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11 1 INTRODUÇÃO A tardia e incompleta coletivização das demandas judiciais, juntamente com a pretensão de universalização do acesso à justiça, num país com dimensões (físicas e demográficas) continentais, deixou acumular uma quantidade tal de processos nos escaninhos judiciais que gerou (ou passou a legitimar) a prática de uma argumentação que, a pretexto de ser ‘sucinta’, parece ser imprecisa, incompleta, insuficiente para efetivar sua missão institucional e para observar garantias como a ampla defesa e o contraditório. Os fatores institucionais afetados pela forma de argumentação praticada são, com efeito, os mais diversos, e incluem o papel das instituições judiciais numa democracia, suas funções num estado de direito, seus deveres frente a garantias individuais – previstas na Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) e em pactos internacionais de direitos humanos – e frente a princípios processuais inerentes à atividade jurisdicional, dentre outros. Parece surgir um aspecto comum a todos eles, ligados que são, de alguma maneira, à ideia de racionalidade do exercício de poder pelo Judiciário. O emprego desse poder só é legítimo se exercido com base no Direito. Portanto, para que surja e possa ser controlada a legitimidade da atuação judicial, deve ser explicitada a relação entre exercício de força, de um lado, e efetivação do Direito, de outro. Mesmo que tenhamos duas decisões idênticas sobre casos idênticos, uma poderá ser legítima enquanto a segunda não, em função de diferenças tão somente na justificação. Portanto a argumentação exercida no interior da decisão é da maior relevância para aferição da qualidade da atuação dos membros do Judiciário. Ocorre que nenhuma decisão é tomada no vácuo, desprovida de qualquer interação humana preliminar, notadamente em razão do princípio da inércia jurisdicional e de princípios como os de contraditório e ampla defesa. Logo existem manifestações de terceiros (ou de apenas um terceiro, como ocorre nos casos de jurisdição voluntária) previamente à tomada de decisão pelo juiz ou tribunal, o que leva à presunção de que há uma conexão direta entre o que se debate durante o processo (teses e antíteses) e o que se decide ao final (síntese), em claro fenômeno dialético. Em outras palavras, a decisão seria a conclusão naturalmente atingida (ou atingível) em função dos argumentos ocorridos no debate. A partir disso, poder-se-ia pressupor que esses argumentos encontrariam resposta por parte da autoridade decisória. Dito de outro modo: que a decisão os levaria em consideração, e não de modo superficial, senão com o rigor devido, tal como se espera da atividade



12 jurisdicional. Sua inobservância por instâncias inferiores poderia ser levada a instâncias superiores através de recurso e, em último caso, chegaria ao Supremo Tribunal Federal (STF), instância máxima do Judiciário brasileiro, e seria lá corrigido, tendo sua adequação procedimental sanada. O STF entende, contudo, nas palavras da Ministra Carmem Lúcia por ocasião do julgamento do Recurso Extraordinário n.º 516.023 (BRASIL, 2007a), que “[…] o art. 93, inc. IX, da Constituição da República não exige que órgão judicante se manifeste sobre todos os argumentos de defesa apresentados pelo então recorrente, mas que fundamente as razões que entendeu suficientes à formação de seu convencimento”. Esse, portanto, é justamente nosso problema de pesquisa: não deveria o juiz ter que responder aos argumentos suscitados por cada um dos demais sujeitos processuais com interesse no processo? Ou melhor, essa seria a formulação interrogativa do problema. Sua formulação afirmativa (ou nossa hipótese de pesquisa) seria a de que o juiz tem esse dever funcional de interação dialética com as partes com o rigor argumentativo que exigem as atribuições jurídico-funcionais de sua posição institucional no processo. Poder-se-ia enfrentar esse problema afirmando que, se o dispositivo constitucional mencionado não é suficiente para fazer a exigência de manifestação sobre todos os argumentos da parte, o artigo 458 do Código de Processo Civil (CPC), por sua vez, supriria essa insuficiência ao regulá-lo, estabelecendo que “os fundamentos, em que o juiz analisará as questões de fato e de direito [...]” (inciso II) compõem o rol de “requisitos essenciais da sentença” (caput). Isso juntamente com a exposição da problemática acarretada pela solução de questões processuais através de Recurso Especial (REsp) dirigido ao Superior Tribunal de Justiça (STJ) e Recurso Extraordinário (RE) dirigido ao STF, respectivamente. Mas esse seria um caminho legal-processual, o que não é a metodologia adotada neste trabalho. A definição da metodologia a ser empregada é, como se sabe, um processo de inclusão e exclusão: define-se o que estará incluído e o que estará excluído do objeto a ser tratado e da maneira de trabalhá-lo. Assim, tampouco trata-se de uma pesquisa jurisprudencial, o que corresponderia a procurar na jurisprudência a solução para o problema. Ao contrário, trata-se de resolver um problema gerado pela jurisprudência. Assim, pretendemos utilizar elementos da teoria da argumentação para analisarmos a forma como ocorre a argumentação praticada de fato nos processos judiciais que, acreditamos, permitirá fazer surgir naturalmente a noção de que argumentos postos devem ser respondidos. Assim, se, de certa maneira, o entendimento do STF acima exposto é correto – por exemplo, é simplesmente desnecessário analisar os



13 argumentos relativos ao mérito se for procedente a afirmação de que ocorreu a prescrição –, na maior parte das vezes esse postulado tem servido apenas para desincumbir o juiz de apreciar os argumentos que lhe são apresentados pelas partes nos processos – especialmente aqueles incômoda ou dificilmente contornáveis, por exemplo quando contrários à sua impressão subjetiva do que deveria ser o resultado final da argumentação objeto daquele processo. As diversas áreas do conhecimento jurídico material têm evoluído largamente, mas, não obstante grande esforço também pelos processualistas, uma ‘válvula’ pequena mas muito importante continua emperrada, bloqueando o bom funcionamento geral do sistema jurídico e democrático brasileiro. Numa primeira metade desses casos, vê-se o conservadorismo como motivação da resistência à apreciação técnica da argumentação inovadora. Em outros casos é, ao contrário, o ímpeto ‘justiceiro’ de certos julgadores que os faz atenderem a clamores populares legítimos – politicamente, mas nem sempre juridicamente, é de se ressaltar –, desprezando o rigor jurídico na apreciação dos argumentos que levam à definição das consequências jurídicas dos atos julgados. Inovadoras ou tradicionais, desenvolvidas para aumentar ora a justiça, ora a segurança jurídica, ora ambas, as teorias e doutrinas encontram gargalo para sua efetivação na desconsideração do dever de apreciação especificada e racional da argumentação apresentada pelas partes nos processos judiciais. Dizer que a prática não coincide com a teoria equivale a dizer que a prática se baseia em outra teoria, diferente e muitas vezes contrária à teoria professada. Com isso, o conhecimento dessa ‘teoria aplicada de fato’ é de utilidade certa, uma vez que, sem saber com que cenário estamos tratando, não há como implementarmos melhorias eventualmente concebidas. Parece-nos que a ‘teoria-prática’ adotada enunciaria, por exemplo, que não é necessário que um magistrado aprecie um argumento quando ele representa dificuldade para que a decisão atinja o resultado imaginado a princípio pelo magistrado. Isso valeria tanto para conservadores como para inovadores, que acabam formando um só ‘lado’ ao privilegiar um decisionismo personalista à observância das premissas juspolíticas próprias à investidura na função que ocupam. Isso toma ainda maior importância nos processos relativos a interesses coletivos e difusos em demandas contra o Estado, quando há um embate entre poderes da República sobre questões que se situam na fronteira entre o jurídico e o político. Nesse espaço, a doutrina não se cansa de se questionar a legitimidade e a forma de controle – faces de uma mesma moeda – do poder jurisdicional. Suspeitamos que essa polêmica pode inclusive vir a



14 ser respondida pela mudança na postura argumentativa dos atores processuais aqui vislumbrada. Essa tendência de coletivização da jurisdição, vale lembrar, é irrefreável, uma vez que temos a pretensão de universalizar o acesso à justiça num país com as dimensões do Brasil, o que se torna inviável se mantida



a jurisdição como



instrumento



de manejo



predominantemente individual. Se considerarmos, ainda, o efeito da coisa julgada sobre ações de cunho coletivo – como ações civis públicas e ações populares – a ausência da obrigatoriedade de apreciação dos argumentos levados pelas partes é da maior relevância social. A coisa julgada é justamente o que distingue substancialmente a atividade processual jurisdicional das demais atividades do Estado – no processo administrativo e no processo legislativo, principalmente. Assim, parece-nos que a imutabilidade do resultado do processo judicial por si só já seria suficiente para exigir um cuidado argumentativo muito maior do que o atualmente praticado pelo Judiciário brasileiro, dentre muitos outros argumentos também aplicáveis, de forma autônoma ou combinada. Mas é apenas um dos critérios possíveis para averiguação do problema de pesquisa. Além do objetivo primário de solução do problema de pesquisa, temos por objetivo secundário repassar criticamente as noções necessárias ou úteis ao desenvolvimento dessa solução. Assim, no capítulo dois, serão trabalhadas as noções gerais apropriadas: a jurisdição e o processo. Buscaremos compreender em que consiste a jurisdição, ou seja, quais são seus elementos constitutivos. Aproveitaremos esses elementos para definir se a atividade de controle de constitucionalidade é atividade jurisdicional ou não. Em seguida, veremos o que é o processo, especialmente no que toca aos seus atores e às posturas que estes adotam no seu desenvolvimento. No capítulo três, serão vistos os aspectos da teoria da argumentação pertinentes. De início, exporemos nosso entendimento acerca da plena compatibilidade do estudo da argumentação jurídica com as diversas teorias do Direito, dado que a argumentação é um fenômeno empírico, não teórico. Em seguida, veremos os elementos determinantes do conceito de argumentação. Por fim, serão compreendidas as camadas formal, material e pragmática da argumentação, de que maneira opera a dinâmica atemporal existente entre elas e como repercutem na argumentação processual. O capítulo quatro terá por objeto a derrotabilidade argumentativa e sua relação com aspectos pertinentes: a distinção entre razão prática e razão teórica, a criatividade humana, a



15 distinção entre casos fáceis e difíceis, inicialmente. Em seguida, veremos a semelhança estrutural que existe entre decisões jurisdicionais e decisões não jurisdicionais, baseada no fato de que todas são constituídas de esquemas argumentativos compostos, em última análise, por encadeamentos de premissas e conclusões. Ainda no capítulo quatro, adentraremos a relação entre a provisoriedade, a previsibilidade e a justiça das conclusões jurídicas, tendo por guia a noção de imparcialidade judicial. Analisamos a influência do paradigma de comunicação unilateral sobre os processos de comunicação (argumentação) jurídicos bilaterais ou multilaterais. Por fim, averiguamos a existência de uma coercitividade argumentativa, definindo a natureza jurídica das posições argumentativas dos sujeitos processuais e respondendo a duas possíveis objeções. No capítulo cinco, elencamos objetivamente as conclusões parciais atingidas no curso do trabalho acerca dos pontos relevantes percorridos (objetivo secundário) e tecemos as considerações finais a respeito do problema de pesquisa (objetivo primário). Todos os trechos citados originados em textos lidos em língua estrangeira foram objeto de tradução livre, de modo a manter a íntegra desta dissertação na língua portuguesa, motivo pelo qual, por economia, omitimos o uso da expressão “tradução nossa”. Por fim, nas referências a documentos digitais, as paginações dizem respeito ou à versão digital (arquivos em formato PDF, principalmente), ou foi deliberadamente atribuída, quando em documentos não-paginados (como é o caso de arquivos em formato HTML).



16 2 JURISDIÇÃO E PROCESSO 2.1 JURISDIÇÃO A maioria das sociedades adotou formas de organização em torno de algum tipo de autoridade central. Explica-se a existência de Estados pela suposição de um pacto social, em que cada indivíduo teria renunciado a parcela de sua autonomia em favor da criação de um ‘fundo’ de força comum, que seria usado para o benefício de seus fundadores mas seria soberano em relação a eles. Ao longo da História, esse poder passou gradualmente a ser controlado, à medida que as instituições eram redesenhadas para que fossem estabelecidas limitações ao exercício daquela soberania (GOODIN, 1996). Dentre as várias fórmulas de controle possíveis, a história nos trouxe como vitoriosa a solução política da separação dos poderes, que consiste na distribuição das funções estatais em distintas instituições, de forma que existam, nas palavras do Ministro Celso de Mello (STF), “[...] controles interorgânicos recíprocos” (BRASIL, 2006, p. 142). Isto consiste na divisão do poder de modo que o detentor de cada parcela dessa autoridade exerça a sua parte da função do Estado e controle o exercício das demais parcelas pelos seus responsáveis. A separação de poderes foi adotada na maioria das constituições nacionais modernas e está exigida até mesmo na Declaração dos Direitos do Homem e Cidadão (1789), no seu artigo 16: “Qualquer sociedade em que não esteja assegurada a garantia dos direitos, nem estabelecida a separação dos poderes não tem Constituição”. Essa solução foi criada e recriada por autores antigos como Aristóteles ou modernos como Ackerman (2009). Assim, se, por um lado, pode-se afirmar que a forma exata de funcionamento ou organização dessa separação de atribuições varia conforme a pessoa que se proponha a tratar do tema, por outro, é também verdade que há um elemento cuja presença é constante nos exemplos históricos e nas propostas teóricas: a previsão de uma função destinada à pacificação social, geralmente denominada jurisdição: Mesmo na ultrapassada filosofia política do Estado liberal, extremamente restritiva quanto às funções do Estado, a jurisdição sempre esteve incluída como uma responsabilidade estatal (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 31).



Esse objetivo principal, de pacificação da sociedade, se desenvolve através de três objetivos parciais complementares: a eliminação de conflitos, a aplicação do Direito e a



17 pedagogia social. Com efeito, quando pessoas ou grupos divergem quanto à pretensão de qualquer deles, surge um conflito. Esse conflito pode ser resolvido de muitas maneiras, mas deve invariavelmente sê-lo. A permanência de conflitos esgarça o tecido social e é danoso às relações intersubjetivas e ao esforço coletivo da sociedade pelo bem comum. Combina-se a isso o monopólio do exercício da força pelo Estado, em razão da qual exige-se deste que potencialmente solucione todo e qualquer conflito, já que nesse aspecto a jurisdição é vista como poder: “[...] é manifestação do poder estatal, conceituada como capacidade de decidir imperativamente e impor decisões” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 145). É evidente que o Estado não chega a efetivamente solucionar todos os conflitos. O primeiro motivo é que eles são muitas vezes resolvidos diretamente pelos próprios envolvidos: através de negociação direta, através da busca de terceiros para auxílio na composição do conflito ou mesmo pela simples inação, que pode extinguir um determinado direito ou pretensão após o transcurso do tempo. Outras vezes, porque o conflito não é levado aos órgãos jurisdicionais para que o solucionem, já que a jurisdição tem a característica da inércia: o juiz não decide um conflito se nenhuma das partes o submeter à sua apreciação. Ou, ainda, porque são conflitos cuja solução sequer cabe ao Judiciário, por serem muito pequenos (e.g., questões interna corporis) ou muito grandes (e.g., divergências entre Estados soberanos). Além disso, as chamadas Alternative Dispute Resolution methods (ADR) métodos alternativos de solução de conflitos vêm sido desenvolvidas e incentivadas. Não obstante, quando tais técnicas não são aplicáveis ou resultam infrutíferas, a jurisdição se impõe como solução inevitável, por isso sendo às vezes chamada de ultima ratio ou última medida para solução de qualquer conflito. Cada um dos objetivos parciais acima mencionados, comumente denominados ‘escopos da jurisdição’, é independente em relação aos demais, sendo a jurisdição o resultado da combinação deles. Isto significa que, se um país hipotético adotasse a mediação como método oficial de solução de conflitos (e eventualmente a denominasse ‘jurisdição’), haveria eliminação de conflitos e mesmo pedagogia social – especialmente em decorrência do benefício de empoderamento (empowerment) das partes, característico das técnicas modernas de mediação (AZEVEDO, A. et al., 2002). Contudo, o critério usado seria outro que não o Direito. Da jurisdição propriamente dita se espera justamente que busque no Direito, e não em outra parte, a solução para cada caso:



18 Em nossa cultura jurídica se requer, como condição do bom exercício da função jurisdicional, que as decisões dos juízes sejam baseadas no Direito. Este requisito costuma expressar-se dizendo que a decisão deve constituir uma ‘derivação racional do Direito vigente’. A ausência de tal qualidade pode determinar que a sentença seja declarada nula por carecer de um elemento essencial para que possa ser reconhecida como ato jurisdicional (ZULETA, 2005, p. 59, tradução nossa).



A aplicação do Direito é um tema que se desdobra em muitos aspectos, desde a estrutura do sistema jurídico, aos tipos e formas de interação entre normas (regras, princípios, etc.), passando ainda por teorias relativas a paradigmas jusfilosóficos. Estas controvérsias não fazem parte do objeto deste trabalho. Dessa forma, quando fizermos referência à ‘aplicação do Direito’, estarão compreendidas nesse conceito todas essas discussões, com as conclusões a que cheguem os devidos estudos específicos. Aliás, cabe ressaltar, em princípio não vemos razão para ser excluída nenhuma vertente teórica, nem mesmo nos filiamos a nenhuma concepção de Direito específica. Isto será melhor explicado no item 3.1, abaixo. Contudo, uma noção especialmente relevante aqui é a da indeterminação do Direito, uma vez que, se o Direito é indeterminado, será igualmente indeterminado o resultado da jurisdição. O terceiro e último escopo é o da pedagogia social. A questão é pouco trabalhada nas letras jurídicas, mas é possível dizer que, dado ser geralmente melhor prevenir do que remediar e dado que isso vale especialmente para os conflitos, a jurisdição desejável é aquela capaz de promover a alteração de um estado social conflitivo para um estado de paz e harmonia na sociedade. Assim, se até aqui vimos como a jurisdição trabalha para extinguir os conflitos que lhe são levados por algum interessado, agora veremos que a jurisdição visa também prevenir o surgimento desses conflitos ou pelo menos fazer com que encontrem solução amigável pelos próprios envolvidos. O primeiro a fazer é, portanto, mostrar à sociedade o que é o Direito, ou seja, mostrar o que significa de fato aplicar as normas às situações da vida, já que a norma pode ter um grau maior ou menor de indeterminação – em função da “textura aberta da linguagem” (HART, 1994) – ou porque podem existir controvérsias quanto à norma aplicável, à validade da norma, às interpretações cabíveis, às consequências jurídicas, etc. Essa disponibilização da informação é imprescindível para que as pessoas saibam quais direitos de fato existem e quais, não obstante abalizadas opiniões em contrário, simplesmente não existem. E esse conhecimento, por sua vez, é necessário para que os titulares de direitos se façam respeitar e os titulares de deveres os cumpram. Mais que isso, trata-se mesmo de uma certa indeterminação de segunda ordem aqui: da indeterminação do próprio método de aplicação do Direito. Se o Direito for determinado mas o método de aplicá-lo não o for, ainda assim a



19 jurisdição terá, em última análise, um resultado indeterminado a priori. Segundo, é preciso mostrar que o mesmo direito que deveria ter sido respeitado espontaneamente será invariável e inevitavelmente garantido e efetivado judicialmente. Sem essa certeza, ou seja, sem que exista uma coincidência entre o que os titulares de direitos e deveres entendem como sendo o Direito existente e o Direito que os órgãos jurisdicionais de fato aplicam, não há como haver confiança na coercitividade da jurisdição. Este ponto está fortemente ligado à consistência e à coerência da jurisprudência, a que chegaremos no item 4.5.3. Terceiro, deve haver medidas que desestimulem a confiança na judicialização como uma maneira de esquiva ao cumprimento espontâneo do Direito por quem esteja sem a razão ou tenha alto risco de perda, bem como, simetricamente, estimulem a confiança na resposta judicial por aqueles com razão ou alta chance de sucesso. Tais medidas passam, por exemplo, pelo rápido encerramento do processo e pela aplicação de juros significativos, de modo a evitar que a demora do efetivo pagamento pelo devedor ao credor seja economicamente favorável àquele, por receber a cada mês mais juros de uma aplicação financeira do que deverá pagar pelo mesmo mês ao final do processo, por exemplo. Além dos três escopos mencionados, não reconhecemos outro que seja necessário para a formação do conceito de jurisdição. Há quem defenda a existência de outros, tais como “[…] a preservação do valor liberdade […]”, “[…] a oferta de meios de participação nos destinos da nação e do Estado […]” e “a preservação do ordenamento jurídico e da própria autoridade deste […]” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 30, grifo dos autores), com o que não concordamos. A preservação do valor liberdade é importante e efetivamente constitui objetivo da jurisdição, mas isto só é verdade se aceito que a liberdade é um dos inúmeros valores juridicamente protegidos. Uma vez estabelecido que a jurisdição tem por objetivo aplicar o Direito existente, não se pode dizer que essa atividade dará uma maior efetividade a esse valor do que aos demais. Com efeito, muitas vezes ocorre a prevalência de outro critério de decisão sobre a liberdade, diante das circunstâncias do caso concreto. No direito penal, por exemplo, tão importante quanto a liberdade do indivíduo acusado está o direito de não-criminalidade da sociedade, o que costuma significar um direito de punição com algum tipo de restrição da liberdade de ir e vir imposta àqueles que cometem crimes. Nesses casos, o acusado poderá ser condenado ou absolvido, de modo que estará em jogo sua liberdade. Em outras ações, contudo, não estará. Numa ação de revisão de índice de correção



20 monetária de conta-poupança, por exemplo, trata-se apenas de descobrir se o banco deve ou não pagar ao correntista uma determinada quantia pecuniária por ter deixado de corrigir adequadamente o saldo em determinada época. Onde está o valor liberdade na decisão desse processo? Sequer aparece, a não ser que se tenha por ‘liberdade’ um conceito tão amplo que possa significar coisas tão diversas quanto ‘liberdade de ir e vir’ e ‘liberdade de não ser lesado contratualmente’, o que significaria entender ‘liberdade’ como ‘direito’, simplesmente. Portanto, dizer que a jurisdição se dá através da aplicação do Direito abrange a afirmação de que ela busca proteger o valor liberdade. Por outro lado, a afirmação de que seu objetivo é protegê-la de maneira especial ou privilegiada, em detrimento dos outros valores protegidos pelo próprio Direito, é falsa. Quanto à “participação nos destinos da nação e do Estado”, vale o mesmo raciocínio. Um Estado hipotético que deixe de ser uma democracia e se torne autocrático continuará exercendo algum tipo de jurisdição. A diferença estará em que o Direito vigente não dará aos titulares de direitos políticos naquele país o direito específico relativo a esse tipo de participação. Em outras palavras, o Direito a ser aplicado pela jurisdição será diferente, mas haverá jurisdição. Esses dois primeiros supostos escopos, portanto, nada são senão reflexos de normas específicas contidas no ordenamento jurídico. O terceiro suposto escopo (referente à preservação do ordenamento jurídico e de sua própria autoridade) pode ser visto como nocivo ou, no melhor dos casos, inócuo. Uma vez estabelecida a premissa de que a jurisdição consiste na aplicação do ordenamento jurídico, dizer que ela também busca preservar esse mesmo ordenamento e sua autoridade em nada acrescenta, já que isso é tanto pressuposto como consequência de sua aplicação. Caso contrário, estar-se-ia afirmando que a jurisdição tem por fim manter sua própria existência. Ela deve, sim, fazer valer suas prerrogativas, mas estas são meios, não fins. O mesmo pode ser dito a respeito da própria jurisdição: é tão somente um instrumento a serviço do objetivo de pacificação da sociedade. A manutenção do poder nunca pode ser o objetivo do exercício do poder. Se não houvesse estado social conflitivo a ser sanado, não haveria razão para continuarmos dedicando tão vultosos recursos públicos para manutenção e expansão de uma máquina judiciária já hipertrofiada, da mesma forma que não havia técnicos de informática antes de existirem os computadores. Autores modernos buscam definir uma “nova concepção de jurisdição” (SAMPAIO JÚNIOR, 2008) ou trabalhar “a jurisdição no Estado contemporâneo” (MARINONI, 2005), o que é louvável. Sem embargo, o conceito de jurisdição propriamente dito não sofre alteração.



21 As discussões ali promovidas dizem respeito à natureza e modo de aplicação dos princípios, à forma de interação entre os estratos constitucional e infraconstitucional do ordenamento jurídico, a novas concepções de legalidade (juridicidade), dentre outros temas em voga. São, portanto, embates entre posições quanto à forma de aplicação do Direito. Na medida em que a jurisdição inclui essa atividade, a mudança na forma de seu exercício pode significar, de fato, uma mudança no exercício da própria jurisdição, mas, como já dito acima, isso não significa que o conceito da jurisdição se altere, permanecendo composto pelos três elementos já definidos. Um possível escopo adicional a ser cogitado seria no sentido da realização de justiça. Mas essa discussão já existe, sob o nome de polêmica acerca da separação entre Direito e moral. Portanto, o esforço de dirigir a jurisdição à realização de justiça passa, na verdade, por inserir a noção de justiça no bojo do Direito a ser aplicado, o que por sua vez significa afetarmos não a composição da jurisdição pelos três elementos somente, mas a composição de um desses elementos. Logo, nem mesmo a inclusão ou exclusão da justiça como objetivo alteraria o conceito de jurisdição. Por outro lado, a prática contínua da atividade jurisdicional parece produzir um resultado empírico (tão empírico quanto podem ser os fatos institucionais) que, inobstante não constituir um objetivo intencional, afeta sobremaneira o contexto institucional em que a jurisdição se insere. Não é, portanto, um ‘escopo’ propriamente dito, senão talvez um ‘efeito colateral’ – talvez positivo. Trata-se do fato de o Judiciário ser um dos (maiores) responsáveis pelo contínuo redesenho que sofrem as instituições sociais de todo tipo (GOODIN, 1996). Na medida em que o Direito afeta ou pode vir a afetar qualquer aspecto da vida privada e social, aquele que é o responsável pela sua aplicação acaba sendo responsável pelo seu desenho final, muitas vezes não coincidente com o desenho elaborado para o mesmo objeto pela autoridade que criou a norma aplicada. Alguns exemplos podem ilustrar esse fenômeno. O primeiro é a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a criação e o funcionamento das Comissões Parlamentares de Inquérito (CPI). Foi de tal importância a regulação feita pelo STF sobre essa questão que decidiu lançar uma coletânea de sua própria jurisprudência sobre o assunto, para instruir a sociedade – especialmente os parlamentares – sobre as possibilidades e os limites desse instrumento. Em resumo, as CPIs eram uma coisa antes das intervenções judiciais e depois se tornaram outra coisa, parecida, mas diversa. O segundo exemplo é o recente pronunciamento do STF em que decidiu, por ocasião



22 do julgamento da Ação Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.º 4277 e da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n.º 132, ser juridicamente possível a união estável de casais homossexuais. A polêmica sobre a união homoafetiva não se resume a uma questão jurídica. Constitui também uma questão de cunho moral, religioso, político, cultural e até econômico. Não obstante, uma vez ajuizada uma ação, o Judiciário teve que tomar alguma decisão a esse respeito. Em função dos argumentos presentes no processo, decidiu-se que casais homossexuais poderiam, sim, celebrar uniões afetivas sob a proteção do Estado brasileiro. Essa decisão não põe fim à polêmica geral sobre a questão, mas, quanto ao aspecto jurídico, resolve a discussão (ao menos de um ponto de vista pragmático) e, dessa forma, retira do debate um ponto, que deixa de ser controverso. Seriam possíveis outros exemplos, especialmente diante da mudança de postura do STF, por muitos chamada de “ativismo judicial”, notada em casos como os de fidelidade partidária (BRASIL, 2007b, 2007c, 2007d) e pesquisa com células-tronco embrionárias (BRASIL, 2008; GARRIDO et al., 2008a, 2008b). Como evidente, a sociedade brasileira não foi a mesma após cada uma dessas decisões, e o mesmo se pode afirmar sobre qualquer decisão judicial: cada manifestação jurisdicional provoca mudanças na sociedade, sutis que sejam, ao promover ajustes (maiores ou menores) em relação às expectativas dos atores sociais acerca dos comportamentos dos demais. Portanto, não obstante sejam incipientes os estudos acerca desse papel do Judiciário na sociedade, é inegável que ele de fato exerce uma função talvez não planejada inicialmente mas da máxima importância: o Judiciário possui hoje a última palavra sobre o Direito e, portanto, de certa forma, sobre o desenho da sociedade (MENDES, C., 2008; VIEIRA, J.; VALLE, 2009). É importante manter isto em mente para lembrar que as decisões judiciais, ademais dos efeitos sobre os jurisdicionados (as partes), produzem efeitos sobre todos os jurisdicionáveis. 2.1.1 Controle de constitucionalidade como atividade jurisdicional Um tema controvertido, mas cujas consequências adquirem a maior relevância para este trabalho, é se o controle de constitucionalidade faz parte da função jurisdicional. Para sabê-lo, é preciso considerar que existem duas grandes espécies desse tipo de atividade: primeiro, um controle de natureza difusa, concreta, incidental; em seguida, outro, de cunho concentrado, abstrato, finalístico.



23 O primeiro tipo de controle é fase intermediária da jurisdição, já que é uma subfase da tarefa de aplicação do Direito. Se é assim, a atividade de controle da constitucionalidade de normas – ou, ao menos, o controle difuso, concreto, incidental das normas – faz parte da função jurisdicional. Contudo, se os dois tipos são espécies de um mesmo gênero, não podem se distanciar de tal maneira que o gênero não compartilhe das características básicas de suas espécies, sob pena de criarem dois gêneros distintos. Portanto, há forte indício de que também o controle concentrado-abstrato-finalístico pertença ordinariamente à atividade jurisdicional, pois esta seria uma característica de todo o gênero ‘controle de constitucionalidade’. Mas talvez um forte indício ainda seja apenas um indício. Assim, vejamos se esse segundo tipo de controle se enquadra nos elementos constitutivos da jurisdição. A jurisdição consiste na eliminação de conflitos, através da aplicação do Direito, com pedagogia da sociedade a respeito dos primeiros escopos (educação social sobre o Direito e sobre a prevenção e remediação espontânea dos conflitos). Os processos em que ocorre controle concentrado-abstrato-finalístico podem não ter por objetivo eliminar conflitos intersubjetivos específicos, entre as pessoas A e B, ou seja, pode não haver lide, nesse sentido próprio, restrito. Entretanto, isso não significa que não sirva para eliminar conflitos. Primeiro, dada a eficácia universal (efeito erga omnes) comum a esse tipo de decisão, o controle não só resolverá controvérsias presentes em processos em curso, como também solucionará conflitos existentes ainda não judicializados, e até mesmo conflitos ainda não existentes no momento da decisão, tudo ao simplesmente definir o conteúdo do Direito a respeito das normas envolvidas. Está satisfeito o primeiro escopo da jurisdição. Está também, e principalmente, aplicando o Direito sobre o próprio Direito, ou seja, apurando a qualidade interna do ordenamento – pois não é isto que se está fazendo quando se avalia a compatibilidade de uma norma inferior com uma norma superior? Está, portanto, satisfeito também o segundo escopo. Por fim, ao fazê-lo com alcance universal, está agindo sobre todos os titulares de direitos e deveres, mostrando-lhes que devem incorporar as lições jurídicas materiais e metodológicas contidas na decisão às suas maneiras de agir e, assim, satisfaz ao último dos três escopos que definem o que é jurisdição. O controle de constitucionalidade é, portanto, espécie de atividade jurisdicional, que pode ser empregada tanto como engrenagem auxiliar em outra atividade (controle difusoconcreto-incidental), quanto como objeto principal da atividade jurisdicional. Essa mesma versatilidade é verificada, por exemplo, na jurisdição cautelar, que também pode ser usada



24 como ‘recurso-meio’ em processos vários ou como ‘recurso-único’, quando é por si só apta a satisfazer o interesse lesado ou sob ameaça de lesão. 2.2 PROCESSO […] o Estado desempenha essa função [jurisdição] sempre mediante o processo, seja expressando imperativamente o preceito (através de uma sentença de mérito), seja realizando no mundo das coisas o que o preceito estabelece (através da execução forçada) (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 145).



Com a publicação do trabalho “Dos pressupostos e das exceções processuais” de Oskar Von Bülow (1868), ficou evidenciado que o exercício do direito de ação leva à formação de uma relação que não coincide com a relação de direito material que lhe é subjacente, uma vez que a angularidade da relação processual acarreta a existência de pressupostos processuais que não se identificam com o caráter linear da relação jurídica de direito material. Com isso, as teorias acerca da natureza jurídica do processo passaram a se concentrar em torno da ideia de relação processual, ganhando força o entendimento de que o processo não se reduz a um mero encadeamento de atos das partes e do juiz. Consiste também (e principalmente) numa relação jurídica entre esses sujeitos processuais, que é composta pelas diversas posições jurídicas ativas e passivas de cada um deles em relação aos demais. Cintra, Grinover e Dinamarco (2007, p. 301) consideram que essas posições jurídicas seriam das seguintes espécies: poderes, faculdades, deveres, sujeição e ônus. Poder e faculdade seriam as espécies de posições jurídicas ativas, que se distinguiriam pelo fato de o primeiro acarretar consequências em esfera jurídica alheia, ao contrário da faculdade, cujo exercício se esgotaria na esfera jurídica do titular. Os exemplos são que “[…] o juiz tem o poder de determinar o comparecimento de testemunhas, as quais, uma vez intimadas, passam a ter o dever de comparecimento […]” e “[…] as partes têm a faculdade de formular perguntas a serem dirigidas às testemunhas pelo juiz […]”, respectivamente. Deveres e sujeições, por outro lado, seriam contrapostos a poderes e faculdades, respectivamente. Dever seria uma conduta exigível, ao passo que sujeição seria a impossibilidade de evitar ou se opor a uma conduta alheia ou suas consequências. Entendemos que essa classificação pode se tornar mais simples e, mesmo assim, mais precisa. Primeiro, porque nas sujeições a conduta exigível é a de não se opor, ou seja, a de se sujeitar a determinada conduta alheia. Se não posso mais me opor a alguma coisa, então eu perdi o direito de fazer algo que de outro modo eu poderia fazer. Isto evidencia que sujeições



25 nada mais são que espécies de deveres, na medida em que se sujeitar a algo é uma das condutas exigíveis do sujeito passivo de um poder. Segundo, porque as faculdades, que se contrapõem às sujeições (agora entendidas como exemplos de deveres), também implicam em algum tipo de conduta por parte de terceiros: a parte que formula perguntas a serem feitas à testemunha pelo juiz faz um requerimento dirigido ao juiz, que por sua vez tem o dever de apreciá-lo, seja deferindo-o, ao simplesmente determinar à testemunha que responda (esse mais um dever surgido do exercício do poder da parte de formular perguntas), seja indeferindo-o, com a recusa da pergunta e sua devida motivação. Se assim não fosse, não estaríamos num Estado de Direito, assim entendido aquele em que notadamente as autoridades estatais também se sujeitam a deveres institucionais. Portanto, poderíamos resumir a questão a apenas poderes e deveres. Preferimos, ainda, usar a nomenclatura ‘direitos’, em vez de ‘poderes’, uma vez que se costuma reconhecer que o Estado e seus agentes possuem ‘poderes’, diferentemente das pessoas físicas e jurídicas de direito privado, que não possuem ‘poder’ algum sobre outrem. Portanto, num Estado de Direito, a deveres correspondem direitos. Poderia haver uma objeção em favor da distinção entre direitos e poderes baseada no fato de que os primeiros são de exercício discricionário e os últimos não, mas essa suposta distinção desaparece quando se lembra da distinção já existente entre direitos disponíveis e indisponíveis. No direito administrativo se fala, ainda, em ‘poder-dever’ da administração pública: um poder cujo exercício é obrigatório. Mas o que seria esse ‘poder-dever’ em termos de direitos e deveres? Trata-se de um direito cujo exercício pelo Estado gera deveres para particulares – por exemplo, ao exercer seu direito de impor-lhes o pagamento de tributos – e, ao mesmo tempo, cujo exercício configura o cumprimento de um dever próprio, correspondente a um direito dos cidadãos ou da sociedade em geral – no mesmo exemplo, seria o direito à gestão fiscal pública responsável. Os cidadãos têm direito a que o Estado cumpra o seu dever de exercer os seus direitos em benefício da sociedade ou, de modo mais claro, um ‘poder-dever’ é um direito do Estado cujo exercício é um dever para com seus cidadãos. Por fim, há o ônus, definido como “[…] uma faculdade [um direito, como já visto] cujo exercício é necessário para a realização de um interesse […]” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 301). O melhor exemplo de ônus, no próprio âmbito processual, é o



26 do réu de contestar a demanda. O réu não tem um dever nesse sentido, senão um interesse: ele quer contestar a petição inicial do autor da ação. Em razão disso, lhe é garantido o direito de fazê-lo. Contudo, esse não é um direito cujo exercício é inteiramente livre ao seu titular. O ordenamento prevê que, se esse direito não for de fato exercido, surgirão consequências adversas àquele que poderia tê-lo usado, como a presunção de veracidade dos fatos alegados pelo autor. Portanto, pode-se dizer que no ônus o não exercício do direito próprio é condição (dentre outras eventualmente existentes, como, no caso, a disponibilidade do direito controverso no processo) para o surgimento de um direito para terceiro, que não existia até então, o que pode ser assim formulado, usando o mesmo exemplo: se o réu não contestar (não exercer seu direito), o autor tem (passa a ter) direito a que as suas alegações sobre os fatos sejam presumidas verdadeiras (eventualmente em desfavor do réu). A diferença entre dever e ônus é significativa, como se vê. Pode-se afirmar, em especial, que, ainda que o titular de um ônus possa sofrer consequências adversas, trata-se de um direito, não de um dever, e que um dever não cumprido é passível de implementação forçada, ao contrário do que ocorre com um ônus não observado. Isso será importante para o momento em que tratarmos da natureza da situação jurídica dos atores processuais em relação à argumentação. A ideia de processo envolve, portanto, além dos atos dos sujeitos processuais, as posições jurídicas de uns em relação aos outros. O processo seria uma “[…] série de atos coordenados regulados pelo direito processual, através dos quais se leva a cabo o exercício da jurisdição […]” (CALAMANDREI, 1945, p. 287) que “[…] se intervinculam e se mantêm coesos graças à relação jurídica processual que os justifica e lhes dá coerência pela meta final única visada: a prestação jurisdicional […]” (THEODORO JÚNIOR, 2006, p. 49), sem que isso signifique uma confusão entre ‘processo’ e ‘procedimento’: O processo, outrossim, não se submete a uma única forma. Exterioriza-se de várias maneiras diferentes, conforme as particularidades da pretensão do autor e da defesa do réu. Uma ação de cobrança não se desenvolve, obviamente, como uma de usucapião e nem muito menos como uma possessória. O modo próprio de desenvolver-se o processo, conforme as exigências de cada caso, é exatamente o procedimento do feito, isto é, o seu rito (THEODORO JÚNIOR, 2006, p. 50, grifo do autor).



Assim, poderíamos dizer simplificadamente que o processo (em sentido técnico) é o processo (em sentido comum) pelo qual passam as partes e o juiz até a definição da solução



27 para o conflito (a decisão judicial) e sua implementação (a eventual execução). O estudo adequado do processo deve envolver, portanto, o estudo de cada um dos seus elementos: as partes em conflito, o conflito que existe entre essas partes, o agente responsável pela definição da solução, o caminho mais adequado para se chegar à sua solução, a solução mais adequada ao conflito e a forma de implementação da solução. Para esta dissertação, apenas parte desse universo se faz relevante: quem são os seus atores ou sujeitos principais e de que forma eles atuam no processo. 2.2.1 Sujeitos processuais: as partes Num Estado de Direito e, mais ainda, num que conta com uma cláusula constitucional conhecida como ‘garantia de inafastabilidade da jurisdição’, que dispõe que “[...] a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito” (CRFB, artigo 5º, inciso XXXV), todas as pessoas físicas e jurídicas no seu território são potenciais jurisdicionados. Isso inclui o próprio Estado brasileiro, já que mesmo os entes públicos devem se submeter à autoridade dos agentes jurisdicionais (o que não significa qualquer risco de confusão entre aquele que julga e aquele que é julgado). As exceções ficam principalmente por conta das pessoas de direito internacional, que têm a prerrogativa de escolher não se sujeitar à jurisdição local, tais como as organizações internacionais, os Estados estrangeiros e seus chefes de Estado. Os jurisdicionados poderão ser demandantes ou demandados, mas não apenas. Aqui se considerará jurisdicionado todo aquele que participar do processo com algum nível de interesse no seu resultado. Portanto, inclui-se no conceito de parte ora empregado, além das partes stricto sensu, aqueles intervenientes a qualquer título, integrados ao processo através de oposição, nomeação à autoria, denunciação da lide ou chamamento ao processo: “[…] a participação desses sujeitos no processo já instaurado não cria efetiva intervenção de terceiro, pois o sujeito não passa a participar do processo na mera condição de interessado na solução do litígio […]” (MARINONI; ARENHART, 2007, p. 163, grifo dos autores); bem como os verdadeiros terceiros, ainda que não recebam essa denominação, i.e., aqueles que “[…] não pode[m] ser atingido[s] pela coisa julgada (a qual atinge as partes), mas apenas pelos efeitos reflexos da sentença (que atinge o verdadeiro terceiro) […]” (MARINONI; ARENHART, 2007, p. 175), estes sim participantes “[…] na mera condição de interessado na solução do litígio […]” (ibidem).



28 A relevância disto está em que só faz sentido que tenha direito a ver seus argumentos considerados aquele que possua interesse no processo. Assim, o conceito alargado de parte aqui utilizado abrange a participação do Ministério Público, mesmo que a título de custos legis, e mesmo a intervenção anômala dos entes federativos (MARINONI; ARENHART, 2007, p. 160; LEI 9.469/1997, artigo 5º). Por outro lado, são excluídos pela mesma razão aqueles atores que, apesar de serem imprescindíveis à formação do convencimento do juiz e das partes, não têm (não deveriam ter) interesse no resultado do processo, estando ali a título de informantes e não sendo representadas por agente dotado de capacidade postulatória (advogado privado ou público), tais como a testemunha e o perito (MARINONI; ARENHART, 2007, p. 160). O mesmo vale para os amici curiae e os pareceristas ad hoc, também (idealmente) caracterizados como desprovidos de interesse direto no resultado. As partes precisam atuar no processo através de profissional dotado de capacidade postulatória: advogado privado, defensor público, advogados ou procuradores públicos, membros do ministério público – grupo que será daqui em diante referido apenas por ‘advogado’. Assim, dizer que o réu recorre significa que o representante judicial da parte ré interpõe recurso. Há algumas exceções a essa regra, como o habeas corpus e os juizados especiais, em que a parte pode se defender pessoalmente. E mesmo nos processos em que a atuação se dá por advogado, a parte pratica pessoalmente alguns atos, como o depoimento pessoal. O presente estudo trata apenas dos atos de cunho postulatório, que são normalmente realizados através de seus advogados, por oposição aos atos de cunho negocial ou probatório. Esses atos consistem sempre em um ou mais pedidos, acompanhados de fundamentos. Podem ser realizados oralmente, em audiência, mas normalmente se dão por escrito, através de uma petição. É o caso da petição inicial do procedimento ordinário do processo civil, inclusive por expressa previsão legal (CPC, artigo 282, incisos III e IV), mas o mesmo vale para todas as demais petições. Aquelas petições cujos fundamentos são dispensáveis por serem implícitos ou desnecessários, como petições de simples juntada de documentos aos autos ou de exato cumprimento de anterior determinação judicial, não importam aqui. Por outro lado, são, sim, relevantes também as petições em que são produzidos ou reforçados argumentos em favor de pedido feito anteriormente, ainda que este não venha expressamente reiterado, ou seja, petições que contêm fundamentos mas aparentemente não contêm pedido, como pode ser o



29 caso das considerações feitas pelas partes acerca dos laudos periciais. Em resumo, o ato de postular consiste em argumentar em favor de um pedido. Este ponto será o objeto do capítulo seguinte. Vejamos agora quem postula e a quem é dirigida a argumentação daquele que o faz. 2.2.2 Sujeitos processuais: o juiz O modelo tradicional de relação processual triangular (MARINONI; ARENHART, 2007; THEODORO JÚNIOR, 2006; CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007) compõese, além das partes, pelo juiz. Por ‘juiz’ se deve entender ‘órgão jurisdicional’ ou ‘juízo’, pois “[…] o juiz não está no processo em nome próprio, como pessoa física, mas na condição de órgão do Estado, sendo o agente através do qual essa pessoa jurídica realiza atos no processo […]” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 306). Ou melhor: dado que pessoa física alguma é órgão do Estado, podendo ser apenas agente público lotado em algum órgão, o juiz é o agente que compõe o órgão do Estado responsável pela prestação jurisdicional na primeira instância, normalmente. Existem juízos especiais que, mesmo na primeira instância, não são compostos por apenas um juiz, como é o caso das auditorias militares. Ademais, todo tribunal funciona, além dos órgãos fracionários chamados ‘monocráticos’ (correspondentes a cada desembargador ou ministro), através de seus diversos órgãos fracionários colegiados (turmas ou câmaras, seções, e plenário ou órgão especial), que julgam, além de recursos, ações especiais de competência originária de tribunais. Assim, por ‘juiz’ nos referiremos ao órgão jurisdicional em geral: juízos singulares ou colegiados, de qualquer instância. Quando necessário, será feita menção específica aos órgãos colegiados e sua forma de funcionamento. A atividade do juiz consiste em tomar decisões e, com base nelas, ordenar condutas: dar algo, fazer algo ou não fazer algo. Essas ordens obtêm sua legitimidade da validade daquelas decisões, que podem ser tanto uma decisão final (sentença, na primeira instância, ou acórdão, nos órgãos colegiados) como uma das decisões interlocutórias tomadas ao longo do processo, na medida em que estas conduzem a um ou outro desfecho. Se é assim, é preciso saber como são produzidas essas decisões, já que são elas que regulam em última instância o exercício da força pelo Estado. Tal como Ross,



30 [n]osso ponto de partida é que a tarefa do juiz é um problema prático. O juiz tem que decidir se haverá de exercer-se ou não a força contra o demandado (ou o acusado). É claro que o conhecimento de diversas coisas (os fatos do caso, o conteúdo das normas jurídicas, etc.) desempenha um papel nesta decisão e, nessa medida, a jurisdição se funda em processos cognoscitivos. Mas isto não modifica o fato de que a jurisdição, ainda quando seu caminho resulta preparado por processos cognoscitivos, é, por sua própria natureza, sem dúvida, uma decisão, um ato de vontade (1997, p. 172).



Com efeito, a constatação de que decisões conflitantes são produzidas diariamente no Brasil demonstra que juízes distintos podem tomar decisões em sentidos diversos, mesmo diante de fatos idênticos e normas idênticas. Esse fenômeno é preocupante porque, se as ordens emitidas pelos juízes obtêm sua validade das decisões tomadas, estas decisões, por sua vez, obtêm sua legitimidade da fundamentação fornecida no seu interior. Decisões conflitantes significam, logo, fundamentações conflitantes. Portanto, assim como o ato postulatório da parte é uma argumentação em favor de um determinado pedido, o ato decisório do juiz é uma argumentação em favor de uma determinada decisão, o que significa que tanto as partes como o juiz argumentam quanto à solução adequada para o caso. Quais seriam, então, as diferenças entre eles, além do óbvio poder de decisão e imposição que o juiz possui e as partes não? 2.2.3 As posturas dos sujeitos processuais Já sabemos que o processo se caracteriza por se manifestarem as partes e o juiz em favor de uma solução para o problema-objeto. Mas quais as naturezas dessas manifestações, em especial quanto à parcialidade ou imparcialidade? Convém aqui empregar a distinção estabelecida por Perelman entre dois tipos de diálogos: “debate” e “discussão”. É que o diálogo, tal como é focalizado aqui, não deve constituir um debate, em que convicções estabelecidas e opostas são defendidas por seus respectivos partidários, mas uma discussão, em que os interlocutores buscam honestamente e sem preconceitos a melhor solução de um problema controvertido. Opondo ao ponto de vista erístico o ponto de vista heurístico, certos autores contemporâneos apresentam a discussão como o instrumento ideal para chegar a conclusões objetivamente válidas. Supõe-se que os interlocutores, na discussão, não se preocupam senão em mostrar e provar todos os argumentos, a favor ou contra, atinentes às diversas teses em presença. A discussão, levada a bom termo, deveria conduzir a uma conclusão inevitável e unanimemente admitida, se os argumentos, presumidamente com mesmo peso para todos, estivessem dispostos como que nos pratos de uma balança. No debate, em contrapartida, cada interlocutor só aventaria argumentos favoráveis à sua tese e só se preocuparia com argumentos que lhe são desfavoráveis para refutálos ou limitar-lhes o alcance. O homem com posição tomada é portanto parcial, tanto por ter tomado posição como por já não poder fazer valer senão a parte dos



31 argumentos pertinentes que lhe é favorável, ficando os outros, por assim dizer, gelados e só aparecendo no debate se o adversário os aventar. Como se supõe que este último adote a mesma atitude, compreende-se que a discussão seja apresentada como uma busca sincera da verdade, enquanto, no debate, cada qual se preocupa sobretudo com o triunfo de sua própria tese (PERELMAN, 2005, p. 41-42, grifos do autor).



Vê-se que podem existir duas posturas distintas, que poderíamos caracterizar como de disputa estratégica, a primeira, e de colaboração sincera, a segunda. Entretanto, ainda que existam claramente, não é clara a distinção dessas posturas na prática – e aqui estamos falando especificamente do comportamento das partes. Novamente, valem as palavras do próprio Perelman: Embora a distinção seja idealmente útil, […] aquele que defende um determinado ponto de vista está, o mais das vezes, convencido de que se trata de uma tese que é objetivamente a melhor e de que seu triunfo é o triunfo da boa causa. […] Vê-se que, salvo quando sabemos por qual razão – institucional ou outra – a atitude dos participantes é a da defesa de uma tese e, consequentemente, implica o desejo de embaraçar o adversário, a distinção clara entre um diálogo que tende à verdade e um diálogo que seria uma sucessão de defesas de teses é difícil de manter. Ela só poderia sustentar-se mediante uma distinção, prévia e exata, entre a verdade e o erro, distinção essa que, salvo prova de má-fé, a própria existência da discussão torna difícil de estabelecer (2005, p. 42-43).



Portanto, apesar de as posturas serem muito distintas no que se refere à intenção que as caracterizam, elas não se distinguem nem internamente naquele que postula num processo, nem para aquele que o observa, externamente. Assim, para todos os efeitos, o processo é um ambiente em que as partes se comportam tanto competitiva quanto colaborativamente e isso em caráter simultâneo, não alternado. Essa simultaneidade de posturas contraditórias força uma conciliação de teorias aparentemente antagônicas como as de Pierre Bourdieu (1989), que enxerga a comunicação como um espaço de disputa simbólica de poder, aqui entendida notadamente como uma disputa pela atribuição de sentido, e de Jürgen Habermas, cuja compreensão do processo de comunicação é de busca cooperativa de entendimento recíproco. Não faz parte do nosso caminho teórico perquirir a contribuição dessas teorias para o problema de pesquisa aqui tratado, mas resta evidente essa possibilidade para futuros desmembramentos deste trabalho. Contudo, é evidente que o consenso a que podem almejar os sujeitos processuais não é produzido apenas pelas partes. Mesmo que todas elas concordem com determinada solução para uma questão de direito – a validade ou nulidade de uma determinada norma, por exemplo – é preciso que o juiz também adira a esse consenso para que prevaleça. Caso o juiz discorde



32 da solução proposta, ela não será adotada ainda que todas as partes a endossem. Isto decorre da principal característica que diferencia o papel do juiz do papel das partes: a sua autoridade. Ocorre que todo poder atribuído a alguém é acompanhado de um pressuposto de legitimidade do seu exercício, que funciona também como mecanismo de controle para que não se desvirtue. No caso do poder dado ao juiz, um dos pressupostos de legitimidade é a imparcialidade com que é exercido. Ocorre que a imparcialidade não é diretamente verificável. Se um pai decide um conflito entre dois filhos dizendo apenas que um deles está com a razão (e que o outro está de castigo), sem dizer por quê, não há como saber se foi imparcial ou não na sua decisão. Se o motivo para ter assim decidido for que viu o filho castigado fazer exatamente o que ele negou ter feito, pode-se dizer que foi imparcial. Mas, se pensou que aquele filho devia ser punido porque ‘ele está sempre errado’, não o foi, pois mesmo que ele costume errar, não significa que ele o tenha feito nessa ocasião específica. Sem que ele expresse as razões pelas quais adotou aquela forma decidir ou, no linguajar da Constituição, sem que ela seja fundamentada, não há como confirmar sua imparcialidade. Portanto, é através da externalização das razões da decisão que se controla e se legitima o uso da autoridade jurisdicional. Como já visto acima, o juiz, ao fundamentar sua decisão, argumenta em favor de sua conclusão para o caso, da mesma forma como a parte, por sua vez, argumenta em favor da sua própria conclusão para o caso que lhe submete, ao fundamentar seu pedido. Vejamos, assim, como se desenvolve a argumentação no processo. À imparcialidade dedicaremos maior atenção no capítulo 4.



33 3 ARGUMENTAÇÃO 3.1 CONCEPÇÕES DE DIREITO E ARGUMENTAÇÃO Antes de adentrarmos as questões relacionadas à argumentação jurídica, é preciso examinar um ponto crucial, a intrínseca relação entre a concepção de Direito que se adote e o fenômeno argumentativo jurídico. Uma concepção de Direito é “[…] um conjunto de respostas, com certo grau de articulação, a uma série de questões básicas em relação ao Direito […]” (ATIENZA, 2006, p. 19), tais como: quais os seus componentes básicos; quais os critérios para se definir o que pertence e o que não pertence ao Direito; qual a relação do Direito com a moral; como são entendidas a produção e a aplicação do Direito; quão indeterminado o Direito é, pode ou deve ser; qual deve ser a solução preferencial para conflitos comuns entre valores viscerais, como justiça e segurança jurídica, notadamente. Existem ou podem existir, assim, tantas concepções jurídicas quantas forem as combinações possíveis de respostas a esses e outros questionamentos. Por serem numerosas, elas são agrupadas em torno de respostas-chave. Dessa forma, por exemplo, o positivismo ‘exclusivo’ se separa do positivismo ‘inclusivo’ por sustentar a tese de que não há conexão necessária do Direito com a moral. Atienza lista as características que considera estarem ligadas a um “[…] enfoque argumentativo do Direito […]” (2006, p. 55-56). Nossa visão, ao contrário, é que nenhuma concepção de Direito, ao menos dentre as defendidas atualmente com algum prestígio, é incompatível com a argumentação jurídica – não obstante possa se declarar incompatível com a teoria da argumentação, entendida esta como um conjunto de posições adotadas como resposta às perguntas que definem uma concepção do Direito – e que não é necessário elaborar uma nova teoria do Direito para dar conta do fenômeno argumentativo jurídico. O motivo desta nossa visão é que não há tal ‘fenômeno’ como uma realidade autônoma, que ocorre de forma independente à prática do Direito. A argumentação é apenas um dos aspectos do fenômeno jurídico como um todo: é o seu aspecto comunicativointersubjetivo. E, até onde se sabe, não depende de local ou de tempo, pois não se pode cogitar de nenhuma situação de aplicação do Direito em que não ocorra alguma argumentação. Até no terror pós-Revolução Francesa havia advogados para defender os acusados, e mesmo nos regimes ditatoriais presentes ou passados as sentenças condenatórias



34 contêm, ainda que genérica ou superficialmente, uma explicação sumária de que ‘o réu é uma ameaça à segurança nacional’ ou alegação parecida, fornecida como motivo para condená-lo a alguma pena. Ainda que uma decisão não forneça motivo algum (consistindo em enunciar apenas “Condeno.” ou “Absolvo.”, sem qualquer menção a razões para fazê-lo, genéricas que sejam), a parte, ao pedir uma justificação, já está iniciando um diálogo – uma argumentação – não obstante não receba resposta. Dessa forma, seria necessário um processo inteiramente mudo, muito além até de Kafka, para que a parte afetada tampouco esboçasse questionamento ou irresignação diante de uma decisão vazia, emitida sem nenhum ato processual antecedente (ou seja, sem sequer haver provocação do juízo). Então, e só então, poderíamos aceitar que a prática do Direito não implica necessariamente a prática da argumentação. No mesmo sentido: [É] preciso constatar que, mesmo quando as leis são apresentadas como revelações de um ser divino ou quase divino, sua aplicação jamais deixou de suscitar controvérsias entre os mais qualificados intérpretes, […] de modo que a solução justa parece ser menos o resultado da aplicação indiscutível de uma regra inconteste do que da confrontação de opiniões opostas e de uma decisão subsequente (PERELMAN, 2004, p. 9).



Como se vê, tanto a argumentação é inerente ao fenômeno jurídico como o caráter dialético é inerente a essa argumentação. Mas o que dizer, então, de objeções possíveis como ‘a teoria da argumentação não é compatível com o positivismo exclusivo porque este privilegia em demasia a segurança jurídica’? A questão pode ser esclarecida com o seguinte exemplo. Dois fazendeiros celebram contrato de compra e venda de cabeças de gado, na ordem de centenas de milhares de reais, fazendo-o como habitualmente são celebrados negócios desse tipo na região: verbalmente, com um aperto de mãos. Contudo, um deles deixa de cumprir sua obrigação e o outro se vê forçado a recorrer à jurisdição, pedindo o cumprimento forçado do contrato pela sua contraparte. Como o contrato não foi formalizado por escrito, o autor precisa provar sua existência e seu teor por outro meio e informa no processo que o único meio de prova à sua disposição são testemunhas. Em resposta, o réu invoca a impossibilidade dessa prova ocorrer exclusivamente por testemunhas, com base na regra expressa pelo artigo 227, caput do Código Civil:



35 Art. 227. Salvo os casos expressos, a prova exclusivamente testemunhal só se admite nos negócios jurídicos cujo valor não ultrapasse o décuplo do maior salário mínimo vigente no País ao tempo em que foram celebrados.



A sentença, se concordasse com a defesa e negasse a prova exclusivamente testemunhal, geraria o aumento da instabilidade social, em decorrência da fragilidade que adquiririam todas as transações celebradas da mesma forma, ao menos naquela localidade. Baseando-se, portanto, na segurança jurídica, o juiz decide afastar a aplicação do mencionado dispositivo legal, admitindo a prova tão somente testemunhal e reconhecendo o negócio celebrado. Trata-se, como se vê, de um exemplo de uso do próprio conceito de segurança jurídica – tradicional sustentáculo dos ideais positivistas – como argumento de suporte à pretensão justamente de flexibilização da rigidez formal do ordenamento positivado. Isso demonstra que a prática ou ocorrência de argumentação não implica o privilégio ou a rejeição de determinada ideia, por si só. Muito ao contrário, aquele que argumenta tem à sua disposição todas as ideias já criadas e mais aquelas que puder criar ele mesmo, sejam de cunho positivista ou jusnaturalista, neoconstitucionalista ou garantista. É possível enxergar a resposta às mencionadas ‘características de um enfoque argumentativo do Direito’ de Atienza (2006, p. 55-56) de forma análoga à objeção acima. A primeira delas, por exemplo, se refere à “[…] importância outorgada aos princípios como ingrediente necessário – além das regras – para compreender a estrutura e o funcionamento de um sistema jurídico […]” (ATIENZA, 2006, p. 55). Ora, se tivermos um ordenamento jurídico que contém apenas regras, sem princípio algum expresso, e ainda com uma regra de hiperrestrição judicial que proíba a dedução de princípios implícitos, haverá de fato alguma argumentação, não obstante a ausência ou desimportância dos princípios, pois advogados distintos poderão sustentar interpretações diferentes de uma mesma regra ou mesmo a aplicação de regras distintas. Uma outra característica definida por Atienza consistiria na importância da “[…] interpretação[,] que é vista, mais que como resultado, como um processo racional e conformador do Direito […]” (2006, p. 55). Contudo, já se sabe que “[…] o modo de conceber a teoria do direito reflete-se nos métodos de interpretação com ele compatíveis […]” (MOREIRA, 2009b, p. 156). Portanto, afirmar a importância da interpretação no Direito em nada acrescenta quanto a de que forma se dá esse ‘processo racional conformador do Direito’: a uma teoria positivista corresponderão uma interpretação e uma argumentação positivistas, a



36 uma concepção jusnaturalista corresponderão interpretação e argumentação jusnaturalistas, e assim em diante. Não é justamente essa a diferença entre juristas de distintas concepções? Um advogado (ou professor) de uma vertente se oporá a um argumento de outro advogado (ou professor), de vertente contrária, porque entende que o segundo se baseia em interpretação que parte de premissas equivocadas – por exemplo, de que o Direito existe para a justiça, mais que para a segurança jurídica, ou de que as normas devem ser interpretadas de acordo com sua intenção original, em vez de atualizadas à realidade contemporânea do intérprete. Se é verdade que a posição teórica do operador do Direito terá reflexos na sua postura argumentativa, a inversa também é verdadeira: os argumentos propostos (numa posição argumentativa ativa) e reconhecidos (na posição argumentativa passiva) podem revelar a adoção de uma determinada concepção do Direito. Onde uma parte viu lacuna – e, em consequência, enxerga autorização para integração do ordenamento por analogia – o juiz não vê lacuna alguma, em razão de considerar aplicáveis diretamente determinados princípios constitucionais, o que denota a contraposição de uma visão positivista a uma de cunho neoconstitucionalista. Atienza afirma que “[…] os positivistas tendem a ver o Direito como sistema (por analogia com o sistema da língua ou o sistema da lógica) e a descuidar do Direito enquanto prática social […]” (2006, p. 33). Assumindo como verdadeira essa afirmação, seriam em consequência incompatíveis a atenção teórica dada à argumentação jurídica e a visão que vê o Direito tão somente (ou principalmente) como sistema, tout court? Não parece ser assim. Em todo processo judicial, sempre existe de fato alguma argumentação. Ao alegar que a norma N se aplica aos fatos, uma das partes se dirige ao juiz afirmando-o. A parte adversa, discordando, faz alguma afirmação distinta, como dizer que é a norma P que se aplica, não N. Cada parte sustenta seu argumento com outros, secundários, e ataca o argumento contrário, também com outros argumentos. E até aqui as partes podem estar tratando apenas de uma simples preliminar, como a prescrição: os fatos podem ser incontroversos (o prazo transcorrido), mas a norma aplicável não (o prazo permitido). Há, assim, argumentação feita e exposta pelas partes no processo, sobre determinada questão normativa controvertida. Imagine-se que tanto o juiz como os advogados de ambas as partes sejam os positivistas de que Atienza fala acima: isso não implica que deixarão de apresentar argumentos no processo; significa apenas que os seus argumentos terão um certo tipo de conteúdo, bem como que só reconhecerão como válidos (em princípio) os que tiverem esse



37 mesmo tipo de conteúdo. Ou seja, mesmo que os advogados discutam apenas sobre como é o sistema jurídico ou, em outras palavras, como o ordenamento jurídico local é e como ele se aplica ao fato em questão (sem adentrar nenhuma espécie de questionamento acerca da justiça praticada por essas normas ou qualquer outra variação do mesmo tema), ainda assim há argumentação praticada de fato entre os operadores do Direito, o que atrai forçosamente a utilidade de uma teoria acerca dessa argumentação – talvez demonstre, tão somente, a insuficiência do positivismo jurídico quanto a esse aspecto do fenômeno jurídico, se chegar a tanto. Atienza produz, portanto, não uma (micro) teoria da argumentação no Direito, mas uma (macro) teoria do Direito como argumentação, como chega a reconhecer expressamente (2006, p. 60). É perfeitamente plausível fazê-lo, mas é preciso reconhecer que são produtos teóricos bem diferentes. De fato, todas as proposições mencionadas nas suas ‘características de um enfoque argumentativo do Direito’ (2006, p. 55-56) parecem ser louváveis ou saudáveis, mas isso não significa que sejam indispensáveis para que se aceite que o aspecto argumentativo é inerente ao Direito. Mas e quanto à separação entre Direito e moral: não teria essa posição teórica um efeito impeditivo disto? entendemos que a resposta também é negativa, ao contrário do que se afirma mesmo entre os teóricos da argumentação. Isto porque a conexão ou separação do Direito com a moral apenas condiciona o tipo de conteúdo admitido nos argumentos, tal como já explicado acima para o advogado positivista: um advogado positivista argumentará em termos positivistas, assim como um advogado jusnaturalista argumentará em favor de uma determinada concepção de justiça, e assim por diante. Além disso, da mesma forma que Atienza formula não uma teoria da argumentação no Direito mas uma teoria do Direito como argumentação, autores da fase posterior a Perelman trabalham a argumentação como o discurso moral do Direito. É plenamente plausível fazê-lo, mas, novamente, tampouco é necessário. Como demonstra o exemplo do contrato verbal de compra e venda de gado, a argumentação pode ocorrer sem que sejam nela tratadas questões morais. Afirma-se também que é da aceitação da conexão Direito-moral que se pode depreender a aplicação da chamada razão prática à experiência jurídica (ALEXY, 2005), que seria necessária para a inclusão de critérios como a universalidade (ATIENZA, 2006, p. 68). Ocorre que os mesmos critérios podem ser deduzidos do princípio da isonomia, do direito à igualdade ou de qualquer formulação positivada ou dogmática do mesmo conceito, esteja



38 presente no texto constitucional ou nos genéricos termos comuns aos pactos internacionais de direitos humanos. O princípio da universalidade, por exemplo, é definido por Alexy da seguinte forma: (1.3) Todo falante que aplique um predicado F a um objeto A deve estar disposto a aplicar F também a qualquer objeto igual a A em todos os aspectos relevantes (2005, p. 191).



que, aplicada a expressões valorativas, adotaria uma expressão similar: (1.3’) Todo falante só pode afirmar os juízos de valor e de dever que afirmaria dessa mesma forma em todas as situações em que afirme que são iguais em todos os aspectos relevantes (2005, p. 193).



Essa regra do ‘código da razão prática’ de Alexy pode ser invariavelmente encontrada no direito positivo, notadamente no princípio constitucional da igualdade (CRFB, artigo 5º, caput) e, ainda, no princípio da proporcionalidade, bem reconhecido pela teoria e pela jurisprudência. É o que se nota na proposição de universalidade de Abellán e Figueroa (2005, p. 221): A universalizabilidade traduz a regra do autoprecedente e supõe que, se em determinadas circunstâncias C tomou a decisão D, sempre que se repitam essas circunstâncias ou outras substancialmente equivalentes deverá decidir no mesmo sentido.



Essa formulação da universalidade, por sua vez, tem previsão pelo menos desde o próprio direito romano, no brocardo ubi idem ratio, ibi idem jus (onde há a mesma razão, há a mesma disposição). Logo não é imprescindível a inclusão da moral no Direito para que os mesmos preceitos básicos sugeridos pelo manuseio da razão prática sejam deduzidos, utilizados e bem sucedidos. Nem mesmo a posição kelseniana com relação à existência de uma ‘moldura jurídica’ – em cujo interior haveria uma discricionariedade judicial ajurídica (KELSEN, 2003, p. 390) – impediria que se considerassem compatíveis a teoria da argumentação e a teoria positivista? A referida tese da moldura coincide ou, ao menos, se aproxima da tese oposta à da resposta certa (DWORKIN, 2003), na medida em que, admitindo-se não haver uma única resposta jurídica a cada caso, haveria verdadeira discricionariedade judicial na escolha entre interpretações possíveis da mesma norma, entre sentidos possíveis para conceitos



39 indeterminados, enfim, entre variações possíveis nas premissas que levarão à definição da conclusão (definição da decisão). Entendemos que essa discussão é confundida com a insolúvel controvérsia acerca do teor criador da atividade do juiz, que acaba camuflando-a. Com efeito, é possível contrapor o entendimento de que o juiz apenas declara o conteúdo da norma ao de que ele não se limita a declarar algo preestabelecido e efetivamente cria Direito até então inexistente, mas esse confronto teórico não parece ter nenhuma relevância concreta. A explicação está na técnica do desbaste, utilizada em bibliotecas. Se um livro é retirado do acervo disponível ao público por determinado período e ninguém o procura, ou seja, se sua ausência não provoca nenhum prejuízo, então terá sido constatado que ele não é útil nem muito menos imprescindível aos usuários daquele acervo (VERGUEIRO, 1989). Da mesma forma, ou melhor, da forma exatamente inversa, se a discussão teórica sobre se a decisão judicial tem caráter criador ou meramente declaratório esteve presente por longo período e, não obstante, nada mudou na maneira como os juízes decidem, conclui-se que a insistência nessa discussão pouco ou nada acrescenta para a melhoria da jurisdição. Parece ser, assim, uma disputa pelo melhor nome para a mesma coisa. Moacyr Amaral Santos, por exemplo, afirma, em 1982, que, ao inovar, o juiz apenas põe em evidência normas que estão latentes ou em estado potencial. Não há problema em se dizer que a atividade do juiz consiste em ‘evidenciar’ normas até então desconhecidas, como também é possível preferir chamá-la de atividade ‘criadora’ de Direito. Nada disso – o nome que se dá – muda a natureza da atividade realizada, assim como chamar um determinado objeto de ‘lápis’ ou de ‘escrevedor apagável’ não muda o que ele é: um cilindro de madeira oco, preenchido por um cilindro menor de grafite, com acabamento cônico e diâmetro apropriado para ser usado para escrita manual. A atividade do juiz, que consiste na aplicação do Direito como método para solução de conflitos (e para administração de interesses privados, nos casos conhecidos como de jurisdição voluntária), também ocorre de uma forma tal que, independente de como seja denominada, classificada ou rotulada, deve ser conhecida. Desta necessidade decorre, inclusive, a relevância própria dos estudos realistas, dos quais se destaca Alf Ross (1997) para o presente trabalho. Uma vez esclarecida a relação do fenômeno argumentativo jurídico com as diversas correntes teóricas, passemos à argumentação propriamente dita.



40 3.2 CONCEITO DE ARGUMENTAÇÃO Há argumentação em situações tão díspares que diferentes observadores não raro chegam a noções distintas a seu respeito. Não obstante – aliás, por isso mesmo – Atienza propõe muito adequadamente aplicar-lhe a separação entre ‘conceito’ e ‘concepção’, buscando encontrar “uma noção muito ampla, um conceito, que possa gozar de um amplo consenso, para construir a partir daí diversas concepções que viriam a consistir em interpretações distintas dessa fórmula geral” (2006, p. 71). Nesse esforço o autor termina por identificar quatro elementos essenciais para um conceito de argumentação: argumentar diz respeito a uma forma de uso da linguagem; argumentar se dirige à resolução de questões ou problemas; a argumentação pode ser entendida como uma atividade ou como seu resultado; e há critérios racionais para avaliação de uma argumentação. Vejamos cada um. 3.2.1 Argumentação e linguagem Em primeiro lugar, argumentar é sempre uma ação relativa a uma linguagem. Com efeito, como explica o próprio autor, “[…] se a um conjunto de atos linguísticos o identificamos como uma argumentação é porque interpretamos que seu sentido (o sentido do conjunto) é o de sustentar (refutar, modificar, etc.) uma tese, uma pretensão, dando razões para isso […]” (ATIENZA, 2006, p. 73) e, mais além, “[…] a linguagem não é simplesmente um meio para comunicar uma argumentação, senão que argumentar consiste em usar de uma certa forma a linguagem: dando razões (que, obviamente, podem fazer referência ao mundo, a fatos) a favor ou contra uma determinada tese […]” (ibidem). Em consequência, é possível notar que a argumentação é uma espécie do gênero comunicação, aqui entendida conforme o modelo básico da ciência da comunicação: emissor, mensagem, receptor e suporte (HABERMAS, 2004). Brevemente, toda comunicação consiste na transmissão de uma mensagem, por um meio qualquer, do seu emissor até o seu destinatário. O objetivo com que se emite a mensagem pode variar e muitos outros elementos podem ser agregados a esse modelo, mas essa estrutura básica dos processos de comunicação se revela inalterável – ainda que não inteiramente suficiente, como veremos em 4.6. Esse mesmo modelo é apresentado por Perelman, em seu estudo sobre a retórica, quanto à relação que existe entre todo orador (emissor) e seu auditório (destinatário). Apesar



41 da simplicidade dessa ideia, nem sempre é fácil determinar o auditório de um determinado orador: Como definir semelhante auditório? Será a pessoa que o orador interpela pelo nome? […] Será o conjunto de pessoas que o orador vê à sua frente quando toma a palavra? […] Por outro lado, quem concede uma entrevista a um jornalista considera que seu auditório é constituído mais pelos leitores do jornal do que pela pessoa que está à sua frente. Vê-se imediatamente, por esses exemplos, quão difícil é determinar, com a ajuda de critérios puramente materiais, o auditório de quem fala; essa dificuldade é muito maior ainda quando se trata do auditório do escritor, pois, na maioria dos casos, os leitores não podem ser determinados com exatidão (2005, p. 19-20).



Em função dessa dificuldade, Perelman define auditório de forma abstrata, como “[…] o conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentação […]” (2005, p. 20). Ocorre que a pluralidade de auditórios é quase infinita e, querendo adaptar-se a todas as suas particularidades, o orador vê-se confrontado com inumeráveis problemas. Por exemplo, qual seria o auditório de um advogado que escreve uma petição para defender seu cliente em juízo? Será o juiz, apenas? Será a parte adversária também? Não incluídos nesse auditório estarão os membros do tribunal competente para analisar uma possível apelação? E os membros de um tribunal superior, que poderá receber um recurso extraordinário? Se o processo não estiver sob sigilo judicial, não serão a imprensa, e até o público, parte do auditório potencial? E mesmo que esteja sob segredo de justiça, não sucede tantas vezes o ‘vazamento’ do seu conteúdo? O próprio cliente não lerá a petição do advogado que contratou, avaliando seu trabalho, assim como o chefe a que o advogado eventualmente se subordina, seja o chefe outro advogado (como em escritórios de advocacia) ou não (como pode ser a situação do responsável jurídico em uma empresa, que responde ao presidente)? Se o processo disser respeito à extradição de um indivíduo para outro país, como no caso Battisti (Extradição n.º 1085 no STF), não está todo esse país interessado no que se diz nesse processo? Não estariam as cortes internacionais (e.g., Corte Interamericana de Direitos Humanos) habilitadas a eventualmente falar sobre o assunto que se discutiu no processo julgado no âmbito interno? E, voltando ao primeiro destinatário, o juiz, surge a pergunta: qual juiz? A maneira mais comum de distribuição de processos é o sorteio entre os vários juízos competentes pela localidade e pelo assunto. Mesmo em um único juízo, não raro há um juiz titular e um juiz substituto, que dividem o acervo de processos. E um juízo ocupado por um único juiz pode ainda provocar surpresas, se esse juiz for temporariamente substituído em razão de férias ou outra contingência. Pode ser que ocorra, ainda, o declínio da competência pelo juízo



42 provocado em favor de outro, que se reconheça como competente e assuma a condução do processo e a responsabilidade pela decisão final. Sem contar que o advogado pode ser acusado de cometer crime através da sua petição, o que o levaria a ser julgado perante outro juízo, de natureza criminal, que avaliaria sua manifestação no primeiro processo e, assim, passaria a integrar o infindável auditório indeterminado. Diante dessa dificuldade de determinação, Perelman propõe “[…] chamar persuasiva a uma argumentação que pretende valer só para um auditório particular e chamar convincente àquela que deveria obter a adesão de todo ser racional […]” (2005, p. 31, grifo do autor), daí surgindo a noção de auditório universal. A contraposição entre persuasão (retórica) e convencimento (racional) pode ser considerada como correspondente à que se verifica entre argumentos válidos e eficazes, que será detalhada mais adiante neste capítulo, no item 3.3.3, para efeito da coercitividade da argumentação. Tangencia, ainda, a contraposição entre argumentação parcial e imparcial, objeto do item 4.5.1.1. Com efeito, Perelman afirma que argumentar para o auditório universal significa argumentar com uma pretensão de correção tal que provoque coercitivamente a adesão de todo ser racional: Os filósofos sempre pretendem dirigir-se a um auditório assim, não por esperarem obter o consentimento efetivo de todos os homens – sabem muito bem que somente uma pequena minoria terá um dia a oportunidade de conhecer seus escritos –, mas por crerem que todos os que compreenderem suas razões terão de aderir às suas conclusões. O acordo de um auditório universal não é, portanto, uma questão de fato, mas de direito (2005, p. 35, grifo do autor).



Quando Perelman afirma que esse acordo é uma questão de direito, não de fato, está apontando no mesmo sentido trilhado nesta dissertação: o destinatário de um argumento ou conjunto de argumentos é titular de uma posição jurídica nessa argumentação. Se é assim, cabe definir qual a natureza dessa posição, dentre as que já definimos no item 2.2. Chegaremos a isso no item 4.7.1. Por ora, seja qual for a natureza da influência que o orador busca realizar sobre seu auditório através da linguagem, é inegável que ela guarda correspondência com um aspecto específico de um princípio constitucional processual determinado: o contraditório. Este princípio, destinado a garantir bases para o exercício da autodefesa pelos sujeitos de direitos, prevê dois aspectos em sua configuração clássica: o de receber ciência dos atos que lhe afetam e o de poder oferecer-lhes resposta. “De acordo com o pensamento clássico, o magistrado



43 efetiva, plenamente, a garantia do contraditório simplesmente ao dar ensejo à ouvida da parte, ao deixar a parte falar.” (DIDIER JÚNIOR, 2006, p. 65). Atualmente, entretanto, já se percebe que a garantia de contraditório está para o processo como a garantia de participação está para o regime democrático, o que lhe garante alcance além do âmbito formal, surgindo uma terceira dimensão para além das duas já conhecidas. Conforme o mesmo autor, “[…] o contraditório não se implementa, pura e simplesmente, com a ouvida, com a participação; exige-se a participação com a possibilidade, conferida à parte, de influenciar no conteúdo da decisão […]” (DIDIER JÚNIOR, 2006, p. 65). Trata-se, portanto, de conferir possibilidade de participação e de influência. Curiosamente, Perelman afirma algo muito parecido: Não basta falar ou escrever, cumpre ainda ser ouvido, ser lido. […] Não esqueçamos que ouvir alguém é mostrar-se disposto a aceitar-lhe eventualmente o ponto de vista (PERELMAN, 2005, p. 19).



Antônio do Passo Cabral vai além, afirmando que a influência, diferentemente do poder, […] prescinde de uma necessária imposição coativa das decisões. Ao contrário, e porque baseada num ‘poder comunicativo’, a influência busca introjetar, por meio de convencimento e persuasão, o comando comportamental que se deseja ver prevalecer como conduta (2009, p. 123).



Nesse caso, ou seja, no caso de ser feita tal distinção, deve-se reconhecer que se costuma atribuir ao contraditório o condão de permitir tão somente a influência das partes sobre o juiz, não algum tipo de poder. Entendemos, contudo, que a parte tem, sim, alguma medida de poder sobre a conformação da decisão judicial. Isto será esclarecido quando chegarmos ao possível caráter coercitivo da argumentação (4.7). 3.2.2 Argumentação e problema O segundo elemento está no fato de que uma argumentação pressupõe a existência de um problema e se dirige à busca de sua solução (ATIENZA, 2006, p. 74). Segundo Perelman, “[…] argumentação é uma ação que tende sempre a modificar um estado de coisas preexistente […]” (2005, p. 61). Um simples silogismo como ‘todos os homens são mortais; Sócrates é um homem; portanto Sócrates é mortal’, por exemplo, pode ser uma resposta dada



44 a alguém que questionou se Sócrates é mortal (ATIENZA, 2006, p. 75). O papel da argumentação para solução do problema é bastante claro e não causa dificuldades, o que nos permite dar alguma atenção à questão da colocação do problema, preliminar à sua solução. O problema pode tanto surgir sob a forma de uma pergunta quanto de uma afirmação. Com efeito, um interlocutor pode questionar se Sócrates é mortal, provocando uma dúvida e gerando a necessidade de uma resposta. Ou pode simplesmente afirmar que Sócrates não é mortal. Neste último caso, ao invés de apenas passar da estabilidade de um determinado status quo para a instabilidade do seu mero questionamento, o falante estaria indo além, ao já propor uma nova resposta ao questionamento (que pretende ser correta ou, no mínimo, mais correta do que a anterior, derrotando-a, superando-a). Por exemplo, o problema pode surgir quando afirma-se: “Diz-se que Sócrates é mortal. Mas será mesmo? Na verdade, ele não o é: é imortal.” ou, de forma mais simples, “Ao contrário do que se diz, Sócrates não é mortal.” ou, ainda, apenas “Sócrates é imortal!” – todas as expressões significam o mesmo. Mas o problema pode ser proposto por qualquer forma de comunicação, inclusive não verbal. Isto fica evidente quando pensamos no caso de um interlocutor que faz uma afirmação inverídica a respeito de um objeto e, em resposta, recebe (vê) a simples exibição desse objeto, gesto capaz de evidenciar a inverdade de sua afirmação. Essa resposta (toda resposta), por sua vez, pode ser tomada como conclusiva, mas toda conclusão pode igualmente se tornar o novo problema a ser resolvido, ou seja, qualquer parcela do conhecimento estabelecido pode ser problematizado. No mesmo exemplo, poderiam surgir os seguintes questionamentos: “A afirmação sobre o objeto era inicialmente verdadeira e se tornou posteriormente falsa? Por quê? Porque o objeto foi adulterado?”. Ou então: “O conhecimento do autor da afirmação sobre o seu objeto era tal que ele estava convencido de sua verdade? Caso positivo, isso atenua de alguma maneira a responsabilidade por sua afirmação falsa?”. E assim por diante. Como se vê, quaisquer dessas novas problematizações alteram a direção do raciocínio jurídico, gerando eventualmente consequências antes não cogitadas – por exemplo, no caso da adulteração do objeto, se esse objeto for uma prova judicial; ou, no caso do conhecimento do autor da afirmação sobre o objeto, se se tratar de um processo destinado a averiguar a existência de uma responsabilidade pessoal de cunho subjetivo, como uma acusação criminal de falso testemunho. Enfim, como afirma Atienza, trata-se mais propriamente “[…] de obter certos resultados práticos valendo-se de certos conhecimentos […]” (2001, p. 246) que de meramente conhecer.



45 3.2.3 Argumentação como atividade e como produto Visto que a argumentação consiste no uso da linguagem para (propor e) solucionar problemas, é preciso considerar que, em terceiro lugar, o termo ‘argumentação’ pode se referir a essa atividade ou ao seu produto, ou seja, ao processo de produzir ou apresentar argumentos em favor de uma tese, de um lado, ou ao conjunto dos argumentos de fato produzidos ou apresentados, de outro (ATIENZA, 2006, p. 75). Enquanto processo, a argumentação é compreendida como a atividade que vai do termo inicial, o problema, ao termo final, a solução. Já na segunda perspectiva, trata-se do conjunto de enunciados originados dessa atividade, composto por premissas, conclusões e elos de inferência entre elas. Isto mostra como qualquer forma de uso da linguagem pode ser empregada para criar ou apresentar um argumento. A simples narração de um evento pode servir de premissa para uma conclusão, assim como uma pergunta retórica pode servir de premissa para a aceitação de uma determinada versão narrativa desse mesmo evento, e assim em diante. Imagine-se, por exemplo, um processo penal em que o réu é acusado de homicídio. A acusação narra que a vítima fora vista viva antes de o réu entrar no seu quarto e, após ele sair, a vítima foi encontrada morta. O réu se defende afirmando que assistiu à morte da vítima por uma terceira pessoa, que teria entrado e saído do quarto, ou seja, propõe uma narração distinta ou, ao menos, complementar. Se a acusação fizer, em resposta, uma pergunta retórica, evidenciando o absurdo da tese da defesa – por exemplo: “O réu afirma, então, que a vítima foi morta por uma pessoa (invisível), que entrou no quarto depois dele, saiu antes dele e não foi vista entrar ou sair por nenhuma das pessoas que viram o réu fazê-lo?” – a resposta negativa a essa pergunta servirá como conclusão positiva em favor da narração dos fatos feita anteriormente pela acusação e colocada em dúvida pela defesa. Isso permite que surjam duas constatações. A primeira é que os argumentos se encadeiam, guardando relações entre si. Trataremos dessas relações quando chegarmos às diferentes camadas argumentativas (item 3.3) e à derrotabilidade (capítulo 4). A segunda constatação é de que “[…] a noção de argumento, portanto, é eminentemente funcional: um mesmo enunciado ou conjunto de enunciados pode ser visto ou não como um argumento (ou como parte de um argumento) segundo a maneira como seja utilizado, segundo seu uso […]” (ATIENZA, 2006, p. 76): um argumento pode ser uma afirmação, uma negação (uma afirmação negativa), uma pergunta, uma narração, uma



46 descrição, uma prescrição, enfim, adotar qualquer forma linguística – “[…] uma descrição ou uma prescrição pode[m] (funcionalmente) desempenhar o papel de uma premissa ou de uma conclusão […]” (ATIENZA, 2006, p. 76). O argumento pode inclusive ser não verbal, como já dito. Atienza traz o memorável exemplo do personagem interpretado por Henry Fonda no filme ‘Doze homens e uma sentença’, que tira do bolso uma faca igual à usada no crime e a finca com firmeza na mesa ao redor da qual deliberavam os jurados, atacando eficazmente a tese de que a arma do crime era de um tipo raro ao mostrar que ele mesmo adquirira uma idêntica num estabelecimento qualquer (ATIENZA, 2006, p. 74). 3.2.4 Argumentação e avaliação racional Em quarto e último lugar, o autor afirma que “[…] argumentar é uma atividade racional não somente no sentido de que é uma atividade dirigida a um fim, senão no de que sempre há critérios para avaliar uma argumentação […]”, seja do ponto de vista da relevância, da validade, da eficácia (ATIENZA, 2006, p. 76). A existência de graus de relevância fica evidente ao pensarmos que um advogado desperdiça esforço ao sustentar que uma lei é inconstitucional quando, mesmo que não ocorra sua aplicação, surgem os mesmos efeitos jurídicos, seja porque outra lei os prevê, porque a própria Constituição o faz, ou por qualquer outra razão. Já por validade se faz referência à correção lógica dos raciocínios indutivos ou dedutivos corretos, sem a prática de falácias, ligando premissas a conclusões. Perelman cita, por exemplo, a crítica de Schopenhauer ao ato de considerar a adesão a exemplos como indício suficiente para presumir-se o acordo acerca da generalização que deles deriva, o que consistiria em “[…] em concluir sem haver obtido a adesão a todas as premissas […]” (PERELMAN, 2005, p. 529). Quanto à eficácia, trata-se da capacidade persuasiva: no exemplo cinematográfico acima, o personagem seria significativamente menos persuasivo se, em vez de cravar a faca com força na mesa, tivesse displicentemente pronunciado as palavras ‘a faca do crime não é inusual; aliás, eu mesmo tenho uma idêntica em minha casa’. A dicotomia existente entre a validade e a eficácia dos argumentos, entre seus graus de racionalidade e persuasão, será retomada à frente, no item 3.3.3, quando chegarmos à questão da tensão entre as camadas da argumentação. Vejamos, portanto, o que são e como funcionam



47 essas camadas. 3.3 CONCEPÇÕES (CAMADAS) DE ARGUMENTAÇÃO: FORMAL, MATERIAL, PRAGMÁTICA Em complemento ao seu conceito de argumentação, Atienza expõe o que considera serem três concepções de argumentação. Essas concepções são apresentadas separadamente por facilidade didática, mas não são encontradas isoladamente. São inseparáveis na mente de quem formula a argumentação (que estaria numa ‘posição argumentativa ativa’), de quem a recebe (que teria, por sua vez, uma ‘posição argumentativa passiva’) e de qualquer um que a observe. Por este motivo, optamos por chamá-las de camadas, uma vez que não têm um caráter alternativo, como se fosse possível escolher uma delas com a qual se agarrar, tal qual o adepto de um time de futebol. Autores como Dworkin, Summers ou Raz se dedicam especialmente aos elementos materiais, enquanto Perelman e Toulmin estudam a retórica ou dialética, mas o desafio não é preferir uns e rejeitar outros, senão reunir as três tradições teóricas do estudo da argumentação para construir uma teoria abrangente e coerente sobre a argumentação jurídica, como reconhece e pretende Atienza (2006, p. 98-99). Em breve introdução, pode-se dizer que a camada formal consiste na estrutura de relações lógicas que os argumentos guardam uns com os outros, ao passo que a camada material diz respeito à procedência (correção, verdade) dos argumentos e, por sua vez, a camada pragmática trata do impacto persuasivo que o argumento provoca naquele a quem é dirigido. Ao que Atienza denomina camadas formal e material, autores como Alexy (2005, p. 217-218) e Wroblewski (1971, 1974) chamam de justificação interna e externa: interna ao silogismo (o funcionamento preciso de sua estrutura formal) e externa a ele (a fundamentação das premissas que foram inseridas nessa estrutura). Vejamos as camadas e em seguida algumas aplicações desse conhecimento. 3.3.1 Camada formal A primeira camada diz respeito à parte da solução de problemas que pertence ao plano estritamente formal. São questões abstratas, cuja solução é lógica, no sentido de que não depende de uma relação com a realidade dos fatos ou mesmo do Direito. Em suma, a camada formal ordena a cadeia de argumentos de forma avalorativa.



48 Atienza afirma que “[…] a ideia de Alchourrón (1995) de que qualquer sistema de lógica é incapaz de adaptar-se completamente à linguagem natural parece mostrar-se como uma verdadeira lei de ferro […]” (2006, p. 140). Com efeito, nenhuma lógica parece ser suficiente para dar conta de todas as dimensões do fenômeno jurídico e, do ponto de vista da tendência de automatização que tomou conta dos esforços científicos, certamente nenhuma lógica puramente formal (que prescinda inteiramente da análise de fatores substanciais) dará conta da realidade jurídica. Não obstante, existem certos aspectos da solução argumentativa de problemas que são formais, no sentido de que independem do contexto ou do conteúdo, de fato. Assim, do ponto de vista puramente formal, as premissas e as conclusões são “enunciados não interpretados” ou interpretados de maneira puramente abstrata (ATIENZA, 2006, p. 89). O principal recurso na esfera formal é o silogismo, mecanismo lógico que permite a realização de inferências, ou seja, a passagem de um conhecimento a outro. O conhecimento do qual se parte é chamado de premissa: é conhecimento dado, posto, pressuposto. O conhecimento a que se chega é chamado de conclusão. É o conhecimento proposto. Na camada formal, essa inferência independe da correção, da verdade das premissas. Basta que sejam dadas premissas e proposta uma conclusão para que essa passagem possa ser avaliada. Assim, se para todo A há B (premissa maior), e se há A (premissa menor), então pode-se logicamente afirmar que há B. Este, como qualquer silogismo, pode ser expressado em fórmulas, mas fórmulas não facilitam a compreensão do tema pelos operadores do Direito, ao contrário, dificultam, motivo pelo qual evitaremos empregá-las, tanto quanto possível. Não importa o que sejam A e B. Se a assertiva “sempre que houver A haverá também B” for verdade, e se for também verdade que há A, então, sejam A e B o que forem, será logicamente possível assegurar que há B. Por exemplo, se afirmarmos (como premissa maior) que toda característica genética de João é compartilhada com José, e dissermos (como premissa menor) que João é albino, então poderemos concluir que José também é albino. Ou mesmo algo muito menos razoável como “todo gato voa; esta vaca é um gato; logo, esta vaca voa”. Ou algo tão sofisticado como a doutrina sobre o controle de constitucionalidade: toda norma que viola a Constituição é inválida; esta norma é incompatível com o artigo X da Constituição; logo, esta norma é inválida. Esses exemplos permitem perceber que muitos questionamentos podem ser opostos ao silogismo realizado. Por que toda característica genética de João é compartilhada com José? Quem disse que João é albino? Qual a relevância da conclusão de que José é albino? As



49 respostas poderiam ser, respectivamente, que João e José são irmãos gêmeos univitelinos; que foi uma testemunha quem viu João e afirmou ser ele albino; e que a testemunha de um homicídio disse ter visto José fugindo da cena do crime com uma arma na mão, mas, antes de supostamente reconhecê-lo, afirmara se tratar de um homem bronzeado. Mas nada disto importa, por enquanto, pois estes problemas não são de tipo formal: pertencem à camada material. Na camada formal não há compromisso com a verdade ou correção das premissas, apenas presunção nesse sentido e, consequentemente, há somente presunção de verdade ou correção da conclusão, não garantia. Isto não quer dizer que os aspectos formais da argumentação sejam vis ou nocivos, nem mesmo fracos ou inúteis, pois é a estrutura formal, é o silogismo “[…] que fornece a moldura dentro da qual os outros argumentos fazem sentido enquanto argumentos jurídicos […]” (MACCORMICK, 2008, p. 57). Contudo, não é possível aprofundar-nos na camada formal sem antes conhecer as demais. Posteriormente, voltaremos a tratar inclusive da lógica, propriamente dita, aplicável à argumentação jurídica. 3.3.2 Camada material Se é evidente que a estrutura formal da argumentação não pode ser desprezada, é também perceptível que ela é insuficiente – “[…] no final das contas, não é o silogismo jurídico sozinho que determina o resultado de um caso […]” (MACCORMICK, 2008, p. 56) – mas inegavelmente necessária – “[…] a concepção material da argumentação pressupõe a formal […]” (ATIENZA, 2006, p. 84). A camada material trata não de enunciados abstratamente combinados, como até aqui, mas de enunciados interpretados, ou seja, aqueles cujos conteúdos são efetivamente avaliados: Quem tem que solucionar um problema material não pode adotar em relação aos enunciados que funcionam como premissas uma atitude hipotética, descomprometida, como ocorria na concepção formal, senão comprometer-se com sua verdade ou correção e, em consequência, com a verdade ou correção da conclusão (ATIENZA, 2006, p. 84).



Não se trata mais de dizer que, se as premissas forem verdadeiras, então a conclusão também o será, em caráter meramente hipotético, abstrato. O objetivo é efetivamente adentrar



50 o exame da procedência das premissas, também chamado de justificação externa – justificação dos aspectos de correção externos à estrutura formal do silogismo – respondendo: as premissas e a conclusão são ou não são verdadeiras? Assim, neste segundo ‘momento’ se faz necessário ter o que Atienza chama de “atitude comprometida” (2006, p. 192), ideia que está ligada à visão da argumentação como atividade, além de resultado, ou seja, como processo de solução de problemas concretos, além do enunciado linguístico que é o produto da camada formal, se vista isoladamente. Por um lado, não haveria reconhecimento da legitimidade judicial se não se considerasse que o juiz pretende avaliar as alegações feitas no processo como corretas ou incorretas – e, mais além, que ele pretende decidir justamente em função do resultado dessa avaliação, como veremos no próximo capítulo. Em outras palavras, esse compromisso confere parte da legitimidade necessária ao exercício da atividade jurisdicional e, assim, é requisito para que as partes confiem na institucionalização da resolução de conflitos. Por outro lado, além de influir na legitimidade intraprocessual do juiz, o compromisso produz consequências extraprocessuais, especialmente se dermos à coerência jurisprudencial toda a importância que merece. Voltaremos a isto no item 4.5.3. Se a camada formal trata das correlações formais entre enunciados não interpretados e a camada pragmática trata dos aspectos persuasivos (não-racionais) da argumentação, podemos dizer que a camada material trata da procedência racional dos enunciados. É preciso responder, portanto, à pergunta: como, então, determinar se um argumento é procedente? Poderíamos adentrar uma complexa classificação de tipos de argumento, tipos de raciocínio e outras tipologias, o que poderia levar a uma complexa trama de mecanismos aptos a avaliar racionalmente a procedência de um argumento. Isto é, aliás, o que seria necessário. Contudo, para fazê-lo seria preciso atingir uma profundidade que não pode ser alcançada nesta oportunidade. Por isto, como por diversas vezes faz o próprio Alexy no desenvolvimento de sua teoria argumentativa, será empregado o critério “pragmático” (valendo ressaltar que o termo ‘pragmático’ aqui não guarda relação com a ‘camada pragmática’ de argumentação), como em: Nesta situação, é importante o mencionado critério pragmático de significado, segundo o qual um enunciado é um enunciado da dogmática se é estabelecido, aceito ou, ao menos, discutido em uma Ciência do Direito que funcione institucionalmente (2005, p. 251).



Ou em:



51 O critério de demarcação é aqui de novo, sobretudo, do tipo pragmático. Depende de se o enunciado em questão é aceito ou pelo menos discutido no âmbito da Ciência do Direito. […] Para que se possa considerar dogmático um enunciado não é necessário que a maioria dos juristas o considerem correto, mas tão-somente que o considerem dogmático (2005, p. 251-252).



Da mesma forma, utilizo aqui, como critério pragmático para avaliação da procedência argumentativa, as formas tradicionalmente empregadas pelos operadores do Direito. Poder-seia objetar que esse critério é muito vago, ou até que nada diz a respeito de como um operador do Direito deve agir para averiguar se um argumento merece aprovação. Diante disso, cabe tecer algumas considerações adicionais sobre o funcionamento dialético da argumentação. Segundo Mendonça: O raciocínio dialético parte de premissas dotadas de credibilidade e verossímeis, que são objeto de uma expressa aceitação (endoxa). A plausibilidade de tais premissas é aferida não em função de uma verdade comprovável, mas da efetiva adesão com que contam (2003, p. 90).



Essa adesão com que as premissas já contam coincide com o que Alexy considera, acima, aceitável como critério pragmático. Trata-se de uma espécie de consenso. Na linguagem da tópica (VIEHWEG, 1979), tratar-se-ia da noção de lugar-comum (topoi): “[e]m realidade, a tópica lida com opiniões dominantes, que estabelecem soluções para problemas” (MENDONÇA, 2003, p. 90). Essas “opiniões dominantes”, justamente, funcionam como práticos critérios para avaliação dos argumentos utilizados pelos operadores do Direito. Um bom exemplo de cenário onde esse procedimento ocorre é a prática do direito administrativo no Brasil, que se socorre largamente das sistematizações doutrinárias, uma vez que carece de similar empreitada no âmbito legislado. Evidentemente, um determinado lugar-comum apenas pode ser usado como critério de avaliação se ele mesmo não for o objeto da argumentação. Neste caso, ele deixa de ter essa função, uma vez que sua própria integridade ou utilidade está sendo questionada. É como uma balança: o fiel é usado para averiguar o peso de outros objetos, mas se alguém questiona a própria confiabilidade do fiel, deve-se recorrer a outra balança, considerada confiável, para averiguar a correção da primeira. Do contrário, incorrer-se-ia em petição de princípio (a conclusão seria empregada como premissa de si mesma). Trata-se, portanto, de um processo circular entre as noções de sistema e de problema:



52 O raciocínio tópico situa-se, portanto, no contexto das situações para as quais não há uma solução ou orientação decisória previamente estabelecida, cabendo àquele a quem se submete o problema oferecer uma alternativa plausível, que possa inclusive vir a servir de base para a solução de problemas semelhantes no futuro. Do acúmulo das soluções dadas aos problemas forma-se, segundo Viehweg, um acervo de respostas para problemas, que finda por formar um sistema. Resta, então, investigar o tipo de enfoque que será privilegiado: o do sistema ou o do problema? (MENDONÇA, 2003, p. 100).



Essa distinção aparente constitui, contudo, uma falsa alternativa. Com efeito, o mesmo autor explica: Em verdade, o que se verifica é uma relação entre a tópica [o foco no problema] e o estabelecimento de premissas (montagem do sistema). […] Como se pode constatar, os sistemas encontram nos próprios problemas uma importante fonte de geração das suas premissas, que se alteram e se ampliam na mesma proporção em que surgem novos problemas ou em que são formuladas soluções renovadas para problemas previamente existentes (MENDONÇA, 2003, p. 102-103).



Em consonância com Aristóteles, Mendonça destaca que nem toda proposição e nem todo problema serão uma proposição dialética e um problema dialético, pois “[…] ninguém faria uma proposição a partir de algo que nenhuma pessoa admitisse ou criaria um problema em torno de uma situação que não suscitasse dúvidas […]” (MENDONÇA, 2003, p. 91). A contrário senso, portanto, só convém problematizar algo a partir do (com base no) que possa ser aceito pelos interlocutores. Esta ideia não provocaria nenhuma controvérsia, não fosse o fato de que ‘aceitar’ pode ser visto de duas perspectivas: uma racional e outra não-racional. Vejamos. 3.3.3 Camada pragmática e interação com as camadas formal e material: argumentação válida (convencimento racional) e argumentação eficaz (persuasão retórica) A camada pragmática se refere não a enunciados interpretados ou não-interpretados, como as camadas material e formal, mas a enunciados aceitos (ou não-aceitos, evidentemente), conforme Atienza. Trata-se, aqui, de todas as variáveis não-racionais embutidas ou agregadas à argumentação de um orador que aumentam a probabilidade de adesão de seu auditório à sua tese. Assim, por exemplo, a solidez de um argumento não depende de quem seja que o formule, mas ele poderá ser melhor recebido dependendo de quem o apresente:



53 E inclusive os argumentos dos juízes e dos advogados são relativamente independentes de quem os enuncie; […] os mesmos argumentos na boca não de um advogado, senão de um estudante de Direito, têm a mesma solidez, mas resultarão, em princípio, menos persuasivos; e, no caso da justificação judicial, a diferença entre que os enuncie o juiz (competente para resolver o caso) ou qualquer outro não é sua correção material, mas os efeitos que produzem devido à posição institucional que o juiz ocupa (ATIENZA, 2006, p. 84-85).



Duas situações hipotéticas podem exemplificar essas duas acepções possíveis de ‘aceitar’. Numa primeira discussão hipotética, um postulante dirige a uma autoridade decisória uma alegação que consiste numa falácia, em que a conclusão não segue das premissas. Contudo, tanto as premissas como a conclusão parecem coincidir com a posição que a autoridade ouvinte já tinha sobre o tema. Isto a faz se sentir ao mesmo tempo satisfeita com sua própria posição, pois merecedora de confirmação por parte de outros, e contente com quem enunciou aquele argumento, uma vez que condiz com o que ele mesmo já pensava ser correto defender. Ou seja, ela aprova (subjetivamente) o argumento e, por isso, o aceita. Numa segunda discussão, o postulante, ao enunciar uma razão em favor de sua posição, formula um argumento formalmente adequado e materialmente procedente. Diferentemente da primeira, a autoridade decisória que aqui recebe essa alegação, apesar de partir de uma posição contrária à do orador e sentir-se contrariado pela sua exposição, reconhece (objetivamente) que o argumento é procedente e, por isso, o aceita. A primeira situação se refere à prevalência do que passarei a chamar adesão ao argumento, enquanto que na segunda ocorre sua verdadeira aceitação, para melhor definirmos nossa terminologia. A adesão é própria da camada pragmática, ao passo que a aceitação é característica da camada material (devidamente pressupondo a formal, como já visto). Por adesão trataremos, inclusive, toda espécie de vontade do indivíduo, não importando, nesta oportunidade, eventuais distinções entre desejos, preferências e valores ou entre vontades do ego e vontades do espírito, para dar apenas alguns exemplos de classificações usadas. Assim, pode-se agregar as três camadas em apenas dois blocos de camadas: um primeiro, dito racional, resultado da combinação das camadas formal e material, e outro, nãoracional, coincidente com a camada pragmática. Mesmo que possam sugeri-lo as duas situações-exemplo acima, não se deve ter por demonizada a camada não-racional. Muito ao contrário, as faculdades não-racionais do indivíduo não devem ser desprezadas. Essas faculdades têm suas próprias funções e podem inclusive ser empregadas para incrementar o funcionamento da racionalidade. Uma terceira situação hipotética pode ilustrá-lo.



54 Nessa terceira discussão, a autoridade decisória recebe um argumento que lhe parece racionalmente procedente, mas, intuitivamente ou por qualquer outra razão, não se sente confortável com a conclusão (decisão) ensejada pelo argumento aceito, ou seja, apesar de aceitá-lo, não adere a ele: há aceitação mas não há adesão. Como solucionar esta questão? Vejamos um exemplo um pouco mais concreto, com estrutura semelhante à desta terceira situação exemplo. Um homem é acusado de habitualmente cometer ofensas sexuais contra sua enteada, ainda uma criança. Apesar de não haver provas contrárias ao padrasto, sua condenação é tida como certa, uma vez que há o depoimento da vítima, prova que costuma receber significativa credibilidade nesses casos. O juiz responsável pelo caso poderia considerar que a fase probatória estaria esgotada, na medida em que todas as pessoas relevantes foram ouvidas, mas não conseguiu ignorar sua suspeita de que ‘faltavam peças no quebra-cabeça’. Assim, decidiu que fosse novamente inquirida a criança vítima e fez com que lhe fosse perguntado, dentre outros assuntos, se tinha algum confidente. A menina, apesar de reafirmar a ocorrência do crime e sua autoria por seu padrasto, respondeu que tinha uma amiga na sua classe na escola. A juíza decidiu, então, ouvi-la. Ao ser indagada sobre o que sabia acerca do ocorrido com sua colega (a vítima), a confidente informou tratar-se de manipulação realizada pela sua irmã mais velha, que não desejava a união de sua mãe com o réu. Chamada a primogênita a depor, confessou o que ocorrera, terminando por ser o réu absolvido da falsa acusação. O que essa situação hipotética – similar a tantas ocorridas cotidianamente nos fóruns brasileiros – permite emergir é a constatação da existência de uma dinâmica circular entre as camadas racionais e não-racionais. Contudo, toda dinâmica circular deve ser interrompida em alguma fase, sob pena de se tornar um curto-circuito. A solução para esse risco está na interrupção do ciclo ao atingir-se a camada racional. Pode-se efetuar quantos ciclos se queira, em suma, mas deve-se parar em uma conclusão racional. Com efeito, a obrigatoriedade da prevalência da racionalidade é garantia do Estado de Direito, ou seja, como garantia do uso do poder conforme ao Direito. O mesmo parece poderse depreender do que afirma Ross acerca da forma real de tomada de decisões pelos juízes: Na medida do possível, o juiz compreende e interpreta a lei à luz de sua consciência jurídica material, a fim de que sua decisão possa ser aceita não somente como ‘correta’ senão também como ‘justa’ ou ‘socialmente desejável’. […] Pode dizer-se assim que a jurisdição é a resultante de um paralelogramo de forças no qual os vetores dominantes são a consciência jurídica formal e a consciência jurídica material. A decisão a que se chega está determinada pelo efeito combinado da interpretação cognoscitiva da lei e da atitude valorativa da consciência jurídica. Isto



55 não significa que os dois vetores aparecem no espírito do juiz como motivos independentes a serem balanceados, em um passo subsequente, um contra o outro. Isto poderia ocorrer, mas é mais provável que eles se fusionem na atividade subconsciente do juiz. Seria errôneo limitar a atividade valorativa àquelas ocasiões, relativamente raras, em que ela se manifesta como desvio do resultado a que levaria uma interpretação meramente cognoscitiva da lei. A consciência jurídica material está presente em todas as decisões. Se na maioria dos casos o juiz decide dentro do campo da interpretação cognoscitiva, isso é sinal de que sua consciência jurídica considerou possível aprovar a decisão ou, em todo caso, não a considerou incompatível com o ‘justo’ ou o ‘socialmente desejável’, num grau tal que se fizera necessário recorrer a algum expediente para liberar-se das ataduras legais. Se os postulados político-jurídico-morais de sua consciência jurídica tivessem levado o juiz a considerar que a decisão era inaceitável, este poderia, também, mediante uma argumentação adequada, encontrar a via para uma melhor solução (1997, p. 174).



Como se vê, de modo algum pode-se afirmar que a adesão (ou não-adesão) à argumentação aceita é nociva ou desprovida de valor. Significa apenas que sua relevância está na possibilidade de provocar o aprimoramento do conjunto de argumentos a ser analisado racionalmente. Essa retroalimentação encontrada entre as três camadas ocorreria da seguinte forma. A primeira fase é formal, de inferência lógica, segundo a qual da premissa maior (“para todo A ocorre B”) e da premissa menor (“ocorre A”) decorre a conclusão (“então ocorre B”). Este nível de raciocínio, entretanto, não abrange a verdade ou correção das premissas e, portanto, da conclusão. Assim, deve-se ser examinar a procedência das premissas, para que se possa concluir acerca da procedência da conclusão, passando-se à camada material. Esses dois níveis de raciocínio não abrangem, porém, a eficácia persuasiva do argumento. Por exemplo, o indivíduo X pode acusar uma decisão D de ignorar um argumento R – seja R um bom ou mau argumento e tenha sido isso feito dolosa ou culposamente pela autoridade que emitiu D, nada disso importa. Para que possa manter sua decisão como a entende correta (ou, mesmo antes, para que pudesse ter prevenido a sua impugnação com base em R desde o início), será (ou teria sido) preciso incorporar R ao conjunto de argumentos relevantes, seja para acolhê-lo, rejeitá-lo ou, o que nos interessa especialmente, superá-lo. Essa superação consiste na introdução de um argumento novo, cuja procedência provoca alteração na conclusão a ser atingida. Ou seja, um orador inicia o diálogo afirmando que para todo A ocorre B e que, de fato, ocorre A, para em seguida concluir que ocorre B, mas um interlocutor opõe-lhe que, na verdade, ocorre A’ (uma variação de A), o que faz com que seja B’ a conclusão correta, não exatamente B. Um esquema para essa dinâmica argumentativa poderia tomar a seguinte forma:
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Figura 1 – Esquema de dinâmica circular entre as camadas da argumentação. Fonte: próprio autor. Como se vê, as camadas racionais sofrem interferência da camada não-racional, sim, mas essa interferência deve ser validada racionalmente: o resultado (output) da avaliação racional é instantaneamente avaliado (input) não-racionalmente, sendo o resultado desta avaliação não-racional analisado (input) racionalmente, e assim circularmente. Poder-se-ia considerar que não haveria limite para esse ciclo, mas essa objeção não



57 procede. Primeiro, pragmaticamente, qualquer pessoa que tenha que tomar uma decisão envolvendo aspectos racionais e não-racionais termina por efetivamente tomá-la em algum momento, o que consiste numa resposta empírica à objeção mencionada: na prática, estabelecemos um limite, quebrando o ciclo em algum ponto. A segunda resposta, teórica, consiste na imperativa prevalência da racionalidade, como já assertado. Isto significa que pode-se provocar quantos ciclos se desejar, mas cada ciclo começará pela inquietação nãoracional e deverá terminar pela adequação (ou inadequação) racional do produto dessa inquietação: O modo de apresentar um caso pertence mais à retórica que à lógica, mas a retórica mais eficiente será provavelmente aquela que se fundamenta em uma clara compreensão das implicações lógicas desse processo (MACCORMICK, 2008, p. 57).



No mesmo sentido: Engana-se quem supõe que a obediência à boa técnica afaste os julgadores do caminho da justiça. Quinze anos de experiência judicante no Tribunal de Justiça do meu Estado convenceram-me de que, quando a solução à primeira vista tecnicamente correta de uma questão conduzia a decisão suspeita de injusta, era aconselhável rever as premissas e a articulação do raciocínio, em que não raro se escondia vício responsável pelo desvio (BARBOSA MOREIRA, 2005, p. 492).



A dicotomia entre as noções de validade (lógica) e eficácia (persuasiva) mostra que o argumento que convence melhor pode não ser o mais correto, e o correto pode não ter tanta força persuasiva: “Uma conclusão ante a qual não nos queremos inclinar faz duvidar da validade dos argumentos cuja eficácia nós mesmos experimentamos […]” (PERELMAN, 2005, p. 527). Pode-se
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dizer



que



a



dicotomia



aceitação-adesão



guarda



certa



correspondência, no polo passivo da argumentação, com as duas principais origens dos argumentos, no polo ativo. Conforme Atienza, “[…] uns argumentos partem dos desejos, preferências ou interesses dos agentes, por um lado, e de determinadas crenças, por outro […]” (2006, p. 200). Em outras palavras, trata-se de uma dicotomia de alguma forma relacionada àquela simultaneidade entre postura competitiva, em que cada sujeito processual está preocupado com os próprios interesses, e postura colaborativa, em que o mesmo sujeito está preocupado com o desenho do Direito e, portanto, da sociedade (cf. 2.2.3). Confirma, ainda, o caráter simultâneo das avaliações racional e não-racional feitas (internamente) por



58 todo aquele que argumenta, seja ele autoridade capaz de decidir e impor sua decisão ou não. Assim, há inegável vantagem em obter a adesão do interlocutor, além da sua aceitação, uma vez que, com isso, ele não despenderá esforço para cogitar um contraargumento que derrote o esquema argumentativo que lhe é apresentado. Mas privilegiar a adesão à aceitação, privilegiar a persuasão retórica ao convencimento racional, é privilegiar o decisionismo, o subjetivismo, em detrimento de garantias jurídicas objetivas, como a de tratamento isonômico, coerente. Não há dúvida quanto ao que deve prevalecer. 3.3.4 Lógica na argumentação jurídica Há uma grande discussão sobre a relação da argumentação – especialmente da argumentação jurídica – com a lógica, bem como sobre as possibilidades e os limites dessa relação. Para esse propósito, promoverei a discussão tomando como base o artigo de Giovanni Sartor (1993) sobre o caráter não-monotônico que defende ser necessário para que modelos lógicos sejam aptos a lidar com raciocínios jurídicos. A lógica clássica funciona deduzindo a conclusão das premissas. Por essa razão seria incapaz de lidar com a derrotabilidade de um raciocínio e, portanto, seria uma lógica insuficiente para abarcar o funcionamento de sistemas normativos, como o Direito, uma vez que “[…] não consegue expressar as estruturar normativas que denotam a derrotabilidade e não consegue perfazer as inferência exigidas por essas estruturas […]” (SARTOR, 1993, p. 22). Segundo Sartor, […] o efeito [a consequência prevista na norma] não é dedutível até que todos os elementos do antecedente [o conjunto de condições legais que devem ser provadas para que a consequência se concretize] estiverem satisfeitos, e, uma vez que o efeito seja deduzido, informação adicional não consegue derrotar sua derivação. Não é possível representar normas cujas condições contenham non refutanda [condições negativas, ou seja, condições que não devem existir, não podem estar provadas, para que o efeito legal ocorra], nem é possível representar combinações de regras e exceções (1993, p. 22).



Ao contrário, pensamos que isso é de fato possível. Vejamos. Digamos que as condições para o efeito L sejam A, B, C e D, sendo que A e B são a presença das condições positivas P1 e P2, enquanto C e D são a ausência, inexistência, não verificação das condições negativas N1 e N2, respectivamente. Com isso, um único silogismo (um único esquema de inferência lógico-formal) contém todos os “elementos” do



59 “antecedente” (condições positivas e negativas, que devem existir ou não existir para que a consequência normativa seja produzida), para usar os termos de Sartor. Assim, quando o autor de uma ação alega e prova A e B (somente), não está satisfazendo de maneira completa ao silogismo aplicável ao caso. Está satisfazendo-o parcialmente e, em seguida, de duas, uma: ou simplesmente espera que isso seja suficiente, ou pretende de fato convencer de que o silogismo parcial que criou (A+B=L) é suficiente. Ocorre que não é suficiente, pois L decorre de A+B+C+D, não de A+B. O autor sabe (ou deveria saber) disso, assim como o réu e o próprio juiz. Mas esse conjunto de condições pode ser mais ou menos claro, mais ou menos estabelecido na jurisprudência ou outra fonte de conhecimento sobre o Direito. Portanto, o autor está agindo estrategicamente, esperando que a sorte permita que as alegações e provas venham a se resumir a A e B, ou seja, que a discussão processual se limite àquelas condições sobre as quais tem domínio (por oposição a C e D, condições sobre as quais tem o bônus e o ônus é o réu). Se o autor pretende que A+B=L, cabe ao juiz corrigi-lo e lembrá-lo que L=A+B+C+D, independentemente de se verificarem não-C e não-D, ou seja, independente de estarem presentes as condições que deveriam estar ausentes (as condições negativas), precisamente porque a jurisdição tem por objetivo também a instrução dos jurisdicionados e jurisdicionáveis sobre o que é o Direito. Portanto, a diferença entre a lógica formal clássica e uma nova lógica supostamente necessária não está na sua estrutura formal, propriamente dita, mas na maneira com que o homem tem facilidade para usá-las e chegar a resultados de melhor qualidade. O ponto-chave aqui é que o conhecimento humano, aí incluído o conhecimento utilizado na prestação da jurisdição, é limitado. Em alguns aspectos, o conhecimento é simplesmente incerto, eventual: pode aparecer ou não. É o caso da matéria de fato: circunstâncias podem ser alegadas ou não, provadas adequadamente ou não. Em outros, o conhecimento é incremental. É o que se vê com relação à matéria de direito: as construções interpretativas se sucedem evolutivamente, sendo cada modelo provisoriamente adotado até que seja aprimorado ou substituído integralmente. Assim, a origem da confusão com relação à inaptidão da lógica formal clássica para dar conta de raciocínios defectíveis é, na verdade, a inaptidão humana para lidar com a provisoriedade do seu conhecimento. Com efeito, o raciocínio A+B=L é apenas um pouco mais incompleto que A+B+C+D=L, pois pode um dia surgir o argumento que crie uma outra condição negativa E, que esteve ausente desde sempre (a tal ponto que sequer sabíamos da possibilidade de sua existência), mas cuja presença, ocasionada talvez por alguma nova



60 tecnologia criada (ou qualquer outra razão), fez a necessidade da sociedade por justiça, segurança ou outro bem jurídico enxergar em A+B+C+D uma base insuficiente para a outorga de L. Se o agente normativo tivesse sido prevenido do aparecimento dessa tecnologia quando elaborou a norma, teria inclusive mencionado E no texto da norma, não obstante viesse a ser pragmaticamente ignorada em todos os processos judiciais anteriores à efetiva possibilidade da sua ocorrência. Um exemplo de E seria o aparecimento do exame de DNA, capaz de resolver problemas de paternidade com muito mais precisão do que qualquer outro método já adotado judicialmente. De fato, com o aparecimento dessa técnica, processos de reconhecimento de paternidade que de outro modo estariam sacramentados pela eternidade foram reabertos e suas conclusões confirmadas ou infirmadas. Sartor atribui à lógica clássica um caráter monotônico e defende uma lógica nãomonotônica para o Direito. As (supostas) diferenças entre essas lógicas seriam: • Derrotabilidade. Pela adição de nova informação para um conjunto de premissas R1, um novo conjunto R2 pode ser obtido, do qual não são mais dedutíveis algumas consequências de R1. • Procedimentos globais de raciocínio. Para deduzir uma conclusão C de um conjunto de premissas R, não é suficiente isolar um subconjunto de R, P, do qual C é dedutível. Precisamos também checar se R não inclui informação adicional, não incluída em P, que derrote (impeça) a dedução de C (1993, p. 23).



Tenhamos um conjunto de argumentos R1, que gerava a decisão C1; e um conjunto R2 que contém R1 mas não é contido por ele, ou seja, possui premissas adicionais, que R1 não possui (digamos que R1=A1+ A2 e que R2=A1+A2+A3). Em função dessa última premissa adicional, R2 gera C2, não C1. Portanto, A3 é suficiente para “derrotar” A1+A2=C1, ou seja, para alterar o seu resultado. Se é assim, então podemos dizer que C1=A1+A2+(-A3) (C1 é obtida quanto existem A1, A2 e “não-A3”). Como “não-A3” não está presente (A3 está presente), resulta verdadeira C2 (cujas condições foram satisfeitas), não C1 (cujas condições não o foram). Ora, isso evidencia a equivalência de resultados dos raciocínios monotônico e não-monotônico. Portanto, o que há de realmente distintivo entre esses dois modelos lógicos é que a lógica não-monotônica tem o benefício de evidenciar a dificuldade humana de enxergar e trabalhar com a provisoriedade. Ao mesmo tempo, é uma ferramenta que facilita a realização desse tipo de trabalho. Mas essa provisoriedade existe quando falamos das soluções lógicoformais construídas e utilizadas pela atividade humana. Quando, porém, falamos das soluções



61 lógico-formais ideais, não há provisoriedade, justamente porque essa formulação da solução abrange todas as condições negativas e positivas concebidas e concebíveis, ou seja, parte de um conhecimento sobre-humano para formular perfeitamente as soluções para quaisquer problemas. Ocorre que não dispomos desse conhecimento. Ao contrário, dispomos apenas do conhecimento humano, que é limitado e incremental por definição. Portanto, vale reforçar, o benefício proporcionado pelo modelo não-monotônico de Sartor não é pequeno. Se um caminho alternativo permite chegar à mesma conclusão e ainda proporciona a incorporação da provisoriedade ao processo mental humano, merece espaço. Isto porque tratamos de imprimir lógica ou coerência a normas não necessariamente lógicas ou coerentes. As normas jurídicas são formuladas em linguagem natural, o que as caracteriza com sua inerente vagueza, indeterminação, textura aberta (HART, 1994). MacCarthy (1969 apud SARTOR, 1993, p. 24) observa, ainda, que é impossível produzir uma lista exaustiva de todas as condições necessárias para transformar uma norma defectível numa declaração válida universalmente: Isto é obviamente impossível por causa dos limites do nosso conhecimento sobre situações futuras e da indeterminação dos nossos propósitos e, portanto, a aplicação de cada norma é limitada não apenas por exceções específicas, como também por disposições indeterminadas e valorativas, suscetíveis a dar relevância a exigências contrastantes com os interesses protegidos pela norma (não é significativo, para o aspecto aqui considerado, que essas disposições tenham sido enunciadas pelo legislador, formuladas pela doutrina ou pelo judiciário) (SARTOR, 1993, p. 24).



Daí o valor da conclusão a que chega Sartor acerca da função heurística da derrotabilidade: Conclusões jurídicas deduzidas através de inferências não-monotônicas podem ser derrotadas por informação adicional. Isso, contudo, não exclui a segurança jurídica, vista como uma relativa previsibilidade e controlabilidade de decisões jurídicas. […] Uma vez que tenham sido coletados pedaços de informação de fato e de direito suficientes para embasar uma determinada solução jurídica, essa solução não é derrotada pela mera possibilidade de enunciados adicionais cuja procedência impediria o atingimento daquela conclusão. Para tanto é necessária informação explícita e aceita: a decisão que conclui um processo judicial deve ser justificada (e pode portanto ser controlada) apenas com base no conhecimento obtido nas fases anteriores, e informação adicional, apta a invalidar o conteúdo daquela decisão, é geralmente irrelevante depois de tomada a decisão (1993, p. 25).



A regulação da possibilidade de uso de nova informação (fática ou jurídica) está ligada aos estudos da preclusão, da disponibilidade ou indisponibilidade do processo e do princípio



62 iura novit curia, no âmbito intraprocessual, e da litispendência e da coisa julgada, no interprocessual. Isto evidencia a importância do princípio da eventualidade, segundo o qual a parte deve apresentar toda a sua munição de defesa na primeira defesa: A possibilidade de dedução de conclusões jurídicas derrotáveis, e os limites temporais nos quais informação derrotante pode ser alegada, são estímulos importantes para a discussão jurídica: eles induzem que a parte interessada forneça dentro dos limites de tempo toda informação nova capaz de derrotar a derivação de conclusões jurídicas indesejadas. Isto acontece não apenas em relação aos fatos do caso, mas também em relação à informação normativa: ainda que o juiz conheça a lei (jura novit curia), a parte que perderia diante dos elementos presentes na discussão em certo estágio do processo tem interesse em chamar a atenção do juiz para as objeções capazes de invalidar as conclusões até ali atingidas. A nãomonotonicidade desempenha, portanto, uma função heurística tanto na descoberta dos fatos do caso como na identificação das normas aplicáveis (SARTOR, 1993, p. 25).



Reescrever o sistema legal para que contivesse apenas normas condicionais perfeitas (normas que ligam uma consequência jurídica a uma condição suficiente para gerá-la) é uma tarefa que nunca seria completada e, de qualquer modo, levaria a formulações extremamente complexas (um número infinito de prescrições, cada uma delas com um antecedente infinito, composto por infinitas condições positivas e negativas), de difícil modificação (a introdução de uma nova exceção exigiria a modificação dos antecedentes de todas as normas incompatíveis com as exceções, e cada nova norma conteria o complemento dos antecedentes de todas as normas incompatíveis prevalecentes, e os complementos de todas as situações expressando interesses incompatíveis legalmente superiores), e extremamente incertas (a incerteza da norma perfeitamente condicional seria a soma da incerteza de todos os conflitos que teriam que ser resolvidos na construção do seu antecedente total). Portanto, é preciso admitir que […] no atual estado da linguagem legal […] as normas especificas nas quais um sistema legal positivo está prática e historicamente articulado não são átomos separados e bem isolados nem podem ser consideradas como totalidades completas, suficientes para determinar seus efeitos (FALZEA, 1985, p. 306 apud SARTOR, 1993, p. 27).



Autores ligados a uma visão lógica do Direito mantiveram foco na busca pela certeza na sua aplicação e, em consequência, criticam a falta de rigor das teorias da argumentação. Os responsáveis por estas teorias, por outro lado, enfatizam a escolha racional através da ponderação de alternativas propostas por interesses conflitantes e, por isso, atacam a lógica por sua incapacidade de dar conta desses aspectos da aplicação judicial do Direito. Contudo, como se vê aqui, é absolutamente dispensável a manutenção desse conflito, dado que a



63 conciliação de ambas as preocupações é permitida justamente pelo reconhecimento da derrotabilidade (e portanto provisoriedade) de todo raciocínio argumentativo normativo. 3.3.5 Lógica não-monotônica e modelo de argumentação lógico-formal Uma vez registrada acima nossa objeção à alegação de insuficiência da lógica clássica para dar conta da argumentação jurídica, apresentaremos aqui o modelo lógico proposto por Sartor (1993, p. 29-35), que é de fato conveniente por se moldar naturalmente, sem esforço do utilizador, às formas de interação entre argumentos, isso por conter três vantagens: a. É enfatizada a base substancial da derrotabilidade jurídica, que é a oposição de interesses juridicamente relevantes incompatíveis. Cada um desses interesses é considerado como uma norma distinta e, em caso de conflito, apenas a mais forte dessas normas (aquela que proteger o interesse prevalente na situação examinada) será aplicada. b. É possível realizar representações do conhecimento jurídico que são mais simples, mais modulares e mais aproximadas à linguagem natural. Em particular, a regulação de situações complexas pode ser formulada em normas distintas, cada uma tratando de um determinado aspecto (interesse) verificado nessas situações. c. A representação explícita de regras e exceções permite uma adaptação dinâmica de sistemas normativos. As exceções já em vigor prevalecem sobre as regras posteriormente introduzidas no sistema normativo, enquanto as novas exceções também limitam as regras já em vigor (SARTOR, 1993, p. 29).



Ademais, o modelo permite resolver não apenas conflitos fáceis, cujos resultados são previamente conhecidos, tal como aqueles entre regras e suas exceções, mas também situações de incerteza, como aquelas envolvendo normas de mesmo grau de importância. Por fim, o modelo, além de levar a conclusões intuitivamente satisfatórias (que satisfazem, portanto, tanto às faculdades racionais do indivíduo como às não-racionais), ainda permite embasar essas conclusões ao tornar explícita a conexão entre argumentos favoráveis e contrários. Assim, passemos a ele. Normas são representadas como regras de inferência simples do tipo: N:



C se P1 e … e PN



onde N é o nome da norma, C é a consequência jurídica e P1 a PN são condições positivas, ou seja, condições que devem ser alegadas e provadas para que C se configure. Um exemplo seria:



64 N1:



x é responsável pelo dano d causado pela conduta f se x cometeu f por culpa e f causou o dano d.



A relação de prevalência entre normas são representadas por meta-enunciados como: N1 prevalece sobre N2.



Exceções são destacadas da norma à qual pertencem, sendo representadas como normas autônomas, com consequências e condições próprias, e prevalecendo sobre a norma à qual se referem. E todas as condições negativas de uma consequência jurídica são transformadas em exceções à norma em que a consequência é prevista. E1:



x não é responsável pelo dano d causado pela conduta f se x era incapaz durante f.



E1 prevalece sobre N1.



É obviamente possível prever normas cuja consequência seja a inaplicabilidade de quaisquer outras, ainda que estas sejam exceções. Neste último caso, teremos ‘exceções de segundo nível’: EE1: E1 não se aplica se x era culposamente incapaz durante f. EE1 prevalece sobre E1.



É possível também prever exceções às meta-normas, mas não avançaremos nessa direção nesta oportunidade. Um argumento para uma conclusão (decisão) D é um conjunto não redundante de normas e fatos dos quais se deduz, se deriva D. Uma consequência C é dedutível, derivável, atingível por um argumento A se A contiver uma norma “N: C se P” e premissas adicionais (normas e/ou fatos) que permitam que P seja atingida. Portanto um argumento pode conter subargumentos: argumentos parciais ou argumentos que permitem atingir conclusões intermediárias, necessárias para que a conclusão final seja atingida. Um contra-argumento a um argumento A1 é um argumento A2 que ataca diretamente A1 (contradiz a conclusão de A1 ou nega a aplicação da regra que conduz à sua conclusão) ou um de seus subargumentos (idem).



65 Quando um argumento A2 ataca um argumento A1, é preciso comparar a força do argumento (ou subargumento) atacado com a força do contra-argumento. Para isso, é preciso comparar a norma N1 em que A1 (ou seu subargumento) se baseia com a norma N2 em que A2 se baseia. Sem nenhuma surpresa, o resultado dessa comparação pode ser a prevalência de algumas delas ou a ausência de prevalência. Este último resultado indica apenas a necessidade de mais argumentos ou critérios para a decisão. Para experimentação do modelo, reproduzimos o exemplo fornecido pelo autor, em que Maria busca de João indenização pelo fato de ele ter danificado sua cerca com sua moto. As normas aplicáveis seriam: N1:



x é responsável pelo dano d causado pela conduta f se x cometeu f culposamente e f causou o dano d.



N2:



x é responsável pelo dano d causado pela conduta f se x é pai de y e y é responsável pelo dano d causado pela conduta f.



EN2: N2 não se aplica se x não pôde impedir seu filho y de praticar f. E1:



x não é responsável pelo dano d causado pela conduta f se x não era capaz durante f.



EE1: E1 não se aplica se x era culposamente incapaz durante f.



Vale ressaltar que o exemplo foi formulado no contexto da aplicação do Código Civil italiano, de modo que as normas podem não coincidir com as que regulariam os mesmos fatos no Brasil. Como seu propósito é apenas ilustrar o uso e funcionamento do modelo lógico proposto, mantivemo-lo assim. Além das normas acima, presumamos os fatos seguintes: F1: João culposamente realizou a conduta bater na cerca. F2: bater na cerca causou o dano cerca quebrada. F3: Marcos é o pai de João.



Dados esses fatos, Marcos parece ser responsável pelo dano causado por João. Isto porque o conjunto de premissas disponíveis assim sugere: {N1, N2, EN1, E1, EE1, F1, F2, F3}. O argumento que enseja a responsabilidade de João é A1 = {F1, F2, N1(João, bater na



66 cerca, cerca quebrada)}, onde N1(João, bater na cerca, cerca quebrada) representa a concretização da consequência de N1 sobre os sujeitos, objetos e eventos mencionados no interior dos parênteses. O argumento A2 é que gera a responsabilidade de Marcos, ao adicionar a A1 a premissa F3 e N2, sendo a primeira uma premissa de cunho fático e a segunda, normativa. Portanto, A1 é um subargumento de A2. Marcos pode eximir-se da responsabilidade que lhe é imputada se conseguir satisfazer as condições de alguma exceção aplicável. Por exemplo, invocando a exceção E1 ao introduzir um novo fato: F4: João era incapaz quando realizou a conduta bater na cerca.



Com isso, Marcos ataca o argumento A1, que enseja a responsabilidade de João e cuja conclusão parcial é necessária para a conclusão final do argumento A2. Ou seja, Marcos exclui sua responsabilidade através do argumento A3 = {E1, F4}, que derrota A1, do qual depende A2. Assumamos agora que Maria prova que João provocou sua própria incapacidade por embriaguez. Isto acrescentaria o fato F5 ao conjunto de premissas da decisão: F5: João era culposamente incapaz quando realizou a conduta bater na cerca.



F5 permite que Maria produza o argumento A4 = {EE1, F5}, que derrota o argumento A3 de Marcos. Consequentemente, A3 deixa de operar seus efeitos, o que faz com que A1 e A2 não sejam por ele invalidados e, portanto, voltem a atingir suas conclusões: a responsabilidade de João (A1) e de Marcos (A2) são novamente reconhecidas. Marcos poderia, então, alegar a aplicação de uma norma N3, juntamente com um fato F6, criando um argumento A5 que poderia invalidar A4, ao que Maria poderia responder apresentando um argumento A6 e assim em diante. O exemplo poderia seguir indefinidamente – não fossem as limitações próprias dos processos judiciais, em que não se pode alegar qualquer argumento a qualquer tempo. Mas uma última situação merece atenção: se A5 e A6 “empatarem”, o que acontece? Digamos que nada permite concluir de pronto se prevalece a norma N3 (invocada em A5) ou a norma N4 (introduzida em A6). Será então preciso concluir (provisoriamente) que A5 e A6 possuem a mesma força: ambos são “duvidosos”, são meramente defensáveis (não



67 concludentes). Com isso, teremos o seguinte quadro configurado: a responsabilidade de Marcos (baseada em A2), estando contestada por um argumento dúbio (A5), é dúbia ela própria. Como o juiz precisa decidir e não pode decidir de maneira arbitrária, são necessárias premissas adicionais, de modo que se possa definir o conflito entre A5 e A6 (ou de outra maneira solucionar todo o caso). O modelo lógico-formal não oferece essas premissas, mas isso não é tarefa de nenhum modelo dessa natureza. Essa tarefa pertence aos advogados – e ao juiz, dado que ele “conhece o direito” (iura novit curia) e pode, portanto, introduzir argumentos mesmo que não alegados pelas partes – e qualquer bom advogado deve poder cumprir essa tarefa. Com efeito, assim conclui Sartor: O que é exigido da lógica jurídica, e o que a lógica tradicional não consegue oferecer, é a capacidade de determinar dinamicamente as conclusões que decorrem do contexto cambiante de escolhas, avaliação e presunções sobre as quais os argumentos jurídicos se baseiam. A proposta aqui ilustrada modela a evolução dessas conclusões à medida que as referidas premissas mudam, e assim permite que aspectos fundamentais do raciocínio jurídico – o contraste dialético desses pontos de vista – sejam representados sem sacrifício do rigor lógico (1993, p. 35).



Como já ressalvado, reconhecemos no silogismo clássico um instrumento mais simples mas igualmente apto a fornecer o mesmo rigor lógico e a mesma capacidade de se adequar a contextos em que novas premissas são agregadas. O modelo proposto por Sartor parece ser, aliás, um encadeamento de silogismos sutilmente ajustados para a linguagem jurídica. Mas isso não diminui de maneira alguma o mérito de facilitar o contato dos sujeitos processuais com o rigor lógico necessário à prática do Direito. Uma objeção razoável ao rigor lógico aqui defendido seria a inviabilidade de traduzir os argumentos de todas as petições dos advogados para esse modelo, para só então o juiz emitir uma decisão. Essa objeção é inteiramente procedente. O exemplo apenas ilustra o funcionamento do modelo. Não pretendemos que as discussões ocorridas oralmente e por escrito em linguagem natural no decorrer do processo sejam substituídas por manifestações em linguagem esquemática ou artificial. O que de fato pretendemos é que o mesmo rigor lógico seja empregado pelos sujeitos processuais enquanto leem e escrevem, enquanto ouvem e falam, ou seja, enquanto usam a linguagem natural. Até porquê o modelo, pelo menos da forma como exemplificado, dá conta apenas de argumentos evidentemente procedentes. Os argumentos reais, encontrados em processos reais, são muito mais sutis quanto à procedência



68 ou quanto à falácia neles contida. O juiz frequentemente não consegue aplicar ao processo um rigor lógico justamente porque de início não recebeu petições claras, inteligíveis, sobre as quais deve basear sua decisão, seja por descuido ou despreparo do advogado, seja por má-fé; não porque não possui a capacidade intelectual necessária para tanto. Portanto, a origem da falta de qualidade nas interações processuais do ponto de vista formal não é um problema de mão única – nunca é. 3.3.6 Níveis lógicos de argumentação Ao modelo acima cabe agregar a noção de que os argumentos jurídicos guardam relações lógicas entre si. Não é possível, por exemplo, analisar um assunto antes de outro que seja seu pré-requisito: se o juiz decidir analisar as provas, é porque o pedido é viável, ainda que não seja necessariamente procedente. Se não é viável, não deveria sequer adentrar a questão probatória, pois elas serão irrelevantes para sua procedência. Da mesma forma, não pode o juiz, depois de declarar provados os fatos, vir a considerar prescrita a ação. Se estivesse prescrita a pretensão do autor, isso deveria ter sido avaliado previamente. Há, portanto, uma relação de prejudicialidade entre esses pares de questões. Dessa forma, é possível falar de níveis de argumentação, no sentido da existência de fases logicamente ordenadas em função de sua prejudicialidade. A análise de um nível cujo resultado pode tornar irrelevante eventuais níveis subsequentes deve ser realizada em caráter preliminar a estes. Assim, por exemplo, o exame das condições da ação e dos pressupostos processuais deve ocorrer antes do exame do mérito da demanda, já que são considerados requisitos de admissibilidade para tanto; e, uma vez impugnada a constitucionalidade de uma norma tanto por questão formal como por questão material, deve ser primeiro investigada a procedência da alegação de inconstitucionalidade formal, pois, se procedente, será inútil qualquer consideração sobre sua constitucionalidade material. No interior de cada um desses níveis, a argumentação se dá normalmente, na forma como exposto acima. E cada nível pode inclusive ser visto como um grande argumento, composto pelos seus vários subargumentos, favoráveis e contrários. Além do caráter de prejudicialidade, há outro critério de relação entre argumentos, que Perelman trata pelo nome de convergência. A seu respeito vale reproduzir as palavras de Alexy:



69 Perelman distingue dois tipos de convergência. O primeiro tipo ocorre quando argumentos diferentes e independentes entre si conduzem ao mesmo resultado. Neste caso, pode-se falar de reforço por adição. No segundo tipo, as premissas de um argumento fundamentam-se mediante novos argumentos. Aqui se pode falar de um reforço por regressão. A prossecução do reforço por regressão leva à integração do argumento num sistema cada vez mais completo (2008, p. 174).



O chamado reforço por adição corresponde à existência de mais de um argumento suficiente para ensejar um determinado resultado, ou mais de uma premissa capaz de derivar a mesma conclusão (A). Logo, por contrário senso, podemos deduzir a existência de outro tipo de situação, em que o resultado depende da procedência simultânea de um conjunto de premissas, ou seja, é consequência de argumentos que não são isoladamente suficientes para provocá-lo (B). Isto significa, em resumo, que os argumentos parciais ou subargumentos de um argumento podem guardar relação de independência (A) ou interdependência (B) entre si. Imagine-se que uma parte, num processo, reputa uma certa lei materialmente inconstitucional. Haveria, numa situação de tipo A, a alegação de incompatibilidade entre a lei e mais de um dispositivo constitucional, por exemplo. Dessa forma, ainda que o juiz entendesse que a primeira das alegações da parte, relativa ao artigo N1, não procedesse, ele teria que analisar as afirmações referentes à violação dos artigos N2, N3, N4 e quantos outros houvesse, pois a existência de qualquer das violações alegadas seria suficiente para que a norma fosse tida como inconstitucional, tal como alegara a parte. Um outro exemplo seriam as situações em que existe mais de uma interpretação possível para uma determinada norma e, não obstante, várias delas ou todas levam ao reconhecimento da mesma consequência jurídica proposta pela parte para o fato analisado. Já numa situação de tipo B, a alegação de inconstitucionalidade seria apoiada por um conjunto de argumentos que depende da procedência de cada um dos seus subelementos. Pode-se visualizar a ocorrência disso ao se imaginar uma parte sustentando que a violação se dá em decorrência da possibilidade de interpretação da lei da forma I1 , que acarretaria a uma determinada consequência para os fatos julgados, mas também em função de uma interpretação tal da Constituição (por exemplo, I2) com a qual aquela consequência seja incompatível. Dessa forma, a correção da conclusão a que chega a parte se dá se e somente se forem simultaneamente procedentes I1 e I2. Caso contrário, ou seja, se I1 não proceder ou se I2 não proceder (ou ambos), a conclusão carecerá de suporte e será reconhecida como improcedente: essas razões dependem de mútua associação para lograr sucesso. É de ressaltar que, nos exemplos acima, não está sendo considerada a riqueza das



70 formas possíveis de controle de constitucionalidade. Na situação C descrita acima, I1 pode ser, de fato, uma das formas de interpretação plausíveis para a lei impugnada, sendo, assim, apenas parcialmente procedente; I2 pode ser a interpretação constitucional correta, segundo qualquer critério aplicável (como a jurisprudência vigente da corte constitucional sobre o assunto), sendo integralmente correta esta parcela do argumento; e a pretensão da parte de ver radicalmente afastada ser improcedente, na medida em que a solução para o problema é outra: não a de declarar a lei inconstitucional, tout court, mas a de realizar uma interpretação conforme à Constituição, ou declarar unicamente aquela interpretação legal como contrária ao texto constitucional (inconstitucionalidade sem redução de texto). Cabe notar que, em conjuntos de argumentos interdependentes, a força possuída do conjunto para atingirem a conclusão almejada equivale à força do mais fraco dos seus argumentos, da mesma forma que uma corrente tem exatamente a força do seu elo mais fraco. Por fim, o reforço por regressão consiste também num esforço de fundamentação, se diferenciando apenas por ser efetuado no sentido inverso: em vez de avançar de premissas a conclusões, trata-se de fornecer argumentos (que passam a funcionar como premissas) aptos a conferir suporte para outro apresentado previamente (que desempenhará o papel de conclusão em relação aos primeiros). Essa operação produz uma integração cada vez maior do argumento no sistema geral, como afirma Alexy, acima citado (2008, p. 174). Enxergamos nesta fundamentação regressiva a ocorrência dos mesmos tipos de situações A e B acima descritos. A existência dessas relações de cunho lógico entre os argumentos não pode ser ignorada pelo juiz, sob pena de deturpação do resultado da decisão. Vejamos como isso se aplica ao julgamento em órgãos colegiados, o que facilita a demonstração e permite que extrapolemos o raciocínio para os juízos individuais. 3.3.7 Lógica no julgamento O procedimento de decisão nos órgãos colegiados é mais complexo que o ato de decisão de um único juiz, pois resulta da conjugação das decisões individuais dos seus vários membros. Assim, uma vez constatada a existência e a importância dos níveis lógicos de argumentação para o primeiro caso, se aplicará também ao segundo. O artigo 560, caput do CPC, pertencente ao capítulo que trata do julgamento dos processos nos tribunais, estabelece que “Qualquer questão preliminar suscitada no julgamento



71 será decidida antes do mérito, deste não se conhecendo se incompatível com a decisão daquela”. Com efeito, a precedência lógica da análise de determinados argumentos adquire ainda maior importância quando o julgamento é realizado não por um único magistrado, mas vários. Barbosa Moreira faz questão de enfatizá-lo: Todos os membros do tribunal, a qualquer momento, hão de estar se pronunciando sobre igual matéria: ou a mesma preliminar, ou o mesmo aspecto do mérito, se mais de um existe. […] Tudo isso parece óbvio, e na realidade o é. Às vezes, no entanto, as coisas óbvias passam despercebidas – aos tribunais, altos que sejam, não menos que ao comum dos mortais (2006, p. 498).



Essa responsabilidade cabe ao presidente da sessão, que deve submeter as diversas questões a julgamento, de modo sucessivo, nas palavras do mesmo autor: Aqui também, é errado misturar votos relativos a uma preliminar com votos atinentes a outra: se se argui de inadmissível o recurso, por intempestividade, por falta de legitimação do recorrente e por existência de aceitação tácita da decisão, e cada um dos três julgadores acolhe uma única das preliminares, rejeitando as demais, seria grave equívoco dizer que o recurso foi declarado inadmissível: na verdade, todas as preliminares foram rejeitadas (por dois votos contra um) (2006, p. 498-499).



Na sessão do Supremo Tribunal Federal em que se decidia sobre o recebimento de denúncia criminal contra o ex-Chefe da Casa Civil Antônio Palocci Filho (Petição n.º 3898), o ministro Cezar Peluso se absteve na votação sobre o recebimento da denúncia em relação aos demais réus por considerar que a competência para decidir isso era do juízo de primeiro grau, já que fora rejeitada contra Palocci. O registro do debate entre os ministros (BRASIL, 2009), revela que o ministro relator assim declara: Portanto, proclamo o resultado: recebida a denúncia quanto ao requerido Jorge Eduardo Levi Mattoso, com a ressalva do voto do Ministro Cesar Peluzo (p. 91).



Procedente ou não, a questão levantada pelo ministro deveria ter sido suscitada como questão de ordem preliminar à votação, para que esta fosse desmembrada em duas fases: primeiro, para decidir se o STF era competente para acolher ou rejeitar a denúncia em relação aos corréus; depois, e apenas caso fosse considerado competente para tanto, para decidir quanto ao recebimento ou não. É o que inclusive define o artigo 561 do CPC:



72 Art. 561. Rejeitada a preliminar, ou se com ela for compatível a apreciação do mérito, seguir-se-ão a discussão e julgamento da matéria principal, pronunciando-se sobre esta os juízes vencidos na preliminar.



A complexidade e relevância da questão foi lembrada especialmente pela ministra Ellen Gracie, no julgamento: Eu vejo uma dificuldade, e uma dificuldade séria. O Tribunal já se debruçou sobre este caso e analisou a situação dos três acusados. Para seguirmos a orientação que Vossa Excelência [o ministro Celso de Mello] está propondo, teríamos que ter analisado apenas a posição daquele que detém prerrogativa de foro e, depois, recebida ou não a denúncia em relação a ele, partirmos para o exame dos demais. Não foi assim que procedemos, até porque, conforme o Presidente bem expressou, eram inextricáveis as posições e os comportamentos (ibidem, p. 97-98).



Não obstante, a própria ministra Ellen Gracie defendeu que o STF já decidisse sobre o recebimento da denúncia, permanecendo a questão da competência imune ao debate pelos ministros presentes (o ministro Cezar Peluso havia proferido seu voto mas não estava presente na sessão em que se decidiu finalmente acerca do recebimento ou rejeição da denúncia), como se vê no extrato da decisão afinal tomada: O Tribunal recebeu a denúncia contra o acusado Jorge Eduardo Levi Mattoso e determinou a remessa dos autos ao juízo de primeiro grau para o prosseguimento da ação penal, com ressalva do voto do Senhor Ministro Cezar Peluso (ibidem, p. 149).



O mais curioso é que o ministro Marco Aurélio não acompanhou o ministro Cezar Peluso neste ponto, mas acompanhou-o em outro ponto, idêntico: Por votação majoritária, o Tribunal rejeitou a denúncia contra o acusado Marcelo Amorim Netto, vencidos os Senhores Ministros Carmem Lúcia, Carlos Britto, Marco Aurélio e Celso de Mello, com as ressalvas dos votos dos Senhores Ministros Cezar Peluso e Marco Aurélio, que se julgavam incompetentes (ibidem).



Barbosa Moreira afirma, ainda, que, “[…] sendo o mérito divisível em dois ou mais capítulos, também separadamente será cada um submetido à votação […]” (2006, p. 498499). Apesar disso, o autor afirma ser desnecessária a realização de tantas etapas de votação quantas forem as questões de fato e de direito que cumpre resolver (2006, p. 499), com o que não podemos concordar. A apreciação separada de cada uma das questões suscitadas evita as distorções no julgamento que a apreciação indistinta pode ocasionar, como evidenciado pelo próprio processualista. Trata-se de uma questão lógica.



73 Aliás, para todos os efeitos, parece não importar nenhuma distinção entre questões consideradas preliminares ou de mérito, nem mesmo que exista pedido incidental a seu respeito ou não (artigos 5º, 325 e 470, CPC). A existência de argumentos que se interrelacionam em termos de prejudicialidade, independência e interdependência é suficiente para exigir uma apreciação especificada, ou seja, realizada em tantas etapas quantas logicamente necessárias. Acreditamos inclusive que as etapas sequer devem ser apenas tantas quantas forem as questões de fato e de direito. Devem, sim, individualizar a resposta a cada um dos argumentos que sustenta uma determinada questão, que pode se apoiar em razões (ou grupos de razões) independentes (alternativas) ou interdependentes (cumulativas). Tenhamos o argumento I, que conclui pela inconstitucionalidade da lei ordinária federal N e que se apoia nos subargumentos A, B, C, D e E, cujos conteúdos são a seguir expostos tal como ocorre nos processos reais: em linguagem natural. A: B: C: D: E:



Houve um vício na iniciativa legislativa de N. O princípio P tem status constitucional. A lei N é incompatível com (viola) o princípio P. O princípio P não tem status constitucional, pois está previsto na lei complementar M, não na Constituição. A lei N, ao violar o disposto na lei complementar M, afronta a Constituição.



Esses subargumentos podem se relacionar de forma bastante complexa e também conter, eles mesmos, seus próprios subargumentos. O argumento A é por si só suficiente para que se conclua pela inconstitucionalidade de N. Ele é, portanto, independente em relação aos demais para efeito de atingir-se a conclusão I. Os argumentos B e C são interdependentes, na medida em que é necessária a procedência de ambos para que o conjunto BC seja apto a produzir o mesmo efeito alegado. Se apenas uma das duas alegações proceder, não é possível chegar à conclusão de que N é inconstitucional – por exemplo, se o princípio P não tiver status constitucional ou se as disposições de N não forem incompatíveis com P como se alega. Contudo, se por um lado B e C são dependentes um em relação ao outro, por outro lado o conjunto BC é independente em relação aos demais subargumentos de I, uma vez que é suficiente para permitir a conclusão pretendida. O conjunto BC pode ver a falhar e o autor do argumento I pode ter previsto sua falha, especialmente em função da baixa probabilidade de B ser considerado procedente. O



74 princípio P, que pretendia ver reconhecido com hierarquia constitucional, pode não tê-la obtido, mas ele se encontra expressamente previsto na lei complementar M, de modo que o argumento D (em verdade, sua utilidade) decorre da rejeição de B e enseja E, que formaria com C (interdependência) uma terceira razão (EC) que seria suficiente (independente das demais) para alcançar-se a conclusão I: ainda que o princípio P não seja um princípio constitucional, ao ser violado pela norma N ele ainda provoca sua inconstitucionalidade, uma vez que está previsto numa lei complementar (M) e leis ordinárias não podem ser incompatíveis com leis complementares sem afrontar a própria Constituição. Evidentemente, cada um dos argumentos A, B, C, D e E podem conter tantos subargumentos quantos forem necessários ou possíveis: C, por exemplo, pode (deve) ser composta por C1, C2, C3 ... CN, que são as razões concretas (tantas quantas se cogitar) para que se considere que N viola P. O esquema argumentativo exemplificativo aqui apresentado mostra como as formas de interação entre os argumentos são razão suficiente para que sejam apreciados em ordem lógica: argumentos interdependentes formam um único nível, argumento prejudicial e prejudicado formam níveis distintos, e assim em diante. Além disso, a explicação do funcionamento do esquema-exemplo envolveu afirmar que o juiz reconhece a procedência ou improcedência de um determinado argumento, operação que ‘pertence’ à camada material, objeto do item 3.3.2. Ocorre que, quanto mais concreto for o exemplo, mais difícil se torna isolar as camadas, pois – vale afirmar novamente – as camadas não são compartimentos estanques, nem objeto de análise em fases sucessivas, elas permanentemente se superpõem: um argumento, ao ser apresentado, imediatamente passa a se relacionar estruturalmente com os demais (camada formal), adquire um status acerca de sua correção (camada material) e exerce um impacto persuasivo nos destinatários ou interlocutores (camada pragmática). Se a questão da inconstitucionalidade da norma N fosse apreciada por um órgão colegiado em uma única votação, ocorreria o mesmo problema condenado por Barbosa Moreira (2006): da mesma forma que, se cada um dos três julgadores de um órgão colegiado acolheu uma única preliminar distinta da que acolhem os demais, todas as preliminares restaram rejeitadas, também os diversos motivos para a inconstitucionalidade de uma norma devem ser isoladamente (e motivadamente) acolhidos ou afastados, sob pena de ser considerada inconstitucional uma norma considerada formalmente constitucional pela maioria dos julgadores e considerada materialmente constitucional também pela sua maioria (ainda



75 que outra maioria). Aliás, nesse caso surgiria uma grande dúvida: por qual motivo a lei é inválida? Essa resposta não é de pouca importância, pois dela dependem os efeitos da declaração de inconstitucionalidade, as providências a serem tomadas (aspecto do diálogo institucional que se desenrola entre o controlador da norma e os autores da norma), o conhecimento acerca dos paradigmas de interpretação aplicados pela corte e mesmo um certo grau de estabilidade institucional. Se, por exemplo, a lei tiver sido editada com vício de iniciativa, não adianta que apenas o seu conteúdo seja alterado, se vier a ser submetida a idêntico rito de tramitação. Ou, ainda pior, um cidadão indaga sobre o motivo da decisão do STF: por que a lei era inconstitucional? Se cada ministro adotou um fundamento distinto dos demais, a única resposta correta para essa indagação seria “porque os ministros quiseram que ela fosse” e, for assim, estamos sob qualquer Estado, menos um Estado de Direito. Afinal, como demonstrado por Barbosa Moreira acima, ela não seria nem materialmente nem formalmente inconstitucional, no fim das contas. É como afirma Oscar Vilhena Vieira: Hoje, o que temos é a somatória de 11 votos (que, em um grande número de casos, já se encontram redigidos antes da discussão em plenário) e não uma decisão da Corte, decorrente de uma robusta discussão entre os ministros (2008, p. 458).



Cabe fazer duas ressalvas: a primeira é que todo o complexo cenário argumentativo acima exemplificado diz respeito a uma única questão suscitada no processo, dentre tantas outras questões possíveis, de fato e de direito. Não representa, portanto, a discussão objeto do processo em toda sua extensão. A segunda ressalva pertinente é que o esquema argumentativo é insuficientemente complexo, dado que considera apenas a manifestação de uma das partes. O juiz dialoga com um único jurisdicionado apenas nos processos de jurisdição voluntária – e, mesmo assim, não em todos. Em todos os outros há pelo menos duas partes, senão mais. Assim, o que o juiz deverá apreciar será não um monólogo, mas um rico debate entre duas, três, quatro partes ou quantas forem. Como visto no exemplo do modelo lógico-formal de argumentação (item 3.3.5, acima), o argumento A terá sido respondido por um argumento X, o agumento B terá sido refutado por Y e Z, e assim em diante. Voltaremos à questão da natureza bilateral da atividade de argumentar no Direito no item 4.6, abaixo.



76 3.3.8 Dialeticidade recursal e uniformização de jurisprudência A argumentação surgida entre os sujeitos processos será então resolvida por uma decisão do juiz, seja ela uma decisão final ou interlocutória, dependendo das questões que resolve. Aos dois, três, quatro discursos existentes no processo (tantos quantos forem as partes) será agregado mais um, de autoria do juiz. No seu discurso, o juiz deve apreciar os pedidos realizados no processo, bem como as questões submetidas pelas partes, conforme o artigo 458 do CPC. Trata-se, portanto, de um macro-discurso incremental: às falas das partes se agrega a fala (resolutória) do juiz. Mas, a não ser que se trate de um processo de competência originária no STF (em que não cabe recurso a instância superior), nenhuma decisão está imune a revisão: insatisfeita qualquer das partes, interporá recurso. A argumentação na fase recursal tem o objetivo de corrigir erros praticados em instâncias inferiores. A anulação ou reforma das decisões em grau de recurso decorrerá de um error in procedendo (erro de procedimento) ou error in judicando (erro de julgamento), respectivamente. Assim, parece caber ao órgão superior não simplesmente substituir o entendimento do órgão inferior pelo seu próprio, mas corrigir o erro alegado pelo recorrente, caso procedente a alegação. Para tanto, é preciso adentrar a argumentação produzida pelo juízo recorrido e nela apontar a correção a ser feita: se a decisão recorrida seguiu uma linha de raciocínio que o juízo recursal considera inadequada, cabe-lhe indicar em que ponto do percurso argumentativo o juízo recorrido se desviou e promover sua retificação. Como afirma Didier Júnior, “[…] recurso é para restabelecer o curso e não começar um novo curso […]” (2006, p. 69). A atenção a esse aspecto técnico permitiria que decisões contraditórias passassem por um procedimento de uniformização mesmo que não contenham erro interno algum. A razão para que isso ocorra guarda relação com os conceitos de consistência e coerência da jurisdição. Tais conceitos serão melhor analisados no item 4.5.3, abaixo, mas, a título breve, a diferença entre eles corresponde à diferença entre os aspectos lógico-formais e materiais das decisões. Uma vez que se verifique que decisões díspares (inconsistentes ou incoerentes) não contêm, cada uma internamente, nenhum erro de procedimento ou de julgamento, só haverá um diagnóstico possível: há argumentos suscitados no primeiro que não o foram no segundo (e talvez vice-versa). Assim, ainda que os respectivos órgãos revisores tenham-nas



77 confirmado (ou reformado), isso apenas demonstra que aprovam (ou reprovam) as premissas explícitas ou implícitas utilizadas pelo juízo recorrido. Nessa situação, se for promovido o confronto das decisões, haverá o confronto das premissas utilizadas em cada uma. Digamos, por exemplo, que num processo P1, que gerou a decisão D1, foram considerados apenas os argumentos A, B, C, D e E, já apresentados no exemplo do item 3.3.7, acima: A: B: C: D: E:



Houve um vício na iniciativa legislativa de N. O princípio P tem status constitucional. A lei N é incompatível com (viola) o princípio P. O princípio P não tem status constitucional, pois está previsto na lei complementar M, não na Constituição. A lei N, ao violar o disposto na lei complementar M, afronta a Constituição.



Nesse primeiro processo (P1), decidiu-se (1) que não houve vício na iniciativa de N (A é improcedente) e que, (2) tenha o princípio P status normativo constitucional ou não (são irrelevantes as procedências de B e D), (3) N não é incompatível com o princípio P, de modo que N não é inválida por conflito nem direto nem indireto com a Constituição. Esse é o conteúdo de D1, que conclui pela constitucionalidade da lei N. Em outro processo (P2), foram debatidos os argumentos A, B, C e F: A: Houve um vício na iniciativa legislativa de N. B: O princípio P tem status constitucional. C: A lei N é incompatível com (viola) o princípio P. F: A lei N contraria o Pacto Interamericano de Direitos Humanos, cujo status, ainda que infraconstitucional, é supralegal.



No processo P2 foi tomada a decisão D2, em que se afirma: (1) que não houve nenhum vício na iniciativa de N (A é improcedente); (2) que o princípio P, ainda que não expresso na Constituição, é princípio constitucional implícito (B é procedente); (3) que, apesar disso, não há incompatibilidade frontal de N com P, mas apenas a incompatibilidade de uma determinada interpretação de N com P, de modo que deveria ser declarada inconstitucional apenas essa interpretação; (4) mas que a lei N de fato viola frontalmente a regulação dada pelo Pacto Interamericano de Direitos Humanos para o princípio P, disso decorrendo que todas as demais interpretações também se mostram inválidas, devendo ser reputada inválida toda a lei N. Cada uma dessas decisões poderá ser atacada por recurso. O julgamento de cada



78 recurso consistirá não apenas na avaliação da procedência dos argumentos das partes (A, B, C, D e E no recurso contra D1, no processo P1; e A, B, C e F no recurso contra D2, no processo P2), como também na avaliação do quão corretamente o juízo inferior apreciou esses conjuntos de argumentos, precisamente porque aí estará o eventual erro jurisdicional a ser reconhecido e corrigido (pressuposto para procedência do recurso). Já o confronto das duas decisões, por ocasião da uniformização de jurisprudência, produzirá uma verdadeira síntese, que deverá levar em conta todos os argumentos suscitados. No recurso interposto contra D1, não haverá a apreciação de F, por exemplo, mas a uniformização significará a união dos conjuntos de premissas de cada um dos processos. Isso representa, matematicamente, a união de dois conjuntos, que produz um novo conjunto, contendo cada um dos elementos contidos nos conjuntos originais. Seja Z1 o conjunto de argumentos suscitados no processo que resultou na decisão D1, e Z2 o conjunto análogo, relativo à decisão D2. Com isso teremos o seguinte resultado para a união de Z1 e Z2: Z1 Z2 Z1 U Z2



= = =



{A, B, C, D, E} {A, B, C, F} {A, B, C, D, E, F}



Idêntico procedimento deve ocorrer no confronto de decisões: se uma mesma questão foi resolvida de maneiras diferentes por juízos distintos, deve-se encontrar o motivo para essa pluralidade de soluções e, o mais importante, deve-se encontrar uma solução melhor para a mesma questão. Isto será feito de maneira com igual grau de dialética: a tese e a antítese serão não mais as petições das partes, senão as decisões confrontadas. A síntese será, então, uma decisão que contempla todos os argumentos pertinentes ao problema a ser solucionado. Isto aumenta a abrangência da aplicação da decisão, bem como a sua base de legitimidade. Além disso, se Alexy afirma que a “[…] prossecução do reforço por regressão leva à integração do argumento num sistema cada vez mais completo […]” (2008, p. 174), este procedimento de integração argumentativa de decisões sobre um mesmo assunto promove a integração do sistema normativo num grau significativamente maior. Mais uma vez, nota-se o caráter incremental do discurso processual: se inicialmente o juiz acrescentou seu discurso aos das partes, agora é a instância superior quem se utiliza desses discursos para formar o seu próprio, com o fim de aprimorar a qualidade da jurisdição prestada. A decisão-síntese terá também a função de pacificar a controvérsia quanto a quais



79 devem ser as premissas das quais se deve partir na busca de conclusões acerca de questões jurídicas idênticas ou similares. Isto significa eliminar e prevenir conflitos (primeiro fim da jurisdição), fazendo-o com caráter pedagógico (terceiro fim da jurisdição), na medida em que estabelecerá o paradigma a ser adotado na aplicação do Direito (segundo fim da jurisdição). O funcionamento da argumentação jurídica é, portanto, dialético. Os próprios Tribunais Superiores o afirmam, notadamente quando esperam das partes que recorrem uma postura dessa natureza, como se vê nesse pronunciamento do Superior Tribunal de Justiça (BRASIL, 2010a): 1. O agravante deve atacar, especificamente, os fundamentos lançados na decisão agravada, refutando todos os óbices por ela levantados, sob pena de vê-la mantida. (Súmula 182/STJ). 2. “De acordo com o princípio da dialeticidade, as razões recursais devem impugnar, com transparência e objetividade, os fundamentos suficientes para manter íntegro o decisum recorrido. Deficiente a fundamentação, incidem as Súmulas 182/STJ e 284/STF” (AgRg no Ag 1.056.913/SP, Rel. Min. Eliana Calmon, Segunda Turma, DJe 26/11/2008).



O ‘princípio da dialeticidade recursal’ referido consiste na aplicação dos aspectos formais mencionados anteriormente – relações de prejudicialidade, de independência e de interdependência entre argumentos – no mesmo eixo já exemplificado no item 3.3.6, acima, mas aqui em sentido inverso: se, no início do processo, é a parte quem produz um esquema argumentativo e gera, com isso, a necessidade de apreciação especificada e escalonada pelo juiz, depois que este emite sua decisão é a parte quem passa a ter que apreciar o esquema nela contido, para poder impugná-la adequadamente. Em seguida, essa tarefa (a de responder ao que até ali foi posto no debate) cabe ao órgão competente para o julgamento do recurso, e assim por diante. Contudo, não obstante esperar-se precisamente um comportamento dialético dos sujeitos processuais, verifica-se um alto e frequente desinteresse pela decisão recorrida como objeto argumentativo relevante, tanto pelas partes como pelo juízo recursal. A participação das partes nesse fenômeno se dá pela mera “[…] repetição das petições iniciais e contestações genéricas, produzidas pela advocacia de massa e multiplicada pela evolução da informática […]” (MOREIRA, 2009a, p. 101) e, vale acrescentar, o mesmo vale para as petições de recursos. O conteúdo das petições usadas no início do processo não raro é simplesmente reproduzido (“copiar e colar”) nas petições de recurso (de interposição pelo recorrente e de resposta pelo recorrido). Desconsidera-se, assim, o fato de a decisão recorrida já ter sido uma resposta a essas alegações iniciais. Trata-se, de certa forma, de desrespeito ao juízo recorrido:



80 sua manifestação é ignorada, como se não tivesse valor algum. Infelizmente, não são somente as partes que colaboram com esse quadro. Os próprios tribunais endossam e encorajam esse comportamento, raramente apontando analiticamente os erros na decisão recorrida e preferindo enunciar um entendimento próprio que apenas substitui o encontrado pelo juízo inferior para as mesmas questões suscitadas. Decidem como se não houvesse decisão anterior a ser avaliada. Se a sentença chegou à conclusão da inconstitucionalidade da lei N, os argumentos debatidos deveriam ser a base da discussão sobre sua reforma ou não. Não obstante, a decisão do recurso afirma impunemente os seus próprios motivos (para confirmar ou reformar a conclusão da sentença), sem que se considere na obrigação de avaliar o percurso argumentativo realizado na sentença, para eventualmente corrigi-lo.



81 4 DERROTABILIDADE ARGUMENTATIVA 4.1 DERROTABILIDADE, RAZÃO PRÁTICA E RAZÃO TEÓRICA Muito se insiste na distinção entre razão teórica e razão prática (ATIENZA, 2006; ALEXY, 2005) para efeitos da argumentação jurídica. A razão prática seria orientada para a ação, ou seja, sua conclusão apontaria uma ação como devida ou valiosa. A razão teórica, ao contrário, se limitaria a constatar que uma ação ocorreu, explicar por qual motivo ocorreu, prever que ocorrerá ou a outras conclusões sem cunho prático, sem orientação para a ação. Essa distinção, ainda que procedente, se mostra de pouca relevância para o nosso objeto, circunscrito que está à prática da argumentação no processo judicial. O processo judicial está, por si só, direcionado para a tomada de uma decisão sobre o que deve ser feito: condenar alguém a fazer algo (ou não condenar), declarar, constituir, etc. Assim, não é necessário que as partes de um processo façam uso explícito da razão prática. Mesmo que autor e réu limitem a discussão à controvérsia sobre os fatos (buscando descrever como um evento ocorreu, por exemplo), eles invariavelmente visam a definição das consequências desses fatos, ainda que isto permaneça implícito. Da mesma forma, se discutem a constitucionalidade de uma norma, estão apenas disputando a melhor descrição de uma situação normativa (desde que a lei N foi editada com vício de iniciativa, ela é – e sempre foi – inconstitucional), mas a consequência inegável é a sua confirmação ou invalidação (uma providência, uma ação, que faça com que a lei N deixe de fato de ser cumprida e utilizada). Com efeito, ainda que se trate tão somente de questão normativa, é possível limitar-se a descrevê-lo, como tão bem defendia Kelsen (2003). Não obstante, explicitar uma tal descrição do sistema normativo não significa dispensar uma ação, pois a parte que o faz pretende obter a declaração de inconstitucionalidade da norma (ou confirmação de sua constitucionalidade). Vale ressaltar que não endossamos a “pureza teórica” de Kelsen, sob pena de incoerência: esse paradigma exclui do Direito questões como as escolhas interpretativas, por exemplo, e as insere em categorias como de “política judiciária”. Entendemos que questões como essas são imprescindíveis ao resultado final da tarefa de aplicar o Direito, de modo que não podem ser dele apartadas. Como adiantado acima, não há verdadeiramente necessidade de uma distinção entre razão prática e razão teórica, valendo a conclusão de Searle (2000, p. 108):



82 No caso da razão teórica, se trata de um assunto que tem a ver com o quê aceitar, concluir ou crer; no caso da razão prática […] com que ações realizar. Há, então, um sentido em que todo raciocínio é prático, posto que tudo se resolve em fazer algo.



Essa distinção pode ser vista como superficial, por desconsiderar diversos aspectos de racionalidade envolvidos, mas basta aos fins desta dissertação. Atienza (2006, p. 197-198), em sentido contrário, insiste em que a argumentação jurídica deve ser considerada como um tipo de uso de razão prática, explicando que o Direito se relaciona com o controle do comportamento humano na sociedade e que a argumentação jurídica está orientada finalmente para a ação, não para o simples conhecimento ou para o conhecimento em si mesmo: a argumentação judicial se dirige à resolução de conflitos; a dos advogados, a convencer os juízes a decidirem de determinada forma ou a aconselharem seus clientes a agirem de determinada forma; e mesmo a dogmática (a doutrina jurídica) pode ser vista como uma “grande fábrica de argumentos” postos à disposição das demais instâncias. Essa distinção, contudo, não é de todo desprovida de utilidade, já que permite a identificação das partes que formam o todo: se a razão prática é orientada para a ação (defende a necessidade de sua realização) e a razão teórica se limita à descrição ou explicação do estado das coisas, toda argumentação será o resultado da conjugação de ambas. Fragmentos de cunho teórico formam parte de argumentações mais amplas de caráter prático, como é o caso da discussão sobre as provas num processo em que será decidido se o réu deve ser condenado. O raciocínio teórico-prático seria, por exemplo: • Primeiramente, como demonstra a perícia realizada, o fato X aconteceu (uso da razão teórica: descrição do que ocorreu); • Em segundo lugar, como demonstram os argumentos A, B e C, a lei N deve ser declarada inconstitucional (uso da razão prática: prescrição do que se deve fazer); • Terceiro, uma vez inválida N, a lei aplicável é N’ (uso da razão prática: prescrição da aplicação de N’); • Quarto, a consequência prevista em N’ para fatos como X é a prática Y (uso da razão teórica: descrição do conteúdo da norma); em conclusão, deve ser decidido (feito) Y (uso da razão prática: o que se deve fazer).



Em alguns pontos desse esquema argumentativo fica inclusive evidente quão próximas podem ser a razão teórica e a razão prática: dizer que, “se N não incidir sobre o fato objeto do processo, será N’ a norma aplicável” pode ser visto como algo na fronteira entre uma previsão (razão teórica) e uma prescrição (razão prática), o que reforça a conclusão de Searle (2000, p. 108) endossada acima.



83 Note-se que, desse ponto de vista, será sempre encontrada uma infinidade de raciocínios teóricos e práticos entrelaçados em cada esquema argumentativo como um todo. Se ao caráter prático da argumentação adicionarmos, como faz Atienza (2006, p. 213), que não há setor da experiência humana completamente alheio ao Direito, concluiremos que qualquer tipo de argumento em que se possa pensar poderá funcionar como premissa ou como conclusão numa argumentação jurídica. Poderíamos definir, como Ausín e Peña (2000, p. 474-475), que uma norma impõe alternativamente as condutas A ou B. Assim, na medida em que não se cumpre A, a conduta B se torna obrigatória. Isto é o que aqueles autores chamam de princípio de opção vinculante: na medida em que o sujeito não cumpre uma das condutas, a norma impõe-lhe necessariamente (do ponto de vista lógico) e coercitivamente (do ponto de vista fático) a outra, dado que não prevê nenhuma terceira alternativa. Ocorre que esse modelo de percepção do mundo normativo pretende enquadrar todas as soluções para um problema dentro de um esquema preestabelecido, o que não é tão fácil assim – e talvez nem seja possível. 4.2 DERROTABILIDADE E CRIATIVIDADE A riqueza da linguagem natural e ainda a riqueza de variações das próprias condutas humanas desafiam toda tentativa de estipular modelos universalmente aplicáveis dessa natureza. Por exemplo, ainda utilizando o modelo de opção vinculante de Ausín e Peña, se um indivíduo tem que se abster de consumir um produto (A) ou então tem que pagar o seu preço (B), essa visão admitiria que, se não ocorre a abstenção de consumo, então aquele que não se absteve deveria necessária e invariavelmente pagar o preço (ou ser coagido a fazê-lo, caso não o faça espontaneamente). Não se pode, contudo, pensar de maneira tão restrita, já que não há de ser necessariamente dessa forma. Para se ter um exemplo, é possível que um terceiro tenha pago pelo produto para que o primeiro o consumisse (ATIENZA, 2006, p. 140), hipótese que satisfaz o direito do credor, sem que nenhuma das alternativas A e B tenha sido satisfeita. Se essa hipótese, agora denominada C, for incorporada às alternativas previstas na norma (“ou A, ou B, ou C, necessariamente”), ainda assim poderá surgir uma situação (D) que satisfaça os interesses em jogo, não obstante inovadora do ponto de vista normativo. D poderia consistir no seguinte: o cliente consome o produto dado pelo fornecedor, e ainda não pagou seu preço, mas, logo após consumi-lo e em razão de fazê-lo, sofre dano cuja



84 indenização equivale ou mesmo ultrapassa o preço pendente de pagamento. Nesse caso, o cliente não se absteve de consumir o produto (A), nem pagou seu preço (B), nem se beneficiou do pagamento por um terceiro (C), que seriam as alternativas permitidas na (nova) norma, segundo o princípio de opção vinculante de Ausín e Peña. Como já visto ao tratarmos do modelo lógico-formal defendido para a aplicação do Direito através da argumentação (item 3.3.5, acima), nenhum modelo estático dará conta das riquezas da linguagem e do comportamento humanos, porque essas riquezas geram – e aqui está um ponto-chave – uma imensidão de argumentos possíveis, que nunca serão abarcadas por um esquema (deliberadamente) limitado. A eterna possibilidade de surgimento de argumentos novos a respeito de um problema acarreta a eterna provisoriedade da sua solução argumentativa. Por outro lado, se o modelo for demasiado complexo não conseguirá ser implementado pelos operadores jurídicos numa escala diária, o que inviabilizaria a própria prática do Direito. Assim, o aspecto a ser considerado aqui é a permanente possibilidade de oposição de novos argumentos a esquemas argumentativos estabelecidos, o que pode acarretar a reconfiguração desses esquemas. Esta provisoriedade de soluções jurídicas (dependentes inerentemente da argumentação envolvida) guarda significativa semelhança com a que caracteriza todo modelo científico (da forma como atualmente concebido), eternamente sujeito a aprimoramento ou invalidação. O átomo já foi considerado a menor parte existente de matéria pela física – até que foi quebrado (muitas vezes!). Hoje, as menores partículas de matéria possuem comportamento similar ao das ondas eletromagnéticas, o que desafia a noção, há muito estabelecida, de que matéria e energia são coisas distintas. O Sol, por sua vez, já girou em torno da Terra, que era plana e ocupava o centro do universo. Hoje temos uma Terra aproximadamente elíptica que gira em torno do Sol, que é apenas o centro do nosso sistema solar, um dentre muitos que compõem uma das inúmeras galáxias, que giram em sintonia com o movimento do universo. Já tivemos, inclusive, apenas dois estados da matéria: líquido e sólido. Não havia gases, apenas um ‘vazio’. Provavelmente isto foi desafiado quando alguém deu atenção ao vento e se perguntou algo parecido com “como pode o vazio movimentar alguma coisa, como as folhas das árvores?” – essa simples pergunta, se assim de fato ocorreu, é tão poderosa que, uma vez formulada, não admite que nenhum ouvinte racional se contente com o status quo então vigente, de modo que, não havendo resposta satisfatória a essa objeção, se torna inevitável reconhecer a necessidade de incorporação do novo argumento, com a consequente



85 adequação do modelo e expansão das fronteiras do conhecimento humano. Os exemplos na ciência poderiam continuar, mas agora cabe perguntar: temos o mesmo fenômeno no Direito? No plano processual (intraprocessual), isto é evidente. Basta conferir a forma como funciona a discussão processual entre as partes, seja no modelo lógico-formal apresentado no item 3.3.5, acima, seja nos ritos previstos nos códigos processuais vigentes. Mas o mesmo se observa no plano jurisprudencial (interprocessual)? Em 3 de dezembro de 2008, o STF decidiu pela impossibilidade de manutenção da prisão civil do depositário infiel no Direito brasileiro, restando a prisão civil por dívida alimentícia a única permitida no território nacional. Até então, o próprio STF mantinha essa primeira hipótese de prisão, afirmando que a Constituição a permitia expressamente. Foi somente diante da invocação da Convenção Interamericana de Direitos Humanos (Pacto de São José da Costa Rica) que aquela corte concluiu ser inválida a regulamentação legal dessa disposição constitucional, com base numa argumentação que definiu o status do Pacto como infraconstitucional mas supralegal. O que é importante salientar, entretanto, é que a Convenção vige no Brasil desde 1992, conforme Decreto n.º 678/1992. Isto mostra que não é tanto a inovação no plano normativo, senão no plano argumentativo, que provoca a alteração dos modelos vigentes: uma diferença de dezesseis anos, em que muitos indivíduos foram presos indevidamente (mas em que bens depositados foram devolvidos mais rapidamente, é certo também). Ainda no tocante às inovações no campo jurídico, um outro exemplo poderia ser o do primeiro advogado que resolveu protestar uma sentença: até então, ninguém tinha cogitado fazê-lo, mas isso não quer dizer que não fosse permitido. Apenas não fora percebida essa possibilidade do sistema, afinal a sentença é um título e títulos podem ser protestados, conforme a Lei n.º 9.492/1997: Art. 1º. Protesto é o ato formal e solene pelo qual se prova a inadimplência e o descumprimento de obrigação originada em títulos e outros documentos de dívida.



Forçados a aceitar a lógica incontestável dessa argumentação simples mas criativa, os tribunais rejeitaram demandas daqueles que foram prejudicados pelo protesto:



86 PROTESTO DE TÍTULO JUDICIAL – SENTENÇA CONDENATÓRIA TRANSITADA EM JULGADO – VIABILIDADE – INTERPRETAÇÃO DO ARTIGO 1º DA LEI 9.492/97 – A sentença judicial condenatória, de valor determinado e transitada em julgado, pode ser objeto de protesto, ainda que em execução, gerando o efeito de publicidade específica, não alcançado por aquela (PARANÁ, 2003a).



A decisão acima, do Tribunal de Justiça do Paraná, foi inclusive assim noticiada: Em decisão inédita na Justiça paranaense, a 1ª Câmara Cível, por unanimidade de votos, deu provimento à apelação de Ademir Rau, que pretende o protesto de título judicial. Para o relator do processo, desembargador Troiano Netto, esta decisão representa “o reconhecimento oficial do fracasso do sistema de execução no país”. O processo teve início em 94, quando Ademir Antonio Rau, médico da Prefeitura de Colombo, interpôs ação de indenização por danos morais contra José Vicente de Lima que, através de entrevista publicada em jornal emitiu conceitos “atingindo sua honra e o bom nome profissional”. Em maio de 98, para fins de execução, foi fixada indenização no valor de R$11.415,23, que até hoje não foi paga, diante dos recursos protelatórios do réu José Vicente de Lima, que, comprovadamente possui condições financeiras para tanto. Em seu voto, Troiano ressaltou que um dos efeitos dos atos de protesto é a publicidade, no caso, este constrangimento é causado pelo devedor. Sobre a possibilidade do titulo judicial ser alvo de protesto, o magistrado afirmou: “protesto é ato formal e solene pelo qual se comprova a inadimplência ou descumprimento de obrigação” (PARANÁ, 2003b, p. 1).



Se por um lado a necessidade de protestar uma sentença revela a ineficácia do sistema de execução judicial, por outro a possibilidade de fazê-lo significa um recurso adicional à disposição do credor que, como a prática revela, possui considerável eficácia. A decisão acima pode ter sido a primeira na justiça estadual do Paraná, mas há registros de decisões anteriores em outros estados. De todo modo, em algum lugar foi tomada a primeira decisão desse tipo, em função da primeira iniciativa de protesto de uma sentença. 4.3 DERROTABILIDADE E CASOS DIFÍCEIS A ideia de derrotabilidade – também referida por superabilidade, excepcionabilidade ou outras formas de traduzir a expressão original defeasibility – diz respeito, em primeiro lugar, às normas. Bustamante chega a qualificar todo “[…] o Direito como um sistema de normas superáveis […]” (2005, p. 171). Nas palavras de MacCormick (2008, p. 315), os direitos subjetivos são “objetos teóricos”, “fatos institucionais”, que dependem da satisfação perfeita e não excepcionada das condições implícitas e explícitas exigidas num determinado caso. Essa “satisfação perfeita e não excepcionada” corresponde à ideia sobre as “[…] condições ordinariamente necessárias e



87 presumivelmente suficientes para a validade ou solidez de arranjos jurídicos […]” realizados pelos operadores do Direito, como contratos, decisões, etc. (MACCORMICK, 2008, p. 310311). Essas condições são ditas como necessárias ordinariamente e como presumivelmente suficientes porque, se nada inusitado ocorrer, aquelas condições serão de fato necessárias e suficientes para que o resultado inicialmente pretendido ou previsto seja alcançado. “O problema é que […] regras podem se tornar menos claras do que inicialmente planejado e se sujeitar a novas interpretações à luz de algum princípio jurídico significativo em algumas circunstâncias relativamente incomuns […]” (MACCORMICK, 2008, p. 311) e, diante de uma tal concepção de caso difícil, aquelas condições inicialmente previstas não serem suficientes ou sequer necessárias. Dworkin (2002) descreve os casos difíceis como aqueles em que nenhuma regra apresenta solução imediata para o caso, ou em que o intérprete se depara com normas de caráter aberto, que demandam preenchimento pela imprecisão de seu sentido imediato, ou em que são aplicáveis vários princípios simultaneamente. Para MacCormick (2006), o caso é difícil se há um “problema de relevância” (há dúvida sobre qual é a norma aplicável ao caso), “de interpretação” (há dúvida sobre qual o sentido da norma aplicável), “de prova” (há dúvida se e como um fato ocorreu) ou “de qualificação” (há dúvida sobre se um fato incontroverso satisfaz à situação descrita na norma). E, assim por diante, outros autores têm seus próprios critérios para classificar um caso como fácil ou difícil. Ocorre que essas são apenas as formas segundo as quais um caso pode se tornar difícil, não realmente o motivo determinante para o serem. Ainda que não exista regra contendo solução pronta para um certo caso (anomia) e vários princípios possam ser utilizados para tanto (antinomia de caráter axiológico), situação que seria um caso difícil tanto para Dworkin como para MacCormick, nada disso o fará difícil na prática. Um exemplo muito simples para essa afirmação é que, se aquele que tiver a “dúvida” de MacCormick não for parte legítima nem julgador competente – um comentador doutrinário, por exemplo – o caso não se tornará difícil. Vale dizer, se A processa B perante o juiz C e nenhum deles tem dúvida alguma sobre nenhum dos aspectos mencionados acima, não importa que todos os outros juízes do país tenham dúvida sobre aquele assunto, ou mesmo tenham certeza que A, B e C estão equivocados. Isto permite afirmar que, se um argumento não for apresentado, ele não existe, para fins práticos. Nos casos fáceis,



88 [e]m regra a matéria já está pacificamente decidida em outros casos análogos e há repetição das petições e das decisões. […] Esse momento em que o juiz repete a lei ou a jurisprudência, por convicção própria, é encontrado nos casos fáceis, um dos tipos de casos possíveis. Vários fatores levam a tal reprodução desarrazoada, entre outros, a própria repetição das petições iniciais e contestações genéricas, produzidas pela advocacia de massa e multiplicada pela evolução da informática (MOREIRA, 2009a, p. 101).



Digamos que essa autômato-massificação fosse aceitável: o que acontece quando um novo argumento surge? Esse caso, fácil a princípio, se tornará difícil. Assim, os casos são fáceis ou difíceis conforme a complexidade do quadro argumentativo que tenha se formado. Pode-se adotar diante da atividade de argumentar, como diante de qualquer atividade humana, uma teoria objetiva-declaratória-cognoscitiva e uma outra, subjetiva-constitutivacriativa, segundo as quais o argumento seria algo a ser ‘descoberto’ ou ‘criado’, respectivamente. Essa controvérsia, ainda que plausível, não é importante. Do ponto de vista pragmático aqui adotado, o argumento passa a existir quando é apresentado, ou seja, quando é incluído no conjunto de argumentos sobre uma determinada situação ou assunto por alguém com poder de fazê-lo. Quer considere-se que o argumento foi ‘visto’ ou ‘percebido’ por alguém, ou que ele argumento foi ‘criado’ ou ‘inventado’ por seu autor, não muda o fato de que ele não era objeto de atenção e passou a sê-lo, por iniciativa humana. Se é assim, a complexidade dos argumentos e, com isso, a facilidade ou dificuldade de determinado caso dependerá da habilidade das pessoas que participem da discussão. Pode-se discutir qual a natureza dessa habilidade, quais seus elementos e como pode ser desenvolvida, mas este não é o espaço apropriado. O que importa é que um argumentador hábil pode complicar um caso aparentemente fácil, bem como pode encontrar uma solução simplificada para um problema aparentemente difícil. Um exemplo da primeira situação seria o caso do depositário infiel que, não tendo o bem depositado para restituir (fato incontroverso e de constatação inadiável) e correndo o risco de sofrer prisão civil (consequência jurídica incontroversa, de efetivação também iminente), impetra habeas corpus invocando a proteção do Pacto Interamericano de Direitos Humanos. Mostrar que a entrada do Pacto em vigor no território brasileiro significa a invalidação das disposições legais (infraconstitucionais) que permitem a prisão civil do depositário infiel não é uma tarefa simples, ainda mais se considerado que os tribunais tendem a aplicar o Direito inercialmente: toda mudança precisa arcar com o ônus de quebrar essa inércia. Mas, seja como for, o caso fácil (especialmente para o credor) se tornou difícil: a prisão, dada como certa, se tornou não só incerta como inviável.



89 O inverso também pode ocorrer: discutindo as partes sobre complexas questões acerca de quem seria o responsável por prejuízos ocorridos na construção mal-sucedida de uma usina hidrelétrica, o juiz pode identificar, em meio à imensa quantidade de provas guerreadas pelas partes, fatos incontroversos que sejam suficientes para determinar a responsabilidade. Ou ainda: discutindo as partes sobre as interpretações possíveis e até a constitucionalidade de uma determinada norma, o parecer do Ministério Público chama atenção para o fato da norma não se aplicar sobre o caso, independente da interpretação adotada, em razão de uma condição normativa imprescindível que não estaria satisfeita nem mesmo em tese pelos fatos descritos. É praxe ouvir que a teoria da argumentação se ocuparia em especial de casos difíceis. Ocorre que, com o aumento da abrangência axiológica da Constituição, argumentos de controle de constitucionalidade são usados irrefreadamente no cotidiano forense, tornando-os comuns. Mais que isso (mais que comuns), a verdade é que os chamados casos difíceis são todos, ainda que potencialmente, bastando que as partes tenham capacidade argumentativa e vontade estratégica de tornar difícil um caso que seria (supostamente ou inicialmente) fácil. Aqui reside, inclusive, o perigo de se reduzir a complexidade jurídica à argumentação. Ross (1997, p.171) mostra que, do ponto de vista da interpretação das normas, não há tal coisa como a máxima hermenêutica in claris non fit interpretatio (segundo a qual não cabe interpretação quando o objeto a ser interpretado é claro): É errôneo também, portanto, crer que um texto pode ser tão claro que é impossível que suscite dúvidas quanto à sua interpretação. […] Quando passamos do mundo das palavras ao mundo das coisas, encontramos uma incerteza fundamentalmente insuperável ainda quando em situações típicas a aplicação do texto não ofereça nenhuma dúvida.



Como se vê, o Direito se depara permanentemente com uma incerteza inevitável. Não obstante, deve se revestir de certeza (previsibilidade, segurança jurídica). Como pode isso ocorrer? Acreditamos que a resposta está justamente no adequado funcionamento do Direito através da argumentação e no inerente caráter de superabilidade da argumentação jurídica. 4.4 PREMISSAS E CONCLUSÕES: SEMELHANÇA ESTRUTURAL ENTRE DECISÕES JURISDICIONAIS E NÃO JURISDICIONAIS Falamos acima (item 4.3) em “[…] condições ordinariamente necessárias e presumivelmente suficientes para a validade ou solidez de arranjos jurídicos […]” realizados



90 pelos operadores do Direito, como contratos, decisões, etc. (MACCORMICK, 2008, p. 310311). Esses arranjos ou esquemas são constituídos de argumentos (premissas), que levam, através de vários níveis de argumentação (item 3.3.6), a uma conclusão. As decisões judiciais, dotadas de poder jurisdicional (legitimidade e coercitividade próprias da atividade jurisdicional), contêm a mesma estrutura de camadas de argumentação que qualquer outra decisão jurídica, mesmo as não jurisdicionais. Com efeito, podemos considerar que atos jurídicos unilaterais e bilaterais, sejam eles de que natureza forem, são “decisões”, no sentido mais amplo. Numa relação entre consumidor e fornecedor, o consumidor decide não pagar pelo produto, porque entende que foi entregue com defeito. Poderia ter decidido trocá-lo ou pedir abatimento no preço, mas decide simplesmente não pagá-lo. Essa decisão estará sujeita a controle jurisdicional, se assim quiser o fornecedor, já que este, por sua vez, pode decidir contatar o consumidor para saber se houve algum problema com o produto que tenha causado o não pagamento, mas pode também decidir ajuizar imediatamente uma ação de cobrança, como pode também decidir nada fazer a respeito e aceitar a perda, pelos custos de transação envolvidos ou outro motivo aplicável. Em outro caso, duas pessoas tomam uma decisão conjunta: a de prometerem condutas recíprocas. Por fim, uma empresa pede orientação a um advogado sobre como agir diante de determinada situação. O advogado redige um parecer, em que sugere um curso de ação e fornece os motivos pelos quais o considera adequado, dentre as alternativas cogitadas. Todas essas situações dizem respeito a decisões, ainda que decisões privadas. Os sujeitos envolvidos avaliam o contexto jurídico em que seus interesses se inserem e tomam decisões baseando-se em premissas conhecidas ou preferidas. Em outras palavras, buscam identificar as premissas existentes e as analisam para chegar a uma conclusão. Muitas vezes, cometem-se erros nesse processo, em qualquer das fases: identificação, análise e conclusão. O consumidor que decidiu não pagar pelo produto não tomou uma decisão por escrito, mas partiu de certas premissas para chegar a uma conclusão. Talvez seu raciocínio tenha sido “eu me propus a pagar X reais por um produto deste tipo em perfeitas condições; como não recebi o que pedi (um produto em perfeitas condições), não preciso cumprir o que prometi (pagar X reais)”. Esse consumidor pode ter errado ao decidir não pagar nada, se o produto foi entregue com um defeito que limita (parcialmente) mas não elimina (totalmente) sua funcionalidade. Mas a extensão do defeito é um dado que não foi apresentado, devendo ser investigado para que a conclusão adequada possa ser atingida.



91 Deveria, portanto, ter feito parte do conjunto de premissas relevantes desde o início. E mesmo que o dano impossibilite o uso do produto, pode-se argumentar que a decisão de simplesmente não pagar foi incorreta, devendo o consumidor ter comunicado o defeito ao fornecedor, ainda que para simples devolução. Dessa forma o fornecedor se tornaria conhecedor da situação (eliminação da assimetria de informação) e evitaria, inclusive, o ajuizamento de uma ação judicial indevida. Cabe ao juiz realizar esse tipo de avaliação. O mesmo ocorre com o parecer feito pelo advogado para a empresa. Se o curso de ação sugerido foi adotado e a empresa vier a se deparar com o questionamento judicial da sua legalidade, o parecer será a base para sua defesa (sua justificativa). Parecer e petição são, assim, as manifestações intra e extraprocessual do raciocínio jurídico das partes, em que expõe-se o conjunto de premissas relevantes identificadas e a conclusão a que chega sua análise. Muito frequentemente, a diferença de entendimento das partes acerca dos fatos litigados decorre da adoção de premissas distintas, o que explica a diferença verificada entre as conclusões atingidas. Se ambas aderissem às mesmas premissas (inclusive as mesmas premissas normativas, metanormativas e de qualquer outro tipo que se considere aplicável), chegariam à mesma conclusão: [Q]uaisquer sejam as razões pelas quais se possa considerar desacertada a interpretação de um texto legal, parece claro que se trata de um problema relativo à seleção das premissas, e não à estrutura formal do raciocínio justificativo (ZULETA, 2005, p. 8).



Haveria, nesse caso, verdadeiro consenso acerca das consequências determinadas pelo Direito para as circunstâncias observadas. Se surge um processo judicial, é porque houve divergência nos raciocínios jurídicos elaborados pelas partes: em pelo menos algum ponto do percurso, houve uma bifurcação, seguindo uma parte para uma direção, outra parte para outra. A função do juiz será, justamente, a de corrigir as falhas de percurso, restaurando o bom curso e fazendo com que atinja o destino correto. Ocorre que […] o legislador não controla a interpretação que de tais textos [as leis] façam os juízes, nem o conhecimento deles pelos cidadãos garante que estes possam conhecer o alcance de seus direitos e obrigações antes que os textos sejam interpretados pelos juízes. Por último, nada garante que os juízes coincidam na interpretação – nem que identifiquem os mesmos textos como relevantes – ou ainda que cada juiz os



92 interprete sempre da mesma maneira (ZULETA, 2005, p. 8).



No artigo citado, Hugo Zuleta ataca a concepção de decisões a que denomina “dedutivista”, afirmando ser ela compatível com a frustração dos ideais de democracia, igualdade e certeza, com o que concordamos veementemente. Não obstante, Zuleta expõe uma perspectiva com ares kelsenianos, mantendo o grau de liberdade argumentativa dos juízes como uma questão estranha ao Direito: Qual seja o grau de liberdade que deva acordar-se aos juízes para apartar-se do que dispõem as normas gerais, naqueles casos em que sua aplicação estrita aparece como oposta à finalidade para a qual foram criadas, é um problema de política judicial cuja solução poderá ser distinta segundo o contexto político em que se analise. Inobstante, as expectativas sociais prevalentes sobre o grau de apego às regras que os juízes deveriam evidenciar podem ser distintas em distintas sociedades e em distintos momentos de uma mesma sociedade (ZULETA, 2005, p. 9).



Identifica corretamente o problema, portanto, mas direciona sua proposta de solução a outro lado. O que é, contudo, que realmente pode fazer com que “os juízes coincidam na interpretação”, “que identifiquem os mesmos textos como relevantes” e “que cada juiz os interprete sempre da mesma maneira”? Isto é importante em função da universalizabilidade de toda decisão, pois, se toda decisão judicial atua sempre sobre o caso concreto, posto que esse é o restrito âmbito em que se considera legítima a intervenção judicial, as consequências previsíveis de uma universalização do critério adotado a um indeterminado, ainda que importante, de situações similares pode e deve ser tido em conta no momento da decisão. Esse caráter universal das decisões judiciais é mais verdade ainda nos processos ‘menos concretos’, em que há efeitos sobre todos, como em ações civis públicas e ações relativas a controle concentrado de constitucionalidade. Mas essa “universalização do critério adotado” se aplica não apenas ao critério material (quais consequências derivam das circunstâncias fáticas julgadas), senão também ao próprio critério formal de decisão. Em outras palavras, a universalizabilidade se aplica ao próprio método de tomada de decisão, ou seja, ao caminho com que o juiz chega a uma decisão a partir de determinados argumentos fáticos e normativos. 4.5 DERROTABILIDADE E PROVISORIEDADE DA CONCLUSÃO Como visto, há sempre o “[…] risco de que aquilo que está expresso no Direito possa



93 ser superado por alguma condição não-expressa que possa implicitamente sobrepujar o que está expresso […]” (MACCORMICK, 2008, p. 315). Contudo, o que seria derrotável: seriam as normas, determinadas formulações (interpretações) delas ou argumentos feitos com base nessas formulações? Adotamos, como MacCormick, uma abordagem pragmática, não epistemológica. Isto nos permite dizer que o objeto passível de superação é “[…] um pleito baseado numa formulação ou interpretação particular da regra […]” (2008, p. 327). Assim, mais importante que as normas, são especialmente superáveis os esquemas argumentativos: Qualquer coisa pleiteada pode também se refutada, mesmo que a refutação não mereça ser bem-sucedida, e possa, de fato, falhar. Seja qual for a solução sugerida por uma pessoa num debate sobre relevância ou interpretação (ou, às vezes, classificação) para justificar seu pleito particular, alguma outra pessoa pode ver uma potencial exceção, possivelmente relevante para o meu próprio pleito, e pode sustentar que a exceção se aplica e excepciona (defeats) o pleito. […] Autoridades decisórias e advogados, em defesa de uma decisão ou de outra, têm que construir fundamentações que são testáveis enquanto universais, e precisam testá-las de maneira tão engenhosa quanto possível por meio de contra-exemplos e casosproblema aparentes, reais ou hipotéticos (MACCORMICK, 2008, p. 328).



Este autor divide os casos de derrotabilidade em expressa e implícita. A primeira consiste na previsão da exceção no próprio texto da norma: para o reconhecimento de um direito subjetivo D, a norma N já estabelece como necessário que existam as condições C1, C2 e C3, bem como que não exista a exceção C4 – em outras palavras, C1, C2 e C3 são condições positivas (devem estar presentes) e C4 é condição negativa (deve estar ausente, não pode estar presente). A derrotabilidade implícita, por outro lado, diz respeito às exceções que, inobstante não estarem expressas em texto algum, afetam o reconhecimento do direito D. Podem fazê-lo tanto diretamente como indiretamente: pode-se alegar a existência de uma exceção implícita E2 que não seja uma exceção em relação a D, mas em relação a uma outra exceção a D, seja ela expressa (C4) ou mesmo implícita, mas previamente estabelecida (E1). Neste último caso, teríamos a seguinte dinâmica: o autor pede o reconhecimento de seu direito D em face do réu com base no preenchimento de todas as condições positivas C1,2,3. O réu não alega a exceção expressa C4 porque ela de fato não se aplica, mas sustenta uma exceção implícita E1 que entende derrotar o pleito do autor. Este afirma que o argumento consistente em E1 não pode ser acolhido por várias razões, mas afirma também que, caso o seja, deve-se levar em consideração que a própria condição E1 contém embutida a possibilidade de exceção EE1, que de fato se aplicaria, por várias outras razões, de forma que E1 não derrota o pedido referente a



94 D pois é derrotada por EE1. Nesse exemplo, teríamos em C4 um exemplo de derrotabilidade explícita (legislativa), em E1 outro exemplo de derrotabilidade explícita (agora jurisprudencial) e em EE1 verdadeiro exemplo de derrotabilidade implícita (inovadora, inusitada, até então não cogitada). Não vemos nenhuma utilidade em aproximar esses dois fenômenos como espécies de um mesmo gênero, pois apenas a “superabilidade implícita” é verdadeiramente superação, visto que a superabilidade expressa nada mais é do que a obediência à norma tal qual já conhecida, já prevista (ou previsível): “Defeasibility expressa é simplesmente a defeasability fortemente previsível à luz do Direito legislativo ou jurisprudencial […]” (MACCORMICK, 2008, p. 321). Afinal, como Hart já ensinara, “[…] uma regra que termina com a palavra ‘exceto...’ é ainda uma regra […]” (1994). Isto se deve ao fato de que “[…] o Direito precisa ser formulado em termos gerais, mas as condições genericamente formuladas são sempre capazes de omitir referência a algum elemento que pode se tornar o fato operativo-chave num dado caso […]” (MACCORMICK, 2008, p. 315). Em outras palavras, a “[…] presença de elementos não explícitos parece ser uma característica geral do Direito […]” (MACCORMICK, 2008, p. 316), justamente em função da dificuldade de definição prévia de todas as condições possivelmente relevantes. Por ‘definição prévia’, ressalte-se, é preciso entender não somente a fase de elaboração legislativa do Direito vigente, como também a própria formação da jurisprudência: até o momento em que o Judiciário se manifestou sobre determinado assunto pela última vez, não havia surgido um caso ou um argumento que pode ainda vir a surgir. Com isso o Direito pode ser visto “[…] não tanto como um conjunto estático de normas, quanto como um conjunto dinâmico de argumentos […]” (FIGUEROA, 2006, p. 114). Podemos, entretanto, distinguir dois tipos de situação derrotável. O primeiro se observa quando constatada existência de diferença entre fatos: o fato novo a ser julgado e os fatos anteriores julgados até ali se distinguem em algum aspecto relevante que (somado aos demais aspectos relevantes até então conhecidos) é suficiente para ensejar uma alteração na consequência jurídica atribuída ao todo. Dessa forma, é evidente que sequer se trata do mesmo caso. Ao contrário, ainda que guarde com os anteriores aparência de semelhança, é caso distinto. Esse fenômeno é conhecido no Direito da common law como distinguishing, que consiste justamente na diferenciação do caso em análise de casos anteriores, inicialmente reputados similares (TARANTO, 2010, p. 121-135). Trata-se, novamente, mais de uma



95 dificuldade de percepção das sutilezas características de cada caso – limitação humana do operador do Direito – do que propriamente dificuldade na solução do novo caso – limitação técnica do Direito. O segundo tipo de situação diz respeito à efetiva mudança na jurisprudência, em sentido estrito, que ocorre quando, sem que haja distinção entre um caso e os anteriores no que diz respeito aos fatos, o Judiciário deixa de decidir num sentido e passa a adotar outro padrão de decisão. Isto se deve à “derrota” do entendimento até então adotado em razão da incorporação de um novo argumento ao conjunto de razões relevantes para aquele tema específico. Essa inovação argumentativa lato sensu, por sua vez, pode se dar devido a uma inovação normativa ou consistir numa inovação stricto sensu. No primeiro caso, se uma lei teve sua redação alterada ou foi revogada por outra, não será mais possível invocá-la (argumentar com base nela). Trata-se de mero reflexo jurisdicional à mudança normativa – afinal, se a jurisdição consiste em aplicar o Direito, ela não deveria permanecer inalterada quanto é alterado o mundo normativo. Mas pode não ter havido nenhuma mudança fática, bem como nenhuma mudança normativa: todo o cenário objetivo sobre o qual se desenrola o processo permanece o mesmo e, não obstante, alguém apresenta um novo argumento, o que significa uma inovação exclusivamente no âmbito subjetivo. Alguém pensou num motivo para se decidir de forma diferente, motivo esse que não tinha sido cogitado antes. Aqui, sim, temos verdadeira superação do “entendimento jurisprudencial” vigente – temos real derrota do arranjo argumentativo dominante. Aliás, não é por outro motivo que Gilmar Mendes, citando Peter Häberle, afirma que “[…] não existe norma jurídica senão norma jurídica interpretada […]”, destacando que “[…] o texto confrontado com novas experiências, transforma-se necessariamente em outro […]” (BRASIL, 2006, p. 35). No mesmo sentido, Roberto Ferraz: [A] principal mudança que ocorre na Constituição, sem mudança de texto, é aquela que ocorre no entendimento de qual seja seu significado. Assim, as principais mudanças ocorrem em nós, intérpretes, quando alcançamos significados antes obscuros a nossas mentes limitadas. Incrivelmente não se enxergava a necessidade de defesa por advogado nos Estados Unidos, até 1962, não obstante a cláusula do due process encontrar-se na Constituição daquele país desde a Emenda 5, de 1791 (2004, p. 3).



Como se vê, não é um fenômeno localizado, nem depende do tipo de sistema jurídico que se adote. Tanto a civil law como a common law operam com a noção de superação constante dos entendimentos vigentes, produzindo regulação jurídica em sucessivo



96 aprimoramento. Cabe notar que um novo argumento pode inclusive provocar alguma mudança independentemente de sua procedência. Um argumento ruim não merece ser acolhido, evidentemente, mas para ser rejeitado deve ser analisado e sua rejeição deve ser devidamente fundamentada. Portanto, ainda que não se altere a maneira de decidir (a conclusão), surgirão, além do novo argumento R1 alegado, outros tantos argumentos R2, R3... RN quantos necessários e suficientes para demonstrar a improcedência ou impertinência de R1 (derrotálo). Esses argumentos promovem a integração do Direito, na medida em que integram o sistema normativo e a própria jurisprudência. Um fato interessante que pode ocorrer é que nenhum argumento RN consiga derrotar R1. O que fazer, então? Voltaremos a esta questão no item 4.7, abaixo. Se levada em consideração apenas a concepção pragmática da argumentação, poderse-ia observar que a derrotabilidade pode dizer respeito não só ao surgimento de novos argumentos (aspecto material) como de novas formas de apresentar argumentos (aspecto persuasivo) e, mais além, não só novas formas de apresentação de argumentos aos juízes (polo ativo da comunicação) como novas possibilidades de o Judiciário perceber os argumentos que lhe são apresentados (polo passivo da comunicação). É o caso de novas formalidades, como, por exemplo, as audiências públicas que o STF passou a realizar sobre os grandes temas de relevância nacional. E também o ingresso de novos juízes no Judiciário: a mudança na composição dos órgãos jurisdicionais evidentemente provoca a variação da forma como os mesmos argumentos são apreciados pelo mesmo órgão ao longo do tempo. Vale mencionar, ainda, a notícia de que recentemente foi proposta a primeira ação através de vídeo. Trata-se de uma ação civil pública ajuizada pelo Ministério Público Federal do Mato Grosso do Sul (BRASIL, 2011, p.1): Rochedo, Mato Grosso do Sul. A estrada de terra nos leva a um assentamento pequeno, mas com tamanho suficiente para apresentar diversas irregularidades. No campo, obras inacabadas; galpões vazios; telhas amontoadas, todas remendadas. No curral, marimbondos ocupam o lugar do gado, sem qualquer competição. Ao fundo, trabalhadores descontentes, iludidos por um programa governamental que apenas trouxe dívidas, fraudes e muitas decepções. Essa é a realidade retratada no primeiro processo-filme produzido em Mato Grosso do Sul. De iniciativa do Ministério Público Federal (MPF), o vídeo é uma Ação Civil Pública, com pedido de liminar, que resume em imagens todo o desenrolar de um drama que já dura mais de 10 anos. Segundo o procurador da República, Ramiro Rockenbach, “com o vídeo conseguimos apresentar ao juiz a dura realidade vivida pelos trabalhadores rurais no local. Mais que documentos e laudos, queríamos que as pessoas tivessem voz e vez”.



97 Gilmar Mendes ilustra, no trecho a seguir, quão dinâmica pode ser a jurisprudência, ao descrever a evolução das decisões do STF acerca da posição dos tratados internacionais de direitos humanos na hierarquia normativa interna: O Supremo Tribunal Federal por muito tempo adotou a ideia de que os tratados de direitos humanos, como quaisquer outros instrumentos convencionais de caráter internacional, poderiam ser concebidos como equivalentes às leis ordinárias. […] O Tribunal passou a adotar essa tese no julgamento do RE n° 80.004, julgado em 1º.6.1977. Na ocasião, os Ministros integrantes do Tribunal discutiram amplamente o tema das relações entre o Direito Internacional e o Direito Interno. O Relator, Ministro Xavier de Albuquerque, calcado na jurisprudência anterior, votou no sentido do primado dos tratados e convenções internacionais em relação à legislação infraconstitucional. A maioria, porém, após voto-vista do Min. Cunha Peixoto, entendeu que ato normativo internacional – no caso, a Convenção de Genebra, Lei Uniforme sobre Letras de Câmbio e Notas Promissórias – poderia ser modificado por lei nacional posterior, ficando consignado que os conflitos entre duas disposições normativas, uma de direito interno e outra de direito internacional, devem ser resolvidos pela mesma regra geral destinada a solucionar antinomias normativas num mesmo grau hierárquico: lex posterior derrogat legi priori. Sob a égide da Constituição de 1988, exatamente em 22 de novembro de 1995, o Plenário do STF voltou a discutir a matéria no HC n° 72.131, redator para o acórdão Ministro Moreira Alves, porém agora tendo como foco o problema específico da prisão civil do devedor como depositário infiel na alienação fiduciária em garantia. Na ocasião, reafirmou-se o entendimento no sentido de que os diplomas normativos de caráter internacional adentrariam o ordenamento jurídico interno no patamar da legislação ordinária e eventuais conflitos normativos seriam resolvidos pela regra lex posterior derrogat legi priori. Preconizaram esse entendimento também os votos vencidos dos Ministros Marco Aurélio, Francisco Rezek e Carlos Velloso. Deixou-se assentado, não obstante, seguindo-se o entendimento esposado no voto do Ministro Moreira Alves, que o art. 7º (7) do Pacto de San José da Costa Rica, por ser norma geral, não revogaria a legislação ordinária de caráter especial, como o Decreto-Lei n° 911/69, que equipara o devedor-fiduciante ao depositário infiel para fins de prisão civil. Posteriormente, no importante julgamento da medida cautelar na ADI n° 1.4803/DF, Rel. Min. Celso de Mello (em 4.9.1997), o Tribunal voltou a afirmar que entre os tratados internacionais e as leis internas brasileiras existiria mera relação de paridade normativa, entendendo-se as “leis internas” no sentido de simples leis ordinárias e não de leis complementares. A tese da legalidade ordinária dos tratados internacionais foi reafirmada em julgados posteriores e manteve-se firme na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal até o ano de 2008, quando a Corte, ao julgar os Recursos Extraordinários nos 349.703 e 466.343, constatou que, no contexto atual, em que se pode observar a abertura cada vez maior do Estado constitucional a ordens jurídicas supranacionais de proteção de direitos humanos, essa jurisprudência havia se tornado completamente defasada (MENDES, G., 2008/2009, p. 21-23).



Como se vê, desde a regulação de questões de alto teor moral, como o aborto, até questão metajurídicas, como o status hierárquico de determinado tipo de norma, toda conclusão jurídica – incluída a conclusão manifestada na jurisprudência – se caracteriza pela inerente provisoriedade. Desta constatação derivamos outras duas. A primeira é que, felizmente, os raciocínios jurídicos são também caracterizados pela inerente suscetibilidade ao progresso característica



98 do conhecimento humano racional geral. Isto permite acreditar no permanente desenvolvimento do conhecimento jurídico, a partir do aprendizado progressivo. Em segundo lugar, porém, essa mesma provisoriedade alerta para uma possível fragilidade: essa suscetibilidade a mudanças limita significativamente a confiança que estaríamos dispostos a depositar no papel institucional do Judiciário de outro modo, pois consideramos que falta previsibilidade nas conclusões atingidas e atingíveis judicialmente. 4.5.1 Provisoriedade e previsibilidade do resultado da argumentação Como se relacionam, então, a provisoriedade inerente a qualquer arranjo argumentativo e a necessária segurança decorrente da previsibilidade das decisões judiciais? Montesquieu demonstrara, já à sua época, essa preocupação: [S]e os tribunais não devem ser fixos, os julgamentos devem sê-lo, a tal ponto que nunca sejam mais do que um texto exato da lei. Se fossem uma opinião particular do juiz, viver-se-ia na sociedade sem saber precisamente os compromissos que nela são assumidos (apud MENDONÇA, 2000, p. 13).



Montesquieu pode ter se equivocado ao exigir que os juízes se limitem ao texto da lei, com isso desprezando todo o rico universo da interpretação. Mas sua intenção, justificada no próprio trecho citado, não poderia ser mais atual, o que indica ser, em verdade, permanente: como pode a sociedade viver tranquilamente (leia-se, sem conflitos desnecessários) quando não sabe quais regras existem, quais regras prevalecem? Nesse mesmo sentido, MacCormick provê em poucas linhas um excelente resumo do que vem a ser a necessidade de segurança jurídica por parte dos atores sociais: O ideal de certeza jurídica, uma vez mais, se apresenta diante de nossos olhos. Pessoas de negócios e pessoas comuns têm fortes e óbvias razões para preferir, nas suas atividades cotidianas, situações em que o Direito, ou pelo menos o Direito que toca diretamente em suas atividades e interesses, seja claro e suscetível de ser claramente descrito. Mesmo que o Direito imponha deveres incômodos, ao menos eles sabem onde se localizam e como agir. Não saber é extremamente desconfortável. (MACCORMICK, 2008, p. 308).



Como visto (itens 2.1, 3.1 e 4.4), o Judiciário não exerce sua parcela do poder estatal apenas para aplicar o Direito, nem muito menos para fazê-lo de modo restrito às partes envolvidas no processo. Se assim fosse, todo processo correria sob sigilo, pois terceiros não teriam qualquer tipo de interesse no acesso ao seu conteúdo – o que não sucede nem poderia



99 ser aceito. Portanto, além do escopo de pedagogia social de que é dotada a jurisdição, a própria publicidade característica das decisões judiciais – aliás, a publicidade de todo o conteúdo dos processos – é um fortíssimo indício no sentido da obrigação judicial de descrição clarificada do Direito. Apesar disso, não é essa a imagem que a sociedade tem atualmente das instituições judiciais, a exemplo do seguinte extrato de palestra dada pelo então chefe do setor jurídico do Banco do Brasil: A melhor maneira de se receber é não recorrer ao Judiciário. Porque se recorrermos ao Judiciário, vamos ter custas, vamos perder tempo – e o tempo é fundamental na solução dos litígios, ou nos negócios bancários; o tempo importa em custo, pois é necessário que se mantenha o advogado remunerado, pelo tempo em que está cuidando de um determinado processo, pois ele poderia estar cuidando de outras assessorias rentáveis. E mais: o tempo gera incerteza. A jurisprudência de hoje poderá não ser a mesma de daqui a três, quatro ou cinco anos. Porque nada muda mais neste país que as decisões judiciais. […] Eu tenho concebido a arbitragem como forma de solução quando a questão é eminentemente técnica e o juiz nem sempre é preparado. E, ainda, porque, às vezes, o juiz recorre a um perito que nem sempre é o melhor indicado; e até porque o juiz sequer sabe ler o laudo do perito (NORONHA, 1999, p. 8).



Aliás, o próprio desenvolvimento econômico do país depende em grande medida dessa confiança na qualidade da jurisdição prestada pelo Judiciário de um país: Não há um país desenvolvido sem um bom sistema financeiro, o que implica também que não há país nessa situação sem um bom sistema legal e judicial, pois a intermediação financeira não pode se desenvolver sem uma base jurídica adequada. As transações realizadas no mercado financeiro são estruturadas contratualmente e têm, nas suas duas pontas, agentes que raramente se conhecem. Ao contrário da maioria das atividades comerciais, em que as duas partes cumprem suas obrigações (quase) simultaneamente, no mercado financeiro o descompasso temporal está na essência da transação: toma-se recursos hoje para serem pagos de volta no futuro. A fidúcia é fundamental. E na presença de oportunismo, muitas operações financeiras seriam inviáveis sem a sustentação de um bom aparato jurídico (PINHEIRO; SADDI, 2006. p. 449 e 450).



Mas não apenas a economia depende do adequado funcionamento das instituições judiciais. Todo os valores sociais positivos, não apenas os econômicos, dependem da eficácia da jurisdição como parâmetro para verificação de sua própria eficácia. MacCormick afirma que “[h]á muito em jogo quando as leis estão sendo aplicadas na vida real para tornar aceitável qualquer abordagem superficialmente formalista da aplicação do Direito […]” (2008, p. 326). No entanto, pode-se dizer que, em verdade, há sempre muito em jogo quando o Direito é aplicado, de modo que qualquer abordagem superficial é inaceitável, seja do ponto



100 de vista formal, seja de qualquer outro, pois, em última análise, todos os “bens da vida” caros à sociedade (juridicamente protegidos) dependem do Judiciário para efetivação diante de resistência pelo devedor. Devedor aqui significa não apenas aquele que deve uma quantia em dinheiro a outrem. É também devedor aquele que viola de qualquer maneira o direito de alguma pessoa física ou jurídica, de direito público ou privado, lucrativa ou não, como o direito à incolumidade física, ao tratamento isonômico, ao cumprimento dos contratos, etc. A ideia de segurança jurídica baseia-se, portanto, no que ilustra a história do moleiro de Sans-Souci: Em 1745, o todo-poderoso Frederico II, rei da Prússia, mandara construir o famoso castelo de Sans-Souci, que ficaria pronto dois anos depois. Déspota esclarecido, amigo de escritores e artistas, tinha Voltaire como um dos que mais conhecidos que frequentam sua residência. Um de seus áulicos, porém, mais arbitrário do que o governante a quem servia, ainda que sem as mesmas luzes, queria espantar para longe da vizinhança do belo castelo um modesto moleiro, para que o pequeno empresário e seu moinho não ofendessem a bela paisagem que cercava a construção. Apesar das ameaças do representante de Frederico II, o moleiro permaneceu irredutível e não mostrava temer as ameaças. A querela chega aos ouvidos de Frederico II e o monarca resolve conversar com aquele homem que lhe parece tão corajoso. Pergunta-lhe qual o motivo de ele não ter medo de ninguém, nem do rei. A resposta do moleiro foi resumida em frase que se tornou célebre, depois frequentemente invocada em situações em que o Judiciário é chamado a limitar o poder dos governantes: “ainda há juízes em Berlim”. Se necessário ele lutaria contra o rei na Justiça. E um juiz teria que amparar sua decisão em lei que obrigasse o moleiro a se mudar dali. Frederico era poderoso, mas não era burro. E o moleiro continuou onde estava. O episódio passou à posteridade transfigurado na literatura, tendo inspirado o escritor francês François Guillaume Jean Stanilas Andrieux a escrever o conto O Moleiro de Sans-Souci (MACIEL NETO, 2010).



E resume: “[e]ssa confiança nas instituições, no Estado e nos seus Poderes é determinante para o progresso de uma nação” (ibidem). Adotamos uma perspectiva pragmática de segurança jurídica, que pode ser resumida da seguinte forma: Você pode se sentir tão seguro quanto quiser no contexto de algum arranjo ou vantagem jurídica, mas sua segurança última se encontra na efetivação judicial e nada mais. O que as cortes de fato concederão a você é a soma total de seu patrimônio ou agregado de direitos; você pode pensar ou desejar ter mais, mas tais pensamento e desejos são excepcionáveis (defeasible). A fonte e o significado da defeasibility podem ser reconhecidos simplesmente na insegura previsibilidade da decisão judicial em casos difíceis. A exceção (defeasance) ocorre quando uma corte frustra as expectativas, como cortes sempre são capazes de fazer (MACCORMICK, 2008, p. 321).



101 As partes reagem diante de determinada situação fática, em determinado contexto jurídico, e tomam decisões (avaliam premissas e adotam conclusões). Esperam sempre estar tomando a decisão correta, pois esperam tê-la referendada pelo juiz no caso de um litígio. Nesse cenário, podem suceder três tipos de situação com a parte. A primeira possibilidade é que a parte cometa um erro na identificação das premissas relevantes e/ou na análise desse conjunto de premissas, obtendo uma conclusão inválida, incorreta, inaceitável. Se dois indivíduos decidem fazer um contrato em que uma parte se compromete a doar seu rim à outra e esta a pagar uma quantia à primeira, a conclusão a que chegaram esses indivíduos é inválida. Esse erro pode ser consciente (“vamos transacionar assim ainda que a lei não permita, pois eu preciso do dinheiro e você do rim”) ou inconsciente (“não há nenhuma ilegalidade nisso, pois, se posso dispor sobre o meu corpo para doar órgãos, por que não poderia também vendê-los?”), e ainda assim invalidar o ato bilateral praticado. Nos casos em que se verifica erros deste tipo, não haverá realmente quebra da confiança na previsibilidade da decisão judicial que invalide o contrato, pois uma decisão nesse sentido será – espera-se – inteiramente previsível. Mas podem não existir erros desse tipo no comportamento da parte. Ao não cometêlos, ela acredita na correção (formal e material) do seu raciocínio argumentativo e espera legitimamente que eventual decisão judicial confirme a sua validade. Não obstante, aquele que promove o desafio judicial suscita um argumento que provoca uma alteração na percepção da mesma conduta, de modo que ela vem a ser julgada inválida. Trata-se, aqui, da ocorrência de derrotabilidade em sentido estrito: o autor derrotou o arranjo argumentativo do réu. Assim, se por um lado não existiram erros de raciocínio sobre as premissas identificadas, por outro houve ao menos erro na identificação das premissas, de modo que algum argumento relevante foi desconsiderado ou, pior, sequer foi cogitado. Foi esse deslize numa fase inicial que provocou a própria invalidação judicial da conclusão atingida, num momento posterior. Isso demonstra o quão rigorosa deve ser a formulação e avaliação da argumentação empregada para embasar a juridicidade de um determinado ato, contrato, decisão ou outro tipo de conclusão – o que nos leva ao terceiro tipo de comportamento da parte. Imagine-se que o estado do Rio de Janeiro decida delegar à iniciativa privada parte da administração do seu sistema prisional. Primeiro, a procuradoria estadual, responsável pela sua assessoria jurídica, realiza um estudo para determinar a viabilidade jurídica dessa decisão, chegando à conclusão que apenas os serviços relativos à “hotelaria” dos presídios são delegáveis, uma vez que o exercício do poder de polícia é privativo da administração. Assim,



102 após a edição da devida lei, é feita a licitação e firma-se o contrato com o vencedor. Contudo, é ajuizada ação civil pública por entidade legitimada, pedindo a anulação desse contrato com base na indelegabilidade do exercício do poder de polícia. Esse argumento, em si mesmo, é procedente, mas não é apto a derrotar o arranjo jurídico construído pelo estado, pois já é por ele respondido (derrotado, superado): a preocupação com a indelegabilidade do poder de polícia já está nele contemplada, posto que essa delegação de fato não ocorre. Ocorre que, infelizmente, isto não permite afirmarmos que o juiz vá rejeitá-lo e negar o pedido de invalidação do contrato. Com efeito, a depender da jurisprudência do STF mencionada na introdução, “[…] o art. 93, inc. IX, da Constituição da República não exige que órgão judicante se manifeste sobre todos os argumentos de defesa apresentados pelo então recorrente, mas que fundamente as razões que entendeu suficientes à formação de seu convencimento” (BRASIL, 2007a). De acordo com essa jurisprudência, se o juiz entender que o argumento acerca da indelegabilidade é suficiente para convencê-lo da invalidade do contrato, não é necessário que se manifeste sobre os argumentos de defesa do estado do Rio de Janeiro, ainda que estes argumentos derrotem o argumento do autor da ação. Essa situação hipotética ilustra um erro crasso, mas os erros judiciais observados pelos advogados no cotidiano forense não são menos graves. Às vezes, são muito mais sutis, mas mesmo assim são suficientes para alterar o resultado do julgamento. Erros judiciais, como espécies de erros humanos, provavelmente existirão para sempre. Mas o primeiro passo para corrigi-los – e, idealmente, preveni-los – é reconhecer que de fato consistem em erros. Afinal, como afirma MacCormick acima, aquilo “[…] que as cortes de fato concederão a você é a soma total de seu patrimônio ou agregado de direitos; você pode pensar ou desejar ter mais, mas tais pensamento e desejos são excepcionáveis (defeasible) […]”. E se quem tiver “desejos” for não a parte, mas o próprio juiz? Por exemplo, Ross ilustra como os métodos interpretativos podem ser manejados pelos juízes para seus próprios fins impunemente: Se o juiz se limita a aplicar a lei aos casos claros de [sua] incidência, se atém às palavras literais daquela, atitude que possivelmente se liga à rejeição de uma concessível restrição da mesma, para a qual aplica[ria] por analogia outras normas jurídicas. Por outro lado, se o juiz deseja dar uma decisão que se encontra na zona duvidosa da regra (interpretação especificadora) ou que inclusive é contrária ao ‘significado linguístico natural’ (interpretação restritiva ou por extensão), então busca apoio para o resultado desejado onde quer que possa achá-lo. Se o registro da comissão redatora da lei pode oferecer tal apoio, o cita; se não pode oferecê-lo, o ignora. Quanto há superposição de regras, o juiz goza de grande liberdade, pois isso



103 lhe oferece ampla possibilidade para justificar o resultado desejado. Ademais, a interpretação restritiva pode ser lograda recorrendo-se ao propósito provável da lei. As interpretações extensivas se apoiam no argumento de que estão reunidas as condições para o uso da analogia. Se ao juiz não ocorre nenhuma outra possibilidade, pode recorrer a meros postulados acerca da suposta intenção do legislador, presumindo simplesmente que este tem que haver querido o que é desejável para o próprio juiz (1997, p. 189, grifo nosso).



Essa falta de rigor no uso dos métodos de interpretação, verificada diariamente nas decisões judiciais, demonstra claramente o quão suscetível está o jurisdicionado aos humores dos juízes. O resultado do raciocínio argumentativo do juiz está à mercê do caminho interpretativo da preferência do juiz. Isto explica por que dois casos idênticos recebem decisões diferentes e até contraditórias, se atribuídos a juízes distintos. 4.5.1.1 Imparcialidade nas decisões judiciais A concepção tradicional de imparcialidade é a capacidade de emitir “[…] uma decisão livre da influência de fatores externos ao direito dos litigantes […]” (MENDONÇA, 2000, p. 10). Essa feliz definição mostra que mesmo a concepção tradicional é suficiente para rechaçar o uso das preferências pessoais do juiz como critério para decisão. Segundo Mendonça, quando o juiz é “institucionalmente considerado”, a neutralidade é um pressuposto, mas, visto “como condutor de um processo”, essa mesma neutralidade é uma falácia, uma vez que, “[e]m certos casos, atenuar-se o rigor da lei pode ser uma fórmula muito mais eficaz de se assegurar a isonomia [processual] do que a mera aplicação despersonalizada de um comando normativo […]” (2000, p. 12). Não contestamos isso. De fato, essa superação do comando normativo deve ocorrer, sempre que necessário – disto trata o conceito de derrotabilidade. Mas isto não significa que deva ocorrer de qualquer maneira ou, mais especificamente, sem algum mecanismo de controle. Mendonça enxerga na flexibilização das formas o caminho a ser seguido – certamente por não ter vivenciado à época tão evidente proeminência judicial como a de hoje – arguindo que, “[a]través de mecanismos de interpretação e integração normativa e principalmente por sua razoabilidade, o juiz torna os códigos socialmente relevantes […]” (ibidem) e defendendo que os tribunais não podem “[…] se eximir de suas tarefas, sob o argumento de que a função legislativa é monopólio do respectivo poder […]” (ibidem). Ambas afirmações procedem. A primeira delas parece coincidir, inclusive, com a tese de representação argumentativa defendida por Alexy (2008, p. 155-166), acolhida



104 expressamente pelo ministro Gilmar Mendes (2008), então Presidente do Supremo Tribunal Federal. Com o que não concordamos é que o uso desses mecanismos (de interpretação e integração normativa) pelo juiz, especialmente o de técnicas imprecisas tais como o princípio da razoabilidade, seja feito de maneira pessoal, subjetiva, maneira essa que faz surgirem críticas (procedentes) contra um “governo de juízes”. Mendonça sustenta que é através de tais mecanismos que “[…] o juiz torna os códigos socialmente relevantes […]”, o que parece se aproximar da tese de Alexy sobre a representação argumentativa como fonte de legitimidade judicial. Mas a questão que se impõe, justamente por não ter sido abordada diretamente por Alexy, é se qualquer argumentação seria suficiente para legitimar o exercício de poder jurisdicional numa democracia ou se, ao contrário, haveria requisitos para que a forma como o juiz a pratica seja satisfatória. O objetivo é, portanto, um ponto de equilíbrio entre previsibilidade e criatividade na atividade judicial – espécie de reflexo de uma usual contraposição entre segurança jurídica e justiça. Mendonça, com apoio em Ruivo (1989, p. 82), afirma que esse equilíbrio é atingido pela “[…] introdução de elementos que moderem a rigidez de uma vinculação estrita […]” (MENDONÇA, 2000, p. 16). Contudo, essa proposta será procedente caso o problema verificado em determinado contexto seja de demasiada rigidez, de exagerado formalismo. Se o contexto for outro, de natureza justamente inversa, exigirá uma correspondente solução. Afinal, pode-se afirmar que ‘o juiz não pode decidir independentemente das normas existentes, mas não está atrelado à estrita abrangência gramatical’, mas a exata inversa também é verdade: ‘o juiz não está atrelado à estrita abrangência gramatical, mas não pode decidir independentemente das normas existentes’. Se esta última, e não a primeira, for o correto diagnóstico do contexto analisado, não será através da introdução de elementos que reduzam o rigor formal que se gerará um incremento de qualidade na prestação jurisdicional, ao contrário. Portanto, só se pode defender que a solução esteja no sentido do aumento ou no da diminuição do aspecto formal quando se tiver o diagnóstico do problema existente. Quando não se parte de um problema concreto (numa discussão abstrata, teórica), ou quando se suspeita, ainda, da existência de problemas em ambos sentidos, se constata a conveniência de encontrar-se uma solução geral, que atenda a ambas possibilidades de desequilíbrio. Esse não é, aliás, justamente o propósito da dogmática jurídica? Afinal, esta trata não tanto



105 […] de explicar um acontecimento, senão de explicar como se pode produzir um determinado resultado, dadas certas condições; por exemplo, de que maneira se pode interpretar um determinado fragmento do Direito para lograr uma solução razoável a um certo problema. Seu fim não é propriamente conhecer, senão obter certos resultados práticos valendo-se de certos conhecimentos (ATIENZA, 2001, p. 246).



Assim, as preocupações legítimas relativas ao excesso de formalismo, tais como as expostas por Mendonça, e preocupações de sentido exatamente inverso, relativas à insuficiente observância de formalidades, confluem para uma preocupação única, ligada ao modo como é exercido o poder jurisdicional pelo seu detentor. Nesta oportunidade, analisaremos como a imparcialidade exigida do juiz pode atuar como instrumento regulador. 4.5.1.2 Concepção tradicional (restrita) de parcialidade: causas suficientes para afastamento do magistrado (suspeição, impedimento) A imparcialidade dos juízes é vista como a principal garantia subjetiva do processo – garantia relativa ao sujeito, ao juiz – ao lado da adstrição dos juízes ao Direito (Estado de Direito), principal garantia objetiva – relativa ao objeto da decisão que soluciona o conflito. Essa imparcialidade costuma receber (da legislação, da jurisprudência e até da doutrina processualistas) um tratamento que se restringe às hipóteses previstas para excluir do processo o juiz a cujo respeito se verifica uma exagerada parcialidade, as hipóteses de impedimento e suspeição, como se vê nos artigos do CPC pertinentes: Art. 134. É defeso ao juiz exercer as suas funções no processo contencioso ou voluntário: I - de que for parte; II - em que interveio como mandatário da parte, oficiou como perito, funcionou como órgão do Ministério Público, ou prestou depoimento como testemunha; III - que conheceu em primeiro grau de jurisdição, tendo-lhe proferido sentença ou decisão; IV - quando nele estiver postulando, como advogado da parte, o seu cônjuge ou qualquer parente seu, consangüíneo ou afim, em linha reta; ou na linha colateral até o segundo grau; V - quando cônjuge, parente, consangüíneo ou afim, de alguma das partes, em linha reta ou, na colateral, até o terceiro grau; VI - quando for órgão de direção ou de administração de pessoa jurídica, parte na causa. Parágrafo único. No caso do nº IV, o impedimento só se verifica quando o advogado já estava exercendo o patrocínio da causa; é, porém, vedado ao advogado pleitear no processo, a fim de criar o impedimento do juiz. Art. 135. Reputa-se fundada a suspeição de parcialidade do juiz, quando: I - amigo íntimo ou inimigo capital de qualquer das partes; II - alguma das partes for credora ou devedora do juiz, de seu cônjuge ou de parentes destes, em linha reta ou na colateral até o terceiro grau; III - herdeiro presuntivo, donatário ou empregador de alguma das partes;



106 IV - receber dádivas antes ou depois de iniciado o processo; aconselhar alguma das partes acerca do objeto da causa, ou subministrar meios para atender às despesas do litígio; V - interessado no julgamento da causa em favor de uma das partes. Parágrafo único. Poderá ainda o juiz declarar-se suspeito por motivo íntimo. Art. 136. Quando dois ou mais juízes forem parentes, consanguíneos ou afins, em linha reta e no segundo grau na linha colateral, o primeiro, que conhecer da causa no tribunal, impede que o outro participe do julgamento; caso em que o segundo se escusará, remetendo o processo ao seu substituto legal.



Como se vê, são casos em que é evidente algum tipo de interesse que ultrapassa o âmbito profissional, adentrando o espaço pessoal do juiz. Constituem, portanto, disposições legais destinadas a excluir a participação do juiz com interesse direto ou de alguma forma parecida atrelado pessoalmente ao processo ou seu resultado – são, por esse motivo, chamadas de hipóteses de recusa do juiz. Mesmo nessas hipóteses não há constatação de parcialidade, pois busca-se (salutarmente) preveni-la, em vez de remediá-la. A técnica legislativa usada é de prever as situações em que há uma grande probabilidade de o juiz ser parcial e nelas estabelecer uma presunção de parcialidade. Contudo, essa concepção limita indevidamente o alcance do ideal de imparcialidade judicial. Com efeito, mesmo que não se enquadre em nenhuma das hipóteses acima transcritas (em suma, não tem interesse direto no resultado do processo nem está ligado a nenhuma parte ou advogado), há casos em que o juiz não fica contente em decidir como lhe aponta o Direito. Poderíamos falar em interesse indireto, em preferências pessoais ou qualquer outra forma de descrever um nível de subjetividade que põe em dúvida se a decisão é tomada em função do Direito existente (variável objetiva) ou em função de outra variável que diz respeito apenas ao juiz (orientação política, econômica, ideológica, etc.). Diante dessa insatisfação, que surgiu há décadas, surgiram as chamadas teorias realistas, especialmente nos países regidos pelo sistema da common law. Essas teorias têm o mérito de descrever o processo de tomada de decisão do juiz, por um lado. Por outro, pecam por se tornarem céticas quanto à possibilidade de extrair justiça ou mesmo legalidade dessas autoridades, o que se explica pela desilusão diante da distância entre o que juízes fazem e o que deveriam fazer. Nesse ponto há um contraponto significativo entre essa vertente teórica e a positivista, que aqui pode ser chamada de formalista, especialmente no tocante à ênfase dada ao contexto de descoberta pela primeira e ao contexto de justificação pela segunda. O contexto de descoberta ou de descobrimento se refere à forma pela qual a decisão é tomada de fato. Ou



107 seja, consiste nos fatores psicológicos e de qualquer outra natureza que levaram o juiz a tomar a decisão como de fato a tomou. Se compararmos o juiz a um cientista, essa descoberta seria, por exemplo, a intuição, o palpite ou outra forma através da qual chegou a determinada porção do conhecimento científico: não importa exatamente como teve a ideia, desde que ela seja validada segundo o método científico. Muitos são os exemplos históricos a esse respeito, como a descoberta da penicilina. Alexander Fleming buscava descobrir uma substância que inibisse o desenvolvimento bacteriano quando realizava pesquisas com estafilococos, em 1928. A descoberta da penicilina deu-se em condições peculiaríssimas, graças a uma sequência de acontecimentos imprevistos e surpreendentes. No mês de agosto daquele ano Fleming tirou férias e, por esquecimento, deixou algumas placas com culturas de estafilococos sobre a mesa, em lugar de guardá-las na geladeira ou inutilizá-las, como seria natural. Quando retornou ao trabalho, em setembro, observou que algumas das placas estavam contaminadas com mofo, fato que é relativamente frequente. Colocou-as então, em uma bandeja para limpeza e esterilização com lisol. Neste exato momento entrou no laboratório um seu colega, Dr. Pryce, e lhe perguntou como iam suas pesquisas. Fleming apanhou novamente as placas para explicar alguns detalhes ao seu colega sobre as culturas de estafilococos que estava realizando, quando notou que havia, em uma das placas, um halo transparente em torno do mofo contaminante, o que parecia indicar que aquele fungo produzia uma substância bactericida. O assunto foi discutido entre ambos e Fleming decidiu fazer algumas culturas do fungo para estudo posterior. O fungo foi identificado como pertencente ao gênero Penicilium, donde deriva o nome de penicilina dado à substância por ele produzida. Fleming passou a empregá-la em seu laboratório para selecionar determinadas bactérias, eliminando das culturas as espécies sensíveis à sua ação (REZENDE, 2009).



Mas foi apenas em 1940 que outros pesquisadores – Howard Florey e Ernst Chain – conseguiram dar à descoberta uma utilidade terapêutica em escala industrial. O mais curioso, contudo, é que um colega de Fleming, Ronald Hare, tentou reproduzir as condições de descoberta da penicilina e não conseguiu. Somente após um grande número de experiências pôde chegar à conclusão de que a descoberta […] só se tornou possível graças a uma série inacreditável de coincidências, quais sejam: • O fungo que contaminou a placa, como se demonstrou posteriormente, é um dos três melhores produtores de penicilina dentre todas as espécies do gênero Penicilium; • O fungo contaminante teria vindo pela escada do andar inferior, onde se realizavam pesquisas sobre fungos; • O crescimento do fungo e dos estafilococos se fez lentamente, condição necessária para se evidenciar a lise bacteriana; • No mês de agosto daquele ano, em pleno verão, sobreveio uma inesperada



108 onda de frio em Londres, que proporcionou a temperatura ideal ao crescimento lento da cultura; • A providencial entrada do Dr. Pryce no Laboratório permitiu que Fleming reexaminasse as placas contaminadas e observasse o halo transparente em torno do fungo, antes de sua inutilização (REZENDE, 2009).



Como se vê, as condições de descoberta não foram racionalmente determinadas ou controladas e ainda assim – ou talvez justamente por isso – sobrevieram as condições aptas para que Fleming alargasse a fronteira do conhecimento humano: “Apesar de todas essas felizes coincidências, se Fleming não tivesse a mente preparada não teria valorizado o halo transparente em torno do fungo e descoberto a penicilina.” (ibidem). Não obstante, independente da forma como o conhecimento sobre a penicilina foi obtido, é certo que ele foi validado através de um método específico – no caso, o método científico. Pois seria possível que, mesmo ocorrendo circunstâncias aparentemente idênticas, não fosse derivável a mesma conclusão. Por exemplo, o gênero Penicilium poderia ser um eficiente bactericida mas também causar danos às células dos tecidos do corpo humano. Nesse caso, ainda que estivessem presentes todas as condições listadas acima e, ainda, a perspicácia do cientista, haveria necessidade de validação da descoberta através de um método racional, que seria a garantia da correção da conclusão atingida a partir das premissas conhecidas. Essa validação, por sua vez, corresponde ao contexto de justificação. No Direito, afirma-se que não importaria como o juiz tomou sua decisão, desde que ele consiga justificála juridicamente. Essa é a posição adotada inclusive pela maior parte dos próprios teóricos que se dedicam à teoria da argumentação, a exemplo de Atienza (2006, p. 196-197). Nesse contexto salta a relevância da proposta de Josep Aguiló Regla, que defende a necessidade de coincidência entre descoberta e justificação para efeitos de imparcialidade judicial, como veremos no item 4.5.1.4. Antes, porém, vejamos quão inerente pode ser a discricionariedade judicial na aplicação do Direito e como isso se relaciona com a necessidade de imparcialidade do juiz. 4.5.1.3 Indeterminação do Direito, discricionariedade judicial e objetividade do julgamento É sabido que não é possível formular normas em linguagem natural e, ao mesmo tempo, delas obter total determinação. Autores tão diversos como Ross, Carrió, Hart e Kelsen afirmam o mesmo: a indeterminação do Direito gera discricionariedade judicial – Kelsen (2003), porém, como já dito, torna essa discricionariedade algo estranho ao Direito, uma vez



109 inserida em outra categoria, chamada “política judiciária”, com o que não concordamos. Transcrevemos deliberadamente a seguir alguns trechos que não só ilustram a visão desses autores sobre a relação entre a indeterminação do Direito e a discricionariedade envolvida na atividade jurisdicional, como contribuem para tornar precisos os termos em que se dá essa relação. Ross, por exemplo: A inevitável vagueza das palavras e a inevitável limitação da profundidade intencional fazem com que, frequentemente, seja impossível estabelecer se o caso está compreendido ou não pelo significado da lei. O caso não é óbvio. É razoavelmente possível definir o significado das palavras de tal maneira que os fatos resultem compreendidos pela lei. Mas também é possível, de forma igualmente razoável, definir o significado das palavras de tal maneira que o caso fique fora do seu campo de referência. A interpretação (em sentido próprio, é dizer, como atividade cognoscitiva que só busca determinar o significado enquanto fato empírico) tem que fracassar. Mas o juiz não pode deixar de cumprir sua tarefa. Tem que decidir, e esta eleição há de originar-se, seja qual for seu conteúdo, em uma valoração. Sua interpretação da lei (em um sentido mais amplo) é, nesta medida, um ato de natureza construtiva, não um ato de puro conhecimento. Seus motivos não se reduzem ao desejo de acatar uma determinada diretiva. Mas o quadro é falso também em outro aspecto, porquanto se baseia em uma apreciação da atividade do juiz que é psicologicamente insustentável. O juiz é um ser humano. Por trás da decisão que adota se encontra toda sua personalidade. Ainda quando a obediência ao Direito (a consciência jurídica formal esteja profundamente arraigada no espírito do juiz como atitude moral e profissional, ver nela o único fator ou motivo é aceita uma ficção (1997, p. 173-174).



Essa mesma impressão é confirmada por Carrió, que define os argumentos adequados para um processo, dentre outros critérios, em função das […] características idiossincráticas do juiz: conservador; alérgio aos argumentos x, y ou z ou aos fatos p, q ou r; hedonista; submisso; desejoso de atenção; patologicamente independente; professoral; afeto à especulações abstratas; obsessivamente religioso; etc. (1987, p. 51).



Carrió relata, ainda, a versão argentina do dito popular brasileiro “o bom advogado conhece o Direito, mas o melhor advogado conhece o juiz”: Há uma velha tradição argentina, […] [segundo a qual] tudo consiste em tornar-se amigo do juiz. Tratarei de esquivar-me do peso dessa tradição, que serve de base para uma postura cínica muito arraigada em nossa moral positiva. Ao mesmo tempo, me esforçarei para não cair na atitude oposta, a daqueles que, com candidez invejável, acreditam que basta ter razão para lhes seja dada (1987, p. 63-64).



Como relata Atienza, autores como Jerome Frank, realista extremo, entendem, em vista disso, que não haveria necessidade ou mesmo utilidade de estudos relacionados à lógica



110 ou à argumentação, senão apenas a psicologia, uma vez que […] as decisões judiciais, segundo ele, não estão determinadas por normas previamente estabelecidas, senão que apenas podem explicar-se a partir de considerações biográficas, idiossincráticas, sobre os juízes […], [de modo que] a tarefa fundamental da teoria do Direito não tem caráter construtivo, senão, melhor, crítico; não consiste propriamente em construir um método, senão em desvelar os mitos – o da segurança jurídica, o da justificação das decisões judiciais, o da existência de respostas corretas, etc. – que a cultura jurídica foi edificando como uma espécie de ideologia que proporciona uma visão confortável – mas falsa – da realidade do Direito (ATIENZA, 2006, p. 34-35).



Mas o descompasso entre o estado visto nos fatos e o estado previsto nas normas não pode ser encarado como motivo para o abandono da normatividade. Normas não são descrição da realidade, de modo a serem consideradas falsas ou verdadeiras. São, justamente, prescrição para conformação dessa realidade. Ross, com seu viés realista, constata o seguinte: Podemos dizer, em definitivo, que a jurisdição não se reduz a uma mera atividade intelectual. Está arraigada na personalidade total do juiz, tanto em sua consciência jurídica formal e material como em suas opiniões e pontos de vista racionais.Se trata de uma interpretação construtiva, que é, ao mesmo tempo, conhecimento e valoração, passividade e atividade (1997, p. 176).



Essa proposição revela-se perfeita enquanto tentativa de descrever a realidade judiciária. Mas não é suficiente quando o objetivo passa a ser avaliá-la e isto se dá através da comparação do objeto avaliado com algum parâmetro de referência. Nosso contexto é um Estado de Direito – um Estado em que as decisões públicas de todo tipo se baseiam no Direito vigente – o que implica no uso do Direito como critério de decisão e na constatação de que, se algo estranho ao Direito define o sentido dessa decisão, então a decisão não está sendo tomada em função da juridicidade (ou, ao menos, apenas em função dela). Luhmann (2002) chega a denominar esse tipo de fenômeno como corrupção, dado que o código usado pelo sistema jurídico (o código da licitude), estaria sendo deturpado, ao empregar-se outro critério (o código da conveniência política, do benefício econômico, etc.) no seu lugar. Mais precisamente, trata-se de um Estado de Direito em que a maior parte dos juízes é recrutada apenas por exame de aptidão técnica, não apenas inexistindo qualquer avaliação subjetiva (política, moral, ideológica, religiosa) como sendo proibida qualquer atividade político-partidária aos membros da magistratura (Lei Orgânica da Magistratura Nacional, artigo 26, inciso II, alínea c).



111 O restante dos juízes, uma parte pequena mas que ocupa cargos da mais alta importância no Judiciário, é recrutado por critérios políticos: os membros dos tribunais superiores e o “quinto constitucional” nos tribunais inferiores. Esses juízes são investidos na função judicial não por concurso ou promoção, senão por indicação de uma lista de nomes, que é submetida à decisão do chefe do poder executivo correspondente ao tribunal para o qual é feita a nomeação. Mas mesmo esse processo é discursivamente conduzido com base na suposta competência técnica do indicado. Isto ocorre porque, como visto em 2.1, a jurisdição pressupõe a aplicação do Direito, ou seja, a solução técnica do conflito judicializado, e isso é refletido nas expectativas da sociedade e, portanto, no discurso dos agentes responsáveis pela escolha do juiz a ser investido. Dois fatos conhecidos servem de indício nesse sentido. O primeiro começa pela avaliação técnica de todos os bacharéis em Direito através do exame feito pela Ordem dos Advogados do Brasil (OAB). Em seguida, esses bacharéis, agora chamados advogados, serão novamente avaliados em pelo menos mais uma oportunidade antes de serem eventualmente investidos na função de desembargador. Com efeito, o advogado pode ser admitido no cargo inicial da função jurisdicional, por exemplo, o que pressupõe a aprovação no devido concurso público, e posteriormente ser promovido a desembargador por merecimento ou antiguidade. Pode também ser indicado para ocupar uma cadeira de desembargador pelo quinto constitucional por alguma instituição de advocacia pública, como a Defensoria Pública, o Ministério Público, a Advocacia da União ou outra procuradoria estatal, o que também pressupõe a aprovação no respectivo concurso público. Por fim, o advogado pode não ingressar em nenhuma carreira pública, mantendo-se na advocacia privada, e ser indicado pela própria OAB para a vaga de desembargador. Neste caso, vale lembrar que a OAB realiza uma sabatina prévia com esses candidatos. Portanto, seja qual for a origem daquele que ingressa no Judiciário sem realizar concurso para juiz, ele terá sido submetido, em regra, a pelo menos duas avaliações técnicas. Mas mesmo quando o Chefe do Executivo faz sua indicação livremente, não partindo de uma lista previamente fornecida por essas instituições, a avaliação dessa indicação é feita de um ponto de vista técnico, e este é o segundo indício. O melhor caso que ilustra isso é o do ministro José Antônio Dias Toffoli. Quando o então presidente Lula apontou o seu nome para a vaga no STF, dois pontos pesaram em seu desfavor (AZEVEDO, R., 2009a; 2009b; INDICAÇÃO, 2009; BRÍGIDO, 2009; MACEDO, 2009). O primeiro foi a fidelidade ao partido da situação, já que o ministro Toffoli fora advogado eleitoral do Partido dos Trabalhadores e, talvez também por essa proximidade, fora



112 nomeado Advogado-Geral da União, cargo que ocupava quando foi nomeado para o STF. Afirmava-se que essa relação impediria a sua imparcialidade nos seus votos como ministro, o que retiraria sua capacidade de julgar como deveria. O segundo foi que ele não teria o preparo necessário, o que, em outras palavras, quer dizer que ele não teria capacidade técnica suficiente para exercer a função, notadamente em razão de não possuir pós-graduação e de ter sido reprovado em dois concursos para a magistratura. Afinal, em momento anterior, o próprio STF negara provimento a uma irresignação da OAB de São Paulo contra decisão do Tribunal de Justiça (TJ). O TJ determinara a devolução à OAB de lista sêxtupla com indicações para cargos de desembargador pela via do quinto constitucional, pelo fato de um dos nomes sugeridos ter sido reprovado em concursos para magistrado. Por um lado, isso demonstra apenas que as instituições podem excepcionalmente agir de forma incoerente: os ministros do STF avalizaram um candidato em cujo histórico havia uma circunstância idêntica a de outro, que fora descartado; e a OAB, que considera ser esse tipo de reprovação um indício de falta de notório saber jurídico, por vezes admite candidatos reprovados em concursos para juiz. Por outro lado, é verdade que uma reprovação desse tipo só atesta a insuficiente capacidade do indivíduo no momento em que realizada a prova, pois o saber de uma pessoa é um aspecto dinâmico de sua personalidade, evoluindo (ou mesmo involuindo) com o passar do tempo. No entanto, seja como for, todas essas considerações apontam num mesmo sentido, que é o importante: mesmo nas investiduras de desembargadores e ministros por nomeação (não por concurso), o aspecto avaliado da qualificação dos candidatos é sempre o da qualificação técnica. Não é coincidência que essa expectativa – tanto interna, da comunidade jurídica, como externa, dos demais poderes da República e de toda a sociedade – corresponda precisamente ao fato de a aplicação do Direito ser o (único) critério utilizado na jurisdição para a solução dos conflitos. Assim, por um lado, caso se considere que o juiz deve empregar critérios extrajurídicos, concluir-se-á pela ilegitimidade do método de recrutamento dos juízes que avalia tão somente o manejo técnico do Direito pelos candidatos, devendo este método ser reformulado de modo a abranger as outras habilidades pessoais eventualmente desejadas nos magistrados. Por outro, o formato utilizado para a seleção de juízes até aqui foi e é estritamente técnico, o que acarreta a ilegitimidade dos juízes para empregar atualmente esses critérios na tomada de decisão:



113 […] com maior razão deve ser observada em relação ao juiz, para cuja missão, delicada, difícil e complexa, se exige uma série de atributos especiais, não se podendo admitir a sujeição dos interesses individuais, coletivos e sociais, cada vez mais sofisticados e exigentes, a profissionais não raras vezes sem a qualificação vocacional que o cargo exige, recrutados empiricamente por meio de concursos banalizados pelo método da múltipla escolha e pelo simples critério do conhecimento técnico (TEIXEIRA, 1998, p. 75).



Estaríamos melhor se o problema terminasse aí. Não termina. Ainda que consideremos que os juízes não trazem elementos não-jurídicos para o julgamento, veremos que dentro do próprio Direito há um imenso escape pelo qual se frustra grande parte da expectativa de previsibilidade das decisões. Trata-se da ausência de critérios para o controle do uso dos métodos de interpretação, já brevemente mencionada ao final do item 4.5.1: O segredo desta técnica de argumentação consiste em que não há critério que indique qual regra de interpretação deve ser usada. Quando são decisivas as manifestações feitas durante o processo de sanção da lei? Quanto não há considerações de suficiente peso para deixá-las de lado! Quando deve ser usada a analogia, quando o raciocínio a contrário? Em certa medida, a escolha pode ser motivada pelos dados da interpretação. Tal como se disse mais acima, o caráter sistemático de uma lei pode ser uma razão forte, em muitos casos incontroversível, para rechaçar a extensão por analogia. Fora disto não há critério externo que indique quanto devemos recorrer a uma inferência por analogia e quando a inferência a contrário. É comum dar por estabelecido que a proibição de levar cães no metrô tem que ser interpretada por analogia no sentido de que inclui também os macacos, ursos ou outros animais que ocasionam os mesmos inconveniente. Mas, segundo as circunstâncias, seria igualmente possível extrair uma conclusão a contrário, por exemplo se a proibição estivesse motivada pelo perigo de que fossem disseminadas certas doenças caninas. Suponhamos que há uma regra que proíbe andar em traje de banho e que nos perguntamos, com base nela, se é lícito ou não andar nu. Devemos extrair uma conclusão a contrário ou por analogia? A decisão dependerá, sem dúvida, de que a proibição esteja colocada num campo nudista ou num hotel familiar (ROSS, 1997, p. 189-190).



Com efeito, mesmo dentro do campo de aplicação do Direito há grande margem para ação arbitrária pelos juízes, já que não se sabe quando se deve usar qual método de interpretação: As máximas de interpretação variam de um país para outro. Mas, em todas as partes, mostram as mesmas características, fundamentalmente: são conjuntos sistemáticos de frases atrativas (normalmente cunhadas em forma de provérbios) e de significado impreciso que podem facilmente ser manejadas de maneira tal que conduzam a resultados contraditórios. Dado que não existem critérios objetivos que indiquem quando deve aplicar-se uma máxima e quanto outra, elas oferecem grande amplitude para que o juiz chegue ao resultado que considera desejável. Não deve surpreender, portanto, que Allen, escrevendo sobre o direito inglês, conclua que é certo que: “[…] toda nossa doutrina da interpretação da lei […] exibe inconsistências que sugerem que em algum lado há uma debilidade radical […] A maior inconsistência é a que há entre interpretação ‘extensiva’ e a ‘restritiva’. A antítese é de definição impossível;



114 tudo o que se pode dizer é que às vezes um tribunal levará a interpretação até seus limites mais longínquos para dar efeito à ‘política’ de uma lei, e que outras vezes se prostrará ante ‘a letra da lei’ quando, segundo a opinião corrente, pareceria muito fácil e razoável deixar-se guiar pelo espírito” (ALLEN, 1946, p. 428-433, apud ROSS, 1997, p. 190).



Isto permite que o juiz defina o sentido da norma de forma estratégica, em direção ao resultado que melhor lhe aprouver. Dessa forma, está operando em função de preferências subjetivas, não de razões objetivas: O tribunal constitucional deve ser o intérprete da razão pública, dela se valendo para justificar suas decisões. O uso da razão pública importa afastar dogmas religiosos ou ideológicos – cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores – e utilizar argumentos que sejam reconhecidos como legítimos por todos os grupos sociais dispostos a um debate franco, ainda que não concordem quanto ao resultado obtido em concreto. O contrario seria privilegiar as opções de determinados segmentos sociais em detrimento das de outros, desconsiderando que o pluralismo é não apenas um fato social inegável, como também um dos fundamentos expressos da República Federativa do Brasil, consagrado no art. 1º, inciso IV, da Constituição (SOUZA NETO; MENDONÇA, 2009, p. 515-516).



Esse raciocínio, expresso tendo em mente a interpretação constitucional, é válido também para a interpretação jurídica lato sensu. Afinal, se até uma mera cláusula contratual deve ser interpretada sem a influência dos preconceitos religiosos do juiz, por exemplo, qual motivo existiria para que o mesmo não valesse para normas infraconstitucionais de todo tipo? Além do pluralismo, o próprio princípio republicano aponta no mesmo sentido. A noção República impõe a vedação da apropriação particular da coisa pública em todas as suas formas, o que abrange não apenas os bens públicos, no sentido físico, mas, de um modo amplo e geral, a todo o arcabouço de instrumentos de exercício de poder titularizados pelo Estado: todo o Estado, inclusos seus aspectos materiais e imateriais, está sujeito aos ditames republicanos. Se é assim, encontra-se vedada também a apropriação do aparelho jurisdicional pelo juiz que ocorre quando o elemento determinante para o resultado do julgamento é uma convicção ou preferência particular sua. Por sua vez, […] o próprio Estado de Direito demanda que aqueles contra os quais o estado age tenham o direito de negar o que é alegado contra eles e de obrigar que a outra parte prove suas alegações. Além disso, se assim quiserem, eles precisam também ter o direito de apresentar contraprovas a qualquer prova contra eles e de contestar, por qualquer os caminhos que estudamos, a correção e a relevância dos fundamentos jurídicos que sustentam o pleito ou acusação contra eles. Tanto os processos de tendência mais contraditória (adversarial) como (apesar de numa maneira diferente) os de natureza mais inquisitória têm um caráter dialógico, afirmação versus negação,



115 afirmação versus contra-afirmação, e assim por diante, até um limite predeterminado do número de intervenções permitidas. É necessário haver um juiz imparcial encarregado dessa função, que presida o processo dialético e, no final das contas, instrua as provas dos fatos (a não ser quando o júri for responsável por isso) e alcance uma conclusão juridicamente justificada nos pontos em questão. Finalmente, a partir de tais conclusões, os juízes proferem a decisão (MACCORMICK, 2008, p. 309-310).



Em termos argumentativos, retoma-se a distinção de Perelman entre debate e discussão (item 2.2.3), congruente com a aparente tensão entre argumentação racionalmente válida e persuasivamente eficaz (item 3.3.3): A discussão, levada a bom termo, deveria conduzir a uma conclusão inevitável e unanimemente admitida, se os argumentos, presumidamente com mesmo peso para todos, estivessem dispostos como que nos pratos de uma balança. No debate, em contrapartida, cada interlocutor só aventaria argumentos favoráveis à sua tese e só se preocuparia com argumentos que lhe são desfavoráveis para refutá-los ou limitarlhes o alcance. O homem com posição tomada é portanto parcial, tanto por ter tomado posição como por já não poder fazer valer senão a parte dos argumentos pertinentes que lhe é favorável, ficando os outros, por assim dizer, gelados e só aparecendo no debate se o adversário os aventar. Como se supõe que este último adote a mesma atitude, compreende-se que a discussão seja apresentada como uma busca sincera da verdade, enquanto, no debate, cada qual se preocupa sobretudo com o triunfo de sua própria tese (PERELMAN, 2005, p. 41-42, grifo nosso).



No trecho grifado, Perelman se refere a qualquer participante de qualquer diálogo. Mas, no contexto do nosso problema, esse homem será ou uma parte ou um juiz. As duas posturas correspondentes – de disputa estratégica ou de colaboração sincera – não se distinguem claramente quando avaliamos o comportamento das partes, mas são para elas admissíveis. Contudo, o mesmo não ocorre quando o foco está no comportamento do juiz, que não pode agir estrategicamente no processo, pois não deveria ter nele nenhum interesse. Como vimos (4.5.1.2), se o juiz guardar relação direta com algum dos sujeitos envolvidos no processo ou por outro motivo ser tão provável sua parcialidade, esta será presumida. Mas pode não se verificar nenhuma das hipóteses legais e, não obstante, o juiz de alguma maneira preferir um resultado do que outro. O motivo dessa preferência pode ser legítimo ou não e, independente disso, ela ainda será uma razão subjetiva (própria do sujeito, do juiz) em vez de objetiva (própria da instituição, do juízo). O risco emergente está na forma de condução e – pior – de solução da discussão processual. O juiz tem que dar razão àquele que tem razão, mas isto é definido argumentativamente no decorrer do processo. Portanto, ignorar um argumento de uma parte significa negar-lhe arbitrariamente acesso a uma posição de vantagem legítima sua e



116 eventualmente alterar o resultado indevidamente: aquele que tinha razão não teve garantidos os meios necessários para demonstrá-lo e aquele que não tinha razão a obteve. Diante de uma situação com essa aparência (desprezo ou menosprezo de argumentos da parte pelo juiz), poder-se-ia questionar se essa conduta teria natureza culposa ou dolosa. Essa pergunta pode ter muita relevância em outras esferas (para efeito de responsabilidade civil ou penal do juiz, por exemplo, ou ainda para planejamento da argumentação a ser conduzida em determinado processo), mas a resposta, seja qual for, não muda o fato de que o juiz que assim age é argumentativamente parcial: São pontuados, na praxe forense, casos de juízes portadores de uma determinada predisposição, como, por exemplo, acerca da estipulação tabulada de percentuais de pensão alimentícia, independentemente de outras particularidade de cada caso; alguns que propalam não concederem liminares; os que sempre julgam pró-fisco ou, ao revés, têm a postura anti-fazendária; ainda os que não conhecem de feitos que, ex lege, independam de distribuição ou aqueles que não proferem o juízo de admissibilidade, a dizer sobre a instauração válida do processo, a pretexto da exiguidade temporal e excesso de serviços, dentre outros (ALVES, 2000, p. 31-32).



O que Alves descreve é cotidianamente observado pelos advogados, que, com razão, têm dificuldade de explicar esses fenômenos para os jurisdicionados a quem atendem. A explicação, contudo, não está senão na dúplice indeterminação jurídica: tanto o Direito (conteúdo aplicado) quanto o método jurídico (método de aplicação) são indeterminados. Um juiz pode escolher o caminho que quiser, percorrendo discricionariamente – para não dizer arbitrariamente – as disposições normativas, os argumentos e contra-argumentos jurídicos. Com isso, não é surpresa que não se pode controlar onde ele chegará, nem que ele poderá chegar onde quiser. Portanto, tampouco deveria surpreender a afirmativa de que o poder jurisdicional está sendo utilizado sem garantia nenhuma de impessoalidade. O STF poderia corrigir esse fenômeno institucional, mas prefere agravá-lo. É o que fez quando, no Informativo n.º 592 (referente ao período de 21 a 25 de junho de 2010), reafirmou “a jurisprudência da Corte segundo a qual o art. 93, IX, da CF exige que o acórdão ou a decisão sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem estabelecer, todavia, o exame pormenorizado de cada uma das alegações ou provas [e, o que agrava ainda mais o problema], nem que sejam corretos os fundamentos da decisão;” (BRASIL, 2010c). Em suma, o guardião da Constituição exige uma fundamentação, mas não exige que ela seja nem formal nem materialmente rigorosa. Isto leva-nos à pergunta: qualquer fundamentação serve como fundamentação? Aqui estaria, então, o real motivo pelo qual “o bom advogado conhece o Direito, mas o melhor advogado conhece o juiz”: basta o juiz querer decidir de determinada



117 forma para que isso seja possível, e não há o que fazer se o juiz não quiser fazê-lo. Uma objeção seria a de que teríamos chegado ao oposto, exigindo que todo juiz fosse equiparável ao famoso “juiz Hércules” de Dworkin (2002): modelo de juiz descrito como aquele capaz de exercer a jurisdição de modo ideal e, portanto, sobre-humano. Isto significaria, nos dias atuais, conhecer o direito material, o processual, os regimentos internos, a forma de funcionamento dos princípios, o catálogo de métodos interpretativos e tantos outros fatores influentes no processo de tomada de decisão quantos existentes. Essa objeção é procedente. Mas essa objeção não seria acompanhada pela conclusão de que isso legitimaria, em caráter geral, a comunidade de intérpretes (HÄBERLE, 1997) e, em caráter específico, a participação (decisiva, real, não aparente, superficial) das partes, dos amici curiae e dos participantes de audiências públicas (ou seja, daqueles que levam aos juízes argumentos para que com base neles decidam)? Isto porque, se nenhum juiz tem capacidade suficiente para dar conta de tamanha tarefa, digna de Hércules, há evidente necessidade de colaboração. Ao mesmo tempo em que por parte do juiz existe essa necessidade, há, por parte dos jurisdicionados, um legítimo interesse ou expectativa no mesmo sentido. As partes querem influir na decisão e desejam ver reconhecidos a possibilidade e os meios de fazê-lo. Portanto, advém legitimidade também dessa expectativa: Os direitos processuais garantem a cada sujeito de direito a pretensão a um processo equitativo, ou seja, uma clarificação discursiva das respectivas questões de direito e de fato; deste modo, os atingidos podem ter a segurança de que, no processo, serão decisivos para a sentença judicial argumentos relevantes e não arbitrários (HABERMAS, 1997, p. 274).



Mesmo com tal colaboração, é de ser reconhecido que, de fato, a “[…] realização ideal desse dever [de imparcialidade] não é possível. Sabe-se, de longa data, que preconceitos e visões particulares de mundo exercem uma influência decisiva no processo de tomada de decisões […]” (SOUZA NETO; MENDONÇA, 2009, p. 516), da mesma forma como sabemos que o juiz Hércules não é humano, mas sobre-humano. Tampouco convém o apego a uma justaposição das noções de imparcialidade e neutralidade: Não é difícil aceitar que tanto a neutralidade quanto a imparcialidade aludem, em seu núcleo central de significação, a atitudes de terceiros em relação a outros sujeitos que são partes em um conflito. […] Em termos gerais, o juiz é solicitado a dirigir o processo e a decidir o resultado do mesmo. Enquanto diretor do processo se exige do juiz principalmente neutralidade (equidistância) em relação às partes em conflito, de forma que as decisões que tome não prejulguem o resultado do processo



118 e mantenham o equilíbrio entre elas. Durante o desenvolvimento do processo, o juiz deve adotar uma atitude fundamentalmente cognitiva, de recepção de informação. A imparcialidade do juiz aqui se parece muito à neutralidade do científico. Trata-se de conhecer, não de valorar nem de decidir. No entanto, em relação ao resultado do processo se exige ao juiz não que seja neutral, mas imparcial: o juiz é chamado a decidir dito resultado e, neste sentido, está comprometido com a verdade dos fatos que considerar provados e com a correção da decisão que toma (AGUILÓ REGLA, [2012?], p. 12-13).



No mesmo sentido: Como foi dito no início deste capítulo, há algumas conclusões possíveis, embora de aceitabilidade restrita às tendências críticas dentro da processualística. Eis algumas delas: 1) nenhum processualista pode defender, em sã consciência, a parcialidade do juiz; 2) a passividade judicial não é garantia de imparcialidade; 3) o legalismo não é garantia de imparcialidade; 4) a indiferença política diante do conflito não é garantia de imparcialidade (BECKER, 1999).



Contudo, disso […] não resulta que a imparcialidade não possa ser sustentada como ideia regulativa e como dever constitucional, e que não possa se realizar de modo aproximado, dadas determinadas condições institucionais. O controle do seu cumprimento não ocorrerá apenas através do autocontrole metodológico do magistrado, mas, sobretudo, pela troca de argumentos e contra-argumentos. A solução está na intersubjetividade do processo comunicativo. Não é por outra razão que o magistrado tem o dever de justificar publicamente suas decisões: ‘[…]’ (art. 93, IX CRFB) (SOUZA NETO; MENDONÇA, 2009, p. 516).



O conceito resultante é o da participação argumentativa como fonte de legitimidade da jurisdição, mas não qualquer participação (mera possibilidade de falar), senão efetivo diálogo: ser ouvido, considerado e respondido. Isto aponta a efetiva necessidade de manifestação do órgão judicante “sobre todos os argumentos de defesa”, o que sugere a improcedência da disposição contida na jurisprudência do STF sobre o artigo 93, IX (CRFB): Se a decisão de um caso à luz de uma norma superior significa que um sistema de normas válidas é esgotado da melhor maneira possível, tendo-se em conta todas as circunstâncias relevantes; e, se esse sistema se encontra em constante movimento, porque as relações preferenciais podem modificar-se por cada nova situação que surge: então, a orientação por um ideal tão pretensioso irá sobrecarregar, via de regra, uma jurisdição profissionalizada. Por isso, a complexidade dessa tarefa é, de fato, reduzida através da compreensão jurídica paradigmática que prevalece num determinado contexto. No lugar dos ideais, entram os paradigmas […] [, que] aliviam Hércules da supercomplexa tarefa de colocar “a olho” uma quantidade desordenada de princípios aplicáveis somente prima facie em relação com as características relevantes de uma situação apreendida do modo mais completo possível. A partir daí, as próprias partes podem prognosticar o desenlace de um processo, na medida em que o respectivo paradigma determina um pano de fundo de compreensão, que os especialistas em direito compartilham com todos os demais



119 parceiros do direito (HABERMAS, 1997, p. 274-275).



Por “paradigmas” Habermas se refere a contextos macro-ideológicos como “os modelos sociais do direito formal burguês e do direito materializado pelo Estado socialista” (1997, p. 278), mas entendemos que esses paradigmas podem também significar contextos micro-ideológicos, como preferências pessoais ou ‘entendimentos adotados’ pelo juiz: [A] pré-compreensão paradigmática do direito em geral só pode colocar limites à indeterminação do processo de decisão iniciado teoricamente e garantir uma medida suficiente de segurança jurídica, se for compartilhada intersubjetivamente por todos os parceiros do direito e se expressar uma autocompreensão constitutiva para a identidade da comunidade jurídica. Isso vale também, mutatis mutandis, para uma compreensão procedimentalista do direito, que conta antecipadamente com uma concorrência discursivamente regulada entre diferentes paradigmas. Por esta razão, é necessário um esforço cooperativo para enfraquecer a suspeita de ideologia que se levanta em relação ao pano de fundo de tal compreensão. O juiz singular tem que conceber sua interpretação construtiva como um empreendimento comum, sustentado pela comunicação pública dos cidadãos (HABERMAS, 1997, p. 278).



É nesse sentido, afirma Habermas, que Michelman critica a concepção monológica de Dworkin acerca do processo de decisão judicial: “O que está faltando é diálogo.” (MICHELMAN, 1986, p. 76, apud HABERMAS, 1997, p. 278). O mesmo diz Owen Fiss, que tem em mente “[…] especialmente os princípios do processo e as máximas de interpretação constitutivos para o papel e a prática de uma jurisdição imparcial, e que devem garantir a independência da justiça, a limitação do arbítrio subjetivo, o respeito pela integridade das partes litigantes, a fundamentação por escrito e a elaboração do juiz, sua neutralidade, etc.” (1982, p. 762). Ou, nas palavras de Habermas, “[…] os standards comprovados na profissão devem garantir a objetividade e a controlabilidade intersubjetiva do juízo […]”. A resposta adequada está, portanto, “[…] na figura de uma teoria da argumentação jurídica, que assume o fardo das exigências ideais até agora atribuídas a Hércules […]” (HABERMAS, 1997, p. 280). 4.5.1.4 Descoberta e justificação



Aguiló Regla começa seu artigo sobre o tema (publicado no original espanhol em 2009 e a ser publicado em português em 2012) destacando o fato de que o princípio da imparcialidade (bem como o da independência, de que trata conjuntamente) imputa aos juízes



120 não um privilégio, senão um dever: Isto é muito importante porque há uma destacada tendência a eliminar o aspecto crítico destes princípios e a reduzir suas exigências normativas às garantias destinadas a fazer possível e/ou facilitar o cumprimento desses deveres. O princípio de independência não é reduzível jamais às proibições de associação, à inamovibilidade, à remuneração suficiente, ao auto-governo dos juízes, ao respeito por parte de outros poderes ou agentes sociais, etc.; como tampouco o princípio de imparcialidade é reduzível ao não parentesco, à não inimizade ou o não interesse no objeto de litígio. Um juiz não é independente simplesmente porque esteja bem remunerado ou porque seja inamovível, como tampouco é imparcial pelo mero fato de que não seja recusável ([2012?], p. 1).



Um exemplo de compreensão indevida desses princípios seria, segundo Aguiló Regla, o do seguinte autor, também espanhol: A independência judicial constitui, hoje em dia, um postulado constitucional (art. 117.1 CE) que tem como objetivo garantir a plena liberdade dos juízes e magistrados no exercício de sua função jurisdicional, estando submetidos unicamente ao império da lei [...] a independência judicial supõe a possibilidade de decidir os casos especiais de acordo com a consciência [...]” (PICÓ I JUNOY, 1998, p. 30).



Certamente a independência judicial está à disposição dos magistrados para que eles a invoquem diante de tentativas de terceiros de influenciar indevidamente suas decisões. Mas seu uso deixa de ser o exercício de um direito e passa a ser mau uso ou abuso de direito quando passam a rechaçar tentativas de influência por quem tem não apenas interesse como também legitimidade para fazê-lo, que é justamente o caso das partes atingidas pela decisão de um processo judicial. O que seria, então, um juiz independente e imparcial? Segundo Aguiló Regla, [i]ndependente e imparcial é o juiz que aplica o Direito (age de acordo com o dever, em correspondência com o dever, sua conduta se adapta ao prescrito) e que o faz pelas que o Direito lhe provê (motivado, movido pelo dever). Dizendo de maneira breve, no ideal do Estado de Direito de um juiz independente e imparcial existe algo muito parecido à exigência kantiana para a conduta moral, mas referido ao marco institucional do Direito: que a explicação e a justificação da conduta coincidam. O ideal de um juiz independente e imparcial designa a um juiz que não tem mais motivos para decidir do que o cumprimento do dever. O cumprimento do dever é tanto a explicação quanto a justificação das decisões que toma. Ou dizendo de outra forma, no ideal de um juiz independente e imparcial os motivos pelos quais o juiz decide (a explicação da decisão) coincidem com a motivação (a justificação) da decisão ([2012?], p. 2).



Compreendidos dessa maneira, os princípios de independência e imparcialidade dos juízes protegem, a um só tempo, o direito dos cidadãos a serem julgados em função do Direito



121 e apenas em função do Direito (a juridicidade da decisão), bem como a necessária credibilidade da decisão. Isto porque, consoante a incisiva expressão antiga, à mulher de Cesar não basta ser casta, deve parecer sê-lo também, o que, segundo Aguiló Regla, pode ser explicado da seguinte forma: O que, na realidade, reconhece o juiz que se abstém (ou o que admite um impedimento) é que se não o fizesse sua decisão poderia ser vista como motivada por razões distintas àquelas reguladas pelo Direito e, portanto, a decisão poderia perder seu valor. A decisão poderia interpretar-se a partir de razões com um potencial explicativo tão alto como o parentesco ou o interesse no processo e, consequentemente, resultar ilegitimável. A decisão, ao contar com uma explicação verossímil distinta do simples cumprimento do dever por parte do juiz, poderia perder sua autoridade. […] E isso é assim porque não há nada que cause mais distorção para o bom funcionamento do Estado de Direito de que as decisões judiciais se interpretem (ou possam ser interpretadas) como motivadas por razões estranhas ao Direito; e que as argumentações que tratam de justificá-las sejam vistas como meras racionalizações ([2012?], p. 3).



Isto adquire a maior importância quando se recorda que a realização da jurisdição pelo Judiciário depende da confiança nele depositada pelo seu “público-alvo”, a sociedade (de um ponto de vista gerencial, sem que o mercado potencial confie no serviço ofertado pelo fornecedor, não ocorre fornecimento algum): Precisamos desenvolver meios (ou mecanismos) para nos ajudar a atingir esse objetivo, e as pré-condições necessárias para que juízes realizem seu papel devem ser satisfeitas. Essas pré-condições variam dentre as democracias, mas três são comuns a todos os Estados democráticos de Direito: (1) imparcialidade e objetividade judiciais, (2) decisões dentro do consenso social, e (3) confiança pública no Judiciário. […] Uma condição essencial para a realização da função judicial é a confiança pública no juiz. Isto significa cofiança na independência, justiça e imparcialidade judiciais (BARAK, 2006, p. 101-109).



Falar em confiança pública implica falar em prestação de contas. Mas como é que o Judiciário faz isso? E não estamos falando de justificar os gastos envolvidos na prestação da jurisdição (atividade-meio), mas de prestar contas da sua atividade fim, de solução de conflitos através da aplicação do Direito. Está na disposição do já conhecido artigo 93, IX (CRFB): a obrigação de motivação das decisões judiciais. Então temos, de um lado, que uma das fontes de legitimidade da atividade dos juízes (uma das modalidades de exercício do poder estatal) está na demonstração (aparência, exposição) da imparcialidade. Por outro, temos que a substância dessa imparcialidade consiste em tomar decisões que são determinadas pelo Direito, não pelas características pessoais do juiz que as toma.



122 Ao fazê-lo, o julgador não pode simplesmente decidir, senão que deve oferecer suas razões – tal é a crença na motivação como instrumento de controle do exercício de poder que, como Atienza chega a descrever, na Espanha até os jurados “têm que oferecer suas razões” (2006, p. 16). Certo, mas uma coisa é oferecer suas razões para decidir de determinada forma. Outra sensivelmente diferente é decidir com base em razões. É isto justamente o que propõe Aguiló Regla, com o que concordamos, e, no mesmo sentido, é o que afirma MacCormick: É necessário haver um juiz imparcial encarregado dessa função, que presida o processo dialético e, no final das contas, instrua as provas dos fatos (a não ser quando o júri for responsável por isso) e alcance uma conclusão juridicamente justificada nos pontos em questão. Finalmente, a partir de tais conclusões, os juízes proferem a decisão (2008, p. 310).



Com isso, e dado que “[e]sse ter que dar razões (razões formuladas – ou formuláveis – numa linguagem) é o que faz com que possamos distinguir a argumentação de outros procedimentos de resolução de problemas, como os que consistem em recorrer à força.” (ATIENZA, 2006, p. 73), vê-se que o que caracteriza a jurisdição imparcial é justamente resolver problemas em função dos argumentos em jogo, no lugar de qualquer outro critério, de modo que […] termina por operar uma identidade entre a tomada de decisão e sua justificação (tese segundo a qual decidimos movendo-nos de premissas a conclusões, processo idêntico àquele que utilizamos para expressar, comunicar e fundamentar as decisões tomadas (SILVEIRA, L., 2007, p. 29, grifos do original).



Isto porque, conforme Atienza, a argumentação dos juízes está orientada “para o próprio sistema jurídico, para o cumprimento de suas normas e valores; o Direito não pode ser para eles um instrumento, senão um fim em si mesmo” (ATIENZA, 2006, p. 203): Na argumentação dos juízes não pode aparecer, por isso, nenhuma premissa que seja a expressão de seus desejos ou interesses; descumpriria com suas obrigações institucionais o juiz que argumentasse, por exemplo, desta forma: ‘se adoto neste caso a decisão de absolver, minha decisão será revogada por instâncias superiores; desejo evitar que minhas decisões sejam revogadas; portanto, devo tomar a decisão de condenar’. Naturalmente, é possível que, de fato, sejam essas as razões que motivem (que sirvam como fator causal de) as decisões dos juízes, mas precisamente porque não têm valor justificativo, os juízes têm que ocultá-las, não podem torná-las públicas (ibidem).



Aqui se nota uma aparente oposição entre a corrente tradicional, representada por Atienza, e a proposta de Aguiló Regla. Essa oposição consistiria no fato de a primeira negar



123 ao contexto de descoberta judicial qualquer importância, por ser supostamente inalcançável e, por isso, impassível de controle, e a segunda defender justamente que o contexto de justificação deva coincidir com o da descoberta. Segundo Atienza, “[…] ainda que se pudesse aceitar que a decisão do juiz se explica (foi causada) em parte por razões de tipo ideológico, isso não teria nada a ver com sua justificação: a justificação (em que a decisão do juiz possa considerar-se fundada, aceitável) depende de que a interpretação levada a cabo pelo juiz […] seja correta […]” (2006, p. 196). O problema nessa posição está na dificuldade de determinar, pelos parâmetros aceitos atualmente, o que vem a ser uma interpretação correta, como já visto. Portanto, a dimensão explicativa adquire, sim, caráter de importância para avaliação de uma decisão. Aguiló Regla considera, justamente, que o “[…] dever da imparcialidade, em sua vertente negativa, proíbe ao juiz decidir (atuar) por motivos incorretos […]” ([2012?], p. 4) e realiza um cruzamento de duas variáveis: a correção do conteúdo da decisão e a correção dos motivos da decisão, obtendo quatro resultados (correta-correta, correta-incorreta, incorretacorreta e incorreta-incorreta). A decisão que é correta tanto no conteúdo como nos motivos (correta-correta) é irrepreensível e, por isso, não apresenta dificuldade. Quando a conclusão é correta, mas a decisão foi tomada sem imparcialidade, Aguiló Regla afirma que o “[…] acerto na aplicação da lei não convalida a incorreção dos motivos, não converte em autoridade legítima a quem não reúne as condições necessárias para sê-lo […]” ([2012?], p. 4). Seria essa, aliás, a grande diferença encontrada entre as duas correntes, já que, nos termos de Atienza, […] as motivações reais dos juízes (os fatores causais da decisão) não têm nada a ver com isso [com a correção da interpretação realizada na decisão]: uma decisão ditada com um propósito de vingança ou de satisfazer um determinado interesse política poderia, sem embargo, estar justificada (ter sido motivada corretamente) (2006, p. 196).



Porém, esse próprio autor chega, linhas depois, a admitir que a indistinção entre explicação e justificação – “[…] a ação de justificar (de motivar) uma decisão implica na aceitação de que não pode haver razões explicativas que não possam ser justificativas […]” (ATIENZA, 2006, p. 197) – não é apenas uma postura de alguns juízes, senão que “[…] essa é também a noção de justificação reflexo de nossas instituições, como evidenciam as exigências da independência e imparcialidade judicial […]” (ibidem).



124 Além disso, à proposta de Aguiló Regla parece ser oponível a mesma objeção já oposta a Atienza, acima. A correção é definida por critérios intersubjetivos, consensuais: “[…] os standards comprovados na profissão devem garantir a objetividade e a controlabilidade intersubjetiva do juízo […]” (HABERMAS, 1997, p. 279). Um critério central de correção será, portanto, que ao exercer sua inerente discricionariedade, o juiz observe “virtudes judiciais” (HART, 1994), que incluem, além da imparcialidade, a necessária universalizabilidade (e efetiva universalização) da conclusão alcançada. Não obstante, subsiste a questão da parcialidade do juiz e da influência que ela causa sobre a conclusão atingida na sua decisão. Nesse cenário, nossa hipótese começa com a proposta de um conceito de racionalidade aparente. 4.5.1.5 Proposta do conceito de ‘racionalidade aparente’ O juiz tem o dever (originado simultaneamente de inúmeros institutos jurídicos, dos quais o princípio da imparcialidade é um exemplo) de tomar decisões racional e objetivamente, não subjetiva, intuitiva ou emocionalmente. Ocorre que, quando se justifica uma decisão ‘racionalmente’ mas sem rigor metodológico ou, ainda, sem coerência com justificações prévias, há, na verdade, simulacro de racionalidade. Se numa ocasião são usados os motivos A e B, dentre tantos outros aplicáveis, e noutra ocasião os motivos C e D, idem, o que de fato importa não é somente que A+B ou C+D levem a que se decida num sentido (D1) ou noutro (D2), mas também que seja explicitado como se chegou à conclusão de que A e B ou C e D são os motivos determinantes. Uma vez definidos esses motivos – essas premissas – passará a ser possível e necessário que aceitemos que D1 e D2 possam ser atingidas, pois nessa parte há racionalidade. Mas se a fase anterior, de determinação dos motivos impositivos, não possui racionalidade, consistindo em escolha puramente subjetiva do juiz – decisionismo, arbitrariedade, “loteria judicial”, governo de juízes, ativismo judicial (no sentido pejorativo), ideologismo judicial, etc. – então todo o processo de justificação fica contaminado. E, pior, aparentando uma suposta racionalidade, já que travestida de justificação racional. Em oposição à imparcialidade garantida pelo pluralismo ideológico dentro da magistratura, a única coisa que se oferece como alternativa é a falsa imagem de um juiz ideologicamente asséptico, o que não passa de uma construção artificial, um produto da retórica ideológica, um homúnculo repelido pela sociedade. (...) Se a estrutura judiciária estiver muito deteriorada e já nem sequer tratar de produzir juízes assépticos no sentido burocrático, mas homens completamente submetidos aos desígnios do poder de plantão, com o consequente efeito corruptor, a ‘assepsia’ passa a ser a máscara ou o pretexto para os comportamentos mais inconfessáveis



125 (ZAFFARONI, 1995).



O mesmo é dito por Farber: Quando alguém expressa preocupação que um candidato a magistrado ‘não tem perfil judicante’ ou é ‘muito ideológico’ ou está ‘fora do curso’, a verdadeira questão costuma ser se o candidato realmente internalizou o pensamento jurídico ou meramente fornece elementos de fundamentação jurídica para justificar resultados atingidos com base em outros critérios (FARBER, 1987-1988, p. 1346).



Sabe-se que não existe neutralidade. Contudo, os pressupostos morais, políticos, econômicos, ideológicos, religiosos são ‘densificados’ justamente através da justificação – mas, vale lembrar, apenas quando admissíveis. Isto faz nossa atenção se voltar para o fato de que os mecanismos destinados a garantir o direito a uma decisão imparcial concentram-se no aspecto da prevenção. Isso é louvável, mas, como já vimos, só é possível impedir que o juiz parcial atue quando for (sabida e) exageradamente parcial. Ele pode, porém, ser apenas sutilmente parcial. O que fazer, então, quando o juiz, não obstante não incorrer em hipótese de impedimento ou suspeição, for parcial: há como impedir que venha a decidir parcialmente? E, pior, o que fazer quando ele já tiver decidido dessa forma? 4.5.1.6 Parcialidade judicial sutil e permanência do juiz A jurisprudência do STF é bastante conservadora a respeito da possibilidade de recusa do juiz por motivos que não se enquadrem nas hipóteses de suspeição e impedimento, como mostra Galdino: Mais recentemente, registra-se a ocorrência de precedentes jurisprudenciais no STF, em que se considerou que a suposição de parcialidade ou mesmo a existência de juízo de probabilidade de parcialidade não bastam para caracterizar violação ao princípio da imparcialidade. Na jurisprudência do STF observa-se precedente em que a Corte chegou mesmo a considerar que a parcialidade somente poderia ser controlada mediante arguição formal de impedimento ou suspeição, afirmando-se não serem suficientes suposições de parcialidade ou simples juízos de probabilidade acerca da parcialidade do julgador (2009, p. 22).



Galdino menciona, acerca da simples “suposição de parcialidade”, o RHC n.º 90.001/PE, julgado em 2006, e, sobre a insuficiência de “juízos de probabilidade”, o AgMS n.º 21.193, julgado em 1991. Insatisfeito com essa forma de aplicação do princípio da imparcialidade, que considera restringir sua eficácia, enaltece posições no sentido oposto, que



126 considera mais adequadas: Na doutrina administrativista, registra-se, ao revés, a afirmação de que ‘tão indeclinável é o dever de imparcialidade, que a simples suposição, em tese, de que, mesmo indiretamente, possa ser ela comprometida, há de conduzir o administradorjuiz a se afastar dessa atuação’ (FERRAZ, 2007, p. 137). […] [No mesmo sentido,] importante precedente do STJ sugere linha de entendimento mais flexível e que parece ser mais consentânea com os imperativos de legitimação do Poder Judiciário e também mais próxima dos sistemas que controlam a aparência de imparcialidade, revelando indispensável preocupação dessa Corte Superior com a seriedade da jurisdição. O presente estudo sustenta que a aparência de imparcialidade deve ser objeto de tutela, porque se constitui em importante fator de legitimação do exercício da função jurisdicional (2009, p. 22-23).



Ocorre que o STF tem alguma razão em rechaçar a ideia de recusa do juiz apenas por “suspeita” ou “probabilidade” de parcialidade, especialmente porque isto permitiria que mesmo juízes imparciais fossem afastados por partes mal intencionadas, bastando levantar (não provar) suspeitas para que a imparcialidade fosse presumida. Por outro lado, Galdino não está menos correto ao sustentar a necessidade de controle também da aparência de imparcialidade. O problema é que ambos são lados de uma mesma concepção, que pressupõe que a parcialidade só pode ser solucionada (prevenida ou remediada) através do afastamento do juiz, o que não é verdade, pois não tem que ser necessariamente assim. A origem do problema está na incapacidade de ver na justificação o instrumento apto a controlar a imparcialidade com todo o rigor desejável. A forma atualmente empregada para justificação de uma decisão é regulada pela discutida jurisprudência do STF (acerca do artigo 93, IX, CRFB) e exemplificada no seguinte trecho de Atienza, já citado: Na argumentação dos juízes não pode aparecer, por isso, nenhuma premissa que seja a expressão de seus desejos ou interesses; descumpriria com suas obrigações institucionais o juiz que argumentasse, por exemplo, desta forma: ‘se adoto neste caso a decisão de absolver, minha decisão será revogada por instâncias superiores; desejo evitar que minhas decisões sejam revogadas; portanto, devo tomar a decisão de condenar’. Naturalmente, é possível que, de fato, sejam essas as razões que motivem (que sirvam como fator causal de) as decisões dos juízes, mas precisamente porque não têm valor justificativo, os juízes têm que ocultá-las, não podem torná-las públicas (ATIENZA, 2006, p. 203).



Essa é a maneira, que chamaríamos de pouco rigorosa, de demonstração de imparcialidade: não estando o juiz impedido nem suspeito, basta-lhe apresentar razões consideradas de alguma forma “jurídicas” para embasar uma conclusão que lhe seja



127 confortável. Dito de outro modo, o juiz raciocina juridicamente para encontrar uma justificação admissível para a conclusão que lhe convém, do ponto de vista das impressões subjetivas sobre o caso, e expressa na decisão apenas as razões de teor jurídico, omitindo as que têm aspecto extrajurídico. Parece, contudo, que isso não é suficiente, pois “[r]azões para agir operam em grupos, e apenas pelo exame de quais, exatamente, são as razões a favor e contra certa ação num dado caso é que você pode decidir o que (você deve) fazer […]” (MACCORMICK, 2008, p. 323324). Se é assim, ao não avaliar todos os argumentos favoráveis e contrários a decidir de determinada forma, o juiz está se precipitando em direção a uma decisão que parece predisposto, quiçá ansioso, a tomar. Muito pelo contrário, o juiz não pode deixar de examinar as razões favoráveis e contrárias tanto a uma parte como a todas as demais: Juízes, ao decidirem casos, podem ou não ser (ou se considerar) limitados a lidar com pontos efetivamente levantados pelas partes, mas eles certamente têm que lidar pelo menos com tais pontos. […] Eles devem fornecer argumentos que, nos seus pontos de vista, justifiquem a decisão enquanto explicam a inaplicabilidade, a relativa fraqueza ou a inabilidade de persuadir dos argumentos do outro lado (MACCORMICK, 2008, p. 327-328).



O tratamento analítico e exaustivo pelo juiz dos argumentos suscitados no processo parece ser, então, justamente a maneira pela qual o juiz pode obter legitimidade. O juiz, um ser humano como outro qualquer, pode assim assegurar sua legitimidade, demonstrando sua imparcialidade na condução do processo e no tratamento de todo o “material” nele descoberto e trabalhado (fatos, provas, normas, interpretações), sem que com isso tenha que abrir mão de suas convicções pessoais. Tem, sim, que renunciar à odiosa ideia de poder empregá-las como critério de decisão, já que não tem legitimidade a título pessoal-subjetivo, senão somente institucional-objetivo. Com isso ganhamos assim um juiz humano, mortal, com suas preconcepções de todo tipo (religiosas, morais, políticas, ideológicas), ao invés de nos agarrarmos a expectativas inalcançáveis (internas e externas) de um juiz-Hércules, sobre-humano. Com relação à proposta de Aguiló Regla, cabe notar que, de um lado, é de fato impossível controlar o contexto de descoberta diretamente, a não ser que se desenvolvam técnicas mentais lendárias como telepatia ou leitura de pensamentos, ou tecnologias invasivas com o mesmo potencial. Assim, assiste razão às clássicas teorias nesse ponto. Contudo, por outro lado, procede inteiramente a proposta de Aguiló Regla no que se refere à necessidade de



128 fazer coincidirem as esferas de descoberta e de justificação das decisões judiciais e isso pode ser feito justamente pelo rigor argumentativo aqui defendido. 4.5.1.7 Derrotabilidade argumentativa e iura novit curia Como visto acima, os juízes devem apreciar os argumentos das partes, seja para acolhê-los, seja para rebatê-los. Mas podem estar ou não limitados a esses argumentos. Tratase de um equilíbrio entre o caráter oficial da condução do processo e a possibilidade de disposição do processo pelas partes, que correspondem aos lados público e privado da natureza do processo, respectivamente. Essa tensão se revela na distribuição legal de direitos e deveres aos atores processuais: certas matérias podem ser apreciadas de ofício pelo juiz, outras só podem sê-lo se antes forem alegadas por qualquer das partes. Essa mesma tensão recebe outras denominações, como a que se refere às noções de verdade formal e à verdade material. Quando prevalece a primeira, o conhecimento sobre os fatos está limitado pelas formas. Caso a parte perca um prazo, por exemplo, não poderá mais levar aquele fato ao conhecimento do juiz, ainda que ele seja relevante e que a prova seja apta a prová-lo. Se, por outro lado, opera a noção de verdade material, a desobediência às formas não implica imediata e inevitavelmente a preclusão. O princípio iura novit curia (“a corte conhece o Direito”) é outra forma de denominar esse privilégio dado ao caráter oficial do processo, em detrimento do poder de disposição do processo pelas partes: LEI LOCAL. PRINCÍPIO IURA NOVIT CURIA. Cuida-se de agravo regimental contra decisão monocrática no qual a União alega ser constitucionalmente vedado discutir lei estadual em recurso especial. Para o Min. Relator, a decisão deve ser mantida pelos seus próprios fundamentos, visto que não se discute, no recurso, o mérito da aplicação de lei estadual, mas violação de legislação infraconstitucional (art. 337 do CPC) consubstanciada na omissão injustificada do tribunal a quo em aplicar lei estadual ao caso concreto. In casu, após a interposição do recurso de apelação, entrou em vigor a Lei estadual n. 2.585/2002, supostamente aplicável à espécie, porém o tribunal a quo entendeu não ser possível a apreciação da citada lei ao fundamento de que a parte não a suscitou nos autos, como também não comprovou sua vigência. Segundo o Min. Relator, tal entendimento viola o princípio iura novit curia (de que o magistrado conhece o direito), inclusive aplicável às normas de direito estadual e municipal. Esse princípio impõe ao órgão julgador, na análise dos fundamentos jurídicos do pedido, aplicar a lei ao caso concreto independentemente de invocação da legislação pela parte interessada. Destacou também que, pela exegese do art. 337 do CPC, cabe ao órgão jurisdicional aplicar a lei estadual de ofício, salvo quando o magistrado determinar à parte a comprovação de seu inteiro teor e vigência, o que não ocorreu na espécie. Dessa forma, não poderia o tribunal a quo se eximir de apreciar a legislação (Lei estadual n.



129 2.585/2002), nem imputar à parte a responsabilidade pela não aplicação da mencionada norma; pois, na hipótese, a agravada, em momento algum, foi intimada para comprovar a vigência e o conteúdo do referido dispositivo legal. Com essas considerações, a Turma negou provimento ao agravo. Precedentes citados: REsp 1.123.156-MG, DJe 24/2/2010; REsp 857.614-SP, DJe 30/4/2008; AgRg no AgRg no Ag 698.172-SP, DJ 19/12/2005, e AgRg no REsp 299.177-MG, DJ 28/11/2005. AgRg no REsp 1.174.310-DF, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, julgado em 11/5/2010 (BRASIL, 2010b, grifos do autor).



Parece muito razoável que assim seja. Um dos motivos, para citar apenas o mais grave, está nos casos em que há impossibilidade de provar o conluio entre as partes, mas ainda assim ser possível impedir seu resultado. Por exemplo, se o autor basear seu pedido na inconstitucionalidade da norma N e o réu, apesar de discordar genericamente da procedência desse pedido, concordar com a alegação de inconstitucionalidade, estará o juiz vinculado a esse consenso? Da mesma maneira, diante de fatos incontroversos, pode ocorrer que o autor pretenda a aplicação da norma A, enquanto o réu prefira a norma B, mas deva o juiz mostrar que é a norma C que deve ser aplicada, não obstante não tenha sido cogitada pelas partes. Essa liberdade não deveria se restringir ao Direito. Mesmo fatos sobre os quais não haja controvérsia entre as partes podem ser objeto de investigação pelo juiz. Afinal é ele quem tem a obrigação de decidir e não deve fazê-lo temerariamente, ou seja, sem possuir todos os elementos necessários a construir o conhecimento mais preciso possível sobre a causa. Mas deixamos esta discussão para outro estudo, sobre os aspectos probatórios do processo judicial, porque surge, com mais urgência para este trabalho, uma outra questão, bem colocada por Didier Júnior: Pode um magistrado decidir com base em um argumento, uma questão jurídica não posta pelas partes no processo? Percebam: o magistrado, por exemplo, verifica que a lei é inconstitucional. Ninguém alegou que a lei é inconstitucional. O autor pediu com base na lei tal, a outra parte disse que não se aplicava a lei. E o juiz entende de outra forma, ainda não aventada pelas partes: “Essa lei apontada pelo autor como fundamento do seu pedido é inconstitucional. Portanto, julgo improcedente a demanda”. Ele pode fazer isso? Claro. O juiz pode aplicar o Direito, trazer aportar ao processo questões jurídicas. Pode? Pode. Mas pode sem ouvir, antes, as partes? Não. Não pode (2006, p. 68).



Como se vê, não há conexão necessária entre a devida possibilidade de o juiz introduzir no processo argumentos não levantados pelas partes e a indevida possibilidade de surpreender as partes ao fazê-lo tão somente no momento da decisão. Aliás, algo muito parecido é afirmado por MacCormick:



130 Seria absurdo se uma parte, confiando nas condições expressamente previstas (mesmo que apenas presumíveis) das regras presentes numa lei, num precedente ou em ambos, tivesse o ônus de primeiro imaginar e então de expressamente refutar todas as condições possivelmente excepcionadoras que poderiam tornar sua pretensão inoperante (2008, p. 316-317).



Com efeito, esse ônus precisa ser direcionado a alguma outra parte interessada, proposta feita pelo próprio MacCormick e condizente com a ideia de geral de distribuição do ônus da prova. Mas, uma vez admitida a possibilidade de inovação argumentativa pelo juiz, essa proposta não é suficiente para solucionar os problemas decorrentes da inovação ocorrida somente no momento da decisão. Se o juiz deixar para cogitar apenas no momento da sentença a inconstitucionalidade da norma (não obstante seja consensualmente tida pelas partes como validamente aplicável), não só haverá impossibilidade de se defenderem disso (visto o processo como ambiente hostil, de disputa), como sequer poderão contribuir para o aprimoramento da decisão que almejam (processo visto como ambiente colaborativo, de cooperação – v. 2.2.3). Portanto temos, de um lado, a inerente derrotabilidade de toda argumentação e, de outro, a prerrogativa de inovação argumentativa outorgada ao juiz. Se a isto for adicionado o ideal de imparcialidade judicial, teremos constatado a existência da obrigação não só de o juiz responder às partes sobre os argumentos destas, como de apresentar-lhes os seus próprios argumentos que ainda não tenham sido por elas considerados, de modo que possam se manifestar sobre eles antes que sejam usados como base para a decisão judicial vindoura. Com ambas obrigações, equilibra-se a tensão entre a inerente provisoriedade de toda conclusão jurídica e a necessária previsibilidade dessas mesmas conclusões. 4.5.2 Previsibilidade e justiça do resultado da argumentação Uma objeção evidente seria a nossa suposta preferência pela segurança jurídica como valor-guia. Por isso mesmo, cabe avaliar em que medida a noção de justiça interfere em todo este cenário, se opondo às conclusões acima atingidas ou corroborando-as. Já se buscou de toda maneira a formulação de um critério material de justiça, mas mesmo a Teoria da Justiça de Rawls (1993) não obteve uma formulação atemporal, precisa, material. Segundo Perelman (2002, p. 9), é “ilusório querer enumerar todos os sentidos possíveis da noção de justiça”, mas há “concepções mais correntes de justiça” (cujo “caráter inconciliável” é evidente), segundo as quais pode ser justo atribuir:



131 1. A cada qual a mesma coisa. 2. A cada qual segundo seus méritos. 3. A cada qual segundo suas obras. 4. A cada qual segundo suas necessidades. 5. A cada qual segundo sua posição. 6. A cada qual segundo o que a lei lhe atribui.



Em última análise, todas essas são variações do aforismo cuique suum (a cada qual o que lhe compete), que “[…] é a definição secular de justiça […]” (PERELMAN, 2002, p. 245) – o que corrobora a expressão de senso comum segundo a qual é difícil saber o que é justo, mas é fácil identificar a injustiça. Não conseguimos escapar, portanto, de uma aproximação formal à noção de justiça. Isto implica duas coisas: primeiro, que definir o que é justo passa a ser uma tarefa intersubjetiva e, segundo, que uma exigência de justiça significa uma exigência direta de aplicação do princípio da universalidade, ou seja, de uma igualdade de disposições proporcional a uma igualdade de razões (isonomia material). Essa tarefa intersubjetiva de obtenção do justo parece ser algo coincidente com a proposta de verdade como consenso de Habermas e com noções muito próximas obtidas por outros teóricos, como se vê, por exemplo, em Dworkin: [E]ssa sociedade faz uma promessa importante a cada indivíduo, e o valor dessa promessa parece valer a pena. Ela encoraja cada indivíduo a supor que suas relações com outros cidadãos e com o seu governo são questões de justiça e o encoraja, assim como a seus concidadãos, a discutir como comunidade o que a justiça exige que sejam essas relações. Promete-lhe um fórum no qual suas reivindicações quanto àquilo a que tem direito serão constante e seriamente consideradas a seu pedido. Não pode prometer-lhe que a decisão o agradará ou mesmo que estará certa. Mas isso não é necessário para tornar valiosos a promessa e o senso de justiça que ela cria (2000, p. 38).



Constata-se, assim, que a busca pela definição da justiça do conteúdo das decisões judiciais é realizada, em última análise, através da prática de argumentação entre os sujeitos processuais, de forma que essa prática passa a ser legitimada tanto pela necessidade de segurança jurídica (previsibilidade) como pela necessidade de justiça. Dworkin menciona acima, inclusive, a expectativa dos jurisdicionados de que “suas reivindicações quanto àquilo a que tem direito serão constante e seriamente consideradas a seu pedido”, no mesmo sentido do que obtivemos acima como conclusão acerca da obrigação de apreciação pelo juiz dos argumentos das partes. A propósito, Perelman, tratando da teoria da justiça de Rawls (1993), assevera que



132 [d]ois homens racionais (ou razoáveis), postos diante de uma mesma situação e buscando um acerto justo, deveriam, depois de deliberar, chegar à mesma conclusão. Se assim não for, é porque seus interesses divergentes os estimulam a defender uma solução que os favorece. Basta, pois, admitir a hipótese de que se encontram atrás de um véu de ignorância, que lhes esconde sua situação própria, para que cheguem a uma mesma conclusão. Se dois homens não estão de acordo sobre a solução que se deve dar a um mesmo problema é porque não têm a mesma informação ou têm interesses divergentes ou são movidos por paixões, que explicam um comportamento desarrazoado (PERELMAN, 2000, p. 242).



Isso mostra como se relacionam as noções de imparcialidade, argumentação e justiça, demonstrando, inclusive, que justiça e segurança jurídica apontam aqui na mesma direção: a do tratamento analítico, objetivo, da argumentação deduzida no processo. Voltaremos, contudo, à ideia de procedimento argumentativo como solução para efetivação da previsibilidade e justiça no item 4.6. A segunda implicação, relativa à aplicabilidade da universalidade (e seus subelementos universalizabilidade e universalização), será examinada a seguir. 4.5.3



Coerência



e



consistência



das



decisões



jurisdicionais:



universalidade,



universalizabilidade e universalização Afirma-se que “[o] problema da racionalidade da jurisprudência consiste, pois, em saber como a aplicação de um direito contingente pode ser feita internamente e fundamentada racionalmente no plano externo, a fim de garantir simultaneamente a segurança jurídica e a correção.” (HABERMAS, 1997, p. 247) ou que “[a] tensão entre facticidade e validade, imanente ao direito, manifesta-se na jurisdição como tensão entre o princípio da segurança jurídica e a pretensão de tomar decisões corretas.” (HABERMAS, 1997, p. 245). Passagens como essas denotam uma permanente contraposição entre justiça e segurança jurídica. Ocorre que, como visto acima, não há de ser necessariamente assim, dado que a colaboração intersubjetiva – e mesmo a disputa intersubjetiva (v. 2.2.3) – através da argumentação permite que esses valores sejam alinhados em uma única direção, que passa a ser o alvo único dos participantes do processo. Ou seja, a busca comum pela solução para o caso permitiria, se realizada com o devido rigor argumentativo, efetivar tanto a justiça como a previsibilidade da aplicação do Direito no grau máximo em que são realizáveis. Isso porque, precisamente, a derrotabilidade “[…] parece portanto ser uma noção relacional: diz respeito a cada norma individualmente apenas quando essa norma é considerada em conexão com outras normas e interesses e, assim, em relação com a totalidade



133 do sistema jurídico […]” (SARTOR, 1993, p. 26). Surge, então, uma grande confusão acerca dos conceitos de coerência e consistência no Direito, que pode ser dissipada com as respostas a duas perguntas. Primeiro, qual a diferença entre esses conceitos? Segundo, a que dizem respeito: às normas, à jurisprudência ou às decisões judiciais? Seguindo MacCormick (2008) e Abellán e Figueroa (2005), pode-se dizer que a consistência está para o aspecto formal como a coerência está para um critério material. Se o objeto em observação for o sistema normativo, a inconsistência será verificada quando houver normas que contenham a mesma hipótese de incidência mas lhe atribuam consequências não somente distintas como necessariamente contraditórias. Não é possível, por exemplo, que uma mesma conduta seja simultaneamente permitida e proibida. Trata-se, assim, de um elementar requisito de cunho puramente lógico. Por outro lado, um código de trânsito pode estabelecer que a velocidade máxima é de 100km/h para veículos vermelhos e azuis, mas de apenas 60km/h para veículos amarelos. Não há, do ponto de vista formal, nenhuma inconsistência entre essas normas, pois aplicam disposições distintas a fatos distintos. Contudo, parece haver uma grande incoerência, se levado em consideração que o código de trânsito tem objetivos como o da segurança viária, que não parece variar em função da cor do veículo. (Pode-se, sim, acrescentar informação a esse conjunto de premissas analisado, de modo a alterar essa conclusão, como seria o caso de sabermos que a cor amarela está reservada para veículos de algum uso especial, como transporte escolar.) Assim, “[…] as decisões dos juízes não devem apenas ser consistentes com as normas do ordenamento, devem também resultar coerentes e isso supõe desenvolver uma argumentação [ou raciocínio] atento aos valores implícitos que unificam o ordenamento […]” (ABELLÁN; FIGUEROA, 2005, p. 184). Esses conceitos se aplicam, no entanto, a qualquer objeto de natureza prescritiva que se analise. Pode-se comparar normas e terminar por avaliá-las como consistentes ou inconsistentes e como coerentes ou incoerentes entre si. O mesmo pode ser feito com manifestações judiciais de todo tipo: jurisprudências ou decisões. Por jurisprudência adotamos aqui a ideia de um corpo de decisões sobre um mesmo assunto. Pode-se, assim, comparar a jurisprudência de um tribunal com a de outro sobre determinado tema, por exemplo, a fim de expor-lhes as inconsistências ou incoerências. Por fim, o mesmo pode ser feito com decisões isoladas.



134 O princípio subjacente é o da universalidade, que, em última instância, “[…] significa que devemos tratar do mesmo modo todos os casos cujas propriedades relevantes sejam as mesmas e de forma distintas aos que tenham propriedades diferentes […]” (ABELLÁN, FIGUEROA, 2005, p. 184-185, grifo dos autores). Essa formulação indica a coincidência desse princípio da razão prática com o princípio da isonomia (material), positivado na Constituição brasileira e na maioria das constituições contemporâneas, confirmando-se o que afirmamos nesse sentido no item 3.1. Universalidade e universalizabilidade não podem, contudo, ser considerados sinônimos. Esta é subelemento daquela. A universalidade se dá com a preocupação de universalizabilidade da decisão tomada, num primeiro momento, e com a efetiva universalização daquela decisão em momento posterior, ao constatar-se a identidade de razões e, portanto, necessidade de aplicação da mesma disposição (ubi idem ratio, ibi idem jus: onde há a mesma razão, há a mesma disposição). Isto exige muita atenção na prolação de toda nova decisão, pois é preciso definir se o caso em análise já é conhecido ou se há algum elemento distintivo que imponha a alteração ou adequação da decisão anterior a princípio aplicável. Em termos de derrotabilidade lato sensu, pode haver alguma circunstância fática ou normativa que diferencie o novo caso dos anteriores ou, no caso de superação stricto sensu, uma inovação tão somente do ponto de vista argumentativo que impedirá a adoção da mesma disposição e impondo a necessidade de novo teor de decisão. Como afirmam Abellán e Figueroa, […] a universalizabilidade [universalidade] de uma decisão exige a prévia determinação das propriedades relevantes do caso que são a base do princípio de universalizabilidade [idem], mas isto não é fácil e pressupõe juízos valorativos que reclamam, por sua vez, argumentar sobre as razões para selecionar certas propriedades em prejuízo de outras. Em realidade, vista desde esta perspectiva, a universalizabilidade [idem] tem muito a ver com a questão da consistência e da coerência. A universalizabilidade [idem] abarca o problema substancial de definir as propriedades relevantes de modo que o passo posterior passa a converter-se numa questão de consistência (2005, p. 185).



Essa tarefa será feita justamente através da argumentação entre os sujeitos processuais. Poderia ser considerada, assim, uma argumentação intraprocessual, mas se falamos em consistência e coerência jurisprudenciais, deveria haver algum tipo de diálogo interprocessual. De fato há, mas ela é controlada principalmente pela inércia jurisdicional, na medida em que esta é resolvida com a iniciativa das partes. Isto significa que toda norma,



135 jurisprudência ou decisão pode ser invocada por qualquer das partes como parâmetro para invocação do direito à isonomia, bem como do direito à decisão coerente e consistente. A procedência dessa invocação, contudo, dependerá, mais uma vez, da detida análise das razões subjacentes (subargumentos) aplicáveis, no mesmo sentido apontado por Abellán e Figueroa (2005) e MacCormick (2008). Esse modelo de pensamento jurídico coincide em grande medida – senão integralmente – com a lógica do precedente judicial, muito comum aos sistemas jurídicos anglo-saxônicos (common law), como esclarecem os estudiosos do tema (por todos, v. TARANTO, 2010): o precedente se aplica obrigatoriamente sobre casos presumidamente idênticos até que se demonstre que ele não se aplica, através da diferenciação: [D]eve ser dado tratamento diverso a jurisdicionados em situações díspares. Daí a razão de se aplicar de forma negativa um dado precedente, ou seja, determiná-lo como diverso do caso que provoca a respectiva aplicação, método denominado de distinguishing. Os precedentes que exercem a função distintiva atendem, assim, ao postulado de isonomia e equidade por parte do aplicador, que estabelecerá que são jurisdicionados em desigual situação jurídica (TARANTO, 2010, p. 127-128).



Poder-se-ia objetar que tudo isso aproxima em demasia a forma de funcionamento dos sistemas jurídicos romano-germânicos (civil law) dos sistemas anglo-saxônicos, mas entendemos que, ao contrário, cada um deles guarda características essenciais ao funcionamento de um bom sistema jurídico que o outro perdeu ou nunca desenvolveu. Assim, eventual efetiva aproximação será benéfica, senão restauradora. Uma distinção importante a ser feita é a que existe entre universalidade e generalidade (ABELLÁN; FIGUEROA, 2005, p. 186), o que pode ser feito por um exemplo simples: “todos os cisnes são aves” é mais geral que “todos os cisnes brancos são aves”. Ambas são normas válidas, consistentes e mesmo coerentes. Mas a melhor aplicação do Direito é aquela que identifica elementos decisivos com cada vez maior generalidade, de modo a ser menos casuísta – e, talvez, estar mais prevenido contra casuísmos legislativos. 4.5.4 Derrotabilidade argumentativa e coisa julgada: provisoriedade e definitividade Outra subquestão complexa é a relação da coisa julgada – aqui observada exclusivamente do ponto de vista do processo civil – com a derrotabilidade. Por um lado, o artigo 474 do CPC afirma que, “passada em julgado a sentença de mérito, reputar-se-ão deduzidas e repelidas todas as alegações e defesas, que a parte poderia



136 opor assim ao acolhimento como à rejeição do pedido”. Contudo, o artigo 301 contém disposições contraditórias, ou assim aparentam: § 1º Verifica-se a litispendência ou a coisa julgada, quando se reproduz ação anteriormente ajuizada. § 2º Uma ação é idêntica à outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o mesmo pedido. § 3º Há litispendência, quando se repete ação, que está em curso; há coisa julgada, quando se repete ação que já foi decidida por sentença, de que não caiba recurso.



Como se vê, após o trânsito em julgado da decisão de um processo, são consideradas rejeitados mesmo os argumentos que as partes poderiam ter apresentado. No entanto, se for ajuizada outra ação, com as mesmas partes e o mesmo pedido mas outra causa de pedir, não haverá coisa julgada. Há, portanto, dois tratamentos legais para os argumentos não utilizados mas ainda utilizáveis, aparentemente incompatíveis entre si: argumentos novos tanto podem como não podem ser empregados numa nova ação. Talvez o artigo 468 resolva a questão. Vejamos: Art. 468. A sentença, que julgar total ou parcialmente a lide, tem força de lei nos limites da lide e das questões decididas.



A redação do artigo parece indicar que apenas as questões decididas teriam força executiva. Mas vem, então, o artigo 469 e voltamos a entrar num círculo de contradições: Art. 469. Não fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentença; II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentença; III - a apreciação da questão prejudicial, decidida incidentemente no processo.



Portanto, não é fácil dizer quais argumentos podem fundamentar uma nova ação com o mesmo pedido e quais não podem. O artigo 473, por sua vez, proíbe que questões preclusas sejam retomadas: Art. 473. É defeso à parte discutir, no curso do processo, as questões já decididas, a cujo respeito se operou a preclusão.



Ocorre que, além da preclusão consumativa, existem outras espécies de preclusão, como a de caráter temporal. Assim, se é vedado que a parte discuta no curso do processo questões que já foram nele decididas, pode-se entender que a parte não está proibida de



137 discutir, em outro processo, questões que não foram apreciadas no seu curso. Mas, novamente, quais argumentos poderiam sê-lo, não é fácil precisar. Essa dificuldade demandaria dedicada atenção, mas parece-nos que uma possibilidade de solução existe com base no que vimos acerca do funcionamento formal da argumentação: se o argumento disponível (ainda não utilizado) mantiver com o pedido uma relação tal que seja suficiente para ensejar sua procedência, ele seria apto a embasar uma nova ação, que não guardaria identidade com a primeira, não havendo litispendência ou coisa julgada. Ao contrário, se o argumento novo não possuir o condão de ser suficiente para determinar o acolhimento do pedido, servindo apenas de apoio a outro argumento, não socorrerá a parte que pretender ajuizar nova ação com o mesmo pedido. Por exemplo, se a aplicação da norma N for desinteressante para uma das partes e suas alegações de inconstitucionalidade material tiverem sido rejeitadas, não bastará uma nova formulação do princípio P (um dos princípios tidos como parâmetro para avaliação da constitucionalidade de N). Mas, se essa parte identificar outro motivo para que N não seja aplicada, como sua inconstitucionalidade formal por vício de iniciativa, deveria ser-lhe permitido ajuizar nova ação. Em resumo, a impressão é no sentido de que, se o argumento disponível (ainda não utilizado) mantém com os argumentos já utilizados e já declarados improcedentes uma relação de independência, não haverá “contaminação” daquele primeiro pela improcedência que já afetou estes últimos, de modo que poderá ser usado como nova causa de pedir. Veja-se que, se esta hipótese estiver correta, não haveria problema combinar o novo argumento com argumentos antigos procedentes. Só não poderia ser combinado com argumentos improcedentes. 4.6 ARGUMENTAÇÃO E INTERPRETAÇÃO: DIÁLOGO E MONÓLOGO? – COMO A RACIONALIDADE ARGUMENTATIVA EFETIVA PREVISIBILIDADE E JUSTIÇA NAS DECISÕES JUDICIAIS Sabemos que o processo transcorre através da argumentação entre os seus atores (partes e juiz). Mas, mesmo assim, tem resistido e persistido um paradigma unidirecional de argumentação, que corresponde a um modelo linear de comunicação. Ainda direciona-se atenção exclusivamente para a racionalidade interna do discurso, como houvesse necessidade de alguma assepsia nesse sentido. Busca-se estudar formas



138 adequadas de justificar racionalmente proposições normativas, mas esse esforço permanece restringido pelo paradigma segundo o qual se dá atenção a uma única manifestação de um único sujeito de cada vez: emissor dirige sua mensagem ao receptor e fim. Cada argumento seria, assim, uma flecha que, uma vez disparada, exaure plenamente sua função ao atingir seu alvo. Esta concepção ignora que o processo de comunicação não se encerra quando a flecha atinge seu alvo – da mesma forma que uma guerra não limita a um conjunto de flechas disparadas – nem pode ser responsavelmente recortado em diversas fases de comunicação linear desconexas. Ao contrário, cada comunicação linear se interliga às anteriores e às posteriores, é influenciada por elas e as influencia: o réu não sustentaria a constitucionalidade da lei que o favorece, se o autor não tivesse alegado sua inconstitucionalidade na petição inicial; o juiz não decidiria sobre essa questão se as partes não a tivessem discutido; e assim por diante. Assim, o que a argumentação jurídica precisa incorporar é a distinção entre os modelos linear e circular de comunicação. Desde que Shannon (1948) criou o modelo matemático de comunicação (mensagem → codificador → canal → decodificador → destinatário) e o aprimorou na teoria da comunicação mais propagada no século XX (SHANNON; WEAVER, 1963) os processos de comunicação foram de tal forma influenciados que sua visão de comunicação como algo linear prevaleceu, inclusive no Direito. Curiosamente, no mesmo ano surgiu outro modelo, que já incorporava a noção de circularidade desses processos (WIENER, 1948). O modelo circular, em vez de presumir que a comunicação se completa quando a mensagem emitida alcança o seu destinatário (como faz o modelo linear), compreende que essa mensagem tem repercussões na conduta ou na comunicação subsequentemente observada nesse destinatário, que passa a ser o emissor de uma nova mensagem, e assim sucessivamente. Em curtas palavras, trata-se da simples ideia de conversa, de diálogo (ao invés de monólogos desconexos). O mínimo que se pode esperar de um interlocutor, nesse sentido, é que dê o que se costuma chamar de feedback. O termo, comumente usado no original em inglês, significa que aquele que escuta dá um ‘retorno’ àquele que fala, possibilitando-lhe saber que foi ouvido e compreendido, além de explicitar a natureza cíclica da comunicação, estruturada pela retroalimentação. Se um homem pergunta a outro “Que horas são?”, espera obter uma resposta à sua pergunta. Idealmente, a resposta será o horário (“São duas horas.”). Também pode ocorrer uma resposta que fuja a esse padrão (“Desculpe, mas não tenho relógio.” ou “Desculpe, meu



139 relógio acabou de quebrar.”), mas aquele que perguntou certamente não espera (nem aceita) nenhuma resposta como “Não posso ajudá-lo, pois não sou daqui.”, posto que não guardaria relação de sentido com a pergunta feita. Não obstante, em todos esses casos ocorreu a mencionada retroalimentação. Foi dado um retorno e, mesmo na última resposta (incoerente), esse feedback serviu, dentre outras funções, à de confirmar a recepção e não compreensão da mensagem, ao mostrar justamente que houve uma falha na comunicação. Com efeito, o melhor é obter a resposta adequada, mas, se isso não é possível, é melhor saber que a pergunta não foi compreendida do que não sabê-lo. No caso, a resposta dada pelo interlocutor mostra que ele não compreendeu a pergunta que lhe fora feita, ou que lhe falta alguma faculdade mental necessária para respondê-la, ou que há outro problema a ser investigado. Da mesma forma, a comunicação que se dá entre os atores do processo judicial não pode ser vista de maneira unidirecional, limitada. Cada manifestação atinge os demais interlocutores e afeta – ou deveria afetar, em certos casos – suas condutas posteriores. Na ciência do Direito, pode-se dizer que, de certa maneira, a prevalência do paradigma unilateral de comunicação corresponde à posição central dada à interpretação: Ainda que a tarefa de administrar justiça [jurisdição] seja muito mais ampla que a de interpretar a lei, no sentido genuíno desta expressão, é comum, sem embargo, usar a palavra ‘interpretação’ para designar a atividade integral do juiz que o conduz à decisão, inclusive sua atividade crítica, inspirada por sua concepção dos valores jurídicos, que surge das atitudes que estão mais além do simples respeito ao texto legal. Este uso linguístico responde ao desejo de ocultar a função criadora do juiz, preservando a aparência de que este não é outra coisa senão um porta-voz da lei. O juiz não admite de forma aberta, portanto, que deixa o texto de lado. Mediante uma técnica de argumentação que se desenvolveu como ingrediente tradicional da administração de justiça [jurisdição], o juiz aparenta que, através de várias conclusões, sua decisão pode ser deduzida da verdadeira interpretação da lei […] (ROSS, 1997, p. 175-176).



O que é confirmado por Atienza: […] nas primeiras páginas de seu livro Teoria da Argumentação Jurídica (uma das obas mais influentes na Europa e América Latina nas últimas décadas), Robert Alexy mostra explicitamente que o que ele pretende é abordar, centralmente, os mesmos problemas que haviam ocupado aos autores dos mais influentes tratados de metodologia jurídica (Larenz, Canaria, Engish, Esser, Kriele...): ou seja, aclarar os processos de interpretação e aplicação do Direito e oferecer um guia e uma fundamentação ao trabalho dos juristas (2006, p. 13).



Ainda segundo o autor espanhol,



140 […] a diferença no uso que hoje se dá à expressão ‘argumentação jurídica’ frente a de ‘método jurídico’ radica essencialmente em que a primeira tende a centrar-se no discurso jurídico justificativo (particularmente, o dos juízes), enquanto que ‘método jurídico’ (ao menos entendido em sentido amplo) tinha que fazer referência também a outra séria de operações levadas a cabo pelos juristas profissionais e que não têm estritamente (ou não somente) um caráter argumentativo: por exemplo, encontrar o material com o qual resolver um problema ou adotar uma decisão em relação a um caso (na medida em que se distingue da justificação dessa decisão) (ATIENZA, 2006, p. 13).



Ocorre que, como já visto ao analisarmos as camadas argumentativas, “[…] encontrar o material com o qual […] adotar uma decisão […]” (ibidem) significa, em última análise, determinar o conteúdo dessa decisão. Portanto, operações como essa devem necessariamente fazer parte do objeto da teoria da argumentação jurídica, justamente porque fazem parte da sua prática, sob pena de ser insuficientemente abrangente. Com a excessiva aproximação entre os antigos estudos sobre metodologia e interpretação jurídicas e estudos atuais sobre argumentação jurídica, críticas inicialmente dirigidas àqueles passam a se aplicar a estes, como se vê neste trecho, já citado acima (4.5.1.3): As máximas de interpretação variam de um país para outro. Mas, em todas as partes, mostram as mesmas características, fundamentalmente: são conjuntos sistemáticos de frases atrativas (normalmente cunhadas em forma de provérbios) e de significado impreciso que podem facilmente ser manejadas de maneira tal que conduzam a resultados contraditórios. Dado que não existem critérios objetivos que indiquem quando deve aplicar-se uma máxima e quanto outra, elas oferecem grande amplitude para que o juiz chegue ao resultado que considera desejável (ROSS, 1997, p. 190).



A teoria da interpretação parece se voltar exclusiva ou excessivamente para a atuação do juiz ou, de um modo geral, para a atuação de autoridades decisoras. Isso pode ser reflexo do paradigma positivista, que foca a ideia de autoridade como centro do conceito de Direito. A linguagem é compreendida como medium fundamental da construção da intersubjetividade na comunicação, cuja unidade fundamental não é a proposição, mas o proferimento, ou seja, a proposição inserida no processo normal de interação linguística. Dessa forma, transfere-se o eixo de investigação da racionalidade cognitiva para a racionalidade comunicativa (SAMPAIO, 2001, grifo nosso).



No trecho grifado vê-se como a passagem do modelo linear para o modelo circular de comunicação permite o avanço do estudo do método jurídico, que passa de um monólogo autoritário a um diálogo cooperativo. Mas, mesmo que se aceite o paradigma positivista, a autoridade maior é a do Direito,



141 não a da pessoa que o aplica, e o próprio Direito positivo prevê não só a existência como a obrigatoriedade da atuação dos advogados junto aos juízes. Sendo assim, o caráter dialógico da atividade jurídica é uma premissa, não um devaneio. Poder-se-ia objetar que nem toda atividade jurídica é caracterizada pelo diálogo. Por exemplo, o advogado, ao recomendar um curso de ação ao seu cliente, com base num parecer fundamentado, não estaria dialogando – pelo menos não com outro operador jurídico: na perspectiva de Luhmann (2002), poderia se tratar de uma interface entre o sistema jurídico, representado pelo advogado, e outro sistema (econômico, político, etc.), representado pelo cliente (empresa, governo, etc.). Contudo, um diálogo pode ser tão rápido ou lento quanto exijam ou permitam as formalidades aplicáveis. Se duas pessoas conversam verbalmente, um assunto é discutido com intensa sucessão de argumentos no curso de alguns minutos ou horas. É o caso de uma audiência processual, por exemplo. No curso de todo um processo, porém, as partes dialogam ao longo de meses ou anos. E quando um advogado elabora um parecer para um cliente, ele está participando de um diálogo inexistente. Ou melhor, está antevendo os possíveis diálogos futuros dos quais aquele monólogo pode se tornar parte integrante, para que aquele “arranjo jurídico” se imunize contra a maior quantidade e tipos de riscos jurídicos possível (MACCORMICK, 2008). Podem acontecer vários, um ou nenhum desses diálogos cogitados. Por exemplo, ao realizar uma fusão de empresas, há riscos concorrenciais, tributários e trabalhistas, dentre outros, que podem se concretizar (podem resultar em litígios) ou não. Por outro lado, há também diálogo quando o advogado, ao elaborar um parecer, antecipa uma discussão que poderia ter lugar no processo judicial correspondente a um desses riscos – uma espécie de ‘discussão assíncrona’. Por exemplo, havendo duas (ou mais) interpretações possíveis sobre determinada norma que define a responsabilidade aplicável à atividade exercida por uma entidade, o advogado encarregado de determinar os parâmetros jurídicos para a conduta dos agentes envolvidos deve enfrentar todas elas, não devendo simplesmente escolher a mais conveniente para a empresa (para aumentar a lucratividade), nem se limitar à mais conservadora e mais segura (diminuindo as possibilidades de atuação empresarial): É sempre possível que uma pretensão seja problematizada com base em uma questão geral de interpretação desse tipo. Quando isso ocorre, não pode haver uma boa decisão para o caso até que as visões opostas sobre a correta interpretação tenham sido adequadamente ouvidas e consideradas, e até que uma conclusão a seu respeito seja alcançada e justificada (MACCORMICK, 2008, p. 53).



142 Por “boa” se deve tomar não apenas a decisão jurisdicional, mas qualquer decisão jurídica, independente de ser dotada de coercitividade ou não, como visto (4.4). Mas, de todo modo, a decisão dos juízes deverá seguir o mesmo caminho: […] é preciso encontrar uma conclusão interpretativa antes que se possa aplicar a lei ao caso em apreço, ou concluir que ela é inaplicável. Trata-se também de perceber que essas conclusões podem elas mesmas ser justificadas pela argumentação, pelo sopesamento e pela ponderação dos argumentos apresentados em favor de cada uma das possibilidades que estão em jogo. Argumentos a respeito da consistência interna do Direito estão em jogo. Também estão os argumentos a respeito da coerência geral da lei à luz de seus princípios subjacentes e de outros princípios fundamentais da ordem jurídica, especialmente aqueles mais relevantes ao ramo em que se insere a lei. Casos hipotéticos podem ser aventados para sugerir a inaceitabilidade de uma interpretação e a preferibilidade de outras interpretações rivais. As implicações para o sistema jurídico e para a vida social de uma decisão que caminhe em um ou outro sentido são testadas e, em alguns casos, argumentos consequencialistas exaustivos podem ser apropriados (MACCORMICK, 2008, p. 56).



Assim, trata-se de um embate entre argumentos e contra-argumentos, tanto das partes quanto do próprio juiz (4.5.1.7). Essa exigência de consideração efetiva, concreta, de todas as posições acerca de uma controvérsia pode ser relacionada à dicotomia tradicionalmente sustentada entre justiça e segurança jurídica, que aqui apontam para uma única solução, como já visto (4.5.2). Diante disso, a necessidade de previsibilidade das decisões judiciais, se comparada a realidade jurídica à das ciências naturais, se aproxima da ideia de reprodutibilidade dos experimentos: se for possível reproduzir o caminho argumentativo percorrido pelo juiz, então será possível prever a conclusão a que chegará. A base da possibilidade de reprodução de um experimento é a existência de um método e, mais, que esse método seja comum, pois não se chegará a um mesmo resultado, se, partindo de um mesmo cenário, não se percorrer o mesmo caminho. Quando falamos de caminho, no Direito, falamos de interpretação, aqui no mais amplo sentido possível: interpretação de normas, interpretação de fatos, ponderação, subsunção, etc. Assim, a previsibilidade de uma decisão judicial exige, portanto, a reprodutibilidade do processo de interpretação realizado pela autoridade. Se toda decisão jurídica consiste numa interpretação de fatos e normas, se toda decisão é precedida de manifestações (ver 4.7.1, abaixo), e se toda decisão deve apreciar o conteúdo dessas argumentações, podemos enxergar na decisão o resultado de um exercício conjunto de interpretação. ‘Exercício conjunto’ não se refere aqui à construção de um romance em cadeia, como discutiram Dworkin (2000) e Nino (1992), dentre outros. Esse romance em cadeia diz



143 respeito à evolução da jurisprudência como um todo, ao longo de várias decisões, tomadas em processos distintos normalmente. O exercício conjunto de interpretação se refere à empreitada comum ao juiz e às partes interessadas no processo. É algo que já era coberto, aliás, pelo princípio da colaboração processual – se não integralmente, ao menos parcialmente. A previsibilidade de uma única decisão – ou da continuidade inalterada da jurisprudência sobre determinado assunto – dependerá, então, da correta previsão de dois fatores: (1) dos argumentos a serem suscitados no processo em questão, e (2) da forma como esses argumentos interagem (reforçando-se, enfraquecendo-se, derrotando-se uns aos outros). Em cada uma dessas ‘fases’ – se for possível dividi-las, pelo menos didaticamente – haverá um comportamento-chave a ser adotado por parte de quem busque prever a decisão. No primeiro fator ou fase, será mais segura a previsão que mais se aproximar da totalidade dos argumentos plausíveis para a controvérsia em questão, ou seja, quanto mais abrangente for. O conceito importante a ter em mente é o caráter inerente de funcionamento superável (derrotável) da argumentação jurídica, ou seja, a inevitável provisoriedade de toda conclusão baseada em argumentos (4.5), decorrente da permanente possibilidade de serem apresentados argumentos até então não cogitados, cuja entrada no cenário argumentativo altera o resultado. Diante disso, a melhor postura é a de se buscar cogitar todos os argumentos possivelmente pertinentes, tanto favoráveis a uma determinada posição jurídica como contrários a ela. Dessa forma, haverá maior probabilidade de se estar preparado para os possíveis cenários da controvérsia, de modo que vale a lição de MacCormick: Muitas pessoas com profundo conhecimento mostram pouca habilidade para a argumentação forense; outras pessoas de considerável habilidade e capacidade argumentativa se ressentem de uma falta de disciplina para dominar completamente o Direito. É a combinação dos dois elementos que se faz necessária (2008, p. 20).



Quanto à forma como esse universo de argumentos se comportará, a segunda ‘fase’, é preciso saber como eles interagem, ou melhor, qual é o resultado de suas interações. Se é uma questão de saber, não de criar, é preciso se recorrer a um conjunto de conhecimentos préestabelecidos, que incluem aspectos lógicos (formais) e outros propriamente jurídicos (materiais) – como visto em 3.3. O problema aqui está no fato de não haver clareza na determinação desse ‘meta-conhecimento’ e, pior, muitas vezes ele sequer existir. Por exemplo, se uma norma pode ser interpretada em função do seu contexto histórico, com um resultado X, e em função de sua integração no sistema jurídico, com um resultado Y,



144 qual argumento prevalece? Ou ainda: que outros fatores se fazem necessários para que uma ou outra forma de interpretar se imponha? Sem sabê-lo, não é possível prever em que sentido decidirão os juízes. Em outras palavras, ainda que se saiba quais são as interpretações possíveis (de uma norma, por exemplo) e de que maneira cada uma elas condiciona a decisão final, a indefinição dos critérios para arbitrar a escolha entre interpretações alternativas impede qualquer segurança. Ocorre que o emprego desses critérios também é parte do objeto da argumentação no processo. Se todos os argumentos devem ser enfrentados e argumentos sobre interpretação normativa são argumentos jurídicos, então deverão ser igualmente enfrentados e satisfatoriamente respondidos pelo Judiciário. Estabelece-se, assim, um ‘ciclo virtuoso’: em cada processo, os sujeitos partirão do conhecimento pré-estabelecido, até onde ele esteja completo, e avançarão nas fronteiras em que ele esteja indefinido. Com isso, a parcial indefinição do método argumentativo (como argumentar, de fato) será resolvida pela própria prática argumentativa: serão cogitados e confrontados argumentos favoráveis e contrários às várias possibilidades de decisão (e meta-argumentos, ou argumentos referentes à metadecisão) porventura existentes, impondo-se a manutenção dos critérios que eventualmente forem fixados também para as decisões futuras (universalizabilidade) e impondo-se a utilização de critérios eventualmente definidos em decisões passadas (universalização), como visto em 4.5.3. Aliás, isso ocorrerá não só em relação ao conhecimento indefinido como, possivelmente, em relação a todo o conhecimento já definido, pois este sempre pode ser desafiado – e eventualmente derrotado – por um novo argumento. Dessa forma, se antes falamos em previsibilidade jurídica e reprodutibilidade científica, agora falamos em derrotabilidade (provisoriedade) dos modelos jurídicos, o que nos leva analogamente à ideia de evolutividade (provisoriedade) dos modelos científicos. Tudo isso parece mostrar que Direito e Ciência funcionariam de maneira significativamente próxima. Mas, se é assim, então deveria haver alguma espécie de “derrotabilidade científica” que correspondesse à superabilidade que caracteriza todo arranjo argumentativo jurídico. E de fato há, especialmente se for considerada a concepção de ciência de Popper (1987), segundo o qual toda teoria é válida enquanto puder ser corroborada empiricamente, mas estará também sempre sujeita a problematizações e a eventual substituição, se afinal restar falseada ou refutada. Todo o conhecimento humano é conjectural, nele estando incluídas as próprias



145 refutações das teorias, o que faz com que mesmo essas “falsificações” não se encontrem livres de críticas e nenhuma teoria possa ser dada como “[...] definitivamente ou terminantemente ou demonstravelmente falsificada” (POPPER, 1987, p. 22), dado que “[...] qualquer falsificação pode, por sua vez, ser testada de novo” (POPPER, 1987, p. 23). Dessa forma, o progresso da ciência dependeria da sua objetividade. Contudo, esta objetividade depende do esforço intersubjetivo dos cientistas, e aqui está mais uma coincidência entre as formas de desenvolvimento do conhecimento jurídico com o conhecimento científico, conforme Fernando Lang da Silveira (1996, p. 5-6): Esta [a objetividade científica] “encontra-se única e exclusivamente na tradição crítica” (POPPER, 1989a, p. 78), na tradição que permite questionar qualquer teoria [‘derrotabilidade científica’?]. Entretanto a objetividade da ciência não é uma questão individual dos cientistas; individualmente o cientista é, via de regra, parcial, conquistado por suas próprias ideias. “Alguns dos mais destacados físicos contemporâneos fundaram inclusivamente escolas que opõem uma forte resistência a qualquer ideia nova” (POPPER, 1989a, p. 77). A objetividade da ciência é uma questão social dos cientistas, envolvendo a crítica recíproca, a “divisão hostilamistosa de trabalho entre cientistas, ou sua cooperação e também sua competição” (POPPER, 1978, p. 23). O fato do cientista individualmente ser parcial ou dogmático é até desejável. “Se nos sujeitarmos à crítica com demasiada facilidade, nunca descobriremos onde está a verdadeira força de nossas teorias” (POPPER, 1979, p. 68).



Essa descrição endossa a proposta de modelo de dinâmica circular entre as camadas da argumentação feita em 3.3.3, sem que nada disso implique em contradição com o afirmado sobre a imparcialidade judicial argumentativa em 4.5.1.6, de que se poderia facilmente cogitar em vista da afirmação por Popper de que a parcialidade do cientista “é até desejável”. Não há contradição alguma justamente porque a parcialidade a que se refere Popper está na camada não-racional de argumentação e, como ele próprio admite, deverá ser devidamente densificada na resposta à crítica, ou seja, ou a resistência à crítica é reduzida a termos racionais, ou a crítica prevalece e a resistência cede. Se a mesma lógica for aplicada ao Direito, o juiz deve ou responder adequadamente aos argumentos que lhe são apresentados, ou ceder a eles, como veremos na seção a seguir. A ciência está, aliás, em permanente “[…] procura da verdade apesar de não haver critérios através dos quais se possa demonstrar que uma dada teoria seja verdadeira […]” (SILVEIRA, F., 1996, p. 6), o que não parece em nada diferente do que ocorre na relação entre a prática do Direito e a busca por justiça. Popper afirma que a atitude crítica na Ciência pressupõe a “verdade absoluta ou objetiva como ideia reguladora” (1987, p. 59), o que tampouco difere do que afirmamos no Direito a respeito de ideais como a justiça e a imparcialidade. A propósito,



146 como já citamos, a “[…] realização ideal desse dever [de imparcialidade] não é possível. Sabe-se, de longa data, que preconceitos e visões particulares de mundo exercem uma influência decisiva no processo de tomada de decisões […]” (SOUZA NETO; MENDONÇA, 2009, p. 516). Mas, novamente, disso […] não resulta que a imparcialidade não possa ser sustentada como ideia regulativa e como dever constitucional, e que não possa se realizar de modo aproximado, dadas determinadas condições institucionais. O controle do seu cumprimento não ocorrerá apenas através do autocontrole metodológico do magistrado, mas, sobretudo, pela troca de argumentos e contra-argumentos. A solução está na intersubjetividade do processo comunicativo. Não é por outra razão que o magistrado tem o dever de justificar publicamente suas decisões: ‘[…]’ (art. 93, IX CRFB) (SOUZA NETO; MENDONÇA, 2009, p. 516).



Aqui surge uma indagação: haveria então algo como uma “razão cínica”, um dever de ocultar? Muito pelo contrário. Trata-se exatamente de transparecer por completo o processo decisório. Ocorre que essa transparência metodológica não é, por si só, suficiente para determinar a qualidade de uma decisão – o juiz pode ser integralmente honesto quanto aos motivos que de fato fizeram com que decidisse como decidiu, e ainda ser uma decisão pessimamente justificada, por não serem aceitáveis os motivos fornecidos, por exemplo. O que essa transparência ou honestidade metodológica permite é fazer com que o próprio juiz, ao ter consciência do seu dever de fazerem coincidir a explicação e a justificação da decisão, avalie os motivos que determinam a sua decisão. Se esses motivos forem inaceitáveis, então ele não deve ocultá-los, substituindo-os por outros, aceitáveis, que levem à mesma conclusão. Muito pelo contrário, deve refazer o seu percurso argumentativo criticamente, antecipando-se às críticas do seu auditório (composto pela partes, pelos órgãos competentes para julgar recursos dessa sua decisão, pela comunidade jurídica e pela sociedade em geral) e corrigindo-se. Em última análise, podemos afirmar que a atitude do juiz corresponde ao grau de ética praticada: aquele que se sente forçado a ocultar suas razões para poder decidir como gostaria de decidir, privilegiando sua impressão subjetiva (não-racional) à conclusão atingida objetivamente (racional-argumentativamente), está fazendo o mesmo que se entende no meio científico por falsificação ou fraude. É o que se depreende do que os manuais de ética científica enunciam a respeito, a exemplo do Código de Boas Práticas Científicas da Fundação de Amparo à Pesquisa do Estado de São Paulo (FAPESP):



147 As más condutas graves mais típicas e frequentes são as seguintes. […] (b) A falsificação, ou apresentação de dados, procedimentos ou resultados de pesquisa de maneira relevantemente modificada, imprecisa ou incompleta, a ponto de poder interferir na avaliação do peso científico que realmente conferem às conclusões que deles se extraem (2011, p. 10, grifo do original).



Afinal, o juiz não estaria apresentando um resultado (a decisão) de uma pesquisa (o processo) de maneira incompleta, de maneira imprecisa? Mas o estudo das coincidências estruturais entre o Direito e a Ciência, vistos pelo objetivo de desenvolvimento intersubjetivo racional e controlável de conhecimento, parece ser inesgotável e, pelo menos, certamente suficiente para toda uma outra dissertação. Assim, voltando às consequências desses fatores para a prática do Direito, retomemos a questão da coercitividade de que pode se revestir a argumentação. 4.6.1 Em defesa dos juízes parciais O modelo linear de comunicação surgiu como modelo matemático para dar conta da transmissão de sinais, evitando seus autores deliberadamente a qualificação de teoria da informação, justamente para evitar o atrelamento à variável ‘significado’, que é irrelevante quando o objetivo é o mero transporte de uma informação de um ponto (emissor) a outro (receptor). O problema é que, ao aplicar-se essa teoria à comunicação humana em toda a sua riqueza, “[e]missor e receptor aparecem nesse modelo apenas como dados formais, como caixas pretas, como máquinas de Input-Output ou então como computadores que trocam informação entre si […]” (SCHMIDT, 1996, p. 52 apud SAMPAIO, 2001, p. 3), gerando assim as distorções apontadas. Uma dessas distorções é justamente que “[d]iferenças conceituais, de conhecimento ou perceptivas podem, em primeiro lugar, ser esclarecidas e rejeitadas como erro, como modo de comportamento patológico, pérfido ou como mera ludicidade […]” (KRIPPENDORF, 1994, p. 98 apud SAMPAIO, 2001, p. 3). Segundo Sampaio, [a]s diferenças de compreensão são, segundo o autor, repelidas como erro quando podem ser atribuídas a incapacidades, acasos ou acontecimentos não propositais. São rejeitadas como patologias quando podem ser associadas a circunstâncias infelizes, como esquizofrenias, que impossibilitam uma forma de expressão satisfatória, ou ainda como comportamento pérfido, quando existem razões para se pressupor a existência de motivos ocultos para uma conduta. São, finalmente, ignoradas como mera ludicidade quando é possível se colocar em questão sua realidade, como no caso dos paradoxos. As análises da comunicação que recorrem às metáforas do ‘canal’, do ‘contêiner’ (um recipiente que permite o transporte da



148 mensagem), assim como da informação como ‘entidade’, estão impelidas a lidar com essas graves dificuldades do ponto de vista da questão da compreensão (2001, p. 3-4, itálico da autora, negrito nosso).



O trecho grifado mostra quão facilmente pode ser demonizada a figura do juiz aparentemente parcial – e, de fato, deve sê-lo. Contudo, há algo que pode ser dito em sua defesa. Trata-se de uma decorrência da dinâmica circular entre as camadas racionais e nãoracionais da argumentação jurídica. A parcialidade do juiz, ou seja, sua impressão subjetiva de que o caminho que conduz à decisão deveria tomar determinado rumo em detrimento de outros, possui, sim, uma vantagem e deve ser aproveitada. Um exemplo disto está no caso mencionado em 3.3.3, em que o homem é falsamente acusado de praticar crime sexual contra sua enteada: o juiz, por intuição ou outra razão, tinha a impressão de que o homem não devia ser condenado. Ele poderia ter ignorado razões para a sua condenação ou de outro modo manipulado os argumentos suscitados no processo, mas, em vez disso, ele aumentou o grau de profundidade da instrução probatória. Com isso, obteve elementos novos que derrotaram os elementos probatórios até então existentes – todos frágeis, mas suficientes para condenar o réu. Assim, e como já mencionado (também em 3.3.3), a fonte de parcialidade do juiz pode e deve ser por ele usada. Ele próprio deve testá-la, reduzindo-a a termos racionais. Se não puder, então sabe (ou deveria saber) que não pode concretizá-la em decisão – por exemplo, se tratar-se de uma intolerância política, ideológica, religiosa ou o que for. Mas, se puder, isto significa que suas faculdades não-racionais o levaram a aprimorar o nível da discussão racional. Isto não seria, aliás, em nada diferente do que Fernando Silveira (1996, p. 5-6) diz a respeito da parcialidade do cientista: O fato do cientista individualmente ser parcial ou dogmático é até desejável. “Se nos sujeitarmos à crítica com demasiada facilidade, nunca descobriremos onde está a verdadeira força de nossas teorias” (POPPER, 1979, p. 68).



O bom juiz é, portanto, aquele que transforma suas impressões subjetivas em argumentação racional ou, se não puder, as abandona ou se resigna. 4.7 COERCITIVIDADE ARGUMENTATIVA No item 4.5, dissemos que uma parte pode alegar um argumento R1 de tal modo que a



149 outra parte ou – o que nos interessa especialmente aqui – o juiz seja obrigado a acrescentar outros tantos argumentos R2, R3... RN quantos necessários e suficientes para demonstrar a improcedência ou impertinência de R1, ou seja, para derrotá-lo. O que deixamos para tratar nesta seção, porém, é que pode ocorrer que nenhum argumento RN consiga derrotar R1. Mas o que isto significa? Tenhamos um processo em que se discute a validade de determinada medida restritiva de liberdade prevista. A parte atingida reputa essa medida inválida, uma vez que, apesar de prevista em lei interna brasileira e não vedada na Constituição, está vedada sua instituição e manutenção em convenção de direitos humanos assinada e ratificada pelo Brasil. O juiz rejeita o argumento de invalidade baseando-se no subargumento de paridade hierárquica dos acordos internacionais com as leis ordinárias federais internas, resolvendo-se o conflito entre as duas normas simplesmente pelo critério temporal: a disposição da norma interna sobre o assunto é posterior e portanto prevalece sobre a disposição da norma internacional. Diante disso, a parte se defende alegando improcedência do argumento da paridade hierárquica, pois a convenção de direitos humanos seria, ao contrário, hierarquicamente superior à lei federal, a teor do que decidiu o STF a esse respeito (v. 4.2, acima) – este é o argumento R1 em questão, ao qual não há (até o momento) nenhum argumento RN oponível (com sucesso). Volta a indagação: o que isto significa? Significa que a argumentação pode ser coercitiva. No exemplo, a parte apresentou um argumento que conduz a uma conclusão inevitável. Se o Estado é de Direito e se o juiz imparcial, não pode ser evitada a conclusão de que a medida restritiva de liberdade que desejam impor-lhe é juridicamente inválida – a não ser que consigam responder objetiva e especificamente por qual motivo seria válida. Perelman propõe algo muito parecido, ao afirmar: Os filósofos sempre pretendem dirigir-se a um auditório assim [ao auditório universal], não por esperarem obter o consentimento efetivo de todos os homens – sabem muito bem que somente uma pequena minoria terá um dia a oportunidade de conhecer seus escritos –, mas por crerem que todos os que compreenderem suas razões terão de aderir às suas conclusões. O acordo de um auditório universal não é, portanto, uma questão de fato, mas de direito. É por se afirmar o que é conforme a um fato objetivo, o que constitui uma asserção verdadeira e mesmo necessária, que se conta com a adesão daqueles que se submetem aos dados da experiência ou às luzes da razão. Uma argumentação dirigida a um auditório universal deve convencer o leitor do caráter coercivo das razões fornecidas, de sua evidência, de sua validade intemporal e absoluta, independente das contingências locais ou históricas (PERELMAN, 2005, p. 35, grifo do original).



Continua:



150 Observa-se que, onde se insere a evidência racional, a adesão do espírito parece pendente de uma verdade coerciva e os procedimentos de argumentação não representam nenhum papel. O indivíduo, com sua liberdade de deliberação e de escolha, apaga-se ante a razão que o coage e tira-lhe qualquer possibilidade de dúvida. No limite, a retórica eficaz para um auditório universal seria a que manipula apenas a prova lógica (PERELMAN, 2005, p. 36).



E ainda: O que confere ao diálogo, como gênero filosófico, e à dialética, tal como a concebeu Platão, um alcance eminente não é a adesão efetiva de um interlocutor determinado – pois este constitui apenas um auditório particular dentre uma infinidade de outros –, mas a adesão de uma personalidade que, seja ela qual for, tem de inclinar-se ante a evidência da verdade, porque sua convicção resulta de uma confrontação rigorosa de seu pensamento com o do orador. […] O diálogo escrito pressupõe, mais ainda que o diálogo efetivo, que esse ouvinte encarne o auditório universal. E tal concepção parece justificada sobretudo quando se admite, como Platão, que existem no homem princípios internos coercivos que o guiam no desenvolvimento de seu pensamento (PERELMAN, 2005, p. 40-41).



Neste último trecho, quando afirma que “tem de inclinar-se ante a evidência da verdade”, Perelman está reconhecendo a existência de uma obrigação de acolhimento de um argumento processual na exata medida de sua procedência, e quando diz que “existem no homem princípios internos coercivos que o guiam no desenvolvimento de seu pensamento”, está nada mais que confirmando a coercitividade argumentativa decorrente da imparcialidade necessária ao juiz como mecanismo de efetivação simultânea das pretensões de previsibilidade e de justiça que informam as expectativas dos destinatários do serviço jurisdicional (cf. 4.5.1.6 e 4.5.2, principalmente). Isto porque há uma forte tendência negativa que parece nascer ou crescer nos juízes quando se veem possuindo tamanho poder (cf. 4.5.1.3), e isto não deveria ser novidade após séculos de constatação de arbitrariedades no exercício do poder estatal, em todas as funções (jurisdicional, administrativa, legislativa). Mas, além de usar o poder de forma pessoal, arbitrária, o juiz ainda simula o seu uso legítimo: O papel criador desempenhado pelo juiz na jurisdição, ao definir com mais precisão ou emendar a diretiva da lei, se manifesta apenas raras vezes. Normalmente o juiz não admite que sua interpretação tem este caráter construtivo, senão que, mediante uma técnica de argumentação, tenta fazer ver que chegou a sua decisão objetivamente e que esta se encontra compreendida pelo ‘significado da lei’ ou pela ‘intenção do legislador’. Trata, assim, de preservar ante seus próprios olhos, ou pelo menos ‘ante os olhos dos demais’ a imagem […] [segundo a qual] a jurisdição só está determinada pelo motivo de obediência ao Direito, em combinação com uma captação racional do significado da lei ou da vontade do legislador. Uma vez que os fatores de motivação combinados às palavras da lei, às considerações pragmáticas, à estimação dos fatos tenham produzido seu efeito no espírito do juiz e influído



151 sobre ele em favor de uma determinada decisão, constrói uma fachada de justificação que frequentemente não coincide com o que em realidade o fez decidir o caso da forma com que foi decidido (ROSS, 1997, p. 188, grifo nosso).



O trecho grifado mostra que a realidade é tal que o juiz, se não for obrigado a se manifestar sobre “todos os argumentos de defesa”, mas apenas a expor “as razões que entendeu suficientes à formação de seu convencimento”, pode levar a decisão para onde quiser. Vale, portanto, o raciocínio no sentido contrário: se não queremos que o juiz leve a decisão para onde ele quer, senão apenas para onde ele deve, é preciso que o juiz aprecie, de fato, todos os argumentos das partes. 4.7.1 Natureza jurídica das posições argumentativas ativa e passiva Mencionamos (em 3.1 e 3.3) uma posição argumentativa ativa, assim como uma posição argumentativa passiva. Cabe, neste momento, esclarecer-lhes a natureza jurídica. Para tanto, o primeiro a ser considerado é que a situação daqueles que argumentam num processo é a situação de sujeitos processuais e, portanto, de titulares de posições jurídicas ativas e passivas, como visto (2.2): direitos e deveres, além de ônus. A interpretação coercitiva mencionada na seção anterior (4.7) é realizada em processos nos quais são garantidos certos direitos de defesa contra o uso arbitrário do poder pela autoridade encarregada da decisão. De fato, com base no direito universal ao devido processo legal, garante-se o direito de manifestação, positivado sob o manto dos princípios do contraditório e da ampla defesa. Esse direito de manifestação serve para, simultaneamente, (1) colaborar com o esclarecimento da situação (de fato e de direito) e (2) buscar convencer da correção do próprio ponto de vista. Se todo o sistema processual e institucional é montado tendo por base esses direitos de manifestação, não se pode aceitar um tratamento formal do resultado do exercício desses direitos (as manifestações em si) – ‘formal’ querendo aqui dizer um tratamento superficial, sem atenção, sem rigor. A existência de um direito de manifestação significa que existe um sujeito ativo (aquele que se manifesta) e um sujeito passivo (aquele a quem se dirige a manifestação). Se ao primeiro corresponde um direito subjetivo, ao segundo corresponde algum tipo de dever, que poderia ser um dever de sujeição ou de prestação. O primeiro tipo de dever (sujeição) corresponderia tão somente à obrigação de aceitar que o titular do direito o exerça, sem impedi-lo, nem se opor ou permitir que outros o façam.



152 No caso de uma manifestação verbal, isso significaria tão somente não interromper aquele que fala, não impedir que fale, nem deixar que outros perturbem sua fala. Nada disso diz respeito, entretanto, a ter atenção ao que está sendo dito. Dever de sujeição poderia ser, então, a natureza da situação jurídica das demais partes do processo, que compartilham da condição de jurisdicionado – e, mesmo assim, faltaria levar em conta outros aspectos, como as consequências da não atenção dada pela parte adversa à argumentação exposta, de modo que a isto voltaremos logo a seguir. De todo modo, essa descrição parece ser insuficiente para dar conta da obrigação funcional do juiz em um processo. Assim, para além de um dever de sujeição, haveria um dever de prestação, que conteria, mais que um respeito formal ao direito de manifestação da partes, um respeito substancial. Isto consistiria justamente em prestar adequada atenção à manifestação e, como meio de materializar e também controlar o exercício dessa atenção, em considerar efetiva e rigorosamente o conteúdo da manifestação quando da resposta. Esta descrição, como expressão da obrigação funcional de um juiz, parece muito mais condizente com uma magistratura profissionalizada. Toda decisão é, de fato, uma resposta a um requerimento anteriormente formulado e o não enfrentamento de um argumento poderia, assim, ser visto como uma espécie de ‘presunção de incômodo’: aquele que não responde não tem uma resposta conveniente ou não quer enfrentar as consequências de sua eventual procedência. Por outro lado, quando a parte adversa deixa de responder a um argumento, está, na verdade, se utilizando do seu direito de dispor sobre o conteúdo do processo (princípio dispositivo do processo; CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 64), ou seja, tratase do uso estratégico de um direito que lhe pertence, com a assunção dos riscos que isso ocasiona (no mesmo sentido visto em 2.2.3). O juiz, contudo, não tem direito ao uso estratégico da sua manifestação no processo (a decisão), nem possui qualquer poder de disposição sobre o objeto do processo (4.5.1). Ao contrário, nele exerce sua autoridade tão somente por força do seu ofício. É por esse motivo, justamente, que a natureza da situação jurídica passiva do juiz gerada pela apresentação de argumentos pela parte é de dever de prestação (deve prestar atenção e prová-lo ao responder), ao passo que a da parte adversa é mista, na medida em que possui dever de sujeição (não pode interferir negativamente na manifestação alheia, enquanto está sendo realizada) e também ônus (tem o direito de responder aos argumentos manifestados pela parte adversa, mas pode sofrer consequências negativas se deixar de fazê-lo).



153 Ver a distribuição de posições jurídicas processuais dessa forma permite encarregar os sujeitos processuais de sua verdadeira responsabilidade no Estado democrático de Direito, uma vez que influem cotidianamente no sutil redesenho constante das instituições sociais (GOODIN, 1996). Afinal, a suposição de que a edição de boas leis garante o bom funcionamento da sociedade é uma suposição simplista. Contudo, devemos reconhecer que a identificação da natureza da situação jurídicoprocessual do juiz adquire mais importância do que o das partes por ser o juiz quem tem o poder de disciplinar a condução do processo. Justamente em razão dessa prerrogativa, o juiz pode exigir das partes, ou melhor, mais propriamente dos advogados, que suas manifestações sejam adequadas, isto é, sucintas, claras, coerentes, etc. O contrário não ocorre tão facilmente: as partes não possuem esse tipo de poder sobre o juiz. Dessa forma se criará um ciclo virtuoso: o juiz, sendo obrigado a imprimir rigor argumentativo na condução e solução do processo, exige das partes a colaboração necessária para tanto, surgindo como resultado um vórtice ascendente de qualidade do serviço jurisdicional. Se a ênfase fosse, ao contrário, posta sobre as partes, não teriam os meios para promover semelhante melhoria – isto porque são necessárias duas condições simultâneas: necessidade, que o juiz passa a ter quando se reconhece titular de um dever, e coercitividade, que já é reconhecida. Cabe analisar duas consequências dessa conclusão, mas antes vejamos também duas possíveis objeções. 4.7.1.1 Resposta à objeção referente à parcialidade das partes e imparcialidade do juiz Uma primeira objeção à ideia de existência de um dever de apreciação dos argumentos das partes pelo juiz levanta a suspeita de inutilidade ou mesmo nocividade dessa obrigação, em razão da exigência de imparcialidade ao juiz não ser acompanhada de idêntica exigência dirigida às partes. Contudo, essa objeção não merece prosperar. O primeiro motivo para isso é que a idealização do juiz imparcial, desconstruída acima (4.5.1.5), é confortável apenas para quem não tem uma real preocupação com o resultado da atividade de jurisdição, ou melhor, para quem considera que essa atividade deve ter um resultado mas que qualquer resultado é aceitável. Nesse primeiro motivo se insere, ainda, a relação de simultaneidade entre rigor argumentativo e efetivação de necessidades como imparcialidade, previsibilidade e justiça.



154 Mas o principal motivo para improcedência dessa objeção está no fato de que o denominador comum da discussão entre partes e juiz não é o aspecto “parcial” da atuação de cada um, mas o aspecto “imparcial”. Como vimos (2.3), as partes encarnam no processo duas posturas, indistintas para aquele que observa interna e mesmo externamente, mas inconfundíveis didaticamente. De um lado, a parte busca satisfazer seu interesse pessoal, vendo o processo como ambiente de atuação estratégica. Por outro, o processo é também o espaço em que os indivíduos – as partes do contrato social, poderíamos dizer – se manifestam quanto ao desenho geral da sociedade ou de alguma parcela das instituições sociais, atuando com pretensão de universalidade (cf. 4.5.3). É este segundo aspecto que funciona como denominador comum da discussão processual e é, inclusive, a direção para a qual tende a convergir o processo em que as partes atuam com emprego de ética em grau mais elevado – o processo que funciona mais como discussão que como debate, nos termos de Perelman (cf. 2.2.3). Se uma parte disser que o juiz deve decidir de determinada forma porque isso a beneficia, está adotando a postura parcial. Ocorre que esse não é o “código” através do qual o juiz pode se comunicar, para utilizar os termos de Luhmann (2002): não é decidindo o que é lucrativo ou não-lucrativo, o que é interessante para o partido da situação ou da oposição, mas pelo que é jurídico ou antijurídico que o juiz deve julgar. A parte não afirma que determinado raciocínio se impõe porque lhe é interessante, senão porque é devido juridicamente. Dessa forma, essa parte pode vir a insistir em determinado caminho argumentativo justamente por ser benéfico e pode até tentar mostrá-lo como correto quando não o é. Mas ela não o faz dizendo que o está fazendo. Ao contrário, ela insiste na correção do raciocínio, que é critério objetivo de avaliação, não em qualquer critério subjetivo, como as vantagens pessoais decorrentes da conclusão alcançável. Assim, podemos dizer que, além do juiz, também as partes têm pretensão de correção em suas manifestações, e é justamente essa pretensão que deve ser objeto de confirmação pelo juiz. Não é por outro motivo que se diz que ‘petição inicial boa é aquela que poderia bem ser a sentença do processo’. Ou, nos termos de Atienza: Nem sequer na argumentação dos advogados falta esse aspecto de justificação estrita. Em princípio, sua argumentação é de caráter instrumental, técnico: os advogados tratam de tirar partido das possibilidades oferecidas pelo sistema jurídico (seria o instrumento) desde a perspectiva da defesa de determinados interesses (objetivo a alcançar). Mas na medida em que seus argumentos se dirigem aos juízes, têm que ter (ou ao menos simular ter) uma pretensão de tipo justificativo (têm que ser conformes às normas e aos valores do sistema jurídico para que possam ser



155 aceitos pelos juízes). E, em todo caso, têm que poder ser justificados desde a perspectiva das normas e valores que regem sua profissão (a deontologia profissional) (ATIENZA, 2006, p. 202).



Ademais, mesmo que se considere que a ideia de pretensão de correção não se aplica aos falantes parciais por se comportarem exclusivamente como atores estrategicamente interessados em um resultado favorável no processo, ainda assim se observa a pretensão de correção em suas falas justamente porque o auditório imediato a que se dirigem, o juiz, deve ser imparcial e, portanto, aplica-se-lhe não a pretensão de correção, senão a exigência de correção. Assim, se a argumentação da parte terá sua correção avaliada, ela só terá algum efeito favorável (postura estratégica) se, ao atingir seu alvo, for reconhecida como efetivamente correta, de modo que a parte passa a ter não uma pretensão de correção, senão necessidade de correção. Isto leva a interação argumentativa processual a outro nível. 4.7.1.2 Resposta à objeção referente à possibilidade das partes usarem da retórica para levar a lide a campos de discussão que nada têm a ver com o conflito A segunda objeção que seria oponível estaria na possibilidade de uma parte usar o seu direito de ter seus argumentos apreciados completa e especificadamente para desvirtuar a discussão processual. É, inclusive, decorrência da mencionada dicotomia da postura das parts no processo. Afinal, se mesmo as conclusões incorretas mas vantajosas são defendidas como sendo corretas, e se essas conclusões podem ser encadeadas ao infinito, como pode-se proteger contra digressões despropositadas e mesmo maliciosas? Como todo direito, o direito de manifestação certamente pode ser objeto de abuso, assim como de simples mau uso. Todavia, juízes não são leigos nem ingênuos. Se são, há algo errado, pois não deveriam ser e todos presumimos que não sejam. Assim, essa objeção presume, de um lado, a ingenuidade do juiz e, de outro, a incapacidade da contraparte para reagir a manobras desse cunho. Daí, inclusive, a natureza de ônus que caracteriza a possibilidade de resposta dessa contraparte: é uma oportunidade de demonstrar todas as eventuais falácias presentes na argumentação respondida, cujo não uso ou mal uso significa a inteira aceitação do risco de vê-las acolhidas pelo juiz. A ingenuidade ou inabilidade do juiz, se de fato verificada, é um problema sério. Mas isto não significa que ele não deva ser obrigado a argumentar com rigor no processo. Até porque, se não o fosse, teríamos um juiz que, além de desprovido de aptidões pessoais



156 indispensáveis, estaria imune ao controle que a argumentação provê – e que parece não ser provido por nenhum outro mecanismo institucional – o que seria ainda pior. Quanto à parte adversa, aplica-se-lhe o princípio dispositivo, bem como exige-se-lhe sua própria maturidade e responsabilidade na atuação no processo, na medida em que ninguém pode ser protegido de si mesmo, nem pode ser salvo o direito daquele que não o quer salvar – noção que está por trás da corrente ideia de prescrição: o Direito não socorre a quem dorme.



157 5 CONCLUSÃO O trabalho que constitui esta dissertação permitiu a obtenção de algumas conclusões teóricas. Primeiro, a constatação de que a argumentação pode ser coercitiva, conclusão esta que decorre da combinação da derrotabilidade que caracteriza toda argumentação, de um lado, com essa exigência de racionalidade argumentativa, de outro. Em outras palavras, a coercitividade da argumentação decorre da exigência de que todo argumento só seja considerado superado se a argumentação que o derrota for racionalmente válida (formal e materialmente). Segundo, a existência de direitos de manifestação implica a existência de uma situação jurídica correspondente para os sujeitos passivos desse direito, ao mesmo tempo em que o mero dever de tolerar essa manifestação é insuficiente para os fins a que se destinam, quais sejam o de exercer influência sobre o seu destinatário. Terceiro, a ausência de motivos para recusa do juiz é insuficiente para que se possa afirmar que esse juiz é imparcial. No plano argumentativo há perfeita oportunidade para prevenir e remediar a parcialidade, ainda que sutil, justamente através da implementação do devido rigor racional. Cada um desses motivos é por si só suficiente para concluir-se pela procedência da hipótese elaborada como resposta ao problema de pesquisa: o juiz é titular da obrigação funcional de apreciar completa e especificadamente os argumentos suscitados pelas partes nos processos. Essa conclusão possui o condão de contribuir para a solução de dois grandes problemas da jurisdição. O primeiro, de cunho subjetivo, é a carência de legitimação do exercício do poder jurisdicional perante os jurisdicionados, tanto efetivos como potenciais. O segundo, de cunho objetivo, é a indeterminação do resultado da jurisdição, decorrente da combinação das indeterminações do Direito e do método jurídico. Não se trata, evidentemente, de uma solução milagrosa como uma pílula de efeito instantâneo (não no todo, pelo menos), senão um exercício que, se praticado diariamente com disciplina, inevitavelmente proporciona seus benefícios. Para começar, ao serem de fato considerados os argumentos das partes, haverá imediata participação no exercício do poder jurisdicional, efetivando-se dessa maneira a garantia prevista no parágrafo único do art. 1º da Constituição. Dá-se, assim, o exercício democrático desse poder, através de nada mais (mas nada menos) que a participação dos



158 afetados na decisão que os afeta, conceito há muito conhecido mas tão pouco observado. Com se vê, a legitimidade nunca decorre do atingimento de uma decisão específica. Se assim fosse, o Judiciário teria sempre 50% de legitimação, pois não podem vencer ao mesmo tempo partes cujas pretensões conflitam. Uma decisão pode ser plenamente legítima e ainda assim desagradar a todos os envolvidos. Portanto, a aprovação de uma decisão por uma pessoa é algo distinto e independente de sua legitimidade perante essa pessoa. A legitimação decorre, ao contrário, da correção do processo de tomada de decisão. Veja-se que restringir o conceito de legitimidade à “correção do processo” não significa nem restringi-la à chamada legitimidade material, nem limitá-la à legitimidade procedimental. Significa, sim, delimitar a forma de interação desses dois aspectos de forma estruturada, ao afirmar que o objeto a ser avaliado é o procedimento, sim, mas esse procedimento não é avaliado de maneira meramente formal, senão com toda a profundidade material de que tratamos no decorrer desta dissertação. Se isto procede, então pode-se afirmar que, pelo menos quanto ao problema jurisdicional de cunho subjetivo, a solução opera, sim, efeitos imediatos – basta implementála para vê-los surgirem. Mas o mesmo não ocorre com o problema de cunho objetivo, motivo pelo qual fizemos a ressalva acima. De fato, a indeterminação da jurisdição não se dissipa automaticamente quando a interação entre juiz e jurisdicionados passa a ser dotada do rigor racional-argumentativo devido. Mas será dissipada, inevitavelmente. Os jurisdicionados começarão a invocar, por exemplo, os aspectos metanormativos de precedentes que lhes são favoráveis (“Dado que no caso X a norma foi interpretada da maneira Y, requeiro que seja efetuada a mesma forma de interpretação da norma Z, relevante no presente caso, o que acarreta a definição da consequência Z para o fato W.”). Mas, como é previsível, a contraparte fará o mesmo, invocando outro precedente, em que foi utilizado outro critério, mais benéfico aos seus interesses, instaurando-se a controvérsia quanto a que critério(s) de interpretação normativa se aplica(m). Nessa situação, o juiz estará impossibilitado de não apreciar esses argumentos e, ao mesmo tempo, terá a obrigação de decidir a questão, uma vez que é inteiramente relevante para a definição da decisão. Diante disso surgirão propostas de solução desse conflito interpretativo por quaisquer dos sujeitos processuais. Se não forem totalmente satisfatórias, serão revisadas e aprimoradas até que se atinja o melhor modelo possível – que poderá sempre ser aprimorado, uma vez que é também inerentemente derrotável. O uso desse modelo, paralelamente ao seu permanente aprimoramento, permitirá que da interação dos jurisdicionados com o poder jurisdicional



resulte a progressiva determinação do método jurídico e do Direito. A efetivação da proposta aqui defendia constituirá, portanto, tanto um estímulo constante para a determinação da jurisdição como o ambiente propício para que isso ocorra. Mas, ocorra essa determinação como ocorrer, haverá melhores resultados jurisdicionais do que os que temos sob o atual status quo, que não proporciona nem justiça nem segurança jurídica em níveis satisfatórios. Cabe averiguar quais são as consequências práticas da procedência da hipótese e, ao mesmo tempo, quais as formas de implementá-la. Nesse contexto, a primeira constatação é que a inobservância do dever de resposta argumentativa pelo juiz é uma violação a um direito fundamental, em razão do status constitucional de que são dotados diversos direitos de manifestação (contraditório, ampla defesa, etc.). Como vimos, é a essa classe de direitos que corresponde o mencionado dever. Assim, deve o STF rever sua jurisprudência sobre o tema, sob pena de estar desrespeitando flagrantemente a Constituição que alega e pretende proteger. Contudo, conclui-se que, em última análise, a jurisdição supostamente prestada sem a observância desse dever não é, de fato, jurisdição, uma vez que não restam atendidos os três objetivos parciais que compõem o seu conceito. Pode ser vista como uso pessoal do poder estatal ou como se queira, mas nunca como exercício legítimo desse poder. Com isso, a nãoapreciação dos argumentos arguidos evidencia verdadeira negativa de jurisdição. Se não bastasse, essa forma de agir constitui também uma violação ao direito à imparcialidade judicial. Sobram, portanto, motivos (explicativos) e razões (justificativas) para que o STF mude a rota de sua jurisprudência neste tema, como já fez em tantos outros. É evidente que a jurisprudência atual sobre o assunto não é completamente desprovida de mérito. A afirmação de que não é necessário apreciar todos os argumentos, mas apenas aqueles suficientes, é procedente. Contudo, o entendimento sobre o que é suficiente não está correto, devendo se ajustar aos parâmetros formais e materiais adequados, a exemplo do modelo de Sartor (1993) mencionado em 3.3.5. Um ponto especialmente importante é o de como definir a pertinência dos argumentos suscitados, até para que as partes não abusem do seu direito à resposta. A melhor solução conhecida para tanto é o mecanismo correlato na justiça argentina, que pode-se resumir à expressão “argumentos conducentes”: são pertinentes aqueles argumentos cuja procedência possa conduzir a uma determinada decisão para o caso. Se um argumento, mesmo presumindo-se sua procedência, não levar a nenhuma alteração na solução do conflito, então



ele não é pertinente. A solução argentina parece ser suficiente para essa questão. Mas não é apenas do STF que se pode cobrar atitudes para a mudança na argumentação judicial. A própria Corte Interamericana de Direitos Humanos pode ser chamada a efetivar o direito aqui constatado, posto que o Pacto de São José da Costa Rica dispõe que “[t]oda pessoa terá o direito de ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo razoável, por um juiz ou Tribunal competente, independente e imparcial […]” (art. 8º) e, como visto, a imparcialidade não pode ser evitada senão por um suficiente rigor argumentativo (atualmente não praticado). Vale ressaltar o interessante fato de que esse mesmo artigo menciona expressamente o termo determinação na continuação: “[...] estabelecido anteriormente por lei, na apuração de qualquer acusação penal formulada contra ela, ou na determinação de seus direitos e obrigações de caráter civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza.” (ibidem, art. 8º, grifo nosso). “Não basta falar ou escrever, cumpre ainda ser ouvido, ser lido.” (PERELMAN, 2005, p. 19).
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