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RESUMO: O presente trabalho pretende reconstruir a atividade jurisdicional a luz das
Teorias da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy e Klaus Gunther, pontuando as
especificidades de cada uma delas e a finalidade em comum de se alcancar uma deciséo
judicial racional, legitima e, sobretudo justa. Nesse sentido, serdo delineadas as duas
etapas distintas da Teoria da Argumentacdo Juridica de Alexy: a justificacdo interna e
externa. Em seguida, a separacdo entre discurso de justificacdo e de aplicacdo, agora, da
Teoria da Argumentacdo Juridica de Klaus Gunther. Pretende-se analisar 0s
procedimentos pré-estabelecidos que visem garantir a participacao livre e igual de todos
os envolvidos no conflito de interesse como meio de garantir a legitimidade das
decisdes judiciais. E, que a postura do intérprete da lei é fundamental para o alcance
desse objetivo.
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ABSTRACT: This paper aims to reconstruct the judicial activity in the light of
Theories of Legal Argumentation Robert Alexy and Klaus Gunther, punctuating the
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specifics of each and common purpose to achieve a rational judgment, legitimate and
above fair. In this sense, the two steps will be outlined distinct Theory of Legal
Argumentation Alexy: internal and external justification. Then the separation between
discourse of justification and application, now, the Theory of Legal Argumentation
Klaus Giinther. It is intended to analyze the pre-established procedures to safeguard the
free and equal participation of all involved in the conflict of interest as a means of
ensuring the legitimacy of judicial decisions. And the stance of the interpreter of the law
is fundamental to achieving this goal.

KEYWORDS: Application of standards; legitimacy; rationality; judgments; Theory of
Legal Argumentation.



1 INTRODUCAO

As diversas Teorias da Argumentacdo Juridica e a procedimentalizacdo do
direito, visam a fundamentacdo e a construcao de decisdes judiciais racionais, legitimas
e justas.

A justica das decisdes a luz da Hermenéutica Filosofica preocupa-se em
atribuir legitimacéo na reconstrucao da atividade legislativa e jurisdicional.

A construcdo de procedimentos ordenados que devem ser observados na
processo decisorio pretende garantir a participacao de todos envolvidos, e evitar que o
julgador tome suas decisfes de acordo com suas proprias conviccdes e interpretacoes.
Preferindo, dessa forma, decisGes arbitrérias e encharcadas de subjetivismo.

Em uma primeira visualizacéo, a teoria do discurso e a procedimentalizagdo da
construcdo das decisBes parece resolver as questdes acima.

Nesse sentido, o presente trabalho aborda o papel dos juizes, que determinaram
por via reflexa o préprio modelo jurisdicional.

As teorias de Robert Alexy e Klaus Giinther, em conjunto com a racionalidade
discursiva traz solucgdes interessantes e Uteis para a aplicacao do Direito.

Referidas  Teorias da Argumentacdo Juridica pretendem inserir o juiz
(interprete do direito) dentro da propria tarefa — a interpretacdo do Direito.

Essa é uma forma do juiz responsabilizar pelo produto da sua tarefa, a deciséo.

Desse modo, 0 juiz, em conjunto com as partes, trardo argumentos e
posicionamentos construirdo a atividade jurisdicional, aplicando a norma valida de
maneira adequada ao caso concreto.

Essa participagdo de todos envolvidos é que atribui legitimidade a deciséo
judicial. A aceitacdo daquilo de que se participa & bem maior.

Desse modo, o presente trabalho analisa o ato de decidir, sob a luz da
hermenéutica filosofica de Robert Alexy e Klaus Giinther, analisando os critérios de
racionalidades trazidos por cada uma das Teorias.

Nesse sentido, analisa-se a Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy,

no que se refere a justificacdo discursiva, por ele apresentada, como regra de



argumentacdo. Para o autor, as decisdes politicas e judiciais devem refletir os interesses
dos que buscam solucéo para seus conflitos de interesses. Em sua teoria, Alexy, analisa
a racionalidade das decisfes de maneira formal quando desenha o procedimento pré-
ordenado que a atividade jurisdicional deve, obrigatoriamente, atender. No aspecto
material, preocupa-se com o conteddo das normas.

Nesse sentido, o autor, aponta as regras dos argumentos juridicos utilizados
para atribuir racionalidade as decisfes judiciais, separando em regras de justificagdo
interna e externa, como se vera de maneira por menor no desenvolvimento do presente
trabalho.

O trabalho demonstra, também, a separacdo entre os discursos de justificacdo e
aplicacdo do direito da Teoria da Argumentagdo Juridica de Klaus Glinther como meio
de se chegar a uma decisdo racional e legitima. Ginther pretende, através da sua teoria,
atribuir legitimidade as decisdes com a participacdo de todos os envolvidos no conflito
de interesses. Essa separagdo divide a atividade jurisdicional na anélise de validade e
adequacao da norma ao caso concreto.

Diante disso, problematiza-se se as Teorias da Argumentacdo Juridicas sdo
habeis a atribuir racionalidade e legitimidade as decisdes judiciais, evitando, assim, as
decisdes arbitrarias e eivadas de particularidades de cada julgador. Referidas teorias
apresentam critérios objetivos capazes extirpar o subjetivismo e atribuir justica as
decisdes?

Nesse sentido, reside a justificativa da pesquisa, que pretende contribuir na
construcdo de uma sociedade justa e solidaria, que jamais sera alcancada se a justica ndo
brotar da fonte, ou seja, das solucGes dadas aos conflitos de interesses inerentes a
qualquer sociedade contemporanea. Desse modo, prople-se que através de uma
atividade jurisdicional pautada em critérios objetivos de justica as decisdes dela
advindas serdo, de igual modo, justas, radiando justica a sociedade. Indiscutivel a
relevancia social da justica das decisdes dentro de uma dada sociedade.

Desse modo, pretende-se comprovar que a aplicagdo das Teorias da
Argumentagdo Juridica se prestam a atribuir racionalidade e legitimidade as decisfes
judiciais, conferindo critérios objetivos que visam afastar o subjetivismo do intérprete
da lei o que culmina em decisdes arbitrarias. Ndo se quer com isso afastar a
responsabilidade do julgador, tdo pouco, retirar o seu juizo particular de valores, mas,
sim, atribuir racionalidade a atividade jurisdicional. Contudo, frisa-se, que ndo se

pretende apontar qual a melhor teoria ou fazer um “mistura”, até porque isso seria



impossivel dada as especificidades de cada uma. Por esse motivo a pesquisa se restringe
a analisa-las apenas no que se refere aos critérios de racionalidades presentes em cada
uma delas e o objetivo reflexivo de alcangar a racionalidade, legitimidade e justica.



2 A BUSCA PELA DECISAO JUSTA: CONSTRUCAO DAS DECISOES
JUDICIAS A LUZ DAS TEORIAS DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Nessa etapa da pesquisa serd examinado o papel do juiz no sistema juridico
contemporaneo.

Qual o modelo de juiz que atenderia a tdo almejada justica das decisdes.

Nesse sentido Lénio Streck em um de seus trabalhos dedicados a hermenéutica
juridica sintetiza alguns modelos de juiz a partir da forma como prolatam sua decisao,
ou seja, do modo como aplicam as normas.

Para STRECK (2010, p. 21):

Uma discussdo que atravessa 0s anos institucionalizou os modelos de juiz,
como sendo Jupiter, Hércules, Hermes, a partir de um conhecido texto de
Francois Ost (1993, pp. 170-194), em que o professor belga propde uma
espécie de juiz pds-moderno-sistémico (Hermes) que atuaria em rede e
superaria, com grande vantagem, os “modelos anteriores”. Com efeito, para
Ost, basicamente a teoria do direito trabalha com dois modelos de juiz, que
também simboliza(ria)m “modelos de direito” (Japiter e Hércules).
Consequentemente, simbolizaram também os modelos de jurisdigdo. O
primeiro representaria 0 modelo liberal-legal, de feicdo piramidal-dedutivo,
isto é, sempre dito a partir do alto, de algum “Monte Sinai”’; esse direito adota
a forma de lei e se expressa em forma de imperativo, vindo a ser representado
pelas tbuas da lei ou codigos e as Constituicbes modernas, sendo que dessa
parametricidade é que sdo deduzidas as decisfes particulares.

Ja 0 modelo herculeano esta sustentado na figura do juiz, que seria a Unica
fonte do direito valido. Trata-se de uma piramide invertida, no dizer de Ost. E
Dworkin quem, no dizer do autor, ao revalorizar até o extremo a figura do
juiz moderno, atribui-lhe as caracteristicas de Hércules.

Embora diga que nio pretende “equiparar” a tese de Dworkin aos realistas ou
pragmatistas, Ost termina por colocar no Hércules dworkiano os “defeitos”
que caracterizariam o juiz “monopolizador da jurisdi¢do” no modelo de
direito do Estado Social, em que o direito “se reduz ao fato”, enfim, a
indiscutivel ~materialidade da decisdo. Esse juiz propiciaria um
deciosionismo, a partir da proliferacéo de decisdes particulares.

O papel do juiz determinara o modelo de direito aplicada no sistema juridico,
ou seja, o papel desempenhado pelo juiz determinara o modelo de jurisdicao.

O juiz Hércules acima mencionado foi uma metafora criada por Dworkin. Essa
metafora desenha o juiz ideal, como sendo aquele que consegue interpretar e solucionar
todos os casos concretos a ele submetidos. Para tanto seria necessario conhecer todo o

ordenamento juridico.



Vérias criticas surgiram a essa tese defendida por Dworkin. Ja que essa tese
traz a ideia de um juiz monopolizador e o Poder Judiciario como o superego das
sociedades modernas, carentes de um monarca centralizador.

De um lado ha a atividade jurisdicional desempenhada com racionalidade e
legitimidade. Decisdes imparciais e que observam um critério de justica.

Em contrapartida, de outro lado ha a atividade jurisdicional encharcada de
subjetivismo e que culmina em decisGes arbitrarias. Essas proferidas pelo juiz que
monopoliza o direito, e que gera o chamado “decisionismo” que ¢ a proliferacdo de
“decisoes particulares”.

O juiz deve em um primeiro momento analisar a lei e em seguida aplica-la ao
caso concreto, fundamentando sua decisdo. Ao invés disso, muitas vezes o magistrado
decide e depois busca fundamento da lei para sua deciséo.

Nas palavras de RIBEIRO (2012, p.279):

O julgador ndo decide para depois buscar a fundamentagdo, mas s6 decide
porque j& encontrou o fundamento, que nesse momento é ainda uma
antecipacdo prévia de sentidos tomada de pré-compreensdes ainda néo
problematizadas. Obviamente, deve o magistrado aprimorar o fundamento,
revé-lo a partir de uma racionalidade discursiva.

E, nessa fundamentag&o que reside a racionalidade das decisdes buscadas
pelas inimeras Teorias da Argumentacao Juridica.

Desse modo, a decisdo correta seria fruto de uma construcdo das partes
envolvidas no conflito. Imprescindivel, portanto, um processo racional, logico e
objetivo que se desenvolva com principios e com limitagdes, onde as partes participam
ativamente dando suas razdes, apresentando provas e agindo em contraditério.

E com a participacdo dos envolvidos que a decisdo tornar-se legitima.
Aquele gue participou ativamente do processo decisorio aceita e acata melhor a deciséo.

No entanto, essa participacdo deve observar regras minimas como
igualdade e liberdade. O tratamento atribuido as partes deve ser isondmico e um néo
pode coagir o outro a acatar seu posicionamento. A coacdo desnatura a discussdao
racional.

O catalogo de normas, isto €, a legislacdo por mais completa que se
pretenda, ndo € capaz de esgotar todas as situa¢des de conflitos inerentes da sociedade

que regula.



Por isso, € necessario referenciais argumentativos na construcdo das
decis0es judiciais.

Nesse sentido, o Direito passa a ser visto como um sistema complexo de
normas que necessitam ser coerentes e, principalmente, validas, tarefa do Poder
Legislativo.

No momento da deflagracdo de um conflito de interesses essas normas
validas devem ser aplicadas. Nessa etapa, analisa-se dentre as normas validas a mais
adequada ao caso concreto. Agora, tarefa do Poder Judiciario.

Descrevendo de maneira sintetizada essa reconstrucdo da atividade
legislativa e jurisdicional parece simples.

No entanto, varias foram as Teorias que se preocuparam em reconstruir o
caminho onde o ponto de chegada € a justica nas decisdes.

O presente trabalho se limite a analisar as Teorias da Argumentacao

Juridica de Robert Alexy e Klaus Glinther. Objeto dos proximos tépicos.

2.1 Breve reflexdo sobre a teoria da argumentacéo juridica de Robert

Alexy

Em sua Teoria da Argumentacdo Juridica, Robert Alexy (1991, p. 94), fala em
justificacdo interna e justificacdo externa. Onde justificacdo pode ser entendida como a
apresentacéo de razdes que sustentem uma decisdo®.

No decorrer do desenvolvimento da analise da Teoria da Argumentacdo
Juridica de Robert Alexy, serd demonstrado em que consiste a etapa da justificacdo
interna, bem como da justificacdo externa.

Nesse sentido, sera demarcado qual o objetivo de cada etapa, para no final,
quando da aplicacdo plena da Teoria tem-se uma decisdo racional, legitima e, por
conseguinte, justa. Justica, portanto, como o objetivo essencial do Direito.

Por isso, o presente trabalho analisara, em um primeiro momento, a justificacdo

interna e, em seguida, a justificacdo externa, como meio de aclarar a compreenséo da




Teoria da Argumentacdo Juridica de Robert Alexy, reconstruindo, no presente trabalho,

por etapas.

2.1.1 Dajustificacdo interna

A justificagdo interna e a externa constituem-se em duas etapas distintas das
quais as proposicdes normativas devem, obrigatoriamente, passar para que uma deciséo
judicial, que venham nela se fundamentar seja considerada legitima e racional.

Pode ser atribuido & justificagio interna o nome de “silogismo juridico™, ou
seja, a justificacdo interna obedece as regras da légica moderna.

Portanto, a justificacdo interna, trabalha com a primeira premissa (maior, geral
e abstrata — que seria a norma juridica) em relacdo a segunda premissa (menor, concreta
e especifica — que seria o fato concreto) e desta relacéo retira-se uma conclusao.

No exemplo usado por ALEXY (2011, p. 220):

(1) O soldado deve dizer a verdade em questdes de servico (8 13, ap. 1, da
Lei do Soldado).

(2) O senhor M é um soldado.

(3) O senhor M deve dizer a verdade em questdes de servico. (1)(2)

Em seguida, ainda na etapa da justificacdo interna, ALEXY (2011, p. 219)
afirma que para se fundamentar uma decisao juridica, ainda € preciso a observancia do
Principio da Universalidade (U). Trata-se de um principio que serve de base para outro
principio, o da justica formal.

O principio da justica formal, segundo PERELMAN (1996) exige a
observancia de uma regra que obriga tratar da mesma maneira todos os seres de uma
mesma categoria.

Pelo Principio da Universalidade (U) caso o falante aplique um predicado a
determinado objeto, deve aplica-lo também a qualquer outro objeto semelhante nos
aspectos essenciais. Trata-se de uma regra expressa no Direito: o principio da isonomia.

O principio da universalidade reflete, portanto, o principio da isonomia, pois

preceitua tratamento igual a situagdes essencialmente semelhantes.




Ainda, na justificacdo interna, € possivel identificar outras regras que devem
ser observados, como, por exemplo, a necessidade da decisdo juridica ser fundamentada
por pelo menos uma norma universal, ou seja, uma norma aceita universalmente.

Ocorre que, o fato da norma ser aceita universalmente ndo significa que é
absoluta, ou seja, ndo pode sofrer alteraces.

Nesse sentido, ALEXY (2011, p. 221), ressalva que a norma universal, assim
como as outras proposi¢es, ndo pode ser superestimada e tdo pouco inflexivel. Isso
significa que, a norma universal pode vir a se mudada, por exemplo, por uma clausula
de excecao. “Porém essa clausula de excecao tem novamente de valer universalmente”.

E possivel constatar que independente de ter ou ndo havido alteracdes na
norma, estd deve ser aceita universalmente.

Para Robert Alexy, uma norma universal deve ser, em forma de deducéo, de tal
maneira detalhada, que ndo deixe dividas que um caso real € uma concretizacdo da
hipo6tese nela prevista, 0 que culminara em sua aceitacao geral.

Ocorre que, 0 esquema da fundamentacdo bésica que usa o silogismo juridico é
insuficiente em casos complicados, como por exemplo, na hipdtese de normas que
contenha propriedades alternativas ou quando a norma exige um complemento por meio
de outras normas juridicas (explicativas, extensivas, etc.). Outra hip6tese é quando a
norma apresenta varias consequéncias juridicas. E, por fim, quando admite variadas
interpretacdes.

Em casos como esses, serd necessario seguir na argumentacao juridica, ou seja,
extrapolar o simples silogismo (confronto da norma geral com o fato concreto).

Passa-se, a subsuncdo do fato a norma criando-se, verdadeiro, circulo
hermenéutico, isto é, 0 caso concreto passa a ser analisado a luz da norma juridica, onde
as caracteristicas consideradas relevantes do caso concreto sdo aquelas especificadas
pela norma juridica. No entanto, pode acontecer das caracteristicas do caso concreto
corresponderem ao contetido de outra norma juridica, que ndo considerada aplicavel.
Enfim, essa técnica de argumentacéo juridica é chamada por ALEXY (2011, p. 224) de
“regras de uso das palavras5”.

Essa “regra de uso das palavras” elimina a dificuldade de aplicacdo de uma
norma juridica de contetdo vago e ambiguo, ambiguo ou que apresente dificuldade

interpretativa.




O fato concreto € claro e objetivo, ao passo que a norma juridica é geral e
abstrata, podendo se mostrar vaga e ambigua, o que dificulta sua aplicacéo.

E, exatamente, nesse sentido que se aplica a “regra de uso das palavras”
fazendo a subsuncdo do caso concreto a norma, até que ocorra a de adequacdo desta
norma ao caso concreto.

Para retratar a regra do uso das palavras, Alexy, usa a seguinte exemplificacdo:
“A” matou sua mulher enquanto dormia sem qualquer circunstancia ou razéo especial
que exclua sua culpa ou justifique seu ato.

Nessa ilustragdo, o juiz, deve provar que a norma “o assassino sera castigado
com pena de prisdo perpétua” deve ser aplicada ao caso concreto, de maneira, que nao
reste qualquer duvida. Isso significa que deve haver plena adequacdo das caracteristicas
relevantes do caso concreto com as especificadas na norma juridica a ser aplicada.

Para tanto, vai se agregando e comparando caracteristicas, uma a uma. A
primeira delas: matou com traicdo? Em seguida: Mata por traicdo quem Se aproveita,
voluntariamente, da boa-fé e do carater indefeso da sua vitima para mata-la. Por
conseguinte: O autor matou a vitima, sem que esta esperasse ser atacada e por isso tinha
reduzida sua possibilidade de defesa?

Apbs a agregacdo de tais predicados, exarados por outras normas, ao caso
concreto conclui-se que aquele que mata alguém dormindo incide em todos os
predicados (caracteristicas) anteriores.

Nesse sentido, ALEXY (2011, p. 224) afirma que agregando tais predicados
chega-se a uma norma cada vez mais concreta. Trata-se da chamada “concrecéo
progressiva das normase”.

Cada uma dessas normas que contém determinados predicados mostram-se
suficientes para fundamentar a decisao juridica em quest&o.

Oportuno salientar, a necessidade de observancia do principio universalizavel
também neste momento. Se o fato concreto se subsumi a norma X, outros casos
semelhantes também devem se subsumirem. Do contrario, viola-se o principio da justica
formal e a deciséo sera arbitraria, prevalecendo o subjetivismo do aplicador do direito.

Por isso, é que se afirma que a justificacdo interna € apta a atribuir clareza e

objetividade a aplicacdo da norma ao caso concreto.




Atribui racionalidade a medida que observa procedimentos objetivos e,

legitimidade, ao passo que respeita o principio universalizavel.

2.1.2 Da justificacdo externa

Cumprida a etapa da justificacdo interna que visa assegurar racionalidade a
decisdo em razdo através da subsunc¢do do caso concreto a norma juridica, com a analise
de premissas contrapostas que resultem em uma concluséo racional, passa-se, agora, a
etapa da justificacdo externa.

ALEXY (2011, p. 228) explica que o objeto da justificacdo externa € a
fundamentacdo das premissas usadas na justificacdo interna.

E, afirma que os fundamentos podem ser: (1) regras de direito positivo, (2)
enunciados empiricos e (3) premissas que nao sd8o nem enunciados empiricos nem
regras de direito positivo.

Cada um terd um método de justificacdo diferenciado.

No primeiro caso, 0 método de justificacdo de uma regra de direito positivo
ter4 o objetivo de demonstrar a conformidade com os critérios de validade positivados.

Ja na fundamentacdo dos enunciados empiricos recorre-se a presuncao racional
e até mesmo as regras de 6nus de prova dentro do processo, é possivel, constatar a
objetividade como caracteristica primordial nessa fundamentacéo.

Por fim, para as premissas que ndo configuram nem enunciados empiricos e
nem regras de direito positivo aplica-se a argumentagdo juridica. Desse modo, a
argumentacdo juridica é fundamental para a interpretacdo de uma norma valida
atribuindo com isso validade a norma.

A justificacdo externa, segundo etapa da Teoria da Argumentacdo Juridica de
Robert Alexy, refere-se a fundamentacdo das premissas que ndo sdo nem regras de
direito positivo, tdo pouco enunciados empiricos.

Segundo ALEXY (2011, p. 229):

As formas de argumentos e as regras de justificacdo externa podem
classificar-se, grosso modo, em seis grupos: (1) regras e formas de
interpretacdo, (2) Argumentagdo da ciéncia do direito (dogmatica), (3) do uso
de precedentes, (4) da argumentagdo pratica geral, (5) da argumentacdo
empirica, (6) das chamadas formas especiais de argumentos juridicos. Para



designar estes grupos como uma s6 palavra, pode-se eleger as palavras: (1)
lei, (2) Ciéncia do Direito, (3) precedente (4) razdo, (5) empiria e (6) formas
especiais de argumentos juridicos.

A argumentacdo empirica ndo sera examinada na presente pesquisa, uma vez
que esta se concentrara na argumentacao juridica que usa a interpretacdo de canones de
interpretacdo, dogmatica juridica, precedentes e 0s argumentos juridicos especiais.

Utilizam-se os canones de interpretacdo para solucionar os conflitos de normas
e definir a sua aplicacdo. Alexy, usa os mais variados canones de interpretacdo, tais
como: semantico-gramatical, teleoldgico, histérico, comparativo e o sistematico.

A funcdo dos cénones de interpretacdo é nortear o operador do direito
possibilitando-lhe uma direcdo interpretativa. Entretanto, ndo conseguem por si sé
apontar uma solucéo correta para 0 caso concreto.

Essa gama variada de cénones de interpretagdo cumpre a primeira regra
proposta por Alexy, na justificagdo externa quando considera as diferentes formas de
argumentacdo a favor ou contra determinada forma de interpretacao.

E preciso destacar que os canones de interpretacio ndo sdo regras propriamente
ditas nem simples pontos de vista ou linhas de argumentacdo. Trata-se de esquemas de
argumentos, segundo ALEXY (2011, p. 242) norteardo a aplicacdo da norma
alcancando um resultado racional.

Para tanto, ALEXY (2011, p. 242), criou a chamada regra de requisito de
saturacdo. Isso significa que um argumento s6 pode ser considerado completo se conter
todas as premissas pertencentes. Mais uma vez, a saturacdo pretende assegurar
racionalidade ao uso dos canones de interpretacdo. Esgotando todos os canones de
interpretacdo ha exclusdo total de argumentos vazios.

Outra regra prevé que cada forma de argumentacdo cumpre uma funcédo
determinada. Nas palavras de ALEXY (2011, p. 243):

As diferentes formas cumprem diferentes fungBes. As formas da
argumentacdo semantica e genética se referem a vinculagdo dos érgaos
decisores, respectivamente, ao teor da lei e a vontade do legislador. As
formas historicas e comparativas permitem a incorporacdo da experiéncia do
passado e de outras sociedades. A interpretacdo sistémica serve, entre outras
coisas, para eliminar contradicdes no ordenamento juridico. Finalmente, as
formas teleoldgicas sdo espaco a argumentacdo pratica racional de tipo geral.

Com isso se caracteriza respectivamente uma funcdo proeminente em cada
uma das diferentes formas.



Desse modo, cada um dos canones de interpretacdo pode levar a um resultado
diferente.

Importante destacar que ndo h& uma relacdo de hierarquia entre os canones
interpretativos, isso significa que determinado cénone ndo prevalece sobre outro,
obrigatoriamente. O que poderia levar a arbitrariedades do intérprete da norma quando
da sua aplicacdo, ficando a seu critério exclusivo e subjetivo a escolha de qual canone
interpretativo aplicar.

E, justamente, para afastar essa possivel arbitrariedade que Alexy define o
“requisito de saturagdo”, acima ja mencionado. Ou seja, escolhido determinado canone
interpretativo € preciso demonstrar que é o mais adequado, € mais: que 0s demais nao
alcancardo o mesmo resultado significativo. E preciso fundamentar a escolha do uso de
determinado canone.

Seguindo na andlise da justificacdo externa, com a pretensdo de objetivar o
método de escolha dos canones interpretativos, ALEY (2011, p. 254), formulou a “regra
de primazia prima facie”.

Referida regra, preceitua que argumentos que expressem uma vinculacao literal
a lei ou a vontade do legislador devem prevalecer sobre os demais, salvo se a prioridade
de outros argumentos possa ser racionalmente fundamentada.

Alexy ndo pretendeu que a Teoria do Discurso oferecesse uma solucdo para
cada problema, isto é, ndo pretendeu a elaboracdo de um catdlogo de graus entre 0s
canones interpretativos, mas, sim, contribuir na busca por uma solucdo, demonstrando
as diferentes formas de argumentos e uma escolha pautada na fundamentacdo racional,
0 que por consequéncia ainda atinge o problema da arbitrariedade do julgador.

Continua a inexistir uma hierarquia rigida entre 0s canones interpretativos,
mas, é atribuida forca a cada um, fundamentada em seus valores. E o que, prima facie,
deve prevalecer é a lei, a vontade do legislador.

A explicacdo para tal primazia repousa no fato de que a lei é fruto da
democracia, da divisdo dos poderes e do Estado Democrético de Direito.

Outro canone interpretativo de grande importancia na Teoria da Argumentacdo
Juridica de Robert Alexy é a argumentagdo dogmatica.

A argumentacdo juridica chamada, por ALEXY (2011, p. 247), de “dogmarica
juridica” ou “Dogmatica do Direito” deve ser entendida como a Ciéncia do Direito em

sentido estrito.



Segundo ALEXY (2011, p. 247):

Esta Ciéncia do Direito no seu sentido mais estrito e préprio é uma mescla
de, a0 mesmo, trés atividades: (1) a descricdo do direito vigente, (2) sua
analise sistematica e conceitual, e (3) a elaboracdo de propostas para a
solugdo de casos juridico-problematicos. Disso resulta claramente que a
dogmatica juridica € uma “disciplina plurimensional”.

Portanto, a dogmaética juridica envolvera a andlise da lei, dos principios e da
jurisprudéncia.

Trata-se de canones que séo usados sem maiores questionamentos, ou seja, sem
a extrema necessidade de fundamentacdo. Isso porque, sua principal funcdo é, téo
somente, fornecer um ponto de partida para a discussao juridica.

Segundo ALEXY (1991, p. 330) a dogmatica juridica titulariza trés finalidades
precipuas: (1) Analisar de maneira Idgica os conceitos juridicos, (2) Contextualizar essa
analise em um sistema, (3) Aplicar os resultados da analise na fundamentacdo das
decisdes juridicas.

Quanto a sua regra de aplicagdo, ALEXY (1991, p. 330), ensina que sempre
que for possivel os enunciados da dogmatica juridica devem ser aplicados.

No entanto, havera situacfes onde os enunciados dogmaticos ndo se aplicam ou
serd preciso uma fundamentacéo.

Portanto, quando possivel ha uma preferéncia pela aplicacdo dos enunciados
dogmaticos.

Em seguida, Alexy, leciona sobre o uso dos precedentes na fundamentacdo das
decisdes judiciais.

Para o autor sempre que um precedente jurisprudencial puder ser apresentado
como argumento favoravel ou contrario a uma decisdo judicial, ele deve ser
apresentado, obrigatoriamente.

O uso dos precedentes jurisprudenciais observa o principio da justica formalz,
anteriormente, mencionado, a medida que atribui igual tratamento a casos semelhantes.
Atende, de igual forma, segundo ALEXY (1991, p. 344) o principio da universalidade
que pretende “que casos concretos juridicamente semelhantes devem ter a mesma

consequéncia juridica”, e, por via reflexa atende a isonomia.

" Principio da Justica Forma é uma regra que obriga tratar da mesma maneira todos os seres de uma
mesma categoria, conforme descrito no capitulo anterior.



No uso dos precedentes jurisprudenciais € preciso observar se 0 caso em
anélise é semelhante ao anterior, se forem diferentes & preciso constatar se essa
diferenca é relevante o bastante para que seja dado tratamento diverso. Essa
comprovacao pertence aquele que pretende divergir do precedente. Trata-se da “regra
do énus da argumentacao”, assim denomina por ALEXY (1991, p. 339).

O uso de precedentes jurisprudenciais gera seguranca juridica a medida que
torna estavel a maneira de se decidir, ou seja, a atividade jurisdicional. Solidifica-se a
maneira de se decidir.

Nesse sentido, afirma ALEXY (1991, p. 38) que:

Tanto o uso da dogmaética quanto o uso dos precedentes cumprem a funcéo
de estabilizagdo, na medida em que fixam durante certo tempo uma
determinada solugdo juridica para questBes praticas, passando tal solucdo a
ser reproduzida universalmente.

Desse modo, é possivel afastar-se da aplicacdo do precedente, no entanto, a
carga de argumentacédo fica a cargo de quem queira se afastar.

Idéntica é a finalidade buscada pelos diversos canones hermenéuticos
apontados por Robert Alexy e analisados na presente pesquisa. A reconstrucdo da
atividade jurisdicional feita pelo autor na etapa da justificacdo interna, bem como na
justificacdo externa tem a finalidade de atribuir racionalidade e legitimidade a decisdo
judicial, como forma de impedir arbitrariedades e concessdes de direitos ad hoc.

Trata-se de uma Teoria da Argumentacao Juridica, perfeitamente, aplicavel em
varias hipoteses concretas.

De agora em diante, sera explicitada outra Teoria da Argumentacdo Juridica,

esta sistematizada pelo filsofo alemao Klaus Gunther.

2.2 Teoria da argumentacéao juridica segundo Klaus Gunther: Discurso de

Justificacdo e Discurso de Aplicacéo

Klaus Giinther escreveu sobre filosofia social e juridica em seu livro: “O
sentido da adequacdo”. Na referida obra, o autor, sistematiza sua Teoria do Discurso

através da aplicagdo dos principios nos casos concretos e da imparcialidade, como



forma de atender as especificidades de cada um deles, obtendo a tdo almejada
racionalidade nas decisdes judicial, por meio da coeréncia na aplicagdo das normas, isto
evita as arbitrariedades de juizes.

Klaus Gunther, também fala da necessidade de se manter sensivel ao contexto
social, e nesse sentido, advoga por uma interpretacdo coerente do conjunto de normas
disponiveis no contexto social. A fim de atender a razdo nos casos de aplicacdo da
norma.

Nesse sentido, GUNTHER (1995, p. 275):

Es preciso aclarar como la <<coherencia>> considerada em si misma basta
para justificas enunciados normativos em um sentido especificamente moral.
Coherencia es mucho mas que uma exigéncia de racionalidade que dirigimos
a las teorias de cualqueir classe. Esto guarda también relacién con lo peligro
de um <<teoricismo>> em la ética, sobre el que Tugendhat ha llamado la
atencion®,

A aplicacdo da norma ao caso concreto, segundo os critérios tedricos de Klaus
Gunther €, objetivamente, dividida em duas etapas distintas: O discurso de
fundamentacdo e o discurso de aplicagdo da norma.

Para Klaus Ginther os critérios utilizados para elucidar a validade de uma
norma, ndo servem para indicar a aplicacdo adequada de uma norma ao caso concreto.

Nesse sentido, o discurso de fundamentacdo relaciona-se com a validade da
norma, logo, o discurso de aplicacdo elucidara a adequabilidade da norma ao caso
concreto.

Sua teoria do discurso propugna pela separagdo das questdes de validade da
norma em relagdo a adequacdo desta aos casos concretos.

Assim preleciona GUNTHER (1993, p. 11): “The following section ins
concerned with the justifications of the thesis that, in moral action, questions of norms
validity must be separeted from questions of aplication9”.

O discurso de fundamentacdo que serve de elucidagédo da validade da norma é

norteado pelo principio da universalizagéo.

8 Cabe esclarecer como a coeréncia em si considerada é suficiente para justificar los enunciados
normativos em um sentido especificamente moral. A coeréncia € muito mais do que uma exigéncia de
racionalidade para transformar as teorias. Isso também esta relacionado com o risco de teorizar a ética,
sobre isto chama atencdo Tugendhat. (Trecho traduzido).

% A seguinte divisdo em questdo preocupa-se com a justificativa da tese de que, na agdo moral, questdes
de normas de validade devem ser separadas das questfes de aplicagdo (Trecho traduzido).



Esse principio outrora suscitado por Kant, Gilnther e, especialmente, por
Habermas, condiciona a validade da norma a aceitacdo geral desta para que ocorra a
aplicacdo ao caso concreto.

Gunther, assim como Habermas, faz uso do discurso para legitimar a validade
da norma.

Seria, portanto, necessario um diélogo entre todos os envolvidos na situacdo
fatica concreta, sem, contudo, haver qualquer tipo de coacdo. E, seria esse dialogo o
caminho obrigatério que culmina no assentimento de todos os envolvido - é dai a
explicacdo da expressdo “universalizagdo”. Esse assentimento geral ¢ o que valida a
norma, portanto.

Pelo principio da universalizagdo conclui-se que uma norma é valida se as
consequéncias e os efeitos colaterais da sua observancia forem aceitos universalmente
por todos.

Nesse momento, entra em cena a chamada “regra de ouro”, isso porque o
principio da universalizacdo demanda reciprocidade, ou seja, & preciso que 0S
individuos, de um modo geral, se coloqguem no lugar daqueles que vao sofrer as
consequéncias e os efeitos colaterais da observancia da norma. E nesse, Vviés se
comprometerem a observa-la.

Outro ponto importante seria a imparcialidade, que deve ser observada também
nesse estagio da Teoria do Discurso de Klaus Giinther.

A imparcialidade reflete a necessidade dos individuos nao se deixarem dominar
por interesses proprios quando fazem o juizo de valor acerca da aceitabilidade das
consequéncias e efeitos colaterais da observancia da norma. Fazemos aqui um paralelo
superficial com o “véu da ignorancia” de John Rawls.

Ocorre que, pela propria condicdo humana (conhecimento limitado e tempo
finito) ndo e possivel antever todas as consequéncias e efeitos colaterais da observancia
de uma norma. Sendo assim, mesmo ap0s uma aceitacdo geral & possivel sermos
surpreendidos por uma situacdo fatica em que a norma aceita como valida possa ser
rejeitada, ou seja, ndo sendo adequada.

Seria o classico exemplo de Kant, em que um professor, no periodo nazista, na
Alemanha, tem sua aula interrompida por um aluno judeu que pede para se esconder de
baixo da mesa, pois vinha a ser perseguido pela Gestapo. O professor concede o pedido

e 0 aluno se esconde.



A policia bate as portas da sala de aula, pergunta ao professor, se 0 aluno judeu
procurado, encontra-se na sala.

Existe a norma “dizer a verdade” que ¢ aceita universalmente, portanto, valida.
Ocorre que, dizer a verdade nesse caso concreto, importa em colocar em risco a vida do
aluno. A norma “dizer a verdade” valida mostra-se inadequada para esse caso concreto
dado as suas especificidades.

No discurso de justificacdo quando se pretendeu atribuir um juizo de validade a
referida norma ndo foi possivel antever essa situacdo especifica, do exemplo acima
citado.

Ocorre que, diante de se dizer sempre a verdade e mentir para salvar a vida de
alguém, a mentira torna-se mais adequada.

Até mesmo aqueles que defendem a norma “dizer a verdade” aceitariam nao
aplica-la para salvar a vida de alguém.

E, exatamente, nesse ponto que Giinther justifica a necessidade de se separar o
discurso da fundamentacéo ligado a validade da norma com o discurso da aplicacdo, que
buscara de acordo com as especificidades de cada caso concreto encontrar a norma mais
adequada.

Dai a importancia da coeréncia do sistema de normas formado por regras e
principios igualmente validos por estarem amparados pelo principio da universalizagdo
(aceitacdo geral) e por terem, portanto, passado pelo discurso da fundamentacao.

Mas aqui reside a incompletude do sistema, pois se todas as normas sdo
igualmente validas como identificar qual sera mais adequada ao caso concreto?

Por exemplo, a norma “dizer a verdade” ¢ igualmente valida a norma “dever de
salvar uma vida”. Fica claro, que essas duas normas atenderdo o principio da
universalizacéo (aceitagéo geral).

Entdo, como resolver essa colisdo?

O problema encontra a solugdo na segunda etapa da Teoria do Discurso de
Gunther, isto é no discurso da aplicacdo da norma.

Nessa etapa € importante a observancia da imparcialidade, no sentido de se
considerar todas as especificidades do caso concreto, ou seja, todas as caracteristicas
relevantes, as particularidades.

Destaca-se, portanto, duas modalidades de colisdo das normas: a interna e a

externa.



A primeira consiste na colisio da norma no momento em que € ou nao
considerada vélida. E a segunda, no momento em que a norma ¢ aplicada.

Desse modo, a norma adequada serd aquela capaz de atender as
particularidades do caso concreto, que ja passou pelo crivo da aceitabilidade geral,
portanto, considerada valida.

Trazendo a Teoria do Discurso de Gunther para a realidade social, 0 processo
legislativo pode ser identificado como o discurso de fundamentacéo, atribuindo validade
a norma (aceitacdo geral), assim como, o processo jurisdicional relaciona-se com o
discurso de aplicacdo da norma, onde atendendo as particularidades do caso concreto
aplica-se a norma que melhor as atendera.

Importante frisar que, no estdgio do discurso de aplicacdo da norma é
imprescindivel a participacdo de todos os envolvidos.

Entra-se em um ponto crucial.

Como afastar a aplicacdo de uma norma valida em detrimento de outra
igualmente valida, sem, contudo, questionar a validade da norma afastada?

Como resolver a questdo da obrigatoriedade das normas consideradas
igualmente validas?

E, mais: Como evitar o perigo de uma relagédo circular entre fundamentacao
(validade) e aplicacdo (adequacéo).

A questdo da obrigatoriedade da norma considerada véalida é resolvida com a
necessidade de argumentacao reciproca , isso significa que a restricdo ou suspensdo de
uma norma véalida a determinado caso concreto deve ser fundamentada.

Dai nasce outra critica: o risco de se formar uma relacdo circular entre
fundamentacéo e aplicagéo.

Em um sistema formado por varias normas igualmente validas, porque foram
fundamentadas, a escolha de uma em detrimento de outra deve ser igualmente
fundamentada, dai a formacéo de um ciclo vicioso entre fundamentacao e aplicagéo.

Além disso, no proprio juizo de justificagdo € preciso imaginar situacGes
hipotéticas de aplicabilidade da norma.

Ocorre que, nesse momento, o proprio Ginther aponta uma limitacdo
importante: a condi¢cdo humana é de cognic¢éo limitada e tempo finito, sendo assim, é
humanamente impossivel antever todas as consequéncias e efeitos colaterais da

observancia de uma determinada norma.



Nas palavras de GUNTHER (1995, p. 278-279):

El juicio de aplicacion es el produto de uma argumentacion dirigida por uma
exigéncia de imparcialidade. Esta exigéncia se traduce em el principio
procesal segun el cual no se puede estabelecer que uma norma pueda
aplicarse legitimamente em uma situacién sin que se tomen antes em
consideracion todas las caracteristicas de la situacnion que son relevantes
para garantizar uma interpretacion coerente de todas las normas aplicables.

Forma parte de estas condiciones ideales que los participantes puedan
disponer de um saber ilimitado y de um tiempo infinito. Com estos
pressupuestos los participantes em el discurso deben poder prever las
consecuencias y efectos laterales de um seguimento general de la norma.

El ideal de uma norma perfecta sale al encuentro de la nuestras intuiciones
Morales, pero resulta problematico por diferentes razones. Por um lado es
abiertamente irrealista la hipotesis de que los participantes em um discurso
puedan encontrarse alguma vez em la situacion de poder disponer de um
saber ilimitado y de um tiempo infinito.

Se fosse possivel, Glnther explica que estariamos diante da norma perfeita ,
que é aquela elaborada a partir da consideragdo de todos 0s possiveis casos concretos
regulando, assim, todas as hipoteses de aplicagéo.

Nesse sentido, encontra-se a importancia do discurso de aplicacdo, que elucida
as caracteristicas relevantes de determinado caso concreto para uma adequada aplicacédo
da norma.

Portanto, o discurso de justificacdo examinard se a norma contempla um
interesse universalizavel através do discurso de todos os envolvidos, e respeitando
regras, como igualdade e liberdade no discurso, se chegara a aceitacdo geral da norma
conferindo-lhe, desse modo, legitima validade, ou seja, o resultado sera o conjunto de
normas igualmente validas e aplicaveis prima facie.

Entretanto, haverd situagdes concretas onde normas igualmente vélidas se
colidiréo na aplicabilidade.

Glinther apresenta um exemplo proprio desse tipo de colisdo: “ndo quebre uma
promessa” e “€ permitido quebrar uma promessa para salvar a vida do outro”.

O autor descreve uma situagdo onde para salvar a vida do outro é preciso
quebrar uma promessa.

A norma “ndo quebre uma promessa” ¢ afastada e a promessa ¢ quebrada para
salvar a vida de um individuo. No entanto, o fato de néo ter sido aplicada néo indica que
a norma deixou de ser considerada véalida.

Isso porque, a ndo aplicacdo de uma norma néo significa seu descumprimento

ou a perda da sua validade, indica apenas que a norma ndo é adequada ao caso concreto.



Isto é, passou pelo discurso de justificacdo é valida, pois € universalmente aceita, mas
n&o se adequa a esse caso concreto especificamente.

Podem-se apontar duas hipdteses distintas, portanto: uma em que a norma
sempre colide com outra frente a casos concretos — colisdo recorrente. Hipdtese em que
a validade da norma deve ser reexaminada, ou seja, € preciso indagar se realmente a
norma atende a um interesse universalizivel.

H& também situacBes onde, excepcionalmente, uma norma valida ndo se
adequa a um caso concreto. Nesse exemplo, a validade da norma ndo fica
comprometida, ela apenas ndo se adequa a determinado caso concreto.

Essa teoria da argumentacao juridica sofre criticas, entre elas, os que afirmam
que a ndo aplicagdo de uma norma considerada valida fere a sua obrigatoriedade.
Gunther rebate afirmando que a clausula prima facie néo significa que a norma vélida
sera obrigatoriamente aplicada, ou seja, a validade da norma ndo Ihe confere certeza de
aplicagéo.

Pelo contrario, lhe garante a necessidade de justificacdo com a apresentagdo de
boas razdes para a modificacdo ou derrogacdo de normas validas a determinado caso
concreto. O que reforca, desse modo, a validade da norma nédo aplicada. Na defesa de
sua teoria Gunther afirma que a ndo aplicacdo de uma determinada norma néo significa
descumpri-la, tdo pouco invalida-la.

Outra critica seria a de que o discurso de aplicacdo é superficial, pois decorre
de uma norma que teve sua validade atribuida de maneira geral, isto é, sem levar em
consideracdo as especificidades do caso concreto, o que ficaria a cargo do discurso de
aplicagéo.

Gunther se contrap@e a essa critica afirmando a inadequacdo de um discurso de
justificacdo especifico para cada caso concreto, & medida que, reduziria
consideravelmente a validade da norma para situacdes especificas, ou seja, a norma
seria considerada valida apenas naquela determinada situacdo. Fazendo a validade uma
tabua rasa .

No que se refere ao discurso de aplicacdo é importante destacar algumas
caracteristicas relevantes. A primeira delas seria o que Gunther denomina de ato
seletivo.

Sera no discurso de aplicacdo que se elucidara as caracteristicas relevantes do

caso concreto. Se ha caracteristicas relevantes o silogismo nos leva a afirmar, que ha



caracteristicas irrelevantes. Para o autor até mesmo esse ato de selecdo que identifica o
que é, e 0 que ndo é relevante, deve ser justificado.

Desse modo, ha uma reconstrucdo racional da atividade de interpretacdo e
aplicacdo da norma.

Chega-se a uma interpretacdo coerente que leva em consideracdo todas as
normas validas e aplicaveis prima facie, onde sera interpretado o contetdo semantico
em conjunto com a descricdo completa do caso concreto, se justificando as
caracteristicas que foram consideradas, bem como as que nao foram.

No exemplo citado por Giinther de colisdo entre “ndo quebrar uma promessa” e
“salvar uma vida, quebrando uma promessa” a aplicacdo da segunda norma poderia ser
justificada pela simples atividade de subsuncéo.

No entanto, para Gunther é preciso justificar o porqué da ndo aplicacdo da
norma afastada (“nao quebre uma promessa”), o que reforca a sua validade e confirma a
coeréncia do sistema.

Forma-se, portanto, um sistema ideal de normas validas aplicaveis prima facie,
onde estas ndo sdo contraditorias e possibilitam uma resposta adequada para cada caso
concreto.

Essa reconstrugéo da atividade jurisdicional possibilita atribuir racionalidade e
critérios objetivos a aplicacdo da norma ao caso concreto, evitando, a decisdo arbitraria

e encharcada de subjetivismo do juiz.



CONCLUSAO

As sociedades contemporaneas apresentam como caracteristica a grande
diversidade de grupos gque a constituem, e, os conflitos a ela inerentes sao de igual modo
diversos.

Nesse sentido, o Direito ganha papel de destaque, pois lhe cabe a ardua tarefa,
de em um mundo cada vez mais diversificado, manter a correspondéncia entre a norma
e a realidade social, essencial para a construcdo da democracia e a solugédo pacifica dos
conflitos de interesses.

Um Estado Democrético de Direito se faz com um conjunto de normas solidas
(validas e aplicaveis).

Nesse sentido, uma discussdo acerca da aplicacdo do Direito, ndo pode deixar
de lado questdes referentes a validade e aplicabilidade das normas juridicas. Nesse
sentido, um modelo fechado de regras, seria mais simples de ser aplicado.

Nesse caso, a legitimidade de normas e regras se restringiria a observancia de
procedimentos juridicamente normatizados.

As Teorias da Argumentacdo Juridica preocupam-se com a crise paradigmatica
por qual passa o Direito nas sociedades contemporaneas, ou seja, busca solucbes para 0s
problemas da atividade jurisdicional, visando, sempre, a justica da decisao.

N&o se pretende nesse trabalho misturar Teorias da Argumentacdo Juridica,
como forma de construir um modelo estatico a ser seguido na busca pela decisdo
racional e legitima.

No entanto, é preciso considerar as contribuicbes que as Teorias da
Argumentacdo Juridica no desempenho da atividade jurisdicional.

Também, ndo se pretende apontar uma ou outra Teoria como a melhor.

N&o vivemos em uma sociedade estatica, por isso solu¢bes prontas ndo sédo
possiveis. Assim como o modelo atual da sociedade, a aplicacdo da norma ira variar de
caso a caso.

Defende-se, entretanto, a participagdo de todos os envolvidos no conflito
quando na busca pela solucéo.

Defende-se, também, um minimo de racionalidade ao procedimento decisorio,
pois a atividade jurisdicional ndo pode ser encharcada de subjetivismo, t&o pouco, ser
arbitraria, o que por via reflexa, afeta a propria seguranga juridica do sistema juridico.



E preciso, extirpar a sistematica judicial de primeiro decidir e, somente, depois
buscar fundamento na lei. Néo é possivel jogar-se nas mdos do Poder Judiciario, como
se este fosse 0 superego da sociedade carente de um monarca centralizador.

Em pleno Estado Democratico de Direito ndo € mais possivel se permitir que o
juiz seja monopolizador das decisbes judiciais, o protagonista da sentenca. Ndo esta
unicamente em suas maos a resolugéo do conflito.

O uso das estratégias argumentativas ndo exime o juiz da responsabilidade por
sua decisdo, pelo contrario, quando ndo observadas e afastadas em detrimento do
subjetivismo do juiz ao prolatar “decisdes particulares” identifica de maneira clara sua
responsabilidade.

As teorias rapidamente estudadas neste trabalho auxiliam na reconstrugdo do
Direito, a medida que superam de forma decisiva a concepcdo do direito construido a
partir de uma consciéncia individual, de concepcdes individuais acerca do ordenamento
juridico e de sua construgdo/aplicacéo.

Nesse sentido, perfeitas sdo as licdes de DWORKIN (2006):

A politica constitucional tem sido atrapalhada e corrompida pela

ideia falsa de que os juizes (se ndo fossem tdo sedentos de poder) poderiam
usar estratégias de interpretacdo constitucional politicamente

neutras. Os juizes que fazem eco a essa ideia falsa procuram ocultar até de si
préprios a inevitavel influéncia de suas préprias convicgdes, € o que resulta
dai é uma suntuosa mendacidade. Os motivos reais das decisbes ficam
ocultos tanto de uma legitima inspecdo publica quanto de um utilissimo
debate publico. Ja a leitura moral prega uma coisa diferente. Ela explica
porque a fidelidade & Constituicdo e ao direito exige que os juizes fagam
juizos atuais de moralidade politica e encoraja assim a franca demonstracéo
das verdadeiras bases destes juizos, na esperanga de que 0s juizes elaborem
argumentos mais sinceros, fundados em principios, que permitam ao publico
participar da discuss&o.

Essas Teorias, visam justamente atribuir responsabilidade ao interprete que
foge de um procedimento racional e “garimpa” fundamentos para sua convicgdo ja pré-
estabelecida, gerando, dessa forma, instabilidade ao ordenamento juridico.

A atividade jurisdicional ndo pode ser estudada de maneira isolada do seu
interprete. E, preciso a atribuicdo de um minimo de racionalidade na construcio das
decisdes judiciais, como meio de garantir legitimidade e justica, o que contribuira para

um sistema juridico seguro.



Nesse sentido, as Teorias da Argumentacdo juridica inserem o interprete (0
juiz) em seu objeto (a lei). Portanto, ndo ha como dissociar o sujeito do objeto.

Desse modo, propugna-se pela aplicacdo dessas Teorias como forma de
extirpar as decisdes individuais. E preciso atribuir racionalidade, participacdo e a
consequente legitimidade as decisdes judiciais.

S4o0 métodos objetivos que atacam o subjetivismo e a arbitrariedade no ato de
julgar.

Nao se pretende, como dito alhures, indicar uma “receita pronta” de decisoes
justas. Defende-se a racionalidade no ato de julgar, justamente, a finalidade das Teorias

da Argumentacao Juridica.
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