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estabelecidos para os Poderes Democraticos. Hermenéutica e Analitica, duas formas
distintas de se ver o direito, mostram-se também como duas formas distintas de se enxergar
a legitimidade da aplicagdo do direito, na tentativa de desenhar caminhos que permitam
algum tipo de controle sobre a subjetividade inerente a qualquer ato volitivo de decidir. No
ambito da justificacédo das decisdes, surgem as teorias da argumentacao juridica, muito bem
condensadas na obra de Manuel Atienza, como mecanismo de exteriorizagdo das razdes
articuladas no campo da consciéncia. Em face destas, levanta-se a critica hermenéutica do
direito, trazida na obra de Lénio Streck a partir da hermenéutica filosofica de Gadamer,
preocupada com a chancela a indeterminagédo que se pratica ao considerar suficiente um
exercicio individual de argumentacdo em detrimento das verdadeiras razes das decisdes. As
obje¢Bes ndo anulam ou invalidam qualquer das duas formas de se ver o direito, mas
certamente as deve forcar a repensar suas deficiéncias em uma relagdo complementar
mutua. A resposta, na acepcao deste trabalho, estd em uma base de argumentacéo dialética,
capaz de permitir a melhor depuracao das premissas adotadas e, consequentemente, a
aproximagé&o do chamado contexto de descoberta.
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Abstract: The longing for the rationality of judicial decisions goes deeper in search of its
legitimacy, especially in decisions of great repercussion and relevance, when the limits of the
Judiciary are confused with the limits established for the Democratic Powers. Hermeneutics
and Analytics, two different ways of seeing the law, are also shown as two distinct ways of
seeing the legitimacy of law enforcement, in an attempt to design ways that allow some kind of
control over the subjectivity inherent in any volitional act to decide. Within the scope of
justification of decisions, theories of legal argumentation, very well condensed in the work of
Manuel Atienza, appear as a mechanism for externalizing the reasons articulated in the field of
consciousness. In the face of these, the hermeneutic critique of law, brought in the work of
Lénio Streck from the philosophical hermeneutics of Gadamer, is raised, worried about the
endorsement of indetermination that is practiced by considering enough an individual exercise
of argumentation to the detriment of the true reasons of the decisions. Objections do not nullify
or invalidate either of the two ways of seeing the law, but certainly must force them to rethink
their deficiencies in a complementary relationship. The answer, in the sense of this work, is
based on a dialectical argument, capable of allowing a better debugging of the premises
adopted and, consequently, the approach of the so-called context of discovery.
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1 INTRODUCAO

Em entrevista concedida ao portal Consultor Juridico no ano de 2015, Manuel Atienza,
questionado acerca do estado atual de desenvolvimento da teoria do direito no Brasil, respondeu que
“correndo o risco de parecer provocador, eu diria que a filosofia do Direito brasileira necessita de
menos hermenéutica e mais filosofia analitica” (ATIENZA, 2015).

As declaracBes de Atienza néo ficaram sem resposta. Em artigo publicado no mesmo portal
eletrénico, Lénio Luiz Streck, defensor da denominada Critica Hermenéutica do Direito, chegou a
afirmar que seria “ontoldgicamente impossivel pretender mais analitica e menos hermenéutica”
(STRECK; OLIVEIRA, 2015).

A contraposicdo tdo marcada entre as duas frases ndo apenas levanta questdes acerca da
cooriginalidade ou da precedéncia de uma determinada filosofia — ou forma de ver o direito — sobre a
outra, mas, principalmente, chama atencdo para o quanto sdo raras as produc¢fes bibliograficas
nacionais voltadas a um didlogo ou mesmo a uma contraposi¢éo entre as filosofias, alheia a qualquer
potencial de sincretismo, de modo a tornar todas as abordagens sempre isoladas, rigidas, inflexiveis.

Para os fins deste estudo, abre-se méo, desde logo, do fechamento materializado no
enunciado apresentado por Streck, que, se tomado em sua literalidade, encerra uma afirmacgéo quase
que ininteligivel, preso em uma conjuntura de preciosismos filos6ficos e carente de melhores
explicagbes, postura que se mostra especialmente delicada por duas razfes. Primeiro, diante do
indiscutivel avanco das teorias da argumentacao juridica que, em suas mais variadas formatacdes,
abandonam progressivamente a ideia mecanicista de subsuncéo e valorizam a construcdo discursiva
do direito, no que aproximam, cada vez mais, 0s argumentos juridicos dos argumentos atinentes a
moral, e contribuem para tornar inquietante o terreno teérico acerca da justificacdo das decisdes
judiciais. Ainda, em razéo da for¢ca do precedente no cotidiano da pratica jurisdicional — quando uma
norma antecedente criada pelo Poder Judiciario em um caso concreto possui, até mesmo, o poder de
obstar o processamento de instrumentos recursais, tornando quase automatica a aplicacdo do
precedente, numa espécie de operacao de simples subsuncgdo — 0 que torna especialmente relevante
uma investigacgdo a respeito de teorias que possam servir de aporte a sua formacao.

Toma-se, por isso, a provocacdo de Atienza como ponto de partida para questionar em que
medida as filosofias hermenéutica e analitica se complementam na construcdo de uma teoria do
direito que dé conta de fendmenos caracteristicos do estado do direito atual, como, notadamente, o
incremento dos poderes (e da competéncia) da denominada jurisdicdo constitucional. Ou, em outros
termos, quais sé@o as contribuicées epistemoldgicas fornecidas por ambas acepc¢des do direito em prol
da construcao de um modelo juridico que dé conta dos fendmenos que ocupam o cotidiano da pratica
juridica nacional.

Apontara, para tanto, breves contornos acerca de ambas as formas de se ver o direito, com
especial enfoque para a obra de Manuel Atienza e suas concep¢des da argumentacdo, bem como a

hermenéutica filoséfica defendida por Streck, a partir da obra de Gadamer. Em seguida, a partir de
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suas deficiéncias, buscara tracar um ponto de aproximagédo entre as duas “filosofias”, de modo a
compreender como podem se complementar na delicada questao da operacionalizacéo do direito.
Adotar-se-a como método, para a elaboracdo do trabalho, a dialética, na medida em que se
pretende uma abordagem dialdgica entre os autores defensores de uma ou de outra forma de ver o
direito. JA no tocante as técnicas investigativas, sera realizado o levantamento e o estudo
bibliogréafico acerca do desenvolvimento das filosofias analitica e hermenéutica no campo do Direito,

para, a partir dos dados levantados, responder ao problema proposto para esta pesquisa.

2 FILOSOFIA ANALITICA E A TEORIA DA ARGUMENTACAO DE MANUEL
ATIENZA

Em sua obra acerca da filosofia analitica, Danilo Marcondes aponta-a, numa primeira
aproximagdo, como analise, como decomposi¢do de um todo em partes que serdo conceituadas, ou
seja, passardo por um processo de definicdo, consistente, na tradicdo analitica contemporéanea, no
apelo a andlise linguistica. Essas definicbes, contudo, materializadas em linguagem, ndo sao
imutaveis, na medida em que a necessidade de compreender melhor é sempre recorrente
(MARCONDES, 2004, p. 8).

A filosofia analitica possui como base seu apoio na linguagem para que seja possivel
compreender um dado conhecimento, de maneira que ndo se pode prescindir de uma “questao
I6gico-linguistica” (MARCONDES, 2004, p. 10), que expressa todo conhecimento em linguagem.
Assim, de forma objetiva, responde Marcondes que “em termos gerais, a filosofia analitica pode ser
caracterizada por ter como ideia basica a concepgéo de que a filosofia deve realizar-se pela analise
da linguagem” (MARCONDES, 2004, p. 12).

Essa andlise, contudo, ndo é univoca, e pode ser diferenciada, basicamente, em uma
formulacdo binédria, que se expressa ha passagem do “primeiro Wittgenstein” (apoiado em Frege e
Russell) para o “segundo Wittgestein” (seguido por Austin). Naquele, os problemas da anadlise da
linguagem estariam nas deficiéncias da linguagem natural e, portanto, seriam resolvidas com sua
passagem (da linguagem natural) para uma linguagem légica, mais perfeita e, consequentemente,
abstrata, capaz de tornar claros os contornos do pensamento, até entdo obscurecido pela forma da
linguagem ordinaria. Ja o “segundo Wittgestein” & mais consciente de que ndo se pode prescindir da
realidade ao se analisar a linguagem, ou seja, de que é necessario examinar a linguagem a partir de
seu uso, e ndo mais partir dela para entender a realidade, de modo que se deve clarificar o sentido da
experiéncia por meio da analise do uso da linguagem, suas regras e seu contexto.

A passagem narrada é sintetizada na obra de Marcondes ao tratar da concep¢éo de analise

encontrada na Escola de Oxford, para quem:

Na visdo dos filésofos de Oxford a andlise ndo €& entendida como
decomposicdo de uma proposicdo hem como procedimento de traducgéo de
modo a estabelecer a sua forma légica. Ao valorizar a linguagem comum,

ou ordinaria, como horizonte de significado de nossa experiéncia, a filosofia
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de Oxford recusa a reconstrucao dessa linguagem em um sentido légico
como solucdo para os problemas filoséficos ou como um caminho para a
elucidacdo. A andlise é vista, assim, como procedimento de elucidacédo, de
esclarecimento, de clarificacdo, mas do uso da linguagem, das condi¢Bes
gue tornam determinados usos possiveis, das regras que o constituem e
validam. (MARCONDES, 2004, p. 43).

A filosofia analitica, aplicada ao Direito, redunda na concepc¢éo — genericamente considerada
— da ciéncia juridica como argumentacdo, ou, dito de outra forma, nas diversas teorias da
argumentacéo juridica que visam a compreender o direito — sua produc¢do e sua aplicacdo. Contudo,
embora seja mais 6bvia a ligacdo com a segunda visdo da analise, as teorias da argumentagéo
juridica ndo se limitam a identificar e esclarecer o fendmeno do direito unicamente a partir de seu uso,
mas também visam a decomposicao das proposic¢des juridicas — ou faticas correlatas — em elementos
mais simples, que podem ser entdo sistematizados e estruturados, em um exercicio de abstracédo
préprio da l6gica.

Essas duas concepgfes da filosofia analitica se encontram com muita propriedade na obra de
Manuel Atienza, que, desde a visdo do discurso juridico como um caso especial do discurso pratico,
passando pelas aproximacdes com a légica dedutiva, até os flertes com a retérica, busca pela
formulacdo de uma teoria propria da argumentacéo juridica, capaz de condensar todas as nhuances
relevantes de um modelo discursivo de formacdo do direito. Este € o resultado de sua obra “El
Derecho como Argumentacion”, na qual a argumentagdo € “analiticamente” subdividida em trés
dimensdes distintas: formal, material e pragmatica.

Essas dimensdes, longe de excluirem-se, complementam-se, cada qual priorizando um
determinado aspecto da argumentacdo. Enquanto a concepgéo formal se preocupa com a analise da
estrutura — logica — das argumentacgdes, a concepgédo formal trata das boas raz6es empreendidas na
atividade argumentativa e a concepg¢do pragmética cuida da funcdo externa dessas razdes
estruturalmente adequadas (funcdo dialética ou retérica).

O que Atienza, assim como os demais autores da teoria discursiva ou argumentativa do
direito, busca fornecer, € um caminho discursivo para a justificagdo das decisdes judiciais, com o
objetivo precipuo de tornar evidente — ou explicitar a racionalidade — os processos de aplicacdo e
mesmo de interpretacdo do direito (que se tornam claros no momento da justificacdo). Assim, ainda
gue tais modelos ndo sejam capazes de oferecer um critério de certeza absoluta na busca pela
resposta correta do caso concreto, visam, a0 menos, a mostrar um percurso racionalmente adequado
a aproximacao dessa reposta, seja para 0 momento de sua elaboracdo, seja para 0 momento
posterior, de sua analise e critica, por falhas l6gicas, materiais ou performativas.

Portanto, o traco marcante de uma teoria da argumentacéao juridica — e ndo é diferente com o
modelo proposto por Atienza — consiste em lancgar o foco sobre 0 momento de justificacdo da decisédo
judicial, ou seja, sobre uma espécie de segundo momento, posterior & manifestagédo psicolégica da
decisdo, como que em uma atividade de defesa da solugéo previamente escolhida.

De modo geral, assim como se vislumbra na obra de Robert Alexy sobre o tema, a “Teoria da
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Argumentacgao Juridica”, visam essas teorias da argumentagéo a aprimorar racionalmente o discurso
de justificacdo da aplicacdo do direito, cujo aporte tedrico ndo apenas se volta a estrutura de um
gualquer tipo de argumentagéo, mas também ao conteldo mais geral de uma classe de argumentos
e, até mesmo, aos efeitos que esses argumentos terdo sobre um determinado grupo de ouvintes. O
esforco é claro na seguinte passagem da obra de Alexy, que, apos citar uma série de obstaculos,

conclui:

Disso devemos concluir que, em Ultima analise, a deciséo final é baseada
em julgamentos de valor e ndo inter-subjetivamente testados da pessoa que
decide, que sdo o fator decisivo, julgamentos de valor que talvez possam
ser explicados em termos sociol6gicos ou psicologicos, mas que ndo podem
ser justificados? Essa decisdo nao é justificavel na medida em que se refere
a legitimidade da tomada judicial de deciséo e ao carater cientifico da
dogmatica juridica em sua preocupacdo com as questfes normativas. Mas
iSso ndo seria um argumento para ndo tomar a decisdo, mas um bom

motivo para buscar por solugdes alternativas. (ALEXY, 201, p. 25).

Estrutura, qualidade e efeitos da argumentacdo sdo exatamente os atributos que a obra de
Atienza visa a condensar em seu projeto de teoria da argumenta¢do, por meio das ja mencionadas
concepgdes da argumentacdo, cuja andlise é essencial para a critica que se quer fazer a teoria
integrada na obra de Manuel Atienza.

Para Atienza a argumentacdo juridica € uma atividade complexa, que ndo se limita
exclusivamente a obediéncia de uma estrutura pré-definida que lhe confira l6gica, mas também releva
a importancia de seu contetdo e de seu carater performativo, como ferramenta de convencimento em
um exercicio dialético ou retorico. Essa complexidade é materializada nas trés concepgfes da
argumentacédo, que o Autor denomina de formal, material e pragmatica (esta, subdividida em retérica
e dialética), e que, longe de funcionarem de forma isolada, sdo complementares entre si, na medida
em que, em tradugéo livre, “o ideal da motivagao judicial poder-se-ia expressar, por isso, dizendo que
se trata de por as boas razdes na forma adequada para que seja possivel a persuasido”? (ATIENZA,
2006, p. 97).

A partir das bases lancadas pela I6gica dedutiva, o Autor apresenta a concepg¢do formal da
argumentagao, no sentido de que “la validez formal de los argumentos es (o suele ser) condicion
necesaria, aunque normalmente no suficiente, de su solidez o correccién material” (ATIENZA, 2006,
p. 94). Inobstante compreenda o caréater insuficiente de uma analise meramente formal — I6gica — da
argumentacéo juridica, Atienza compreende que a compreensao de sua estrutura é etapa necessaria
para que se dé conta de seu conteudo e de seu efeito pragmatico, ja que “(...) la correccién formal de

los argumentos es, com frecuencia, um instrumento efectivo para lograr persuadir a um auditorio, VY,

2 No original: “El ideal de la motivacién judicial podria expresarse, por ello, diciendo que se trata de poner las
buenas razones en la forma adecuada para que sea posible la persuasion”
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desde luego, mostrar la incorreccion formal de um argumento es uma poderosa arma dialéctica”.
(ATIENZA, 2006, p.95).

N&o somente o estudo de uma concepcdo meramente formal se mostra insuficiente, mas,
dentro desta — concepcao formal — o uso da prépria l6gica dedutiva se mostra incapaz de dar conta
de toda complexidade que surge da traducdo da linguagem natural para sua linguagem formal e
sistematizada. Por isso, 0 estudo da estrutura da argumentacao juridica leva em conta elementos de
I6gicas divergentes e, especialmente, de légica dedntica, inserindo ao universo ldgico de verdade e
falsidade — dificil de ser aplicado em relacdo a normas juridicas — as nogcBes de validade e os
conceitos modais de obrigatoriedade, permissdo e proibicdo, inerentes ao carater prescritivo das

normas.

Como € inerente a légica, a concepc¢do formal ndo se preocupa com o estudo do contetdo
das premissas e da conclusao, mas sim com o estudo da inferéncia, ou seja, com a passagem das
primeiras (premissas) para a segunda (conclusdo). Mas ndo € qualquer inferéncia que interessa a
I6gica e & concepgdo forma, uma vez que o estudo ndo recai sobre conjunturas ou sobre inferéncias
concretas, mas sempre sobre classes de inferéncias, sobre inferéncias mais genéricas, abstratas, que

possam servir de modelo para inferéncias concretas que tenham o mesmo padréo.

O saldo sao os esquemas légicos que surgem no apice da formalizacédo da linguagem natural,
expressos em regras légicas como “Se A e B, portanto B”, entre tantas outras (dupla negacéo,
conjuncao, separagdo, expansdo, entre outras), sendo o modelo bésico traduzido no denominado
modus ponens (ATIENZA, 2006. p. 111), capaz de explicar sem maiores problemas a estrutura
argumentativa dos casos tidos como faceis (diante de um fato “F” aplica-se a norma “N”; em um

determinado caso, deu-se “F”; portanto, a norma “N” deve ser aplicada).

Esse esquema simplificado, contudo, ndo dé conta de todos 0s casos de argumentagdo com
normas, e, de modo geral, apenas consegue explicar a estrutura da argumentagcdo quando esta se
desenvolve sobre regras. No que tange, por exemplo, aos principios, o Autor abandona a logica
dedntica e aborda a formalizacdo materializada na obra de Robert Alexy, especialmente em sua lei da

ponderagéo, que encontra expressao da denominada formula do peso (ATIENZA, 2006, p. 172).

A lei da ponderacdo funciona como uma espécie de premissa geral que deve ser adotada
sempre que se tem um conflito entre principios, e pode ser traduzida na seguinte frase, em traducdo
livre: “quanto maior é o grau de ndo satisfagdo ou de afetagdo de um dos principios, tanto maior deve
ser a importancia da satisfagdo do outro” (ATIENZA, 2006, p. 172). Essa lei se concretiza nas trés
variaveis da férmula do peso, que séo (a) o grau de afetagdo de cada principio no caso concreto, (b)
0 peso abstrato de cada principio e (c) a confiabilidade das premissas faticas adotadas para se aferir
a primeira variavel. O resultado é o coeficiente dos produtos dessas variaveis, que dird, em termos

matematicos, qual principio deve prevalecer no caso concreto.

3 No original, em espanhol: “Cuanto mayor es el grado de la no satisfaccidn o de afetacidn de uno de los
principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccién del outro”
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Ainda que nao haja espaco para um maior desenvolvimento do tema, o esquema geral que
acima se tracou ndo pode conduzir a percepcao de que uma concepcdo meramente formal da
argumentacao juridica poderia encerrar todo o interesse da atividade argumentativa. Para Atienza,
ndo somente a estrutura da argumentagdo (sua validade), mas também a forca dos argumentos, sua
relevancia, ou mesmo sua aptiddo para dar suporte a uma tese (boas razbes), devem ser

compreendidas na atividade argumentativa.

Na concepcdo material, embora menor, preserva-se um certo grau de generalidade. Ainda
gue a aproximacdo das contingéncias se faca necessaria para se cuidar do conteddo argumentativo,
0 que afasta a possibilidade de se trabalhar apenas com esquemas abstratos (como € na concepgéo
formal), a concepcdo material também ndo desce a minucias para permitir um ajuste teorico a luz de
cada caso concreto. Nesta concepgdo o que se faz € um estudo de tipos de argumentos (e ndo de
argumentos concretos ou tipos de estruturas de argumentos), momento em que se langa luz sobre as
premissas utilizadas na concepcéo formal da argumentacéo (ATIENZA, 2006, p. 182). Mas, afinal, o
que faz algo ser considerado uma boa razdo para explicar ou justificar algo, com relativa
independéncia da forma e independente de ser ou ndo convincente? (ATIENZA, 2006, p. 183).

A boa razdo deve ser aquela considerada apropriada para dar conta do resultado da
argumentacdo. Ndo basta langcar argumentos que soem como prolixos ou “inteligentes” se estes
argumentos nao derem respaldo a conclusé@o que se langa na deciséo judicial. Mais do que dar conta
do resultado, os argumentos lancados devem apresentar uma espécie de compromisso, ou seja, ndo
devem ser inconsequentes, mas devem refletir verdadeiros motivos para se crer em algo ou razdes
para se atuar em determinada direcdo. As razdes sédo fatos, que formam o conteddo dos enunciados

(normativos, empiricos etc.), e fazem com que sejam corretos ou verdadeiros.

Em um paradigma no qual a legitimidade das decisfes — judiciais e politicas — ndo se
sustenta mais pelos argumentos de autoridade, mostra-se essencial o estudo de uma concepcéo
material da justificacdo argumentativa. Contudo, esse estudo ndo seria possivel somente a partir dos
conceitos de boas razbes ja alinhavados, mostrando-se essencial que se estabeleca regras de
reconhecimento para as razées adequadas:

Assim entendido, pode-se dizer que o conceito de regra de reconhecimento
tem um carater necessério: traca os limites entre a argumentacéo que €
juridica e a que nao é; se nado existisse esse criterio, esse limite, ndo
haveria nenhuma diferenca entre a argumentagdo juridica e a

argumentacao pratica de tipo geral. (ATIENZA, 2006, p. 228).4

4 No original: “Asi entendido, el concepto de regla de reconocimiento pude decirse que tiene um caracter
necesario: traza los limites entre la argumentacién que es juridica y la que no lo es; si no existiera esse criterio,
esse limite, no habria ninguna diferencia entre la argumentacién juridica y la argumentacion practica de tipo
general. “
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Essa regra de reconhecimento, no entanto, ao contrario do que se desejaria, ndo a clara e
inequivoca — assim como ndo parece ser, em geral, a concep¢do material — tendo por base,
resumidamente, a conformacao dos argumentos aos principios de justica firmado nas constituicdes
dos Estados, em nitida aproximacdo do direito com a moral, caracteristica do denominado

neoconstitucionalismo.

7

A terceira e Ultima concepgdo da argumentacdo na obra de Atienza é a concepgao
pragmatica, que se desdobra em dialética e retérica, e que se revela como a socializagdo da
argumentacao, a visdo sobre seu papel externo, social, efetivo. Mais uma vez a atencéo esta nas
premissas. Estas, contudo, ndo exercem o mesmo papel que na concep¢do material, mas séo pontos
de partida aceitos ou partilhados, que servirdo ao desenvolvimento de um exercicio retérico ou

dialético.

Na retdrica, o exercicio argumentativo € unilateral, na medida em que se dirige a um auditério
que se coloca exclusivamente na condi¢do de ouvinte, sem participar da atividade argumentativa.
Nesta concepc¢éo, o carater externo da argumentacao é extremamente limitado e a socializagdo se
resume a transmissao da decisdo, com o nitido propdsito performativo, voltado a persuadir o publico.
Na dialética, por outro lado, tem-se um exercicio duplamente ativo, de dois atores da argumentagdo
que participam ativamente do jogo linguistico, na forma de razdes e de “contrarrazdes”, as quais se

dirigem uma contra a outra, forcando seu constante aprimoramento (ATIENZA, 2006, p. 260).

Essa preocupacdo de Atienza com a socializacdo da argumentagdo aparece como uma
expressdo da prevaléncia da dimensdo pragmatica da linguagem (performativa), em detrimento da
sintaxe e da semantica, pressupondo a linguagem como uma pratica, uma atividade, e ndo somente
como um cadigo descritivo (ATIENZA, 2006, p. 247).

Enfim, a concepcao pragmética se preocupa com o modo de argumentar, e, por isso, atua em
plena sintonia com a concepc¢éo formal da argumentag¢ado, na medida em que, “a corregdo formal dos
argumentos &, com frequéncia, um instrumento efetivo para lograr persuadir um auditério e, desde
logo, mostrar a incorregdo formal de um argumento € uma poderosa arma dialética” (ATIENZA,
2006, p. 94).

Essas consideracfes serdo retomadas na Ultima parte deste trabalho, mas, por ora, sédo

suficientes para que se avance no tema.

5> No original: “La correccidon formal de los argumentos es, com frecuencia, um instrumento efectivo para lograr
persuadir a um auditorio, y, desde luego, mostrar la incorreccidon formal de um argumento es uma poderosa
arma dialéctica”
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3 A CONTRAPOSICAO HERMENEUTICA

A concentracdo de esforcos na justificacdo das decisBes judiciais por parte das teorias
analiticas, discursivas ou argumentativas é, sem duavidas, um ponto de forte critica por parte dos
defensores da filosofia hermenéutica, naturalmente preocupada com o momento de descoberta da
decisdo, com vistas a evitar que seja uma simples opg¢édo arbitraria, que se convalida por qualquer
processo posterior de justificacéo.

Ao se tratar da filosofia hermenéutica, deve-se ter o cuidado de ndo se confundir, ou melhor,
de nao limitar seu sentido unicamente a uma ideia de interpretacdo, ou, no caso do direito, como uma
simples disciplina assessoria na interpretacdo dos textos juridicos, como fez, em sua obra
“Hermenéutica e Aplicagédo do Direito”, Carlos Maximiliano (2009).

Muito antes disso, com Schleiermacher e sua “Hermenéutica: Arte e Técnica da
Interpretagédo”, a hermenéutica ganhava ares de filosofia, de método Unico destinado a todas as areas

do conhecimento, possuindo como determinantes especificas:

[...] a inseparabilidade entre sujeito e objeto, uma vez que a compreenséo
hermenéutica se d4 pela inser¢édo daquele qgue compreende no horizonte da
histéria e da linguagem, os quais sdo aquilo mesmo que deve ser
compreendido; o condicionamento de toda expressdo do humano a um
determinado horizonte linguistico, o que inclui também o resultado da
compreensdo, portanto, a propria ciéncia; a circularidade entre o todo e o
particular, ou a matua dependéncia constitutiva entre a parte e a totalidade,
gue impossibilita a compreenséo por mera inducgéo; e, por fim, a referéncia
a um ponto de vista, ou pré-compreensao, a partir do qual se institui todo
conhecimento, que estabelece a prioridade da pergunta sobre a resposta e
problematiza a nocao de dado empirico puro. (SCHLEIERMACHER, 1999,

p. 8).

Em Gadamer, a hermenéutica ganha contornos substancialmente distintos. A partir da
filosofia de Heidderger, Gadamer identificara sua hermenéutica filoséfica ndo como um tipo de
método qualquer, mas como um existencial, algo inerente a condicdo de ser humano inserido no
mundo, que ocorre naturalmente em todos os nichos da vida cotidiana ou cientifica. A hermenéutica,
assim, estaria ligada ao momento universal da compreenséo, que se da na relacdo do homem com
0s outros entes ndo humanos que o circulam no mundo (CUNHA, 2014, p. 152-153)..

Essa compreensdo, contudo, ndo ocorre de forma impessoal, mas somente se torna possivel
em razdo, justamente, das pré-compreensdes. Em outras palavras, ao nos lancar ao mundo das
experiéncias, a hermenéutica somente nos permite compreender a partir de uma estrutura de
sentidos prévia (NUNES JUNIOR, 2003).

Ao relevar os principais tracos da hermenéutica filoséfica de Gadamer, Lénio Streck destaca

“a reabilitagdo da autoridade da tradigdo; a valorizagdo dos pré-conceitos para o acontecimento da

Revista do Direito [ISSN 1982-9957]. Santa Cruz do Sul, v. 1, n. 57, p. 43-62, jan/abr. 2019.
https://online.unisc.br/seer/index.php/direito/index



Analitica e hermenéutica: duas faces de uma mesma solucéo para a garantia da racionalidade 52

compreensao; e a distancia temporal como fator determinante para o desenvolvimento de horizontes
interpretativos mais adequados” (STRECK, 2015).

Por isso, trazido para o &mbito do direito e de sua aplicagado, o “discurso” hermenéutico nao
volta suas atengBes a justificacdo das decisdes judiciais, mas a um momento prévio, anterior e
necessario, consistente na compreensao que ocorre simultaneamente ao momento de aplicacéo do

direito:

Como olhamos o antes na determinacdo do agora, a decisdo
correta/adequada serd bem (constitucionalmente) fundamentada e nao
apenas argumentativamente adequada, pois, caso contrario, corre-se o
risco de o jurista contentar-se com uma retorica acerca do direito. Ou seja,
corre-se o risco de deixar que o juiz faca a sua escolha, para, depois,
contentarmo-nos com uma boa argumentacdo a favor de sua escolha.
Ocorre que, antes deste segundo momento, a escolha pode ter sido
incorreta. E por isso que a CHD preocupa-se com a decisdo, que ndo pode
ser um ato de escolha. Aqui me permito colocar o “dilema da ponte”, que
ajuda a explicar o problema do “decidir primeiro e fundamentar depois”.
Como posso atravessar o abismo gnosiolégico do conhecimento, chegar do
outro lado e depois retornar para construir a ponte pela qual eu ja passei?
Eis a questdo. A ponte é condicdo de possibilidade. Ela é o fundamento. Por
isso, para a hermenéutica (CHD), o juiz ndo decide para, s6 depois, buscar
a fundamentacéo. Ele s6 decide porque tem a fundamentag¢éo que lhe é
condicao prévia. Caso contrario, caimos em um teleologismo. Decidir ndo
pode ser um ato de vontade. (STRECK, 2016)

O fundamento estrutural da compreensdo a partir da filosofia hermenéutica localiza-se no
denominado circulo hermenéutico, elemento figurativo que ilustra o movimento da compreensdo em
sua formacdo sempre dependente das pré-compreensfes do sujeito que se debruca sobre o texto.
Este, a partir de sua carga de experiéncias, projeta imediatamente o sentido do todo a partir do
primeiro sentido que se depreende do texto.

Contudo, essa compreenséao imediata ndo pode ser congelada no tempo. Pelo contréario, deve
sempre estar sujeita a constante revisdo, constante autocritica, especialmente a partir da alteridade
que se deve reconhecer no texto. Aqui se aperfeicoa a ideia do circulo hermenéutico quase que em
um movimento espiral, que se fortalece pelo carater invariavelmente intersubjetivo que se reconhece

ao momento da compreensdo. Nas palavras de Gadamer:

Quando se ouve alguém ou quando se empreende uma leitura, ndo €&
necessario que se esquecam todas as opinides prévias sobre seu contelido
e todas as opinides proprias. O que se exige é simplesmente a abertura a

N

opinido do outro ou a do texto (..) Uma consciéncia formada
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hermeneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o principio, para a
alteridade do texto. Mas essa receptividade ndo pressupde nem
neutralidade com relagdo a coisa nem tampouco auto-anulamento, mas
inclui a apropriagdo das proprias opinides prévias e preconceitos,
apropriacdo que se destaca destes. O que importa € dar-se conta das
proprias antecipacgdes, para que o0 proprio texto possa apresentar-se em sua
alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar sua verdade com
as proprias opinides prévias (GADAMER, 1997, p. 404-405).

H4, portanto, um equilibrio de forcas: o intérprete ndo se deixa inundar pela alteridade do
texto, mas, também, ndo sufoca o sentido do texto em razdo de suas compreens@es. Estas, por sua
vez, ndo se limitam a pré-conceitos do sujeito, mas séo “a realidade histérica de seu ser”, expressao
do resgate da autoridade da tradicdo, que determina, afinal, a pré-estrutura da compreensdo. Como
escrevem Moreira e Cabral, a partir da obra de Palmer, “o passado ndo é como um amontoado de
factos que se possam tornar objecto de consciéncia; € antes um fluxo em que nos movemos e
participamos, em todo o acto de compreensdo” (MOREIRA; CABRAL, 2008, p. 144).

O ato de interpretar se da sempre a partir de uma visdo de mundo, de uma espécie de lente
da qual se veste o intérprete para compreender um objeto. Nao sé o horizonte de interpretacdo do
intérprete estad condicionado pela autoridade da tradicdo mas também o proprio texto interpretado
possui seu préprio horizonte, os quais devem entrar em contato e se fundir, como consectario do
reconhecimento da alteridade do que se propde a compreender.

Essa fusdo de horizontes, para Gadamer, ocorre através do dialogo entre o intérprete e o
texto, por meio de perguntas — feitas pelo sujeito - e respostas — fornecidas pelo texto — em razéo das
quais o intérprete consegue penetrar no que esta escrito e compreender a perspectiva histdrica do
que se |lé, ou seja, o0 horizonte histérico do texto (MOREIRA; CABRAL, 2008, p. 148), fundamental a
fus&o de horizontes reconhecida como fundamental por Gadamer (STRECK, 2007, p. 211).

Por isso, da filosofia hermenéutica, os pré-conceitos e a distancia temporal que separa o
intérprete do texto ndo sdo vistas como obstaculos a compreensdo, mas como ferramentas que
devem ser utilizadas pelo intérprete em sua tarefa de compreender. Como afirma Streck, “esses
elementos geram um quadro que permite pensar o problema hermenéutico fora do polo da
subjetividade, abrindo caminho para o (...) “paradigma da intersubjetividade™ (STRECK, 2015). E

mais:

Os sentidos, portanto, ndo dependem da consciéncia de quem compreende
ou interpreta (no caso do direito, o exemplo privilegiado é o do julgador),
mas, sim, de sua insercdo em um mundo repleto de significados

compartilhados intersubjetivamente.

A partir da otica da intersubjetividade a critica hermenéutica as teorias discursivas do direito

ganha notoria expressédo, especialmente quando se concebe que a atividade de decidir pode ser um
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amontoado solitario de raz6es fabricadas por um intérprete que, antes de qualquer caminho analitico,
ja tem formada sua conviccao. Este, alids, parece ser um risco aceito sem maiores problemas pelas

teorias da argumentacéo, e pelo préprio Manuel Atienza (2003, p. 22):

Pode-se também estender a distingdo ao campo da argumentagao em geral
e ao da argumentacdo juridica em particular (cf. Wasserstrom, 1961, e
Golding, 1984, pags. 22-3). Assim, uma coisa é o procedimento mediante o
gual se estabelece uma determinada premissa ou conclusédo, e outra coisa
€ o procedimento que consiste em justificar essa premissa ou conclusao. Se
consideramos o argumento que conclui afirmando ser “necessario alimentar
a forga os detentos do GRAPQ”, a distingdo pode ser tragada entre as
causas psicoldgicas, o contexto social, as circunstancias ideoldgicas etc.
gue levaram um determinado juiz a emitir essa resolugdo, e as razdes
dadas pelo 6rgdo em questdo para mostrar que a sua decisao é correta ou
aceitavel (que esta justificada). Dizer que 0 juiz tomou essa decisdo devido
as suas fortes crencas religiosas significa enunciar uma razdo explicativa',
dizer que a decisédo do juiz se baseou numa determinada interpretacdo do
artigo 15 da Constituicdo significa enunciar uma razéo justificadora. De
modo geral os o6rgdos jurisdicionais ou administrativos ndo precisam

explicar as suas decisdes; o que devem fazer é justifica-las.

Alias, cuida-se de visao inerente aos tedricos da argumentacao juridica, como se verifica a

partir das palavras de McCormick:

Logo, a nocéo essencial € a de dar (o que se entende por, e é apresentado
como) boas razdes justificatorias em defesa de reivindicacbes ou decisfes.
O processo que vale estudar é o processo de argumentagdo como processo
de justificacdo. (...) De modo semelhante, o que leva um juiz a considerar
vitoriosa uma parte em vez da outra € uma questéo totalmente diferente do
fato de saber se a reflexdo nos revela haver boas razdes justificatérias mais
favoraveis a uma parte que a outra. (MCCORMICK, 2006, p. 19-20).

4 A MIOPIA JUSTIFICADORA, A ILUSAO DA DESCOBERTA E A CONCEPCAO
PRAGMATICA COMO PONTO DE CONTATO

Hermenéutica e analitica, ambas as formas de se ver o direito sdo dotadas de suas proprias
vicissitudes. O ponto critico da hermenéutica para o resultado da compreensdo se mostra a

consideragdo, dentro do circulo hermenéutico, dos objetivos prévios do sujeito que se propfe a
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interpretar. Ainda que se trabalhe sempre dentro do cenario ideal da boa-fé do agente, sentimentos
negativos, desafetos, experiéncias ruins ou outras formas de pré-compreensdes que influenciam no
horizonte do agente podem gerar, mesmo de forma inconsciente, um resultado ilegitimo que ignora a
alteridade do texto interpretado e faz calar a fusdo de horizontes que deveria ser a equacdo do
resultado interpretativo.

A descoberta, nesse cenario, aparece como uma construgdo de correcao ilusoria, na qual o
intérprete ndo consegue retratar o resultado da fusdo de horizontes legitima que deveria surgir do
exercicio interpretativo, deixando que o resultado seja o encobrimento da alteridade do texto
interpretado em razdo de toda sorte de elementos subjetivos que compde a denominada pré-
compreensao.

A solucdo para este problema, por tudo que até aqui se exp6s, poderia parecer simpléria.
Bastaria a adocdo de uma teoria da argumentacdo, capaz de explicitar as razdes verdadeiramente
utilizadas pelo julgador — ou por um outro intérprete do direito — em sua tomada de decisdo. Ainda
que esta seja parte do que se entende como solucéo, ela, adotada de forma pura e simples, apenas
deslocaria o horizonte de aparecimento do mesmo problema, no que redunda, alias, o ponto fraco
das teorias da argumentacéo.

Nestas, a partir da completa aversdo ao momento da descoberta, o risco é que o
encobrimento do mesmo tipo de subjetivismo seja feito a partir de pomposas razdes utilizadas com
graus mais variados de eloquéncias, hum exercicio artificial em que a argumentacdo ndo passa de
uma explicagdo para uma decisdo anterior, sem compromisso necessario com cada uma das
concepcgdes argumentativas expostas por Atienza, e acima explicitadas.

O risco se transforma em um verdadeiro contrassenso quando se observa que a justificativa
de Atienza para uma concep¢do da argumentacao juridica voltada exclusivamente a estrutura dessa
atividade (concepg¢éo formal) é justamente identificar premissas ocultas que possam estar presentes
no raciocinio juridico, e que ndo venham a tona quando se considera bastante somente o contexto de
descoberta da decisédo. Ora, nenhum terreno mais fértil para a ocultagdo de premissas do que aquele
criado pela pura e simples justificacao procedimental das decisfes judiciais.

O par de problemas apresentados aponta desde logo para a complementariedade das visfes
gue até aqui se apresentam como antagbnicas. O ponto fraco da hermenéutica filosofica tem seu
preenchimento nas teorias da argumentacdo juridica, e a farsa que as teorias discursivas podem
encobrir tem seu antidoto no retorno ao contexto de descoberta, inerente a hermenéutica. Dai ser
correto que ndo se possa prescindir de qualquer desses momentos. Descoberta e justificacdo, como
duas faces de uma mesma solugédo voltada a busca de critérios racionais para a legitimacdo das
decisdes judiciais, parecem ser momentos que somente se dividem para fins de discussdes
filoséficas, mas que, na prética, sdo irméas. Esse, ainda que com os olhos aparentemente voltados
para algum tipo de precedéncia hermenéutica, parece ter sido o resultado do trabalho de Ricarlos

Almagro Vitoriano Cunha (2014, p. 211), ao afirmar:

De nada adiantaria postular ao discurso juridico a funcdo realinhadora e

corretiva do pensamento, se nele ingressamos na contraméo da verdade.
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Ha tracos éticos que nos obrigam a colocar-nos na “situagédo discursiva”
com uma certa disposicdo afetiva voltada a permitir a liberdade do outro. Se
no plano da hermenéutica (isolando apenas para fins analiticos) o que é
determinante é a supressao de decisionismos assujeitadores e objetivismos
gue suprimem o chdo da vida; no ambito da argumentacado, o que importa €
gue nela ingressemos de forma ética. De um lado contrapomos a questao
fulcral da decisé@o néo arbitraria e, de outro, a convivéncia em liberdade.

Caso se queira que a legitimacédo para a formacao dos precedentes, especialmente no ambito
da jurisdicdo constitucional, esteja localizada (no bojo de um Estado democrético de Direito) em uma
teoria de discurso racional, esta ndo pode conceber o magistrado como um ente isolado do mundo,
criador solitario de todas as verdades. Por isso, mesmo uma legitimacao baseada no discurso parece
exigir maiores reflexdes para que ndo se transforme, a pretexto de justificacdo, em método aplicavel
apos o resultado, como um instrumento justificador de arbitrariedades, desvinculado do momento de
escolha da deciséo e preocupado, unicamente, com a forma se sua exteriorizagao.

Se ja se tem como certo que ndo se pode prescindir de um momento de justificacdo para
legitimar o exercicio interpretativo levado a efeito no contexto da descoberta, € necessario agora
evidenciar como esse contexto de justificacdo pode cumprir seu papel sem abandonar a preocupacao
com as verdadeiras razdes da decisdo, ou com as premissas que possam se ocultar por trds de um
jogo bem elaborado de argumentagao.

A solucdo estd em estabelecer um didlogo franco entre as teorias da argumentacgéo juridica,
que aqui se tomam na sintese formulada pelo professor Manuel Atienza, e a hermenéutica
Gadameriana ou a critica hermenéutica do Direito, como denominada por Lénio Luiz Streck, dialogo
este que se manifesta, dentro do projeto de teoria da argumentagéo juridica trazido na obra de
Atienza, na denominada concepgédo pragmatica da argumentacao juridica.

O ideal de racionalidade na justificacdo das decis@es judiciais cai por terra quando se assume
que o exercicio de justificacdo se desenvolve liviemente com base em razfes diversas daquelas que
levaram a tomada da decisdo. Nao h&a qualquer utilidade em um cuidadoso trabalho de justificacéo,
preocupado com a estrutura formal dos argumentos e com seu conteddo, se a atividade
argumentativa ndo se desenvolve com base nas razfes que verdadeiramente levaram a tomada da
decisdo. A argumentacdo ndo pode assumir um jogo de escolha e exposicdo dos melhores
argumentos, mas deve funcionar verdadeiramente como justificacdo, ainda que se possa questionar
sobre a capacidade desse tipo de abordagem realmente captar todos os fatores que levaram a
tomada da deciséo.

N&o se tem a inocéncia de acreditar que uma teoria da argumentacdo possa ser infalivel no
momento de desvendar as razfes levadas em conta, mas, ao menos, deve ser capaz de fornecer um
caminho de descoberta da descoberta, uma forma de localizar onde residem as razdes fundamentais
para a tomada da decisdo, papel que confere especial relevancia a concepgdo pragmatica da

argumentacdo, em sua funcdo de socializa¢do da decisao.
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Em termos mais simples, se as teorias da argumentacéo juridica ndo sdo capazes de trazer
0s elementos necessarios a uma reposta definitiva, ao menos parecem ser capazes, no modelo
parcial aqui exposto com base na obra de Atienza, de evitar que as razBes subjacentes sejam
simplesmente ignoradas e que a decisdo seja sempre uma via de méo Unica.

Como ja se adiantou, o caminho argumentativo para uma aproximacgédo da descoberta esta na
concepcdo pragmética da argumentagdo, mais especificamente em sua dimensdo dialética,
sobretudo quando o préprio Atienza, a partir da dimenséo retérica da pragmatica argumentativa,
destaca que possui como problema fundamental “o de sua legitimidade, pois se a retérica é
meramente uma técnica, um procedimento para persuadir, essa técnica pode ser usada para
persuadir acerca do que é falso ou injusto, ou seja, pode ser usada para lograr fins ilegitimos”®
(ATIENZA, 2006, 273). E mais:

Na argumentacéo dialética (o que estd também ligado com o anterior) existe
a oportunidade de examinar os prés e conrtras de uma situagdo, de uma
tese, enquanto a argumentacdo retérica tem um carater mais unitario: o
discurso dialético avancga, vale dizer, em forma de espiral (ou como uma
linha quebrada), enquanto que o retérico € mais unidirecional.” (2006, p.
260).

O problema de legitimidade da socializagéo retdrica destaca de forma enfatica a importancia
de se valorizar a dialética no exercicio argumentativo, posto que esta “esta mais vinculada a filosofia,
a descoberta da verdade®’ (ATIENZA, 2006, p. 261). O movimento espiral da argumentagéo dialética,
destacado por Atienza, mostra-se como a materializacdo da alteridade que se tem como inerente ao
circulo hermenéutico, dentro do campo da justificacdo. A intersubjetividade alcancada pela
socializagdo que se baseia em um exercicio dialético garante premissas mais apuradas, expostas a
testes publicos de idoneidade e mesmo de legitimidade.

A valorizacdo do exercicio argumentativo dialético também agrega ao momento de
justificacdo da deciséo judicial valores afetos a participacdo e, naturalmente, a ideia de democracia,
ainda que limitada pelos moldes inerentes a um processo judicial, no qual “ha regras de procedimento
que regulamentam o debate e o terceiro (o juiz ou o jurado) que resolve que parte € a vencedora”®
(2006, p. 265).

A importancia de um exercicio dialético subjacente ao processo argumentativo, como forma

de depuracéo de premissas, e de aproximacéo do que se tem por contexto de descoberta, parece ter

6 No original: “El de su legitimidad: pues si la retdrica es meramente una técnica, un procedimiento para
persuadir, esa técnica puede usarse para persuadir de lo falso o de lo injusto, esto es, puede usarse para lograr
fines ilegitimos.”

7 No original, em espanhol: “En la argumentacién dialéctica (lo que estd también ligado con lo anterior) existe
la oportunidad de examinar los pros y contra de una situacién, de una tesis, mientras que la argumentacion
retdrica tiene un caracter mas unitario: el discurso dialéctico avanza, cabria decir, en forma de espiral (o como
una linea quebrada), mientras que el retérico es mas unidireccional.”

8 No original: “Estd mas vinculada a la filosofia, al descubrimiento de la verdad.”

° No original: "hay reglas de procedimiento que reglamentan el debate y un tercero (el juez o el jurado) que
resuelve qué parte es la vencedora".
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correspondéncia em estudos nos quais se compreende que o desenvolvimento da razdo humana nao
se deu na perspectiva do aumento de conhecimento, mas sim do aumento do sucesso em debates. O
resultado é simplorio: as chances de sucesso de uma argumentagdo que leve em conta outros atores

€ muito mais significante do que argumentacdes isoladas, chafurdadas em convic¢des pessoais:

Por fim, a formulacéo teérica que recentemente mais tem ganhado atencao
€ a “Teoria Argumentativa do Raciocinio”, formulada por Hugo Mercier e
Dan Sperber. Os autores propdem que, em vez de pensarmos que a
argumentacdo advém do raciocinio, devemos encarar a principal funcéo do
raciocinio como argumentativa, isto €, os seres humanos raciocinam sobre
problemas por meio da necessidade da producdo de justificativas.
Encontrando bons argumentos para defender seu ponto de vista, as
pessoas ndo se dao ao trabalho de se engajar em exaustivos raciocinios
deliberativos, porém, caso precisem justificar seu ponto de vista diante de
uma audiéncia, isso as obriga a refletir mais e a produzir melhores
argumentos. Em caso de discordancias de opinido, as pessoas tendem a
ser muito vigilantes em relagdo a argumentos contrarios aos seus,
buscando contesta-los — e, caso ndo encontrem argumentos suficientes em
defesa de sua posicdo, e tenham motivos para ter credibilidade no
interlocutor, podem mudar de ideia. Assim, discussdes de grupo podem ser
efetivas quando os seus membros estiverem efetivamente engajados em
encontrar a resposta correta para um problema.

(..)

A Teoria Argumentativa do Raciocinio integra em um s marco te6rico os
achados da literatura psicolégica recente e ajuda a explicar diversos vieses
no raciocinio, como a dissonéncia cognitiva, o viés de confirmagédo e o
raciocinio motivado.47 E, do ponto de vista da presente discussao, sugere
gue a existéncia de contextos de justificagdo mais exigentes pode levar a
processos de descoberta mais rigorosos e menos enviesados. (HORTA,;
COSTA, 2017).

A vantagem de um modelo que force o aperfeicoamento das justificativas estd em afastar
razbes que somente sejam boas para fins estéticos ou retéricos, mas que nao guardam relacdo com
0 contexto de descoberta da decisdo. Estas razbes, colocadas em um processo intersubjetivo de
argumentacdo, podem revelar sua inviabilidade frente a determinadas contrarrazées, que néo
aparecem em um modelo unicamente retdrico, de auditério passivo. A consequéncia invariavel é a
aproximagdo do momento da justificagdo com o momento de descoberta tdo caro a filosofia
hermenéutica, sendo para garantir que venham sempre a tona as verdadeiras razdes levadas em
conta por quem decide, mas, ao menos, para dificultar consideravelmente a dissimulacdo dos

argumentos em desconformidade com as subjacentes razdes.
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Inclusive, a ideia de aproximacao entre ambas as formas de se ver o direito é exatamente o
que defende Manuel Atienza, ainda que em contornos distintos dos esbocados neste trabalho, em
resposta veiculada no mesmo portal juridico em face das criticas de Streck. E o que fica claro quando
afirma que “N&o creio (ao contrario do que supdem meus interlocutores) que a hermenéutica e a
filosofia analitica sejam concepg¢des necessariamente incompativeis entre si” (ATIENZA, 2015a), e,
ainda, que “os juizes e, em geral, os juristas fariam muito bem em tomar elementos dessas
concepcdes para resolver os problemas interpretativos que devem enfrentar em sua pratica”
(ATIENZA, 2015a). Em seguida, de modo muito mais voltado a contribuicdo da analitica para com a
hermenéutica, do que o contrario, argumenta a partir do objetivismo moral de Dworkinl® (como

expressdo hermenéutica):

E, a propdsito disso, eu gostaria de esclarecer duas coisas. A primeira é
gue o objetivismo moral que eu defendia na entrevista (e pelo qual Oliveira
e Streck ndo parecem ter precisamente simpatia) € de um tipo muito
parecido ao que se pode encontrar na obra de Dworkin: ndo um objetivismo
que pressuponha o realismo moral, mas um objetivismo das razdes, a ideia
de que sobre as questbes morais, valorativas, é possivel construir um
discurso racional dotado de critérios de corre¢do. E a segunda € que a
concepcao argumentativa do Direito, que eu tratei de construir, parte dessa
concepcdo, digamos, complexa da interpretacdo: uma concepc¢ao que nao
descuida dos elementos “hermenéuticos”, mas que trata de integra-los com
os de carater técnico-juridico (esquemas légicos dos argumentos, natureza

e peso dos critérios — canones — interpretativos, etc.). (ATIENZA, 2015a).

Ao final, enxergando aparentemente na concep¢do material da argumentagdo o ponto de
contato que aqui se identificou na concepgdo pragmatica, conclui sob o argumento de que “que uma
das maiores contribuicbes a esse componente material da argumentacdo encontra-se precisamente
na obra de Dworkin” (ATIENZA, 2015a).

5 CONSIDERACOES FINAIS

N&o se deve estabelecer relacdes de precedéncia e muito menos ignorar qualquer das duas
formas. Analitica e hermenéutica, justificacdo e descoberta, sdo momentos complementares e
interdependentes. Se por um lado a descoberta ndo pode prescindir de um momento posterior de

justificacdo, cujo caminho é tracado pelas teorias discursivas do direito, por outro a justificativa ndo

10 para Dworkin, o foco na argumentacdo faz com que se avolumem decisdes baseadas em fundamentos n3o
juridicos, que sdo apenas revestidos de uma aparéncia de legalidade, razdo pela qual “torna-se fundamental a
utilizacdo de parametros decisérios que incitem a obrigacdo dos juizes de solucionar os casos, utilizando-se de
argumentos que justi# quem a solu¢do dada e que demonstrem a sua adequacgao ao caso, o que, em Dworkin,
signi# ca decidir o direito sob a melhor luz moral.” (VERBICATO; OLIVEIRA, 2018).
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pode encerrar um artificio alegérico, divorciado das verdadeiras razdes que, no momento anterior,
levaram & tomada da decisao.

A relevancia de se buscar a aproximacéo e a exposi¢cdo entre os contextos de descoberta e
justificagcdo ganha especial relevo no bojo da denominada jurisdicdo constitucional, especialmente
quando se observa a envergadura de decis6es tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, que, sob o
pretexto de guarda da Constituicdo, mostram-se como verdadeiras inovacdes legislativas levadas a
efeito por um 6rgéo essencialmente nao democratico.

Exposicdes de longas justificativas em um modelo de exteriorizagdo meramente retoérico
apenas contribuem para aumentar a sensac¢ao, surgida desde a famosa objecédo de Carl Schmitt a
Hans Kelsen, no sentido de que o Tribunal Constitucional estaria fadado a se transformar em uma
instancia politica dotada de poderes legislativos constitucionais.

Embora o apontamento de exemplos seja delicado — em razdo de controvérsias juridicas
legitimas que deles se possa extrair — é certo que h& ocasibes nas quais os caminhos percorridos
pela jurisdicdo constitucional causam mais indaga¢fes do que justificacbes, tornando clara a
insuficiéncia dos bons argumentos para fins de legitima¢do (que vai muito além da simples
justificacéo).

Sao, por exemplo, os casos das decisdes acerca da possibilidade de prisdo pena a partir da
condenagdo em segunda instancial?, a descriminalizagdo do aborto, em pronunciamento de oficio,
em sede de habeas corpus, no primeiro trimestre de gestagdo'?, bem como o estranho fendémeno da
mutacdo constitucional que estaria se operando sobre o sentido do art. 52, X da Constituicao
Federal’®. Em todos estes casos, seja por especulacdes de cunho politico-partidario, seja por
especulacdes de cunho politico em uma acepgédo mais ampla da palavra, as decisbes do Supremo
Tribunal Federal parecem cada vez menos refletir na sociedade civil a expectativa de legitimidade e
de juridicidade que seria de se aguardar de qualquer decisdo de uma corte constitucional.

Embora ndo seja simples estabelecer graus de dificuldade ou simplicidade em matéria de
direito, esse tipo de relagdo entre hermenéutica e analitica se mostra especialmente proveitosa em
casos considerados de grande repercussdo social, ainda que tal juizo esteja sujeito a
discricionariedade do 6rgéo julgador. DecisGes que tratem de temas polémicos e com potencial de
grave repercussdo, como se da no controle abstrato de constitucionalidade, em acgbes coletivas
(especialmente aquelas lastreadas em direitos difusos) e em demandas que cuidem, de forma
paradigmatica, de tema complexo envolvendo o conflito entre direitos fundamentais.

Por isso, imprescindivel se mostra, em decisfes com tal repercussdo (alias, em toda e
qualquer decisdo, mas, com o foco em um exercicio dialético aberto em uma arena argumentativa,

especialmente nestas), que a justificacdo ndo ignore o momento da descoberta, e que esta — a

11 Decisdo no HC 126.292-SP, de Relatoria do Ministro Teori Zavascky, julgado em 17/02/2016 pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal. Constou de sua ementa: “A execugdo proviséria de acérddo penal condenatdrio
proferido em grau de apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constituicdo Federal”.
12 STF, HC 124.306, de relatoria do Ministro Marco Aurélio Mello.

13 A interpretacéo teve lugar ap6s a declaragéo incidental de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei 9.055/1995,
no julgamento conjunto de improcedéncia das ADI's 3406 e 3470, ambas do Rio de Janeiro e de relatoria da
Ministra Rosa Weber.
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descoberta — ocorra com o0 viés mais democratico possivel, ainda que dentro de um 6rgéo
essencialmente burocratico, como é o Supremo Tribunal Federal, e no mais, todo o Poder Judiciario.
Tal fungéo apenas pode ser exercida por algo como a concepgdo pragmatica da argumentacao (ou
instrumentos argumentativos semelhantes), capaz de fazer surgirem, nas discussfes legitimas
travadas entre os atores processuais (partes, magistrado, Ministério Publico, amici curiae etc.), as
premissas reais da decisdo, que poderdo ter sua fragilidade exposta na arena da contra-
argumentacao.
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