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RESUMO

A tematica da justificacdo e correcdo das decisoes judiciais colocou um interesse ainda maior pela
compreensdo das conexOes entre decidir e argumentar. Seriam possiveis e identificaveis as inter-
relacOes entre a argumentacao juridica e o direito? Qual seria o papel do argumento no discurso
juridico? Inicialmente, ante a complexidade na definicio dos contornos do direito, haveria
oportunidades a uma postura de complementaridade entre direito e argumentacao juridica. A partir
disso desenvolveu-se o presente trabalho, pelo método dedutivo. Para tanto, utilizaram-se
centralmente elementos tedricos apresentados por Manuel Atienza, Klaus Giinther, Neil MacCormick
e Robert Alexy. O objetivo foi compreender as propostas da argumentacao juridica e, na pesquisa, 0s
autores dedicaram-se a analise teorica da argumentacao juridica e de sua inter-relacdo com o direito
contemporaneo, verificando as suas inter-relacdes e o papel argumentativo na constru¢do das
justificacoes das opcoes decisorias. O presente trabalho compde uma pesquisa mais ampla, com vistas
a permitir a criacao e/ou aplicagdo de modelos de andlise e avaliagcdo das decisdes juridicas.
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ABSTRACT

The theme of justification and correction of judicial decisions has led to an even greater interest in
understanding the connections between deciding and arguing. Would be possible and identifiable the
interrelationships between legal argument and Law? What is the function of the argument in the legal
discourse? Initially, given the complexity in defining the outline of Law, there would be opportunities
to a complementary stance between Law and legal arguments. In such scenario, this paper was
developed in a deductive fashion, by centrally using theoretical elements presented by Manuel
Atienza, Klaus Giinther, Neil MacCormick and Robert Alexy. The objective was to understand the
proposals of legal argumentation, its interrelationship with contemporary Law, and its argumentative
role in the construction of justifications for decision options. This work is part of a larger study, which
aims to enable the creation and/or implementation of models for analysis and evaluation of legal
decisions.
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INTRODUCAO

Seriam possiveis e identificaveis as inter-relacdes entre a argumentacao juridica e o Direito,
especialmente no aspecto argumentativo da decisdo judicial? Partindo-se de uma identificacdao
proposta por Atienza (2013), uma concepgao de Direito vem a ser um conjunto de respostas a questdes
basicas, tais como: quais seriam seus componentes basicos, como se determinaria o Direito valido,
quais as relacoes mantidas com a moral e com a politica e em que consistiriam as operacoes de
interpretacdo e aplicagdo do Direito. Do século XX para hoje, dentro de uma cultura juridica
ocidental, podem-se agrupar as concepc¢des nos seguintes termos: normativismo positivista, realismo
juridico, jusnaturalismo, as chamadas teorias criticas do Direito e pds-positivismo. Para a elaboracao
do presente trabalho foram feitas, portanto, algumas opc¢des de partida — entre elas, acreditar na
possibilidade de construgao racional das op¢des decisorias, bem como na estruturagao procedimental
de tal construgdo. Com isso, é possivel verificar um problema: as opges casuisticas!, associadas ao
uso de estratégias para conferir uma aparéncia de racionalidade a escolha. Por isso seria muito
interessante verificar a compatibilidade teérica entre a argumentacdo juridica e as premissas da
previsibilidade e seguranga e, nesse particular, com possibilidades de se enfrentar a irracionalidade
nas relacdes decorrentes do conflito, no qual ha demanda deliberativa, e sua estruturacao pelo Direito.

Para o desenvolvimento das opcdes tedricas aqui adotadas, serdo utilizados referenciais de
autores que visualizam problemas e até limitacOes nas teorias chamadas institucionais. Assim, haveria
espaco para convivéncia complementar nas teorias institucionais conscientes da tensdo entre
universal e local, do conflito de fac¢oes e dos proprios limites do constitucionalismo, que demandam
(ao menos em situacoes limite) uma atividade deliberativa, com espaco para a argumentacao juridica.

O objetivo desse trabalho ndao é um enfrentamento de outras propostas teéricas, o que
importaria um desvio de rumo do marco tedrico, mas o reconhecimento das possibilidades
apresentadas pela argumentacdo juridica. Com esse referencial, é importante a compreensao de

relevantes comunicagdes entre Direito e argumentagdo juridica.

! Embora se saiba que o marco teérico do presente trabalho considera as peculiaridades do caso concreto, por opgdo
casuistica nao se entende o resultado de uma acdo que buscaria a resolucdo do problema de uma certa e determinada
pessoa (0 que seria um aspecto positivo), mas uma opc¢ao que ndo suportaria o exercicio/teste argumentativo, uma opgao
arbitraria baseada em uma opinido ndo suportada no exercicio de racionalidade (aspecto negativo).
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1 OPORTUNIDADES ENTRE DIREITO E ARGUMENTACAO JURIDICA

O recurso a uma analogia matematica é til para compreender a relacdao entre Direito e
argumentacao juridica, ou melhor, o espaco que existe para a argumentacao juridica na compreensao
do Direito. Dentro da l6gica matematica, tém-se as chamadas condi¢Oes necessarias e suficientes. As
condicGes necessarias e suficientes impdem uma obrigatoriedade 16gica, conferem um elevado grau
de seguranca e permitem o estabelecimento de relacdes de identidade. E possivel identificar que
algumas defini¢des (D) tém certas caracteristicas necessarias (CN) e que algumas caracteristicas sao
proprias e exclusivas de algumas defini¢oes, isto é, sdo suficientes (CS). A matematica explica que
se CN é condicdo necessaria para que algo (X) seja uma definicao (D), se (X) ndo for (CN),
necessariamente nao sera (D), e se (X) for (D), necessariamente (X) sera (CN). Pelo mesmo
raciocinio, se (CS) é condicdo suficiente para que algo (X) seja uma defini¢do (D), entdo, se (X) for
(CS), sera (D). Esse raciocinio é fundamental para a compreensdo da existéncia de uma relacao de
identidade. Assim, ter a assinatura de um advogado é condicdo necessaria para algo ser uma peticao.
Se pretendo verificar se algum texto é uma peti¢ao, posso iniciar minha pesquisa verificando se possui
assinatura de um advogado. Mas, ao verificar a existéncia de um texto assinado por um advogado,
ndo teria a certeza de se tratar de uma peticdo, pela auséncia de suficiéncia.

Assim, para se definir algo ou orientar o raciocinio para a compreensao dos fenémenos de
uma maneira geral, também é importante a condicdo suficiente. Isso pode ser ilustrado na seguinte
proposicao hipotética: — se o tempo esta semana estiver nublado, entdo a apresentacao sera no ginasio
coberto. Tendo, nesse raciocinio, que a proposicao (‘p’) (“se o tempo esta semana estiver nublado™)
implica (‘q’) (“a apresentacao sera no ginasio coberto”), observa-se que ‘p’ é condicdo suficiente para
‘q’ (“esta semana é suficiente que esteja nublado para a apresentagdo ser no ginasio coberto”): p =
g. Assim, tal raciocinio é inegavelmente 1util para a constru¢do de defini¢cdes e identidades, mas
consideravelmente limitado em seu alcance, uma vez que nem tudo que é assinado por advogado é
uma peticdo, ou que a apresentacdo pode se dar com o ginasio coberto por outros motivos. Essa
relacdo matematica de suficiéncia e necessidade nao encontraria facilidade para explicacdao do
Direito; contudo, ela pode ser muito ttil para demonstrar limitacdes na identificacdo do Direito por
modelos tedricos que buscam atribuir a ele uma explicagcdo necessaria ou suficiente.

Uma opgdo de divisdo de perspectivas de compreensdo sobre o Direito poderia ser a
seguinte: entendé-lo pelo estudo das normas ‘p1’, como uma pratica dos operadores do direito ‘p2’
ou pelo ideal de Direito/visao critica ‘p3’.

Contudo, de pronto, haveria uma dificuldade a uma resposta a um exercicio légico de

suficiéncia ou necessidade, no qual ‘q’ seria: “permite-nos a compreensao do direito”. Tal exercicio
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apresenta especiais dificuldades a uma precisdo no seu conceito. Se, contemporaneamente, é
consenso que as preocupacdes conceituais estdo minimizadas, a simples aplicacdo da “prova real”
desse raciocinio apontaria para uma dificuldade de delimitacdo do universo do Direito a ser
compreendido (‘p1’, ‘p2’ ou ‘p3’) — essa uma preocupacao importante atualmente. A perspectiva da
argumentacao juridica leva isso em conta, sem excluir as perspectivas apontadas acima e —igualmente
— sem pretensdo de identidade entre Direito e argumentacdo juridica, mas certa de que ha uma
inegavel demanda deliberativa ao Direito. Nesse sentido, Atienza (2013) enumera cinco motivos do
aumento da preocupacao dos juristas com aspectos argumentativos da pratica juridica. Sao eles: 1) as
teorias de Direito mais marcantes do século XX deixaram, por razdes diversas, de cuidar dessa
dimensdo do Direito; 2) a pratica do Direito parece consistir de modo relevante na argumentagao
(Atienza aponta para as imagens mais populares da pratica juridica, como o desenvolvimento dos
julgamentos, nos quais €é cada vez mais relevante a dimensdo argumentativa); 3) a
constitucionalizacdo do Direito e outras mudancas nos sistemas juridicos contemporaneos, que
parecem levar a crescimento qualitativo e quantitativo em termos de exigéncia de fundamentagao e
argumentacao das decisoes dos 6rgaos publicos; 4) um ensino do Direito mais pratico teria que estar
voltado ao manejo essencialmente argumentativo do material juridico e 5) na sociedade
contemporanea, percebe-se uma perda da importancia da autoridade e da tradicdo como fontes de
legitimidade do poder e, em seu lugar, impde-se a aceitacdao e o consentimento dos afetados. A
democracia, sobretudo a democracia deliberativa, exige cidaddos capazes de argumentar

racionalmente e competentemente sobre acoes e decisdes.

2 ARGUMENTACAO JURIDICA NO ESPACO DELIBERATIVO

Estruturalmente, a base de Toulmin (1958) permite compreender a argumentagao como uma
atividade voltada a propositura de pretensoes e seus testes, colocando-as em xeque, respaldando-as,
produzindo razdes, questionando-as, refutando criticas e assim por diante. Assim, na base estao os
argumentos, que possuem quatro elementos: a pretensdo, as razoes, a garantia e o respaldo. A
pretensdo é o ponto de partida e o ponto de chegada. As razdes, os fatos especificos do caso. A
garantia se estabelece por enunciados gerais e o respaldo é o elemento de refor¢o da garantia.

Assim, de uma pretensdo partem questionamentos que demandam razdes a favor da
pretensdo. Ato continuo, podem ser demandadas garantias do argumento, que permitam ou autorizem
a ida de um enunciado ao préximo. Pode haver a necessidade de se demonstrar que as garantias sejam

validas, relevantes e suficientes. Nesse caminho, a forca do argumento também podera variar, na
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medida em que a pretensdo puder ser qualificada com presumidamente, plausivelmente,
provavelmente, absolutamente, etc. (ATIENZA, 2002, p. 137). Essa ideia de caminho, em que ha
passos a serem seguidos, é igualmente fundamental para a compreensdo da argumentacao juridica.

O procedimento argumentativo e as relacoes entre a argumentacao moral e a argumentacao
juridica também foram objeto da obra Teoria da argumentagdo no direito e na moral, de Klaus
Glinther (2011), que trata de quatro grandes tematicas: 1) o problema da aplicacdo na ética do
discurso, na qual sdo tratados as relacdes da fundamentacdo e da aplicacdo e o problema do principio
da universalizacao no discurso; 2) o problema da aplicacdo de normas no desenvolvimento da
consciéncia moral e os estagios no desenvolvimento de tipos de aplicacdo; 3) argumentacoes de
adequacdao na moral, com o problema das normas prima facie e das normas definitivas; 4)
argumentacoes de adequacao no direito, inclusive sobre modelos hermenéuticos e a busca de uma
melhor justificacdo.

Glinther (2011) apresenta como tese central que o caminho para a equidade ndo esta s6 em
seguir principios corretos, mas também em aplica-los de forma imparcial, considerando-se todas as
circunstancias especiais existentes. Assim, para o autor, “[...] ndo é possivel abdicar da razao
pratica.” (GUNTHER, 2011, p. VII)

No entender de Giinther (2011, p. VIII-35), nas fundamentacdes intersubjetivas deve-se
supor que as razoes de agoes sdo compostas por duas dimensdes: de validade e da aplicagdo, uma vez
que ndo ha normas que consigam regular todos os casos de sua aplicacdo. O dilema proposto por Kant
(quando um perseguido pela policia politica se esconde em sua mesa Kant é posto em um dilema:
dizer a verdade e entrega-lo a truculenta policia politica ou mentir e proteger o fugitivo) faz Giinther
desenvolver um discurso de justificacdo e um discurso de aplicacio (MARTINS; OLIVEIRA, 2006,
p. 244).

Assim, o principio da universalizagdo (“U”) precisa ser complementado pelo discurso? de
aplicacao, para se esgotar o sentido pleno da ideia de imparcialidade. O que é relevante para o discurso
de justificacdo é a determinagdo do contetido semantico de uma norma, com o objetivo de testa-lo na
universalidade da norma [norma que proibe a mentira]. Ou seja, proibir a mentira é, em termos
universais, passivel de aceitacdo. Pode ndo ser importante antecipar particularidades nesse momento
do discurso (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 244).

Os interesses das pessoas que participam do discurso sdao mutaveis, historica e socialmente

2 A expressdo discursos é também utilizada no sentido da forma especializada em fundamentar pretensdes validas. “O
sentido de validade da norma consiste, portanto, de um reconhecimento desta por todos, a saber, como participantes de
um discurso pratico.” (GUNTHER, 2011, p. 35)
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circunscritos. Isto é, na justificacdo, conhecimento e tempo ndo necessariamente se confirmam como
realidade (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 244).

A aplicacdo da norma a casos particulares é uma forma de discurso pautado, portanto, pela
ética do discurso — principios da ndo contradicdao, da consisténcia semantica, da veracidade, da
simetria na participacdo dos sujeitos do discurso, etc. —, prevalecendo, como objetivo, o melhor
conjunto argumentativo. O discurso de aplicacdo busca avaliar, no caso particular, os efeitos
colaterais ndo antecipados ou desconsiderados no discurso de justificacao (MARTINS; OLIVEIRA,
2006, p. 244-245).

Como produto, a argumentacdo tem por finalidade a geracdo de razdes com consisténcia,
por meio das quais uma pretensdo de validade poderia ser rechacada ou resgatada e se estabelece nos
niveis légico e semantico (auséncia de contradicdo, consisténcia semantica na aplicacao de
predicados, identidades de significados entre falante e ouvinte, entre outros) (GUNTHER, 2011, p.
35).

Giinther (2011, p. 36) ainda sustenta que, como procedimento, argumentacdes S0 processos
de entendimento, e os participantes ingressam em um discurso cooperativo em busca da verdade. Para
ele,

[...] parte-se da preposicdao de reconhecimento miituo de iguais direitos aos participantes,
sem pressdo de agir, com franqueza, buscando um consenso racionalmente motivado entre
os participantes. A simetria discursiva deve ser tal que evite qualquer coacdo “sendo a do

melhor argumento”. Para ele, discursos de aplicacdo sdo possiveis, porque a pretensdo de
validade se orienta dessa forma e, como discurso pratico, est4 aberto a qualquer um.

O problema, ou, como Giinther (2011, p. 36) coloca, uma variante do problema, é a
observancia geral de “U”. Como consequéncia, as normas teriam validade para mais de uma situacao
(essa seria uma propriedade da propria norma), e o problema seria perguntar: “[...] se a pretensao de
validade se refere ndo s6 ao reconhecimento por todos os virtuais participantes do discurso, mas
também a todas as circunstancias em que a norma for aplicavel.” Nao podem ser previstas todas as
situacoes de aplicacao e todos os sinais relevantes para interesses presentes e futuros. Assim, ndo ha
possibilidade de estabelecimento de “U” como indice temporal e cognitivo vinculante da decisao.
Como procedimento, a argumentacdo tem como caracteristica uma progressao dialética ao infinito.

Assim, com uma visdo de complementariedade ao sentido de “U”, Giinther (2011, p. 37)
propoe a possibilidade de concepcdao de um discurso de aplicacdao, que carregaria o sentido de
imparcialidade, mas que tivesse como tema a “[...] adequacao de uma norma a uma circunstancia,
em consideracdo a todos os sinais caracteristicos da situacdo de aplicagdao.” Ocorreria um

“entrecruzamento dialético” entre a validade geral e os contextos concretos, recontextualizando a
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norma2.

Para Giinther, o discurso de aplicacdo (2011, p. 156-157) apresenta aplicacao e validade se
relacionando de forma estratificada. Assim, haverd uma progressiva conformacdo da aplicacao,
inicialmente relacional, do que chama ego e alter, em que ha apenas expectativas de identificacdao da
distincdo entre validade e aplicacdo ao se adotar a perspectiva do outro. A seguir, numa espécie de
movimento centrifugo, a observagao se da de forma um pouco mais ampliada, com a visdo de um
terceiro (neutro), distante do contexto concreto, no plano de pessoas nao afetadas ou atuantes (estagio
de sistema de normas). Situacdo e norma ja estdo distintas, mas validade e adequacdo ainda nao
podem ser distinguidas. O terceiro estagio marca a ampliacao do universo do outro, generalizado
(consciéncia coletiva) para o universo do discurso, no qual as avaliacdes ndo se ddo mais em
referéncia a membros ou grupos, mas a todos.

Segundo Giinther (2011, p. 157):

[...] com a desvalorizacdo da validade particular e contextualmente relacionada da norma, a
selecdo de sinais caracteristicos relevantes ndo é mais predeterminada, tampouco fixada antes
da aplicacdo de uma norma. [...] A partir desse momento, todos 0s sinais caracteristicos que,
segundo a pluralidade de pontos de vista normativos, carecedores de justificacdo, puderem
ser identificados como relevantes, poderdo ser examinados. J& que validade ndo garante
automaticamente mais adequacgao, essa adequacdo de uma norma em uma situacao precisa
primeiramente ser estabelecida sob consideracdo de todos os sinais caracteristicos relevantes.

[...] fundamentacdo e aplicacdo imparciais se tornam mutuamente correlacionadas para
constituir o sentido de um juizo moralmente correto (valido e adequado).

Ao compreender que a aplicacao imparcial de normas validas é uma atividade comum,
Glinther (2011, p. 239-243) apresenta diferencas entre a ética do discurso e Direito e Moral. Assim,
a fundamentacao e aplicagdo, discursivamente construidas, apresentam o que é correto fazer, mas nao
garantem que aquilo que é correto fazer também se torne o que se quer fazer naquela situacao, isto €,
ha o item da motivacdo ou o dever de efetivamente observar a norma:

[...] alter apenas se podera demandar a observancia de uma norma valida e situacionalmente

adequada sob a condicdo de que, caso seja necessario por meio de recursos que produzam
empiricamente uma decisdo, ele possa postular que ego observe a norma.

Assim, “O Direito constitui uma relacdo entre os participantes virtuais do discurso cuja
demanda mitua seja a observancia efetiva das normas validas.” Consequentemente, havera o
reconhecimento reciproco dos participantes como “sujeitos de direito”. A validade do principio da
reciprocidade serd obtida por procedimentos em que ha fixacdo de normas juridicas que serao

aplicadas por juizos orientados circunstancialmente e poderao ser impostas. Assim, havera discursos

3 “S0 depois de olhar para todos os lados, cautelosamente, é que, entdo, cada um devera mergulhar no caso concreto, aqui
e agora”. (GUNTHER, 2011, p. 38)
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de fundamentacdo e aplicacao institucionalizados, que pressupdem recursos de poder organizados em
modelos procedimentais e decisoes estruturadas em procedimentos claros com diretrizes igualmente
ja estabelecidas. Esses discursos serdo legitimos na medida em que a argumentacao neles estabelecida

produza eficientemente as necessarias razoes (GUNTHER, 2011, p. 239-243).

3 A RACIONALIDADE DISCURSIVA

Um aprofundamento da compreensdao acima pode ser feito mediante as préprias criticas.
Existem criticas radicais a uma teoria do discurso. Uma objecdo mais radical (como a formulada por
Jacques Derrida e Jean-Francois Lyotard) rejeita a possibilidade de uma racionalidade. Para essa
linha, a suposta racionalidade apenas encobriria o inevitavel contextualismo ao se pretender justificar
um principio moral, isto é, expressoes de variaveis da subjetividade tais como politicas, sociais,
sexuais, etc. (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 242).

Um segundo grupo de objecdo, menos radical, aceita uma racionalidade limitada, mas
apenas no nivel do reconhecimento dos fatos. A racionalidade estaria no “[...] saber sobre fatos ou
sobre a escolha estratégica dos meios necessarios para realizar algum objetivo humano, porém
objetivos e finalidades sociais ndo estdo sujeitos a uma escolha racional.” (MARTINS; OLIVEIRA,
2006, p. 242).

Uma objecdo mais especifica é a realizada a ética discursiva baseada no principio da
universalizacdo, que permitiria a justificacdao de juizos morais. Para a linha critica, em um mundo
onde os sujeitos estdo sempre limitados no tempo e no conhecimento, ainda que o principio da
universalizacdo fosse aceito, ndo poderia estar presente adequadamente em uma disputa
argumentativa moral (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 242).

A teoria do discurso admite que pode também ser racional a justificacdo de determinadas
normas de comportamento. A tese de Giinther, segundo Martins e Oliveira (2006, p. 242-243), é que
a justificacdo e a aplicacdo de normas tém objetivos distintos e sdo orientadas por principios
especificos, e apenas a fundamentacdao de normas € orientada pelo principio da universalizagao.

No plano da aplicagdo, pode surgir uma discordancia fundamental entre Alexy* e Giinther.
Havendo, durante a aplicacdo de uma norma prima facie valida, em que had a constatacdo da
possibilidade de existéncia de uma outra norma prima facie igualmente valida (caso da promessa de

ir a uma festa, mas ndo comparecer porque outro amigo, no mesmo horario, estava precisando de

4 Embora seja possivel tratar da sua teoria da argumentacéo juridica, a dimenséo espacial do trabalho ndo permitiria uma
analise detida. Assim, serdo feitas algumas consideracdes e, ao final, na lista de referéncias, a mencgdo as obras do autor.
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ajuda, ou seja, em outras palavras: um comando estabelecendo que promessas devem ser cumpridas
em oposicdo a outro comando, de que ndo se deve negar auxilio a um amigo em dificuldades),
Glinther ndo vé na ponderacdo um critério racionalmente verificavel, pois para ele a ponderacao
indicaria apenas o que é melhor no caso e ndao o que é normativamente devido: “Auxiliar um amigo
em necessidade é mais importante do que comparecer a uma festa porque, axiologicamente,
simplesmente é assim. ” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 245).

E importante registrar a ideia de Alexy ao tratar a ponderacdo: no entender preliminar do
autor (1988, p. 149-150), a racionalidade na fundamentagdo juridica sempre encontrou dificuldades
por raciocinios muito extremos. De um lado, variantes subjetivistas, relativistas, decisionistas ou
irracionalistas, e, de outro, objetivistas, absolutistas, cognocistivistas ou racionalistas, mas sempre na
l6gica do “tudo-ou-nada”. Alexy afirma ainda que ndo sdo possiveis teorias morais materiais que,
para cada questdo pratica, permitam extrair uma resposta, mas sdo possiveis teorias morais
procedimentais que formulem regras ou condi¢des de argumentacdo para uma decisdo pratica
racional. Assim, com um sistema de regras e principios do discurso (propde um conjunto de 28
regras), sera assegurada a racionalidade da argumentacdo e de seu resultado.

Consequentemente, numa espécie de codificacdo de posturas, a razdo pratica pode ser
complementada com regras especificas do discurso juridico. Nisso esta a base para a justificacdo e
critica das decisoes e do sistema juridico em seu conjunto (ALEXY, 1988, p. 150).

Em sua obra Conceito e validade do Direito, Alexy (2011) faz uma distingdo sobre o
problema conceitual do Direito em perspectiva entre a moral e o Direito: a ideia de separacdao
(fundamental para as teses positivistas), na qual a preocupacdao esta na conformidade com o
ordenamento e na eficacia social, e a tese da vinculacdao (fundamental para as teses ndo positivistas),
na qual o conceito de Direito deve levar em conta elementos morais. A tese da vinculacdo ndo exclui
as duas preocupacoes da tese de separacao (conformidade com o ordenamento e eficacia), mas as
observa a partir de uma 6tica de correcao.

Essa otica de correcao é ilustrada por Alexy (2011, p. 6-7) com o exemplo do “injusto legal
—nao direito” da decisao sobre cidadania do Tribunal Constitucional Federal Alemao. Nessa decisao,
o Tribunal considerou uma lei racista alemd, que privava da nacionalidade alemd os judeus
emigrados, uma lei nula ab initio. Tal decisdo foi estabelecida em uma demanda individual (havia
elementos para demonstrar tanto a legalidade, quanto a eficacia social para outros individuos), mas o
Tribunal optou por considerar a nulidade total e ab initio da lei, sob o fundamento de que

“[o] direito e a justica ndo estdo a disposicao do legislador. [...] o Tribunal Constitucional

Federal afirmou a possibilidade de negar aos dispositivos ‘juridicos’ nacional-socialistas sua
validade como direito [...] uma vez que eles contrariam os principios fundamentais da
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justica, de maneira tdo evidente que o juiz que pretendesse aplicd-los ou reconhecer seus
efeitos estaria pronunciando a injustica, e ndo o direito (BVerfGE 3, 58 (119); 6, 132 (198))”.

O valor justo € caro a todos, e, ao tratar as questdes praticas, a argumentacao juridica permite
que se destaque essa preocupagao, uma vez que, seguindo algumas posturas e regras do discurso
juridico, consegue-se produzir uma base para a justificacdo ou para a critica, pela sua falta e
descompasso com o sistema como um todo.

Especificamente quanto ao sistema de prioridades prima facie é importante a reflexao feita
por Bustamante (2008, p. 248-251). O autor apresenta uma ideia de obrigacdo prima facie, ndao como
algo com aparéncia de obrigacdo, mas algo mais proximo a capacidade de expressar a caracteristica
de superabilidade, no sentido de deixar de ser aplicada devido a excec¢Oes que possam surgir. Contudo,
essa caracteristica ainda diz respeito ao raciocinio de pressupostos e consequéncias, ou seja, no plano
compativel com as normas hipotéticas de Kelsen ou das regras de Alexy. Assim, a diferenca em
relacdo aos principios ndo estd em ser uma obrigacao prima facie, mas no estabelecimento gradual
das consequéncias de aplicacao. Bustamante (2008, p. 241) identifica um problema de estudo: “[...]
Alexy introduz uma categoria de normas — os principios, definidos como mandados de otimizagao,
que devem ser cumpridos na méaxima medida possivel — que ndo podem ser definidos como
‘hipotéticas’”, entretanto, raciocina:

[...] a0 mesmo tempo, se amoldam a defini¢do de ‘norma juridica’ proposta por Kelsen, que
— apesar de ndo ser idéntica — se assemelha substancialmente a do préprio Alexy. O problema
é que para Kelsen (1950), s6 é possivel imaginar duas categorias de normas sociais: as

categoricas e as hipotéticas, sendo que apenas essas ultimas podem ser aceitas como normas
juridicas vélidas.” (BUSTAMANTE, 2008, p. 241)

Para Bustamante (2008, p. 242), Kelsen ndo chegou a conhecer a diferenca entre obrigacoes
préprias/absolutas e prima facie, tampouco chegou a se interessar por um conceito préximo ao que
se entende por principios.

Segundo Bustamante (2008, p. 243), norma seria, para Kelsen, um ato de prescricao,
permissdo ou faculdade de condutas. Tal ato, que impde ao homem conduzir-se de determinada
maneira, fora autorizado por outra norma preexistente que regula a forma com ela foi produzida.
Kelsen também fazia a distin¢do entre a norma e o texto que a veicula, assim como para quem adota
um conceito semantico de norma ha diferenca entre norma e enunciado normativo (texto), entre o
texto e o significado do texto. Para Bustamante (2008, p. 243-244), a diferenca entre Alexy e Kelsen
€ que o primeiro ndo acata elementos mentais (psicolégicos ou voluntaristas), enquanto Kelsen os
aceita, para ver na norma o sentido de um ato de vontade.

A dissonancia entre Kelsen e Alexy estaria no carater hipotético da norma do primeiro, pelo
qual a norma apresenta descri¢cdes das condicoes de aplicacdo, algo incompativel com a visdao de
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principios como mandados de otimizacdo. Ndo haveria a moldura hipotética normativa. A chave para
a compatibilizacdo do conceito de norma aos principios seria a compreensao da nogao de obrigacdao
prima facie (BUSTAMANTE, 2008, p. 246).

Para Bustamante (2008, p. 254), “[a] diferenca do carater prima facie dos principios esta no
fato de que as regras, para deixarem de ser cumpridas, necessitam que se introduza uma cldusula de
excecdo (Alexy, 1986, p. 100), o que ndo acontece com os principios.” Pode-se dizer que os principios
possuem carater prima facie mais marcantes, pois carregam em si maior grau de superabilidade (por
principios opostos na concretude). As regras, a seu turno, carregam a superabilidade em convergéncia
com um carater excepcional apenas.

Conclui Bustamante (2008, p. 255):

[...] tanto os principios como as regras sdo normas, quer se use o conceito de norma de
Kelsen ou de Alexy. Da mesma forma, tanto os principios como as regras tém carater prima
facie, embora este seja mais acentuado nos primeiros. A diferenca esta na estrutura légica:

enquanto as regras contém determinagdes concretas, os principios se limitam a buscar um
certo “estado ideal de coisas”.

A construcdo tedrica para a ponderacdo observa que, com grande frequéncia, o carater
principioldgico das normas, especialmente as de direitos fundamentais, é manifestado, até mesmo de
forma referencial, quando se fala em valores, objetivos ou regras sobre distribuicao de algum 6nus
argumentativo (ALEXY, 2006 p. 86). Contudo, Alexy ndo nega — muito pelo contrario — a existéncia
de regras, inclusive sob o ponto de vista da analise estrita de direitos fundamentais, em que ha espaco
inclusive para uma direta aplicacdo de um raciocinio dedutivo. Para a proposta de Alexy, tanto
principios quanto regras sdo normas e dizem o que deve ser. Ambas sdo expressoes basicas do dever,
da permissao e da proibicao (ALEXY, 2006, p. 87).

Na compreensao do tema, é importante frisar, além do aspecto normativo, principios como
mandamentos de otimizacdo, isto é, normas que ndo atuam sob a légica binaria do tudo ou nada, mas
que ordenam a realizacdo de algo na maior medida possivel, observando-se as limitacdes e
possibilidades faticas e juridicas existentes e vinculadas a condi¢des de precedéncia. Tal compreensao
é fundamental para o desenvolvimento de uma analise da argumentagao juridica.

Além da possibilidade de julgamentos legais e morais, com a constatacdo dos mandamentos
de otimizacdo, ha uma outra possibilidade imposta a decisdo: a necessidade de opcdes axiologicas
com reflexos deontol6gicos, todos possiveis e que demandam mais uma atividade justificativa,
colocando a opcdo deciséria como a mais realizativa sob a otica das possibilidades juridicas e faticas
apresentadas ao caso.

A argumentacdo juridica de Giinther estabelece que obrigacdes definitivas apenas surgem
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apos a consideracdao das circunstancias relevantes, ou seja, apds o resultado de um discurso de
aplicacdao. Ao se buscar a maxima quantidade de possibilidades de se excepcionar uma norma
relativamente precisa sobre algo podem surgir excecdes normativas (o que nao deixa de ser proximo
ao carater de excecao que o modelo de regras admite). Se essas normas estritas admitirem variacoes,
a depender do carater de cada caso concreto, isso parece muito préximo a admitir que na realidade
tais normas estritas sao desnecessarias (e uma base racional a isso igualmente parece desnecessaria).
Por outro lado, o discurso de aplicacdo esta muito proximo a identificacao de situacdes concretas e
abstratas utilizadas no sopesamento e na férmula do peso.

Neil MacCormick (2006) inicia sua obra Argumentagdo Juridica e Teoria do Direito com a
preocupacao central que sera objeto de reflexdo até sua tltima obra, com publicagdo péstuma — a
descricao e explicacdo de argumentos juridicos, relacionando-os a teoria geral do direito, em uma
estrutura da teoria geral da razdo pratica. Busca, assim, a aplicacdo da razdo pelo homem para decidir
entre possiveis escolhas.

No percurso, por forca prépria e pela colaboragdo de teses criticas, mantém a centralidade
do tema, alterando, entretanto, algumas conclusdes, as quais aqui, sem inten¢ao exaustiva (o proprio
MacCormick reconhece que revisdes e reflexdes sobre suas ideias iniciais estdo espalhadas em
conferéncias, debates e outras discussdes), vao-se buscar ressaltar.

De inicio, MacCormick (2006, IX) ja define o que operard como argumentacao pratica, ou
seja, “[...] aplicacdo da razdo por parte dos seres humanos para decidir qual é a forma correta de se
comportarem em situagdes onde haja escolha.”

Da mesma forma, o autor compreende argumentacdo juridica como uma forma ramificada
da argumentacdo pratica. Por reconhecer que os problemas de interpretacao, de classificagdo e de
pertinéncia, na argumentacdao a partir de normas, tém seus limites, e que o raciocinio dedutivo,
portanto, ndo pode ser autossuficiente e autossustentavel na justificacao juridica, MacCormick (2006)
vé espaco para o desenvolvimento do raciocinio pratico na solucdo desse problema.

Fazendo expressa concessdo a teoria da argumentacao juridica de Alexy, MacCormick
(2006) apresenta a argumentacao como espécie do raciocinio pratico, uma vez que algo que estabelece
0 que é correto fazer em situacGes de escolha tratara de justificacdo da escolha feita. Para isso,
diferencia-se MacCormick de Alexy pela estratégia, pois, em analise mais fenomenolégica, debruca-
se nas argumentacoes feitas pelos tribunais (especialmente Inglaterra e Escécia) — método da
reconstrucao racional, com marcante viés retdrico.

Como marco filoséfico, MacCormick, num primeiro momento, identificou-se com as teses

do positivismo elaborado por H. L. A. Hart, apresentado no livro O conceito de Direito. Mas o proprio

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, vol. 61, n. 3, set./dez. 2016, p. 213 — 231

224



FABIANO HARTMANN PEIXOTO « CLAUDIA ROSANE ROESLER « DEBORA BONAT

MacCormick (2006) confessa afastar-se do padrdo positivista abrandado para o que ele chama de
institucionalismo pos-positivista. Nesse caminho, reconhece as qualidades da l6gica dos predicados,
em vez da logica das proposi¢Oes inicialmente proposta.

Antes (discorre MacCormick em 1978) havia o pensamento de que, se a concepc¢ao de justica
é ou ndo boa ou so6lida, isso dizia respeito aos principios gerais da filosofia normativa do direito ou
filosofia moral (MACCORMICK, 2006, p. 94), e esse seria um debate externo aos tribunais na
maioria dos casos. Contudo, mesmo naquela época, MacCormick (2006, p. 127-129) ja se inquietava
com o problema da esgotabilidade normativa, o que, ndo raro, envolve o que chama justificacdo de
segunda ordem, isto é, justificacdo de escolhas entre possiveis deliberacoes rivais. As deliberacdes
juridicas fixam comportamentos e ordenam consequéncias em face a verificacao de determinadas
condic¢des. Apresentam um modelo para o mundo e ndo do mundo (MACCORMICK, 2006, p. 132).
Disso, “[n]do pode estar em questdo se as deliberacoes juridicas descrevem o mundo com precisao
ou sustentam previsoes verdadeiras sobre acontecimentos naturais” (MACCORMICK, 2006, p. 131).

Também é conveniente destacar que, quanto ao exame de principios e coeréncia,
MacCormick resiste as criticas, mas mantém posicao sobre as criticas feitas a Ronald Dworkin acerca
do conceito interpretativo do Direito, que muito se alinham a argumentacdo juridica proposta por
Klaus Giinther.

E importante que MacCormick, assim como a teoria da argumentacio de Robert Alexy,
reconhecem a importancia do discurso racional pratico para uma justificacdo na argumentacao
juridica, a partir, portanto, de exigéncias da razdo geral pratica, que submetem a argumentagao
juridica aos principios gerais da racionalidade pratica. Entretanto, nuances de diferenca sao
elaboradas nesse aprimoramento reflexivo de MacCormick, que o separam da teoria alexyana.

Para Atienza (2002), que apresentou critica a teoria de MacCormick (visdo de 1978) sobre
o papel desempenhado pela logica e a deducgdo, assim como sobre a dependéncia da verdade
reconhecida pelo juiz ou pela decisdo judicial que a estabeleca, visualiza-se um aprimoramento
reflexivo, notadamente no enfoque dado a questdo da qualificacdo e aos entraves submetidos a
deducgdo nesse aspecto e a necessidade de argumentacao retorica.

Para MacCormick, havendo problemas praticos, destacadamente existindo possibilidades
decisionais justificaveis, os argumentos serdo mais ou menos fortes se atrelados a valores, que
igualmente ndo tém lugar na arbitrariedade, pois dizem respeito a condi¢Oes de existéncia social da
mesma forma boas, visto que estruturados sobre a mesma base valorativa que se reflete na
estruturacdo principiologica de todo o ordenamento. Para MacCormick, o Direito é capaz de

expressar a vontade de toda a sociedade.
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MacCormick reconhece a apresentacao de Alexy, da argumentacao juridica como uma
atividade linguistica, que busca tratar da correcao dos enunciados normativos. Ha também expresso
reconhecimento a tese do caso especial, isto é, da argumentacado juridica como um caso especial da
argumentacao pratica geral (MACCORMICK, 2011, p. 172).

Sob uma teoria retérica da argumentacdao, MacCormick (2008) parte para a chamada
justificacdo de segundo nivel, o que significa o atendimento de alguns requisitos: a universalizagao,
a consisténcia narrativa, a consisténcia normativa e o consequencialismo; ou seja, a relacao entre a
decisdo e a comunidade.

Ha também ai uma importante contribuicao de MacCormick, referente ao problema (critica)
da possivel falta de seguranca juridica fornecida pelas teorias da argumentacao juridica. Essa proposta
de caminho é até mais compativel com a visdao de seguranca (a0 menos em uma concep¢ao mais
atual) do que a exigéncia do carater de universalidade do raciocinio, como forma de garantir a
previsibilidade tdo cara ao modelo de seguranca juridico histérico. MacCormick fundamenta,
inclusive, a possibilidade de didlogo entre fendmenos universais (constitucionalismo como
fundamento de previsibilidade) e locais (constitucionalismo aplicado).

Segundo MacCormick (2006), a razdo pratica pode nao ter a infalibilidade no fornecimento
das justificativas. A énfase justificadora, segundo ele, deve ser repensada, visto que processos de
descoberta racional precisam tanto de processos de justificacdo racional quanto de pensamentos
reflexivos.

Atienza (2006, p. 182) condensa:

Dito de forma resumida, sua tese consiste em afirmar que justificar uma decisdo num caso
dificil significa, em primeiro lugar, cumprir o requisito da universalidade, e, em segundo
lugar que a decisdo em questdo tenha sentido em relacdo ao sistema (ou seja, que cumpra 0s
requisitos da consisténcia e da coeréncia) e em relacdo ao mundo (o que significa que o

argumento decisivo — dentro dos limites marcados pelos critérios anteriores — é um
argumento consequencialista).

Para MacCormick (2006, p. 131-133) as decisoes juridicas tratam do mundo real e, assim
como as hipéteses cientificas, elas devem fazer sentido ndo sé no respectivo sistema como no mundo.
Portanto, além do sentido dentro do proprio sistema juridico, pelo modo consequencialista de
argumentar, devem ser consideradas as consequéncias de se adotar uma deliberacdo, examinando e
verificando hip6teses em comparacdo com outras hipéteses, em formato similar a testes cientificos,
isto é, exercicios de comparacao e rejeicao para verificagao.

Sobre 0 modelo de MacCormick, Atienza (2006) também destaca que, sob a coeréncia
qualificada como normativa, existem dois importantes tipos de argumentos para a solugdo dos casos

dificeis — os argumentos a partir dos principios e os argumentos por analogia. Se uma norma pode ser
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subsumida por um principio, significa que ela é valiosa para uma justificacao. Sua forga, por ébvio,
ndo é absoluta, e o seu carater ndo é concludente, mas relevante e importante. Os argumentos por
analogia sdao semelhantes, sobretudo porque sdao construidos. Para MacCormick, na justificacao de
uma decisao, além desses dois argumentos, sao decisivos (como mencionado acima) os argumentos
consequencialistas, afastando as decisdes cujas consequéncias forem mais inaceitaveis, avaliadas em
relacdo a uma série de valores, como o bem comum, o senso comum, a Justica, a conveniéncia
publica.

Ao estruturar uma teoria pelo uso de argumentos por principios, assim como ao ampliar as
exigencias pela coeréncia, o resultado pretendido para que uma decisdo seja considerada coerente
ganha complexidade. Segundo Martins, Roesler e Jesus (2011, p. 219), “[...] ultrapassou-se a ideia
de coeréncia apenas como um requisito formal de adequagdo entre o direito posto e o direito que
aparece na solucao de cada caso concreto.” Com MacCormick, “[p]assou-se a exigir a demonstracao
de que a solucdo construida é coerente com ideias de uma vida social voltada para o mutuo
entendimento e respeito reciproco” (MARTINS; ROESLER; JESUS, 2011, p. 219).

No entender de Bustamante (2008, p. 361-363), a argumentacgdo juridica é um método de
analise racional que abrange todos os aspectos relevantes dos argumentos trazidos para a justificacao
de uma decisao judicial: normas juridicas, interpretacoes dos textos legislativos em geral, enunciados
da dogmatica, premissas empiricas, estrutura légica das proposi¢des normativas. Com relacdao a
metodologia juridica tradicional, as teorias da argumentacdo juridica realizam uma ampliacdo do
objeto de estudo, em que os problemas de interpretacdo fazem parte do raciocinio juridico.
Basicamente, a teoria da argumentacdo tem uma finalidade, que € tornar a pratica juridica cada vez
mais racional e criticamente controlavel pela teoria do Direito, mas como toda e qualquer teoria da
razdo pratica, pode atingi-la de forma limitada: “[...] As pautas, diretivas ou regras de argumentacao
que essas teorias conseguem produzir sdo, por natureza, incapazes de garantir, sempre, uma tnica —
ou, em alguns casos, pelo menos uma — resposta correta para as questoes juridico-aplicativas que
venham a tratar.”

Embora os autores de argumentacdo juridica, com grande frequéncia, utilizem teoria(s) da
argumentacdo juridica, a palavra teoria ndo estd associada ao oposto de pratica. Percebe-se uma
preocupacdo muito grande com a pratica, frequentemente com a decisao judicial e a prdxis do Direito
de uma maneira geral (BUSTAMANTE, 2008, p. 358).

O contraponto das teorias juridico-argumentativas seria o positivismo metodologico — em
decorréncia da subjetividade existente nas interpretacoes juridicas, as valoragOes seriam arbitrarias,

negando a possibilidade de uma racionalidade pratica. Esse ceticismo constitui o ponto de arranque
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e o paradigma a ser combatido por uma teoria da argumentacao juridica (BUSTAMANTE, 2008, p.
358).

Dessa forma, ha a busca por uma ciéncia do Direito que pretenda instrumentos ndo s6 para
explicar como se forma uma decisdo, mas, sobretudo, para justifica-la. Do “como” para “por que?”
(BUSTAMANTE, 2008, p. 360).

Citado por Bustamante (2008, p. 360), Alexy, na Teoria da Argumentagdo Juridica, vé uma
ciéncia do direito em trés dimensodes: 1) analitica, investigando a estrutura do sistema juridico e de
conceitos juridicos fundamentais, 2) empirica, que se preocupa com o conhecimento do direito
positivamente valido e com o uso de certas premissas empiricas e 3) normativa, para orientagao e
critica da prdxis juridica, procurando no caso concreto qual a decisdo correta baseada no direito
valido.

Com isso, é possivel associar a existéncia do Direito, na sua producao, interpretacao,
aplicacdo e compreensao, a solucdo de problemas praticos, que demandam opcdes e decisdes que,

por sua vez, para sua sustentacao, demandam justifica¢Ges internas e externas.

4 CONSIDERACOES FINAIS

No presente trabalho buscou-se observar oportunidades entre o Direito e a argumentagao
juridica, bem como situar a argumentacao juridica no espago deliberativo, com o resgate de elementos
tedricos da argumentacao juridica. Nao é possivel desenvolver uma teoria da argumentacao juridica
que cumpra suas funcdes teoricas e praticas sem uma adequada andlise estrutural do Direito,
especialmente compreendendo a vinculacao entre os processos argumentativos e 0 comportamento
dos juizes. As relacdes entre o julgamento juridico propriamente dito e os julgamentos de natureza
moral ou politica, bem como os elementos ideologicos e de poder, certamente podem se manifestar
no julgamento.

Uma andlise de condi¢des matematicas pode ser muito util para demonstrar limitagées na
identificacdo do Direito por modelos teéricos que buscam atribuir uma explicacdo necessaria ou
suficiente sobre a disciplina.

Sdo possiveis e identificaveis inter-relacdes entre a argumentacdo juridica e o direito,
especialmente no aspecto argumentativo da decisdo judicial. As op¢des casuisticas associadas ao uso
de estratégias para conferir uma aparéncia de racionalidade a escolha impdem desafios importantes,
e a compatibilidade tedrica da argumentacdo juridica com as premissas da previsibilidade e da

seguranca pode contribuir com possibilidades de se enfrentar a irracionalidade nas relacdes
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decorrentes do conflito, no qual ha demanda deliberativa, e sua estruturacao pelo Direito. Ha espaco
para convivéncia complementar de teorias institucionais e argumentagao juridica.

E possivel identificar, como resultado, que a argumentacdo tem por finalidade a geracio de
raz0es com consisténcia, por meio das quais uma pretensao de validade poderia ser rechacada ou
resgatada, as quais se estabelecem nos niveis l6gico e semantico e que, portanto, tém convergéncia
com os objetivos de uma proposta teérica de construcao de decisdes com coeréncia.

E importante destacar ainda que também é possivel, pela argumentacéo juridica, reconhecer
o significado do discurso racional pratico, para uma justificacdo a partir de exigéncias da razao geral

pratica.
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ABSTRACT

The theme of justification and correction of judicial decisions has led to an even greater interest in
understanding the connections between deciding and arguing. Would be possible and identifiable the
interrelationships between legal argument and Law? What is the function of the argument in the legal
discourse? Initially, given the complexity in defining the outline of Law, there would be opportunities
to a complementary stance between Law and legal arguments. In such scenario, this paper was
developed in a deductive fashion, by centrally using theoretical elements presented by Manuel
Atienza, Klaus Giinther, Neil MacCormick and Robert Alexy. The objective was to understand the
proposals of legal argumentation, its interrelationship with contemporary Law, and its argumentative
role in the construction of justifications for decision options. This work is part of a larger study, which
aims to enable the creation and/or implementation of models for analysis and evaluation of legal
decisions.
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