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Resumo: Considerando-se que a atividade juridica consiste, essencialmente, em argumentar
e que ha pouco mais de meio século, essa discussdo ressurgiu no mundo juridico em
decorréncia da crescente modificacdo dos sistemas juridicos positivistas para 0s
denominados constitucionalismos ou pés-positivismos, questiona-se qual o papel a ser
exercido pela argumentacgdo juridica e qual a importancia de suas teorias no ambito desses
sistemas. Os profissionais do direito, sejam eles juizes, advogados, legisladores; hoje,
necessitam oferecer boas razfes para as suas decisdes que devem ser justificadas ante a
realidade e os valores sociais. Nesse contexto, Manuel Atienza, com sua inovadora maneira
de conceber a argumentacao juridica por seu conteudo, destaca-se entre os tedricos mais
recentes, sem desprezar a logica e a retérica.
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Abstract: This article questions the role of legal argumentation and the importance of its
theories to the legal system. It departs from the idea that juridical activity consists,
essentially, of argumentation. Such a questioning emerged in the legal world little more than
one century ago, resulting from an increasing shift from positivist juridical systems to the so-
called constitutionalist or post-positivist orientation. Judges, lawyers and legislators are
called to match their decisions with reality and social values. Manuel Atienza perfectly fits in
this perspective due to his innovating way of evaluating juridical argumentation, its content,
logic and rhetoric as well.
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1 INTRODUGCAO

Vivencia-se, hoje, o denominado Estado Constitucional de Direito, cuja
caracteristica principal é a presenca dos direitos fundamentais nas Constituicdes, com mais
valorizagdo do ser humano, de suas garantias e liberdades individuais e uma constante
preocupacdo com o0s novos direitos — coletivos — em que estdo incluidas as preocupacdes com

0 meio ambiente e o futuro do planeta.

Tudo isso gera reflexo nas diversas areas do direito, impde sérias discussfes e a
defesa de teses que buscam sustentar todos esses temas. Discute-se, inclusive, que a
sociedade passa por um periodo de transi¢do, que o velho modelo (positivismo juridico) ja
N&o serve mais e que 0 NoOVo - 0 pOs-positivismo - ainda Ndo se concretizou e apenas coexiste

com o anterior.!

O que importa neste estudo é uma questdo que se coloca por detrds de toda essa
discussao, mas que, quica seja essencial para a prevaléncia e justificacdo de uma tese que de

suporte a esse debate por meio da argumentacao juridica.

De fato, desde o inicio da década de 50 do século XX, no segundo periodo pés-
guerra, 0 questionamento sobre a infalibilidade do positivismo juridico trouxe, em
conseqiiéncia, o ressurgimento das discussfées sobre a argumentagdo, mas, ainda muito
vinculadas a retorica. Pertencem a esse periodo, entre outras, trés importantes obras para a

retomada desse temaZ.

A continuidade dos estudos sobre a argumentacdo levou a sua evolugdo e ao
aparecimento de novas teorias e novos teoricos, entre os quais, destaca-se Manuel Atienza,
dada a sua inédita divisdo da concepc¢do argumentativa juridica em trés categorias distintas:

formal, material e pragmatica.

O cenario contemporaneo justifica a importancia do conhecimento e aplicacdo das
teorias da argumentacédo juridica e, em que pese a existéncia de importantes e qualificados
tedricos, traz consigo a dificil e desafiante tarefa de conceituar e identificar os limites de sua

aplicacao.

2 A IMPORTANCIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA

A retomada pela discussao da importancia da argumentacao no mundo juridico €, de

certo modo, recente, haja vista que as primeiras manifestacbes tém pouco mais de meio

E preciso argumentar? Reflexdes sobre a argumentac&o juridica e a teoria de Manuel Atienza
Revista Juridica - CCJ/FURB ISSN 1982 -4858 v. 11, n®21, p.133-147, jan./jun. 2007 134



século e as construgdes das primeiras teorias sdo ainda mais novas, destacando-se entre seus

precussores: Chaim Perelman, Toulmin e Wiehweg.

O fato inegavel, mas que por muito tempo ficou relegado a segundo plano, é que a
atividade juridica, até mesmo a mais tedrica, traduz-se precipuamente em argumentar, seja
no plano dogmatico, legislativo ou no judicial, jA que tais atividades consistem em tecer
argumentos para a criacao, interpretacdo ou aplicagdo do Direito.3 De fato, ainda que relutem

alguns, a pratica do direito € indissociavel da argumentacao.

Mais importante se torna essa questao se os olhares se voltarem para o panorama do
sistema juridico atual que tem se modificado substancialmente e provocado uma necessidade
constante de justificacdo, ou melhor, de fundamentacédo das tomadas de decisbes no ambito
juridico. A sociedade esta atenta aos movimentos do Legislativo e do Judiciario e exige, de
maneira bastante explicita, respostas fundamentadas as relevantes questdes sociais que se
apresentam no cotidiano. Ja ndo basta editar uma lei ou proferir uma decisao, é preciso que

tais préticas estejam voltadas para a solugdo dos problemas sociais.

Diante desse cenéario, surge a indagacdo: qual a importancia das teorias
argumentativas no ambito dos sistemas juridicos? Ou melhor, qual o papel que exerce a
argumentacao juridica nesse panorama? Varios fatores poderiam ser elencados como
resposta a essas indagacfes, mas neste estudo cabe fazer apenas referéncia a trés deles*. O
primeiro que merece destaque é o que trata da mudanca geral nos sistemas juridicos, que fez
surgir o Estado Constitucional assim entendido, ndo aquele que apenas possui uma
Constituicdo, mas, sim, o Estado em que a sua Constituicdo contempla um dinamismo no seu
sistema juridico, direitos fundamentais norteadores da producao, interpretacdo e aplicacéo
do Direito e, ainda, o controle da constitucionalidade das leis. Nas palavras de Atienza, ¢é a

“submissdo completa do poder ao Direito, a razéo: a forca da razéo, frente a razdo da forga”.5

Aliado a este primeiro fator, e talvez consequiéncia dele, esta o pluralismo juridico,
que provoca a criacdo de mecanismos extrajudiciais de solucdo de conflitos que, no Brasil,
podem ser citados como exemplos as Camaras de Conciliagdo Prévias, criadas no ambito dos
Sindicatos ou das Empresas® e os Tribunais de Arbitragem’ que visam, de igual modo, a

solucdo de conflitos de forma extrajudicial.

O segundo fator, de certo modo, também esta ligado ao primeiro e possui um carater
politico. Como conseqiiéncia do fortalecimento da Democracia, ocorre 0 aumento da
participacdo dos diversos setores sociais no meio politico e provoca intensas discussées
juridicas que exigem um dialogo racional (e, portanto, argumentativo) acerca das decisGes

gue interferem no cotidiano coletivo. Exemplos disso sao os diversos Foruns Nacionais (e sua
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inegavel influéncia) que discutem propostas para a criacdo e/ou modificacdo de Projetos de

Leis que possam vir a ser aprovados pelo Poder Legislativo nacional.

O terceiro e ultimo fator a ser considerado referente a importancia da argumentacao
juridica é o fator pedagdgico e aparece como uma conseqiiéncia dos anteriores. Ora, é preciso
observar que o direito estd em fase de transicdo e que o mundo juridico tem uma tendéncia a
repelir mudangas bruscas, tudo parece ter que ser muito bem discutido e analisado antes de
gualquer alteragdo. No ambito das faculdades de Direito ndo € diferente. Prova disso é que
muitas delas, sendo a maioria, ainda vivenciam o ensino juridico baseado nas regras do
positivismo juridico: estudam-se exaustivamente os codigos, as leis, o sistema juridico e
prepara-se o0 académico para ser um excelente aplicador do direito. Maximas, tais como: “déa-

me o fato e te darei o direito”, “o que ndo esta nos autos, ndo estd no mundo” ou “a lei é dura,

mas é a lei”, parecem estar ainda em seu pleno vigor na academia.

Ocorre que a sociedade ndo quer mais um autdomato aplicador do Direito. Ndo se
concebe mais esse modelo de jurista que tem os olhos vendados para a sociedade que o cerca.
No entanto, o locus da cria¢do desses profissionais — a graduacdo — ndo tem dado o suporte
tedrico necessario para que sua pratica seja um manejo eficiente desse material juridico

associado as questdes sociais que se apresentam diante do operador do direito.

De fato, legisladores, advogados e juizes estdo sempre exercitando o mister de
argumentar, seja para justificar o contetldo de uma lei, para a defesa de um cliente ou para
fundamentar uma decisdo judicial. Para os dogmaticos ou teéricos do direito, a
argumentacao se faz presente na defesa de suas teses ou posicionamentos tomados diante de

determinada situacéo juridica.

A criagdo, aplicagdo e interpretacdo do direito exigem desses profissionais muito
mais que a simples boa técnica processual ou boa técnica legislativa. Claudio Souto afirma
que agindo assim o operador do direito estaria de olhos vendados para tudo o que Ihe cerca e,
em conseqliéncia, “Essa cegueira do juiz lhe seria acentuadamente alienante de sua
sociedade, de sua época, e até de sua Constituicdo”.® Quer de uma forma, quer de outra, a

argumentacdo juridica e o direito compartilham do mesmo sistema.

Nesse ponto, cumpre esclarecer que nédo se pretende adentrar nas diversas teorias da
argumentacao juridica, mas, sim, chamar a atencéo para a iminente necessidade de descobrir
0 que é a argumentacdo juridica, quais sdo suas fundamentacBes e o porqué de sua

importéncia no contexto juridico.

Para dar ensejo a esses objetivos, buscou-se em Manuel Atienza as consideracdes

pertinentes, pois na atualidade, salvo melhor juizo, é o jusfilésofo que mais tem se destacado
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em explicar as teorias da argumentacdo juridica. No dizer do proprio autor, essa visdo
panoramica estd baseada numa ampla concepcdo da argumentacdo que tem por objetivo
fazer uma conexdo entre a atividade argumentativa e 0s processos de tomadas de decis@es, as
formas de resolucdo de controvérsias juridicas. Essa argumentacéo centra-se, nesse caso, nos

discursos juridicos justificativos.

Para Atienza?®, as teorias em referéncia ocupam-se das argumentacdes produzidas
em contextos juridicos, podendo ser destacados, de inicio, trés campos de atuacfes: a
producdo de normas juridicas, a aplicacdo das normas juridicas e a dogmatica juridica. Na
opinido do autor, interessa as teorias argumentativas predominantes, o estudo relativo ao
segundo campo de atuagdo, qual seja, a aplicacdo (ou melhor, a interpretacédo) do direito que,

ainda de forma mais especifica, é levada a efeito pelos juizes.

Consoante com o0s objetivos propostos que representam uma visdo introdutdria
sobre o tema, cabe destacar que nem sempre as decisGes judiciais exigem uma ampla
atividade justificativa para os juizes. H4 os denominados casos faceis, em que a simples
aplicacdo da lei resolve a contenda. H4 também os casos de jurisdi¢cdo voluntéria, para os
quais o jurisdicionado busca apenas a chancela do judiciério para sua pretenséo. Entretanto,
a argumentagdo demonstra sua necessidade e importancia quando o operador do direito
depara-se com os chamados casos dificeis, em que ha conflito de aplicagdo de principios e
regras juridicas e, seja qual for a decisdo proferida, esta deverd estar muito bem
fundamentadal®. E no contexto dos casos dificeis que melhor se pode desenvolver e analisar

as teorias da argumentacéo juridica.

Segundo Atienzall, o que faz com que surja a argumentacao sdo problemas teoricos
ou préticos, hipotéticos ou ndo, mas que para eles seja necessario encontrar solu¢ées ou
respostas. Os argumentos, nesse sentido, estdo presentes em todos esses contextos, ainda que

0s mesmos ndo se confundam com as decis6es ou as respostas dadas aos problemas.

Atienza!? prop6e um estudo da argumentacao juridica por entender que a pratica do
direito, em particular, pela acdo dos juizes e dos advogados, tem relacdo direta com seus
comportamentos, com sua maneira de pensar o direito, ainda que o produto de seu trabalho
(e. g., a sentenca) deixe transparecer a neutralidade necessaria a credibilidade e aceitagdo

pela sociedade.

O Estado Constitucional impde ao operador juridico constante justificacdo de seus
atos e decisfes. Todavia, muitas das vezes, 0 assunto ndo ¢ tdo simples quanto aparenta ser.
Nos casos dificeis, o operador juridico confronta-se com principios, com direitos

fundamentais conflitantes entre si e sua decisdo torna-se mais complexa: o que deve
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prevalecer, o direito a informacédo ou a inviolabilidade da vida privada? Construir conjuntos
habitacionais para garantir o direito a moradia digna ou construir escolas para garantir o

acesso a alfabetizacdo e a informacéo?

Ao gque parece, 0 ponto de ligacdo esta na associacdo do direito com as questdes
sociais, politicas, culturais e morais, ndo sendo concebivel mais pensar e argumentar de
forma dissociada da realidade, do que efetivamente pensa e quer determinada sociedade

onde atuam o juiz, o promotor e o legislador.

Autores como Melo!3, Perelman4, e mesmo Atienzal® entendem que o positivismo
juridico encerrou seu ciclo e, agora, da espaco para uma nova ordem social baseada nos

direitos e garantias fundamentais. O Estado Constitucional é exemplo dessa transicao.

Nessa linha de raciocinio, Atienza ressalta que essa quebra de fronteiras entre o
direito positivado como meio de resolucéo de conflitos e os demais sistemas (ndo positivados
ou informais) imp6&e aos operadores juridicos, maior atencdo em justificar/argumentar suas

decisodes.

Se a prética do direito tem origem nos conflitos sociais, se o que faz surgir uma
argumentacdo sdo problemas, e se a sociedade exige uma solucdo/deciséo para os conflitos
cada vez mais fundamentada, faz-se necessario um entendimento a respeito do que seja

argumentar.

A investigacdo de Atienza em relagdo as diversas teorias argumentativas resultou
numa visao ainda mais abstrata, numa classificacdo das varias teorias em conformidade com
a parte especifica da argumentacdo que pretendem explicar. Por isso, pretende-se aqui
demonstrar apenas a idéia central de cada uma dessas concepc¢des de Atienza, como forma de

introduzir o leitor ao tema e instigar a sua curiosidade cientifica.

3 A COMPLEXIDADE DO CONCEITO DE ARGUMENTACAO

Philippe Breton e Gilles Gauthier, na introducéo de seu livro Histéria das teorias da
argumentacédo'® afirmam que a histéria evolutiva da argumentacéo é tedrica e sinuosa. Com
efeito, a argumentacdo (associada a retodrica) surge nos primordios da civilizacdo greco-
romana, segue em franca evolucdo cujo apogeu é a era Aristotélica, até encontrar seu
declinio, paulatino, no final do Império Romano, perdendo suas forcas ante a crescente
evolucdo das filosofias da evidéncia, periodo esse que segue até meados do século XX quando

entdo, pelas obras de Perelman e Toulmin, a argumentacao ressurge com nova roupagem?’.
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Desse periodo, é também a obra de Theodor Viehweg que, no Brasil, obteve
minuciosa andlise por Roesler8, cujas conclusdes sdo no sentido de que a obra de Viehweg é
um classico do pensamento juridico, em especial, por trazer ao debate questdes diversas das

propostas pelos demais autores e por provocar reacdes no mundo juridico’®.

Esse escorco histérico mostra que o estudo da argumentacao esteve presente em boa
parcela da evolugdo humana, sempre associado as questdes da comunicacgdo e da persuasao.
No dizer de Breton e Gauthier, a argumentacdo ndo é decorrente de uma verdade imposta,
mas de uma convic¢ao a estabelecer. Entretanto, apesar de alguns pontos comuns, tal como a
referéncia a racionalidade, as diversas teorias argumentativas tém suas divergéncias, tal qual
a relacdo com a retérica?0. Tudo isso gera, por conseguinte, uma maior dificuldade no
estabelecimento de um conceito para argumentacdo, dificuldade esta intensificada se a

pretensao for a de estabelecer um conceito de argumentacao juridica.

Nesse sentido, Atienza?! alerta para o fato de que uma das primeiras distin¢gbes que
se deve ter em mente é que o direito ndo se reduz a argumentacdo, mas, por certo, uma boa
argumentacdo é elemento essencial para o alcance de uma boa pratica juridica ou mesmo
para uma boa teoria. De igual modo, argumentar e decidir ndo sdo sinénimos da mesma
pratica, porém sdo praticas que caminham juntas, lado a lado, ainda que muitas vezes uma

possa existir sem a outra (argumentar sem a necessidade de decidir ou vice-versa).

Para o estudo da argumentacdo juridica, interessa o contexto das resolucbes de
controvérsias que exigem algo a mais que a simples decisdo, que necessite de uma justificacao
e, portanto, de argumentacdo. Esse é o contexto, por exemplo, dos casos dificeis, em que o
confronto de principios e regras requer que o julgador tenha uma fundamentacgado concreta e

razoavel ao proferir sua decisao.

Assim, deve-se ter muita cautela com expressdes que, com frequéncia, podem ser
concebidas como sinénimos diretos de argumentacao juridica, tais como: logica juridica,

raciocinio juridico e método juridico.

Adotando uma andlise mais perfunctoria do assunto, haja vista tratar-se de um tema
classico e que implicaria vérias reflexdes, importa referenciar que para Atienza2?, um desses
sinbnimos que ndo deve ser utilizado é o de ldgica juridica. Nao porque ndo tem conexdes
com a argumentacdo, mas porque esta Ultima traz outros enfoques além a légica, tais como a
retorica, a tdpica e a comunicacdo. Muito mais que uma simples cadeia de enunciados, (como
vista pela l6gica) a argumentacéo juridica tem sido concebida também como técnica, como
arte ou mesmo como interacgao social através dos varios processos comunicativos nos quais

atuam seus sujeitos.
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O renascimento do interesse pela argumentacao juridica, nos anos 50 do século XX,
trouxe consigo o surgimento de varias teorias tendentes a conceituar argumentacao e a partir
de entédo surgiu 0 que hoje se concebe como teoria da argumentacao juridica. Os jusfilésofos
construiram suas teorias na tentativa de integrar duas concepcdes distintas de
argumentacao, uma ligada a racionalidade pratica e outra a nocéo ldgico-formal. Por isso,
pretender conceituar argumentacao juridica é tarefa que exige amplo conhecimento das

teorias existentes hd pouco mais de meio século.

Ainda que por diferentes angulos se possa analisar a estrutura da argumentacao, e
bem por isso existam varias teorias explicativas, isso ndo impede que se busque uma
elucidacdo sobre esse conceito, até porque a atividade argumentativa é, por si mesma,
multifacetada, quer dizer, sua forma e sua concep¢do dependem muito mais do contexto em

que estéa inserida do que da teoria em que se fundamenta.

Alexy2® apresenta a existéncia de tipos bem diferentes de argumentacao juridica e
gue essas diferengas podem ainda sofrer multiplas subdivisdes, cujos resultados sdo 0s mais
variados. Cita o autor, como exemplo, as discussdes que podem ser travadas num Tribunal
gue, de um lado, h4 um limite institucional e, de outro, as discussdes entre dois advogados
cujo limite é o tema juridico aventado. Conclui, por fim, que a diversidade das diferencas é
verificada também nas semelhancas, cujo traco mais evidente é o argumento juridico. O
ponto central entdo a ser analisado, segundo Alexy, € o que de modo efetivo distingue a

argumentacao juridica da argumentacao pratica geral.

Apos sua analise a respeito das varias concepcdes e teorias explicativas relacionadas
a argumentacdo juridica, inclusive aquelas formuladas por outras ciéncias, tais quais a
Ldgica, a Psicologia e a Linguistica, Manuel Atienza2* conclui pela existéncia de quatro tragos

semelhantes entre elas que, de maneira sucinta, podem ser assim identificados:

a) argumentar € sempre uma acdo relativa a linguagem, quer seja oral, quer seja
escrita, na qual se verifica sempre que seu sentido € justificar (ou refutar) uma tese, dando
razbes para isso. E esse dar razbes que diferencia a argumentacdo das demais formas de

resolucdo de problemas;

a) uma argumentacdo supde sempre um problema, para o qual h& que se encontrar

uma solucéo, suscitando-se assim a necessidade de argumentar;

b) héa duas formas classicas de se ver a argumentacdo, ou seja: Como um Processo
(uma atividade de argumentar) e como um produto, um resultado (os
argumentos). No primeiro caso (0 processo) € o que ocorre entre o termo inicial

(problema) e o termo final (a soluc¢éo); no segundo, a argumentacdo vem a ser o
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conjunto de enunciados, em que se distinguem trés elementos: as premissas (de
onde se parte); a conclusdo (onde se chega) e as inferéncias (relacbes entre

premissas e conclusdes);

c) a argumentacdo é sempre uma atividade racional, porque sempre havera

critérios para valorar uma argumentacao (isto é, se o argumento é bom ou ruim).

Essa analise leva a conclusdo de que a ambiglidade entre considerar a
argumentacdo atividade ou produto é que d& suporte para o desenvolvimento da teoria da
argumentacao juridica, na qual um dos pélos parece ser fixo e 0 outro mutante, de acordo

com as idéias que cada um dos jusfilésofos expressa em suas teorias.

Concluida esta sintese, releva destacar que Atienza, a partir de sua anélise e,
especificamente, através dessa sua classificacdo, observa que ndo ha duas, mas, sim trés
formas de ver a argumentacdo juridica, as quais ele classifica em formal, material e
pragmatica.?> Esta Gltima suporta ainda a subdivisdo entre dialética e retdrica. Entende,
além disso, que a chave para a distin¢do dessas trés concepcdes estd na vinculagédo existente
entre a argumentacdo e a nogdo de problemas com a diversidade de situa¢bes com as quais

pode deparar-se o operador juridico.

4 TRES CONCEPCOES ARGUMENTATIVAS SEGUNDO MANUEL ATIENZA

Levando-se em conta o entendimento de Atienza de que as concepg¢des de
argumentacdo juridica estdo estreitamente ligadas com a no¢do de problema, cumpre
identificar também quais as situagdes-problemas (que requerem uma solugcdo) que

antecedem o uso dessas trés concepg¢bes argumentativas.

Assim, a concepc¢do formal da argumentacdo é aplicada na resolucdo de problemas
formais, cuja resposta é o que &, independente de quem seja que a esta sustentando, em qual
circunstancia ou com qual propésito. Os problemas formais ndo tém correspondéncia com a
realidade e, por isso, ndo ha necessidade de comprometer-se com o que diz o texto, com o seu
conteudo. Cita, como exemplo, os problemas matemaéticos e de ldgica, destacando sua
natureza abstrata.26

O centro da concepc¢ao formal é, portanto, a légica dedutiva, ou em outros termos,
S80 0s passos entre as premissas e as conclusdes. Ambas sdo enunciados nao interpretados e
a énfase esta no aspecto formal, assim: pouco importa a verdade ou correcdo das premissas;

importa quais sdo 0s esquemas que permitem a passagem destas para a conclusédo. Atienza
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conclui, entdo, que o que existe ndo sdo propriamente argumentos, mas sim esquemas
argumentativos.?’” Os critérios de correcdo dessa concep¢do argumentativa refletem-se nas

regras que permitem a passagem de um enunciado a outro, até a conclusao.

Nas suas reflexdes pertinentes a concepcao formal dos argumentos, Atienza discorre
sobre duas limitacdes que entende existentes ao promover a analise l6gica dos argumentos.
Para ele, a primeira limitacdo estd no fato de que a ldégica cuida mais dos esquemas
argumentativos que do conteudo. A segunda limitagdo, uma consequiéncia da primeira, reside
no fato de que esses esquemas argumentativos ndo dao conta de todos os tipos de
argumentos, ou seja, ha argumentos que, para serem analisados, necessitam mais do que

simples esquemas argumentativos.28

Todavia, Atienza?® reconhece algumas contribui¢cdes importantes da logica para a
argumentacao juridica. A primeira delas diz respeito ao fato de a ldgica oferecer esquemas e
formas de argumentacdo. Assim, o conhecimento da l6gica proporciona clareza para quem
vai argumentar, sua aplicacdo pode se dar tanto na andlise ou valoracdo de um argumento

quanto na sua construgao.

A segunda contribui¢do da légica para a argumentacdo juridica é a que auxilia na
interpretacdo e na conceituacdo. A légica ndo pode resolver todos os problemas de
interpretacdo, mas da uma importante contribuicdo para ver onde eles estédo, além de ser um
instrumento eficaz na redacao de textos juridicos, pois ao contrario do que se possa pensar, a

forma tem relagdo com o conteddo dos argumentos.

A terceira e Ultima contribuicéo da légica (para o direito) é que esta oferece critérios
para o controle dos argumentos, ou seja, a logica dedutiva é um método que proporciona a
possibilidade de encontrar as premissas que faltam, controlando assim a qualidade

argumentativa.

A concepcdo formal, portanto, mesmo em se tratando de argumentacao juridica, ndo
pode ser de todo descartada. Resta evidente, segundo Atienza3°, que em todo argumento ha
certa forma reconhecida e necessaria para a andlise e evolug¢do argumentativa. Contudo, isso

apenas nao basta!

Ora, argumentar consiste em ofertar boas razées. A analise do argumento deve ser
no sentido de que seja bom ou ruim, valido ou invalido, verdadeiro ou falso. Essa analise,
porém, ndo pode ser feita somente com base na forma, nos esquemas argumentativos. E

necessaria a analise do seu contetido. Dai resulta a importéncia da concepcdo material.

Para a concepcdo material, em oposicdo a concepgdo formal, o essencial é

justamente o conteddo do problema e, por isso, ndo se pode adotar em relagdo a este uma
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atitude hipotética ou descomprometida. E necessario que haja um comprometimento com
sua verdade e com a verdade de sua conclusdo. Tal concepc¢do é verificada nos problemas
caracteristicos das ciéncias, da moral e do direito, sendo que para este Ultimo, a concep¢ao
material tem importancia central, em particular, os argumentos dirigidos para explicar,

averiguar ou constatar algo.3!

Na concepcédo material, as premissas e as conclusdes sdo enunciados interpretados,
ou seja, aceitos como verdadeiros por quem argumenta. O ponto central est4 nas premissas e
nas conclusdes, importando os critérios utilizados (e. g., principios morais) e os fundamentos

para validar a verdade.32

Ocorre que, ndo havendo duvidas quanto ao fato de que o conteddo dos argumentos
€ de essencial importancia nas praticas argumentativas juridicas, 0 mesmo ndo se pode
afirmar em relacdo ao entendimento de que uma teoria da argumentacédo deva se ocupar
disso. Atienza primeiro questiona para, em seguida, responder sobre qual é o enfoque da

concepcao material da argumentacao juridica.33

Assim, de acordo com Atienza, a concepcdo material de um argumento pressupde
gue ndo haja uma completa abstracdo do contetddo dos argumentos (como faz a concepcado
formal), mas sim uma anélise de forma geral e sistematica, dos elementos materiais, num
estudo das classes dos argumentos; em suma, trata-se de uma teoria das boas razdes.
Justificar uma deciséo juridica, diz Atienza, ndo depende da estrutura nem dos efeitos que a
sentenca ira produzir, mas sim de que o julgador ofereca boas razdes aplicaveis ao caso sob

analise.

Para o autor, nas atividades racionais como, por exemplo, as relacionadas ao direito,
h& uma preocupacdo com a argumentacdo que extrapola os limites formais e estruturais: o
interesse pela veracidade e pela correi¢ao do contetdo das premissas e da conclusdo, pois sao
aspectos que tornam os argumentos validos ou invalidos, fortes ou fracos, pertinentes ou
irrelevantes, aptos ou ndo para sustentar determinada tese ou decisdo. Por essa razéo é que
Atienza dedica-se a analisar, no capitulo 4 de sua obra34, as razbes e as formas de razéo,
chegando ao reconhecimento da unidade do raciocinio préatico através do uso integrado das
razfes juridicas e das razdes morais. Em ultima analise, segundo Atienza3®, a justificacdo
juridica tem sempre um carater moral, ou seja, a argumentacéo judicial (e a juridica) s6 tem

sentido se for constituida de um objetivismo moral minimo.

Isso significa que a aplicacdo pura da lei, sem o elemento valorativo (conforme
preconiza o positivismo juridico) ja& ndo tém mais utilizacdo, por ndo ser mais aceito. O

sistema juridico que pode dar conta desse tipo de justificagdo, no momento, € o
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constitucionalismo (ou, se se preferir, o poés-positivismo). E a teoria argumentativa que pode
dar conta da analise dessas decis@es juridicas s6 pode ser aquela que adotar a concepg¢ao
material.

A ultima classificacdo proposta por Atienza é a concepc¢do pragmatica, para a qual a
questdo central esta nos efeitos que as argumentacdes produzem, considerando-se as
circunstancias e as acdes de quem argumenta. Nesse caso, trata-se das situagdes em que o
orador interage com o outro e o problema esta centrado no fato de como persuadir sobre algo
ou de como defender ou atacar uma tese. O objetivo do orador, enfim, sera fazer com que o
outro aceite a sua posicao.3¢

Na concepc¢do pragmatica as premissas e as conclusdes sdo tratadas como
enunciados aceitos. No caso da argumentacédo retdrica, importa que esses enunciados sejam
aceitos pelo auditério; no caso da dialética os critérios de correcdo sdo essencialmente

procedimentais e podem, por exemplo, reger discussoes.

Atienza, na anélise do papel da retérica e da dialética no discurso juridico, pondera
gue nao é possivel reduzir a argumentacao juridica numa perspectiva puramente pragmatica,
haja vista que a argumentacao juridica possui varios contextos e sua finalidade ultima néo € a
de apenas persuadir. Para um juiz, muitas vezes, o que mais importa em sua decisdo € a
justificacdo e ndo a persuasdo. Entretanto, reconhece que a retérica e a dialética ndo podem
ser descartadas, pois tém um papel decisivo na evolucdo das argumentac@es juridicas, em

especial, nas questbes de como argumentar.3’

Acerca dessa andlise tripartida dos enfoques da argumentacdo juridica, Atienza
ressalta que essas concepcdes ndo existem isoladamente, tendo em vista, inclusive, que elas
ndo sdo incompativeis entre si. Cita por isso o direito, para o qual é um claro exemplo em que
as trés concepcOes aparecem combinadas de tal forma que ndo se pode prescindir de
nenhuma delas, estando intimamente ligadas com os valores basicos do sistema juridico: a
certeza com a concepc¢do formal; a verdade e a justica com a concepgdo material; e a
aceitabilidade/consenso com a concepgdo pragmatica. Conclui que importa saber como
combinar esses ingredientes de maneira a se construir uma teoria plenamente desenvolvida

da argumentacdo juridica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O pobs-positivismo ou, se se preferir, o constitucionalismo trouxe consigo a

necessidade de bem argumentar, de oferecer fundamentos e de dar boas razdes para as
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decisbes juridicas, para a elaboracdo de leis, para a analise de principios e garantias
fundamentais. A criacdo, interpretacdo e aplicacédo do direito necessitam, cada vez mais, estar
conectadas com os valores da sociedade em que participam (e decidem) os juristas. Pensar (e
aplicar) o direito hoje implica, necessariamente, voltar os olhos para a realidade que envolve
questdes culturais, morais, sociais e politicas. O autdmato aplicador do direito ja perdeu sua

relevancia de outrora.

Diante disso, resta evidente que a analise argumentativa ndo pode mais limitar-se a
I6gica e a retorica. Mais do que isso, é preciso atentar para o conteudo dos argumentos que
deve ser visto como um processo na tomada de decisdes, com um meio para se chegar a um
fim. Manuel Atienza traz essa analise para o centro das discussfes das teorias argumentativas
de maneira inovadora e propde as trés concepc¢des argumentativas que, em sintese, foram

examinadas.

Tais questbes que envolvem as teorias da argumentacéo estdo distantes de serem
unanimes e de facil compreensao, contudo, o objetivo que se espera ter alcancado foi o de
apresentar alguns aspectos do pensamento de Manuel Atienza e de instigar outras reflexdes
sobre o tema que mesmo tendo surgido antes de Aristételes, ainda, estad na dependéncia de

conclusdes mais precisas.

NOTAS

1 Perfecto faz uma andlise desta situacdo nos paises europeus, destacando que em alguns o velho
modelo ainda persiste, ou coexiste com 0 novo, enquanto que em outros (como a Italia, exemplo)
houve profundas alteracdes e que, na opinido do autor lhes foram favoraveis. ANDRES IBANEZ,
Perfecto. Cultura (s) de la jurisdiccion, p. 7-15.

2 S8o precussores Perelman, Toulmin e Viehweg. As obras com tradug¢do no Brasil: PERELMAN,
Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo a nova retdrica, op. cit.
TOULMIN, Stephen. Os usos do argumento, op. cit. VIEHWEG, Theodor. Topica e jurisprudéncia,
op. cit.

3 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 60.

4 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 15-19

5 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién, p. 17. Traducao livre.

6 Art. 625-A da Consolidagdo das Leis do Trabalho - CLT.

7 Possibilidade criada pela Lei n. 9.307/96.

8 SOUTO, Claudio. Ciéncia e ética no direito: uma alternativa de modernidade, p. 55-59.
¢ ATIENZA, Manuel. Razdes do direito: teorias da argumentacao juridica, p. 18-19.

10 ATIENZA, Manuel. Razdes do direito: teorias da argumentacéo juridica, p. 18, 39-40.
1L ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 66.

12 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 51.
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13 MELO, Osvaldo Ferreira de. Etica e direito, op. cit.

14 CHAIM, Perelman. Etica e direito, p. 395.

5 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 44.

16 BRETON, Philippe; GAUTHIER, Gilles. Histdria das teorias da argumentacao, op. cit.
7 BRETON, Philippe; GAUTHIER, Gilles. Historia das teorias da argumentacao, p. 11-19.

18 ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a ciéncia do direito: tdpica, discurso, racionalidade,
op. cit.
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19 Para Viehweg, o cerne da discusséo fixava-se na idéia da jurisprudéncia como estrutura tépica. In:
ROESLER, Claudia Rosane. Theodor Viehweg e a ciéncia do direito, p. 4

20 BRETON, Philippe; GAUTHIER, Gilles. Historia das teorias da argumentacao, p.13-15.
21 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 61-66.
22 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p.11.

23 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacdo juridica, p. 211-212.

24 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p.72-75.

25 Argumentagdo como um processo e como um resultado

26 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 80-81.

21 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién, p. 89-90.

28 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p.176 — 177.
29 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién, p. 179-180.
30 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién, p. 181.

31 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 81-82.

32 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 91-92.

33 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 182-185.
34 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 203-242.
35 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 246.

36 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacion, p. 85-86.

37 ATIENZA, Manuel. El derecho como argumentacién, p. 285-287.
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