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Resumo: O presente trabalho, com base no pluralismo democratico, e considerando especialmente o ato da decisao
judicial, na produgdo do Direito, discute a necessidade de adotar rigorosos procedimentos de argumentacado juridica,
com os critérios avaliativos propostos pelo jusfilésofo Manuel Atienza, a fim de evitar distor¢8es graves e subversdes
discursivas como vistas em muitos discursos de governantes populistas.
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Riassunto: La presente ricerca, fondata sulla premessa del pluralismo democratico, e soprattutto considerando
I'atto di decisione giudiziale, nella produzione del diritto, tratta del bisogno di adottare procedure rigorose per
I'argomentazione giuridica, con i criteri valutativi proposti dal filosofo del diritto Manuel Atienza, al fine di evitare
distorsioni, sovversioni gravi e discorsive come si vede in molti discorsi dei governanti populisti.
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INTRODUCAO

Registra-se, nos primordios da arte retdrica, um acordo bastante inusitado entre mestre e
aluno: considerado um dos fundadores da retérica, Cérax de Siracusa (c. séc. V a.e.c.), bastante
confiante em seu método de ensino retorico, aceita ensinar ao discipulo Tisias sob a seguinte
condicao - o aluno sé pagaria pelas aulas tomadas se vencesse 0 seu primeiro processo.

A premissa, de fato, é atraente: se Tisias vencer o primeiro processo significa que ele tera
aprendido corretamente as lices e que o método de seu professor é eficaz; se, de outro
modo, Tisias fosse derrotado no pleito, isso demonstra que o aprendizado tera sido inutil e
que, portanto, as aulas ndo deveriam ser pagas.

Pois bem. Concluido o curso com Cérax, Tisias resolveu justamente processar o seu professor
sob o argumento de que ndo deveria pagar pelas aulas tomadas. De acordo como postulante,
se vencesse (e conseguisse convencer o tribunal) isso implicaria na persuasao do professor a
ponto de ndo exigir o pagamento; se perdesse a causa, nada pagaria ao professor, dado que
as licdes teriam sido inuteis (FIORIN, 2014).

A pequena anedota revela algo fundamental a respeito da argumentacao retdrica: o quanto
discursos podem ser ambiguos e, em casos extremos, podem levar a situac8es paradoxais.
Imaginando a argumentacdo como meio disponivel (e necessario) ao convencimento
democratico, é essencial ponderar a respeito da sua utilizacdo nas decisdes juridicas
(especialmente de maior repercussdo politica) e nos meios de sua analise e do controle
de abusos de artificios retdricos, especialmente em um contexto de muitos governantes
populistas.
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A OCASO DA DEMOCRACIA NO SECULO XXI

A segunda metade do século XX acompanhou um forte crescimento (e apoio) de regimes
democraticos liberais. Nesse periodo, a democracia “ganha uma for¢a quase universal como
uma ideia politica, uma aspiracdo e uma ideologia” (DAHL, 2021, p. 338). A importancia de
governos democraticos € bem sintetizada na saborosa passagem (de sutil ironia) atribuida
ao primeiro-ministro britanico Winston Churchill, que afirmou em 11 de novembro de 1.947:

Many forms of Government have been tried, and will be tried in this world of sin and
woe. No one pretends that democracy is perfect or all-wise. Indeed it has been said
that democracy is the worst form of Government except for all those other forms that
have been tried from time to time.... (CHURCHILL, 2021)

Isto &, de inicio é necessario ter plena consciéncia de que a democracia tem, sim, 0s seus
defeitos. Nao faz sentido considera-la acima de qualquer critica. Contudo, embora reprovavel
em certos aspectos, ainda ndo ha melhor alternativa sendo a dos governos democraticos.

E imprescindivel compreender as virtudes e os defeitos do regime democratico para
desenvolver novas solu¢bes eficazes contra os ataques antidemocraticos que sao realizados
com cada vez mais frequéncia nos ultimos anos.

Quando se afirma que ademocracia é o pior regime a excecao de todos os outros, o que fazdela
um regime ainda tdo importante? De acordo com Francis Fukuyama, a moderna democracia
liberal resulta de uma combinagdo de trés instituicbes basicas: o Estado, o Império do Direito
(rule of law), e a responsabilidade’ democratica (democratic accountability) (FUKUYAMA, 2015,
p. 12).

Nesse contexto, o Estado é a entidade que representa o monopdlio legitimo do poder coercitivo
sobre determinado territério. O império da lei? indica a existéncia de um conjunto de normas
que, baseadas em valores da comunidade, devem ser respeitadas pela populacdo e pelos
governantes (circunstancialmente detentores do poder). Por sua vez, a responsabilidade
democratica reforca a ideia de que os atos do governo devem ser sempre direcionados
a atender interesses da comunidade, e ndo do governante. Em outras palavras, qualquer
favorecimento pessoal em favor do titular de cargo publico ha de investigado e punido
(FUKUYAMA, 2015, p. 12).

Especificamente quanto a complexa definicao de accountability, esclarecem ROBL FILHO e
TOMIO:

Em uma definicao preliminar, accountability significa a necessidade de uma pessoa ou
instituicdo que recebeu uma atribuicdo ou delegacao de poder prestar informag¢des
e justificacBes sobre suas agdes e seus resultados, podendo ser sancionada politica,
publica, institucional e/ou juridicamente por suas atividades. (ROBL FILHO; TOMIO, p.
30).

A presenca de tais instituicdes é, em maior ou menor grau, observada em paises que
adotam a democracia. Além delas, um regime democratico também pressupbe
algumas caracteristicas: maior sensacao de legitimidade dos cidaddos em rela¢do ao
governo, o constitucionalismo, a participacao e a representacdo, e os instrumentos
de deliberacao, negociacdo e voto (GONZALEZ, ROSAS e THALER, 2012, P. 196-203).

1 A palavra original accountability é plurivoca e, portanto, qualquer traducdo mais direta ao Portugués é bastante
simplificadora de todo o complexo sentido do vocabulo. Assim, reconhecendo tais limites, a tradu¢do aqui adotada
reforca a ideia de que os governantes, em um regime democratico, estdo sujeitos ao controle popular e podem ser
responsabilizados por seus atos ilegais de favorecimento pessoal aproveitando-se das instituicdes estatais. Uma
definicdo mais precisa serd apresentada adiante.

2 A expressao rule of law, neste trabalho traduzida como “Império do Direito” também é constantemente traduzida
como “Estado de Direito”. Aqui ndo ha diferenca fundamental entre as expressées indicadas; a ideia essencial é a de
que 0 povo e o proprio governo devem obedecer ao Direito estabelecido naquele pais.
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Ha maior legitimidade porque as pessoas tendem a aceitar melhor as leis estatais
que foram aprovadas por seus representantes eleitos; além disso, a previsao
constitucional de limitacao dos poderes governamentais e dos demais particulares
emrelacdo representam verdadeiras garantias emrelacdo ao cidadao; a possibilidade
de participagdo “direta” em alguns casos (como em plebiscitos ou referendos)
e de escolher representantes por meio de elei¢cdes; por fim, os procedimentos
constitucionais estabelecidos para a tomada das decisdes politicas mais importantes;
tudo isso colabora para que o individuo tenha uma impressao bastante favoravel aos
regimes democraticos.

Entretanto, mesmo considerando tais postulados de ordem racional, os discursos
democraticos tém perdido félego nas campanhas politicas que se verificam no século
XXI. O tom de representacao popular amistosa e globalizante nao tem produzido os
mesmos efeitos. Isto €, embora, como dito, o prestigio da democracia tenha crescido
nos pés-segunda guerra mundial, o corrente século tem presenciado fortes afrontas
as bases dos regimes democraticos.

H4 uma recessdo democratica desde 2006. Mesmo a “Primavera Arabe”, apesar de
toda a expectativa do desenvolvimento de novas democracias, resultou em renovada
ditatura (no caso do Egito), anarquia em varios paises e mesmo o fortalecimento de
grupos radicais como o ISIS (FUKUYAMA, 2015, p. 11).

Ha uma grande incerteza a respeito do fortalecimento e/ou retomada da
democratizacao, ou se adotaremos novas formas de organizacdo politica divergentes
da democracia. O que é possivel afirmar é que as democracias (como nos Estados
Unidos, no Brasil, na Turquia ou na india) tém tido baixa performance, como
apontam dados econdmicos ao apontarem estagnacado nas arrecadag¢des e no baixo
crescimento econdmico. O que é possivel perceber pela experiéncia dos ultimos 25
anos, é que ndo houve um acompanhamento do desenvolvimento pari passu dos
Estados modernos e das instituicbes democraticas de modo que as altas exigéncias
da popula¢do em relagdo aos servicos governamentais nao puderam ser atendidas.
(FUKUYAMA, 2015, p. 12-13).

Ou seja, ndo se pode ignorar que a defesa de democracia passa pelo questionamento
dos resultados (mais) “praticos” para a populacdo, como a repercussao econémica e
a prestacao de servicos publicos, por exemplo.

n

Analisando um caso especifico, é possivel considerar a tentativa de “construcdo
da democracia pelos Estados Unidos em paises como Afeganistdo e Iraque.
Embora tenham realizado elei¢des (ainda que com varias alegacdes de fraudes),
ndao conseguiram implementar um Estado moderno, que pudesse defender o seu
territério de inimigos internos ou externos e que prestasse servicos publicos de
maneira impessoal (FUKUYAMA, 2015, p. 14).

Com esse desprestigio da democracia, candidatos e partidos populistas®, prometendo
“revolu¢des” milagrosas, inclusive questionando direitos fundamentais e sociais basicos,
vém sendo eleitos ao redor do mundo, e especialmente em paises com forte tradicao
democratica, por exemplo, a elei¢do de Donald Trump, em 2016, nos Estados Unidos.

3 O termo sera esclarecido adiante, porém, é necessario ja definir que é empregado aqui em sentido negativo.
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O contexto é semelhante: uma democracia ja combalida acaba elegendo que se diz
“novo” na politica e que vai “dizer que o ninguém diz” [ou “mudar tudo isso que esta
ai"]. Com a eleicdo, o lider passa entdo a realizar varias modifica¢des na Constituicao
(SCHEPELLE, p. 546).

Esse enredo passou a ser mais comum a partir de 2008, com a crise financeira global.
Porém, ja ha sinais claros desse horizonte de ruina democratica antes disso. As razdes
para justificar esse declinio sdo divergentes: alguns estudiosos indicam um erro na
observacdo inicial - acabaram se antecipando e declarando como democraticos
paises que nao o eram verdadeiramente; outros, julgam vivermos uma década de
grande recessao democratica (SCHEPELLE, p. 546-547).

O mais importante é procurar compreender como as democracias estdo sendo
fragilizadas. Muitas democracias constitucionais tém sido destruidas por autocratas
engenhosos que utilizam os proprios instrumentos democraticos e constitucionais
para essa aniquilacdo (SCHEPELLE, p. 547).

Dentre tais instrumentos, € importante refletir sobre a funcdao de argumentacdo
juridica, enquanto instrumento retérico a servi¢co da tomada de decisdes consensuais,
e mais especificamente em um contexto de producdo do Direito em ambientes
democraticos.

A IMPORTANCIA DE CONSENSOS PLURAIS PARA UM DIREITO DEMOCRATICO

De acordo com Anténio Manuel Hespanha (2013, p. 9), € muito comum publicarem livros
de introducdo ao Direto como se estivéssemos em pleno século XIX, especialmente por
partirem do pressuposto do que o Direito seria produto exclusivo do Estado (0 que se chama
de monismo).

Contudo, como explica o autor, conquanto essa visdo monista e estatalista do Direito seja
compartilhada pela visdo comum dos leigos, ela ainda é bastante forte entre juristas mais
tradicionais, ainda nao haja fundamentos irrefutaveis para essa visao tradicional. Um estudo
mais detido da histéria do Direito ocidental demonstraria justamente o contrario: um forte
pluralismo juridico, situagao em que a producdo das normas juridicas pode decorrer do Estado,
mas ndo apenas dele.

Ora, partindo da premissa de que o Direito é produ¢do do Estado, mas também das
organizacdes intraestatais (comunidades, por exemplo) e superestatais (como organismos
estatais ou conglomerados econdmicos), é razoavel admitir que ndo se deve procurar justificar
(ou compreender) a atuacao juridica apenas por explica¢des calcadas na teoria monista e
estatalista do Direito.

Pois bem. Ha ainda uma segunda razao (talvez mais importante) para se desenvolver uma
doutrina assente ao pluralismo juridico: uma visdo mais plural da producdo juridica deve
reconhecer e, na medida do possivel, conciliar as diferentes esferas de producdo juridica
naquele Estado, o que garantiria maior respeito a incontornavel diversidade de valores dos
individuos e grupos que compdem a ordem juridica do pais. Com afirma o ja citado Anténio
Manuel Hespanha:

(...) é aquilo que comunidade reconhece como tal, ndo apenas por resultar dos
processos de manifestacdo da vontade comunitaria préprios do Estado democratico,
mas também por ser reconhecido como tal por instancias jurisdicionais na base de um
consenso comunitario inclusivo, reflexivo e estabilizador (HESPANHA, 2013, p. 119).
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Resumindo, para que haja um Direito efetivamente democratico, € imprescindivel
construir uma ciéncia juridica baseada no pluralismo juridico. Essa condicao, por sua
vez, exige das instancias judiciarias uma forma de decidir mais porosa, efetivamente
preocupada com o debate publico, com as diferentes manifestacdes juridicas da
sociedade, e, sobretudo, com a tomada de decisBes mais inclusivas, reflexivas e
estabilizadoras.

Como observa Hespanha (2013, p. 123), estudos mais recentes indicam os discursos
dos juristas estdao repletos de afirmacdes baseadas em convic¢Bes prévias (pré-
compreensdes) ou em pontos de vista parciais e interessados, e ndo se baseiam
em perspectivas geralmente aceitas ou amplamente consensuais. Nesse contexto,
uma medida que poderia facilitar uma maior discussao (e, em certa medida, um
controle) sobre as decisdes judiciais mais importantes seria a ado¢do de uma teoria
da argumentacdo, pois, ainda que ela tenha limitacdes, poderia contribuir para
tornar “(...) mais explicitas e claras as raz&es dos juristas, facilitando a sua verificacao
(intersubjetiva) por uma comunidade comunicativa mais alargada”, como indica
HESPANHA (2013, p. 126).

Manuel Atienza afirma que uma teoria da argumentacdo juridica € fundamental
por uma série de razdes. Duas delas, segundo o autor (2014. p. 23-25) sdo mais
importantes para os limites deste artigo: a ascensdao de um constitucionalismo (ou
pds-positivismo) mais atento aos valores politicos e sociais inscritos nas Constitui¢des a
na sua realiza¢do em sociedade, bem como a verificacdo de uma continua perda de
legitimidade pela autoridade e pela tradi¢do, substituidas pela legitimidade baseada
em um consenso democratico.

O constitucionalismo pressupde novos instrumentos para a realizagdo do Direito e, nesse
contexto, a argumentac¢do tem papel fundamental, como indica Atienza:

Por lo demas, parece obvio que esa nueva concepcion del Derecho (y el fenédmeno
del constitucionalismo en cuanto tal) supone una mayor demanda de justificacion,
de argumentacion, en el Derecho: tanto en términos cuantitativos como cualitativos.
Y lleva también a que el razonamiento juridico no pueda configurarse como un
razonamiento ‘insular’. (ATIENZA (2013, p. 29).

Por reconhecer expressamente a necessidade da argumentacdo juridica para a realizacao
do Direito, o autor propde alguns critérios de “avaliacdo” da argumentacdo juridica, que
serdo esclarecidos no decorrer do texto, e que serdo Uteis para refletir sobre os recursos
argumentativos utilizados nos votos dos Ministros e sua (i)legitimidade baseada (ou ndo)
em pontos consensuais e refletidos e que representem interesses de diferentes grupos e
comunidades existentes no territério nacional.

O PAPEL DA ARGUI,VIENTACAO NA JUSTIFICATIVA DAS DECISOES JURIDICAS EM UM
AMBIENTE DEMOCRATICO E PLURAL

Nesse contexto, é essencial relembrar o que escreveu o jurista austriaco Hans Kelsen, um dos
maiores pensadores do direito do século XX, sobre a fun¢ao do julgador, ainda que destacasse
a importancia de uma “pureza de método” em que o intérprete deveria se abster de juizos
politicos no momento de “conhecimento” (estudo) do direito, afirma que a funcao dos juizes
ndo é a de mera declaragdo do texto legal. Assim, afirma Kelsen:

Uma decisdo ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater declaratério.

O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de antemdo
firme e acabado, cuja producdo ja foi concluida. A fun¢do do tribunal ndo é simples
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‘descoberta’ do Direito ou jurisdi¢do (‘declaracdo’ do Direito) neste sentido declaratério.
A descoberta do Direito consiste apenas na determinacdo da norma geral a aplicar
ao caso concreto. E mesmo esta determinagdo ndo tem um carater simplesmente
declarativo, mas um carater constitutivo (KELSEN, 2009, p. 264).

Ainda no século XX, considera-se o enriquecimento do debate - do papel complexo ao juiz
no exercicio da jurisdicao - a partir das licdes de Ronald Dworkin, que ao criticar concepcdes
de Lionel Hart sobre o positivismo juridico, ressalta a importancia das decisdes por principios
juridicos em casos considerados dificeis. Dworkin, ao estabelecer algumas distin¢des entre os
modelos de regras e principios, salienta uma caracteristica que parece fundamental ao elevar
o papel do julgador na aplicagdo dos principios. Segundo Dworkin (2002, p. 42), os principios
possuem a dimensdo do “peso” ou “importancia”, de forma que “quando os principios se
intercruzam (...), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa de
cada um.” Nesses casos, a decisdo - frequentemente objeto de controvérsia - deve determinar
qual é o principio mais importante, sem a possibilidade de mensuracdo exata, mas a partir do
debate através dos argumentos escolhidos a justificar tal decisao.

Em tais casos mais complexos, a subsuncdo silogistica ndo é satisfatéria, sobretudo quando
se faz necessaria discussdo sobre valores. Tratando do tema de acordo com as categorias
|6gicas estabelecidas por Aristételes, muito mais do que a aplicagdo de argumentos analiticos,
cuja conclusdo é necessaria quando verdadeiras as premissas, a logica juridica deve operar
pela aplicacdo de argumentos dialéticos, casos em que as premissas ndo seriam verdadeiras
ou falsas, mas verossimeis ou plausiveis e a conclusdo ndo seria obrigatoria, em vez disso
teriamos verdadeira decisao, “(...) que supde sempre a possibilidade quer de decidir de outro
modo, quer de ndo decidir de modo algum” (PERELMAN, 2004, p. 3).

Atente-se, porém, que, na exata medidaem que o julgador dispbe de liberdade ao decidir, recaisobre
ele a responsabilidade de suas decisées, potencialmente fundamentais ao estabelecimento de
precedentes, por exemplo. As raz8es juridicas, neste cenario, ocupam um papel proeminente,
pois além de esclarecerem as escolhas do juiz quanto aos argumentos mais adequados aquele
caso concreto, tais razdes passam, na fixacao dos precedentes, ao posto de razdes da corte, e,
portanto, vinculantes. Conforme ensina Perelman:

Quem é encarregado de tomar uma decisdo em direito, seja ele legislador, magistrado
ou administrador publico, deve arcar com as responsabilidades. Seu comprometimento
pessoal é inevitavel, por melhores que sejam as razdes que possa alegar em favor de
sua tese (PERELMAN, 2004, p. 9).

Nessa analise de fundamentos do raciocinio juridico, tem-se em conta que as decisbes dos
julgadores/intérpretes, como se disse sempre assumindo escolhas possiveis a partir do texto
legal, ndo se dirigem ao mero conhecimento da norma que poderia ser extraida do enunciado
normativo. A atividade de conhecimento do julgador, nao é passiva, mas, sobretudo, ativa,
efetivamente estabelecendo novos sentidos a partir do texto da lei, conforme Hespanha:

Um trago comum da teoria mais recente da interpretacdo é a ideia de que o sentido
ndo é algo de objetivo que se encontre nos textos a interpretar, mas antes o resultado
de processos de interpretacdo (ou leitura), a luz da experiéncia pessoal e cultural
do intérprete, processo em que as interpretacdes prévias (a tradicdo interpretativa,
bem como a habituacéo e expectativas que ela gerou) ou as interpretacdes préximas
(contexto, universo de referéncia, casos paralelos) tém um papel fundamental
(HESPANHA, 2013, p. 269).

Uma consequéncia dessa relativa liberdade do julgador é a (provavel) existéncia de
julgamentos variados em matérias semelhantes. O caminho para conferir maior legitimidade
pelas escolhas realizadas seria o respeito a critérios claros de argumentacdo juridica.

Ao contrario dos postulados classicos do positivismo juridico, mnomento em que ainterpretagao
era atividade que se dirigia apenas ao conhecimento da “vontade do legislador”, e cuja
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ideologia sustentava o ideal de um direito claro, coerente, unissono, posto que fiel cdpia do
enunciado legal, é essencial buscar compreender a atua¢do dos juizes em uma época cujos
ideais juridicos ja ndo parecem tao rigidos e “simples”. O jurista, consciente de seu papel
fundamental (ou ainda que auxiliar) na criagdo do direito, deve compreender que, se de um
lado precisa estabelecer a seguranca juridica, construindo decisdes robustas e fundamentadas
com argumentos adequados ao caso concreto, de outro, igualmente, obriga-se a elaborar
sua interpretacdo juridica aos problemas concretos levando em conta a pluralidade social,
respeitando e observando tais diferencas, pois um direito univoco, homogéneo, que parte
de apenas um setor social nao é capaz de estabelecer um discurso juridico consentaneo aos
nossos dias (Hespanha, 2013, p. 272).

Assim, deve-se esclarecer: a atividade do julgador é complexa, pois o ato de interpretar
envolve, em larga medida, “criagdo” (ou “fixagao”) do sentido normativo do texto legal, e ndo
mera revelacdo de seu conteldo; a decisdo que o juiz profere é, em larga medida, fruto de
escolhas (e ndo de conclusdes necessarias, caso do raciocinio por argumentos analiticos),
que devem vir apresentadas em seus argumentos fundamentadores; a motivacao judicial do
magistrado deve respeitar o pluralismo de valores e interesses setoriais de certa sociedade, ou
seja, nao sdo desejaveis decisbes pretensamente universais com argumentos genéricos. Em
uma sociedade complexa, a coeréncia como um valor fundamental do ordenamento deve ser
analisada com um contraponto essencial: é possivel absoluta coeréncia em uma sociedade tdo
diversa? Considerados tais pressupostos, o presente trabalho busca investigar a possibilidade
de se estabelecer a jurisprudéncia uniforme, integra, estavel e coerente, de inegavel valor a
seguranca juridica, porém respeitando as essenciais liberdades dos julgadores ao trabalharem
com normas mais densas, de maior conteudo valorativo, respeitando a diversidade existente
em uma sociedade complexa.

Portanto, reconhecendo a funcdo criativa da jurisprudéncia, é necessario estabelecer critérios
razoaveis para definir quais seriam os argumentos aceitaveis em um contexto de deliberacao
democrética dentro do Poder Judiciario.

Esse “controle” sobre a decisao judicial evidentemente deve respeitar a liberdade do julgador
ao analisar os fatos relacionados as demandas, mas concomitantemente, deve observar o
principio de seguranca juridica, a fim de garantir coeréncia, estabilidade e integridade das
decisdes. Em outras palavras, € essencial reconhecer a natureza discricionaria do julgamento -
reconhecendo relativa liberdade ao decidir -, a0 mesmo tempo em que € necessario controlar,
de alguma forma, a producao desse direito dentro de um contexto democratico e pluralista.

Em sintese, com a ajuda desse rapido percurso na Teoria do Direito, é importante afirmar: (i)
as decis@es judiciais, tém natureza criativa, ainda que partam de bases iniciais e com razoaveis
limites previstos em lei; (ii) pelo fato de se considerar certa liberdade criativa dos magistrados,
é essencial atribuir-lhes responsabilidade sobre essa cria¢do juridica, compreender como
decidem e, especialmente, de que forma justificam essas escolhas em seus discursos judiciais;
(iii) por fim, é necessario encontrar meios de adaptar o processo de tomada de decisdo e de
justificacdo argumentativa considerando os anseios do pluralismo democratico.

SUBJETIVISMO (E INDIVIDUALISMO) JUDICIAL E A NECESSIDADE DE UMA TEORIA
ARGUMENTATIVA

O professor Dr. José Rodrigo Rodriguez (2013, p. 62), em estudo sobre a justificacao de
decisdes judiciais no Direito brasileiro, observa que os tribunais do Pais, apresentam certa
racionalidade jurisdicional “marcada pela utilizagdo por argumentos de autoridade em casos
dificeis e pela pobreza argumentativa em casos faceis”.
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Nasequéncia, afirmaRodriguez (2013, p. 62) que em casos dificeis os argumentos de autoridade
sdo apresentados para justificar a adesao da opinido daquele julgador especificamente, para
justificar por que ele (ou ela) acolheu aquele pensamento individualmente, sem preocupacao
com o resultado final do julgamento. Ademais, as decisdes em colegiados sdo realizadas por
votacao sem a preocupacao de se redigir, ao final, uma “decisao oficial da corte” (RODRIGUEZ,
2013, p. 63).

Em outras palavras, é possivel afirmar que a decisdo tomada pela corte representa a “soma” de
varias posturas (até mesmo diversas) entre os julgadores ao levar em conta apenas o “resultado”
do julgamento. Nesse sentido, é possivel que uma decisdo unanime exarada no Plenario do
Supremo Tribunal Federal apresente 11 (onze) argumenta¢des distintas. Rigorosamente,
em uma situa¢do dessas, pode ser complicado asseverar que a corte tomou 1 (uma) decisdo
(unanime), dado o numero de justificativas argumentativas distintas de cada Ministro.

Ora, verifica-se, pelo que foi dito até aqui, que o discurso juridico em grande medida esta muito
distante dos cidaddos em geral, posto que tais discursos apresentam “convic¢des prévias
pouco refletidas”, como destacado pelo Dr. Anténio Manuel Hespanha. Além disso, dentro
de um contexto nacional, é possivel verificar fortes tendéncias a utilizacdo de argumentos
de autoridade em demasia e até mesmo a falta de argumentos (nos casos simples), como
apontado pelo Dr. José Rodrigo Rodriguez.

A descricdo e compreensdo da argumentac¢do construida pelos julgadores sdao essenciais,
segundo Claudia Rosane Roesler, para apontar qual:

[...] a necessidade de se utilizar elementos de controle racional das decisdes judiciais,
presentes nas suas justificacdes, para melhorar o controle social das decisdes
judiciais. Mais do que uma questdo teodrica, no entanto, esta € uma relevante questao
pratica sobre a qual é preciso produzir conhecimento, ja que se expressa em decisdes
importantes e definidoras da regulagdo social nos estados contemporaneos (ROESLER,
2015, p. 2519).

Conforme a autora, o controle social sobre a atuacdo do Poder Judiciario poderia ser melhor
realizado caso houvesse um “controle racional” das decisGes, baseado na andlise das
argumentac8es apresentadas nas decisdes.

Nesse contexto, para Atienza (2014, p. 20), a reflexdo sobre a importancia e sobre o modo
de justificar as escolhas juridicas se deve em razdo dos seguintes aspectos: as principais
teorias juridicas do século XX deram pouca atencdo a pratica argumentativa do Direito até
entdo, a maior aten¢do ao interesse pratico na argumentacdo como instrumento dos juristas,
o exercicio do Direito nos Estados Constitucionais que exige maior justificacdo dos agentes
publicos e, por consequéncia, com maior aten¢do aos argumentos que sustentam escolhas
na esfera publica.

Neste ponto, ressalta o autor (ATIENZA, 2014, p. 23) que o pluralismo juridico pressupde outros
instrumentos além da tradicional burocracia e coag¢do, substituindo-os por um maior cuidado
com a argumentacdo para resolver conflitos mediante autocomposicao, por exemplo.

E, a par do que foi dito, reforca o Dr. Manuel Atienza (2014, p. 25) que o cuidado com a pratica
da argumentacdo é fundamental em sociedades que deixam de basear sua legitimidade na
tradicdo e na autoridade para buscar o consentimento dos interessados em um contexto
democratico.

Para compreender o alcance de tal contribuicao, é necessario observar que toda e qualquer
teoria argumentativa deve ser observada em suas diferentes concep¢des: formal, material e
pragmatica (ATIENZA, 2013, p. 13). Tais concep¢des podem ser assim delineadas: a concepgao
formal, afeita a Iégica dedutiva classica, trata das relacbes entre as premissas e conclusdes
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como operacdo formal do pensamento; a concepcao material, por sua vez, procura esclarecer
a definicdo dos “diferentes” pesos dos argumentos, pois, em casos complexos, entre
algumas solugdes possiveis, é necessario pensar sobre os critérios utilizados para definir
os “substancialmente melhores” argumentos, esta relacionada a atribuicdo de valor a cada
argumento; por fim, a concepc¢do pragmatica esta ligada ao aspecto suasorio, deixando de
lado o discurso “formal” para compreender os efeitos produzidos pelo argumentante em
relacdo ao seu auditério. Tal ideia pode ser relacionada ao efeito retérico da argumentacao
(ATIENZA, 2013, p. 13).

Apos esclarecer em linhas gerais as diferentes concep¢8es sobre o tema, o autor citado propde
alguns critérios “mais importantes (e mais problematicos)” para a avaliacdao (evaluacion) da
argumentacao juridicaconcreta (ATIENZA, 2016, p. 554). Os critérios de avaliagcdo argumentativa
para Manuel Atienza seriam: universalidade, coeréncia, aceitabilidade das consequéncias, moral
social e moral justificada.

A ideia de universalidade estaria ligada ao ideal de critério uniforme (universal), em outras
palavras, a ratio decidendi deve ser observada em todos os casos semelhantes. O ideal de
coeréncia estaria ligado a auséncia de contradi¢des logicas, mas ndo apenas. A coeréncia
seria observada um nivel acima do problema légico, em um nivel da analise de valores. Isto
€, mesmo que houvesse alguma incompatibilidade légica, ainda assim a argumentacao seria
coerente se apresentasse claramente (e sem contradi¢cdes) os seus valores anteriormente
estabelecidos em casos anteriores (ATIENZA, 2016, p. 555).

Enquanto o critério da coeréncia é observado em decis@es anteriores, para que se verifique
a permanéncia/continuidade de certas escolhas valorativas, o critério da aceitabilidade das
consequéncias é dirigido para a cogitacdo dos resultados futuros que podem ser fundados
naquela decisdo. Neste caso, por exemplo, poderia ser citada a analise econ6mica na tomada
de decisdo.

O critério da moral social exigiria que os julgadores, ao analisarem argumentos morais (com
no¢des valorativas), partissem de concep¢bes da sociedade a respeito dos valores, e ndo de
seu juizo particular, atividade bastante complicada. De forma complementar, o critério da
moral justificada serviria para situa¢des em que a solu¢do da moral social seja insuficiente ou
perigosa (por exemplo, certos juizos morais baseados em opinides preconceituosas comuns
[e majoritarias] na sociedade). Nestas situacdes, o julgador deveria recorrer a principios
consensuais de acordo com certas regras mais ou menos idealizadas (ATIENZA, 2016, p. 562).

Assim, elencar tais critérios oferecidos pelo autor, submeté-los a andlise rigorosa pode
revelar suas eventuais virtudes (ou defeitos) na tentativa de “regulamentar” a producao
argumentativa judicial com parametros claros e razoaveis, a fim de reforcar o convencimento
dos jurisdicionados ou, pelo menos, garantir-lhes respostas judiciais mais claras e integras
por serem melhor fundamentadas, do ponto de vista argumentativo.

Ora, evidentemente, a atuacdo em ambientes democraticos e plurais exige um modo de se
operar que valorize tais premissas. O cuidado argumentativo, de modo a evitar problemas
grosseiros e a justificar decisdes em concep¢Bes bastante individualizadas, é um instrumento
desejavel e que tem o potencial de facilitar o acesso dos jurisdicionados as decisdes.

Atentar para essa relevancia, assegurando rigoroso cumprimento dos postulados de
argumentacao evocados, é possivel que as decisbes politico-juridicas das cortes superiores
sejam melhor compreendidas - e que sejam mais bem discutidas e analisadas pelos diferentes
grupos sociais.

Uma postura “mais clara” e consciente do Judiciario em relagdo a sua atuacdo certamente
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diminui a desconfianca causada pela incompreensao dos discursos (e das justificativas) das
cortes. A simplificagdo (e distorcao, rectius corrupg¢ao) dos discursos politico-juridicos € uma
ferramenta util na mao dos lideres populistas, que de certa forma se aproveitam da falta de
clareza da atuacgao decisional do Judiciario.

O DISCURSO POPULISTA ANTIDEMOCRATICO E O PAPEL DA CONSTITUICAO

Como aponta Barber (2019, p. 130), ha divergéncias a respeito da expressao populismo.
Para o autor, a palavra significa algo negativo. Uma patologia constitucional, como afirma.
O populismo representaria uma subversdo no exercicio de um governo constitucionalmente
estabelecido. Subversdo, como dito, mas ndo aniquilacao. Ao contrario das ditaduras e das
tiranias tipicas, um populista ndo ignora ou subestima o apoio popular. Ele precisa dessa
manifestacdo de apoio. E é em nome desse apoio que ele justifica os atos que afrontam os
limites legais democraticos.

Algumas caracteristicas sao fundamentais para compreender o populismo: a primeira delas,
a existéncia de um lider que alega ter uma conexdo direta e imediata com o povo. E com base
nessa alegada relacdo, o populista se sente livre para desrespeitar os limites constitucionais
impostos ao seu governo (e a todos os demais). Os populistas costumam marcar uma rigorosa
separac¢do da populacdo: de um lado, os “cidaddos” que apoiam o governante; do outro, estdo
aqueles (geralmente identificados entre as minorias) que agem contra os “interesses do povo”.
Esses governantes também costumam se valer de uma linguagem marcadamente emocional
e apelativa, evitando discursos racionais mais elaborados (BARBER, 2019, p. 130-131).

Ou seja, os governantes populistas agem para enfraquecer as estruturas constitucionais a
fim de evitar possiveis controles a sua atuacao. Enfraquecé-las; ndo destrui-las. O populismo
representa uma distor¢cao da democracia, em vez da sua aniquilagdo. E é justamente esse
recurso discursivo de apoio nas instituicdes democraticas que legitima a sua forma de

governar.

Afim de tentar barrar as ameacas do populismo, o constitucionalismo democratico estabelece
um procedimento como base e garantia constitucional aos cidaddos a fim de realizar efetivo
controle sobre o processo democratico, como ensina Schepelle:

Democratic constitutionalism resolves the tension between democracy and
constitutionalism by baking into constitutionalism the requirement of a self-sustaining
democracy, a system in which the people can continue over time choosing their leaders,
holding them to account, and rotating power when leaders disappoint. (SCHEPELLE,
2018, p. 558).

E possivel identificar alguns institutos constitucionais que servem para assegurar a
sociedade a preservacdo da democracia e do sistema eleitoral. Continua a autora:

In its simplest form, a constitutional commitment to self sustaining democracy
prohibits an elected leader from simply abolishing future elections. [...] [It] requires
that leaders be prohibited from hampering the institutional pre requisites for free
and fair elections, among which are a pluralistic media, a range of effective parties,
an independent judiciary, recognition of a legitimate and loyal opposition, neutral
election officials, a system of representation that does not unduly dilute the powers of
minorities, and legally accountable police and security services, as well as a free and
active civil society—all of which should have constitutional protection for a democracy
to be considered self-sustaining. (SCHEPELLE, 2018, p. 558)

Como se observa, além de garantias mais especificamente voltadas ao controle das elei¢8es,
a autora reforca a importancia de um Poder Judiciario independente.
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Um Judiciario assim é imprescindivel para que haja um ambito determinado de intervencao
judicialnos processos legislativos desde que adstritos as necessidades dos limites democraticos
(PRENDERGAST, 2019, p. 249). E assim porque a democracia exige que a prépria confeccdo
de suas normas esteja de acordo com o processo (legislativo) democratico, inclusive no que
diz respeito a propria ideia de clausulas pétreas ou de procedimentos mais exigentes de
modificacdo constitucional:

The democratic-pluralist endeavor in the modern era is to keep constitutionalism
between untrammeled popular will (a mythical position seemingly espoused by
populists) and comprehensive constitutionalism (where the ground rules for political
competition, and many other areas, are off limits to majoritarian processes of
change). The space between these poles is wide and referred to with terms such as
“constitutional democracy” and “democratic constitutionalism” (PRENDERGAST, 2019,
p. 250).

Nesse sentido, embora haja uma preocupacgdo séria e necessaria em relacdo a preservagao
de institutos essenciais a democracia, também é necessario que haja instrumentos para a
propria mudanca constitucional de forma a permitir mudancas razoaveis e que estejam de
acordo com os anseios da populacao e que respeitem a propria Constituicdo. Continua o
autor:

The democratic adjustability of democratic processes is not only to be valued in the
people getting to say how they would wish their political will to be counted, but also
disincentivizes and counters partisan lock-ups, helping preserve political competition.
Sometimes change is warranted to democratic processes not because a superior
arrangement is presented, but because a reboot is needed to return the functioning of
the existing arrangement. Democracy needs to be able to protect itself, and to present
itself as ready and able to do so. (PRENDERGAST, 2019, p. 251).

Assim, é importante entender que o governo democratico de determinado pais deve ter
os instrumentos necessarios para garantir a democracia mesmo em tempos de lideres
populistas. Ademais, 0s preceitos constitucionais nao devem excessivamente rigidos de modo
a contrariarem fundamentalmente os anseios legitimos da populagao.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Os regimes democraticos foram fortemente propagados no fim do século anterior, porém,
nas ultimas décadas é possivel verificar muitas resisténcias e mesmo ataques a esses regimes.
Dessa forma, um instrumento essencial para a democracia como a retérica argumentativa
passou a ser utilizada de forma a atacar, muitas vezes, a prépria democracia.

Como analisado, o enfraquecimento democratico tem causas que precisam ser analisadas
detidamente. Discussdes que partem de empecilhos econémicos e chegam a participacdo da
popula¢do nos debates juridicos-politicos carecem de especial concentra¢do e compreensdo.

Muitas vezes, a falta de clareza de tais atividades, como a tomada de decisGes juridicas que
afetam diretamente a vida das pessoas, serve aqueles que desejam criticar a ordem juridica e
os préprios fundamentos constitucionais estabelecidos.

Nesse sentido, a observancia de parametros argumentativos mais claros pode servir de ferramenta
para tornar as decisGes mais acessiveis (e inteligiveis) a uma grande parcela de populacao.
Essa preocupacdo inclusiva é indispensavel para evitar (ou ao menos diminuir) manipula¢des
discursivas e falacias que subvertem as decisdes efetivamente realizadas.

Assim, a fim de garantir meios satisfatérios e mais contemporaneos ao sucesso da
democracia, é importante, em primeiro lugar, ter consciéncia clara de como decisdes juridicas
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sdo produzidas e do poder do intérprete-juiz no momento de julgar e produzir as normas
concretas.

Uma vez conscientes do efetivo poder judicial, é necessario pensar limites ou modos de
controle de tais decisdes. Com isso ndo se pretende garantir ampla atuacao dos cidaddos
em relacdo ao ato judicial; a preocupagdo é eminentemente voltada para proibir ou reduzir
substancialmente o subjetivismo no exercicio da jurisdi¢ao.

Um caminho para esse “controle” esta na preocupacdo a um modo mais claro de exposicdo dos
fundamentos da decisdo. DecisGes mais claras propiciam mais transparéncia nas atividades
judiciais e conferem maior esclarecimento aqueles que serdo afetados (ou tenham algum
interesse) pela decisao.

Desse modo, pensando na atuac¢do das cortes superiores, comumente criticadas (muitas
vezes de forma bastante apressada e superficial) por diversos grupos sociais, e especialmente
por grupos ou politicos populistas, é fundamental que elas tenham uma atuag¢do com maior
legitimidade e transparéncia.

Muitas vezes, ha situacdes em que o proprio Poder Judiciario precisa interferir na atuacao
de lideres populistas, e certamente ndo é desejavel que a atuacdo seja obscura ou pouco
compreensivel pela populacdo em geral.

Por isso, a melhor forma de combate ao obscurantismo populista sera sempre o esfor¢o pelo
esclarecimento das informac®8es corretas e adequadas, evitando distor¢8es discursivas.
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