor escasso (ATIENZA, 2005, p. 105). 
6 “Parten del hecho de que las decisiones jurídicas deben ser y pueden ser justificadas y, en ese sentido, 

se oponen tanto al determinismo metodológico (las decisiones jurídicas no necesitan justificación porque 
proceden de una autoridad legítima y/o son el resultado de simples aplicaciones de normas generales), 
como al decisionismo metodológico (las decisiones jurídicas no se pueden justificar porque son puros 
actos de voluntad)” (ATIENZA, 2005, p. 8). 
7 A defesa da inclusão da racionalidade legislativa no campo de estudos jurídicos não limita seus objetivos 

ao afastamento de leis extremamente irracionais (interesse máximo que a teoria da argumentação padrão 
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defender que o processo legislativo busca, assim como o judicial, alcançar, dentro de um 

procedimento institucionalizado, decisões racionais, cabendo o estudo e a crítica 

científica deste, complementa a teoria da argumentação tradicional, fazendo com que 

esta se acerque do fenômeno jurídico como um todo.8  

 

2. PROBLEMAS DA PERSPECTIVA JURÍDICA CONCENTRADA NA RACIONALIDADE DA 

DECISÃO JUDICIAL 

 

A preocupação com a qualidade das leis remonta aos filósofos gregos, tendo 

atingindo seu ápice, no Século XVIII, com a tentativa dos iluministas de desvelarem, pelo 

uso da razão, as leis perfeitas do Direito Natural (GEMA, 1999, p. 178). Essa preocupação 

com o processo de formação das leis, no entanto, decaiu em uma etapa posterior, 

passando a ocupar, por diversas razões, posição cada vez mais periférica na Teoria do 

Direito.  

A concentração do estudo do Direito a partir da aplicação das normas 

coincidiu com a passagem do jusnaturalismo para o positivismo, 9 o qual, por um lado, 

                                                           
concedia ao processo de criação legislativa). Vai além, ao tentar desenvolver fórmulas positivas para 
analisar a racionalidade das normas legais, reconhecendo a racionalidade legislativa como parte da 
racionalidade prática geral; “Qué duda cabe que entre los planteamientos de Alexy y de Atienza seguiría 
existiendo una distancia: la que media entre formular el requisito de la racionalidad en forma positiva, 
exigiendo que las leyes sean mínimamente racionales, y hacerlo en forma negativa, excluyendo a las 
extremadamente irracionales” (GEMA, 1999, p. 184).  
8 “Por una parte, que el peso de la racionalidad legislativa en el razonamiento judicial y dogmático podría 

justificar la necesidad de completar la teoría de la argumentación jurídica con el estudio de la legislación. 
Por otra, que los incipientes trabajos de teoría y técnica legislativa deberían tener en cuenta cuáles han 
sido las dificultades y los resultados de los estudios sobre el razonamiento jurídico, pues en el fondo el 
proceso de legislación tiene como objetivo alcanzar decisiones racionales siguiendo un procedimiento 
institucionalizado, igual que ocurre en los procesos judiciales. Ambas ideas, por lo demás, podrían 
considerarse una buena razón para avanzar hacia una concepción globalizadora del fenómeno jurídico y 
de la “lógica” que caracteriza tanto a la producción de las leyes como a la interpretación y aplicación de 
las mismas” (GEMA, 1999, p. 186). 
9  Zapatero Gomez (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 772) entende que a perda de importância do processo de 

produção da norma pode ser explicada por dois fatores principais: o princípio da soberania do Parlamento 
e a hegemonia do positivismo jurídico. Segundo o autor, sendo o parlamento soberano, não caberia ao 
jurista questionar a forma de atuação de tal órgão nem o resultado dessa atuação (a norma legal), 
cabendo, apenas, a aceitação do resultado do processo de livre escolha dos legisladores. Em relação ao 
positivismo jurídico, Zapatero explica que, se o seu viés racionalista primitivo ensejou ambiente propício 
para o florescimento de estudos sobre a legislação, o seu desenvolvimento posterior, o positivismo 
normativista (modelo que, ainda hoje, tem o seu ápice em Kelsen), acabou se caracterizando por fixar nas 
normas jurídicas limites inquestionáveis; afastando, da Ciência do Direito, eventuais questionamentos em 
relação à norma jurídica posta, o que, por consequência, afastou a Teoria da Legislação (dada a 
impossibilidade de se questionar os pontos de partida), não apenas do interesse dos juristas, mas do 
âmbito de análise da própria Ciência do Direito. 
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compreendeu a lei como um produto da vontade, não da razão; e, por outro, somente 

concedeu cientificidade ao conhecimento passível de análise dedutiva (GEMA, 1999, p. 

178). Para Casalmiglia, a Teoria do Direito passou a compreender a norma como um 

produto pronto e acabado, razão pela qual caberia ao jurista apenas descrever, explicar 

e ordenar o direito preexistente.10 

A Teoria do Direito, ao concentrar suas análises e estudos na racionalidade 

da decisão judicial, tornou-se incompleta, incapaz de compreender o fenômeno jurídico 

em sua inteireza.11 O jurista, limitado ao processo de aplicação da norma, ignorou, 

propositadamente, o processo legislativo, que tampouco foi estudado por outras 

disciplinas.12  

                                                           
10 “La ciencia jurídica de la época responde también a ese planteamiento. Un buen ejemplo de cómo se 

debe hacer ciencia jurídica lo tenemos en Austin. Este autor sostuvo que una ciencia completa del derecho 
debía tratar dos problemas fundamentales. Por uma parte la Ciencia de la Legislación se ocupaba de cómo 
debe ser el derecho. La Ciencia de la Legislación es una disciplina prescriptiva y sus cultivadores fueron 
los políticos y filósofos. Junto a la Ciencia de la Legislación existía otra disciplina -la Jurisprudencia- cuyo 
objeto era la descripción del derecho positivo. La Jurisprudencia responde a la cuestión cómo es el 
derecho. Ésta es la disciplina típicamente jurídica cultivada por los juristas. El paradigma positivista no 
sólo exigió la distinción entre las disciplinas, sino que sostuvo que no existían puentes entre la 
Jurisprudencia y la Ciencia de la Legislación. Para describir el derecho no es necesario saber cómo debe 
ser. La ciencia jurídica debe limitarse a la descripción del derecho positivo prescindiendo de los juicios de 
valor. La ciencia jurídica debe ser neutral y por tanto independiente de los intereses políticos. El único 
puente de comunicación va de la Jurisprudencia a la Ciencia de la Legislación pues para saber como debe 
ser el derecho es preciso reunir información sobre el derecho positivo” (CASALMIGLIA, 1993, p. 163-164). 
11 A irrelevancia científica do processo de decisão legislativa até poderia estar justificada no âmbito do 

positivismo kelseniano puro, porque “De todas formas, si Kelsen no se ocupa de los procedimientos de 
elaboración de las leyes o, más exactamente, de la política legislativa, es quizás por la misma razón por la 
que tampoco trata de los procesos argumentativos en general, a saber: por mantener una posición no 
cognoscitivista en cuestiones prácticas, escéptica sobre la fundamentación de juicios de valor.” (GEMA, 
1999, p. 180). Entre os estudiosos das teorias da interpretação e da argumentação jurídica, não há, no 
entanto, justificativa para a omissão, pois “de la misma manera que se han interesado por los métodos 
que aportan racionalidad a la justificación de las decisiones jurisdiccionales, podrían haber desarrollado 
um interés similar por los modos de racionalizar las decisiones del legislador” (GEMA, 1999, p. 180). 
12 “La formación tradicional del jurista ha desdeñado, hasta cierto punto, el estudio del proceso 

normativo: su punto de partida ha sido siempre la norma promulgada. Y así, cuando ha tenido que 
estudiar la gestación de la norma, desde lo que Hart denominaría «punto de vista interno», no ha ofrecido 
una visión unitaria del proceso -diseccionadas sus partes entre el derecho constitucional y el derecho 
administrativo- ni se ha fijado en aspectos capitales de la génesis de la norma como qué es lo que 
determina el ejercicio de la iniciativa legislativa o la potestad reglamentaria, cómo se han de analizar las 
causas del problema a resolver, cuáles son los objetivos perseguidos, cómo conseguir que la norma 
alcance la racionalidad lingüística, lógico-formal, pragmática, teleológica y ética a que se refiere, entre 
otros, Manuel Atienza (Manuel Atienza, Lenguaje, lógica jurídica y teoría de las normas, en Técnica 
normativa de las Comunidades Autónomas, Comunidad de Madrid, 1991). 
Los planes de estudio han abandonado estas cuestiones a otras disciplinas -o a ninguna- pese a ser 
cuestiones que afectan a la calidad de las normas, a su efectividad, a su eficacia y a su eficiencia. Y, tal vez 
por ello, en algún sentido, a su justicia. Pero tampoco el «punto de vista externo» del derecho que supone 
la sociología se ha ocupado suficientemente de la producción normativa” (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 
772). 
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Os prejuízos causados por essa perspectiva científica parcial começaram pela 

própria Teoria do Direito, pois o bom uso do Direito, conforme pontua Zapatero Gomez, 

não pode se resumir à racional aplicação da norma, devendo passar, também, pela 

exigência de um produto legislativo racional (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 770). De modo 

semelhante, Atienza explica que um certo grau de racionalidade legislativa é pressuposto 

necessário para que se possa falar em racionalidade judicial; suscitando a dificuldade 

concreta surgido na aplicação de leis irracionais, que “obligan o permiten llevar a cabo 

acciones discursivamente imposibles, o prohíben acciones discursivamente obligatorias” 

(ATIENZA, 2005, p. 23).13 

De fato, o respeito à lei como condição argumentativa pode até ser suficiente 

para uma análise compartimentalizada da racionalidade no momento da aplicação da 

norma, mas não dará conta da racionalidade jurídica: “la argumentación del juez, de las 

pares en el proceso o de los dogmáticos, no es independiente de la que tiene lugar en el 

parlamento o en los órganos administrativos que producen normas jurídicas válidas” 

(ATIENZA, 2005, p. 205). Então, entender-se, como Alexy, que a racionalidade, além do 

respeito à fundamentação, pressupõe o acatamento do direito posto (dupla correção), 

pode até garantir a coerência interna desse pensamento; mas inevitavelmente o 

limitará, não se podendo falar, portanto, em racionalidade jurídica nestes termos, mas, 

quando muito, na racionalidade parcial (e formal) do processo de decisão judicial. 

 

3. DESCONTROLE NO EXERCÍCIO DA FUNÇÃO LEGISLATIVA COMO PROBLEMA JURÍDICO 

MARCANTE NOS PAÍSES LATINOS 

 

A complexidade da sociedade moderna exigiu uma legislação igualmente 

complexa: detalhada, diversificada, variável, instável. O legislador, para atender às 

demandas dessa sociedade, e sem qualquer referencial que não a própria conduta 

                                                           
13 Além disso, conforme pertinente lição de Wróblewski: “Any use of legal institutions for achieving 

assumed purposes requires at least three types of actions: (a) rational law-making according to an 
accepted policy of the law-making; (b) rational application of law according to some assumed policy of 
this tipe os activity; (c) racional “realization” of law, that is the use of rational ways of executing law-
applyng decisions or more broadly the use of competences assigned to some legal subjects. Rational law-
making is, thus, only one of the conditions of a rational use of legal institutions” (WRÓBLEWSKI, 1979, p. 
189). 
 

233



humana,14 foi obrigado a produzir cada vez mais leis em um espaço de tempo cada vez 

mais curto. Nestas condições, ainda que tivesse existido lastro científico para guiar sua 

produção, avaliação e alteração, a criação de leis racionais já teria sido muito difícil; como 

não havia, em alguns países sequer perfunctoriamente, tal lastro, a produção legislativa 

deu-se de modo descontrolado e caótico. A atuação do legislador ficou marcada pelo 

descontrole, despreparo, superficialidade e, não se pode negar, leviandade: “Em vez de 

esperar a maturação da regra para promulgá-la, o legislador edita-a para, da prática, 

extrair a lição sobre seus defeitos e inconvenientes. Daí decorre que quanto mais 

numerosas são as leis tanto maior número de outras exigem para completá-las, explicá-

las, remendá-las, consertá-las…” (FERREIRA FILHO, 1997, p. 254). 

Os problemas decorrentes de leis malfeitas atingiram, com particular ênfase, 

os países de tradição romanística, que elegeram a lei como fonte do Direito principal. É 

o caso dos países do mundo latino, herdeiros da tradição jurídica romana, que concedem 

à lei posição central no sistema jurídico, nada obstante a crescente importância e 

relevância dos precedentes judiciais (REALE, 2003, p. 142-143). A irracionalidade 

legislativa é, então, problema concreto central nos países latinos, onde o Direito ainda 

está, embora não exclusivamente, baseado na lei.  

Em razão disso, não é de se estranhar que a preocupação com a 

racionalidade das leis seja mais forte nos países latinos (vide a emblemática proposta de 

teoria da argumentação jurídica do espanhol Atienza, que inclui, expressamente, a 

racionalidade do processo legislativo), porque é o mundo latino (e o romanista como um 

todo) que convive mais de perto com o problema das leis irracionais. E se, no mundo 

latino, esse problema foi notado mesmo em países que investiam (embora não 

suficientemente) no controle de qualidade das leis, onde havia, ainda que não 

comparável à dedicada ao estudo da aplicação, doutrina acerca do assunto; em países 

que não realizavam esse controle, onde a Teoria do Direito não se dedicava, nem 

perifericamente, à análise da racionalidade legislativa, o problema foi ainda mais 

                                                           
14 Nas sociedades modernas, a congruência interna do Direito, para usar uma expressão de Tércio 

Sampaio, deixou de se assentar em um referencial fixo e imutável, como a natureza, costume, razão ou 
moral, e passou a se basear, apenas, na própria vida social: “Destarte, em comparação com o passado, o 
direito deixa de ter um ponto de vista em nome do qual mudanças e transformações são rechaçadas. Em 
todos os tempos, o direito sempre fora percebido como algo estável face às mudanças do mundo, fosse 
o fundamento desta estabilidade a tradição, como para os romanos, a revelação divina, na Idade Média, 
ou a razão na Era Moderna” (FERRAZ JUNIOR, 2008, p. 1-49). 
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intenso: é o caso dos países da América Latina, particularmente, do Brasil, onde a 

racionalidade legislativa, mais que periférica, é quase inexistente, e o Legislativo 

(inclusive, por ausência de substratos teóricos) exerce seu poder de modo desorganizado 

e arbitrário. 

Por isso, a chamada “crise da lei”15, mesmo alcançando todo o mundo latino 

(e romanista), é mais intensa nos países latino-americanos, os quais não seguiram o 

exemplo dos europeus, que há algumas décadas perceberam a importância, para o 

Direito, da racionalidade legislativa, e a ela começaram a se dedicar. Pode-se criticar a 

insuficiência, mas não a inexistência, na Europa, de pesquisas jurídicas no âmbito da 

racionalidade legislativa: há centros de estudos, cursos e eventos dedicados ao tema.16 

A racionalidade judicial, portanto, embora ainda exerça supremacia na Europa, não se 

impõe de modo absoluto. Na América Latina, por outro lado, o estudo da racionalidade 

judicial exerce um quase monopólio. Enquanto sobram estudos, eventos, livros, 

seminários sobre a racionalidade judicial, não avançam as pesquisas científicas sobre a 

decisão legislativa. E esse problema, em razão da língua, é ainda mais intenso no Brasil, 

pois os países de língua espanhola conseguem, pelo menos, ter acesso direto às 

publicações produzidas na Espanha, centro de referência, enquanto o Brasil permanece 

no seu já proverbial isolamento.17  

                                                           
15 Conforme lição de MARCILLA CÓRDOBA, a crise da lei se inicia no final do século XIX, em larga escala 

pela transformação da concepção de lei até então vigente, surgida no Estado liberal, que acabou ficando 
ultrapassada em razão de uma nova realidade social, econômica, etc: “Pero constituyó también el 
resultado de una práctica legisladora desarrollada más o menos de espaldas a los postulados del 
liberalismo ilustrado y revolucionário” (MARCILLA CÓRDOBA, 2000, p. 94-95). 
O constitucionalismo concretiza a crise da concepção de lei construída no Estado liberal, ao subordinar a 
norma legal aos princípios constitucionais, além de assinalar sua origem democrática, rompendo com a 
figura da supremacia efetiva da lei (MARCILLA CÓRDOBA, 2000, p. 97). O constitucionalismo, além disso, 
estimulou a profusão de novos direitos e garantias, ampliando quase ilimitadamente as funções do poder 
público, e o aumento exponencial do número de leis, prejudicando a qualidade das normas, o que levou 
ao agravamento da crise legal. 
16 Zapatero Gomez (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 775-777) sintetiza a crescente importância da legislação 

na Europa, pontuando o surgimento e a especialização de órgãos voltados ao estudo do tema. Explica o 
autor que, no plano europeu, foi criada, inicialmente, a Associação Europeia de Legislação, a partir da 
Conferência sobre Legislação nos países europeus celebrada, entre os dias 11 a 13 de dezembro de 1991, 
na Alemanha. Também foi criado o Serviço de Gestão Pública da OCDE em Paris. Houve, ainda, criação de 
centros específicos de estudo na França, Itália, Espanha.  
17 Por isso, não nos espanta que, no Brasil, leis importantes sejam aprovadas com pareceres rápidos e 

formais, para, logo depois, ser apresentado um anteprojeto de lei, novamente, com fundamentos ligeiros, 
propondo modificações na lei recém aprovada. Ou que anteprojetos de lei, já no momento da votação, 
sejam trocados por substitutivos que alteram completamente o que foi discutido, sendo aprovados sem 
discussão e sem fundamentação: os motivos do legislador são apenas pressupostos. De qualquer modo, 
como dito, nada disso nos espanta. O que causa certa perplexidade é a posição da Teoria do Direito 
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4. CORRELAÇÃO ENTRE ARBÍTRIO LEGISLATIVO E ARBÍTRIO JUDICIAL: 

IRRACIONALIDADE JUDICIAL COMO EFEITO DA IRRACIONALIDADE LEGISLATIVA 

 

 A ruptura entre a dimensão jurídico-cognitiva do Direito e a dimensão 

jurídico-volitiva da criação do Direito (PAIVA, 2009, p. 34) ignorou uma situação 

inevitável no mundo real: os problemas decorrentes da aplicação de uma norma 

irracional. Isso ocorre porque, dada a adesão do juiz aos pontos de partida (normas 

legais), o sistema não permite, salvo por inconstitucionalidade, o afastamento da norma 

legal irracional. Tal situação, na prática, gera um dilema para o juiz: seguir a 

hermenêutica convencional e aplicar a norma “irracional” ou se socorrer de princípios e 

valores e buscar uma solução concreta que afaste o “erro” do legislador? Colocado 

diante desse dilema, o juiz busca, muitas vezes, “consertar” o trabalho malfeito do 

legislador, sanando a irracionalidade da norma, o que o faz transitar em um terreno 

pantanoso, nas bordas, ou além, dos limites da aplicação racional da norma.18  

 A irracionalidade legislativa, deste modo, estimula a irracionalidade 

judicial,19 sendo uma das causas, inclusive, do ativismo judicial, nos casos em que o juiz, 

para consertar o trabalho malfeito ou a omissão do legislador, ignora a norma legal posta 

e se aproxima da atividade legiferante (LIRA, 2015, p. 49). 

                                                           
brasileira, que continua se preocupando, quase que exclusivamente, com a argumentação judicial: o 
suposto desconhecimento ou errônea aplicação, por um Ministro do Supremo Tribunal Federal, de 
alguma “regra” específica desenvolvida por Robert Alexy choca mais que a constante produção de leis 
sem quaisquer limites, fundamentações válidas, controles de qualidade, rigores metodológicos. 
18 “En efecto, la inflación normativa, la incomprensibilidad del tenor de la norma, la baja calidad de ésta, 

el cambio del contexto social en que se ha de aplicar, junto con la perdida de protagonismo y prestigio de 
las instituciones parlamentarias son factores que se aducen para justificar que el juez abandone, con 
excesiva precipitación, el texto normativo para buscar, fuera del mismo, el criterio para resolver el 
problema en cuestión. 
[...] 
tengo la impresión de que el escepticismo ante las reglas es en estos momentos el escollo que conviene 
corregir. Que con excesiva frecuencia el aplicador del derecho no se mueve en las zonas marginales en las 
que el legislador le delega competencias normativas (facultándole para una elección informada entre 
alternativas abiertas) sino que trata simplemente de crear la norma, destilándola a partir de los más 
heterogéneos componentes que su imaginación aporta y entre los que, eso sí, figura la ley. 
Un Estado de Derecho no puede aceptar, sin poner en peligro sus propios fundamentos, que las leyes 
sean un simple criterio, junto con otros criterios, para decidir el caso controvertido: La ley ha de ser el 
criterio relevante” (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 778-779). 
19 “Numa frase: sem uma adequada Teoria da Legislação, falar em adequada aplicação do Direito pode 

tornar-se, se não impossível, algo extremamente difícil, mormente em se levando em consideração a 
complexidade com que se depara o aplicador do Direito no contexto das sociedades multiculturais” 
(HOMMERDING; LYRA, 2014, p. 18). 
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5. CAMINHO POSSÍVEL PARA UTILIZAÇÃO FUNCIONAL (COMO MEIO DE IDENTIFICAR E 

RESOLVER PROBLEMAS) DA RACIONALIDADE LEGISLATIVA NO MUNDO LATINO: BASE 

CIENTÍFICA ADEQUADA E MODELOS DE RACIONALIDADE LEGISLATIVA 

 

A primeira tarefa a ser cumprida pela Teoria do Direito, para sanar sua 

compreensão insuficiente do fenômeno jurídico, é o desenvolvimento de uma Teoria da 

Legislação que cumpra papel parecido ao do arcabouço científico utilizado para análise 

da racionalidade do processo de interpretação e aplicação da norma. Para tanto, em um 

primeiro momento, caberá à Teoria do Direito analisar: se a argumentação que se 

constrói para promulgação de uma lei é, ou não, racional; quais serão as regras e formas 

a ser adicionadas àquelas do discurso prático geral para dar conta da racionalidade 

legislativa, de forma análoga ao que foi desenvolvido nos processos de aplicação da 

norma; se a racionalidade legislativa se aplicará, apenas, à fase legislativa propriamente 

dita ou poderá se estender às fases pré-legislativa e pós-legislativa (ATIENZA, 2005, p. 

206). 

Além disso, como a racionalidade da decisão legislativa passa a ser um 

objetivo, deve-se trabalhar com o estudo das diretrizes que precisam ser seguidas, 

topicamente, para que a decisão do legislador seja considerada racional, o que enseja a 

construção de modelos de análise e controle de racionalidade legislativa.20 Os “modelos 

de racionalidade legislativa” devem definir caminhos e técnicas para avaliação, com 

alguma margem de segurança, da atuação do legislador, diminuindo, em consequência, 

o arbítrio da decisão legislativa.21 

                                                           
20 Esses modelos de racionalidade legislativa podem ter, em linhas gerais, um enfoque minimalista, 

quando priorizam a Técnica Legislativa e a busca da eficiência da norma, detendo-se na análise dos 
melhores meios jurídicos para se alcançar determinados fins (que não se discutem); ou maximalista, 
quando analisam, além dos elementos do modelo minimalista, os valores, avaliando a legitimidade dos 
fins pretendidos, havendo uma preocupação com a racionalidade ética da lei, incluindo-se, no estudo da 
Teoria da Legislação, questões de política legislativa (ZAPATERO GOMEZ, 1994, p. 778-779).  
21 Entre os modelos existentes, placitamos o proposto por Atienza, por sua completude e pela 

preocupação do autor com a precisa definição de cada um dos níveis de racionalidade, o que o torna um 
sistema adequado e preciso de controle.  
Atienza propõe um modelo analítico de racionalidade legislativa que se inicia antes e continua depois da 
criação da lei, que é descritivo e também prescritivo, dissecando a análise das leis em cinco perspectivas 
distintas, por ele denominadas níveis de racionalidade, a saber, linguística (R1); jurídico-formal (R2); 
pragmática (R3); teleológica (R4); e ética (R5): “[...] una racionalidad comunicativa o linguistica (R1), em 
cuanto que el emisor (edictor) deve ser capaz de transmitir com fluidez um mensage (la ley) ao receptor 
(el destinatario); una racionalidad jurídico-formal (R2), pues la nueva ley debe insertarse armoniosamente 
em un sistema juridico; una racionalidad pragmática (R3), pues la conducta de los destinatarios tendría 

237



De posse desse instrumental, poder-se-á prescrever ao legislador um 

caminho organizado para criação de normas jurídicas racionais, cabendo-lhe a 

fundamentação adequada das suas escolhas – que, mesmo livres, nos limites do 

ordenamento jurídico, devem ser adequadamente justificadas. Além de organizar o 

processo de criação, caberá ao legislador a avaliação periódica da racionalidade das leis 

e a revogação ou alteração daquelas que se tornarem irracionais.  

A sociedade e os juristas, por sua vez, poderão, concretamente, avaliar a 

racionalidade da decisão do legislador, criticando-a, quando irracional, e propondo 

alterações legais que incrementem a racionalidade da norma – o que demonstra o 

enfoque duplo da racionalidade legislativa: “Ella no necessita tan solamente describir lo 

que es, sino prescribir lo que debe ser” (HOMMERDING, 2012, p. 34-350). Neste ponto, 

abrir-se-á um horizonte amplo e inexplorado para os estudiosos do Direito posto: a 

possibilidade de análises, também organizadas, da racionalidade tópica das leis, 

demonstrando-se problemas concretos de determinada lei, bem como formas de saná-

los.22 

Todos os países do mundo latino seriam beneficiados (inclusive no campo 

econômico) 23 por essa abertura científica, mas alguns se beneficiariam mais que outros, 

                                                           
que adecuarse a lo prescrito em la ley; una racionalidad teleológica (R4), pues la ley tendría que alcanzar 
los fines sociales perseguidos; y una racionalid ética (R5), pues las conductas prescritas y los fines de las 
leyes presuponen valores que tendrían que ser susceptibiles de justificación ética” (ATIENZA, 1997, p. 27-
28).  
Nada obstante nossa posição pessoal, a favor do método de Atienza, é preciso destacar que, 
independentemente do modelo escolhido, ter-se-á, em maior ou menor amplitude, um sistema de 
organização e controle da decisão legislativa, diminuindo-se o arbítrio e os equívocos do legislador. 
22 Foi o que se tentou fazer no estudo “Racionalidade legislativa do processo tributário”(MELO FILHO, 
2018), onde, utilizando-se, como base, o modelo de Atienza (complementado por uma pesquisa de Direito 
Comparado), analisou-se a racionalidade do processo tributário criado pelo Legislador brasileiro. 
23 Em uma perspectiva econômica (e também política e social), não se pode deixar de mencionar a relação 

direta entre reformas legislativas (direcionadas pela racionalidade legislativa) e desenvolvimento 
econômico, conforme conclusão da OCDE em documento oficial: “The 1995 Recommendation of the 
Council of the OECD on Improving the Quality of Government Regulation”.  
Marta Tavares Almeida (ALMEIDA, 2007, p. 91) registra que as recomendações da OCDE serviram de base 
para a política de regulação estimulada pela União Europeia no âmbito do Conselho Europeu de Lisboa, 
ocorrido no ano 2000, onde foram fixadas metas ambiciosas de desenvolvimento econômico para a 
Europa, pontuando-se a importância de uma legislação de qualidade no quadro de uma economia 
competitiva. Criou-se, na ocasião, um grupo de trabalho, Grupo Mandelkern, que apresentou um relatório 
enunciando os princípios fundamentais para a melhoria da qualidade legislativa na União Europeia e nos 
países que a compõem. No relatório, pontuou-se que “a melhoria da qualidade dos atos normativos é um 
benefício público em si, aumentando a credibilidade do processo de gestão pública e contribuindo para o 
bem-estar dos cidadãos, das empresas e dos demais envolvidos”, registrando-se, ainda, que “um ato 
normativo de qualidade evita que as empresas, os cidadãos e as administrações públicas fiquem 
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pois, enquanto os países europeus, pelo menos, já descobriram o problema e trabalham, 

de algum modo, para resolvê-lo; os latino-americanos continuam despendendo suas 

energias, no âmbito da teoria da argumentação, apenas no processo de aplicação da 

norma, como se todos seus problemas jurídicos concretos estivessem na forma de 

interpretação e fundamentação das Cortes Superiores – nada obstante já exista uma 

série de constrangimentos argumentativos (inclusive, no âmbito normativo) a limitar o 

trabalho dos juízes e se consiga, pelo menos, discutir, cientificamente, a decisão judicial; 

enquanto o legislador continua atuando de forma arbitrária, com fundamentação mais 

pro forma que formal, não havendo como, pela falta de densidade da justificativa 

(quando há), sequer se criticar seu processo de decisão.24 

 

CONCLUSÃO 

 

A teoria da argumentação jurídica dominante se concentra nas questões 

relativas à interpretação da norma jurídica pelos órgãos superiores de administração da 

                                                           
submetidos a encargos inúteis”, contribuindo “para evitar que a competitividade das empresas […] seja 
prejudicada por custos acrescidos e distorções de mercado” (RELATÓRIO MANDELKERN, 2000, p. 13). 
De fato, dificilmente haverá desenvolvimento econômico sem planejamento legislativo e produção de 
normas legais racionais, pois o desenvolvimento só será sustentável, factível e contínuo se estabelecida 
uma relação entre atividade econômica e atividade legislativa criadora de políticas públicas (SOARES, 
2007, p. 46-47). Na lição de Mader: “Um arcabouço institucional estável e regras legais que respondam 
adequadamente às necessidades socioeconômicas e às expectativas da população são as melhores 
garantias para termos segurança, justiça social, desenvolvimento econômico e bem-estar” (MADER, 2007, 
p. 52). 
24 Poder-se-ia argumentar que o subsistema político prevaleceria e a racionalidade legislativa, de uma 

forma ou de outra, seria ignorada pelo legislador no mundo real, mantendo-se, em qualquer caso, o 
arbítrio. Seguíssemos tal pensamento, contudo, teríamos que afastar a racionalidade de todo o Direito, 
porque temos o mesmo problema na análise da racionalidade judicial: são constantes as críticas à falta 
de rigor técnico na aplicação da norma legal pela decisão judicial, nada obstante os – igualmente – 
constantes estudos e debates acerca da racionalidade da argumentação judicial. Poder-se-ia, por isso, 
argumentar no sentido da inutilidade prática de qualquer tipo de estudo no âmbito da racionalidade. Tal 
ideia, contudo, colocar-nos-ia no campo da hiper-racionalidade, ou seja, da irracionalidade (PULIDO, 
2015, p. 413). Ora, não há como se garantir, no mundo real, uma objetividade ideal do legislador, até 
porque não se pode garantir uma perfeita objetividade em nenhum âmbito normativo (PULIDO, 2015, p. 
413).  Tal dado não quer dizer, contudo, que se deva renunciar à busca da racionalidade possível; porque, 
se é verdade que sempre remanescerá alguma margem para o arbítrio da decisão judicial, mesmo com 
esmeradas teorias da argumentação, também é verdade que essa margem seria muito maior se não 
existissem tais teorias. E é exatamente isto que ocorre na produção da norma legal: como inexiste um 
adequado suporte teórico de apoio, a margem de atuação do legislador é quase ilimitada, não havendo 
controles rigorosos, nem abstratos e nem concretos. Então, embora não exista nem um juiz ideal e nem 
um legislador ideal, enquanto o primeiro está sujeito a uma série de constrangimentos argumentativos, 
ao menos em tese, o segundo exerce seu mister com quase nenhum limite, com consequências danosas 
para o sistema jurídico e para toda a sociedade.  
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Justiça (ATIENZA, 2005, p. 2), relegando o processo de decisão legislativa a um papel 

secundário. Ocorre que, nos países latinos (de tradição romanística), a ideia de priorizar 

a atribuição de conteúdos às normas constitucionais, relativizando as leis, mais aptas à 

regulação das situações sociais tópicas,25
 não conseguirá resolver todos os problemas 

concretos, nem do Direito e nem da sociedade. Um problema causado por uma lei 

malfeita dificilmente será resolvido no momento da sua aplicação, e talvez essa 

resolução, pelo juiz, tampouco seja conveniente, porque um problema criado por uma 

lei deverá ser tratado (pelo legislador) no âmbito próprio da racionalidade legislativa.  

E não se está dizendo, com isso, que, nos países latinos, a racionalidade 

legislativa deva ter mais relevância que a judicial, mas, apenas, que, sem o 

desenvolvimento da primeira, além de haver dificuldades para se conseguir, na prática, 

a segunda, o mundo latino dificilmente construirá alternativas adequadas para 

enfrentamento das suas dificuldades reais. Então, embora não se possa negar a 

importância da racionalidade judicial, como esta não é suficiente para resolver, sozinha, 

os problemas efetivos dos países latinos, justifica-se o título (propositadamente) incisivo 

e provocador deste estudo: é preciso, sim, que a Teoria do Direito latina (e, sobretudo, 

latino-americana) direcione seus estudos para o processo de produção da norma legal.  

A racionalidade legislativa não resolverá  todos os problemas jurídicos (nem 

sociais e nem políticos) dos países latinos (inclusive, porque, obviamente, nem todos os 

problemas são causados ou alimentados pela baixa qualidade das leis), nem tirará do 

legislativo sua margem de discricionariedade (que é inerente à atividade política); mas 

fará com que o legislador, submetido a um modelo rigoroso de atuação, tenha que 

refletir antes da tomada da decisão, e, depois, tenha que fundamentar – de modo 

organizado – a decisão tomada. A organização do discurso legislativo, além de exigir uma 

análise real antes da decisão (diminuindo-se, consequentemente, os problemas jurídicos 

e políticos das leis malfeitas), permitirá que a sociedade fiscalize o método de produção 

legislativa; especificará a mens legislatoris; e oferecerá, aos juristas (e à sociedade), a 

oportunidade de verificar, em um primeiro momento, a adequação da racionalidade 

legislativa declarada, e, posteriormente, sua manutenção ao longo do tempo.  

                                                           
25 “Por lo demás, la capacidad de adaptación de una jurisdicción con un ámbito interpretativo 
constitucionalmente expandido no puede contrarrestar la evidencia de la mayor fuerza socialmente 
transformadora de la legislación, aun sometida a una constitución materialmente enriquecida” (RIPOLLÉS, 
1994, p. 496). 
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