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X111 ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI —
MONTEVIDEU

TEORIASDA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA
ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

GT - TEORIAS DA JUSTICA, DO DIREITO, DA DECISAO, DA ARGUMENTACAO E
DO REALISMO JURIDICO

O CONPEDI - CONSELHO NACIONAL DAS POS-GRADUACOES EM DIREITO,
consolidando sua atuagéo proativa em favor do avanco da pesquisa na area juridica, desde a
teoria do direito, aos mais inovadores ramos de estudo e aplicagdo juridica, além de areas
afins, promoveu — em conjunto com a UNIVERSIDAD DE LA REPUBLICA URUGUAY
(UDELAR) — o XIIl ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI URUGUAI -
MONTEVIDEU, “ESTADO DE DERECHO, INVESTIGACION JURIDICA E
INNOVACION”. De 18 a 20 de setembro de 2024, foram apresentados variados trabal hos
cientificos, a partir de palestras, mesas redondas, artigos cientificos e painéis, que se
distribuiram por dezenas de grupos de trabalho (GTs) com ampla diversidade temética. A
nos, Professor-doutor Leonel Severo Rocha, da Universidade do Vale dos Sinos (Unisinos),
Professora-doutora Mércia Haydée Porto de Carvalho (UFMA) e Professor-doutor Rogério
Luiz Nery da Silva, da Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro (EMERJ), coube
a honrosa tarefa de conduzir os trabalhos do GT - TEORIAS DA JUSTICA, DO DIREITO,
DA DECISAO, DA ARGUMENTACAO E DO REALISMO JURIDICO, cuijos trabalhos
foram os seguintes:

1) Artigo/Trabalho A LEGITIMIDADE DA DECISAO JUDICIAL A PARTIR DO

PARADIGMA DO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, por Rosemary Cipriano da
Silva, em que o devido processo legal projeta a verdade processual identificada com a
verdade material, a partir do paradigma do Estado Democréatico de Direito, legitimacdo para
além da legitimidade formal, ndo exclusivamente dependente de uma ética ou moral

universal, segundo o enfogue comunitarista (Estado Social), tomando como matriz tedrica a
teoria do discurso de Habermas.

2) Artigo/Trabalho DA VIOLAGCAO A LEI N° 10.861/2004 EM VIRTUDE DA

APLICACAO DA TEORIA DO FATO CONSUMADO PELO STJNAS CAUSAS SOBRE
O ENADE, por Simone Alvarez Lima, que questiona o modus operandi da obrigatoriedade
de realizar o ENADE e as san¢fes pela auséncia (Lei n° 10.861/2004), pelas consequéncias



de sua ndo realizagdo pelos concludentes de curso superior, como componente curricular
obrigatdrio. Os graves prejuizos aos interesses dos estudantes tém ensejado decisdes
consequencialistas que ao reverso findam por desprestigiar e fragilizar a prova do ENADE
como instrumento de avaliacdo de politicas publicas.

3) Artigo/Trabalho A MAXIMIZACAO RACIONAL E PROPORCIONALIDADE NO STF:
MEDIDAS EXECUTIVAS ATIPICAS A PARTIR DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO (AED), por Jasminie Serrano Martinelli e Sergio Nojiri, em gque as medidas
executivas atipicas, agregadas ao CPC/2015, voltadas a possivel “maximizacdo” da
efetividade do processo executivo, tém adotado argumentos de Analise Econémica do
Direito. Os autores mencionam estudo de caso em que a razéo de justificacdo se baseou
também em argumentos de “ponderacéo e proporcionalidade”, criando antinomia com 0s
pressupostos da AED, como teorias com pressupostos conflitantes, quanto ao cumprimento
de regras na tomada de decisdo juridica, notadamente na adocdo de medidas processuais
atipicas.

4) Artigo/Trabalho A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA: DA RETORICA A
PONDERACAO EM BUSCA DA RACIONALIDADE DA SENTENCA JUDICIAL, por
Jorge Luis Batista Fernandes, tem-se 0 debate entre a racionalidade e a qualidade das
sentencas judiciais, a partir de uma abordagem descritiva e indutiva, segundo Cesar Pasold,
para analisar os aportes da Teoria da Argumentacéo Juridica para o discurso geral e o
discurso juridico, com destaque as decisdes judiciais e sua racionalidade, desde a formalidade
e materialidade da atividade argumentativa a justificacdo indutiva e dedutiva, concluindo-se
pela acdo inovadora e de instrumentalidade da teoria da argumentacéo juridica nas decisdes
judiciais modernas.

5) Artigo/Trabaho UMA ABORDAGEM EQUITATIVA E INCLUSIVA NO DIREITO
CIVIL A PARTIR DA DISPARIDADE SOCIOECONOMICA DA SOCIEDADE

BRASILEIRA, por LeticiaMarques Padilha, no qual o Estado - como garantidor dos direitos
fundamentais - posiciona a pessoa humana vista como centro das atencdes do Estado, com a
finalidade de promover a integralidade dos direitos fundamentais. O texto examina o papel
do direito civil sob uma abordagem equitativa e inclusiva a partir da disparidade

socioecondmica, sob a perspectiva da Teoria da Justica, de John Rawls, focado no papel do
Estado em compensar essas disparidades.

Na oportunidade da conducéo dos trabalhos, pode-se testemunhar a dedicacéo dos autores,
desde a meticulosidade da preparacdo das pesguisas ao rigor na liturgia analitica e a
criatividade das integracfes cognitivas. Seguro de cumprir o papel articulador de iniciativas



de fomento a pesquisa juridica, o Conpedi nos autoriza a oferecer ao prezado leitor o
compartilhamento dos ricos conteidos versados.

Desglamos aos muito prezados pesquisadores uma excelente leitural
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TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA: DA RETORICA A PONDERACAO
EM BUSCA DA RACIONALIDADE DA SENTENCA JUDICIAL

LEGAL ARGUMENTATION THEORY: FROM RHETORIC TO WEIGHTING IN
SEACH OF THE RACIONALITY OF THE JUDICIAL SENTENCE

Jorge Luis Batista Fernandes1

Resumo

N&o é raro nos dias atuais, o debate em ambientes juridicos, tanto profissionais como
académicos, sobre racionalidade e a qualidade das sentencas judiciais, bem como na
sociedade, por meio da midia em varias das suas formas, muito presente em casos de
repercussao nacional, e, em alguns casos, até internacional. Esse estudo da-se a partir de uma
abordagem descritiva e se utilizando do método indutivo, nos moldes de Pasold, por meio de
uma pesquisa bibliogréfica. Inicialmente, faz-se um estudo sobre a teoria da argumentacéo
juridica, tecendo-se consideracBes sobre a argumentacdo, o discurso geral e o discurso
juridico, com foco nas decisdes dos juizes, visando a racionalidade das sentencas no seio
social. Aborda-se pensamentos da argumentacdo juridica, concernentes ao seu
desenvolvimento, em que 0s seus primeiros defensores emergiam na metodol ogia da ciéncia
juridica e buscavam amparo daretorica, com o fim de obter uma formulagdo mais racional e
objetiva, tendo a contribuic&o de teorias do discurso prético, como a ética analitica, as regras
do discurso e a teoria da argumentacgéo. Abordou-se aspectos de formalidade e materialidade
da atividade argumentativa, considerando os pensamentos de Atienza, que tece abordagens
sobre justificac8o indutiva e dedutiva. Verificou-se que ha necessidade de maior reflexéo
sobre a argumentagdo juridica, visto que, diariamente o julgador tem que produzir do direito,
através da Constituicéo e de legislagdo infraconstitucional, como ato de motivacg&o, porém,
deve ser fundado na racionalidade, seguida da ponderacdo. Dessa forma, ver-se como Util e
inovadora a instrumentalidade da teoria da argumentac&o juridica nas decisdes judiciais
modernas.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica, Ponderacdo, Racionalizagdo, Justificagdo, Sentenca
judicial

Abstract/Resumen/Résumeé

It is not uncommon in the presente days for the debate in legal environments about rationality
and the quality of judicial sentences; asin society, through the media in several of its forms,
very present in cases of national repercussion, and/or international repercussions. This study
is based on a descriptive approach and using the inductive method, along the lines of Pasold,
through a bibliographical research. Initially, a study is carried out on the theory of legal
argumentation, making considerations about argumentation, general discourse and legal

1 Advogado. Doutorando em Ciéncia Juridicapela UNIVALI. Mestre em Direito pela UnB. Especiaistaem
Gestdo Ambiental Tecnoldgica pela FIRB/FAAO.
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discourse, focusing on judges' decisions, aiming at the rationality of sentences within society.
Thoughts of legal argumentation are discussed, concerning its development, in which its first
defenders emerged in the methodology of legal science and sought support from rhetoric, in
order to obtain a more rational and objective formulation, with the contribution of theories of
practical discourse, such as analytical ethics, the rules of discourse and the theory of
argumentation. Aspects of formality and materiality of the argumentative activity were
addressed, considering the thoughts of Atienza, who weaves approaches on inductive and
deductive justification. It was found that there is a need for greater reflection on the legal
arguments, since, on a daily basis, judges have to produce from the Law, through the
Consgtitution and infraconstitutional legislation, as an act of motivation, however, it must be
based on rationality, followed by weighting. In this way, the instrumentality of the theory of
legal argumentation in modern judicial decisionsis seen as useful and innovative.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legal argumentation, Weighting, Rationalization,
Justification, Judicial decision
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1 INTRODUCAO

Embora a argumentagdo faca parte da vida em sociedade, ndo é novidade dos dias
atuais, tendo a sua origem entre 0s gregos, diante da necessidade de sustentacdo de
pensamentos, posicdes ou teses, nos ambitos politicos, juridicos, sociais filosoficos, num
momento de consolidagéo da democracia.

A democracia desde a sua origem pressupde direitos, e 0 aproveitamento robusto da
argumentacdo no ambito juridico, com o desenvolvimento das sociedades ao longo dos
tempos, quando envolvidas em controvérsias ou mesmo no exercicio de direitos, reclamava
por amparo judicial mais abrangentes, por meio da elaboracdo de leis, garantidoras de novos
direitos, para suprir as realidades emergentes, com uma tutela jurisdicional regida por normas
abertas, que para o0 seu reconhecimento exigissem do julgador uma interpretacdo inovadora,
conquanto, racional.

Em busca de solucgdes, com o passar dos tempos se criou um emaranhado de normas,
para se impor diante do formalismo extremo formalismo juridico. De sorte, que ocorre a
elaboracdo de varias teorias com o fim de combater a arbitrariedade, a subjetividade e a
irracionalidade das sentencas judiciais, sem excluir, a influéncia do poder monocréatico
estabelecido durante as décadas.

Como resultado se tem uma preocupacao geral entre as nacdes, inicialmente, com o
fim de combater o positivismo juridico analitico que imperante em meados do século XX. Por
essa corrente de pensamento o julgador deveria seguir o rito da lei, ja que esta se deriva dos
fatos sociais, e ndo de seus proprios méritos. Deveria se excluir outras normas, como a moral,
a ética e a politica, pressupondo extrema formalidade, limitando o julgador em suas decisdes,
a observar apenas as normas juridicas. Isso gerou problemas hierarquicos entre juizos, ja que,
havia decisfes judiciais que ndo se subordinavam a nenhum outro juizo, carecendo de eficacia
entre os interessados ou partes, ndo se sabia ao certo qual deveria sentenca deveria prevalecer.

Enfim, essa matéria se avulta em importancia ao ser abordada sob a énfase dos seus
principais pensadores, trazidos nessa pesquisa, dentre eles o destacado Robert Alexy, tido
como um dos principais estudiosos sobre o tema. Alias, Alexy traz ao foco a argumentacéao
racional, a necessidade de o juiz em sua decisdo, diante de um caso concreto, perseguir o que
é reto. Com isso, tentou-se responder a seguinte questdo: E possivel se utilizar da teoria da
argumentacao juridica, intensificando a racionalidade juridica, com vistas a estabelecer maior

efetividade social da justificacdo das decisGes judiciais? Parte-se da hipOtese que existe a
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possibilidade de a producgéo do direito por meio da sentenca judicial, proferida nos ditames da
argumentacdo juridica, utilizando-se da racionalidade e da ponderacdo, resulte em uma

decisdo com efetividade socio juridica.
2 ANTECEDENTES

Com a consolidagdo da democracia na grécia antiga, surgiu a necessidade dos
cidaddos se defenderem perante a justica. A partir dai a teoria argumentativa e seu
desenvolvimento passou a ser fundamental naquela sociedade, diferente dos dias atuais, em
gue a argumentacao se inseriu no cotidiano das sociedades.

O aparecimento da formula classica do discurso argumentativo veio com a estrutura do
discurso tal como se conhece nos dias atuais. Assim, a estrutura tinha come¢o com a
introducdo, denominada de exordio, seguido do desenvolvimento, que era 0 momento para se
apresentar os fatos e 0s argumentos, terminando com a conclusdo, chamada de peroracéo.
Atribui-se aos sofistas, com destaque para Corax, Georgias e Pitdgoras, como 0s principais
defensores da retdrica, porém, Sécrates, Platdo e Aristoteles a negassem. Corax, auxiliado por
Tisias chegou a elaborar um manual com técnicas para uso da oratoria para se defender
perante o Estado e suas leis.

Dessa forma, o surgimento da teoria da argumentacdo juridica, sedimenta-se
inicialmente, amparada pela teoria do discurso, ja dominada a época, bastando acrescentar
normas e regramentos, para a validez da fundamentacdo racional do discurso no campo
juridico.

Nesse contexto, Fabio de Paula e Rafael Ferreira, apud Toleto, (2005) abordam sobre

a evolucdo da teoria da argumentacdo juridica:

Sua evolugdo encontra-se no contexto filosofico do século XX, apds a mudanca
linguistico-pragmatica. Nesse sentido, varios autores se destacaram em seu estudo,
tais como: Wittgenstein, Frege, Austin, Hare, Perelman, Apel, Habermas, etc. Mas
dentre eles se destacou Robert Alexy, estudioso alemao, que elaborou uma Teoria da
Argumentacdo juridica nos anos 70. Teoria que, posteriormente, se espalhou por
varios paises, entre eles os paises da América Latina. (PAULA, F. H. G. de;
FERREIRA, R. A. MELLO, 2021, p. 299).

Em adendo, Alexy, em sua obra O conceito e a validade do direito, afirma que o apice
das polémicas envolvendo o conceito de Direito estava na maneira como € entendida a relagéo
entre o Direito e a Moral. Que se dividiriam em dois tipos de teses: a positivista, em que se
primava pelo conceito de Direito somente, e de outro ponto, a tese ndo positivista em que 0

Direito estaria sim, atrelado ao ideal moralista.
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Além disso, com o surgimento de um cenario de valoragdo da constituicdo, da
elevacdo de simples regras em normas juridicas e da inser¢do de principios constitucionais,
baseados no ordenamento juridico vigente, mas, com estes principios com a mesma
hierarquia, com isso, necessitando mais adiante, de ponderacéo, foi necessaria a instituicdo da
teoria da argumentacdo juridica, como saida para a solucdo de controvérsias, facilitando a
profericdo de uma melhor decisdo diante do caso concreto.

3 A TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA: NECESSIDADE DE
PONDERACAO

Nas Ultimas décadas, considerando os eventos desde a segunda grande guerra, tem-se
deparado com mudancas importantes no cenario global, sendo as mais expressivas, 0 avango
tecnoldgico e o fendmeno da globalizacdo, influindo na ciéncia juridica e se criando uma
globalizacdo juridica, tanto estatal como privada. E, isso vem fluindo para a
transnacionalidade do direito.

Segundo Alexy (2001), no caso da teoria da argumentacdo juridica, é vital salientar
gue nem toda argumentacdo é uma argumentacdo juridica. Existem diversos tipos de
argumentacdo na linguagem, porém, de importancia central € o pensamento de que o discurso
juridico é um caso especial, diferenciado do discurso pratico geral, embora ambas as formas
de discurso se preocupam com a correcéo de afirmacdes normativas.

No que diz respeito ao discurso, em sua Ultima obra sobre l6gica juridica, o proprio
Perelman ja mencionava a existéncia de uma retorica geral e de uma retorica especializada,
citando ainda o seu livro de ldgica juridica, como exemplo de uma obra de retorica aplicada
ao raciocinio dos juristas (Atienza, 2003). Entretanto, Perelman muda de ideia, no sentido de
que a andlise dos raciocinios que se utilizam os juizes, politicos e advogados deve ser o ponto

de partida para a construcdo de uma teoria da argumentacdo juridica (Atienza, 2003).

Entretanto, Alexy (2005), sustenta:

A necessidade de um discurso juridico surge da debilidade das regras e
formas do discurso pratico geral, que definem um procedimento de decisdo
que em numerosos casos ndo leva a nenhum resultado e que, se leva a um
resultado, ndo garante nenhuma seguranca definitiva (...). Dada esta situacdo
e a necessidade de decidir existente de fato, é racional (isto é, fundamentavel
num discurso pratico) concordar com um procedimento que limite o campo
do possivel discursivamente de maneira mais racional possivel. Exemplo de
tal procedimento séo as normas juridicas (materiais e processuais) elaboradas
mediante principios da maioria e da representagao. (ALEXY, 2005. p. 275).
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Vale dizer, que para possibilitar o estudo do discurso juridico é salutar entender que
o discurso quando se refere & acdo humana e ganha a forma prética, busca-se apenas a
orientacdo humana, pois ele é puramente normativo. Para que esse discurso seja racional,
transcendendo a simples opinido, o que ndo sera pelo uso de normas técnicas, mas da sua
construcdo em argumentos de forma que se alcance o resultado mais correto.

Os discursos em sua forma prética, tem que obedecer a algumas regras que objetivam
corrigir os argumentos utilizados, ou, dito de outra maneira: é certo o que é discursivamente
racional, pontuando que, nesse aspecto, o discurso e a racionalidade seriam, inclusive,
sinbnimos, visto que, a elaboragdo e execucdo de tais regras geram a racionalidade, o que esta
sendo discursado, e é justamente a racionalidade que confere a generalidade as conclusbes
guando acordadas entre as partes.

Com isso, afasta-se a ideia positivista de relatividade das ciéncias normativas. Os
juizos de valor e os juizos de dever tém sua veracidade alcancada com argumentos,
obedecendo as regras do discurso, e essa veracidade é chamada de corre¢do. Com efeito, ndo
pode, entretanto, existir uma abertura indiscriminada para conceitos morais subjetivos. Tem-
se a necessidade de valoracdo sim, mas essa valoracdo tem que ocorrer da forma mais objetiva
possivel. Porém, acontece pela disposicdo sisteméatica de varios critérios que devem ser
observados. E, em outras palavras, essa objetivacdo de consensos se constréi por meio de
argumentos, e, segundo as regras do discurso, sdo verdadeiros ou corretos porque foram
racionalmente fundamentados, tornando-se discursivamente racionais, tomando forma

universal.

Toledo (2005) mais uma vez € trazido ao debate para estabelecer relages entre a

argumentacdo juridica e a teoria do discurso, nos termos:

A teoria da argumentacdo juridica relaciona-se diretamente com a teoria do
discurso. Visa a demonstrar e a questionar a possibilidade e a validade de uma
fundamentagdo racional do discurso, especificamente juridico, estimulando-lhe
algumas regras e formas.

A impossibilidade de justificacdo racional do discurso juridico é questdo de
primacial relevancia para a cientificidade do Direito, a qual é imprescindivel para a
solidez de um Estado Democratico de Direito. (TOLEDO, 2005. p. 48-49).

O conceito de direito definido por Ronald Dworkin € essencial nesse debate, pois,
enxerga o direito como uma pratica de interpretacdo, referindo-se a Constituicdo e aos
principios politicos norte-americanos, referindo-se, além disso, as teorias juridicas,
argumentado ademais, que “qualquer teoria do direito ¢ uma interpretagdo, nesse sentido (...)”

(DWORKIN, 2001. p. 48), visto que, o seu significado é tido como préatica socio normativa e se
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submete as condi¢Oes de verdade frente as praticas argumentativas que o incorporam. Abarca
um complexo emaranhado de articulagdes de legitimacao e argumentagéo (Dworkin, 2001).

Habermas examina o conceito de direito definido por Dworkin, que o considera um
medium para a garantia da integridade da sociedade como um todo. Ele diz descobrir que
nessa conceituagdo vem a tona a auto compreensédo coletiva dos membros do direito. Desse
modo, conclui que a teoria do direito continua sendo, em primeiro lugar, a teoria da jurisdicéo
e do discurso. Para este tedrico, a proposta de Dworkin projeta as suposicdes de racionalidade
da préatica da sentenca dos juizes ao patamar de uma reconstrucdo nacional do direito vigente.
(Harbemas, 1997).

Quanto as decisbes judiciais, Habermas (1997) menciona duas dimensdes da
validade juridica. Diz que o direito vigente, em primeiro lugar, garante seguranca juridica,
para depois dizer, que as normas merecem obediéncia juridica e devem ser seguidas. Tais

dimensGes séo manifestacdes, na categoria do direito, pela tenséo entre facticidade e validade.

Habermas (1997) buscar concluir, que:

Né&o basta transformar as pretens@es conflitantes em pretens@es juridicas e decidi-las
obrigatoriamente perante o tribunal, pelo caminho da agdo. Para preencher a funcédo
socialmente integradora da ordem juridica e da pretensdo de legitimidade do Direito,
0S juizos emitidos tém que satisfazer simultaneamente as condicBes da
aceitabilidade racional e da decisdo consciente. (HABERMAS, 1997. p. 246).

Ademais, na defesa da racionalidade juridica, Habermas sustenta que:

A pretensdo a legitimidade da ordem juridica implica decisdes, as quais ndo podem
concordar com o tratamento de casos semelhantes no passado e com o0 sistema
juridico vigente, pois, devem ser fundamentadas racionalmente a fim de que possam
ser aceitas como decisdes racionais pelos membros do Direito. (HABERMAS, 1997.
p. 246).

Como bem lembra Silva (2011), ndo é possivel e nem viavel acreditar em uma
racionalidade e objetividade que excluisse por completo a subjetividade na aplicacdo do
direito. Uma vez que, quem aplica o direito ao caso concreto € um intérprete constituido de
subjetividade. Consequentemente, a aplicacdo de métodos ndo seria capaz de garantir uma
racionalidade, uma ponderacéo perfeita. Logo, na formulagdo do mesmo autor, em seu artigo
sobre ponderacéo, ele rejeita de plano essa possibilidade, explicando que ndo existe método
totalmente objetivo, que seria ingenuidade simplesmente acreditar nele.

No mundo juridico, essa objetividade ndo pode ser a Unica resposta correta, pois, ndo
é inequivoca. Sendo assim, a argumentacdo juridica contém somente o dnus argumentativo,
ou seja, ndo se fala em 6nus da prova, sendo em questdes faticas. Ndo ha o compromisso de se

demonstrar, e sim, de se argumentar.
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Como exemplo desses estudos, resta oportuno, citar o parecer sobre o projeto de lei
do Estatuto do Desarmamento, anexado a ADI 3535 do STF, ha uma ponderagdo que

Bandeira de Mello (2003) refere e que € interessante como exemplo, qual seja:

Trata-se de saber, entdo, se ao lume dos valores constitucionais, cabe considerar
preferivel que os marginais andem armados (como o fazem ao arrepio da lei),
oferecendo toda espécie de riscos para os cidaddos de bem ou se é preferivel que
estes Ultimos andem desarmados, condenados a indefensdo perante os bandidos, sob
o0 argumento de que assim prevenir-se-80 0s riscos de vida a que podem se assujeitar
no confronto com os marginais. (BANDEIRA DE MELLO, 2003. p. 12).

O questionamento desta ponderacdo é basicamente: o que € preferivel? Trata-se de
uma indagacdo feita em discursos politicos, como dos que estavam presentes na época do
referendo sobre o desarmamento no Brasil, j& que é muito comum se ver esse tipo de
argumentacdo na esfera politica interna, dado ao alto grau de subjetividade do senso comum
que impera.

Ao que desponta, o contexto trata de uma ponderacdo irracional, que talvez fosse
melhor deixa-la para a esfera politica. E foi o que ocorreu no parecer sobre o desarmamento
demonstrado anteriormente. Conquanto, ndo se pode admitir € que, no direito esse tipo de
questionamento venha a basear uma argumentacdo juridica, que deve ser sempre baseada em
certo grau de racionalidade.

Com isso, ver-se que a ponderacdo ndo pode se valer de escolher simplesmente entre
uma coisa ou outra. E preciso uma distribuicdo, que pode ser simples, como também ¢é
possivel fazer a comparacdo de grau de limitacdo a um direito fundamental, com o grau de
realizacdo do direito que com ele colide. O que de fato, ndo se pode fazer € se contentar com a
facilidade do que é preferivel ou ndo.

Observe-se ainda, que (Alexy, 2003 apud Silva, 2008) utiliza formulas nem sempre
simples, para demonstrar essa distribuicdo, embora se saiba que ndo sdo as técnicas que
atribuem objetividade a qualquer argumentacdo, posto que, a objetividade ndo se assemelha a
I6gica. O papel delas € o de ilustrar essa distribuicdo basica de Alexy: pequena, média ou
grande (Silva, 2011). Porquanto, o escalonamento da mais objetividade a ponderacdo, pois
expde claramente na argumentacdo o que foi decisivo para fundamentar e os motivos que

determinaram aquela decisao.
4 TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA E SEU DESENVOLVIMENTO

A teoria da argumentacéo juridica defendida por Robert Alexy é uma extensdo e um

desenvolvimento de alguns aspectos, presentes na literatura sobre a metodologia juridica.
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Muitos estudiosos dos primeiros tempos achavam necessario elaborar uma retorica mais
desenvolvida e atualizada, e que isso seria um desejo urgente da ciéncia do direito. Este autor
buscava uma fundamentacdo racional das decisdes judiciais através da argumentacao,
garantindo a validade de uma decisdo sempre que estivesse presente a sua fundamentacao
discursiva, o que ele defendia ser uma capacidade da raz&o humana.

No entanto, Camargo ao se referir a Perelman, diz que esse autor perseguiu uma
dimensdo diferente da racionalidade, mais compativel com a vida pratica, usando a
razoabilidade, de forma a convencer aos que estdo assistindo o discurso, ou lendo a
argumentacdo escrita. Ndo segue o mesmo rigor de uma ldgica formal, porém, a eficacia da
interpretagdo se sustenta, pois ¢ eticamente correta. Conquanto, “A contribui¢do de Perelman
para a metodologia do direito é fundamental neste retorno aos estudos da retérica como uma
teoria da argumentagdo” (CAMARGO 2011, p. 193).

O desenvolvimento de uma teoria da argumentacdo juridica se realizou através da
contribuicdo de varias teorias do discurso pratico que ja haviam sido formuladas. Dentre elas:
a ética analitica, as proprias regras do discurso, a teoria da argumentacdo, até 0 momento em
que ela se mistura a teoria consensual da verdade de Habermas. Ndo ha como nédo falar da
teoria do discurso pratico racional geral, embora tenha sido importante para a criacdo dessa.
No mais, existe a determinacdo de pontos de partida tedricos na argumentacao.

No mais, existe a determinacdo de pontos de partida tedricos na argumentacdo
juridica. em que os métodos, em si mesmos considerados, sdo vazios, ou seja, S0
instrumentos que tém que ser preenchidos de alguma substancia (Silva, 2011). Logo, ha
sempre uma esséncia que move a decisdo judicial. E nesse contexto, tem-se a teoria dos
direitos fundamentais embasando todo e qualquer método. E se essa teoria se afasta, esse
método perde a sua forca, e ela deve ser escolhida sempre da melhor maneira possivel.

Na verdade, o julgador tem que entender como argumentar racionalmente em
matérias nas quais ndo se encontram provas logicas. Essas areas sdo bastante complexas e
existem, mas a forma de argumentar racionalmente dentro delas ndo é tdo simples. Mais
simples seria, portanto, julgar sobre matérias logicas, que se aproximam bem mais da verdade.

Sobre 0 assunto, Alexy (2001) acredita que:

A tarefa de administrar a justica segundo a lei as vezes pode “exigir em particular
que esses julgamentos de valor inerentes a ordem constitucional, mas que ndo tém
nenhuma expressdo ou apenas expressao imperfeita nos textos recentes de lei,
devem ser revelados e realizados nas decisdes atuais por um ato de congnicéo que
inevitavelmente envolve um elemento discricionario. Os juizes devem se precaver
contra arbitrariedades nesse processo; suas decisdes tém de ser fundadas na
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argumentacao racional. Deve ficar evidente que a lei escrita ndo cumpre a tarefa de
prover uma justa resolucdo dos problemas legais. Nesses casos, a decisdo judicial
fecha a brecha de acordo com os padrdes da razdo pratica e dos conceitos de justica
bem fundamentados da comunidade. (ALEXY, 2001. p. 34).

Esser e Kriele também acreditavam na possibilidade de uma relevante argumentacao
racional. Esser (1972, p. 9), apud Alexy (2001), aduz que: “essa racionalidade da
argumentacdo exterior ao sistema dogmatico e seus métodos, na medida em que a organizacao
de um consenso sobre a racionalidade de uma solucdo no enquadramento de certas
alternativas juridicas constitui o verdadeiro processo de persuasao da lei.”

Quando se trata de procedimento, o discurso pratico, especificamente o discurso
juridico deve ser fundado racionalmente, sempre com o objetivo de corrigir os enunciados
regulatérios. Ele deve se encaixar a uma forma devida na realidade, indo além da idealidade
do discurso.

Porém, Toledo (2005) fala, em seus estudos, sobre as regras que regem o discurso:

“Ha regras que regem o discurso, as quais variam um pouco de autor para autor, mas
que tém seu cerne, sua ideia nuclear inalterada. S&o as regras requisitos
imprescindivel para a afericdo da racionalidade de qualquer discurso pratico. Isto ¢,
tudo pode e deve ser objeto do discurso, tanto o conteldo de suas regras — que séo,
por sua vez, a forma do discurso — quanto a prépria forma dessas regras, isto é, a
forma da forma do discurso.

Sdo elas as regras fundamentais, de razdo, de carga da argumentagdo, de
fundamentacdo, de transi¢do, além de delinear as formas de argumento do discurso
pratico.” (TOLEDO, 2005. p. 49).

O discurso juridico também segue regras e formas especificas, além das relativas ao
discurso geral, que se denominam de justificacdo interna e externa.

Alexy (1997) diz que as diferentes concepcdes do direito podem resultar decisbes
judiciais distintas. O que se casa perfeitamente com a sua teoria, essa capaz de fornecer
subsidios necessarios para a aplicacao do direito de forma correta.

O fato é que, ndo é possivel resolver um caso concreto a partir de um silogismo
envolvendo somente uma lei formulada abstratamente. Ademais, sdo quatro os motivos que
impedem as decisdes judiciais de seguirem a formulacdo tradicional. Em primeiro lugar, a
impreciséo da linguagem utilizada no direito; a possibilidade do conflito entre normas; a
probabilidade de existir situacbes em que ndo cabe nenhuma norma legal existente e
finalmente, a chance de, excepcionalmente, uma decisdo que contraria em seu texto um
estatuto.

De acordo com Alexy (2001), os vérios sentidos atribuidos a uma Gnica palavra é o

que permite as diferentes interpretacGes da norma juridica. Ainda, para o autor, cada caso tem
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uma sentenca adequada que precisa ser buscada pelo Juiz. Essas decisdes devem ser corretas,
como se vive em um estado democratico de direito elas ndo podem ser fundadas
simplesmente no arbitrio da autoridade competente. Ha uma necessidade de justificacdo
racional para que as decisfes sejam corretamente fundadas e legitimas.

O autor trazido ao debate, assegura ainda que, em alguns casos essas decisfes néo
sdo totalmente pautadas por normas, regras e dogmas juridicos, sendo que o Juiz poderd

escolher entre varias solucdes possiveis, utilizando o juizo de valor:

A escolha da pessoa que decide é que determina qual posicdo normativa singular
deve ser firmada (por exemplo, numa pesquisa cientifica de Direito) ou promulgada
como julgamento num caso. (...) Nesta decisdo € dada preferéncia a uma acgéo ou
forma de comportamento da parte de uma ou de mais pessoas, sobre outras a¢des ou
formas de comportamento da parte dessas pessoas. Uma tal a¢do de preferéncia, no
entanto, exige um julgamento de que a alternativa escolhida em algum sentido é
melhor do que a outra, e neste ponto, propicia a base de um julgamento de valor.
(ALEXY, 2001. p. 19-20).

E sabido que apenas o discurso, sem a sedimentacdo por meio de regramentos, nio se
faz suficiente para que os membros do corpo social observem os ditames do discurso pratico
tenha o comportamento esperado. Pode haver discurso pratico que ndo seja bem interpretado
para ser seguido. Mesmo assim, definir qual é a acdo ou a omissdo a ser observada como
correta, ndo significa fazer ou deixar de fazer algo. Por isso, é importante o estabelecimento
das regras do direito, fundamentada pela argumentacéo juridica.

De sorte, que Alexy (2005), sustenta:

A necessidade de um discurso juridico surge da debilidade das regras e formas do
discurso prético geral, que definem um procedimento de decisdo que em numerosos
casos ndo leva a nenhum resultado e que, se leva a um resultado, ndo garante
nenhuma seguranca definitiva (...). Dada esta situacdo e a necessidade de decidir
existente de fato, é racional (isto é, fundamentavel num discurso pratico) concordar
com um procedimento que limite o campo do possivel discursivamente de maneira
mais racional possivel. Exemplo de tal procedimento sdo as normas juridicas
(materiais e processuais) elaboradas mediante principios da maioria e da
representacdo. (ALEXY, 2005, p. 275).

A argumentacdo juridica estaria vinculada ao direito vigente, consequentemente, nas
disputas juridicas, ndo sdo todas as questdes que abrem discursdo. Os prazos sdao um bom
exemplo, ndo se podem questionar 0s prazos num processo, e sim cumpri-los prontamente.

Para que seja possivel o estudo do discurso juridico é salutar entender que o discurso,
quando referente a acdo humana ganha a forma pratica, se busca somente a orientacdo
humana, pois ele é puramente normativo.

Os discursos em sua forma pratica, tém que obedecer a algumas regras que objetivam

corrigir os argumentos utilizados, ou, em outras palavras: € certo o que é discursivamente



racional. Conquanto, para que esse discurso seja racional, superando a simples opiniéo, o que
ndo sera pelo uso de normas técnicas, mas da sua construcdo em argumentos de forma que se
alcance o resultado mais correto. Nesse ponto o discurso e a racionalidade seriam, inclusive,
sinbnimos.

Né&o se pode, entretanto, existir uma abertura indiscriminada para conceitos morais
subjetivos. Tem-se a necessidade de valoragdo, mas essa valoragdo tem que ocorrer da forma
mais objetiva possivel. Porém, ocorre pela disposicdo sistematica de varios critérios que
devem ser observados. E, em outras palavras, essa objetivacdo de consensos se constréi por
meio de argumentos, segundo regras do discurso, sdo verdadeiros ou corretos porque foram
racionalmente fundamentados, tornando-se discursivamente racionais, tomando forma
universal.

A teoria da verdade de Aristoteles, segundo Toledo (2005), ja estd superada, e, em

seus estudos ela diz o seguinte:

“A teoria da verdade aristotelicamente formulada é assim superada, pois ndo mais se
considera a verdade como a correspondéncia da asser¢do a realidade, mas algo
construido discursivamente, o que significa ser cientifico o resultado do consenso
fundado, alcancado em relacdo ao objeto estudado. A verdade ndo estd no mundo
presente, na natureza, mas é producdo natural humana. E subordinada assim, a
refutabilidade, conforme expBe Karl Popper, a qual é necessariamente inerente a
ciéncia, sob pena de suas conclusGes tronarem-se dogmas (inquestiondveis,
portanto)”. (TOLEDO, 2005. p. 50).

Em outras palavras, o que fora dado como verdadeiro em determinado momento
pode ser negado ou superado em outro, com a descoberta de uma nova verdade sobre aquela
matéria, deixando uma caracteristica marcante: a provisoriedade.

Cabe ressaltar, que nem mesmo as ciéncias da natureza estdo marcadas de verdades
absolutas, o que se sabe € que ndo ha uma resposta Unica, tudo pode ser contestado. Logo, elas
ndo sdo formadas em copia fiel a realidade, mas sdo obtidas de um acordo fundado através do
cumprimento de critérios e regras, que vao permitir a justificacdo e comprovacao da premissa

de que se partiu, e ao final, garante racionalidade, objetividade e generalidade.
5 CONCEPCOES DA ARGUMENTACAO JURIDICA

A teoria da argumentacéo juridica ndo cuida da mera argumentagdo, do discurso, da
retorica ou da simples oratoria. Mas, tem como objeto de estudo a argumentacdo manifestada
no ambito juridico, que analisa em termos qualitativos os fundamentos da deciséo, podendo
ser avaliada a partir de duas concepcOes, quais sejam: concepgdo formal ou de estrutura e

concepgdo de uma perspectiva material ou de conteudo.
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Salles e Oliveira (2013), ao tratarem do assunto, em nota de rodapé, explicam:

A teoria da argumentacdo juridica consagra, em sua delimitacdo, a distin¢do entre o
contexto de descobrimento e o contexto de justificacdo das decisdes judiciais. O
objeto de estudo da teoria da argumentacdo centra-se no universo da justificacdo dos
atos decisorios, ndo versando sobre a esfera da descoberta. Nesta adentram aspectos
interdisciplinares como a formacdo humanistica do intérprete, a sociologia, a
politica, a psicologia, a subjetividade e outros. Na justificagdo analisam-se apenas as
razbes que permitem reputar uma decisdo motivada como aceitdvel ou ndo.
(SALLES; OLIVEIRA, 2013. p. 1473).

Para esses autores:

A concepcéo ldgico-formal preocupa-se, em suma, com o arquétipo do argumento.
Avaliam-se, em tal atividade, as premissas utilizadas, as conclusbes a que tais
premissas conduziram e a relacdo que se estabelece entre as premissas e as
conclusbes, chamada de inferéncia. A inferéncia, assim, representa a etapa de
passagem das premissas as conclusdes. (SALLES; OLIVEIRA, 2013. p. 1473).

O ato de inferir pode ser orientado por critérios indutivos ou dedutivos. De acordo
com uma classificacdo tradicional, o raciocinio ou método indutivo implica partir de
premissas ou enunciados particulares para que, deles, induzam-se conclusbes gerais. O
raciocinio ou método dedutivo, por outro lado, supGe Idgica inversa, partindo-se de partes dos
fendmenos para delas deduzirem-se formulagdes gerais. (PASOLD, 2011).

Vale ressaltar, que a distincdo tradicional supracitada ndo tem teor de uniformidade
na teoria da argumentacdo. Nessa esteira, Atienza diz que a diferenca elementar entre as
justificacBes dedutivas e indutivas ndo estda na generalidade ou ndo das premissas e
conclus@es. Para ele, 0 mais notavel critério dessemelhante consiste em que, nas deducdes, é
impossivel, no plano légico, que as premissas sejam verdadeiras e as conclusées ndo o sejam,
conquanto, ha uma relacdo de inferéncia necessaria. Ocorre ao contrario nas inducGes essa
impossibilidade ndo persiste, admitindo-se premissas ndo conducentes a conclusdes validas
(Atienza, 2013). Ja, MacCornick (2006) assegura a preponderancia, na argumentacdo juridica,
de raciocinios ou formulagdes de natureza dedutiva, reduzindo a frequéncia, a aplicacdo ou o

cabimento de silogismos indutivos.

Ainda sobre o tema ndo ha mais oportuno que Atienza (2013), para dissertar:

Ya hemos visto que la diferencia entre um argumento deductivo y otro inductivo es
que sélo em relacién con los primeros puede decirse que es impossible que las
premisas sean verdaderas (0 posean algun otro valor: como la correccion o validez
normativa) y la conclusion no o sea (no se transmista ese valor). En el caso de las
inducciones, lo que queremos decir es que es probable (en um grado mayor o
menor) que si los enunciados facticos son verdaderos (o las normas validas ou
correctas), entonces lo sea también la conclusion. Asi entendida, una induccién no
es necessariamente un argumento que va de lo particular a lo general (...). También
son inducciones los argumentos de probabilidad, en el sentido cuantitativo de la
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expresién: como frecuencia relativa de un fendbmeno dadas ciertas circunstancias;
em su sentido cualitativo, todas las inducciones son argumentos de probabilidad (el
paso de las premissas a la conclusion es probable y no necesario). (ATIENZA,
2013. p. 178).

A concepcdo material da atividade argumentativa oferece perspectiva propria. Ndo se
trata, ao debulha-la, de avaliar se proposicdes estdo (ou ndo) formalmente estruturadas a partir
de uma inferéncia logica. A andlise da aptiddo dos argumentos, nesse campo, desloca-se para
um juizo de corregdo sobre o contetdo das premissas faticas, dos argumentos tedricos e das
conclusdes juridicas, incluida a pertinéncia da solucdo para a aplicacdo do direito perante 0s
enunciados legais e os principios do ordenamento juridico. (Salles; Oliveira, 2013).

Nessa toada, € racional trazer uma vez mais o0 pensamento de Atienza:

Desde la perspectiva que hemos llamado material, argumentar no consiste ya em
presentear uma serie de proposiciones estructuradas de uma determinada manera,
sino que es, més bien, la actividad de ofrecer razones (buenas razones) sobre cdmo
es el mundo (algim aspecto del mismo) o sobre cdmo debe alguien actuar en €l. El
cientro se sitda, entonces, en las premisas (y em la concluision), pero no entendidas
em cuanto enunciados con uma cierta forma, pues 16 que interesa aqui es,
precisamente, su contenido de verdad y de correccién”. (ATIENZA, 2013. p. 275).

Dessa forma, tém-se que os critérios formal e material se consumam na analise dos

argumentos, segundo discorre Atienza, 2013 apud Salles e Oliveira, 2013), ao falar:

Por um lado, como vimos, a partir de premissas falsas pode-se argumentar
corretamente do ponto de vista ldgico; e, por outro lado, é possivel que um
argumento seja incorreto do ponto de vista l6gico, embora a conclusdo e as
premissas sejam verdadeiras, ou pelo menos altamente plausiveis. Em alguns casos a
I6gica aparece como um instrumento necessario, mas insuficiente, para o controle
dos argumentos (um bom argumento deve sé-lo tanto do ponto de vista formal
quanto do material). Em outros casos é possivel que a légica (I6gica dedutiva) ndo
permita nem sequer estabelecer requisitos necessarios com relacdo ao que deve ser
um bom argumento; como veremos, um argumento ndo légico — no sentido de nao
dedutivo — pode ser, contudo, um bom argumento. (SALLES; OLIVEIRA, 2013. p.
1475).

Superados os debates trazidos nessa pesquisa, enfatizando-se, inclusive, as categorias

fundamentais no campo da teoria da argumentacao, passa-se aos comentarios finais.
5 CONSIDERACOES FINAIS

Por ltimo, de acordo com os resultados obtidos nesse estudo, embasados em uma
ampla discussdo bibliogréafica, apresenta-se algumas conclusdes como resultado da presente
pesquisa.

Aquele ideal anterior de edi¢cdo de normas fechadas, em que inexistia uma margem
minima de interpretacdo por parte do julgador foi superado pela necessidade da adequacéo do

direito ao caso concreto.
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Nos tempos atuais, o julgador se encontra ocupado com a ndo facil tarefa de
interpretar textos juridicos e de exercer a sua adaptacdo, amilde, diante das recentes e
diversas necessidades sociais, sempre buscando o que for mais racional ao caso concreto.

Criou-se a necessidade de uma reflexéo sobre a argumentacao juridica, em um aspecto
inovador. A argumentagdo juridica racional e pratica, o julgador diariamente tem de formar o
direito, por meio de sua motivacao, suas fundamentaces juridicas. Tem-se uma valoragcdo dos
principios constitucionais, dos direitos e garantias detidos na Carta Magna, que devem ser
respeitados e ponderados, diante de uma argumentacdo bem fundada, que alcance a
generalidade, objetividade e racionalidade desejadas.

N&o se pode satisfazer somente por uma aplicagdo de normas fechadas, de normas
abstratas. E dever do Juiz buscar a melhor solucdo para o caso concreto, para isso a
argumentacdo € de fundamental importancia, julgador deve se convencer e convencer as
outros, que aquela regra ou aquele determinado principio deve imperar diante ao caso.

A nova forma de legislar por normas abertas ampliou a esfera de interpretacdo e de
inovacdo judicial, e consequentemente, trouxe o 6nus para o julgador de apresentar uma
motivacdo mais concreta, rica em argumentos convincentes, de maneira a fundar a decisao,
além torna-la legitima.

Por fim, hd um controle constitucional, limitacdes para que essa criatividade judicial
ndo se transforme em mero arbitrio, na qual a motivacdo passa a ser ndo mais que uma
justificativa da lei que fora aplicada ao caso, mas, uma maneira de concretizar o direito e de
legitimar a atuacdo do judiciario, demonstrando que o juiz exerceu de forma correta o seu
poder de julgar. E isso, se faz importante também na seara administrativa, em que tudo deve

ser fundamentado com argumentos racionais e auténticos.
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