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1. Introducao

Quando se pensa na decisao judicial, é imperioso lembrar o
dever constitucional que o juiz tem de fundamenta-la, sob pena de
nulidade, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo da Republica.

Mas, de que adianta fundamenta-la, se o juiz, com base
na chamada “livre convic¢do motivada”, na sua experiéncia
e, sobretudo, do alto de sua prudéncia e autoridade, pode di-
zer qualquer coisa para justificar suas conclusées? Em outras
palavras, se o juiz pode julgar de acordo com sua vontade, de
forma solipsista, ou pior, em nome de interesses inconfessa-
veis, e essa decisdo vai valer, de que adianta falar em exigén-
cia constitucional de fundamentacéo das decisoes?

Por essa razao basica, que poderia ser ilustrada aqui com
inGimeros exemplos, é que muitos pensadores brasileiros do

1. Doutor em Direito pela PUC. Juiz Federal na 5.% Regiao.
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direito colocaram o tema da decisdo judicial em foco, expon-
do-a como campo de trabalho, com a finalidade de compreen-
der, de um lado, como ela é construida e, de outro, descrever
os varios modelos sobre como ela deveria ser construida. Al-
guns autores chegam a propor caminhos. No Brasil, como re-
feréncia no tema, cito Paulo de Barros Carvalho, Tercio Sam-
paio Ferraz Junior e Lenio Streck.

Entendo que a decisao judicial envolve duas atividades
separadas e bem definidas: a interpretacido e a argumenta-
cao. Através delas, ocorre o que, com inspiracao em Paulo de
Barros Carvalho, chamo de construcao da decisdo judicial.
Alinhado com os trés citados professores, concluo que a reali-
dade é linguagem, que a verdade depende do sistema de refe-
réncia e que o direito sera pouco entendido, a ndo ser que se
alcance essa compreensio.

A atividade hermenéutica ou interpretativa, nesse passo, é
relacionada com a compreensao da linguagem com que traba-
lha o juiz: os textos das narrativas das partes, expressos nas pe-
ticoes e nas diversas formas de producao de provas, bem como
os textos das normas juridicas, expressos, principalmente, atra-
vés das leis, da jurisprudéncia, dos precedentes e das simulas.

E a partir da maneira como o juiz compreende essa
linguagem, totalmente condicionada e marcada pelo seu
horizonte interpretativo, definido por suas pré-compreensoes
(limitacoes, crencas e, sobretudo, seus valores), é que lhe sera
possivel chegar a sua proépria narrativa do caso concreto e,
consequentemente, ao fato juridico a ele correspondente, a
norma juridica de decisao e, por fim, a decisdo judicial. A ati-
vidade interpretativa, portanto, fornece os fundamentos para
a decisao judicial.

E a atividade argumentativa? Em que ela consiste? Qual
sua importéncia para a construgido da decisdo judicial? Em
que a atividade argumentativa se diferencia da atividade in-
terpretativa? Eo que tentarei mostrar nas paginas seguintes.
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2. A atividade argumentativa

A atividade argumentativa consiste exatamente em jus-
tificar como o magistrado chegou a sua narrativa, ao fato ju-
ridico respectivo, a norma do caso concreto e, portanto, ao
resultado que compode a sua decisdo. E essa justificacao se
faz através de argumentos, postos em linguagem descritiva e
prescritiva, dai a argumentagao, que tem como objetivo con-
vencer seus destinatarios de que seus fundamentos encon-
tram respaldo na prova dos autos e no ordenamento juridico.

Em tais termos, existe uma decisdo na mente do juiz, a
que ele chega através da atividade interpretativa, ou seja, por
meio da compreensao da linguagem, e outra que ele profe-
re, de maneira escrita ou oral, e que é fruto de sua atividade
argumentativa.

No texto escrito, portanto, o magistrado devera: a) des-
crever a demanda posta em juizo em todos os seus pontos re-
levantes, detalhando a causa de pedir, o pedido e as respecti-
vas provas apresentadas; b) descrever as questoes, materiais
e processuais, originadas em razio da resisténcia a um ou
todos os pontos alusivos aos pedidos formulados, a causa de
pedir apresentada e as provas produzidas; ¢) descrever como
foi conduzida a instrugao processual, enfatizando quais pro-
vas foram produzidas e quais foram negadas; d) expor, se for o
caso de forma argumentativa, qual foi o enunciado normativo
utilizado como critério central da decisao; e) justificar, argu-
mentando, como foi construida a norma juridica em sentido
estrito; f) justificar, argumentando, quais fatos foram tidos
como provados e quais ndo o foram; g) justificar, argumentan-
do, como foi feita a qualificacéo juridica dos fatos a partir da
norma juridica valida; h) expor, justificando, os precedentes
utilizados e os que, invocados, tenham sido rejeitados; i) por
fim, apresentar o resultado da demanda, procedente/improce-
dente, e as providéncias determinadas para a sua efetivacéao.

Assim, para que a decisdo judicial se apresente bem fun-
damentada e justificada, todos esses itens precisam ser ex-
postos de maneira clara, estando tal exigéncia agora disposta
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expressamente no CPC, o que demanda uma mudanca de
atitude e responsabilidade muito maior dos magistrados bra-
sileiros. No marco do artigo 489 do novo Cddigo, alias, esta
exigéncia esti posta de maneira expressa. Além da previsdo
acerca dos elementos bésicos, previstos nos incisos I, IT e III
da cabeca do artigo, o CPC estatuiu que néo se considera fun-
damentada qualquer decisao judicial que:

(I) se limitar & indicacéo, a reproducao ou a paréfrase de ato nor-
mativo, sem explicar sua relacio com a causa ou a questio deci-
dida; (II) empregar conceitos juridicos indeterminados, sem ex-
plicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; (III) invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
(IV) nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;
(V) se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (VI)
deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou prece-
dente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de dis-
tingao no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.

A justificagdo é feita no texto através de argumentos e é
em torno deles, portanto, que se elaboram as diversas teorias
da argumentagao. Argumentar, assim, nada mais é do que jus-
tificar as premissas de uma conclusdo, quando outra ou ou-
tras sdo possiveis, ao menos em tese. Nao ha decisao judicial
sem argumentacao?®.

3. A teoria da argumentacao

No plano dos estudos teéricos em torno da argumentagéo
judicial, as principais perguntas a serem feitas sao as seguintes:

2. “La argumentacién es la actividad de formular argumentos a favor o en contra de
algo. Esto se pude hacer en contextos especulativos o practicos. En cuestiones pura-
mente especulativas, se aducen argumentos a favor o en contra de una creencia sobre
lo que se considera verdadero. En contextos précticos, se aducen argumentos que
pueden ser, o razones en contra o a favor de hacer algo, o razones para sostener una
opinién sobre lo que debe, podria o pude hacerse”. (MACCORMICK, Neil. Argumen-
tacién e interpretacion en el Derecho. In: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho,
n°33, 2010. Disponivel em: <www.cervantes.com>. Acesso em: 08 set.2016, p.65-78).
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a) o que é um argumento valido? b) existe diferenca entre inter-
pretar e argumentar? c¢) qual a diferenca entre um caso simples
e um caso complexo? d) é suficiente que o juiz, na sentenca, ape-
nas mencione os fatos, os enunciados normativos aplicados e
apresente um silogismo que represente a subsuncao da premis-
sa menor (os fatos) na premissa menor (a lei)? €) como se pode
justificar, adequadamente, as valoragoes realizadas no processo
de compreensao e interpretacdo da linguagem das narrativas
das partes e dos enunciados normativos? f) se o caso for sim-
ples, ainda assim, é necessério que se apresente justificativa? g)
ha limite para a fundamentacéo das decisées judiciais, ou seja,
casos nos quais a hermenéutica nao consegue dar sentido a lin-
guagem, mas cuja falha pode ser suprida por argumentos? h)
da mesma forma como na interpretacao, que esta limitada pela
narrativa das partes e pelos enunciados normativos, os argu-
mentos também se submetem aos mesmos limites?

Portanto, a teoria da argumentacdo ndo é uma teoria
sobre a validade da norma, ndo é uma teoria sobre a inter-
pretacao da norma, muito menos é uma teoria sobre provas
e procedimentos judiciais, mas uma teoria sobre a validade
de um ou mais argumentos utilizados para justificar determi-
nada conclusio, de maneira que perguntas sobre “a relacao
entre a norma juridica e a norma moral”, por exemplo, nao
se constituem em questoes que devam ser respondidas pela
teoria da argumentacao.

Todavia, se houver a necessidade desse tipo de problema
ser abordado em uma decisao judicial, com a finalidade de
resolver alguma das questdes componentes da demanda, ele
serd decidido e fundamentado através da linguagem descri-
tiva e prescritiva, porém justificado através de argumentos.
Neste texto, entretanto, ndo ha a necessidade de se prescrever
ou recomendar qualquer uma das muitas teorias da argumen-
tacao existentes, mas apenas apontar a funcao e os limites da
justificacdo na construcdo da decisao judicial, apresentar os
principais enfoques e teorias existentes, demonstrar o proces-
so valorativo existente em torno dessa atividade justificativa
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por parte do magistrado e de que maneira ele influencia na
tomada da decisao judicial.

As teorias da argumentacao?® trabalham com enfoques di-
versos, ora privilegiando o aspecto légico dos argumentos de
justificacéo, ora os aspectos retéricos, ora os aspectos dialégicos.
Todos eles, contudo, tém como objetivo demonstrar ou cons-
truir a validade do argumento para justificar uma conclusio.

O enfoque na logica? é utilizado para dar validade formal
ao discurso e a teoria que operaréa a partir dela o faz através

3. Na visdo de Manuel Atienza, as teorias da argumentacio podem ser classificadas
levando-se em conta o tipo de argumento que elas entendem mais relevantes. Nesse
sentido, apresenta a seguinte classificacio: a) concepcao formal: aqui se agrupam as
teorias da argumentagao que destacam apenas o aspecto logico-formal da argumen-
tagéo, sem qualquer preocupacdo com a corre¢io de seu contetido; vé a argumenta-
¢ao como uma série de enunciados e analisa, sem qualquer atividade interpretativa
sobre eles, apenas se é possivel, do ponto de vista 16gico passar das premissas as con-
clusoes; geralmente, trabalha a partir de esquemas ou formas de argumento como o
“modus ponens” e o “silogismo subsuntivo”; b) concepcdo material: para essa con-
cepgdo, o que interessa néo é a forma do argumento, mas aquilo que o faz correto, de
maneira que, no centro do debate, ndo se pdem as inferéncias, mas as premissas; nas
palavras de Atienza: “una buena argumentacién desde la perspectiva material presu-
pone la correccién formal, pero tiene que cumplir ciertas condiciones de carécter
sustantivo, como las incorporadas en una teoria de las “fuentes del derecho”, de la
“interpretacion o de la “prueba”; e ¢) concepcdo pragmatica: encara a argumentagao
como uma atividade linguistica, porém néo enfoca seus aspectos sintético e semanti-
cas, mas seu aspecto pragmaético, relacionado com a fun¢io da linguagem alusiva ao
convencimento de um auditério ou a interagao entre pessoas com o objetivo de se
chegar ao consenso tedrico ou pratico. Com relacéo ao discurso, ja ndo importa tanto
a relagdo entre as premissas e as conclusées, nem a interpretagdo ou corregao das
premissas, mas que as conclusoes sejam aceitas, em razdo do convencimento ou do
consenso. Segundo essa visdo, a argumentagao consiste em uma atividade necessa-
riamente social, enquanto tal ndo ocorre com as demais. Em suma, enquanto a con-
cepcao formal opera a partir do enfoque 16gico, a concepgao pragmaética opera a par-
tir do enfoque retdrico e dialético. A concep¢io material, por sua vez, opera a partir
do enfoque hermenéutico, probatério ou nas fontes do direito. (ATIENZA, Manuel.
Curso de argumentacién juridica. Madrid: Trotta, 2013, p.110 e s.). Discordamos do
autor, pois entendemos que a concepgao material opera a partir de temas que, em
verdade, sdo compostos por categorias, conceitos e classificagoes afetas a teoria do
direito, & hermenéutica, a filosofia do direito, ndo a teoria da argumentagio, confor-
me visdo exposta no presente estudo, ndo estando relacionado, portanto, com a ativi-
dade de justifica¢io, sim com a atividade de fundamentagio da decisao judicial.

4. A légica alética classica trabalha com os seguintes principios: (I) identidade, segundo
uma premissa é identificada pelo seu valor de verdade (verdadeiro ou falso), (II) néo contra-
digdo, segundo o qual a premissa néo pode ostentar os dois valores a0 mesmo tempo e (III)
terceiro excluido, segundo o qual néo hé um terceiro valor a ser identificado no objeto.

110



30 ANOS DA CONSTITUICAO FEDERAL
E O SISTEMA TRIBUTARIO BRASILEIRO

do emprego dos diversos tipos de l6gica aplicados ao discurso:
silogismo?®, l6gica das proposicoes, légica dos predicados e 16gi-
ca deontica. O critério légico é relevante para garantir que as
decisoes judiciais sejam fundadas em argumentos e critérios
gerais e universais, promovendo a coeréncia do julgador para
as préximas decisoes a serem tomadas em casos semelhantes.

Através do enfoque retdrico, por sua vez, o objetivo é ga-
rantir que a decisdo judicial tenha aceitacdo entre aqueles
para os quais ela é dirigida. Quem trabalha com o enfoque re-
térico nao dispensa, necessariamente, o critério légico, porém
entende que este é insuficiente para justificar uma decisao
judicial mais complexa, especialmente no que diz respeito a
justificativa acerca da interpretacdo do enunciado normativo,
ou seja, da construcdo da norma juridica. O enfoque do cri-
tério retérico é no conteido dos argumentos e na sua aceita-
¢ao pelos jurisdicionados. Trabalham com esse enfoque Ste-
phen Toulmin®, com seu “modelo de argumentacdo”, Theodor
Viehweg’ e seu “enfoque teméatico”, e Chaim Perelman® e sua
“nova retorica”.

5. Séo tipos de silogismo: entimema, epiquerema, polissilogismo, silogismo exposi-
tério, silogismo informe, sorites, silogismo hipotético, dilema.

6. Toulmin, partindo da ideia de que a utilizacdo da légica formal naoe é suficiente
para construir um argumento sélido, bem como da ideia de que este somente é al-
cangado a partir do emprego de um modelo de argumentacéo estrutural e univer-
sal de solidez, baseado em niveis representados pelos conceitos de pretensao, ra-
zao, garantia e respaldo, e complementado por critérios especificos a cada campo
do saber, elaborou uma estrutura de argumentacéo juridica que opera consideran-
do niveis de justificagdo. (TOULMIN, Stephen E. Os usos do argumento. Tradugao
de Reinaldo Guarany. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006).

7. Para Theodor Viehweg, o carater sistemético da ordem juridica, a partir do qual a
solugéo para as questoes juridicas seria obtida através de um processo dedutivo, nao é
fruto de observacao empirica, mas se trata apenas de necessidade argumentativa. Em
verdade, a ordem juridica é fragmentada e a solugéo para as questoes no advém de
premissas predeterminadas, mas é construida, inclusive de forma sistemética, a partir
de um raciocinio tdpico, sobre pontos de partida previamente selecionados e que se-
rao utilizados na argumentacao. Na leitura argumentativa de Theodor Viehweg, esses
pontos de partida seriam os “lugares comuns” ou “topoi” oferecidos pela tradi¢ao na
qual estd inserido o intérprete. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tra-
dugéo de José Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2007, p.202).

8. Na “nova retérica” de Chaim Perelman, “pontos de partida” sao fatos, verdades,
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Segundo o critério dialégico, o importante é que sejam
fixadas regras para que se possa desenvolver um dialogo ra-
cional entre o juiz e as partes, de modo que, dai, possa resul-
tar uma decisao aceita por todos. Trata-se de enfoque pro-
cedimental legitimador das conclusées de um debate. Sao
representantes destacados de teorias da argumentacdo que
trabalham sob esse enfoque: Jurgen Habermas, Robert Alexy,
Aulis Aarnio e Aleksander Peczenik. Na linha de Habermas,
entendem que a argumentacio juridica é uma forma de co-
municacgao racional que tem como objetivo chegar a um con-
senso racional por meio da dialética (debate e discussao). Tais
autores, portanto, trabalharido regras que deverao presidir a
dialética e a argumentagao necessaria para justificar as con-
clusées suficientes para a construcio de uma decisao judicial.

4. Funcionalidades da teoria da argumentacao

Sob esses trés enfoques ou critérios, quais sejam, légico,
retérico e dialdgico, as diversas teorias da argumentacgao, na
sua missao de justificar as conclusées a que chegou o magis-
trado a respeito (I) dos fatos sociais (IT) da norma juridica em
sentido estrito, (III) do fato juridico em sentido estrito, (IV)
da relacgao juridica e (V) das providéncias para a efetivacao
da decisio, utilizam-se de cinco componentes ou métodos de
abordagem para criar as regras necessarias para responder
a pergunta sobre o que seria um argumento valido. Os cinco
componentes sao os seguintes: (a) filoséfico, (b) teorético, (c)
de reconstrucao, (d) empirico e (e) pratico.

Através do componente filoséfico, a teoria da argumenta-
¢ao juridica consegue avaliar argumentos juridicos que apre-
sentam evidente um fundamento filoséfico, como a justifica-
cao apresentada para a construgdo interpretativa da norma
juridica valida, seja no marco do “positivismo legalista”, do

presuncoes, valores, hierarquia de valores e ideologia (PERELMAN, Chaim; OL-
BRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentag@o: a nova retérica. Traducéo de
Maria Ermantina Galvao G. Pereira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.73-96),
Este Gltimo representa um conjunto de valores que Perelman chamou de “loci”.
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“positivismo normativista” (positivismo exclusivo), do “neo-
positivismo sociolégico”, do “culturalismo juridico” ou do
“pobs-positivismo” (positivismo inclusivo e moralismo).

Por meio do componente teorético, a teoria da argumen-
tacdo formula seus préprios modelos teéricos acerca do que
seja um argumento valido e também aceitavel, seja do ponto
de vista légico, retérico ou dialégico. Através desses modelos,
em linguagem de terceiro nivel, a teoria da argumentacéo é
capaz de julgar os argumentos juridicos lancados para justi-
ficar as opgoes e conclusoes dos magistrados acerca dos fatos
sociais, da norma juridica em sentido estrito, do fato juridico
em sentido estrito, da relacdo juridica e das providéncias para
a efetivacao da decisao.

O componente da reconstrucdo é um dos mais interes-
santes. Através dele, a teoria da argumentacao utiliza o mé-
todo analitico para desconstruir e reconstruir o argumento,
aclarando as etapas do raciocinio juridico empregado na
construgido do argumento. Através deste processo, inclusive,
é possivel demonstrar a existéncia de argumentos implicitos
e de imprecisoes de base filoséfica e tedrica de maneira geral,
sejam imprecisoes de ordem légica, retorica ou dialégica, con-
forme seja o enfoque da teoria da argumentacdo. Da mesma
forma como ocorre com o emprego do componente filoséfico,
através deste componente ou método de abordagem, é possi-
vel uma avaliacao detalhada da justificagdo empregada, espe-
cialmente, para encontrar o fato juridico em sentido estrito.

Através do componente empirico’, a teoria da argumen-
tacdo avalia os argumentos e as estratégias argumentativas
predominantes em determinado tribunal ou grupo de magis-
trados, tentando identificar um padrao. Também podem ser
investigadas as reacdes argumentativas de juizes a determi-
nados argumentos lancados por advogados ou o comporta-
mento de jurados, em determinada regido do pais, frente a

9. No Brasil, trabalha essa perspectiva Patricia Perrone Campos de Mello. (MELLO,
Patricia Perrone Campos de. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015).
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argumentos machistas, por exemplo, lancados pela defesa em
casos de homicidios dolosos tendo mulheres como vitimas.

Por fim, através do componente pratico', a teoria da argu-
mentacéo, seja através do enfoque légico, retérico ou dialégico,
utiliza no ensino as boas praticas observadas através da avalia-
cao dos argumentos feita por meio dos componentes filoséfico,
teérico, analitico e empirico, com a finalidade de multiplicé-las
e aperfeicoa-las. Assim, através dessa componente, é possivel
tentar melhorar: (I) as decisodes judiciais por meio do respeito
e do correto uso dos precedentes, (II) as formas de integracao
do direito por meio da analogia, dos costumes e dos principios
gerais do direito, (III) a solucdo para os casos de conflito en-
tre principios constitucionais, (IV) o emprego dos principios da
razoabilidade e proporcionalidade, (V) a identificagdo de fala-
cias; (VI) o uso dos argumentos “a contrario”, “a simili” ou “a
pari”, “a fortiori”, “a maiori”, “ad hominen”, “ad absurdum?”,
“ad exemplum”, “ad ignorantia”, “ab autoritatae”, “ratione le-
gis stricta”, “contra legem”, “de lege lata”, “de lege ferenda”,

3«

“petitio principii”, “pas de nullité sans grief”, “ne reformatio in
b AN 11 br N1 Y« <«

pejus”, “humana dignitate”, “ipso facto”, “in re ipsa”, “propter

rem”, “sedes materiae”, “a rubrica”.

5. Argumentacao juridica e atividade hermenéutica

A atividade hermenéutica é relacionada a atribuicdo de
sentido a linguagem e construgao da realidade, enquanto a ati-
vidade argumentativa é destinada a justificar, através de argu-
mentos, os juizos e as proposicoes, descritivas e prescritivas,
necessarias para o desenvolvimento da atividade hermenéuti-
ca, de maneira que nao se confundem, ja que possuem objetos
diversos, assim como as diferentes teorias da argumentagao
também néo se confundem com a filosofia do direito, com a
teoria do direito ou outras areas dogmaticas do direito.

10. Para um estudo da realidade brasileira com foco neste componente: RODRI-
GUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Rio de Janeiro: FGV, 2013.
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Todavia, fundados na diferenga entre casos faceis e ca-
sos dificeis, os cultores das teorias-padrao! da argumentacgio
entendem que, tanto no plano da dogmatica juridica, quanto
no plano da decisao judicial, e especialmente no caso desta ul-
tima, nem a hermenéutica, nem a dogmética, seriam capazes
de oferecer uma solucao razoavel para os casos dificeis.

Por caso facil, os adeptos dessas teorias entendem aque-
les que podem ser logicamente deduzidos dos enunciados ju-
ridicos em vigor, ou seja, quando ndao ha qualquer problema
de imprecisdo da linguagem, de conflito de normas, de ano-
mia, nem de conflito entre leis da moral e as leis do direito.
Em condigoes assim, a resolucao do caso decorre logicamente
dos enunciados normativos, podendo as decisoes judiciais ser
proferidas por meio de silogismos simples, através da subsun-
cao dos fatos (premissa menor) aos enunciados normativos
(premissa maior)'2.

O conceito de caso dificil varia. Vejamos o que dizem os
principais autores das teorias-padrido da argumentacao: a)
para Robert Alexy®, estéd-se diante de um caso dificil quando
uma das seguintes circunstancias esta presente:

11. A expressédo “teoria-padrao da argumentacdo” é utilizada por Manuel Atienza
para identificar os modelos que surgiram e se desenvolveram nos “Gltimos anos”,
diferenciando-os dos modelos surgidos a partir dos anos 1950 e cuja marca é a rejei-
¢ao do modelo légico-dedutivo até entdo dominante, quais sejam, a tépica de Theo-
dor Viehweg (1953), a nova retérica de Chaim Perelman (1958) e légica informal de
Stephen Toulmin (1958). Sao representantes da teoria-padrao: Robert Alexy (1980),
Neil MacCormick (1982), além do préprio Manuel Atienza. Ele diz ainda que podem
ser consideradas como desenvolvimento do modelo de Robert Alexy as teorias de
Aarnio Aulis (1987) e Aleksander Peczenick (1989). (ATIENZA, Manuel. As razdes
do direito: teoria da argumentacao juridica. Tradugdo de Maria Cristina Guimaraes
Cupertino. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.132).

12. “Em um grande ndimero de casos, a decisao juridica que pée fim a uma disputa
judicial, expressa em um enunciado normativo singular, ndo se segue logicamente
das formulagées das normas juridicas que se supdem vigentes, juntamente com os
enunciados empiricos que se devam reconhecer como verdadeiros ou provados.”
(ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificagdo juridica. Tradugéo de Zilda Hutchinson Schild Silva.
Sao Paulo: Landy, 2005, p.33).

13. ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional
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(I) ha imprecisao na linguagem do direito; (II) ha possibilidade
de conflito entre normas; (III) ha possibilidade de haver casos
que requeiram uma regulamentagio juridica, uma vez que néo
cabem em nenhuma norma vélida existente; (IV) ha possibilida-
de, em casos especiais, de uma decisio que contraria a literalida-
de da norma.

Assim, o modelo perfeito de decisao é aquele em que elas
surgem do seguinte conjunto: (I) enunciado factual, (II) enun-
ciado normativo, (III) enunciados consolidados em dado siste-
ma juridico e (IV) enunciados criados pela metodologia, mas
se isso néo for suficiente para se encontrar uma e somente
uma solucao, entao ai surge um campo para o intérprete para
que ele possa escolher uma dentre varias solucbes possiveis, o
que é considerado um caso dificil.

A primeira situacao em que o caso dificil se revela, segun-
do Alexy, é baseada em Herbert Hart!*, quando diz que

é certo que existem casos claros, que reaparecem constante-
mente em contextos semelhantes, aos quais as férmulas gerais
sdo nitidamente aplicaveis (‘se algo é um veiculo, um automaével
o0 €’), mas havera casos aos quais néo esté claro se elas se apli-
cam ou néo (‘a palavra aqui usada, ‘veiculo’, incluira bicicletas,
avibes, patins?’).

Tanto para Alexy, quanto para Hart, esta seria uma ques-
tao a ser resolvida pela hermenéutica, porém os canones her-
menéuticos nao sio suficientes a tanto, uma vez que:

a) segundo Herbert Hart:

os canones de interpretacdo ndo podem eliminar essas incerte-
zas, embora possam minora-las; pois esses cAnones constituem,
eles préprios, normas gerais para o uso da linguagem e em-
pregam termos gerais que exigem eles préprios interpretagio;

como teoria da justificagdo juridica. Tradugéo de Zilda Hutchinson Schild Silva.
Sao Paulo: Landy, 2005, p.33.

14. HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Tradug¢do de Anténio de
Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p.164.
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Nao podem, mais que as outras normas, fornecer sua prépria
interpretagao.

b) na visdo de Robert Alexy:

“Porém, até o nimero de canones é controvertido”. Assim, Sa-
vigny distingue o elemento gramatical, 16gico, histérico e sis-
tematico da interpretagdo. Segundo Larenz, existem cinco
critérios de interpretagao: o sentido literal, o significado da lei
segundo o contexto, as intengdes e metas normativas do legisla-
dor histérico, os critérios objetivos-teleolégicos e 0 mandamento
de interpretacéo conforme a constitui¢io. Wolff, para mencionar
outro exemplo, cita as interpretacoes filologicas, logica, sistema-
tica, histérica, comparativa, genética e teleoldgica.

Todavia, mais que uma divergéncia a respeito do nimero
e qualidade dos canones, Alexy afirma que “cdnones diferen-
tes podem levar a resultados diferentes. Diante desse fato, s6
se podem considerar adequados para fundamentar com se-
guranca um resultado, se possivel articular critérios estritos
para sua ordenacao hierarquica”, o que, até hoje, segundo ele,
ninguém conseguiu fazer. Além disso, prossegue o professor
alemao, a interpretacio teleolégica, por exemplo, sempre con-
duziri a resultados diversos “se dois intérpretes tém concep-
¢oes diferentes sobre o objetivo da norma em questao”.

A segunda situacdo que caracteriza o caso dificil tem
inspiragcdo em Hans Kelsen, quando este diz que “existe um
conflito entre duas normas, se o que uma fixa como devido é
incompativel com aquilo que a outra estabelece como devido
e, portanto, o cumprimento ou aplicagdo de uma norma en-
volve, necessariamente ou possivelmente, a violacdo de ou-
tra”’. A terceira situacao é inspirada nas licées de Karl La-
renz, postas em Metodologia da ciéncia do direito, enquanto
a quarta situacdo é extraida da experiéncia dos tribunais, os
quais, frequentemente, utilizam conceitos morais, suposta-
mente contidos em normas constitucionais, para encontrar a

15. KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Tradugao de José Florentino Duarte.
Porto Alegre: Fabris, 1986, p.157.
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premissa maior do silogismo, a partir da correcdo do direito
infraconstitucional. Essas situacoes também deveriam ser re-
solvidas pela hermenéutica, porém esta nido consegue se de-
sincumbir da tarefa através dos seus cdnones hermenéuticos.

Robert Alexy, entio, propde uma teoria racional do dis-
curso fundada em um modelo procedimental. A pergunta
central contida na teoria da argumentacio de Alexy é: como
se pode justificar de maneira racional as proposicées norma-
tivas, especialmente aquelas contidas nas decisées judiciais?
Para ele, os discursos que procuram justificar uma proposi-
¢ao normativa sdo “praticos”, enquanto aqueles de justifica-
¢ao de uma decisao judicial sdao “juridicos”, um tipo especial
de discurso pratico. Assim, uma proposicao juridica contida
em uma decisao judicial é considerada justificada se fundada
em um “discurso juridico” racional'’, qualidade que alcanca
através do cumprimento de procedimentos precisamente des-
critos pela sua teoria da argumentacdo. Como resultado desse
processo racional de justificacio, a deciséo judicial alcancara
uma espécie de “consenso institucionalizado”'” que lhe é exi-

16. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificagao juridica. Tradugéo de Zilda Hutchinson Schild Silva.
Séo Paulo: Landy, 2005, p.289.

17. “Weinberger condena a teoria do discurso afirmando que ela substitui a argu-
mentagao baseada na légica e na empiria pelo simples consenso. Diz também que
ela ndo chega a “encontrar métodos de argumentacéo efetivos” e que o discurso
ideal por si s6 ndo garante que se chegue a ter boas ideias nem que estas se impo-
nham. Isso conduz a um segundo aspecto da relacéo entre procedimento e corre-
¢do. O primeiro aspecto se refere a observacao das regras do discurso. A observan-
cia das regras do discurso teria pouco valor se os participantes no discurso nao
tivessem ideias ou capacidade de julgar as ideias. Isso suscita uma premissa essen-
cial para a teoria do discurso. A teoria do discurso tem como condi¢ao de possibili-
dade estarem os participantes no discurso (portanto, seres humanos tal e como de
fato existem), em principio, em condi¢ées de ter ideias ou de ter imaginacéo e de
distinguir as boas das mas razées para a formulacio de enunciados substanciais.
Parte, pois, de uma capacidade de juizo e de imaginagao dos participantes, que em
principio existe de uma maneira suficiente. [...] A tese de Weinberger de que o dis-
curso nao garante boas ideias e bons juizos s6 é acertada se interpretada de forma
tao estrita, que chegue a uma condicéo de possibilidade inaceitavel. E verdade que
o fato de se cumprir as regras do discurso, justamente com a premissa de que os
participantes no discurso dispéem de uma capacidade de imaginacéo e de juizo su-
ficiente, ndo conduz logicamente a corre¢io dos resultados no sentido absoluto.
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gido e que a hermenéutica juridica nao lhe pode entregar. A
teoria procedimental de Alexy é dividida em duas partes: na
primeira, ele apresenta as regras para a justificagdo das pro-
posic¢des juridicas através do discurso pratico geral, enquanto,
na segunda, estdo as regras para o discurso pratico juridico.

As regras procedimentais para o discurso pratico geral es-
tdo divididas em seis grupos: (I) regras fundamentais, (II) re-
gras da razdo, (III) regras sobre a carga da argumentacao, (IV)
regras sobre as formas dos argumentos, (V) regras de funda-
mentacao e (VI) regras de transicdo. As regras fundamentais',
segundo Manuel Atienza, constituem-se em regras basicas da
l6gica formal, quais sejam, os principios da universalidade, nao
contradicio, identidade e terceiro excluido, bem como nos im-
perativos de sinceridade e uso comum da linguagem. As regras
da razao! contém os principios ideais de fala, segundo o mo-
delo de Habermas: igualdade de direitos, universalidade e nao
coercao. As regras sobre a carga da argumentacdao® contém

Isso néo ocorre por se poder usar a capacidade suficiente de modo censuravel ou
incorreto. Seria, porém, equivocado, particularmente no que se refere as questoes
praticas, exigir a seguranga de uma correcdo absoluta. Isto ndo pode garantir ne-
nhum procedimento. Se se suprime esta exigéncia excessiva, entdo fica claro que
nenhum procedimento é mais adequado do que o discurso para desenvolver ao
mesmo tempo a capacidade de imaginagao e de juizo e a obtenc¢do de um controle
racional, aproximando-se, dessa maneira, da corre¢do.” (ALEXY, Robert. Teoria da
argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificagao ju-
ridica. Tradugao de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2005, p.292).

18. 1.1) Nenhum falante pode se contradizer. 1.2) Todo falante s6 pode afirmar aqui-
lo em que ele préprio cré. 1.3) Todo falante que aplique um predicado ‘F’ a um obje-
to “a” deve estar disposto a aplicar ‘F’ também a qualquer outro objeto igual a “a”,
em todos os aspectos relevantes. 1.3’) Todo falante s6 pode afirmar aqueles juizos
de valor e de dever que afirmaria também em todas as situacoes iguais, em todos os
aspectos relevantes. 1.4) Falantes diferentes ndo podem usar a mesma expressao
com significados diferentes.

19. 2) Todo falante, quando lhe é solicitado, deve9900l0op fundamentar o que afir-
ma, a ndo ser quando puder dar razdes que justifiquem a recusa a uma fundamen-
tacdo. 2.1) Quem pode falar pode participar do discurso. 2.2) a) Todos podem pro-
blematizar qualquer assercao; b) Todos podem introduzir qualquer asser¢ao no
discurso; ¢) Todos podem expressar suas opinides, desejos e necessidades. 2.3) A
nenhum falante se pode impedir de exercer, mediante coercao interna ou externa
ao discurso, seus direitos fixados em 2.1 e 2.2.

20. 3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente da adotada para
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formulagoes técnicas para facilitar a argumentacao. As regras
sobre as formas dos argumentos, em verdade, apresentam dois
tipos basicos de argumentacao, o primeiro com base no sentido
da norma, e o segundo com base nas consequéncias da aplica-
cao dessa norma. As regras de fundamentacao? trazem pres-
cricoes para otimizar as regras anteriores e sdo apresentadas
em trés grupos: 1) no primeiro, segundo Atienza, estdo aquelas
que se apresentam como variagoes do principio da universali-
dade: a) principio da troca de papéis, quando um dos falantes
se coloca no lugar do outro, b) principio do consenso, quan-
do os falantes avaliam seus argumentos a partir das opinides
comuns entre eles, e o ¢) principio da publicidade, através do
qual “toda regra pode ser ensinada de forma aberta e geral”; 2)
no segundo grupo, estdo prescricoes dirigidas aos argumentos
que pretendem corrigir o direito através de regras morais; 3)
por fim, no terceiro grupo, encontra uma regra bésica de ga-
rantia da efetividade do discurso pratico. Finalmente, as re-
gras de transicao® sdo formulagoes que autorizam aquele que

uma pessoa B esté obrigado a fundamentar isso. 3.2) Quem ataca uma proposicio
ou uma norma que néo é objeto da discussdo deve dar uma razao para isso. 3.3)
Quem apresentou um argumento s6 estéd obrigado a dar mais argumentos em caso
de contra-argumentos. 3.4) Quem introduz, no discurso, uma afirmag¢éo ou manifes-
tacdo sobre as suas opinides, desejos ou necessidades que nao se refira como argu-
mento a uma anterior manifestagdo, tem, se isso lhe é pedido, de fundamentar por
que introduziu essa afirmacdo ou manifestacéo.

21. 5.1.1) A pessoa que afirma uma proposi¢do normativa, que pressupde uma regra
para a satisfagdo dos interesses de outras pessoas, deve poder aceitar as consequén-
cias dessa regra também no caso hipotético de que ela se encontrasse na situagao
daquelas pessoas. 5.1.2) As consequéncias de cada regra para a satisfacio dos interes-
ses de cada um devem poder ser aceitas por todos. 5.1.3) Toda regra deve poder ser
ensinada de forma aberta e geral. 5.2.1) As regras morais, que servem de base as con-
cepgdes morais do falantes, devem poder passar na prova da sua génese histérico-cri-
tica. Uma regra moral ndo passa nessa prova: a) se, embora originalmente possa ter
sido justificada racionalmente, tenha perdido, depois, a sua justificagio, ou; b) se ori-
ginalmente nao pdde ser justificada racionalmente e tampouco foi possivel apresen-
tar novas razoes que sejam suficientes. 5.2.2) As regras morais, que servem de base
para as concepcoes morais do falante, devem poder passar na prova da sua formacao
histérico-individual. Uma regra moral néo passe nessa prova se tiver se estabelecido
apenas sobre a base de condigoes de socializagao néo justificaveis. 5.3) E preciso res-
peitar os limites de possibilidade de realizacio de dados de fato.

22. 6.1) Para qualquer falante e em qualquer momento, é possivel passar para um
discurso tedrico (empirico). 6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento, é
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argumenta a sair do discurso argumentativo e partir para um
discurso descritivo ou prescritivo.

As regras do discurso pratico geral, no entanto, nao ga-
rantem ainda o consenso, porque as partes, e principalmente
o magistrado, podem ter visdes diferentes acerca dos pontos
de partida, como sua concepcao acerca da verdade, da nor-
ma juridica véalida e da justica, razdo pela qual se faz neces-
sario que tais regras sejam completadas por regras especiais
que compdem o discurso juridico, o qual se apresenta como
um caso especial do discurso pratico geral, com a diferenga
que nele ha as limitacoes impostas pelo ordenamento juridi-
co, pela dogmatica juridica e pelos precedentes. Todavia, a
principal diferenca esta no fato de que o discurso juridico tem
uma pretensao de correcao fundada nos valores da seguranca
juridica, da justica e da legalidade.

Essas regras do discurso juridico estdo divididas em dois
grandes blocos: 1) regras de justificacdo interna: sio aquelas
relacionadas aos casos faceis, nos quais a proposicao juridica
é encontrada através de simples deducéo, ou silogismos sim-
ples, a partir (I) do enunciado normativo e (II) dos enunciados
empiricos; 2) regras de justificacdo externa: sdo aquelas que
devem ser empregadas nos chamados casos dificeis, ou seja,
quando a conclusdo ndo pode ser alcancada através de uma
simples deducao silogistica, justamente porque ha problemas
relacionados a imprecisao na linguagem do direito, a possibi-
lidade de conflito entre normas, a possibilidade de haver ca-
SOs que requeiram uma regulamentacao juridica e a casos em
que ha dificuldade na narrativa dos fatos ou sua prova.

As regras de justificacdo externa estdo divididas em qua-
tro grupos: 1) regras e formas de interpretacdao®, as quais sao

possivel passar para um discurso de andlise da linguagem. 6.3) Para qualquer falante
e em qualquer momento, é possivel passar para um discurso de teoria do discurso.

23. J.6) Deve resultar saturada toda forma de argumento que se deva incluir entre
os canones da interpretacgdo. J.7) Os argumentos que exprimem uma liga¢do com o
teor literal da lei ou com a vontade do legislador histérico prevalecem sobre os de-
mais, a ndo ser que se possam apresentar outros motivos racionais que concedam
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relacionadas a justificativa da interpretagao feita com base
em seis canones interpretativos: semantico, genético, teleol6-
gico, histérico, comparativo e sistematico; 2) regras de argu-
mentacdo dogmatica?, ou seja, regras para a justificacdo de
proposigcoes dogmaticas utilizadas; 3) regras sobre o uso de
precedentes®; 4) regras alusivas a argumentacao pratica ge-
ral, 5) regras atinentes a argumentacio empirica e 6) formas
de argumentos juridicos especiais?®, quais sejam, o argumento
“a contrario”, a analogia e a redug¢ao ao absurdo.

A outra importante definicdo de caso dificil encontra-se
na obra de Neil MacCormick. Para ele, sdo quatro as circuns-
tancias que fazem com que um caso nao possa ser resolvido
por uma simples deducéao légica, através do processo de sub-
suncgao, e passe a requerer maiores esforcos para ser justifi-
cado argumentativamente. As quatro circunstancias sao as
seguintes: a) no mesmo sentido de Robert Alexy e também
com fundamento em Herbert Hart, ele diz que um caso é di-
ficil quando nao ha qualquer davida no tocante a identifica-
cao do enunciado normativo aplicavel, mas ha davida no que
diz respeito ao correto sentido dele; b) também se considera
dificil quando néo se tem certeza se existe, para determina-
do caso, um enunciado normativo que a ele seja aplicavel; c)
quando as provas produzidas ndo sao coerentes entre si, nem
com a narrativa apresentada pelas partes, estd-se diante de

prioridade a outros argumentos. J.8) A determinacéo do peso de argumentos de
formas diferentes deve ocorrer segundo regras de ponderagao. J.9) E preciso levar
em consideragao todos os argumentos que for possivel propor, e que possam ser in-
cluidos, pela sua forma, entre os canones da interpretacéo.

24. J.10) Caso seja posto em ddvida, todo enunciado dogmatico deve ser fundamen-
tado mediante o emprego de, pelo menos, um argumento pratico de tipo geral. J.11)
Todo enunciado dogmatico deve poder ser bem-sucedido numa comprovacao siste-
matica, tanto no sentido estrito quanto no sentido amplo. J.12) Se sao possiveis ar-
gumentos dogmaticos, eles devem ser usados.

25. J.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma deciséo, isso
deve ser feito. J.14) Quem quiser se afastar de um precedente assume a carga da
argumentacéo.

26. J.18) As formas dos argumentos juridicos especiais tém de ser saturadas.
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um caso dificil; d) finalmente, o caso é dificil quando nao ha
davida acerca da existéncia do fato, mas ha davida se ele pode
funcionar como premissa menor em relagdo a norma juridica
aplicavel ou, utilizando a linguagem do construtivismo 16gi-
co-semantico, hd davida se o fato integra o antecedente da
norma juridica em sentido estrito.

Segundo Neil MacCormick, entdo, os casos faceis sao
aqueles que podem ser resolvidos a partir de simples deducgao
das normas e das provas, nio carecem de atividade interpre-
tativa e, portanto, demandam justificacdo apenas de primeira
ordem, enquanto os casos dificeis sdo aqueles com que de-
mandam atividade interpretativa e, por isso mesmo, admitem
mais de uma solugio, a qual, qualquer que seja ela, somente
pode ser adequadamente demonstrada através de justificacao
de segunda ordem. Esse tipo de justificacido é realizado atra-
vés de um tipo de argumentacao que o autor chama de conse-
quencialista, a qual ocorre quando se demonstra que o resul-
tado da decisao: a) pode ser universalizado para todos os casos
semelhantes; b) é consistente com outras regras do sistema ou
com precedentes judiciais; ¢) é coerente, porque harmoénica
com relacédo a valores morais e principios, como a segurancga
juridica, a justica, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Em tais termos, em geral, os cultores das teorias-padrao
da argumentagao colocam a atividade hermenéutica juridica
em posicao de insuficiéncia frente aos desafios que os cha-
mados casos dificeis impoéem aos magistrados, de modo que
somente a atividade argumentativa pode dar cabo a tal tarefa.

Todavia, o ponto de partida desta visdo, contém uma pre-
missa ou dogma que nem sempre é realcado por esses teo-
ricos: a hermenéutica nao é vista como uma atividade exis-
tencial de atribuicdo de sentido a linguagem, esta entendida
em sentido amplo como tudo que possa ter significado para
o ser humano. Em outras palavras, a atividade hermenéutica
nao é vista como uma atividade de atribuicao de sentido, com-
preensao e interpretacio da linguagem, que se desenvolve a
partir do horizonte cultural do intérprete e dentro do circulo
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hermenéutico que proporciona a reflexao, a critica e a reafir-
macao ou reformulacio do quanto interpretado. Ao contrario,
a hermenéutica é vista, nos termos da concepcido de Robert
Alexy, como uma atividade de descoberta de sentido?, opera-
cao que deve ser levada a termo pelo método, o qual, por sua
vez, é materializado através dos chamados cidnones herme-
néuticos, ou é vista ja como um tipo de discurso justificativo
das decisoes judiciais, como em MacCormick?:

Este escrito oferece un desafio a las teorias de la autonomia de
Derecho y, en consecuencia, se opone a la idea de moda de consi-
derar al Derecho como ‘sistema autopoiético’. La interpretacion
es, como todos acuerdan, una actividad omnipresente en el De-
recho. Pero iqué este interpretacion? De acuerdo con el presen-
te enfoque se trata de una forma particular de argumentacién
préactica en el Derecho, en la cual se arguye acerca de una com-
prension de los textos o materiales autoritativos como una clase
especial de razén (justificativa) de las decisiones judiciales. De
ahi que la interpretacién juridica deba ser entendida dentro del
marco de una explicacién de la argumentacién, en particular, de
la argumentacién practica.

Vista dessa forma, a atividade hermenéutica se restringe
a operagoes de deducéo e silogismos, os quais redundam em
processos de subsuncio da premissa menor (os fatos), na pre-
missa maior (o enunciado normativo). Essa operacio é levada
a termos pelos cAnones hermenéuticos. Porém, diante da gran-
de complexidade dos casos dificeis, nos quais esse processo de
subsuncao ji nao proporciona ao juiz instrumentos seguros
para a deciséo judicial, necessaria a argumentacao juridica.

Dessa maneira, a deciséo judicial, nos casos dificeis, seria
fruto, quase que inteiramente, da argumentacio, ndo haven-
do espaco para a atividade hermenéutica.

27. ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional
como teoria da justificagéo juridica. Tradugéo de Zilda Hutchinson Schild Silva.
Séo Paulo: Landy, 2005, p.34.

28. MACCORMICK, Neil. Argumentacion e interpretacion en el Derecho. In: Doxa,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°33, 2010. Disponivel em: <www.cervantes.
com>. Acesso em: 08 set.2016, p.65-78.
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Todavia, como néo é possivel argumentacido que nao par-
ta da realidade, como explicar essa exagerada preponderan-
cia do discurso argumentativo, em detrimento do discurso
descritivo e prescritivo, através do qual o magistrado constréi
a narrativa do caso concreto, bem como a norma juridica a
partir do enunciado normativo? Se o discurso argumentati-
vo é preponderante, onde colocar as valoragoes realizadas no
processo de construcao da realidade, através da linguagem,
pelo magistrado? Seriam, entdo, as valoragoes realizadas no
interior da argumentacao? Se assim fosse, ja ndo estariamos
diante de um processo de justificagdo, mas de fundamenta-
¢ao, o qual, como se tem insistido, ndo pode dispensar a ativi-
dade hermenéutica.

Por isso, neste texto, devem ser bem separados esses dois
momentos, o de fundamentacéo, através do discurso descri-
tivo e prescritivo, e o de justificacao®, através do discurso
argumentativo.

6. Conclusoées

Do quanto exposto, conclui-se que nao é possivel ar-
gumentar para convencer, se ndo ha fundamentos a serem

29. “Como contetdo dos atos de aplica¢do, encontramos as fundamentacées e justifi-
cagoes: (I) do fato; e (IT) do direito. A primeira indica os enunciados (probatérios) to-
mados como relevantes para constitui¢do do fato juridico e as razées da escolha da-
queles fatos. A segunda, os enunciados juridicos-positivos utilizados na composigao
da norma aplicada e as razées da escolha daquela norma. Tomemos qualquer ato de
aplicagao, como por exemplo, uma sentenca, ou um ato administrativo e, além do
dispositivo (que contém a norma individual e concreta), indispensavelmente neles
constardo: (I) a fundamentacio do fato, consistente na indicagéo dos enunciados fac-
tuais, constantes do processo que influenciaram a convicgao do aplicado para confor-
magéo do fato juridico; (II) a justificacdo do fato juridico, consistente nas razoes que
levaram o aplicador a utilizar aqueles enunciados factuais e nao outros, na conforma-
¢éo do fato juridico; (III) a fundamentacéo juridica, onde é apontada a legislacéo to-
mada como base para construcido da norma aplicada e a (IV) justificagdo juridica,
consistente nas razoes que levaram o aplicador a utilizar-se daquela legislacdo e ndo
de outra. Tanto a fundamentacéo e justificacdo do fato, como a fundamentagéo e jus-
tificagéo do direito possibilita-nos reconstruir a valoracéo da decisdo e, com isso, ata-
car o ato produzido.” (CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de teoria geral do di-
reito: o construtivismo légico-semantico. Sao Paulo: Noeses, 2014, p.527).
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defendidos pelos argumentos, a nao ser que a prépria ativida-
de de argumentacio deixe de lado a linguagem argumentati-
va e passe a fundamentar as decisoes.

Dessa forma, a atividade argumentativa ndo pode prescin-
dir da atividade hermenéutica, alids, como todas as teorias da
argumentacio reconhecem. Todavia, a atividade hermenéuti-
ca néo pode ficar reduzida a inferéncias légico-dedutivas e a
descoberta do sentido da linguagem através da aplicacao dos
tradicionais canones da interpretagao, os chamados métodos
de interpretacéo, pois, ela vai além dessa reduzida funcéo a
ser desempenhada nos chamados “contextos da descoberta”.

Nao ha que se confundir a atividade hermenéutica com
as atividades psicolégicas e socioldgicas (realismo juridico)
que buscam explicar como o juiz decide. Contudo, a herme-
néutica juridica, na forma como se compreende no &mbito do
construtivismo légico-semantico, ou seja, aquela que opera
no plano da filosofia da linguagem, a partir da linguistica, da
semiética, da realidade como fato e das ideias de horizonte
cultural e circulo hermenéutico, é suficiente para fundamen-
tar qualquer caso, facil ou dificil.

Em tais termos, segundo o sistema de referéncia adotado
neste texto, é verdadeira e bastante util a classificacdo que
Herbert Hart, Robert Alexy e Neil MacCormick fazem entre
caso facil e caso dificil, conforme descrito acima. Todavia, ndo
é valida a conclusao de que a atividade hermenéutica é inca-
paz de apresentar fundamentacao suficiente para eles.

A fundamentacgao das decisoes judiciais é construida a
partir da compreensao da linguagem e da realizacido de jui-
zos de realidade e de valor, os quais permitem a atribui¢io de
predicados aos objetos e a construcao da realidade, através da
linguagem descritiva e prescritiva, pelo magistrado.

Nos casos dificeis, é possivel que sejam necessarios juizos
de valor que operarido para além do conteido do enunciado
normativo, mediante a utilizacdo de conceitos éticos, politicos
ou de precedentes, mas, através da atividade hermenéutica, o
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magistrado é capaz de atingir niveis altos de certeza quanto
as suas conclusoées, desde que evitando o puro subjetivismo,
realize a autocritica das suas primeiras impressoes, a partir
da reflexao a ser realizado no interior do circulo hermenéu-
tico, e adotando uma postura intersubjetiva, permita que seu
horizonte cultural funda-se com as informacées buscadas na
tradigdo, na histéria e na cultura em que esta inserido.

As teorias da argumentacdo, por sua vez, também néo
devem ser reduzidas aos enfoques logicos, retéricos ou dialé-
ticos, antes devem combina-los e apresentar modelos capa-
zes de permitir ao magistrado que, ao defender suas posicoes,
faca também um teste de universalidade, coeréncia e consis-
téncia, pois, se a linguagem ja é insuficiente para criar a reali-
dade, tanto quanto ela sera para justifica-la.

O esforco, contudo, é necessario para que as decisoes
judiciais, cada vez mais, possam ser inteligiveis e precisas e,
assim, discutidas objetivamente, em termos de um ato que
pertence a comunidade politica na qual ela emerge, ndo como
um ato de vontade de um juiz bondoso, justo, caridoso, com-
preensivo, experiente, prudente. O juiz precisa ser apenas fiel
aos valores juridicos, politicos, religiosos, econémicos, éticos,
de sua comunidade, primeiro aqueles constantes do sistema
juridico, ou seja, das leis, dos precedentes, da dogmatica, de-
pois aqueles diluidos na tradi¢do e na histéria.

E, por 6bvio, o juiz vai falhar muitas vezes na sua misséo,
mas, ao adotar uma postura de responsabilidade e de fidelida-
de a esses valores, dara um passo largo em direcdo a melhora
na qualidade do resultado do seu trabalho, o qual tem limites
que deverao ser reconhecido por ele.
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