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

Mas, de que adianta fundamenta-la, se o juiz, com base
na chamada “livre conviccdo motivada”, na sua experiéncia e,
sobretudo, do alto de sua prudéncia e autoridade, pode dizer
qualquer coisa para justificar suas conclusdes? Em outras palavras,
se o juiz pode julgar de acordo com sua vontade, de forma
solipsista, ou pior, em nome de interesses inconfessaveis, e essa
decisdo vai valer, de que adianta falar em exigéncia constitucional
de fundamentagido das decisdes?

Por essa razdo basica, que poderia ser ilustrada aqui com
inimeros exemplos, é que muitos pensadores brasileiros do direito
colocaram o tema da decisdo judicial em foco, expondo-a como
campo de trabalho, com a finalidade de compreender, de um lado,
como ela é construida e, de outro, descrever os varios modelos sobre
como ela deveria ser construida. Alguns autores chegam a propor
caminhos. No Brasil, como referéncia no tema, cito Paulo de Barros
Carvalho, Tercio Sampaio Ferraz Jtnior e Lenio Streck.

Entendo que a decisdo judicial envolve duas atividades
separadas e bem definidas: a interpretagdo e a argumentacdo.
Através delas, ocorre o que, com inspiracdo em Paulo de Barros
Carvalho, chamo de construgdo da decisao judicial. Alinhado com
os trés citados professores, concluo que a realidade é linguagem,
que a verdade depende do sistema de referéncia e que o direito sera
pouco entendido, a ndo ser que se alcance essa compreensao.

A atividade hermenéutica ou interpretativa, nesse passo, é
relacionada com a compreensao da linguagem com que trabalha o
juiz: os textos das narrativas das partes, expressos nas peticoes e
nas diversas formas de producdo de provas, bem como os textos
das normas juridicas, expressos, principalmente, através das leis, da
jurisprudéncia, dos precedentes e das simulas.
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E a partir da maneira como o juiz compreende essa
linguagem, totalmente condicionada e marcada pelo seu horizonte
interpretativo, definido por suas pré-compreensdes (limitagoes,
crengas e, sobretudo, seus valores), é que lhe sera possivel chegar
a sua propria narrativa do caso concreto e, consequentemente, ao
fato juridico a ele correspondente, a norma juridica de decisao e, por
fim, a decisdo judicial. A atividade interpretativa, portanto, fornece
os fundamentos para a decisao judicial

E a atividade argumentativa? Em que ela consiste? Qual
sua importancia para a construcdo da decisdo judicial? Em que a
atividade argumentativa se diferencia da atividade interpretativa?
E 0 que tentarei mostrar nas paginas seguintes.

A atividade argumentativa consiste exatamente em justificar
como o magistrado chegou a sua narrativa, ao fato juridico
respectivo, a norma do caso concreto e, portanto, ao resultado
que compde a sua decisdo. E essa justificacdo se faz através de
argumentos, postos em linguagem descritiva e prescritiva, dai a
argumentacdo, que tem como objetivo convencer seus destinatarios
de que seus fundamentos encontram respaldo na prova dos autos e
no ordenamento juridico.

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

No texto escrito, portanto, o magistrado devera: a) descrever
a demanda posta em juizo em todos os seus pontos relevantes,
detalhando a causa de pedir, o pedido e as respectivas provas
apresentadas; b) descrever as questdes, materiais e processuais,
originadas em razdo da resisténcia a um ou todos os pontos
alusivos aos pedidos formulados, a causa de pedir apresentada e
as provas produzidas; c) descrever como foi conduzida a instrugao
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processual, enfatizando quais provas foram produzidas e quais
foram negadas; d) expor, se for o caso de forma argumentativa,
qual foi o enunciado normativo utilizado como critério central
da decisdo; e) justificar, argumentando, como foi construida a
norma juridica em sentido estrito; f) justificar, argumentando,
quais fatos foram tidos como provados e quais ndo o foram; g)
justificar, argumentando, como foi feita a qualificacdo juridica
dos fatos a partir da norma juridica valida; h) expor, justificando,
os precedentes utilizados e os que, invocados, tenham sido
rejeitados; i) por fim, apresentar o resultado da demanda,
procedente/improcedente, e as providéncias determinadas para a
sua efetivacao.

Assim, para que a decisdo judicial se apresente bem
fundamentada e justificada, todos esses itens precisam ser
expostos de maneira clara, estando tal exigéncia agora disposta
expressamente no CPC, o que demanda uma mudanga de atitude
e responsabilidade muito maior dos magistrados brasileiros. No
marco do artigo 489 do novo Coédigo, alids, esta exigéncia esta
posta de maneira expressa. Além da previsao acerca dos elementos
bésicos, previstos nos incisos I, II e III da cabega do artigo, o CPC
estatuiu que ndo se considera fundamentada qualquer decisdo
judicial que:

(I) se limitar a indicacdo, a reproducdo ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa
ou a questdo decidida; (II) empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso; (III) invocar motivos que se
prestariam a justificar qualquer outra decisao; (IV) nao
enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo
capazes de, em tese, infirmar a Conclusdo adotada
pelo julgador; (V) se limitar a invocar precedente
ou enunciado de suamula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o
caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; (VI)

Direito Federal: Revista da AJUFE, Sao Paulo, v. 31, n. 97, jan./jun. 2019.

deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distin¢gdo no caso em julgamento ou a
superagao do entendimento.

A justificacdo é feita no texto através de argumentos e é
em torno deles, portanto, que se elaboram as diversas teorias da
argumentacdo. Argumentar, assim, nada mais é do que justificar as
premissas de uma Conclusao, quando outra ou outras sdo possiveis,
ao menos em tese. Nao ha decisao judicial sem argumentacao'.

No plano dos estudos teéricos em torno da argumentacdo
judicial, as principais perguntas a serem feitas sdo as seguintes: a)
o que é um argumento valido? b) existe diferenca entre interpretar
e argumentar? c) qual a diferenca entre um caso simples e um caso
complexo? d) é suficiente que o juiz, na sentenca, apenas mencione os
fatos, os enunciados normativos aplicados e apresente um silogismo
que represente a subsun¢do da premissa menor (os fatos) na
premissa menor (alei)? e) como se pode justificar, adequadamente, as
valoragdes realizadas no processo de compreensao e interpretacdo da
linguagem das narrativas das partes e dos enunciados normativos?
f) se o caso for simples, ainda assim, é necessdrio que se apresente
justificativa? g) hé limite para a fundamentacdo das decisdes judiciais,
ou seja, casos nos quais a hermenéutica ndo consegue dar sentido a
linguagem, mas cuja falha pode ser suprida por argumentos? h) da
mesma forma como na interpretacdo, que esta limitada pela narrativa

! “La argumentacién es la actividad de formular argumentos a favor o en contra de algo.
Esto se pude hacer en contextos especulativos o practicos. En cuestiones puramente espec-
ulativas, se aducen argumentos a favor o en contra de una creencia sobre lo que se consid-
era verdadero. En contextos précticos, se aducen argumentos que pueden ser, o razones en
contra o a favor de hacer algo, o razones para sostener una opinién sobre lo que debe, po-
dria o pude hacerse”. (MACCORMICK, Neil. Argumentacién e interpretacion en el Derecho.
In: Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, n°33, 2010. Disponivel em: <www.cervantes.
com>. Acesso em: 08 set.2016, p.65-78).
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das partes e pelos enunciados normativos, os argumentos também se
submetem aos mesmos limites?

Portanto, a teoria da argumentacdo nao é uma teoria sobre a
validade danorma, ndo é uma teoria sobre a interpretacao danorma,
muito menos é uma teoria sobre provas e procedimentos judiciais,
mas uma teoria sobre a validade de um ou mais argumentos
utilizados para justificar determinada Conclusdo, de maneira
que perguntas sobre “a relacdo entre a norma juridica e a norma
moral”, por exemplo, ndo se constituem em questdes que devam ser
respondidas pela teoria da argumentagao.

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

As teorias da argumentacdo® trabalham com enfoques

2 Na visdo de Manuel Atienza, as teorias da argumentacdo podem ser classificadas le-
vando-se em conta o tipo de argumento que elas entendem mais relevantes. Nesse sentido,
apresenta a seguinte classificacdo: a) concepg¢do formal: aqui se agrupam as teorias da ar-
gumentacdo que destacam apenas o aspecto légico-formal da argumentagéo, sem qualquer
preocupacao com a corregdo de seu contetido; vé a argumentagao como uma série de enun-
ciados e analisa, sem qualquer atividade interpretativa sobre eles, apenas se é possivel, do
ponto de vista l6gico passar das premissas as conclusdes; geralmente, trabalha a partir de
esquemas ou formas de argumento como o “modus ponens” e o “silogismo subsuntivo”; b)
concepg¢do material: para essa concepgdo, o que interessa ndo € a forma do argumento, mas
aquilo que o faz correto, de maneira que, no centro do debate, ndo se pdem as inferéncias,
mas as premissas; nas palavras de Atienza: “una buena argumentacién desde la perspecti-
va material presupone la correccion formal, pero tiene que cumplir ciertas condiciones de
caracter sustantivo, como las incorporadas en una teoria de las “fuentes del derecho”, de la
“interpretacion o de la “prueba”; e c) concepcao pragmatica: encara a argumentacao como
uma atividade linguistica, porém ndo enfoca seus aspectos sintdtico e semanticas, mas seu
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diversos, ora privilegiando o aspecto légico dos argumentos de
justificacdo, ora os aspectos retéricos, ora os aspectos dialdgicos.
Todos eles, contudo, tém como objetivo demonstrar ou construir a
validade do argumento para justificar uma Conclusao.

O enfoque na l6gica® é utilizado para dar validade formal ao
discurso e a teoria que operara a partir dela o faz através do emprego
dos diversos tipos de légica aplicados ao discurso: silogismo?,
l6gica das proposicdes, logica dos predicados e légica dedntica. O
critério logico é relevante para garantir que as decisdes judiciais
sejam fundadas em argumentos e critérios gerais e universais,
promovendo a coeréncia do julgador para as préximas decisdes a
serem tomadas em casos semelhantes.

Através do enfoque retérico, por sua vez, o objetivo é
garantir que a decisdo judicial tenha aceitagdo entre aqueles para
os quais ela é dirigida. Quem trabalha com o enfoque retérico
ndo dispensa, necessariamente, o critério 16gico, porém entende
que este é insuficiente para justificar uma decisdo judicial mais
complexa, especialmente no que diz respeito a justificativa acerca
da interpretacdo do enunciado normativo, ou seja, da construgao

aspecto pragmadtico, relacionado com a fun¢do da linguagem alusiva ao convencimento de
um auditorio ou a interagéo entre pessoas com o objetivo de se chegar ao consenso teérico ou
pratico. Com relagdo ao discurso, ja ndo importa tanto a relacdo entre as premissas e as con-
clusdes, nem a interpretagdo ou correcdo das premissas, mas que as conclusdes sejam aceitas,
em razdo do convencimento ou do consenso. Segundo essa visao, a argumentagado consiste
em uma atividade necessariamente social, enquanto tal ndo ocorre com as demais. Em suma,
enquanto a concepgdo formal opera a partir do enfoque l6gico, a concepcao pragmatica opera
a partir do enfoque retérico e dialético. A concepcdo material, por sua vez, opera a partir do
enfoque hermenéutico, probatério ou nas fontes do direito. (ATIENZA, Manuel. Curso de
argumentacion juridica. Madrid: Trotta, 2013, p.110 e s.). Discordamos do autor, pois enten-
demos que a concepcao material opera a partir de temas que, em verdade, sdao compostos
por categorias, conceitos e classificagdes afetas a teoria do direito, a hermenéutica, a filosofia
do direito, ndo a teoria da argumentacdo, conforme visdo exposta no presente estudo, ndo
estando relacionado, portanto, com a atividade de justificacdo, sim com a atividade de fun-
damentacao da decisao judicial.

® Aldgica alética classica trabalha com os seguintes principios: (I) identidade, segundo uma

premissa é identificada pelo seu valor de verdade (verdadeiro ou falso), (II) ndo-contradicao,
segundo o qual a premissa ndo pode ostentar os dois valores ao mesmo tempo e (III) terceiro
excluido, segundo o qual ndo ha um terceiro valor a ser identificado no objeto.

4 Sao tipos de silogismo: entimema, epiquerema, polissilogismo, silogismo expositério, sil-

ogismo informe, sorites, silogismo hipotético, dilema.
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da norma juridica. O enfoque do critério retérico é no contetido dos
argumentos e na sua aceitacdo pelos jurisdicionados. Trabalham
com esse enfoque Stephen Toulmin®, com seu “modelo de
argumentacao”, Theodor Viehweg® e seu “enfoque tematico”, e
Chaim Perelman’ e sua “nova retérica”.

Segundo o critério dialégico, o importante é que sejam fixadas
regras para que se possa desenvolver um didlogo racional entre
0 juiz e as partes, de modo que, dai, possa resultar uma decisdao
aceita por todos. Trata-se de enfoque procedimental legitimador
das conclusdes de um debate. Sao representantes destacados de
teorias da argumentagdo que trabalham sob esse enfoque: Jiirgen
Habermas, Robert Alexy, Aulis Aarnio e Aleksander Peczenik. Na
linha de Habermas, entendem que a argumentacdo juridica é uma
forma de comunicacdo racional que tem como objetivo chegar a
um consenso racional por meio da dialética (debate e discussao).
Tais autores, portanto, trabalhardo regras que deverdo presidir a
dialética e a argumentacdo necessdria para justificar as conclusoes
suficientes para a construcdo de uma decisdo judicial.

®> Toulmin, partindo da ideia de que a utilizagdo da l6gica formal nao é suficiente para con-
struir um argumento sélido, bem como da ideia de que este somente é alcangado a partir
do emprego de um modelo de argumentacéo estrutural e universal de solidez, baseado em
niveis representados pelos conceitos de pretensao, razao, garantia e respaldo, e complemen-
tado por critérios especificos a cada campo do saber, elaborou uma estrutura de argumenta-
¢do juridica que opera considerando niveis de justificacdo. (TOULMIN, Stephen E. Os usos
do argumento. Tradugdo de Reinaldo Guarany. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006).

¢ Para Theodor Viehweg, o carater sistemdtico da ordem juridica, a partir do qual a solucéo
para as questdes juridicas seria obtida através de um processo dedutivo, ndo é fruto de ob-
servacdo empirica, mas se trata apenas de necessidade argumentativa. Em verdade, a ordem
juridica é fragmentada e a solucdo para as questdes ndo advém de premissas predetermina-
das, mas é construida, inclusive de forma sistemaética, a partir de um raciocinio topico, sobre
pontos de partida previamente selecionados e que serdo utilizados na argumentagao. Na
leitura argumentativa de Theodor Viehweg, esses pontos de partida seriam os “lugares co-
muns” ou “topoi” oferecidos pela tradicdo na qual estd inserido o intérprete. (LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. Traducdo de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2007, p.202).

7 Na“novaretérica” de Chaim Perelman, “pontos de partida” sdo fatos, verdades, presungdes,
valores, hierarquia de valores e ideologia (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Luc-
ie. Tratado da argumentac&o: a nova retérica. Tradugdo de Maria Ermantina Galvao G. Perei-
ra. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p.73-96), Este tltimo representa um conjunto de valores
que Perelman chamou de “loci”.
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Sob esses trés enfoques ou critérios, quais sejam, légico,
retdrico e dialégico, as diversas teorias da argumentagado, na sua
missdo de justificar as conclusdes a que chegou o magistrado a
respeito (I) dos fatos sociais (II) da norma juridica em sentido
estrito, (III) do fato juridico em sentido estrito, (IV) da relacao
juridica e (V) das providéncias para a efetivagdo da decisdo,
utilizam-se de cinco componentes ou métodos de abordagem
para criar as regras necessarias para responder a pergunta sobre
0 que seria um argumento valido. Os cinco componentes sao
os seguintes: (a) filosofico, (b) teorético, (c) de reconstrucao, (d)
empirico e (e) pratico.

Através do componente filoséfico, a teoria da argumentacao
juridica consegue avaliar argumentos juridicos que apresentam
evidente um fundamento filoséfico, como a justificacao apresentada
para a construgdo interpretativa da norma juridica valida, seja no
marco do “positivismo legalista”, do “positivismo normativista”
(positivismo exclusivo), do “neopositivismo sociolégico”, do
“culturalismo juridico” ou do “pés-positivismo” (positivismo
inclusivo e moralismo).

Por meio do componente teorético, a teoria da argumentacao
formula seus préprios modelos tedricos acerca do que seja um
argumento vélido e também aceitavel, seja do ponto de vista l6gico,
retérico ou dialégico. Através desses modelos, em linguagem
de terceiro nivel, a teoria da argumentacdo é capaz de julgar os
argumentos juridicos lancados para justificar as opgdes e conclusdes
dos magistrados acerca dos fatos sociais, da norma juridica em
sentido estrito, do fato juridico em sentido estrito, da relacao juridica
e das providéncias para a efetivagdo da decisao.

O componente da reconstrugdo é um dos mais interessantes.
Através dele, a teoria da argumentacdo utiliza o método analitico
para desconstruir e reconstruir o argumento, aclarando as etapas do
raciocinio juridico empregado na construgao do argumento. Através
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deste processo, inclusive, é possivel demonstrar a existéncia de
argumentos implicitos e de imprecisdes de base filoséfica e tedrica
de maneira geral, sejam imprecisdes de ordem légica, retérica ou
dial6gica, conforme seja o enfoque da teoria da argumentacdo. Da
mesma forma como ocorre com o emprego do componente filosofico,
através deste componente ou método de abordagem, é possivel
uma avaliacao detalhada da justificacdo empregada, especialmente,
para encontrar o fato juridico em sentido estrito.

Através do componente empirico®, a teoria da argumentacdo
avalia os argumentos e as estratégias argumentativas predominantes
em determinado tribunal ou grupo de magistrados, tentando
identificar um padrdo. Também podem ser investigadas as reagdes
argumentativas de juizes a determinados argumentos lancados por
advogados ou o comportamento de jurados, em determinada regido
do pais, frente a argumentos machistas, por exemplo, lancados pela
defesa em casos de homicidios dolosos tendo mulheres como vitimas.

Por fim, através do componente pratico’, a teoria da
argumentacdo, seja através do enfoque 16gico, retérico ou dialégico,
utiliza no ensino as boas praticas observadas através da avaliacao
dos argumentos feita por meio dos componentes filoséfico, tedrico,
analitico e empirico, com a finalidade de multiplica-las e aperfeigoa-
las. Assim, através dessa componente, é possivel tentar melhorar:
(I) as decisdes judiciais por meio do respeito e do correto uso dos
precedentes, (II) as formas de integracdo do direito por meio da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito, (II) a
solucdo para os casos de conflito entre principios constitucionais,
(IV) o emprego dos principios da razoabilidade e proporcionalidade,
(V) a identificacdo de falacias; (VI) o uso dos argumentos “a
contrario”, “a simili” ou “a pari”, “a fortiori”, “a maiori”, “ad
hominen”, “ad absurdum”, “ad exemplum”, “ad ignorantia”, “ab

8 No Brasil, trabalha essa perspectiva Patricia Perrone Campos de Mello. (MELLO, Patricia
Perrone Campos de. Nos bastidores do STF. Rio de Janeiro: Forense, 2015).

° Para um estudo da realidade brasileira com foco neste componente: RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Como decidem as cortes? Rio de Janeiro: FGV, 2013.
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autoritatae”, “ratione legis stricta”, “contra legem”, “de lege lata”,
“de lege ferenda”, “petitio principii”, “pas de nullité sans grief”,
“ne reformatio in pejus”, “humana dignitate”, “ipso facto”, “in re

s

ipsa”, “propter rem”, “sedes materiae”, “a rubrica”.

2 N

A atividade hermenéutica é relacionada a atribuicdo de
sentido a linguagem e construgdo darealidade, enquanto a atividade
argumentativa é destinada a justificar, através de argumentos, os
juizos e as proposi¢des, descritivas e prescritivas, necessarias para
o desenvolvimento da atividade hermenéutica, de maneira que
ndo se confundem, j& que possuem objetos diversos, assim como
as diferentes teorias da argumentagdo também ndo se confundem
com a filosofia do direito, com a teoria do direito ou outras areas
dogmaticas do direito.

Todavia, fundados na diferenca entre casos ficeis e casos
dificeis, os cultores das teorias-padrao'® da argumentagdo entendem
que, tanto no plano da dogmatica juridica, quanto no plano da
decisdo judicial, e especialmente no caso desta dltima, nem a
hermenéutica, nem a dogmaética, seriam capazes de oferecer uma
solugdo razoavel para os casos dificeis.

Por caso facil, os adeptos dessas teorias entendem aqueles
que podem ser logicamente deduzidos dos enunciados juridicos em
vigor, ou seja, quando ndo ha qualquer problema de imprecisao da
linguagem, de conflito de normas, de anomia, nem de conflito entre

10 A expressdo “teoria-padrdo da argumentacado” é utilizada por Manuel Atienza para iden-
tificar os modelos que surgiram e se desenvolveram nos “dltimos anos”, diferenciando-os
dos modelos surgidos a partir dos anos 1950 e cuja marca é a rejeicdo do modelo 16gico-dedu-
tivo até entdo dominante, quais sejam, a tépica de Theodor Viehweg (1953), a nova retérica
de Chaim Perelman (1958) e 16gica informal de Stephen Toulmin (1958). Sdo representantes
da teoria-padrdo: Robert Alexy (1980), Neil MacCormick (1982), além do préprio Manuel
Atienza. Ele diz ainda que podem ser consideradas como desenvolvimento do modelo de
Robert Alexy as teorias de Aarnio Aulis (1987) e Aleksander Peczenick (1989). (ATIENZA,
Manuel. As razdes do direito: teoria da argumentacao juridica. Tradugdo de Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p.132).
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leis da moral e as leis do direito. Em condicbes assim, a resolucéo
do caso decorre logicamente dos enunciados normativos, podendo
as decisdes judiciais ser proferidas por meio de silogismos simples,
através da subsuncdo dos fatos (premissa menor) aos enunciados
normativos (premissa maior).

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

() ha imprecisao na linguagem do direito; (II) ha
possibilidade de conflito entre normas; (III) ha
possibilidade de haver casos que requeiram uma
regulamentagdo juridica, uma vez que ndo cabem em
nenhuma norma vélida existente; (IV) ha possibilidade,
em casos especiais, de uma decisdo que contraria a
literalidade da norma.

Assim, o modelo perfeito de decisdo é aquele em que elas
surgem do seguinte conjunto: (I) enunciado factual, (II) enunciado
normativo, (III) enunciados consolidados em dado sistema juridico
e (IV) enunciados criados pela metodologia, mas se isso ndo for
suficiente para se encontrar uma e somente uma solucdo, entdao
ai surge um campo para o intérprete para que ele possa escolher
uma dentre vérias solugdes possiveis, o que é considerado um
caso dificil.

A primeira situacdo em que o caso dificil se revela, segundo

" “Em um grande ntimero de casos, a decisdo juridica que pde fim a uma disputa judicial,
expressa em um enunciado normativo singular, ndo se segue logicamente das formulagGes
das normas juridicas que se supdem vigentes, juntamente com os enunciados empiricos que
se devam reconhecer como verdadeiros ou provados.” (ALEXY, Robert. Teoria da argumen-
tacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica. Tradugédo de
Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2005, p.33).

12 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como te-
oria da justificacdo juridica. Tradugao de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy,
2005, p.33.
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Alexy, é baseada em Herbert Hart", quando diz que

é certo que existem casos claros, que reaparecem
constantemente em contextos semelhantes, aos quais
as féormulas gerais sdo nitidamente aplicaveis (‘se algo
é um veiculo, um automoével o €’), mas haverd casos
aos quais ndo esta claro se elas se aplicam ou nao (‘a
palavra aqui usada, “veiculo’, incluira bicicletas, avides,
patins?’).

Tanto para Alexy, quanto para Hart, esta seria uma questdo a
ser resolvida pela hermenéutica, porém os canones hermenéuticos
nao sdo suficientes a tanto, uma vez que:

a) segundo Herbert Hart:

os canones de interpretacdo ndo podem eliminar essas
incertezas, embora possam minora-las; pois esses
canones constituem, eles préprios, normas gerais para o
uso da linguagem e empregam termos gerais que exigem
eles proprios interpretagdo; Ndo podem, mais que as
outras normas, fornecer sua propria interpretacao.

b) na visdo de Robert Alexy:

“Porém, até o numero de canones é controvertido”.
Assim, Savigny distingue o elemento gramatical, 16gico,
histérico e sistemdtico da interpretacdo. Segundo
Larenz, existem cinco critérios de interpretagdo: o
sentido literal, o significado da lei segundo o contexto,
as intenc¢des e metas normativas do legislador histérico,
os critérios objetivos-teleolégicos e o mandamento
de interpretacdo conforme a constituicdo. Wollff,
para mencionar outro exemplo, cita as interpretacdes

3 HART, Herbert Lionel Adolphus. O conceito de direito. Traducdo de Anténio de Oliveira
Sette-Camara. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p.164.
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ilol6gicas, 16¢ica, sistematica, histérica, comparativa,
filol 1 t t hist t
genética e teleoldgica.

Todavia, mais que uma divergéncia a respeito do nimero
e qualidade dos canones, Alexy afirma que “canones diferentes
podem levar a resultados diferentes. Diante desse fato, s6 se podem
considerar adequados para fundamentar com seguranca um
resultado, se possivel articular critérios estritos para sua ordenacao
hierarquica”, o que, até hoje, segundo ele, ninguém conseguiu
tazer. Além disso, prossegue o professor alemdo, a interpretacdo
teleolodgica, por exemplo, sempre conduzira a resultados diversos
“se dois intérpretes tém concepgcdes diferentes sobre o objetivo da
norma em questao”.

A segunda situacdo que caracteriza o caso dificil tem inspiracdo
em Hans Kelsen, quando este diz que “existe um conflito entre duas
normas, se o que uma fixa como devido é incompativel com aquilo
que a outra estabelece como devido e, portanto, o cumprimento ou
aplicagdo deumanormaenvolve, necessariamente ou possivelmente,
a violagdo de outra”. A terceira situacao € inspirada nas licdes de
Karl Larenz, postas em Metodologia da ciéncia do direito, enquanto
a quarta situagdo é extraida da experiéncia dos tribunais, os quais,
frequentemente, utilizam conceitos morais, supostamente contidos
em normas constitucionais, para encontrar a premissa maior do
silogismo, a partir da correcao do direito infraconstitucional. Essas
situacOes também deveriam ser resolvidas pela hermenéutica,
porém esta ndo consegue se desincumbir da tarefa através dos seus
canones hermenéuticos.

Robert Alexy, entdo, propde uma teoria racional do discurso
fundada em um modelo procedimental. A pergunta central contida
na teoria da argumentacdo de Alexy é: como se pode justificar de
maneira racional as proposigdes normativas, especialmente aquelas
contidas nas decisdes judiciais? Para ele, os discursos que procuram

14 KELSEN, Hans. Teoria geral das normas. Traducao de José Florentino Duarte. Porto Ale-
gre: Fabris, 1986, p.157.
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justificar uma proposicdo normativa sdo “praticos”, enquanto
aqueles de justificagdo de uma decisdo judicial sdo “juridicos”,
um tipo especial de discurso pratico. Assim, uma proposicao
juridica contida em uma decisao judicial é considerada justificada
se fundada em um “discurso juridico” racional®, qualidade que
alcanga através do cumprimento de procedimentos precisamente
descritos pela sua teoria da argumentagdo. Como resultado desse
processo racional de justificacdo, a decisdo judicial alcancara
uma espécie de “consenso institucionalizado”'® que lhe é exigido
e que a hermenéutica juridica ndo lhe pode entregar. A teoria
procedimental de Alexy é dividida em duas partes: na primeira,
ele apresenta as regras para a justificacdo das proposicoes juridicas
através do discurso prético geral, enquanto, na segunda, estao as
regras para o discurso pratico juridico.

5 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagao juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da justificacdo juridica. Traducado de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sdo Paulo: Landy, 2005,
p-289.

16 “Weinberger condena a teoria do discurso afirmando que ela substitui a argumentacéo
baseada na légica e na empiria pelo simples consenso. Diz também que ela ndo chega a “en-
contrar métodos de argumentacao efetivos” e que o discurso ideal por si s6 ndo garante que
se chegue a ter boas ideias nem que estas se imponham. Isso conduz a um segundo aspecto
da relagdo entre procedimento e correcdo. O primeiro aspecto se refere a observagao das re-
gras do discurso. A observancia das regras do discurso teria pouco valor se os participantes
no discurso ndo tivessem ideias ou capacidade de julgar as ideias. Isso suscita uma premissa
essencial para a teoria do discurso. A teoria do discurso tem como condicao de possibilidade
estarem os participantes no discurso (portanto, seres humanos tal e como de fato existem),
em principio, em condi¢Ges de ter ideias ou de ter imaginacao e de distinguir as boas das mas
razdes para a formulacdo de enunciados substanciais. Parte, pois, de uma capacidade de juizo
e de imaginacdo dos participantes, que em principio existe de uma maneira suficiente. [...] A
tese de Weinberger de que o discurso ndo garante boas ideias e bons juizos s6 é acertada se
interpretada de forma tao estrita, que chegue a uma condigao de possibilidade inaceitavel. £
verdade que o fato de se cumprir as regras do discurso, justamente com a premissa de que os
participantes no discurso dispdem de uma capacidade de imaginacao e de juizo suficiente,
nao conduz logicamente a correcéo dos resultados no sentido absoluto. Isso ndo ocorre por
se poder usar a capacidade suficiente de modo censuravel ou incorreto. Seria, porém, equiv-
ocado, particularmente no que se refere as questdes praticas, exigir a seguranc¢a de uma cor-
recdo absoluta. Isto ndo pode garantir nenhum procedimento. Se se suprime esta exigéncia
excessiva, entdo fica claro que nenhum procedimento é mais adequado do que o discurso
para desenvolver ao mesmo tempo a capacidade de imaginacdo e de juizo e a obtencao de
um controle racional, aproximando-se, dessa maneira, da correcdo.” (ALEXY, Robert. Teoria
da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da justificacdo juridica.
Traducao de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy, 2005, p.292).
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As regras procedimentais para o discurso pratico geral estao
divididas em seis grupos: (I) regras fundamentais, (II) regras
da razao, (IIl) regras sobre a carga da argumentacdo, (IV) regras
sobre as formas dos argumentos, (V) regras de fundamentacdo
e (VI) regras de transicdo. As regras fundamentais’, segundo
Manuel Atienza, constituem-se em regras basicas da légica formal,
quais sejam, os principios da universalidade, ndo-contradigao,
identidade e terceiro excluido, bem como nos imperativos de
sinceridade e uso comum da linguagem. As regras da razado'
contétm os principios ideais de fala, segundo o modelo de
Habermas: igualdade de direitos, universalidade e ndo coercao.
As regras sobre a carga da argumentacdo® contém formulacdes
técnicas para facilitar a argumentacdo. As regras sobre as formas
dos argumentos, em verdade, apresentam dois tipos béasicos de
argumentacdo, o primeiro com base no sentido da norma, e o
segundo com base nas consequéncias da aplicagdo dessa norma.
As regras de fundamentacao® trazem prescricdes para otimizar as
regras anteriores e sdo apresentadas em trés grupos: 1) no primeiro,

17 1.1) Nenhum falante pode se contradizer. 1.2) Todo falante s6 pode afirmar aquilo em que
ele proprio cré. 1.3) Todo falante que aplique um predicado ‘F’ a um objeto “a” deve estar
disposto a aplicar ‘F’ também a qualquer outro objeto igual a “a”, em todos os aspectos rel-
evantes. 1.3") Todo falante s6 pode afirmar aqueles juizos de valor e de dever que afirmaria
também em todas as situagdes iguais, em todos os aspectos relevantes. 1.4) Falantes difer-
entes ndo podem usar a mesma expressdo com significados diferentes.

8 2) Todo falante, quando lhe é solicitado, deve9900l0op fundamentar o que afirma, a ndo
ser quando puder dar razdes que justifiquem a recusa a uma fundamentacao. 2.1) Quem pode
falar pode participar do discurso. 2.2) a) Todos podem problematizar qualquer assercéo; b)
Todos podem introduzir qualquer asser¢do no discurso; ¢) Todos podem expressar suas
opinides, desejos e necessidades. 2.3) A nenhum falante se pode impedir de exercer, mediante
coercdo interna ou externa ao discurso, seus direitos fixados em 2.1 e 2.2.

9 3.1) Quem pretende tratar uma pessoa A de maneira diferente da adotada para uma pes-
soa B esta obrigado a fundamentar isso. 3.2) Quem ataca uma proposi¢do ou uma norma
que nao é objeto da discussdo deve dar uma razéo para isso. 3.3) Quem apresentou um ar-
gumento s estd obrigado a dar mais argumentos em caso de contra-argumentos. 3.4) Quem
introduz, no discurso, uma afirmacdo ou manifestacdo sobre as suas opinides, desejos ou
necessidades que ndo se refira como argumento a uma anterior manifestacao, tem, se isso lhe
é pedido, de fundamentar por que introduziu essa afirmagao ou manifestagao.

% 5.1.1) A pessoa que afirma uma proposi¢do normativa, que pressupde uma regra para a
satisfacdo dos interesses de outras pessoas, deve poder aceitar as consequéncias dessa regra
também no caso hipotético de que ela se encontrasse na situagdo daquelas pessoas. 5.1.2) As
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segundo Atienza, estdo aquelas que se apresentam como variagdes
do principio da universalidade: a) principio da troca de papéis,
quando um dos falantes se coloca no lugar do outro, b) principio
do consenso, quando os falantes avaliam seus argumentos a partir
das opinides comuns entre eles, e o c¢) principio da publicidade,
através do qual “toda regra pode ser ensinada de forma aberta
e geral”; 2) no segundo grupo, estdo prescricdes dirigidas aos
argumentos que pretendem corrigir o direito através de regras
morais; 3) por fim, no terceiro grupo, encontra uma regra bésica
de garantia da efetividade do discurso prético. Finalmente, as
regras de transicao21 sdo formulacdes que autorizam aquele que
argumenta a sair do discurso argumentativo e partir para um
discurso descritivo ou prescritivo.

As regras do discurso pratico geral, no entanto, ndo garantem
ainda o consenso, porque as partes, e principalmente o magistrado,
podem ter visdes diferentes acerca dos pontos de partida, como sua
concepcao acerca da verdade, da norma juridica valida e da justica,
razdo pela qual se faz necessério que tais regras sejam completadas
por regras especiais que compdem o discurso juridico, o qual,
apresenta-se como um caso especial do discurso prético geral, com
a diferenca que nele ha as limita¢des impostas pelo ordenamento
juridico, pela dogmatica juridica e pelos precedentes. Todavia, a
principal diferenca estd no fato de que o discurso juridico tem uma

consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de cada um devem poder ser
aceitas por todos. 5.1.3) Toda regra deve poder ser ensinada de forma aberta e geral. 5.2.1)
As regras morais, que servem de base as concepg¢des morais do falantes, devem poder pas-
sar na prova da sua génese histérico-critica. Uma regra moral ndo passa nessa prova: a) se,
embora originalmente possa ter sido justificada racionalmente, tenha perdido, depois, a sua
justificagdo, ou; b) se originalmente nao pode ser justificada racionalmente e tampouco foi
possivel apresentar novas razdes que sejam suficientes. 5.2.2) As regras morais, que servem
de base para as concepg¢des morais do falante, devem poder passar na prova da sua formagéo
histérico-individual. Uma regra moral ndo passe nessa prova se tiver se estabelecido apenas
sobre a base de condicdes de socializacdo ndo justificaveis. 5.3) E preciso respeitar os limites
de possibilidade de realizagdo de dados de fato.

2 6.1) Para qualquer falante e em qualquer momento, é possivel passar para um discurso
tedrico (empirico). 6.2) Para qualquer falante e em qualquer momento, é possivel passar para
um discurso de anélise da linguagem. 6.3) Para qualquer falante e em qualquer momento, é
possivel passar para um discurso de teoria do discurso.
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pretensdo de correcdo fundada nos valores da seguranga juridica,
da justica e da legalidade.

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

As regras de justificacdo externa estdo divididas em
quatro grupos: 1) regras e formas de interpretagdo®, as quais sdo
relacionadas a justificativa da interpretacao feita com base em seis
canones interpretativos: semantico, genético, teleolégico, historico,
comparativo e sistematico; 2) regras de argumentacao dogmatica®,
ou seja, regras para a justificacdo de proposicdes dogmaticas
utilizadas; 3) regras sobre o uso de precedentes?; 4) regras alusivas
a argumentacado prética geral, 5) regras atinentes a argumentagao

2 1.6) Deve resultar saturada toda forma de argumento que se deva incluir entre os cAnones
da interpretacdo. J.7) Os argumentos que exprimem uma ligacdo com o teor literal da lei ou
com a vontade do legislador histérico prevalecem sobre os demais, a ndo ser que se possam
apresentar outros motivos racionais que concedam prioridade a outros argumentos. J.8) A
determinagdo do peso de argumentos de formas diferentes deve ocorrer segundo regras de
ponderac@o. J.9) E preciso levar em consideracéo todos os argumentos que for possivel pro-
por, e que possam ser incluidos, pela sua forma, entre os canones da interpretagéo.

3 1.10) Caso seja posto em duavida, todo enunciado dogmaético deve ser fundamentado me-
diante o emprego de, pelo menos, um argumento prético de tipo geral. ].11) Todo enunciado
dogmatico deve poder ser bem-sucedido numa comprovacdo sistematica, tanto no sentido
estrito quanto no sentido amplo. J.12) Se sdo possiveis argumentos dogmadticos, eles devem
ser usados.

% 1.13) Quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisao, isso deve ser
feito. J.14) Quem quiser se afastar de um precedente assume a carga da argumentagdo.
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empirica e 6) formas de argumentos juridicos especiais®, quais
sejam, o argumento “a contrario”, a analogia e a reducado ao absurdo.

A outra importante definicao de caso dificil encontra-se na
obra de Neil MacCormick. Para ele, sdao quatro as circunstancias
que fazem com que um caso ndo possa ser resolvido por uma
simples deducdo 16gica, através do processo de subsuncao, e passe a
requerer maiores esforgos para ser justificado argumentativamente.
As quatro circunstancias sdo as seguintes: a) no mesmo sentido de
Robert Alexy e também com fundamento em Herbert Hart, ele diz
que um caso é dificil quando ndo ha qualquer davida no tocante a
identificagdo do enunciado normativo aplicavel, mas ha davida no
que diz respeito ao correto sentido dele; b) também se considera
dificil quando nao se tem certeza se existe, para determinado caso,
um enunciado normativo que a ele seja aplicavel; c) quando as
provas produzidas ndo sdo coerentes entre si, nem com a narrativa
apresentada pelas partes, esta-se diante de um caso dificil; d)
finalmente, o caso é dificil quando ndo ha dtvida acerca da existéncia
do fato, mas ha davida se ele pode funcionar como premissa menor
em relacdo a norma juridica aplicavel ou, utilizando a linguagem
do construtivismo l6gico-semantico, hd davida se o fato integra o
antecedente da norma juridica em sentido estrito.

Segundo Neil MacCormick, entdo, os casos faceis sdo aqueles
que podem ser resolvidos a partir de simples deducdo das normas
e das provas, ndo carecem de atividade interpretativa e, portanto,
demandamjustificacdo apenas de primeira ordem, enquanto os casos
dificeis sdo aqueles com que demandam atividade interpretativa e,
por isso mesmo, admitem mais de uma solugao, a qual, qualquer
que seja ela, somente pode ser adequadamente demonstrada
através de justificacdo de segunda ordem. Esse tipo de justificacdo
é realizado através de um tipo de argumentagdo que o autor chama
de consequencialista, a qual ocorre quando se demonstra que o
resultado da decisdo: a) pode ser universalizado para todos os casos

» ].18) As formas dos argumentos juridicos especiais tém de ser saturadas.
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semelhantes; b) é consistente com outras regras do sistema ou com
precedentes judiciais; c) é coerente, porque harmoénica com relacdo
a valores morais e principios, como a seguranga juridica, a justica, a
razoabilidade e a proporcionalidade.

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

Todavia, o ponto de partida desta visdo, contém uma
premissa ou dogma que nem sempre é realcado por esses tedricos:
a hermenéutica ndo é vista como uma atividade existencial de
atribuicdo de sentido a linguagem, esta entendida em sentido
amplo como tudo que possa ter significado para o ser humano. Em
outras palavras, a atividade hermenéutica ndo é vista como uma
atividade de atribuicdo de sentido, compreensdo e interpretacao
da linguagem, que se desenvolve a partir do horizonte cultural
do intérprete e dentro do circulo hermenéutico que proporciona
a reflexdo, a critica e a reafirmagdo ou reformulacao do quanto
interpretado. Ao contrario, a hermenéutica é vista, nos termos da
concepcao de Robert Alexy, como uma atividade de descoberta
de sentido®, operagdo que deve ser levada a termo pelo método, o
qual, por sua vez, é materializado através dos chamados canones
hermenéuticos, ou é vista j4 como um tipo de discurso justificativo
das decisdes judiciais, como em MacCormick?®:

Este escrito oferece un desafio a las teorias de la
autonomia de Derecho y, en consecuencia, se opone
a la idea de moda de considerar al Derecho como

% ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como te-
oria da justificacao juridica. Traducado de Zilda Hutchinson Schild Silva. Sao Paulo: Landy,
2005, p.34.

7 MACCORMICK, Neil. Argumentacion e interpretacién en el Derecho. In: Doxa, Cuader-
nos de Filosofia del Derecho, n°33, 2010. Disponivel em: <www.cervantes.com>. Acesso em:
08 set.2016, p.65-78.
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‘sistema autopoiético’. La interpretacion es, como
todos acuerdan, una actividad omnipresente en el
Derecho. Pero ;jqué este interpretacion? De acuerdo
con el presente enfoque se trata de una forma particular
de argumentacion practica en el Derecho, en la cual
se arguye acerca de una comprensiéon de los textos o
materiales autoritativos como una clase especial de
razon (justificativa) de las decisiones judiciales. De ahi
que la interpretacion juridica deba ser entendida dentro
del marco de una explicacién de la argumentacién, en
particular, de la argumentacion préctica.

Vista dessa forma, a atividade hermenéutica se restringe a
operacdes de dedugdo e silogismos, os quais redundam em processos
de subsungdo da premissa menor (os fatos), na premissa maior
(o enunciado normativo). Essa operacdo é levada a termos pelos
canones hermenéuticos. Porém, diante da grande complexidade
dos casos dificeis, nos quais esse processo de subsuncdo ja ndo
proporciona ao juiz instrumentos seguros para a decisdo judicial,
necessdria a argumentacao juridica.

Dessa maneira, a decisdo judicial, nos casos dificeis, seria
fruto, quase que inteiramente, da argumentacdo, ndo havendo
espaco para a atividade hermenéutica.

Todavia, como ndo é possivel argumentagdo que nao parta
da realidade, como explicar essa exagerada preponderancia do
discurso argumentativo, em detrimento do discurso descritivo e
prescritivo, através do qual o magistrado constréi a narrativa do
caso concreto, bem como a norma juridica a partir do enunciado
normativo? Se o discurso argumentativo é preponderante, onde
colocar as valoracdes realizadas no processo de construcdo da
realidade, através da linguagem, pelo magistrado? Seriam, entao, as
valoragdes realizadas no interior da argumentagao? Se assim fosse,
ja ndo estariamos diante de um processo de justificacdo, mas de
fundamentacdo, o qual, como se tem insistido, ndo pode dispensar
a atividade hermenéutica.
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Por isso, neste texto, devem ser bem separados esses dois
momentos, o de fundamentacdo, através do discurso descritivo e
prescritivo, e o de justificacao®, através do discurso argumentativo.

Do quanto exposto, conclui-se que ndo é possivel argumentar
para convencer, se ndo ha fundamentos a serem defendidos pelos
argumentos, a ndo ser que a propria atividade de argumentacao
deixe de lado a linguagem argumentativa e passe a fundamentar
as decisoes.

Dessa forma, a atividade argumentativa ndo pode prescindir
da atividade hermenéutica, alids, como todas as teorias da
argumentacdo reconhecem. Todavia, a atividade hermenéutica nao
pode ficar reduzida a inferéncias 16gico-dedutivas e a descoberta do
sentido da linguagem através da aplicacdo dos tradicionais canones
da interpretacdo, os chamados métodos de interpretagdo, pois, ela
vai além dessa reduzida fungao a ser desempenhada nos chamados
“contextos da descoberta”.

Nao ha que se confundir a atividade hermenéutica com
as atividades psicologicas e sociolégicas (realismo juridico) que
buscam explicar como o juiz decide. Contudo, a hermenéutica

% “Como contetido dos atos de aplicacdo, encontramos as fundamentacdes e justificaces: (I)

do fato; e (II) do direito. A primeira indica os enunciados (probatérios) tomados como rele-
vantes para constituicao do fato juridico e as razdes da escolha daqueles fatos. A segunda, os
enunciados juridicos-positivos utilizados na composicao da norma aplicada e as razdes da es-
colha daquela norma. Tomemos qualquer ato de aplicagdo, como por exemplo uma sentenga,
ou um ato administrativo e, além do dispositivo (que contém a norma individual e concreta),
indispensavelmente neles constardo: (I) a fundamentacdo do fato, consistente na indicagdo
dos enunciados factuais, constantes do processo que influenciaram a convicgdo do aplicado
para conformagcéo do fato juridico; (II) a justificacdo do fato juridico, consistente nas razdes
que levaram o aplicador a utilizar aqueles enunciados factuais e ndo outros, na conformagao
do fato juridico; (III) a fundamentacao juridica, onde é apontada a legislacdo tomada como
base para construcdo da norma aplicada e a (IV) justificacdo juridica, consistente nas razoes
que levaram o aplicador a utilizar-se daquela legislacdo e nado de outra. Tanto a fundamen-
tagdo e justificagdo do fato, como a fundamentacao e justificacdo do direito possibilita-nos re-
construir a valoracao da decisdo e, com isso, atacar o ato produzido.” (CARVALHO, Aurora
Tomazini de. Curso de teoria geral do direito: o construtivismo l6gico-semantico. Sao Paulo:
Noeses, 2014, p.527).
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juridica, na forma como se compreende no d&mbito do construtivismo
l6gico-semantico, ou seja, aquela que opera no plano da filosofia da
linguagem, a partir da linguistica, da semioética, da realidade como
fato e das ideias de horizonte cultural e circulo hermenéutico, é
suficiente para fundamentar qualquer caso, facil ou dificil.

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

A fundamentacdo das decisdes judiciais é construida a partir
da compreensao da linguagem e da realizacao de juizos de realidade
e de valor, os quais permitem a atribuicdo de predicados aos objetos
e a construcdo da realidade, através da linguagem descritiva e
prescritiva, pelo magistrado.

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

As teorias da argumentacdo, por sua vez, também nao devem
ser reduzidas aos enfoques légicos, retéricos ou dialéticos, antes
devem combina-los e apresentar modelos capazes de permitir ao
magistrado que, ao defender suas posi¢des, faca também um teste
de universalidade, coeréncia e consisténcia, pois, se a linguagem j4 é
insuficiente para criar arealidade, tanto quanto ela seré parajustifica-
la. O esforco, contudo, é necessario para que as decisdes judiciais,
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cada vez mais, possam ser inteligiveis e precisas e, assim, discutidas
objetivamente, em termos de um ato que pertence a comunidade
politica na qual ela emerge, ndo como um ato de vontade de um juiz
bondoso, justo, caridoso, compreensivo, experiente, prudente. O
juiz precisa ser apenas fiel aos valores juridicos, politicos, religiosos,
econdmicos, éticos, de sua comunidade, primeiro aqueles constantes
do sistema juridico, ou seja, das leis, dos precedentes, da dogmatica,
depois aqueles diluidos na tradigao e na histéria.

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