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DIREITO COMO ARGUMENTACAO: Uma perspectiva descritiva

LAW AS ARGUMENTATION: A descriptive perspective

Enoque Feitosa®

Né&o desprezemos a palavra. Afinal de contas, ela é um instrumento poderoso (...) € 0 Nosso
método de influenciar outras pessoas (...) Podem fazer um bem indizivel e causar terriveis
danos (FREUD).?

A teoria é cinzenta. Verde, s6 a arvore da vida (GOETHE)?

RESUMO

O presente artigo tem como objeto examinar a atividade argumentativa no direito
buscando indagar enquanto problema se o cerne da forma juridica consiste no manejo e na
construcdo de argumentos com o que defende a hipotese que o direito €, essencialmente,
atividade argumentativa de justificacdo. Trata-se, quanto ao método, de pesquisa bibliografica
e de carater descritivo-realista, examinando o direito como efetivamente é, ao invés de propor
como o mesmo, idealmente, deveria ser. Assim, visa como objetivo geral, chamar atencédo
sobre os contextos nos quais podemos identificar como se argumenta, o que se desdobra em
objetivos especificos, notadamente a) examinar as etapas que antecedem a decisdo; b) apontar para
aquestdo de como a argumentacdo € uma necessidade ontologica no direito e, c) tratar, ainda
que com relevancia e intensidades diferentes, quer doscasos de maior complexidade ou casos
dificeis, quer daqueles casos de decisdo mais 6bvia ou, como usualmente denominados, casos
“faceis”.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica; Direito e justificacdo; Contextos da

argumentacao; Etapas da argumentacdo; Argumentacdo e casos dificeis.
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ABSTRACT

This article aims to examine the argumentative activity in law. The question it intends
to answer is whether what characterizes the legal form consists in the handling and construction
of arguments. The hypothesis he defends is that the law is an argumentative activity of
justification. Regarding the method, it is a bibliographical research and of a descriptive-realistic
character, examining the law as it actually is, instead of proposing how it, ideally, should be.
Thus, its general objective is to draw attention to the contexts in which we can identify how it
is argued, which unfolds in specific objectives, notably a) examining the steps that precede the
decision; b) point to the question of how argumentation is an ontological necessity in law and,
c) deal, even with different relevance and intensities, either with arguments in cases of greater
complexity or difficult cases, or with those cases of more obvious decision or, as usually called,

“easy” cases.

Keywords: Legal argumentation; Right and justification; Contexts of argumentation;

Argumentation steps; Argumentation and hard cases.

INTRODUCAO

SITUANDO O OBJETO, O PROBLEMA E OS PRESSUPOSTOS TEORICOS
E METODOLOGICOS DO PRESENTE ENSAIO

Este artigo, muito mais um ensaio, no sentido que Mortaigre confere ao termo?,

envolve um objeto e objetivos bastante delimitados visto que ndo procura instituir um

% Para Montaigne, que inaugura, formalmente, esse estilo literario, seus ensaios “consistem em escritos com os quais
ndo persegue nenhuma finalidade transcendental” [MONTAIGNE, Michel de. Do autor ao leitor, 12/06/1580, p. XVI.
In: Ensayos. Madrid, 2007]. Ou seja, sdo textos curtos e que tratam e comentam do cotidiano, certamente com
pretensdes persuasivas, com o que se assemelha com textos persuasivos. Hume, por sua vez, constata “que o mundo
letrado tenha se separado do mundo do convivio social, este parecer ser o principal defeito da épocas recentes”. E,
logo a seguir indaga se “ha possibilidade de encontrar topicos de conversagdo feitos para entreter criaturas racionais
sem recorrer “a historia, a politica e até aos principios mais 6bvios da filosofia? [Da arte de escrever ensaio. In:
HUME, D. A arte de escrever ensaios e outros ensaios. Sdo Paulo: lluminuras, 2008, p. 22-25].
Contemporaneamente, para Adorno, o ensaio ndo compartilha a regra do jogo da ciéncia e da teoria organizada,
segundo as quais, como apontara Espinosa, a ordem das coisas seria a mesma das idéias (Espinosa, Etica, parte I,
proposicéo 7). O ensaio ndo almeja uma construcdo fechada na medida em que ndo captar o eterno, preferindo o
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marco de debate através de ideias que pretendem ver a forma juridica como neutra, acimea e fora dos
conflitos que deve dirimir — ideia t&o ingénua quanto pouco original.

Muito menos tem a pretensdo de polemizar com o pensamento de autores ou de
determinada corrente juridica, pretendendendo pois examinar a atividade argumentativa
no direito.

Trata-se, despretensiosamente e de forma ao maximo especificada, de refletir
num campo bem definido, acerca de uma questédo levantada por teéricos da argumentacao
juridica acerca da tentativa de delimitar os @mbitos do direito nos quais ocorrem as
praticas argumentativas (ATIENZA, 2002)° e o uso de ‘argumentos sistémicos’ ou seja,
de forma conceitual, “conjunto de argumentos que trabalham orientados para uma
compreensdo aceitavel de um texto juridico visto particularmente como parte de um
sistema juridico”.®

Para a corrente central da teoria da argumentacéo, a préatica da atividade juridica
concentra-se principalmente em lidar com argumentos e “todos costumamos convir que
a qualidade que melhor define um bom jurista talvez seja sua capacidade de construir
argumentos e maneja-los com habilidade” (ATIENZA, 2002, 2005, p. 11 e 17).

Trata-se entdo, como questdo central deste texto responder ao problema de
saber se 0 cerne da forma juridica consiste no manejo e na construcéo de argumentos e,
portanto em que consiste e como se argumenta juridicamente.

Para tanto, a tarefa aqui proposta é, num primeiro momento, acompanhar e
reconstruir o desenvolvimento da reflexdo de alguns autores dessa vertente para, em
seguida, tratar de algumas limitagdes oriundas do que chamariamos de “senso comum
dos juristas” o qual, entre outras crengas, se expressa na afirmagao de que s se argumenta
(ou, s6 é necessario argumentar) nos chamados casos dificeis.

E cabivel, para dar conta de tal empreendimento, adotar uma das trés

perspectivas abaixo (ou até combiné-las), visto que diante das concepcdes de direito ou

transitorio. Naquilo em que é enfaticamente ensaio, 0 pensamento se libera da idéia tradicional de verdade (ADORNO,
1986, p. 174-176).

> Na versdo inicial do presente artigo, usamos a primeira edicdo brasileira datada do inicio do presente séulo e
reimpressa em 2002, de ‘As razdes do direito’, de Manuel Atienza, catedratico na Universidad de Alicante. Essa
edicdo brasileira continha erros de traducdo, a exemplo da pagina 43, segunda linha, onde ‘raciocinio juridico’ aparece
traduzido como ‘raciocinio quimico’. Mesmo erro se repete na pagina 20, seccdo VIII, segunda linha da edicéo feita
pela UNAM (ver: ATIENZA, M. Las razones del derecho: Teorias de la argumentacion juridica. México: UNAM,
2005). Acerca desses e de outros erros na traducdo, manteve o autor do presente artigo, a época, correspondéncia com
o Professor Atienza, o qual confirmou que a tradugdo em questdo era apenas “raciocinio juridico”.
6 MACCORMICK, Neil. Argumentacion y interpretacion en El derecho. In: Revista Doxa — Cuadernos de filosofia del
derecho. Universidad de Alicante (ES), n° 33, 2010, p. 65-78. Nas paginas 71-72, ele elenca seis tipos e argumentos: de
harmonizagdo contextual, de precedente, de analogia, l6gico-conceitual, de principios gerais do direito e o da histdria.
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como norma, como fato ou como valor que, na visdo de um dos tedricos da
argumentacdo, Atienza, caracterizariam — respectivamente — o ‘normativismo’, o
‘realismo juridico’ e o ‘jusnaturalismo’, haveria de se ter em conta um outro enfoque —
aquele que veria o direito como argumentacdo, “o que tem especial relevancia nas
sociedades democraticas”.

Penso que essa ‘quarta forma’ ndo exclui as demais, ao contrario, a elas
complementam e justificam. E mais, a primeira e a segunda sdo onvergentes e s
guardam alguma contradicdo com a terceira.

Sem duvida, lembra esse eminente teodrico, “ndo ha uma tnica forma de
compreender a argumentacdo juridica e ainda que conectadas entre si é de ser reconhecer
trés concepcOes acerca das teorias que explicam a argumentacdo: a formal, a material e
a pragmatica ou dialética”.’

E, segundo tal autor, nesse campo, muitas questdes que se colocam no ambito
das vertente central das teorias da argumentacdo juridica podem ser resolvidas ou
aclaradas tendo-se em conta tal triplice perspectiva.

Na construcdo de uma teoria propria da argumentacéo juridica o autor em exame
busca delimitar desde logo o problema de se saber quais os campos juridicos onde

ocorrem argumentacoes.

Estes campos seriam:

a)  Na producdo de normas juridicas, o que caracteriza 0 campo genérico chamdo
de direito objetivo;

b)  Na aplicacdo dessas normas, 0 que ocorre, a dpender do contexto, quer por
agentes publicos, ou por particulares, naquelas situacdes em que tal atribuicdo lhes é conferida
por uma norma do direito positivo e,

c)  Naquele campo que, em nossa cultura juridica, chamamos de doutrina (termo
gue €, em nosso Vver, resquicio da influéncia — e origem - teoldgica no direito) ou, para lhe
conferir dignidade teorica, alguns chamam de Ciéncia do Direito, outros de teoria do direito e

que outros autores preferem chamar simplesmente de ‘Dogmatica Juridica’ (ATIENZA, 2000,

7 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion. In: Isegoria, 30 noviembro 1999, n® 21, p. 37-47.
Acesso: https://doi.org/10.3989/isegoria.999.i21.76, em 04.03.2022. Bem como em: -
https://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/76/76
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2005, p. 18-20; LUHMANN, 1983, p. 225-238, especialmente as pp. 234-8; WEBER, 1999, 2°
volume, cap. 7, pp. 1-153)8.

Abordar cada um desses campos passa a ser 0 objetivo geral do presente artigo,
examinando-as como expostas nos objetivos especificos e, ao reconstrui-las, por as mesmas em
confronto as ideias centrais propostas por autores prescritivistas e isso com o0 objetivo de
discutir os limites da ideia pela qual um modelo prescritivo e que propde regras morais de
corre¢do para a ‘boa argumentacdo’ poderia conseguir algo mais do que pura e simplesmente
justificar e racionalizar as préticas decisorias no direito, como se coubesse a uma teoria da
argumentacao juridica a tarefa de revelar um suposto (e pressuposto) carater essencial do direito

e isto por fora e acima dos conflitos que cabe ao préprio direito dirimir®.

E de esclarecer ao fim dessa introduc&o e preliminarmente, afim de fixar os pontos de
partida, tedricos e metodoldgicos deste ensaio que aqui se tratara de examinar a vertente central
da argumentacdo juridica como ela é e ndo como deveria ser. Portanto, em perspectiva
descritiva.

E quando nos referimos a uma perspectiva ‘descritiva’ tomamos esse termo no sentido
que lhe deu HUME, no ‘Tratado da natureza humana’, para acentuar a distingdo entre ‘o que ¢’
e ‘como algo deveria-ser’, isto €, distinguindo descrever de prescrever e evitando a chamada
‘falacia naturalista’, quando sem nenhum argumento plausivel se passa do que é (sentenca
descritiva) para o que deve-ser (afirmacgéo prescritiva).

Alerte-se também que ndo esta se tratando aqui de confundir o ideal de como algo ou
o mundo deveria idealmente ser daquele outro ‘dever-ser’ - 0 de uma norma juridica, por
exemplo - no sentido que lhe conferiu Kelsen.

Sobre a distin¢do, nos termos postos por Hume, ela é abordada no “Tratado da natureza
humana”. La, a confusdo entre uma esfera e outra é examinada por esse autor mencionado e
para quem os filésofos da moral em muito contribuiriam com a ciéncia se justificassem, quando

discorrem sobre o tema, a transposicdo de proposi¢coes que falam do que é (is) para proposicoes

8 Desse segundo volume da monumental obra weberiana nos valemos, especialmente, das paginas 9-10, 28, 60, além
de todo o 83 (p. 67-84). Além das paginas 89-95, 100-2, 108, 140 e todo o §8 (142-154).
9 E essa ¢ uma concepgao ‘forte’ de verdade — algo que nem sempre cabe no direito, o qual muitas vezes lida com a mesma
através de concepgcdes relativas, retdricas, ndo-demonstrativas. Sobre isso e o debate da verdade na tradicdo, ver: GARCIA-
ROZA, Luiz Alfredo. Palavra e verdade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1990, p. 55-64.
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que indicam como as coisas deveriam ser (ought). Essa passagem propositiva, ndo-justificada,
constitui-se num paralogismo (HUME, 2001, p. 509).1
Da mesma maneira, Engels critica tal confusdo ao lembrar, numa carta, dirigida a

Lafargue, em 11.08.1884, na qual caracteriza a sua atitude e a de Marx sobre esse problema:

Marx protestaria contra o ‘ideal politico-social e econémico’ que lhes atribuis.
Quando se faz ciéncia ndo se elaboram ‘ideais’, elaboram-se resultados cientificos. E
guando, além de cientista, combate-se para levar os ideais que se tem a pratica, quando
se parte de um ‘ideal’, ndo se a faz porque nao se faz ciéncia com posigdes a priori
(In: MARX; ENGELS. 2010, v. 47, Letters 1883-86, p. 183).

1. AARGUMENTACAO E O SEU PAPEL NA LEGISLACAO E NA PRODUCAO DE
NORMAS JURIDICAS

Para algunsautores, entre eles, Atienza, na producao das normas juridicasa
argumentacao se subdividiriaem duas fases: a primeira delas chamada de fase pré-legislativa e
a outra entendida como fase legislativa propriamente dita.

A primeira fase desta etapa, isto €, a fase pré-legislativa, tem para o autor em exame
um carater duplo — politico e moral e é uma decorréncia, segundo ele, da existéncia de
problemas cuja solucgéo se cré pode se atribuir a producdo de uma dada norma juridica. E, neste
sentido, so secundariamente tais questdes podem ser vistas como de natureza técnico-juridicas.
(ATIENZA, 2000, p. 19)

Antes de examinar do que trata essa fase pré-legislativa é importante que se diga
que ao distinguir o carater juridico da argumentacdo de seu carater moral o referencial
tomado é o sentido em que Ronald Dworkin faz tal diferenciacdo. Para ele, deve-se separar
a afirmacdo que alguém “deve fazer algo” daquelas situagdes onde se afirma que alguém
“tem obrigacdo de fazé-lo”. Isto porque 0 Direito ndo enuncia simplesmente o que se deve
fazer ou deixar de fazer: ele impde obrigac6es (DWORKIN, 2002, p. 76-78).

Essa fase pré-legislativa envolve, dependendo das circunstancias, um debate de carater

mais ou menos intenso daquilo que alguns autores chamam de esfera publica?, outros chamamde

10 Acerca desse paralogismo e seu trato, ver também: FEITOSA, Enoque. Forma juridica e concretizagdo: para uma
ontologia do juridico. In:Revista juridica, vol. 02, n°. 47, Curitiba, 2017. pp. 297-334. Link de acesso:
http://revista.unicuritiba.edu.br/index.php/Revdur/article/view/2037/1316.
11 Para o conceito de “esfera piiblica”, conceito, alias, bastante problematico ver Habermas que a reconhece como “esfera
publica politicamente ativa”. (HABERMAS, 2003, p. 259, 268 e 273).
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sociedade civil'?, e também a atuagdo — ainda que em nosso pais de carater ndo-legalizado — de
grupos de presséo e / ou lobbies??, esses atuando na fase pré-legislativa quanto na legislativa).

A segunda fase desta etapa € a legislativa propriamente dita. Nela, um problema sé
passa a ser considerado relevante quando adentra ao ambito daqueles dotados de capacidade
juridica de produzir normas enquanto sua com- peténcia principal (pois € primacial que ha os
que detém competéncia, ainda que secundaria, derivada, para produzir norma e sem que sua
atividade primordial seja propriamente legiferante).

Note-se desde ja que essa fase legislativa muitas vezes resulta de contextos e de
influéncias do debate publico, mas também pode ocorrer de forma independente do mesmo. E
mais: no debate publico pré-legislativo (mas sem excluir sua ocorréncia nas outras esferas), o
uso da retorica, adquire perfil de relevo. Isso por que como se trata do uso da palavra, da
facindia, h& que ndo esquecer o alerta contido na fala de Mefisto, no ‘Fausto’ de Goethe: “o
discurso é tudo. Com palavras se esgrime - contra ou pré - nas magnas teses. Com que conforto
se passeia com as palavras!”*

Isso de deve que no debate produtor e aplicador de normas o prioritario séo as questoes
juridicas, com a argumentacéo de perfil estritamente moral ocupando plano de menor monta,
ainda que a ela se possa recorrer. E embora ocorram — e ndo raramente — contextos onde, mesmo
na fase legislativa, seus atores se valham de argumentos morais, eles o fazem com finalidades
puramente retdricas, descurando completamente do que seria de se esperar, ou seja, do trato
dogmatico, juridico, técnico enfim, do problema.

Mas € de se ressaltar, desde logo, que o uso de argumentos moralizantes com efeitos
meramente retdricos antes poderia desqualificar quem dele se vale — numa estratégia de mera
obtencdo de resultados — do que a propria retdrica que, para 0s que andam em busca de culpados
pelos males da pequena politica, tornou-se a causa de todas as mazelas resultantes da hipocrisia
gue perpassa aquela atividade no mundo desigual quanto ao contetdo e que pretende diluir essa
situacdo pela via da énfase ao carater do direito enquanto mera garantia formal, mera retorica

de justificacdo do poder e da dominacdo, lateralizando as demandas por sua concretizacéo.

12 sobre o conceito de “sociedade civil”, em Marx fica evidente que ele nio atribui - como o fez Gramsci - um carater supostamente
progressistaasociedade civil. Para ele, “onde o Estado politico j atingiu seu desenvolvimento, o individuo levaumaduplavida,
a vida na comunidade politica na qual ele se considera um ser coletivo, e a vida na sociedade civil, em que atua como ser
particularizado e considera a si e aos outros como meios, como seres degradados, joguete de poderes estranhos” (sic). (MARX,
1991, p. 26; GRAMSCI, 1980, p. 149-150; BOBBIO, 2002, p. 43-72; ANDERSON, 1986, p. 7-74).
13 regularizacéo dos lobbies foi matéria de projeto no Congresso Nacional, de iniciativa do entio Senador, Marco
Maciel (DEM-PE).
14 Goethe, J. W. Fausto, Quadro V, Cena lll, didlogo de Mefisto com o estudante.
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Ocorre, como veremos adiante, que a retdrica é bem mais que isso, pois como assinala
Garcia Amado ela propria seria competente para constituir-se em teoria da argumentacéo juridica
dado que em sua consecucdo, a argumentacdo transcorre em forma de didlogo, isto €, de um
intercambio comunicativo (GARCIA AMADO, 1988, p. 323).

2. —~AARGUMENTACAO NAAPLICACAO DO DIREITO

Trata-se aqui da atividade levada a cabo por juizes, 6rgdos da administracéo e
por particulares, na qual cabe também a distingdo quanto aos argumentos relacionados
aos fatos, daqueles argumentos relacionados ao direito, implicando estes segundos, num
sentido mais amplo da expresséo, em problemas de interpretacéo e, por consequiéncia de
persuasdo e argumentacao, Vvisto que se a controveérsia ndo passa nem por questdes de
fato e nem por problemas de sua qualificacdo podemos dizer que se esta diante de uma
controvérsia eminentemente de direito (CATAO, 2007, p. 75).

E o caso, por exemplo, da determinac&o legal pela qual a apelacio devolvera ao
Tribunal o conhecimento da matéria impugnada ou quando se determina que, nos casos
de extingdo do processo sem julgamento de mérito, o Tribunal pode julgar desde logo a
lide, se a causa versar questdo exclusivamente de direito ou ainda quando se aponta que
as questdes de fato, ndo propostas no Juizo inferior, poderdo ser suscitadas na apelacdo, se a
parte provar que deixou de fazé-lo por motivo de forgca maior.

Note-se que, em direito, tanto na nogcdo de fato bruto quanto nas teorias
tradicionais da interpretacdo, tal tese permeia claramente o que se chamou, logo no
inicio, de “senso comum dos juristas”. Para este senso comum, como aponta um
estudioso da questdo, a tese central € de que antes da valoracdo conferida pela norma,
nada hé a interpretar, pois que estariamos diante de um “fato puro” (CATAO, 2007, p.
71-72; MELLO, 2001, vol. 1, passim) e esses fatos, dado a sua objetividade intrinseca
ndo podem ser objeto de interpretacdo, tudo como se fossem evidentes de per si.

Assim, a segunda hipdtese, além da questdo levantada no inicio deste texto, de
que se argumenta, inclusive, no contexto dos casos faceis, é a de que também
argumentamos no contexto das chamadas questdes de fato.

Ressalte-se, portanto, que os fatos trazidos pelas testemunhas e pelas partes ao
processo nada mais sdo do que uma narrativa, relatos e frutos da interpretacdo de quem
narra. Todo processo se desenvolve em cima dessas interpretagOes dos fatos que sdo
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trazidos a apreciacdo dos tribunais, estes incumbidos legalmente de fazer a interpretacéo
auténtica, isto é, aquela dotada de forca obrigatoria.

Atienzaconsidera que ateoria daargumentacao juridica dominante, isto € aquela
que é majoritaria nos circulos ju ridicos, concentra-se nas questdes relativas a
interpretacdo do direito e que sdo propostas nos tribunais superiores, ou seja, 0S
chamados hard cases — que ele denomina de casos dramaticos, mas complementa
lembrando que a maioria dos problemas que os tribunais decidem — no exercicio de funcGes
ndo-jurisdicionais — concernem aos fatos e que, nestes casos, 0s argumentos de que se
valem correm ao largo do campo de estudo da teoria da argumentagédo
juridica.(ATIENZA, 2002, p. 19)

Esta é outra tese ndo suficientemente justificada e tam- bémdaqualtrataaultima
parte deste artigo, onde se abordara o que séo e quais as caracteristicas dos “casos dificeis”
e por que eles so sdo resolviveis a partir de um contexto argumen- tativo, que, no entanto,
ndo se restringe aos casos dificeis e nem as argumentacdes em materia de direito.

Isto pelo motivo de que a idéia de que SO se argumenta num contexto de casos
dificeis e nos quais mais de uma decisdo se apresenta ao julgador reflete apenas um
aspecto do problema, qual seja: os operadores de direito estdo sempre a argumentar
porque sua atividade é focada na persuasédo. O que ocorre é que os casos dificeis demandam
maior atividade persuasiva, mobilizam mais argumentos, 0 que ndo se quer dizer que sO
emtal contexto os juristas se valham da atividade de convencimento.

O proprio Dworkin, ao qual Atienza dedica algumas paginas, caracteriza o caso
dificil, de maneira bastante concisa, como aquela situacdo onde o julgador deve
reconhecer que esta, em certa medida, incerto quanto as possibilidades que deve aplicar
ao caso e, nesta hipdtese, decide com base na argumentacdo que lhe parece mais
convincente ou mais forte (DWORKIN, 2002, p. 111).

a. AARGUMENTACAO NO AMBITO DA DOUTRINA

Nesta parte cumpre, desde logo, assinalar o ponto de vista de Atienza acerca

das funcdes da dogmatica juridica:

(a) fornecer critérios para a producdo do direito; (b) fornecer critérios para
a aplicagdo do direito e, (c) ordenar e sistematizar o ordenamento juridico
(ATIENZA, 2002, p. 19).
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Notemos, no entanto, que o foco onde, dentre os trés acima, mais se ocupa a
teoria da argumentacao juridica, € aquele concernente a producao de razdes e argumentos
para cumprimento da segunda funcdo supramencionada da dogmatica juridica.

Os procedimentos adotados na objetivagédo dessa fung¢do “b” ndo sao diferentes
dos procedimentos dos 6rgdos aplicadores uma vez que se trata de oferecer a estes mesmos
6rgéos aplicadores os critérios para a tomada de decisdes (ATIENZA, 2002, p. 20). Visto
de tal forma, ndo pode restar a menor davida que tal atividade definida em “b” ¢ no
sentido de “fornecer razdes” aos que “dizem o direito”, nada ¢ mais que sendo aquelas
que, em nossa cultura juridica, ligamos a funcédo de doutrina.

A diferenga entre essas trés fungdes supramencionadas, conforme reconhece e

assinala o proprio Atienza, consiste em que:

a) Quando se trata de um orgdo aplicador, a ele incumbe resolver casos
concretos; e,

Mas é de se lembrar que tal distingao néo é taxativa: basta observar a hipotese onde tribunais superiores decidem
acerca de consultas gue Ihes sdo feitas (por exemplo, na de clarac&o de inconstitucionalidade), e também a de
formacao de jurisprudéncia onde se estabelece uma posicao “‘em tese” a ser aplicada caso os pressupostos sejam
adequados.

E aqui, como Atienza reconhece néo se trata de subestimar a distingéo — fundamental para o discurso

pratico — entre chegar a uma conclusdo (que se situa num contexto de descoberta / explicacéo) e fomecer razoes
acerca de porque se chegou aela (que se situa num contexto de justificacéo / compreensdo) (ATIENZA, 2002, p.
21-26).

O que os 6rgaos judiciais ttm de lidar € com a necessidade de justificar Suas decisdes. Assim, a questao essencial
N&o Se situa o campo de explicar o que se decidiu e sim fomecer razoes, isto &, justificar a decisdo. Se tal questéo
€ a mesma para 0 leigo ndo 0 pode ser para quem, como um operador de direito preparado, aprendeu
minimamente 0 que € teoria do conhecimento e que lida com tal tipo de problemética em disciplinas como
hermenéutica juridica, entre outras.

E preciso que se diga que a propria. idéia de justificaco / fundamentago € bipartida visto que, num contexto
argumentativo pode se falar tanto de justificativas intermas como de justificativas externas (ALEXY, 2005, p. 217-
218, 226-227; WROBLEWSKI, 1985, p. 57-68).

A primeira cuida de saber s a decisdo decorre logicamente das premissas, com o gue e terd um problema de
compatibilidade formal (algo similar auma adeguacéo silogistica) 0 que a tomauma guestao juridico- dogmética;
enquanto que a segunda, que se refere a justificacdo externa cuida da cormecao dessas mesmas premissas, 0 que
Ihe da um carater material, configurando assim questdes de justica politica e fundamentando socialmente as
premissas usadas na justificacdo interma, como assinala Alexy (op. Cit., p. 226).

O problema gue uma teorizagdo sobre 0s ambitos da justificacéo deixa em aberto (mesmo que se preocupe na
Justificacdo, se aconclusdo deriva dos pontos de partida e se 0s Mesmos SA0 corTetos), € 0 de SO tratar a corregdo da
afirmaco segundo a qual apenas se argumenta ou (2) em casos dificeis, ou (b) em questdes de direito.
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E é disto que se passara a tratar agora, ja em sede de conclusio, ainda que provisdria, 0 que Como e Vil na
introducdo, é plenamente compativel com a forma de ensaio com aquial se reveste 0 presente artigo.

CONCLUSAO: ARGUMENTACAO COMO DETERMINACAO ONTOLOGICA DO
AMBITO JURIDICO

E preciso, por todo exposto, tentar se chegar aum ertendimento, mesmo que pontual: antes de se afimmar que se
argumenta apenas em casos dificeis — afirmagdo no minimo que deve ser cercada de cautelas e que depende de
um concetto previo acerca do que se entende por *‘caso dificil”.

Um bom ponto de partida para a discusséo do caso dificil € a formulaco de Dworkin, na qual ele critica a
teorizacao do positivismo para s hard cases. Dworkin afirma gue o positivismo reconhece como tal toda situacéo
naqual umaaco judicial dada néo pode ser submetida a uma regrade direito clara, previamente estabe- lecida por
uma. instituicéo.

Ele considera essa formulago insuficiente e se propde a desenvolver outra, cujo pressuposto éaccritica ao modelo
do que chama “Juiz Hércules” e ao qual apresenta como alternativa —depois de alongada analise onde atribui as
mazelas desse modklo de Juiz todo-poderoso, quase um deus, a0 positivismo juridico — que juizes se valham
sempre da pru- déncia e ponderacdo na aplicacio do saber jurisprudencial, (DWORKIN, 2002, p. 127 e 203)
conselho vago e genérico na medlida em gue deve ser guia de acéo paraqualguer juiz diante de qualquer caso, facil
oudificil.

Que em tal contexto 0 Uiz ndo apenas e Veja obrigado a argumentar em tomo da decisdo gue tomard como
tarmbém que tenha.ou mais de uma decisdo aplicavel ao caso ou, mais radicalmente, tenha que criar direito novo,
Nnéo é—de certo modo —novidade.

O que é de s notar € que juizes argumentam sempre. Assim, portanto, a hipotese a qual aqui e trataé ade que a
teoria da argumentaco juridica ndo pode ser tomada com um modelo de justificacio s6 em hard cases, mas
apenas que—de forma mais restrita— num caso facil 0 esforgo ar- gumentativo € menor.

O que se da no caso facil é que sua aparéncia Abvia decorre de sua estrutura silogistica. N&o peroebem os que
adotam sem ressalvas esse modelo Gbvio € gue o silogismo € muito mais uma forma de apresentacao das razdes
do direito do que mesmo forma de deciséo.

Aristoteles, o primeiro a peroeber essa peculiaridade do discurso — e mais especificamente da argumentacéo
Juridica—as- sinala que 0 silogismo € caracteristico da dialética a0 passo que o entimema é proprio da retorica, e
ambostémem comum o fato de que agueles que necessitam de lidar comargumentos tém-nosem mente quando
falam dos topoi, isto é dos lugares-comuns tipicos do direito (ARISTOTELES, 1998, p. 54, 1, 2, 13589,

N&o perceber tal particularidade da argumentacdo judicial faz com que passemos a0 largo do motivo pelo qual a
formaentimemética, ou seja, aocultacio de alguma premissa com finalidades persuasivas (SOBOTA, 1996, 251-
273), é to caraao ambito juridico ainda que, nem sempre, os juristas se déem conta disso. E isto ocorre pelo fato
de que sealguma dessas premissas for bem conhecida, nem sequer € necessario enuncié-la, pois o proprio ouvinte
a supre, sendo por isso mais adequiado a0 discurso judicial (ARISTOTELES, 1998, p. 52, 1, 2, 13572 p. 80, 1,9,
13689).

E tal se compreende a partir de dados tedricos — 0s casos faceis 8o de solucao mais Obvia — até respostas mais
pragméticas, dentre as quais a de que casos faceis ddo menos repercussio, ganhos materiais e notoriedade aos que
neles s debrucam

Por fim, também é de pouca sustentacdo a tese pelo quiais questies de fato néo pode ser objeto de argumentacéo.
E ainda que tal concepcdo pretenda se sustentar, no campo da dogmética processual em uma atitude gnosiold-
gica pelo qual fatos sdo objetivos por si mesmo e, em assim sendo, dispensam interpretacéo, ela é desmertida
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exatamente por suias proprias premissas, isto &, pelos fatos, quando sa- bermos que no ambito juridico um mesmo
fato pode resultar em Vérias percepodes, portanto em miltiplas interpretagBes, todas elas carentes de justificacio a
fim de que se convencam aqueles a quem o operador de direito pretende persuadir, 0 que —e para concluir—ndo
pde em Xeque nem sua objetividade nem a existéncia de um mundo externo e independente dos individuos.
Comegamos recorrendo a Visdes psicanalitica e literéria do discurso. Mas com o intuito de mostrar como eles
interferem no racicinio pratico geral, do qual o direito € um dos campos de aplicacéo.

Terminaremos com o ja mencionado ‘Fausto” de Goethe, mostrando — 0 que temos desenvolvido em outras
pesquiisas, 0 comprometimento hermenéutico da palavra. Trata-se do contexto do Fausto [Quadro IV] em que
Fausto entra pela porta do fundo de seu camarim, seguido de um c&o. Fausto abre a Biblia no evangelho de Jodo
(1:2-18) ereflete sobre a afirmagao ‘no principio erao verbo’.

Nela, podemos correlacionar a afirmacdo pela qual ‘no principio era a palavra’ com o texto da norma enquanto
dado de entrada da argumentacao/intepretagio/aplicagdo do direito. Depois, na fala, Faudto afirma que ‘no
principio erao Sentido’, que pode aqui ser intepretado enquanto problema hermenéutico e argumentativo de fixar
sentido e alcance dos textos normetivos. Mas, ao final afirma, como num lampejo de lucidez acerca de qual o
problema central da forma juridica: ““Agora € que atinei: no principio eraaagao”’, o queaqui podemos tomar como
aplicagao/concretizagao da norma (e do ‘direito como argumentagdo voltada a decisao’).
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