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Resumo: O trabalho destaca a necessidade de uma ordem juridica reconhecida e efetivamente
pluralista e democratica. Para o desenvolvimento dessa nova compreensdo e organizacdo do
Direito sao apresentados e criticados alguns dos pressupostos da teoria classica do Direito.
Posteriormente, é apresentada a teoria argumentativa como um instrumento essencial
para essa mudanca de perspectiva da teoria juridica e sao indicadas as suas importantes
contribui¢Bes nessa mudanca de paradigma da teoria do Direito.
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Abstract: The paper highlights the need for a recognized and effectively pluralist and
democratic legal order. For the development of this new understanding and organization of
Law, some of the assumptions of the classical Theory of Law are presented and criticized.
Subsequently, argumentative theory is presented as an essential instrument for this change in
perspective of legal theory and its important contributions in this paradigm shift in the theory
of law are indicated.
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INTRODUCAO

Paramelhor compreenderointento do trabalho é importante fraciona-laem algumas questdes
essenciais: (1) O que efetivamente seria uma ordem juridica pluralista e democratica e qual a
sua importancia no contexto juridico brasileiro? (2) Ademais, como uma teoria argumentativa
(por melhor que seja) poderia contribuir para esses ideais de pluralismo e democracia?
(3) Entre tantas possiveis teorias argumentativas, quais motivos justificam a escolha do
pensamento do Dr. Manuel Atienza como objeto de estudo e como possivel resposta aos
imperativos democraticos e plurais? Essas reflexdes serdo examinadas ao longo do trabalho
de pesquisa tendo como pressupostos as seguintes preocupacdes teoricas.

Conforme escreveu o Dr. Anténio Manuel Hespanha na obra “Pluralismo Juridico e Direito
Democratico”, considerar o direito um produto exclusivo do Estado é ignorar um dos tragos
mais evidentes e constantes de sua existéncia histérica: na realidade, a coexisténcia da
pluralidade de direitos numa mesma comunidade é uma “[...] constante, mais visivel ou mais
encoberta, da histéria do direito ocidental, se ndo de todos os direitos.” (HESPANHA, 2013, p.
10).

Ora, se o direito deve ser visto como plural, toda a dogmatica juridica também precisa
ser repensada para adequar-se a este paradigma, pois os instrumentos técnicos para a
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interpretacao e aplicagdo do direito (ou dos direitos, em um contexto juridico pluralista) devem
estar alinhados a visao essencial da natureza do fendmeno juridico (HESPANHA, 2013, p. 10).

Neste ponto, surge uma questdo fundamental: se existem varios direitos em uma mesma
sociedade, é correto admitir que todos sdo necessariamente validos para todos os cidaddos?
A resposta é negativa. Embora a realidade apresente diversos direitos (ou ordens juridicas)
coexistentes vigentes, nem todos podem ser considerados validos, pois para que seja
considerado valido, um direito deve ter “vigéncia geral e inclusiva, adequada (justa, fair) e
sustentavel, estabilizadora para todos os destinatarios, por assentar num consenso alargado,
adequado e reflexivo e, de tal modo, reconhecida pelas instancias jurisdicionais consensuais
na comunidade.” (HESPANHA, 2013, p. 119).

Assim, se existem varios direitos e eles devem ser compatibilizados para serem considerados
validos, definir quais os critérios e os instrumentos para atribuir tal validade aos direitos é um
tema de profundo interesse. Essa e outras preocupacfes devem ser destacadas em conjunto:
como acomodar diferentes direitos “sem os reduzir artificialmente a unidade”, como garantir
um “grau minimo de integracdo” entre esses direitos para evitar um caos juridico; além disso,
como garantir a capacidade “inovadora, programatica e corretiva do direito” sdo discussoes
que merecem destaque (HESPANHA, 2013, p. 11).

Tendo em mente o que foi afirmado antes, mais um fundamental principio deve ser observado:
o republicanismo democratico, no sentido de que as decisdes que afetem a todos devem ser
por todos confirmadas (ou ao menos por sua relevante maioria, dada a natureza plural da
sociedade).

Assim, compatibilizar um direito pluralista - isto é, que pressup®e variadas ordens juridicas
sobrepostas, naturalmente conflitantes - com um ideal de validade geral das normas juridicas
em um contexto democratico é uma tarefa das mais sensiveis aos juristas.

Para possibilitar esse encargo, segundo Hespanha (2013, p. 121), o ideal de pluralismo
precisar ser adaptado para reconhecer como direito ndo todas as normas vigentes em uma
sociedade, mas apenas aquelas consideradas validas, por serem estas objeto de aceitacdo
mais consensual, alargada e inclusiva. De outro lado, igualmente o ideal de democracia
deve ser “enriquecido e flexibilizado” além dos “processos formais de expressao da vontade
popular” em relacdo ao Estado, garantindo também os “processos de consensualizacao que
decorrem fora do Estado”.

Do que foi dito, é possivel considerar (provisoriamente) que uma ordem juridica pluralista e
democratica é aquela em que sao reconhecidos diferentes direitos (isto &, ordens juridicas)
em alguma medida sobrepostos e que funcionem em relativa harmonia, posto que admitidos
como validos por meios democraticos.

Arespeito do aspecto democratico ainda sao evidenciados alguns problemas. Entre eles, o fato
de que em grande parte da historia juridica a “revelacdo” dos sentidos das normas juridicas
realizada por um grupo restrito de pessoas, os juristas, que de modo geral, mantinham para
si um monopdlio de intérpretes do direito (HESPANHA, 2013, p. 122).

Ora, limitar a definicdo dos sentidos das normas juridicas a um restrito grupo de iniciados ndo
se sustenta sob um viés democratico e plural. Alids, conforme afirma Hespanha:

O estado da arte no dominio da teoria dos saberes e dos discursos aponta, pelo
contrario, para a ideia de que ha muitos ingredientes no discurso dos juristas que
traduzem convicgdes prévias (pré-compreensdes) pouco refletidas ou apenas
exprimem pontos de vista interessados e parciais e ndo perspectivas geralmente
consensuais e que correspondam a interesses e expectativas neutrais e geralmente
aceites. (HESPANHA, 2013, p. 123).
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Por tudo isso, a fim de resguardar e potencializar o ideal de uma ordem juridica plural e
democratica, € necessario tornar o processo de definicao de sentido das normas juridicas
também mais acessivel, compreensivel, consensual e inclusivo.

A IMPORTANCIA NO CONTROLE DA PRODUGAO JURIDICA REALIZADA PELAS CORTES

A proposito, em parte corroborando algumas das observa¢bes do Dr. Anténio Manuel
Hespanha, o professor Dr. José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 62), em estudo sobre a justificacao
de decisdes judiciais no Direito brasileiro, observa que os tribunais do Pais, apresentam certa
racionalidade jurisdicional “marcada pela utiliza¢do por argumentos de autoridade em casos
dificeis e pela pobreza argumentativa em casos faceis”.

Nasequéncia, afirmaRodriguez (2013, p. 62) que em casos dificeis os argumentos de autoridade
sdo apresentados para justificar a adesao da opinido daquele julgador especificamente, para
justificar por que ele (ou ela) acolheu aquele pensamento individualmente, sem preocupacdo
com o resultado final do julgamento. Ademais, as decisdes em colegiados sdo realizadas por
votacdo sem a preocupacao de se redigir, ao final, uma “decisdo oficial da corte” (RODRIGUEZ,
2013, p. 63).

Em outras palavras, é possivel afirmar que a decisdo tomada pela corte representa a “soma” de
varias posturas (até mesmo diversas) entre os julgadores ao levar em conta apenas o “resultado”
do julgamento. Nesse sentido, é possivel que uma decisdo unanime exarada no Plenario do
Supremo Tribunal Federal apresente 11 (onze) argumentac¢des distintas. Rigorosamente,
em uma situagao dessas, pode ser complicado asseverar que a corte tomou 1 (uma) decisdo
(unanime), dado o numero de justificativas argumentativas distintas de cada Ministro.

Ora, verifica-se, pelo que foi dito até aqui, que o discurso juridico em grande medida esta muito
distante dos cidaddos em geral, pois os discursos dos juristas apresentam “convic¢des prévias
pouco refletidas”, como destacado pelo Dr. Anténio Manuel Hespanha. Além disso, dentro
de um contexto nacional, é possivel verificar fortes tendéncias a utilizacdo de argumentos
de autoridade em demasia e até mesmo a falta de argumentos (nos casos simples), como
apontado pelo Dr. José Rodrigo Rodriguez.

Assim, a pratica discursiva do direito aparenta estar distante de um ideal “democratico” (de
um discurso amplamente acessivel) e, em certa medida, também distante de um direito
efetivamente “pluralista” (que efetivamente reflita as reivindica¢bes dos diferentes cidadaos
que compdem a sociedade).

Afim de resolver (ou diminuir) tal problema, ha quem sustente que as interpretac8es tomadas
pelos juristas poderiam ser mais afeitas ao principio democratico caso fossem melhor
explicitadas aos cidaddos. Esclarecer seus “pressupostos e motiva¢des” de forma “explicita,
acessivel e transparente” facilitando o debate publico sobre as opcdes interpretativas
realizadas seria uma forma importante de tornar as decisdes juridicas mais préximas ao ideal
democratico (HESPANHA, 2013, p. 124).

Aqui, o problema essencial seria o de como tornar o discurso especializado do direito em um
saber acessivel e controlavel, passando de um consenso restrito a um consenso alargado.
Para realizar tal tarefa, é possivel recorrer a contribuicdo da teoria argumentativa do direito,
no intuito de “tornar explicitos os argumentos usados no discurso juridico para fundamentar
as decisdes” (HESPANHA, 2013, p. 125).

Dessa resposta, outra indagag¢do (igualmente importante) surge: dado que existem varias
teorias argumentativas do discurso juridico, como escolher uma dentre elas? A opg¢do por
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uma delas nao é simples, porém, como é fundamental delimitar qualquer exposicao, este
trabalho tem por finalidade apresentar, de maneira introdutoéria, a teoria argumentativa do
Dr. Manuel Atienza em razao dos seguintes atributos.

O jusfilésofo espanhol Manuel Atienza realizou estudo sobre alguns dos principais tedricos da
argumentacao do direito no decorrer do século XX na obra “As Raz&es do Direito”, em especial
sobre os seguintes pensadores: Theodor Viewehg, Chaim Perelman, Stephen Toulmin, Neil
MacCormick e Robert Alexy (Atienza, 2016).

Apb6s uma detida analise de tais teorias, o autor decidiu apresentar sua propria teoria de
argumentacdo juridica. Para Atienza (2014, p. 20), a reflexdo sobre o modo de justificar
escolhas juridicas é importante em razdo dos seguintes aspectos: as principais teorias juridicas
do século XX deram pouca atencdo a pratica argumentativa do Direito até entdo, a maior
atencdo ao interesse pratico na argumentacdo como instrumento dos juristas, o exercicio do
Direito nos Estados Constitucionais que exige maior justificacdo dos agentes publicos e, por
consequéncia, com maior ateng¢do aos argumentos que sustentam escolhas na esfera publica.
Neste ponto, ressalta o autor (ATIENZA, 2014, p. 23) que o pluralismo juridico pressupde outros
instrumentos além da tradicional burocracia e coac¢ao, substituindo-os por um maior cuidado
com a argumentacao para resolver conflitos mediante autocomposicao, por exemplo.

E, a par de tudo o que foi dito, reforca o Dr. Manuel Atienza (2014, p. 25) que o cuidado
com a pratica da argumentacdo é fundamental em sociedades que deixam de basear sua
legitimidade na tradicao e na autoridade para buscar o consentimento dos interessados em
um contexto democratico.

Dentre possiveis tipos de democracia, o autor aponta que, no caso da democracia deliberativa,
“[...] entendida como um método em que as preferéncias e os interesses das pessoas podem
ser transformados através do didlogo racional e da deliberacdo colectiva [...]", haveria efetiva
necessidade de cidaddos que soubessem argumentar racionalmente em rela¢do as acdes a
serem tomadas (ATIENZA, 2014, p. 26).

Neste passo, é necessario bem estabelecer o que se entende por “democracia deliberativa”.

No contexto deste trabalho, entende-se que o papel da Constituicdo em um ordenamento
juridico concreto precisa ser bem esclarecido, a fim de saber qual é a sua efetiva contribuicdo
a consecuc¢do dos ideais nela inscritos. Dessa forma, alguns questionamentos tém sido
levantados no intuito de esclarecer a fungdo (ou as fun¢des) da Constituicdo nos Estados
contemporaneos. Entre tais questdes, o préprio conceito de democracia passou a ser
adjetivado, como “representativa”, “comunicativa” ou “deliberativa”, por exemplo (HESPANHA,
2013, p. 252).

Respeitando os limites do objeto proposto, e conforme apontado pela obra do Dr. Manuel
Atienza suprarreferida, o ideal de democracia deliberativa é aquele mais proximo ao interesse
da analise argumentativa dentre as diferentes teorias democraticas, posto que é baseado
na deliberacdo (enquanto pensamento baseado em premissas racionalmente estabelecidas
e contrapostas) e, justamente por isso, teria como importante condicdo a analise séria das
praticas argumentativas para expor as posic¢des distintas dos cidaddos no contexto de uma
sociedade plural.

Ademais, a prépria ideia de democracia deliberativa tem sido objeto de reflexdo por alguns
autores com diferentes aproximacdes, de tal forma que é possivel classifica-los em geracdes.
A primeira geracdo, baseada nos ensinamentos de Jirgen Habermas e John Elster, “tratou
de questdes normativas basicas acerca da desejabilidade e viabilidade da democracia
deliberativa”; a segunda, tendo como expoentes Amy Gutmann e Dennis Thompson, *“
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introduziu as possiveis aplica¢des institucionais da deliberacdo”; a terceira, por sua vez, “esta
a incorporar pressupostos excluidos (a assimetria de poder, o interesse proprio das partes)
pelas primeiras gera¢des e a levar as aplica¢bes institucionais ao extremo”, contando com
pensadores como James Fishkin (GONZALEZ, THALER E ROSAS, 2018, p. 204).

Respeitando tais desdobramentos e aprofundamentos tedricos, a introduc¢ao aqui realizada
por este trabalho - embora possa pontuar algumas divergéncias - circunscreve sua analise
académica a obra de um especifico pensador do tema da democracia deliberativa: o jurista
argentino Carlos Santiago Nino.

A opcao por esse autor se deve as observa¢des seguintes: em primeiro lugar, o postulado de que
as decisdes tomadas por deliberacdo democratica ndo devem pressupor as decisdes unanimes
como as mais corretas (pois aqui o populismo poderia oferecer sérios riscos aos postulados
democraticos). Assim, a maioria formada ao decidir ndo garante necessariamente o “resultado
ideal”, mas garantiria, por meio de discussdes e debates, um maior de imparcialidade, o que seria
aperfeicoado inclusive pela existéncia de votos contrarios (minoritarios) (GODQOY, 2011, p. 66).

A énfase do cuidado com a argumentacao, alids, evitaria decisdes tomadas por influéncias
emocionais pouco refletidas. Por isso o meio argumentativo seria essencial para conferir
maior razoabilidade ao debate. Como bem define Miguel Gualano de Godoy (2011, p. 70), no
pensamento de Carlos Santiago Nino “a democracia deve ser adotada como procedimento
e experimentagdo em uma ag¢ao comunicativa e argumentativa a fim de serem tomadas as
decisdes moralmente mais corretas”. Assim, torna-se evidente aimportancia da argumentacao
como instrumento indispensavel ao exercicio da democracia deliberativa.

Ressaltando a importancia da justificacdo argumentativa, Carlos Santiago Nino afirma que
sua teoria reconhece o papel da emocdo nas tomadas de decisdes, mas que ela ocuparia um
papel secundario em relagdo a argumentacao racional no procedimento deliberativo (NINO,
1996, p. 121).

Nesse contexto, sublinhando de um ideal “deliberativo” para a tomada de decis&es, considera-
se importante refletir sobre critérios claros a respeito dos argumentos “validos” dentro de uma
discussdo no espaco publico. Por isso, como afirmado anteriormente, € oportuno esclarecer
a (possivel) contribuicao do autor a ser estudado na presente pesquisa (Dr. Manuel Atienza)
para fortalecer o exercicio argumentativo na tomada de decisdes.

Do mesmo modo, é importante observar que, em respeito a delimitacdo tematica, o presente
trabalho analisara a importancia da argumentacdo dentro do contexto do Poder Judiciario ao
proferir suas decisdes. Embora sejam reconhecidos os postulados do pluralismo juridico, com
apossibilidade de se reconhecer instancias de jurisdicdo extraoficiais, e o mesmo raciocinio seja
aplicavel ao modelo de democracia deliberativa, aplicavel ndo apenas em assuntos judiciais.
Assim, o recorte da pesquisa incide sobre 0 “modo de como se deve argumentar” nas decisdes
judiciais a fim de possibilitar resultados fortalecedores de um pluralismo democratico.

Portanto, as contribui¢des do jurista espanhol Dr. Manuel Atienza podem auxiliar a fixar
critérios razoavelmente seguros para a constru¢ao dos discursos juridicos argumentativos
no exercicio do Poder Jurisdicional.

OS PRESSUPOSTOS DA TEORIA DA ARGUMENTACAO DE MANUEL ATIENZA

Para compreender o alcance de tal contribuicao, é necessario observar que toda e qualquer
teoria argumentativa deve ser observada em suas diferentes concep¢des: formal, material e
pragmatica (ATIENZA, 2013, p. 13). Tais concepc¢des podem ser assim delineadas: a concepgao
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formal, afeita a I6gica dedutiva classica, trata das relacbes entre as premissas e conclusdes
como operacdo formal do pensamento; a concepcao material, por sua vez, procura esclarecer
a definicdo dos “diferentes” pesos dos argumentos, pois, em casos complexos, entre
algumas solugdes possiveis, & necessario pensar sobre os critérios utilizados para definir
os “substancialmente melhores” argumentos, esta relacionada a atribuicdo de valor a cada
argumento; por fim, a concepcdo pragmatica esta ligada ao aspecto suasorio, deixando de
lado o discurso “formal” para compreender os efeitos produzidos pelo argumentante em
relacdo ao seu auditério. Tal ideia pode ser relacionada ao efeito retérico da argumentacao
(ATIENZA, 2013, p. 13).

Apos esclarecer em linhas gerais as diferentes concepcfes sobre o tema, o autor citado propde
alguns critérios “mais importantes (e mais problematicos)” para a avaliagao (evaluacion) da
argumentacaojuridicaconcreta (ATIENZA, 2016, p. 554). Os critérios de avaliagcdo argumentativa
para Manuel Atienza seriam: universalidade, coeréncia, aceitabilidade das consequéncias, moral
social e moral justificada.

A ideia de universalidade estaria ligada ao ideal de critério uniforme (universal), em outras
palavras, a ratio decidendi deve ser observada em todos os casos semelhantes. O ideal de
coeréncia estaria ligado a auséncia de contradi¢des logicas, mas ndo apenas. A coeréncia
seria observada um nivel acima do problema légico, em um nivel da analise de valores. Isto
€, mesmo que houvesse alguma incompatibilidade légica, ainda assim a argumentacao seria
coerente se apresentasse claramente (e sem contradi¢cdes) os seus valores anteriormente
estabelecidos em casos anteriores (ATIENZA, 2016, p. 555).

Enquanto o critério da coeréncia é observado em decisGes anteriores, para que se verifique
a permanéncia/continuidade de certas escolhas valorativas, o critério da aceitabilidade das
consequéncias é dirigido para a cogitacdo dos resultados futuros que podem ser fundados
naquela decisdo. Neste caso, por exemplo, poderia ser citada a analise econ6mica na tomada
de decisdo.

O critério da moral social exigiria que os julgadores, ao analisarem argumentos morais (com
nocdes valorativas), partissem de concepg¢des da sociedade a respeito dos valores, e ndo de
seu juizo particular, atividade bastante complicada. De forma complementar, o critério da
moral justificada serviria para situa¢des em que a solu¢do da moral social seja insuficiente ou
perigosa (por exemplo, certos juizos morais baseados em opinides preconceituosas comuns
[e majoritarias] na sociedade). Nestas situacdes, o julgador deveria recorrer a principios
consensuais de acordo com certas regras mais ou menos idealizadas (ATIENZA, 2016, p. 562).

Assim, elencar tais critérios oferecidos pelo autor, submeté-los a andlise rigorosa pode
revelar suas eventuais virtudes (ou defeitos) na tentativa de “regulamentar” a producao
argumentativa judicial com parametros claros e razoaveis, a fim de reforcar o convencimento
dos jurisdicionados ou, pelo menos, garantir-lhes respostas judiciais mais claras e integras
por serem melhor fundamentadas, do ponto de vista argumentativo.

A descricdo e compreensdo da argumentac¢do construida pelos julgadores sdo essenciais,
segundo Claudia Rosane Roesler (2015, p. 2519), para apontar qual:

“[...] a necessidade de se utilizar elementos de controle racional das decisdes judiciais,
presentes nas suas justificacdes, para melhorar o controle social das decisdes
judiciais. Mais do que uma questdo tedrica, no entanto, esta é uma relevante questdo
pratica sobre a qual é preciso produzir conhecimento, j& que se expressa em decisdes
importantes e definidoras da regula¢do social nos estados contemporaneos.”

Conforme a autora, o controle social sobre a atua¢do do Poder Judiciario poderia ser
melhor realizado caso houvesse um “controle racional” das decisdes, evidenciados em suas
justificacdes.
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Outro aspecto que merece atencao é o fato de que, embora haja uma construcao ideoldgica
predominante no direito moderno no sentido de se restringir o Direito ao Direito estatal,
valendo-se da Lei como fonte primordial, constituindo as bases do chamado Absolutismo
Juridico(GROSSI, 2006, p.52.), entende-se que-mesmo considerando, parafinsargumentativos,
gue o monismo juridico fosse real e atual - ndo seria possivel desprezar a formacdo de um
direito bastante relevante e com forte influéncia da doutrina e da jurisprudéncia, além dos
dispositivos da lei.

Nesse contexto, Sérgio Said Staut Junior (2015, p. 383) afirma, ao apresentar exemplos de
construcdes jurisprudenciais e doutrinarias importantes nos ultimos anos, como “(...) toda a rica
jurisprudéncia do ST) em relacdo a boa-fé objetiva (e o caminhar para um direito que valoriza
a lealdade e a eticidade nas rela¢bes contratuais)’, que, de fato, “existem (...) evidéncias e
comprovacdes doutrinarias e jurisprudenciais muito concretas que demonstram a existéncia e
talvez o crescimento, ou a retomada de consciéncia, deste direito doutrinario e jurisprudencial.”

Ora, é possivel vislumbrar que a producdo incessante do Direito ultrapassa as barreiras do
Estado (pluralismo juridico) e, além disso, existem casos em que a tal producdo ocorre por
caminhos ndo tradicionais (isto &, por meio do Processo Legislativo). Nesse ponto, é importante
compreender qual é a fungdo dos juizes ao atuarem o Direito nos casos concretos.

Areflexao acercadasdecisdes judiciais é tema classico de estudo pela teoria do direito portratar
da aplicacdo e interpretagdao das normas juridicas. Ademais, as decisdes judiciais, enquanto
objeto de estudo de interesse bastante atual, podem nos revelar tracos fundamentais do
processo criativo de producao do direito, pois, conforme afirma Claudia Rosane Roesler
(2015, p. 2518),

“(...) é importante lembrar que o papel do Poder Judiciario na criacdo do Direito € um
dos pontos centrais das teorias juridicas contemporaneas e representa uma espécie
de ponto de confluéncia entre as diversas perspectivas teéricas do fendmeno juridico.”

Dessa forma, é necessario avaliar a complexa atuacdo do juiz ao decidir, partindo do
pressuposto de que a atividade do julgador é marcada por escolhas que ndo se encontram
estritamente previstas e delimitadas totalmente na lei. Desse ponto, surge uma questdo
essencial: como controlar o exercicio de relativa liberdade do julgador ao decidir por meio da
argumentacao apresentada pelo magistrado em suas fundamentagdes.

A respeito dessa relativa liberdade ao interpretar o direito é necessario relembrar alguns
postulados metodolégicos de aplicagdo do direito (e consequentemente da postura do
magistrado em suas decisfes) presentes historia juridica ocidental da modernidade.

AS ,CONSEQUENCIAS DE SE COMPREENDER O DIREITO (E AS DECISOES JUDICIAIS) COMO
PRATICA DISCURSIVA E CRIATIVA

Uma escola importante para a compreensao do papel da lei e dos estritos limites de atuagao
do juiz foi a chamada Escola da Exegese, “(...) geralmente reconhecida como uma escola do
pensamento juridico francés, do século XIX, que identifica o direito com a lei proveniente do
Estado, especialmente codificada” (STAUT JR., 2015, p. 385).

A lei como fonte primordial do direito, vinculando a atuac¢do judicial a mera declarag¢dao do
texto legal, segundo uma concepcdo iluminista e liberal do Estado fortemente estabelecida no
século XVIII, fortaleceu o dogma da onipoténcia do legislador, caso em que o julgador € mero
reprodutor do texto legal, o que - em principio - acarretaria em forte respeito ao principio da
seguranca juridica (BOBBIO, 2006, p. 38).
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Entretanto, € necessario considerar um contraponto. O ideal de um juiz mero esclarecedor
da lei, ainda no decurso do século XIX, como a ser relativizado, por ser impossivel uma
regulamentac¢do adequada de toda a complexidade social a partir de um (ou alguns) texto(s)
legislativo(s). Ora, afuncao dointérprete é fundamental para a aplicacdo do direito, respeitando
as vicissitudes de cada situagao.

Nesse sentido, uma visdo estritamente positivista, que reduz a atividade judicial a simples
reproducdo dos dispositivos da lei, ndo permaneceu alheia a criticas, pois, como aponta Karl
Engisch (2008, p. 207):

“Esta concepgdo da relagdo entre a lei e o juiz entrou de vacilar no decurso do século
XIX. Comeca entdo a considerar-se impraticavel o postulado da estrita vincula¢do do
juiz a lei, por isso que ndo é possivel elaborar as leis com tanto rigor e fazer a sua
interpretacdo em comentarios oficiais de modo tdo exacto e esgotante que toda a
divida quanto a sua aplicacdo seja afastada. A mais disso, com o tempo, deixa-se
também de considerar como ideal aquela exigéncia de vinculagdo a lei.”

Assim, o reconhecimento de relativa liberdade decisional do julgador seria fundamental, pois
seria a liberdade “(...) de que precisam para dominar a vida na pluralidade das suas formas e
na sua imprevisibilidade.” (ENGISCH, 2008, p. 208).

Nesse contexto, é essencial relembrar o que escreveu o jurista austriaco Hans Kelsen, um dos
maiores pensadores do direito do século XX, sobre a fun¢ao do julgador, ainda que destacasse
a importancia de uma “pureza de método” em que o intérprete deveria se abster de juizos
politicos no momento de “conhecimento” (estudo) do direito, afirma que a funcao dos juizes
ndo é a de mera declara¢do do texto legal. Assim, afirma Kelsen (2009, p. 264):

“Uma decisdo ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater declaratério.
O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito j& de antemdo
firme e acabado, cuja producdo ja foi concluida. A fun¢do do tribunal ndo é simples
.descoberta® do Direito ou juris-dicdo" (,declara¢do” do Direito) neste sentido
declaratério. A descoberta do Direito consiste apenas na determinacdo da norma
geral a aplicar ao caso concreto. E mesmo esta determinag¢do ndo tem um carater
simplesmente declarativo, mas um carater constitutivo.”

Ainda no século XX, considera-se o enriquecimento do debate - do papel complexo ao juiz
no exercicio da jurisdicdo - a partir das licdes de Ronald Dworkin, que ao criticar concepcdes
de Lionel Hart sobre o positivismo juridico, ressalta a importancia das decisdes por principios
juridicos em casos considerados dificeis.

Dworkin, ao estabelecer algumas distin¢gdes entre os modelos de regras e principios, salienta
uma caracteristica que parece fundamental ao elevar o papel do julgador na aplica¢do dos
principios. Segundo Dworkin (2002, p. 42), os principios possuem a dimensdo do “peso” ou
“importancia”, de forma que “quando os principios se intercruzam (...), aquele que vai resolver
o conflito tem de levar em conta a forc¢a relativa de cada um.” Nesses casos, a decisao -
frequentemente objeto de controvérsia - deve determinar qual é o principio mais importante,
sem a possibilidade de mensuracao exata, mas a partir do debate através dos argumentos
escolhidos a justificar tal decisao.

Em tais casos mais complexos, a subsuncdo silogistica ndo é satisfatéria, sobretudo quando
se faz necessaria discussao sobre valores. Tratando do tema de acordo com as categorias
|6gicas estabelecidas por Aristételes, muito mais do que a aplicagdo de argumentos analiticos,
cuja conclusao é necessaria quando verdadeiras as premissas, a logica juridica deve operar
pela aplicagdo de argumentos dialéticos, casos em que as premissas nao seriam verdadeiras
ou falsas, mas verossimeis ou plausiveis e a conclusdo ndo seria obrigatoéria, em vez disso
teriamos verdadeira decisdo, “(...) que sup8e sempre a possibilidade quer de decidir de outro
modo, quer de ndo decidir de modo algum” (PERELMAN, 2004, p. 3).

106



Revista

i DIREITO « UTP

GOGOLA, Rafael de O. A contribui¢do da teoria argumentativa para um direito plural e democratico.
Revista Direito UTP, v.2, n.1, jan./jun. 2021, p. 98-110.

Atente-se, porém, que, na exata medida em que o julgador disp&e de liberdade ao decidir,
recai sobre ele a responsabilidade de suas decisdes, potencialmente fundamentais ao
estabelecimento de precedentes, por exemplo. As razdes juridicas, neste cendrio, ocupam um
papel proeminente, pois além de esclarecerem as escolhas do juiz quanto aos argumentos
mais adequados aquele caso concreto, tais razdes passam, na fixacdo dos precedentes, ao
posto de razbes da corte, e, portanto, vinculantes. Conforme ensina Perelman (2004, p. 9):

“Quem ¢é encarregado de tomar uma decisdo em direito, seja ele legislador,
magistrado ou administrador publico, deve arcar com as responsabilidades. Seu
comprometimento pessoal é inevitavel, por melhores que sejam as razdes que possa
alegar em favor de sua tese.”

Nessa analise de fundamentos do raciocinio juridico, tem-se em conta que as decisGes dos
julgadores/intérpretes, como se disse sempre assumindo escolhas possiveis a partir do texto
legal, ndo se dirigem ao mero conhecimento da norma que poderia ser extraida do enunciado
normativo. A atividade de conhecimento do julgador, ndo é passiva, mas, sobretudo, ativa,
efetivamente estabelecendo novos sentidos a partir do texto da lei, conforme Hespanha
(2013, p. 269):

“Um trago comum da teoria mais recente da interpretacdo é a ideia de que o sentido
ndo é algo de objetivo que se encontre nos textos a interpretar, mas antes o resultado
de processos de interpretacdo (ou leitura), a luz da experiéncia pessoal e cultural
do intérprete, processo em que as interpretacdes prévias (a tradicdo interpretativa,
bem como a habituacdo e expectativas que ela gerou) ou as interpretacdes préoximas
(contexto, universo de referéncia, casos paralelos) tém um papel fundamental.”

Uma consequéncia dessa relativa liberdade do julgador é a (provavel) existéncia de
julgamentos variados em matérias semelhantes. O caminho para conferir maior legitimidade
pelas escolhas realizadas seria o respeito a critérios claros de argumentacdo juridica.

Ao contrario dos postulados classicos do positivismo juridico, nomento em que a interpretagao
era atividade que se dirigia apenas ao conhecimento da “vontade do legislador”, e cuja
ideologia sustentava o ideal de um direito claro, coerente, unissono, posto que fiel cépia do
enunciado legal, é essencial buscar compreender a atua¢do dos juizes em uma época cujos
ideais juridicos ja ndo parecem tao rigidos e “simples”. O jurista, consciente de seu papel
fundamental (ou ainda que auxiliar) na criagao do direito, deve compreender que, se de um
lado precisa estabelecer a seguranca juridica, construindo decisdes robustas e fundamentadas
com argumentos adequados ao caso concreto, de outro, igualmente, obriga-se a elaborar
sua interpretacdo juridica aos problemas concretos levando em conta a pluralidade social,
respeitando e observando tais diferencas, pois um direito univoco, homogéneo, que parte
de apenas um setor social nao é capaz de estabelecer um discurso juridico consentaneo aos
nossos dias (HESPANHA, 2013, p. 272).

Assim, deve-se esclarecer: a atividade do julgador é complexa, pois o ato de interpretar
envolve, em larga medida, “criagdo” (ou “fixacdo”) do sentido normativo do texto legal, e ndo
mera revelacdo de seu conteudo; a decisdo que o juiz profere é, em larga medida, fruto de
escolhas (e ndo de conclusdes necessarias, caso do raciocinio por argumentos analiticos),
que devem vir apresentadas em seus argumentos fundamentadores; a motivacao judicial do
magistrado deve respeitar o pluralismo de valores e interesses setoriais de certa sociedade, ou
seja, ndo sdo desejaveis decisGes pretensamente universais com argumentos genéricos. Em
uma sociedade complexa, a coeréncia como um valor fundamental do ordenamento deve ser
analisada com um contraponto essencial: é possivel absoluta coeréncia em uma sociedade tao
diversa? Considerados tais pressupostos, o presente trabalho busca investigar a possibilidade
de se estabelecer a jurisprudéncia uniforme, integra, estavel e coerente, de inegavel valor a
seguranca juridica, porém respeitando as essenciais liberdades dos julgadores ao trabalharem
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com normas mais densas, de maior conteddo valorativo, respeitando a diversidade existente
em uma sociedade complexa.

Portanto, reconhecendo a funcdo criativa da jurisprudéncia, é necessario estabelecer critérios
razoaveis para definir quais seriam os argumentos aceitaveis em um contexto de deliberacao
democrética dentro do Poder Judiciario.

Esse “controle” sobre a decisao judicial evidentemente deve respeitar a liberdade do julgador
ao analisar os fatos relacionados as demandas, mas concomitantemente, deve observar o
principio de seguranca juridica, a fim de garantir coeréncia, estabilidade e integridade das
decisbes. Em outras palavras, é essencial reconhecer a natureza discricionaria do julgamento -
reconhecendo relativa liberdade ao decidir -, a0 mesmo tempo em que é necessario controlar,
de alguma forma, a producao desse direito dentro de um contexto democratico e pluralista.

Nesse sentido, tamanha liberdade no julgamento pode apresentar problemas ao sistema
juridico e a sociedade em geral, pois é possivel que muitos elementos e considera¢des
pessoais do julgador passem indiscriminadamente a servir de fundamentos nas decisdes, o
gue poderia ser bastante limitado na hipdtese de um consenso estabelecido sobre quais tipos
de argumentos seriam juridicamente aceitaveis.

um PossiyEL CAMPO DE ESTUDOS: A IMPORTANCIA DO CONTROLE ARGUMENTATIVO
EM DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, COMO ORGAO QUE PROFERE MUITAS
DECISOES MONOCRATICAS

Uma consideracao inicial do texto constitucional brasileiro, em especial do seu artigo 101,
poderia levar a crer que o Tribunal em questdo decide (ou, ao menos, deveria decidir) de forma
colegiada, posto que é formado por onze membros. Tal ideia é secundada pela previsdo do caput
do artigo 102, que estabelece como funcdo precipua daquela Corte a protecdo da Constitui¢do.

Pois bem. Por elementar que possa parecer, tais previsdes indicariam que a Corte com um
das maiores e mais relevantes fun¢8es (sendo a mais relevante) do pais seria formada por um
conjunto de julgadores que, em conjunto, debateria sobre as questdes juridicas apresentadas
ao Tribunal e, apés deliberacdes em conjunto, com oposicdo de argumentos e reflexdo em
conjunto, chegaria a uma decisdo que representasse (e de certa forma) incorporasse os
principais argumentos (testados no confronto deliberativo) a fim de se chegar a uma decisao
que efetivamente fosse reflexo de um juizo consensual entre os membros da Corte.

Tal consideragdo, entretanto, ndo corresponde ao efetivo funcionamento do Tribunal, ao
menos ndo em sua integralidade. E possivel notar algumas (importantes) situacdes em que um
Unico Ministro pode definir (sozinho) o resultado de um julgamento. Isto &, ele pode proferir
uma decisdao monocraticamente ou atuar de modo a evitar certos julgamentos, impedindo ou
retardando a decisdo do Tribunal sobre determinado caso. E ai temos um primeiro impasse
fundamental.

Como apontam Diego Werneck Arguelhes e Leandor Molhano Ribeiro (2018, p. 237), uma corte
constitucional é um 6rgao colegiado (formado por muitos membros), assim, as intervenc¢des
gue viessem a ocorrer nos atos oriundos do Poder Executivo ou do Poder Legislativo seriam
decididas - em tese - a partir de uma construgao coletiva de decisdo. Entretanto, o STF tem
alguns mecanismos que garantem forte poder individual aos ministros, de modo que a decisdo
particular pode produzir resultados em nome da coletividade do Tribunal. Como explicam os
autores (ARGUELHES; RIBEIRO, 2018. p. 238), trés meios reforcam esse poder individual: (i) a
escolha da pauta; (ii) a tomada de posicao; (iii) a decisao (individual) proferida’.

1 Os autores indicam as prerrogativas, no texto original, como agenda setting, position taking e decision making.
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Aescolha de pauta consiste na pratica de sele¢do, pelos Ministros, daquilo que eles pretendem
ou ndo julgar e em que momento. O Ministro faz isso ao definir os processos de sua relatoria
que serdo pautados para a proxima sessdo de julgamento; muitas vezes, também, faz isso
simplesmente realizando um pedido “de vistas” durante determinado julgamento, que sera
suspenso até que o Ministro solicitante decida trazer novamente a causa a decisao coletiva e
apresente o seu “voto-vista”.

A ideia de evitar determinados temas em certo periodo traz uma série de calculos de
conveniéncia realizados pelo magistrado: é possivel que o Poder Legislativo resolva o impasse
por meio de nova lei ou de emenda constitucional, o que evitaria um desgaste da imagem do
Tribunal; pode ser que a iminéncia da troca de um dos Ministros da corte, por exemplo, pela
aposentadoria, seja crucial para a formacao de uma nova maioria a respeito de determinado
assunto; ou, ainda, para evitar julgamentos que envolveriam maior atuagdo da corte dentro da
esfera politica, o que poderia acarretar em retaliacdo por parte dos governantes da ocasido; e,
por fim, para simplesmente evitar o enfrentamento de determinado assunto indefinidamente
se o Ministro estiver inseguro de que o voto sera acompanhado pelos demais colegas da corte
(ARGUELHES; RIBEIRO, 2018, p. 242).

Um caso exemplar é observado na Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n°® 4.393, que
foi proposta pela Procuradoria-Geral da Republica com o fim de expugnar a lei estadual n°
5.535/2009 (do Estado do Rio de Janeiro), que previa uma série de vantagens a magistratura
fluminense. A época, em 2012, o Ministro-Relator Ayres Britto, apresentou o seu voto favoravel
ao pleito da PGR, decidindo pela inconstitucionalidade da lei impugnada. Contudo, o Ministro
Luiz Fux fez o pedido de vista e o julgamento foi suspenso indefinidamente.

Além da definicdo de pauta, os ministros costumam agir por meio da tomada de posicdo,
isto €, os Ministros costumam manifestar publicamente sua aprovacdo ou desaprovacao
em relacao a determinado assunto e, assim, tomando posi¢do dariam certas pistas do seu
posicionamento antes mesmo de emitirem voto sobre o assunto, por exemplo, por meio de
entrevistas amplamente divulgadas. Agindo dessa forma, os membros da corte transmitem
mensagens aos agentes politicos interessados na questao e também a populacdo em geral, e
com isso conseguem modular comportamentos, antes mesmo de proferir qualquer decisdo
judicial.

Por fim, muitos dos casos submetidos ao STF sdo decididos monocraticamente. E o poder
da decisdo (individual) proferida. Um expediente muito comum sdo as recorrentes decisdes
liminares tomadas, mas cuja decisdo final ndo é levada ao colegiado porque o Ministro-Relator
nao pauta o processo para julgamento. E essa medida liminar pode continuar a perdurar por
anos até que o julgamento do plenario (ou da turma) seja realizado. Um caso que pode servir
de exemplo, relativamente recente é a decisdo cautelar emitida pelo Ministro Luiz Fux nas
Acdes Diretas de Inconstitucionalidade (ADIs) 6298, 6299, 6300 e 6305, em que ele determinou
a suspensdo, por tempo indeterminado, da eficacia das regras do chamado Pacote Anticrime
(lei federal n° 13.964/2019).

O que se verifica é que a decisdo individual do Ministro, em termos praticos, acaba por ser
mais relevante do que a expressdo de vontade do Poder Legislativo e do Poder Executivo
(considerando que a lei foi sancionada pelo Presidente da Republica). No minimo, é uma
situacdo curiosa que uma decisdo tao grave, que diz respeito a projeto tdo importante na
esfera criminal, seja tomada por um Unico membro da corte (ainda que passivel de mudanca
posterior, com veredito da corte).

A pratica das decisdes individuais ndo é exatamente uma excepcionalidade na atuacdo do STF.
Como apontam os ja citados Diego Werneck Arguelhes e Leandor Molhano Ribeiro (2018, p. 250),

109



Revista

R ¥ DIREITO . UTP

GOGOLA, Rafael de O. A contribui¢do da teoria argumentativa para um direito plural e democratico.
Revista Direito UTP, v.2, n.1, jan./jun. 2021, p. 98-110.

entre os anos de 2010 a 2017, um total de 20.830 decisdes liminares (individuais), o que forma
uma média de 2.603 decisbes individuais por ano - algo cerca de 260 decisdes por Ministro.

Depois de conhecer alguns aspectos da dinamica do STF que contribuem para decisdes
individuais do Ministros, em vez de uma decisao colegiada da corte, é importante passar para
a andlise dos argumentos apresentados em algumas importantes decisdes.

CONSIDERAGOES FINAIS

Em sintese do que foi anteriormente exposto - tendo em vista sua natureza introdutéria -, é
possivel concentrar as ideias da seguinte forma: considerando a realidade da atua¢ao do Poder
Judiciario brasileiro ao fundamentar suas decisdes (o que evidentemente deve mais especifico
em pesquisas determinadas que envolvam o tema) indica alguns pontos iniciais importantes
- forte individualizacdo e desatenc¢do com as razdes de decidir (rationes decidendi), apelando
para fortes convic¢des individuais em detrimento de critérios objetivos e ja observados na
jurisprudéncia (muitas vezes daquela mesma corte).

Um espaco de estudos que permita desenvolver critérios argumentativos pode auxiliar, como
exposto, fundamentalmente em dois elementos: maior acesso e compreensao do publico em
geral as decisdes proferidas no ambito do Poder Judiciario e maior preocupacdo argumentativa
de controle do préprio campo juridico em relacdo a redacao de decis6es com fundamentacao
que recorra a falacias ou a argumentos débeis.

Algumas questdes podem ser colocadas para subsidiar futuras pesquisas: os parametros de
avaliacdo da argumentacdo juridica sobre decisGes judiciais apresentados por Manuel Atienza
podem contribuir (e de que forma)para o fortalecimento de um Direito pluralista e democratico?
Os parametros de avaliacdo argumentativa (universalidade, coeréncia, aceitabilidade das
consequéncias, moral social e moral justificada), propostos pelo referencial teérico, de fato,
podem contribuir para realizar um controle das decisdes juridicas? Tal controle realizado para
garantir a previsibilidade e maior inteligibilidade das decisdes tomadas no ambito da fung¢ado
jurisdicional ndo pode acabar cerceando a constru¢do argumentativa dos magistrados?
Concretamente, um exercicio argumentativo com fundamentos e critérios claros potencializa
a tomada de decisdes racionais, afastando apelos aos aspectos meramente emocionais? Por
fim, o cuidado em cumprir o 6nus argumentativo possibilitaria ao julgador enfrentar razées
contrarias de forma séria e objetiva, ampliando o respeito a posicionamentos distintos dentro
da prépria sociedade?

Como sustentado neste trabalho, algumas das respostas (ainda que preliminares) estdo
sugeridas no texto - e nessa fungao pretendem fazer instigar e fomentar um didlogo a respeito
dos topicos propostos. O que é certo, entretanto, é que o debate a respeito da construcao
argumentativa das decisdes judiciais é essencial para pensar em um possivel caminho para
uma atuacao mais proxima de um “fazer juridico” mais democratico e pluralista, porquanto
mais inteligivel e mais preocupacao com a racionaliza¢do e amplia¢do do debate.
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