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Resumo

O presente artigo tem como objetivo problematizar a tematica do discurso
judicial, perquirindo o papel das teorias da argumentacdo, se encobrem uma
decisdo previamente tomada ou se podem funcionar como mecanismos para
controle da racionalidade argumentativa. Também investiga se o discurso
judicial é legitimo do ponto de vista democratico e como mecanismo de
efetiva resolugdo dos conflitos. A investigagio cientifica se desenvolve com
base em pesquisa bibliografica, na opcdo de vertente juridico-socioldgica e
uma linha critico-metodolégica, mas ndo se exime de buscar por respostas,
ainda que contingenciais, a esses problemas. Conclui-se que o discurso
judicial se legitima diante de uma concep¢dao procedimentalista de
democracia e das possibilidades de controle discursivo, bem como que nao
se pode afirmar que discurso judicial é ilegitimo como instrumento de
solugdo dos conflitos sociais, embora ele apresente muitas contingéncias
sistémicas para tanto, diante da incerteza do direito, da complexidade do
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ambiente e da necessdaria seletividade.

Palavras-chave: Discurso judicial; Teoria da Argumentacdo; Controle
discursivo; Incerteza do Direito; Legitimidade.

Abstract

This paper aims to problematize the theme of judicial discourse,
investigating the role of argumentation theories, whether they cover up a
decision previously taken or whether they can function as mechanisms for
controlling the rationality of arguments. It also investigates whether judicial
discourse is legitimate from a democratic point of view and as an effective
conflict resolution mechanism. Investigation is developed based on
bibliographical research, in the option of legal-sociological and critical-
methodological approaches, but it does not exempt itself from searching for
answers, even if contingent, to these problems. It is concluded that the
judicial discourse is legitimate in view of a proceduralist conception of
democracy and the possibilities of discursive control, as well as that it cannot
be said that judicial discourse is illegitimate as an instrument for solving
social conflicts, although it presents many systemic contingencies for so
much, given uncertainty of law, complexity of environment and selectivity.

Keywords: Judicial discourse; Argumentation Theory; Discursive control;
Uncertainty of Law; Legitimacy.

Introduc¢ao

No contexto das abordagens sobre ativismo judicial, judicializacdo da politica,
indeterminac¢do do direito (Lunardi, 2020a) e sociedade hipercomplexa e conectada em rede
(Castells, 2005), logo surgem questionamentos sobre o que é o direito, acerca das zonas
limitrofes em relacdo ao sistema politico, sobre o papel e os limites que devem ser impostos
ao Judiciario, sobre a legitimidade das decisdes judiciais (Lunardi, 2020b) e acerca dos limites
da racionalidade juridica frente aos problemas sociais (Benvindo, 2010). Nesse interim, na
presente pesquisa, pretende-se buscar respostas para a seguinte pergunta-problema: qual é
efetivamente o papel das teorias da argumentacdo no direito na decisdo judicial? As teorias da
argumentacdo contemporaneas tém a pretensao de controlar o discurso, mas os seus criticos
as acusam de terem um papel exatamente contrario, qual seja, de possibilitar o encobrimento
de decisdes previamente tomadas (Costa, 2013) e de contribuir para a incerteza do direito
(Lunardi, 2020a).

Assim, para responder a essa problematizacdo, o presente artigo tem por objetivo
investigar algumas problematiza¢des classicas das teorias da argumentacdo, que sao
formuladas com base nelas e contra elas, mas com um novo olhar e a partir de novas
premissas. Nesse sentido, pretende-se problematizar a questdo da melhor decisao, ou da mais
adequada, perquirindo se as teorias da argumentacdo encobrem uma decisdo previamente
tomada, ou se podem funcionar como mecanismos para controle da racionalidade
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argumentativa das decisoes. Além disso, considerando as teorias da argumentacdo, as técnicas
de controle discursivo e a questdo institucional, pretende-se investigar se as decisdes judiciais
sdo democraticamente legitimas e, ainda, levando em consideracdo as contingéncias
decorrentes dos limites da racionalidade juridica, se o discurso judicial se legitima como um
mecanismo de internalizacao e efetiva resolucao dos conflitos sociais.

Para atingir esses escopos, a pesquisa se desenvolve com base em pesquisa bibliografica,
na opc¢ao de vertente juridico-sociolégica e uma linha critico-metodolégica. Entretanto, a par
da perspectiva critica e reflexiva, a investigacdo da presente pesquisa ndo se eximira de ser
propositiva, mediante a busca de algumas respostas para essas problematizacoes, ainda que
sem a pretensdo de resolvé-las. Assim, é feita a analise interna do discurso judicial com base
em Tercio Sampaio Ferraz Jr. (2015), para, apds, aferir como ocorre a operacdo da
seletividade das premissas e reducdo de complexidade, na perspectiva da teoria dos sistemas
de Niklas Luhmann (2011). Contudo, parte-se da concep¢do de que o discurso judicial é
retorico, bem como se assume a premissa de que ele opera de acordo com a tépica de Theodor
Viehweg (1997), ou seja, de que parte do problema e, a partir dele, buscam-se solugdes. Com
base nisso, ao invés da operacao no sentido luhmanniano sistema-ambiente (Luhmann, 2011),
parte-se do problema para procurar respostas nos sistemas, analisando-se, nessa perspectiva,
a seletividade e a reducdo da complexidade. A partir dessa operag¢do é que se questiona, com
base no discurso judicial e nas teorias da argumentacdo, a (in)certeza do direito e a sua
(i)legitimidade frente a um paradigma de democracia discursiva e diante da sua (in)aptidao
para resolver os conflitos sociais, considerando as suas contingéncias.

Assim, o presente artigo foi dividido em trés partes. Na primeira, buscam-se estabelecer
as premissas e os contornos do discurso judicial que se tomara por base, a partir das suas
especificidades no campo da pragmatica, para, apos, fazer reflexdes sobres os problemas da
racionalidade argumentativa, do controle discursivo e da incerteza do direito. A seguir, o
discurso judicial é problematizado com base no controle realizado pelas partes, pelo juiz,
pelas outras instancias judiciais e por outras institui¢des, bem como é analisada a questdo da
legitimidade democratica das decisdes judiciais a partir do discurso. Nesse interim,
questionam-se as contingéncias e a (i)legitimidade do discurso judicial frente aos conflitos e
as demandas sociais. Para tanto, assume-se como pressuposto que o discurso judicial tem
base na tépica, de modo que se parte do problema e, a seguir, sdo estabelecidas féormulas de
procura nos sistemas, onde haverd a seletividade das premissas. Nesse contexto, ha a
problematizacao da concep¢do dworkiniana sobre os limites do direito e da decisao judicial,
especificamente em relacdo a sua dicotomizacao em casos faceis/casos dificeis e em questdes
de politica/questoes de principio (Dworkin, 2010), para mostrar que isso ndo é tao simples do
ponto de vista da analise do discurso judicial, propondo-se alternativas para essa analise a
partir da pragmatica. Apés, pretende-se mostrar aquilo que esta por tras do discurso judicial e
como este pode funcionar como um instrumento de dominacdo pela linguagem. Com base
nisso, investiga-se a questao (in)aptiddo do discurso juridico para resolver os conflitos sociais,
considerando as suas contingéncias.
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O discurso judicial e os problemas da racionalidade argumentativa,
do controle discursivo e da (in)certeza do direito

Inicialmente, é preciso estabelecer, ainda que brevemente, algumas premissas que sdo
assumidas neste artigo, para que se possa, a seguir, fazer a problematiza¢do proposta. Embora
tenha foco no discurso judicial, a sua andlise ndo pode ser isolada completamente do discurso
da norma e do discurso da ciéncia do direito, ja que a relacdo entre essas espécies de discurso
juridico é muito forte e o limite, por vezes, é bastante ténue (Ferraz Jr., 2015).

O discurso judicial serd aqui concebido no sentido que lhe empresta Tercio Sampaio
Ferraz Jr. (2015, p. 97), como uma situacdo comunicativa especifica, que ocorre no “discurso
realizado em tribunais” e também “no comércio, nas relagdes contratuais civis etc.”, mas que
possui como tragos comuns tratar-se de procedimentos discursivos controlados por regras
juridicas e, por conseguinte, por formas de atuagao social institucionalizadas e generalizadas.
Desse modo, o processo judiciario pode ser visto como um dos modos mais comuns e
importantes de discurso judicial, mas nao o dnico.

Além disso, parte-se da premissa de que a racionalidade argumentativa do discurso
judicial envolve a tdpica, esta entendida como uma “técnica de pensar por problemas,
desenvolvida pela retérica”, como aponta Theodor Viehweg (1997, p. 17). Nesse sentido,
Viehweg analisa a estrutura da Jurisprudéncia como um tipo de saber especifico, mas, ao invés
de uma teoria da ciéncia nos parametros cartesianos, a investiga como uma teoria da praxis
(Roesler, 2013). A partir da obra de Giambattista Vico, Viehweg propde que o modo de pensar
do jurista ndo se da pela légica demonstrativa, a qual parte da verdade e se desenvolve
através de varias cadeias dedutivas; na tépica, “o ponto de partida é o sensus communis (senso
comum, common sense), que manipula o verossimil (verisimilia), contrapde pontos de vista
conforme canones da topica retoérica e sobretudo trabalha com uma rede de silogismos”
(Viehweg, 1997, p. 20). Com base em Aristoteles, Viehweg (1997, p. 20) pde énfase no
raciocinio dialético, que tem como premissas opinides acreditadas e verossimeis, que devem
contar com aceitacdo (endoxa), de modo que “a topica tem por objeto raciocinios que derivam
de premissas que parecem verdadeiras com base em uma opinido reconhecida” (Viehweg,
1997, p. 25).

Tradicionalmente, a dogmatica de direito processual define a funcdo social do processo
judiciario como o instrumento de composicdo de uma lide, e a funcdo jurisdicional como
sendo a de solucionar os conflitos sociais. Contudo, do ponto de vista da teoria da
argumentacdo, o processo judiciario se trata de situacdo comunicativa discursiva peculiar que
envolve uma relacdo entre diversos participes do discurso, cujo sentido é a representacdo da
busca de uma decisao, de acordo com certas regras juridicas (Ferraz Jr., 2015).

Assim, para questionar o discurso judicial como dotado ou ndo de racionalidade
argumentativa e relaciona-lo a (in)certeza do direito, é importante, primeiramente, aferir esse
modo peculiar de situagdo comunicativa a partir da pragmatica.

De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Jr., no discurso judiciario, os componentes basicos
da situacdo discursiva sdo: a) os emissores, “todos aqueles que devem encontrar a decisdo” -
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ndo necessariamente os juizes; b) os receptores, aqueles que sdo os destinatarios da decisao,
ou seja, aqueles que devem tomar a decisdo como premissa do seu comportamento; e c) o
objeto do discurso, que envolve um dubium conflitivo (2015, p. 100-101).

Com efeito, trata-se de um dubium, na medida em que hd uma ou mais alternativas
incompativeis. Por exemplo, o juiz ndo pode determinar que a parte devolva o carro e, ao
mesmo tempo, ndo devolva; o perito nao pode, ao mesmo tempo, concluir que o autor, o réu e
ambos foram os causadores do acidente automobilistico. Além disso, parte-se do pressuposto
de que o discurso judiciario é dialdgico, na medida em que existe sempre uma reacdo do
ouvinte, pois inclusive o siléncio ou a inagdo geram efeitos juridicos para o processo. Trata-se
também de um tipo especial de discussdo-contra, que envolve partes heter6logas e que ndo
tem a pretensdo de encontrar a verdade, na medida em que cada um defende seus proprios
interesses, dentro de certas regras.

Com efeito, ao contrario do que a dogmatica de direito processual geralmente costuma
afirmar - talvez por ainda estar presa ao método cartesiano e por nao ter uma nova teoria
geral de base -, o objetivo das partes no processo judiciario ndo é a busca da verdade, sendo
ilusério falar em um “processo cooperativo” (Didier Jr., 2017, p. 143-144), ainda que este
possa ser desejavel. Na medida em que cada uma defende os seus proprios interesses,
estariam mais preocupadas em persuadir do que convencer (Perelman e Olbrechts-Tyteca,
2005).

No entanto, essa perspectiva, se considerada isoladamente, poderia dar ensejo a dizer que
a retérica permitiria ao orador vencer o debate mesmo defendendo maus argumentos. Como
aponta Neil Maccormick, “a ‘Retérica’ tem uma ma reputacdo entre as pessoas por conta da
notoéria possibilidade de um bom orador vencer um debate puiblico mesmo defendendo uma
ma ideia” (2008, p.27). Aqui residiriam os questionamentos acerca da irracionalidade do
discurso judicial e da incerteza do direito.

Contudo, a fim de que ndo ocorra a degeneracdo do discurso judicial, onde todo
argumento poderia ser admitido, as teorias da argumentacdo criam algumas técnicas de
controle das premissas, o que conferiria racionalidade argumentativa a esse discurso.

Tercio Sampaio Ferraz Jr. afirma que o terceiro comunicador - que pode ser um arbitro
ou um juiz, por exemplo - é quem garante “a seriedade do conflito, fazendo do discurso um
discurso racional, aquele em que as questdes (no caso, conflitivas) nao sdo fortuitas, mas se
acham determinadas pelo dever de prova” (2015, p. 87). Contudo, como se explorara mais a
seguir, ndo é somente o juiz que garante “seriedade” ao conflito e que pode exigir prova, ja que
ao proéprio julgador é imposto um grande 6nus argumentativo, e as partes do processo podem
também controlar o discurso do julgador, tanto do ponto de vista da argumentacdo, quando
do ponto de vista institucional através dos recursos.

Esse dever de prova, que é imposto tanto as partes do processo quanto ao juiz, implica
dizer que é possivel exigir demonstracdo daquele que faz a alega¢do. Desse modo, “um conflito
levado a sério, nesses termos, significa, pois, que nem tudo pode ser conflito” (Ferraz Jr., 2015,
p.87).

Perelman e Tyteca (2005), por sua vez, para garantir a racionalidade do discurso em
geral, propdem que o orador faca uma representacao do auditério universal, mecanismo que
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proporcionaria um teste para aferir se qualquer argumento seria capaz de convencer um
auditdrio composto por todas as pessoas normais, ou seja, de modo a analisar se o argumento
apresentado seria um argumento adequado.

Seguindo essa perspectiva, Neil Maccormick (2008) aponta que, do ponto de vista da
racionalidade pratica, a questdo da teoria da argumentacdo como justificacdo envolve a
perspectiva de convencer qualquer instancia decisoria racional, ou seja, se ha a efetiva
adequacdo do argumento, ndo tendo relagdo com o fato de que convenceu ou ndo um juiz em
particular, nem se houve persuasdo imediata e concreta.

Portanto, a par das diferencas do foco entre os tedricos da argumentacao, fica claro que,
entre eles, existe o propdsito de estabelecer técnicas de controle discursivo, o que, segundo se
propde, conferiria racionalidade argumentativa ao discurso.

Outra problematizacdo que comumente é feita ao discurso judicial, ligada a proépria
questdo da racionalidade argumentativa, quando se assume a tépica e a retérica, diz respeito a
incerteza que ele causaria no sistema juridico e, por conseguinte, ao proprio Estado de Direito.

Diante da importancia da certeza juridica, acompanhada dos principios da seguranca
juridica e da garantia do cidadao contra interferéncias arbitrarias, Neil Maccormick (2008, p.
23) propoe reconciliar o lugar-comum do “carater argumentativo do direito” com a ideologia
do “Estado de Direito”. Maccormick afirma que a certeza juridica ndo € o inico valor dentro do
Estado de Direito, ainda que se espere que juizes e legisladores lhe concretizem na maior
medida possivel. Nesse sentido, a certeza do Direito seria excepcionavel, na medida em que o
carater argumentativo do Direito albergaria a protec¢do arbitraria contra os governos. Assim, o
autor aponta para a importancia do cardter argumentativo do Direito em uma sociedade
plural, ao mesmo tempo que propode que deva ser conciliado com a seguranga juridica.

Além disso, a aparente inseguranca juridica decorrente da tépica, causada pelo
distanciamento do método cartesiano da descoberta da verdade, também faz com que se
busque apoio num catalogo de topoi, um “repertério de pontos de vista ja preparados de
antemdo” e com relativa aceitabilidade geral, que Viehweg chama de “t6pica de segundo grau”
(Viehweg, 1979).

Diante da constante referéncia a conexdes de problemas, o discurso judicial também
contém, sobretudo procedimentalmente, a possibilidade de controle das premissas, que serao
admitidas ou rechacadas no decorrer da argumentacdo. Com base nessa possibilidade de
controle das premissas, Tercio Sampaio Ferraz Jr. afirma que é possivel distinguir, no discurso
judicial, aspectos formais de controle (se a decisdo é ou nao correta - a partir da analise das
premissas) e aspectos situacionais de controle (possibilidade de assumir as premissas e
recusar a decisdo, ou de questionar as premissas e aceitar a decisao). Desse modo, no discurso
judiciario, assim como nas discussdes-contra em geral, a informacao é sempre seletiva, na
medida em que implica um ato de escolha (selecao) por parte do receptor, que é, assim, um
intérprete. Por conseguinte, a discussdo-contra judicial é basicamente hermenéutica e
estabelece, nesse caso, a obrigacdo de interpretar (Ferraz Jr., 2015).

Portanto, ainda que ndo se possa defender a possibilidade de existéncia de uma unica
resposta correta a partir do discurso judicial, este possibilita o controle discursivo. E é essa
possibilidade de controle que garante racionalidade argumentativa, na medida em que limita
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os argumentos possiveis e impede a degenerescéncia do discurso, reduzindo a incerteza do
direito (Rodriguez, 2013), embora ndo se possa jamais suprimi-la pragmaticamente.

Desse modo, a incerteza relativa do direito é uma contingéncia, mas nao se pode dizer que
seja maximizada pelo discurso judicial, até mesmo porque o modelo juridico oitocentista da
completude revelou-se um mito (Rodriguez, 2013) e o método cartesiano se mostra
insuficiente para a aplicacdo do direito diante de uma sociedade complexa (Adeodato, 2002).
Se, de um lado, a tépica e a retérica na pragmatica do discurso judicial ndo conduzirdo a
encontrar uma Unica resposta correta, possibilitam férmulas de procura para buscar as
melhores op¢des, o que distancia as teorias da argumentacdo contemporaneas do arbitrio, do
realismo e do decisionismo - sendo inadequadas as pechas que as vezes se lhes impoem.
Nessa medida, a partir das teorias da argumentacdo, é possivel criar critérios de controle de
discurso das decisdes judiciais e reduzir a incerteza do direito.

O discurso judicial, o controle institucional, partidario e
heteroinstitucional e a (i)legitimidade das decisoes judiciais

Para se chegar a qualquer conclusdo acerca da legitimidade ou ilegitimidade democratica
das decisdes judiciais, com foco no discurso judicial, é, preciso, antes, dizer a perspectiva de
democracia a que se estd levando em consideragdo, bem como o 6rgao jurisdicional a que se
refere. Além disso, se ja é dificil afirmar que o discurso judicial, no dmbito de um oérgao
composto por onze membros como o STF, estd ou ndo de acordo com uma racionalidade
argumentativa, é praticamente impossivel afirmar genericamente se as decisdes do Judiciario
brasileiro estdo ou ndo dentro da moldura dos padrdes exigidos pelas teorias da
argumentacdo. Alias, ha evidéncias empiricas de que a argumentacdo juridica das decisdes do
STF em relacao a questdes politicas é diferente em relagdo as demais questdes e, sobretudo, as
decisoes judiciais de outros tribunais e do Judiciario em geral (Lunardi, 2021). De qualquer
forma, é possivel identificar, em linhas gerais, alguns aspectos comuns na forma de pensar
daqueles que operam na praxis judicial, a fim de aferir de que modo o discurso judicial se
legitima, ou, ao revés, se ele nao se legitima.

Como ja foi exposto anteriormente, o discurso judicial permite aspectos formais e
situacionais de controle. Aqui, contudo, pretende-se investigar como ocorre o controle do
ponto de vista institucional, a fim de que se possa perquirir a legitimidade do discurso e, por
conseguinte, das decisoes judiciais. Desse modo, a andlise a ser feita deve partir das
instituicdes reais, com todas as suas contingéncias e imperfei¢des, e ndo de uma perspectiva
ideal.

Desse modo, mesmo que se outorgasse o poder de controlar ao 6rgdo mais representativo
ou ao mais imparcial, isso ndo seria capaz, por si s6, de garantir decisdes corretas e justas, até
mesmo porque seria dificil se chegar a um consenso absoluto sobre o que é correto e justo. Da
mesma forma, seria ilusério acreditar num arranjo politico-institucional de controle que seja
indene de maculas, incorruptivel ou cujas decisdes sejam sempre sindnimos de justi¢a. Assim,
ndo se pretende questionar aqui a instituicdo Poder Judicidrio como sendo o érgao mais
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adequado ou nao para tomar as decisdes em nome do povo, tampouco tomar por base uma
no¢do substancialista de democracia. Ao revés, pretende-se questionar como ocorre o
controle do discurso judicial pelos diversos participes desse discurso e, inclusive, quem
controla o controlador (Bobbio, 2000), confrontando-se isso com uma visdo
procedimentalista e discursiva de democracia (Habermas, 2010), a fim de que se possa aferir
a questdo da (i)legitimidade desse discurso.

Em primeiro lugar, observa-se que o discurso das partes do processo é controlado pelo
juiz, que, além de poder delimitar o objeto do discurso, ainda pode exigir delas que cumpram
o dever de prova, ou seja, que demonstrem as suas alegacdes. Além disso, também ha o
controle partidario, isto é, o controle do discurso do juiz realizado pelas partes, a partir do
dever de justificacio imposto pela Constituicdo, sendo nula qualquer decisdo judicial sem
fundamentagao. Como tem o poder de decidir, ao juiz é imposto um 6nus argumentativo ainda
maior do que aquele cobrado das partes. Do ponto de vista processual, as partes podem
recorrer da decisdo judicial que ndo esta fundamentada, exigindo que seja cassada e que o
mesmo 6rgao judicial profira outra em seu lugar. Ainda dentro dessa espécie de controle
partidario, existe a possibilidade de que uma parte exija da outra o dever de prova, sob pena
de arcar com os 6nus previstos em lei.

Do ponto de vista institucional do controle das premissas e da decisdo, observa-se que, no
processo judicial, ha um autocontrole institucional, isto é, feito pelo préprio Judiciario, pela
via recursal. Assim, a decisdo do juiz de primeira instancia esta sujeita ao controle feito pelas
proprias partes, sobretudo pela possibilidade de recorrerem. Além disso, uma vez interposto
o recurso, o tribunal de segunda instancia fara um novo controle, cuja decisdo colegiada ja
permite um novo e préoprio controle interno, na medida em que o relator profere um voto que
estd sujeito a analise de pelo menos outros dois componentes desse 6rgdo colegiado. Essa
decisdo colegiada do tribunal ainda estd sujeita ao controle pelos tribunais superiores,
mediante o preenchimento de determinadas condi¢des. Esse autocontrole institucional, que
comumente depende da provocacdo das partes do processo, apresenta-se, portanto, bastante
forte, pelas varias instancias e pelos varios julgadores (Lunardi, 2019a).

Além disso, é possivel um controle heteroinstitucional, ou seja, um controle institucional
externo das decisdes judiciais em geral. No sentido macro, as decisdes judiciais estdo sujeitas
ao controle feito pelo Legislativo, por meio da produgdo legislativa, vinculando o Judiciario
com o discurso da norma.

Desse modo, do ponto de vista do controle das premissas e da decisdo, ndo se pode dizer
que o discurso judicial padece de ilegitimidade democratica, se considerado um conceito de
democracia discursiva e procedimental.

Outra andlise, contudo, deve ser feita em relacao as decisdes proferidas pelo STF no
ambito do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, na medida em que o
discurso judicial, nessa seara em particular, ganha contornos de discurso da norma, ja que os
seus efeitos sdo erga omnes e vinculante. Nesta seara, as possibilidades de participacdo dos
atingidos pela decisdo e de controle de premissas e da decisdo sdo muito limitadas. A
legitimidade para participar desse processo judicial é restrita a poucos atores (Lunardi,
2022), além do que o préprio Legislativo, em alguma medida, fica limitado em relacdo a
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producao da legislagdo ordinaria.

De qualquer forma, observa-se que tem havido uma preocupacdo da Corte Constitucional
brasileira em relacao as suas estratégias de autolegitimacdo, pelos mecanismos da audiéncia
publica, do amicus curiae e da TV Justica, como ja mostrou estudo sobre o tema (Reis, 2013).
Além disso, a necessidade de autolegitimacdo também tem sido externada nos votos dos
ministros do STF, ainda que haja divergéncia entre os prdéprios ministros sobre os limites
dentro dos quais pode a Corte Constitucional atuar legitimamente, como aponta analise
empirico-retdrica de Isaac Reis (2013).

Contudo, o maior problema da Corte Constitucional brasileira, a partir da andlise dos seus
julgados, talvez seja o paternalismo institucional, e ndo a legitimidade democratica. O
individuo, a sociedade e as instituicdes ndo podem ser transformados em meros objetos
administrados, como se tivessem que ser tutelados por uma instituicio detentora de
conhecimentos superiores e supremos. Assim, uma postura paternalista do Judiciario pode
minar a possibilidade de critica autbnoma, na medida em que se passa a compreender a
decisdo judicial como a mais justa e melhor para a sociedade, como se a sociedade organizada
fosse incapaz de tomar as suas proéprias decisdes (Maus, 2000). Nesse sentido, a tutela
paternalista é paradoxal, pois elimina exatamente aquilo que ela pretende preservar. Ao
centralizar o debate no Judiciario, retira do espaco publico as discussdes sobre os direitos.
Nesse sentido, o paternalismo institucional subtrai dos cidadaos a sua proépria cidadania, a sua
autonomia, a possibilidade de refletir sobre as suas responsabilidades individuais e coletivas,
a capacidade de mobilizacdo coletiva para cobrar mudancgas, a possibilidade de aprender com
os proprios desacertos e, a partir deles, evoluir. Enfim, pretendendo proteger os cidadaos, o
paternalismo institucional os reduz a “condi¢do de massa”, facilmente manipulavel, e “os
desqualificam como possiveis interlocutores” (Carvalho Neto, 2003, p. 11).

Por conseguinte, a legitimidade democratica das decisdes e do discurso judicial é uma
questdo que deve permanecer sempre aberta, pois sempre deve ser exigido do 6rgao
jurisdicional que se legitime perante a sociedade (Lunardi, 2020b). Assim, ainda que essa
legitimidade exista em maior ou menor medida, ela é sempre algo que falta, ou seja, um
postulado que sempre deve se exigir na tensdo com a racionalidade juridica.

De outro lado, também deve ser questionado se a decisao judicial é um mecanismo efetivo
para solucionar os conflitos sociais, ja que, ao menos em principio, o seu objetivo primeiro nao
é esse, sendo colocar um fim a discussao, na medida em que supera a situacdo comunicativa
“em que cada um é dono da sua verdade” (Ferraz, 2015, p. 90-91). O questionamento da
legitimidade da decisdo judicial, que se fara a seguir, estd no plano da andlise da racionalidade
juridica e da sua capacidade para resolver os conflitos sociais.

O discurso judicial, a seletividade das premissas, a estabilizacao das
expectativas, as suas contingéncias discursivas e a (i)legitimidade da
decisao frente aos conflitos e as demandas sociais

0 sistema juridico, como qualquer sistema com complexidade complexa (Ferraz Jr., 2015),
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opera com a seletividade do ambiente, reduzindo complexidade para poder operar. Como
afirma Niklas Luhmann (2011, p. 185) “a complexidade simples (em caso de se poder usar
esta expressao paradoxal) permitiria conectar todos os elementos; a complexidade complexa
necessitaria de selecdo e, consequentemente, de um aumento progressivo de suas proprias
exigéncias”. Para Luhmann, “este tipo de complexidade é, portanto, seletivo, contingente, e
conta com maior capacidade de variacdo”. Luhmann conclui, entdo, que, na Teoria dos
Sistemas, “ja ndo é possivel trabalhar atualmente com o conceito de complexidade simples”
(2011, p. 185). Com efeito, ndo seria possivel responder, ponto por ponto, a imensa gama de
possibilidades e variantes do ambiente. Desse modo, é preciso que ocorra a reducdo da
complexidade, vale dizer, que o sistema seja menos complexo que o meio (2011, p. 179).

Assim, como aponta Luhmann, “os sistemas reais do mundo evolutivo” se encontram no
campo dos “sistemas que dispdem de possibilidade de relacdo somente seletiva” de seus
elementos. Desse modo, “a complexidade é [..] a necessidade de manter uma relagdo apenas
seletiva entre os elementos” (2011, p. 185). Em razdo da complexidade e da necessaria
seletividade, o sistema juridico é contingente, de modo que nao consegue incluir todas as
possibilidades de variacao.

Contudo, essa é uma perspectiva que coloca foco no sistema, isto é, que analisa como o
sistema seleciona os problemas, soluveis e insoliveis, no ambiente. Caso seja colocada énfase
no problema, a relacdo passa a ser inversa, ou seja, a partir do problema, passa-se a fazer uma
seletividade dos sistemas, para buscar a sua solucao (Viehweg, 1979, p. 34-35). E é neste
tocante que deve ser colocado o questionamento sobre quais seriam os sistemas em que o
discurso juridico poderia buscar as suas justificativas ou fundamentos. Vale dizer, para a
analise do discurso judicial, a tematizacdo ndo ocorre a partir do sistema em relacao ao
ambiente (o que ocorreria do ponto de vista do discurso da ciéncia do Direito), sendo a partir
do problema em relagdo aos sistemas. A partir disso, caberia perquirir se as formulas de
procura para solu¢do do problema poderiam operar somente dentro do sistema juridico, ou,
ao revés, se poderiam operar, em algumas hipéteses, fora desse sistema.

Assim, a tematizagdo ocorre a partir dos problemas para os quais ndo se encontram
solu¢des com base em dogmas juridicos pré-estabelecidos, ou quando esses dogmas sao
questionados, isto é, quando a procura de solucdes ocorre em lugares diversos do sistema
juridico.

Dentro de uma teoria do direito que pretende focar o direito como integridade, Ronald
Dworkin (2010) propde a distin¢ao entre casos faceis e casos dificeis, sendo estes os que nao
possuem uma resposta clara na legislacdo. No entanto, Dworkin afirma que “o juiz continua
tendo o dever, mesmo nos casos dificeis, de descobrir quais sao os direitos das partes, e ndo
de inventar novos direitos retroativamente” (2010, p. 127). Assim, para tragar os limites da
atuacao do juiz, Dworkin diferencia argumentos de politica e argumentos de principio.
Segundo o autor, “os argumentos de principio sdo argumentos destinados a estabelecer um
direito individual; os argumentos de politica sdo argumentos destinados a estabelecer um
objetivo coletivo”. Assim, “os principios sdo proposicdes que descrevem direitos; as politicas
sdo proposicoes que descrevem objetivos” (2010, p. 141). Dworkin propde que, quando se
trata de uma decisdo politica, certamente um processo politico funciona melhor para definir
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quais sao os interesses de uma determinada sociedade. No entanto, quando juiz esta diante de
um caso dificil, pode decidir com base em argumento de principio - e ndo de politica. Para o
autor, o juiz estaria mais habilitado que o legislador para decidir com base em principios, pois
“um juiz que ndo é pressionado pelas demandas da maioria politica, que gostaria de ver seus
interesses protegidos pelo direito, encontra-se, portanto, em uma melhor posi¢do para avaliar
o argumento” (2010, p. 134).

Contudo, ha dois problemas centrais para a tese de Dworkin, partindo-se da teoria da
argumentacdo. Em primeiro lugar, na pragmatica do discurso judicial, a distingdo entre
decisoes de principio e decisdes de politica ndo é tdo simples, para ndo dizer que, muitas
vezes, é praticamente impossivel. Além disso, a distincdo entre casos faceis e casos dificeis,
proposta por Dworkin, é dificil de ser sustentada na praxis do discurso judicial. O que existe é
a possibilidade, dada aos atores do processo, de complexificagdo ou ndo das discussdes a
partir do questionamento ou nao das questdes dogmaticas.

A esse respeito, a fim de dar um enfoque para a questdo a partir da toépica, importante
aqui a diferenciacdo entre questdes zetéticas e questdes dogmaticas, proposta por Viehweg.
As questdes dogmaticas sdo aquelas que dao énfase nas respostas, em alguns pontos de vista
adotados como respostas intangiveis, colocados fora de discussdo, pensados como atemporais
e absolutos; as questdes zetéticas, por sua vez, sdo aquelas que colocam énfase nas perguntas,
de modo que os pontos de vista adotados como respostas sdo sempre questionados, de modo
que as proposicdes sao colocadas em duvida (Viehweg, 1979).

Ocorre que, na pragmatica do discurso judicial, ainda que se tenha um dogma, ele pode
ser colocado em duvida. Desse modo, pode ocorrer a transmutagdo de um caso facil num caso
dificil - utilizando-se a divisdo de Dworkin -, ou, do ponto de vista da teoria da argumentacao,
a transmuta¢do de uma questdo dogmadtica para uma questdo zetética. Caso isso ocorra,
havera um maior 6nus argumentativo para as partes do processo e para o juiz, na medida em
que, diante da complexificacdo da questao, costuma-se ir além da discussdo do texto de lei, ou
da subsuncdo ou nao do direito ao caso concreto, entrando, pela via do discurso, argumentos
retoricos de ordem politica, social, econdmica, ideolégica etc., além da necessidade de
justificacao da proépria legitimacdo da decisao.

De outro lado, também é possivel que um caso dificil se transforme num caso facil, ou seja,
que uma questio zetética se transmude para dogmatica. E o que ocorre, por exemplo, quando
uma questdo de alta indagacdo que envolve milhares de processos judiciais, como a atinente
ao aborto de feto anencefalico, é decidida pelo STF em controle concentrado e abstrato de
constitucionalidade, produzindo efeitos vinculantes (Brasil, 2012). Desse modo, as variantes
que envolviam a discussao constitucional, com a confrontacao de direitos fundamentais em
jogo, sdo reduzidas a invariantes, pela imposicdo constitucional de forca vinculante e erga
omnes das decisdes do STF em controle concentrado e abstrato de constitucionalidade. Além
disso, é possivel que, no caso concreto, embora determinado ponto de vista seja passivel de
questionamento, ele seja tido como um dogma para as partes simplesmente porque nao lhes
interessa questiona-lo.

De outro lado, ainda que tenha ocorrido argumentacdo zetética no discurso judicial, o seu
objeto é uma decisdo e, desse modo, havera necessariamente a reducao da complexidade pela
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seletividade dos argumentos e a consequente reducao das variantes em invariantes. Assim,
ainda que haja argumentacdo zetética, em algum momento - geralmente na sentenca ou
acordao que decide a questao principal -, diante da necessidade de que o discurso judicial seja
voltado para a a¢do (decisdo), haverd uma espécie de “dogmatizacdo da zetética”.

Desse modo, a dicotomizacdo entre questdoes faceis/questdes dificeis e questdes
zetéticas/questdes dogmaticas ndo pode ser examinada de forma estanque, sendo
contingencialmente dentro da pragmatica, ou seja, do discurso concretizado.

Nesse sentido, a prépria legitimidade no direito estd no fato de que uma questdo facil
pode se transformar em dificil dentro do processo judicial, pela discutibilidade de todas as
questdes. Em razdo dessa possibilidade de transmutacao de um caso facil em um caso dificil, é
que Maccormick prefere diferencid-los chamando-os de casos “claros” e casos
“problematicos”, a partir de bases pragmaticas (Maccormick, 2008, p. 69). Portanto, essa
diferenciacdo somente pode ocorrer na pragmatica do discurso judicial, mas nao
aprioristicamente.

Outra problematica da racionalidade do discurso judicial diz respeito aos préprios limites
do sistema juridico e da sua racionalidade argumentativa. Na medida em que se admite que o
juiz deva buscar respostas para o problema dentro deste sistema, a partir de uma
racionalidade juridica, é preciso perquirir aquilo que esta por tras do discurso judicial. Vale
dizer, é preciso questionar em que medida esse discurso judicial - ainda que
argumentativamente adequado - pode encobrir uma decisao que, em verdade, € motivada por
outras questdes que estdo fora do direito (Lunardi, 2020c). Fazendo-se a pergunta de outra
forma: em que medida o préprio direito e o discurso juridico ndo seriam mecanismos de
dominacao e de encobrimento?

No discurso judicial, ocorre a transmutac¢do do discurso das partes ndo profissionais para
a linguagem do direito. A partir da sua transcricao para o processo, o que se tem ndo é mais a
linguagem delas, mas a linguagem das partes profissionais, do delegado, do advogado, do
promotor, do juiz, entre outros (Ferraz, 2015). Os problemas do mundo da vida e os conflitos
sociais sdo transformados em problemas juridicos a partir de uma linguagem proépria.

Desse modo, os discursos das partes profissionais do processo judicial - ainda que em
aparente tensao, pelo conflito de interesses —, autorreforcam a sua necessidade, na medida em
que retiram a discussdo do ambito das relagdes sociais e a realocam no universo dos signos
juridicos, distanciando a racionalidade juridica pelos termos técnico juridicos e pela forma de
pensar que lhe é prépria daquilo que chamam de “leigo”, ou seja, daquilo que ndo é
pronunciado em termos juridicos.

Nesse sentido, a aparente oposicao entre os profissionais do direito, em verdade, encobre
o seu esforco comum de impor a sua visdo de mundo e os seus interesses sobre a realidade
vivencial. Como aponta Bourdieu, o direito é “a forma por exceléncia do poder simbélico de
nomeacdo que cria as coisas nomeadas” (Bourdieu, 1989, p. 248). Com efeito, o direito cria e
nomeia instituicdes e abstracdes que reforcam a necessidade das pessoas em relacdo ao
préprio direito e aos seus profissionais especializados.

0 discurso juridico, em geral, e o discurso judicial, em particular, possuem racionalidade
préopria, um modo especifico de pensar. Nesse sentido, o discurso da norma tem preocupacao

Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 14(3):487-502 498



Lunardi, Correia I Discurso judicial e racionalidade argumentativa

em selecionar uma série de hipdteses do mundo da vida e apresentar-lhe efeitos juridicos. De
outro lado, no plano do discurso judicial, as partes profissionais tém por objetivo resolver um
conflito que, quando passa para o plano do processo, se apresenta como juridico e ndo mais
como social. Assim, a resposta judicial ao conflito juridico estabiliza as expectativas, mas nao
necessariamente resolve o conflito social que esta por tras, que foi “depurado” pelo filtro do
direito. Por conseguinte, é preciso questionar se o discurso judicial e a sua racionalidade
efetivamente sdo ou ndo legitimos para resolver os conflitos sociais.

Desse modo, o discurso judicial se legitima a partir da resolucao do conflito pela via do
direito, por estar dentro dos seus limites, mas, paradoxalmente, padece de uma ilegitimidade
na resolucdo desse mesmo conflito diante da impossibilidade e da inaptidao para a discussao
de outras questdes ndo juridicas. Por conseguinte, isso revela os limites da decisdo judicial, na
medida em que o discurso judicial opera entre a necessidade de decidir com fundamentos
juridicos e o fato de ter que resolver os conflitos sociais, cujas questdes transbordam o
sistema juridico.

Ao mesmo tempo em que a fundamentacdo nos limites do direito legitima o discurso
judicial, a seletividade do problema exclui diversas varidveis do campo e de outros sistemas,
vale dizer, reduz complexidade e torna a decisdo judicial um mecanismo menos eficaz de
solucao de conflitos sociais (Lunardi, 2019b).

O reconhecimento das suas limitacbes tem levado, inclusive, o préprio Direito a,
paradoxalmente, investir mais em meios alternativos de solu¢do de conflitos, como a
mediacdo, a conciliacdo e arbitragem, mecanismos que oportunizam que outras linguagens e
discursos sejam utilizados e que, inclusive, se decida por equidade.

Assim, se a reducdo de complexidade do discurso judicial implica contingéncias para
efetivamente resolver conflitos sociais, ele reduz incerteza, por permitir o controle discursivo
dentro dos limites tracados pelas teorias da argumentacdo. De outro lado, embora nao se
possa afirmar que o discurso judicial é ilegitimo como técnica ou instrumento de solu¢do dos
conflitos sociais, ele apresenta muitas contingéncias sistémicas para tanto, diante da
complexidade do ambiente e da necessaria seletividade.

Conclusoes

Embora o objetivo das partes no processo judiciario ndo seja a busca da verdade, na
medida em que cada uma defende os seus préprios interesses, nao é correta a atribuicdo ao
discurso judicial da pecha da irracionalidade, tampouco a de que contribuiria para a incerteza
do direito. Com efeito, para que nao ocorra a degeneracdo do discurso judicial, onde todo
argumento poderia ser admitido, as teorias da argumentacdo criam algumas técnicas de
controle das premissas, o que conferiria racionalidade argumentativa a esse discurso.

Portanto, a par das diferencas do foco entre os tedricos da argumentacao, fica claro que,
entre eles, existe o propdsito de estabelecer técnicas de controle discursivo, o que, segundo se
propde, conferiria racionalidade argumentativa ao discurso. Além disso, ainda que ndo se
possa defender a possibilidade de existéncia de uma tUnica resposta correta a partir das

499 Revista de Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito (RECHTD), 14(3):487-502



Lunardi, Correia I Discurso judicial e racionalidade argumentativa

teorias da argumentacao contemporaneas, elas possibilitam o controle discursivo - na medida
em que limitam os argumentos possiveis, buscando impedir a degenerescéncia do discurso -,
de modo que nao se pode dizer que elas contribuem para a incerteza do direito. Desse modo,
a incerteza relativa do direito é uma contingéncia, mas nio se pode dizer que seja maximizada
pelo discurso judicial, até mesmo porque ela decorre das contingéncias do sistema juridico
diante de uma sociedade hipercomplexa. Alids, ainda que a topica e a retdrica na pragmatica
do discurso judicial ndo conduzam a Unica resposta correta, possibilitam férmulas de procura
para buscar as melhores opg¢des, bem como técnicas de controle discursivo, o que as
distanciam do arbitrio, do realismo e do decisionismo.

0 discurso judicial, em geral, proporciona o controle do discurso das partes pelo juiz, e do
discurso do juiz pelas partes, além do controle do discurso de uma parte pela outra. Além
disso, ha o controle interno pelas varias instancias judiciais e, ainda, um controle
heteroinstitucional realizado pelo Legislativo, numa perspectiva macro. Assim, do ponto de
vista do controle das premissas e da decisdo, nao se pode dizer que o discurso judicial padece
de ilegitimidade democratica, se considerado um conceito de democracia discursiva e
procedimental.

Outra andlise, contudo, deve ser feita em relacao as decisdes proferidas pelo STF no
ambito do controle concentrado e abstrato de constitucionalidade, na medida em que essas
possibilidades de controle existem em menor medida. Analisando-se as varias possibilidades
de controle discursivo, as decisdes tomadas em tunica instancia pelo STF possuem um menor
grau de legitimidade do que as proferidas pelos juizos de primeira instincia, nessa
perspectiva, por atingir pessoas que nao podem participar discursivamente do processo
judicial. De qualquer forma, observa-se que tem havido uma preocupacdo da Corte
Constitucional brasileira em relacdo as suas estratégias de autolegitimacdo. Contudo, o maior
problema da Corte Constitucional brasileira, a partir da analise dos seus julgados, ndo é a de
legitimidade democratica, sendo o paternalismo institucional, na medida em que, ao
centralizar o debate no Judiciario, retira do espaco publico as discussdes sobre os direitos.

De qualquer forma, a legitimidade democratica das decisdes e do discurso judicial € uma
questdo que deve permanecer sempre aberta, devendo ser colocada como um postulado,
como algo que sempre deve se exigir, e que deve estar presente na tensdo com a racionalidade
juridica.

Para analisar a questdo dos limites da racionalidade do discurso judicial com base na
topica e na retdrica, adota-se a teoria dos sistemas, mas com o sinal inverso, isto é, ao invés de
se partir dos sistemas para o ambiente, parte-se do problema e buscam-se solucdes dentro
dos sistemas. Isto é, a partir do problema, passa-se a fazer uma seletividade nos sistemas, para
buscar a sua solugdo. A partir disso é que se perquire se as férmulas de procura para solu¢do
do problema podem operar somente dentro do sistema juridico, ou, ao revés, se podem ser
buscadas em outros sistemas.

Se, de um lado, as solucdes para problemas simples podem ser encontradas dentro do
sistema juridico, o mesmo ndo se pode dizer em relagdo a problemas complexos, quando nao
se encontram as solucdes a partir de dogmas juridicos pré-estabelecidos.

Dentro de uma teoria do direito que pretende focar o direito como integridade, Ronald
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Dworkin propde a distincdo entre casos faceis e casos dificeis, sendo estes os que nao
possuem uma resposta clara na legislagcdo. No entanto, mostra-se que as solugdes propostas
por Dworkin a partir da distingdo em casos faceis e casos dificeis, e entre decisdes de principio
e decisdes de politica, apresentam muitos problemas quando se tem como pressuposto as
premissas das teorias da argumentacdo. Em primeiro lugar, porque, na pragmatica do
discurso judicial, a distincdo entre decisdes de principio e decisdes de politica ndo é tao
simples; em segundo, porque a distincdo entre casos faceis e hard cases é dificil de ser
sustentada na praxis do discurso judicial. Com efeito, o que ha é a possibilidade de
complexificacdo ou ndo das discussdes a partir do questionamento ou nao dos dogmas. Por
isso, ao revés, é preferivel a distingao entre questdes zetéticas e questdes dogmaticas, feita
por Viehweg, e entre casos claros e casos problematicos, proposta por Maccormick. Além
disso, essas questdes ndo podem ser examinadas de forma estanque, senao
contingencialmente dentro da pragmatica, isto é, do discurso concretizado.

Essas diferenciagdes poem em evidéncia a problematica dos limites do sistema juridico e
da sua racionalidade argumentativa frente a complexidade dos conflitos sociais e a
possibilidade de que o proéprio direito e o discurso juridico sejam mecanismos de dominagdo e
de encobrimento, na medida em que os problemas do mundo da vida sdo transformados em
juridicos a partir de uma linguagem proépria e de dogmas juridicos.

Portanto, se o discurso judicial se legitima com a resolu¢do do conflito nos limites do
sistema juridico, ele paradoxalmente padece de ilegitimidade por deixar de fora a discussao
de outras questdes ndo juridicas. Isso revela os limites da decisdo judicial, j& que o discurso
judicial precisa operar com fundamentos juridicos, mas com o objetivo de resolver os conflitos
sociais, cujas questdes transbordam o sistema juridico. Se, de um lado, essa redugdo de
complexidade do discurso judicial implica contingéncias para efetivamente resolver conflitos
sociais, de outro, ele reduz incerteza, por permitir o controle discursivo dentro dos limites
tracados pelas teorias da argumentacao. Embora ndo se possa afirmar que o discurso judicial
é ilegitimo como técnica ou instrumento de solucdo dos conflitos sociais, ele apresenta muitas
contingéncias sistémicas para tanto, diante da incerteza do direito, da complexidade do
ambiente e da necessaria seletividade.
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