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RESUMO

A discricionariedade é uma caracteristica fundamental do poder judiciario, permitindo que os juizes
possam tomar decisGes adequadas para cada caso especifico, considerando as circunstancias e as
particularidades do processo. Contudo, essa discricionariedade néo é ilimitada, e deve ser exercida de
forma justa e coerente com os principios e normas juridicas. Nesse sentido, a argumentagdo se apresenta
como um elemento crucial para a tomada de decisdes judiciais em casos dificeis, que envolvem questdes
complexas e controversas. A argumentacdo permite que o juiz justifique sua deciséo de forma clara e
fundamentada, garantindo a legitimidade e a transparéncia do processo. Neste trabalho, sera abordada a
relacdo entre discricionariedade e argumentacdo em decisdes judiciais de casos dificeis. O objetivo é
analisar como os juizes utilizam sua discricionariedade para tomar decisdes em casos dificeis, levando
em consideracao as diferentes perspectivas e argumentos envolvidos. Para tanto, serdo apresentados
conceitos tedricos buscando compreender como a discricionariedade e a argumentacdo podem
influenciar no resultado do processo.

Palavras-chave: Teoria do Direito; Discricionariedade Judicial; Argumentacdo Juridica;Casos
Dificeis.



ABSTRACT

Discretion is a fundamental characteristic of the judiciary, allowing judges to make appropriate
decisions for each specific case, considering the circumstances and particularities of the process.
However, this discretion is not unlimited, and must be exercised fairly and in accordance with legal
principles and rules. In this sense, argumentation is presented as a crucial element for making judicial
decisions in hard cases, which involve complex and controversial issues. The argumentation allows the
judge to justify his decision in a clear and reasoned way, guaranteeing the legitimacy and transparency
of the process. In this work, the relationship between discretion and argumentation in judicial decisions
of difficult cases will be addressed. The objective is to analyze how judges use their discretion to make
decisions in hard cases, taking into account the different perspectives and arguments involved.
Therefore, theoretical concepts will be presented in order to understand how discretion and
argumentation can influence the outcome of the process.

Keywords: Theory of Law; Judicial discretion; Legal Argumentation; Hard Cases.
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1 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

A discricionariedade judicial € uma questdo central no debate filosofico sobre o papel
do judiciario na tomada de decisbes. Em termos gerais, a discricionariedade judicial refere-se a
margem de manobra que os juizes tém para decidir um caso, mesmo quando o direito aplicavel
ndo for claro ou quando houver diferentes interpretaces possiveis.

Autores como Hart, Kelsen e Dworkin, por exemplo, tém abordagens diferentes sobre
o papel da discricionariedade judicial, e suas teorias oferecem uma viséo geral sobre como a
questdo tem sido tratada na filosofia do direito.

Hart! acreditava que a discricionariedade judicial era necessaria em certos casos em que
a lei era incerta ou inadequada para lidar com a situacdo em questdo. Ele defendia que os juizes
deviam ter a capacidade de exercer a discricionariedade dentro de limites claros e definidos
pela lei, garantindo assim que as decisbes fossem justas e previsiveis. Para Hart, a
discricionariedade judicial era uma ferramenta importante para lidar com casos dificeis e ajudar
a promover a estabilidade do sistema juridico.

Por outro lado, Kelsen? via a discricionariedade judicial como um problema para a teoria
pura do direito. Ele argumentava que a lei deveria ser clara e objetiva o suficiente para evitar a
necessidade de discricionariedade judicial. Para Kelsen, a lei era uma série de normas
hierarquicamente organizadas, e a tarefa do juiz era simplesmente aplica-las aos casos. A
discricionariedade judicial ndo era necessaria, uma vez que a lei fornecia respostas para todas
as situacdes juridicas.

Dworkin® argumentava que a discricionariedade judicial era inevitavel e, em alguns
casos, desejavel. Ele defendia que a lei era um sistema coerente de principios e regras que
deveriam ser aplicados de maneira consistente e justa. No entanto, em alguns casos, as regras e
principios do direito poderiam ser ambiguos ou conflitantes, o que exigiria que o juiz tomasse
uma decisdo baseada em sua compreensdo do melhor argumento juridico. Para Dworkin, a
discricionariedade judicial era necessaria para a integridade do sistema juridico e para a
protecdo dos direitos individuais.

Podemos ver que Hart, Kelsen e Dworkin oferecem diferentes abordagens sobre a
discricionariedade judicial. Embora todos concordem que a discricionariedade judicial é uma
guestdo importante, eles tém visdes diferentes sobre a necessidade e o papel da
discricionariedade no sistema juridico. A discussdo sobre a discricionariedade judicial continua
sendo uma questdo relevante na filosofia do direito e é fundamental para entender como o
sistema juridico funciona e como as decisdes judiciais sdo tomadas.

E possivel notar que, apesar das diferencas entre as abordagens de Hart, Kelsen e
Dworkin, todos eles reconheciam que a discricionariedade judicial ndo pode ser ilimitada. O

1 HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p.65
2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.23

3 DWORKIN, Ronald. O Império do direito, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 21



poder do juiz deve estar submetido a regras e principios que garantam a seguranca juridica e a
coeréncia do sistema.

Por fim, é importante ressaltar que o debate sobre discricionariedade continua a ser
relevante e atual, especialmente diante dos desafios impostos pela complexidade dos casos e
pela evolugéo das sociedades. A busca por um equilibrio entre a margem de escolha do juiz e a
necessidade de seguranca juridica € uma questdo que exige reflexdo constante por parte dos
tedricos e dos operadores do direito.

1.1 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL SEGUNDO HANS KELSEN

A discricionariedade judicial ¢ um assunto complexo e controverso na teoria do direito
e da filosofia juridica. Hans Kelsen, um dos mais importantes filosofos do direito do século
XX, foi um dos primeiros teoricos a explorar a natureza e os limites da discricionariedade
judicial em suas obras. Kelsen propds uma teoria do direito que buscava eliminar qualquer traco
de subjetividade ou arbitrariedade na interpretacdo e aplicacdo da lei, o que o levou a rejeitar a
ideia de discricionariedade judicial.

Kelsen* argumenta que a lei ¢ a fonte exclusiva de autoridade no sistema juridico, e que
a interpretacdo e aplicacdo da lei devem ser objetivas e baseadas em critérios claros e precisos.
Para Kelsen, a discricionariedade judicial € um problema porque permite que o juiz decida de
acordo com sua prépria vontade, em vez de seguir a lei. Isso pode levar a decisdes arbitrarias e
subjetivas, que ndo sdo baseadas em nenhum principio objetivo e que ndo sdo justificaveis
racionalmente.

No entanto, Kelsen reconhece que a lei muitas vezes ndo é clara ou ndo oferece uma
resposta definitiva para determinados casos. Nessas situacdes, 0 juiz pode ser obrigado a tomar
uma deciséo que envolve algum grau de escolha ou de valorizagdo. Para Kelsen, essas decisdes
ndo sao discricionarias, pois ainda estdo sujeitas a critérios objetivos, tais como a interpretacdo
sistematica da lei, a analogia ou a equidade.

Kelsen® argumenta que o problema da discricionariedade judicial pode ser resolvido
pela adocdo de uma teoria pura do direito, que separa completamente o direito da moral e da
politica. Segundo Kelsen, o direito deve ser entendido como um sistema autbnomo de normas,
qgue sdo criadas e aplicadas pelos érgdos juridicos de acordo com procedimentos pré-
estabelecidos. Nesse sentido, a discricionariedade judicial seria eliminada, uma vez que o juiz
estaria obrigado a seguir apenas as normas criadas de acordo com o0s procedimentos
estabelecidos.

4 KELSEN, Hans. O que é Justica — A Justica, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. 32 ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2001, p.55

5 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6% ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.73



No entanto, as criticas a concepcao de Kelsen sdo muitas. Uma das principais criticas é
que sua teoria do direito é excessivamente formalista, uma vez que ndo leva em consideracdo
os fatores sociais, politicos e culturais que influenciam a criagéo e aplicacéo do direito. Além
disso, a teoria de Kelsen ndo oferece uma resposta satisfatoria para o problema da
indeterminacdo do direito, que muitas vezes exige que o juiz faca escolhas dificeis entre
diferentes interpretacfes possiveis da lei.

Para Kelsen, o direito € uma ordem normativa pura e autbnoma, cuja validade é
determinada pela norma fundamental, que serve como fonte de validade de todas as outras
normas. O juiz, portanto, deve aplicar a norma valida ao caso concreto, sem considerar sua
prépria opinido ou valores pessoais. Essa aplicacédo é feita por meio de uma operacéo logica,
que consiste em subsumir os fatos do caso concreto a norma valida.

Assim, para Kelsen, a discricionariedade judicial ndo existe, pois 0 juiz ndo tem
liberdade de escolha ou deciséo pessoal na aplicacdo do direito. No entanto, é importante notar
que a aplicacdo da norma pode envolver interpretacdo e, nesse sentido, o juiz pode ter alguma
margem de manobra na identificacdo do sentido da norma.

Em conclusdo, Kelsen oferece uma abordagem peculiar para o problema da
discricionariedade judicial, negando sua existéncia em razdo da visdo do direito como uma
ordem normativa pura e autbnoma. Embora sua posic¢ao possa ser criticada por limitar a margem
de manobra do juiz na aplicacdo do direito, sua teoria oferece uma visdo clara e coerente do
papel do juiz na sociedade, bem como da natureza do direito como um sistema normativo.

1.2 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL SEGUNDO HART

Para Herbert L.A. Hart, importante teérico do juspositivismo, a discricionariedade seria
a possibilidade de escolha entre duas ou mais solu¢des possiveis, todas elas compativeis com
as normas juridicas aplicaveis ao caso em questao.

Dessa forma, a discricionariedade néo seria uma liberdade irrestrita para o juiz, mas uma
margem de escolha limitada pelas normas juridicas existentes. Hart argumentava que, embora
haja situacfes em que as normas juridicas ndo preveem uma solucéo clara para o caso em
questdo, o juiz ndo pode simplesmente escolher a solu¢do que mais Ihe convém, mas deve seguir
critérios objetivos para a escolha entre as opgdes possiveis.

Entre os critérios propostos por Hart para limitar a discricionariedade judicial,
destacam-se a coeréncia com o sistema juridico como um todo, a preservacdo dos principios
fundamentais do direito e a aten¢do aos contextos sociais e politicos em que as decisdes sao
tomadas®. Além disso, Hart defendia que a discricionariedade ndo deveria ser delegada ao juiz
de forma irrestrita, mas sim estabelecida de forma clara e limitada pelo legislador, de forma a

6 HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, 12
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garantir que as decisdes judiciais estejam em conformidade com a vontade democréatica da
sociedade.

Essa abordagem mais restrita da discricionariedade proposta por Hart tem sido
amplamente debatida na teoria juridica contemporanea. Muitos tedricos argumentam que,
embora seja importante estabelecer critérios claros para a escolha entre opcdes possiveis, a
margem de escolha do juiz deve ser suficientemente ampla para permitir uma interpretacdo e
aplicacdo adequadas das normas juridicas aos casos concretos.

Hart acreditava que a discricionariedade era uma questéo de grau, e ndo uma liberdade
irrestrita concedida ao juiz.

Para Hart, a discricionariedade é a margem de escolha que o juiz tem ao aplicar as
normas juridicas ao caso concreto, de forma a preencher as lacunas ou ambiguidades que
possam existir nas normas. No entanto, essa margem de escolha nédo significa que o juiz esteja
livre para decidir de forma arbitraria ou sem fundamentacdo juridica.

Segundo Hart, a discricionariedade deve estar sempre limitada pelos critérios objetivos
e claros estabelecidos pelas normas juridicas, bem como pelos principios gerais do direito,
como a igualdade, a justica e a proporcionalidade. Além disso, Hart também defendia que a
discricionariedade deve ser exercida de forma consistente e coerente com as decisdes anteriores
do prdprio juiz e dos tribunais superiores, de forma a garantir a seguranca juridica.’

Para Hart, a discricionariedade ndo pode ser eliminada completamente da atividade
judicial, uma vez que sempre havera casos em que as normas juridicas existentes nao fornecem
uma solucéo clara e objetiva para o caso em questdo. No entanto, cabe ao juiz exercer essa
margem de escolha de forma consciente e fundamentada, levando em consideracao ndo apenas
as normas juridicas, mas também as circunstancias e os valores em jogo no caso concreto.

Assim como Kelsen, a teoria da discricionariedade de Hart também é controversa e tem
sido objeto de criticas por parte de outros teéricos do direito. No entanto, a abordagem de Hart
tem sido mais aceita na prética juridica e na jurisprudéncia, uma vez que busca conciliar a
margem de escolha do juiz com os critérios objetivos e claros estabelecidos pelas normas
juridicas e pelos principios gerais do direito.

Hart é um tedrico do Direito que defende a separacdo entre Direito e moral, o que o
distingue de Dworkin.

Hart argumenta que a discricionariedade judicial € um componente essencial do Direito,
pois as regras juridicas muitas vezes sdo vagas ou ambiguas, deixando margem para a
interpretacdo e a decisdo discricionaria do juiz. Nesse sentido, Hart propde que a
discricionariedade judicial pode ser exercida dentro dos limites das regras juridicas, sem que
haja uma necessidade de recorrer a principios morais.

Para Hart, as regras juridicas tém um carater normativo, ou seja, elas prescrevem
comportamentos obrigatérios ou proibidos, e ndo sdo simplesmente descritivas do mundo. As
regras juridicas sdo criadas e aplicadas por autoridades competentes, como o Legislativo, o

" HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p.14
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Executivo e o Judiciario, e tm um caréater coercitivo, podendo ser aplicadas com san¢fes em
caso de descumprimento.

Assim, conclui-se que, segundo Hart, a discricionariedade judicial € um componente
essencial do Direito, permitindo que os juizes tomem decisdes dentro dos limites das regras
juridicas. Para Hart, as regras juridicas tém um carater normativo e sdo aplicaveis de forma
coerente e consistente, sem que sSeja necessario recorrer a principios morais. A
discricionariedade judicial é, portanto, um instrumento para garantir a aplicacao justa e coerente
do Direito.

1.3 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL SEGUNDO DWORKIN

Ronald Dworkin, um dos principais criticos do juspositivismo e defensor da teoria do
direito como integridade, também se dedicou ao estudo da discricionariedade judicial. Para
Dworkin, a discricionariedade é um conceito problematico e perigoso para a atividade
jurisdicional, uma vez que pode permitir que os juizes decidam casos de forma arbitraria e sem
fundamentacéo juridica.

Dworkin acreditava que a discricionariedade ndo é uma questdo de grau, como Hart
defendia, mas sim uma questéo de existéncia ou ndo existéncia. Para Dworkin, o papel do juiz
é aplicar o direito de forma coerente e consistente com os principios e valores fundamentais do
sistema juridico, e ndo simplesmente escolher entre diferentes interpretacdes possiveis das
normas juridicas.

Segundo Dworkin®, a discricionariedade é um conceito que pode ser usado para
justificar decisdes arbitrarias e injustas dos juizes, e deve ser substituido pelo conceito de
integridade judicial. A integridade judicial significa que os juizes devem levar em consideracao
ndo apenas as normas juridicas aplicaveis ao caso, mas também os principios e valores
fundamentais do sistema juridico como um todo, de forma a tomar decisfes justas e coerentes
com o sistema como um todo.

Para Dworkin, a integridade judicial exige que os juizes interpretem as normas juridicas
de forma a garantir a coesdo e a coeréncia do sistema juridico como um todo, e ndo apenas
escolham entre diferentes interpretagdes possiveis das normas juridicas. Dessa forma, a
integridade judicial serve como uma alternativa a discricionariedade, permitindo que o0s juizes
tomem decisdes fundamentadas e justas, sem cair na armadilha da arbitrariedade e da falta de
fundamentacao juridica.

A abordagem de Dworkin para a discricionariedade judicial tem sido amplamente
discutida e debatida na teoria do direito, com alguns teoricos defendendo a integridade judicial
como uma abordagem mais consistente e justa para a atividade jurisdicional, enquanto outros

8 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.24
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argumentam que a integridade judicial pode ser muito aberta e subjetiva, deixando muito espago
para a discricionariedade dos juizes.

Em sua obra "Levando os Direitos a Sério" e em trabalhos posteriores, Dworkin
argumenta que a discricionariedade judicial pode ser vista como uma falha na aplicacdo do
direito e que, portanto, deve ser minimizada ou eliminada.’

Dworkin sustenta que a natureza dos direitos e obrigacdes juridicos é tal que, em muitos
casos, a resposta correta a uma questao juridica é Unica e determinada pelas normas e principios
existentes. Para Dworkin, as normas e principios juridicos sdo objetivos e racionais, € 0s juizes
devem interpreta-los e aplica-los de forma consistente e coerente. Dessa forma, a
discricionariedade judicial é vista como uma falha na aplicacdo dessas normas e principios,
uma vez que o juiz esta fazendo uma escolha arbitraria em vez de aplicar o direito corretamente.

No entanto, Dworkin reconhece que em alguns casos a lei € ambigua ou incompleta, o
que pode deixar espaco para a discricionariedade judicial. Nesses casos, ele argumenta que a
discricionariedade deve ser limitada pela integridade juridica, um conceito central em sua teoria
do direito. A integridade juridica exige que as decisfes judiciais sejam consistentes com 0s
valores e principios fundamentais do sistema juridico como um todo, em vez de serem baseadas
em uma escolha arbitréria ou em preferéncias pessoais do juiz.

Dworkin também propde um método de interpretacdo do direito. Este método envolve
a consideracdo de todas as normas e principios relevantes e a busca pela interpretacdo que
melhor se encaixa com a totalidade do sistema juridico e seus valores fundamentais. Com base
nessa interpretacao, a discricionariedade judicial € minimizada ou eliminada.

Em resumo, a abordagem de Dworkin a discricionariedade judicial € distinta da
perspectiva de Kelsen e Hart, na medida em que ele argumenta que a discricionariedade deve
ser minimizada ou eliminada em favor de uma aplicacdo mais consistente e coerente das normas
e principios juridicos. Dworkin enfatiza a importancia da integridade juridica e prop6e um
método de interpretacdo que busca minimizar a discricionariedade.

Dworkin defende que, em casos dificeis, a decisdo judicial deve ser baseada em principios e
ndo em politicas. Esses principios sdo baseados em valores morais e sdo aplicaveis de forma
universal, devendo ser aplicados de forma coerente e consistente em todos os casos. Dessa
forma, a discricionariedade judicial € limitada, pois a deciséo deve ser justificada com base nos
principios morais aplicaveis ao caso concreto.

Dworkin apresenta a teoria da integridade, que se opde a teoria do positivismo juridico,
segundo a qual o Direito é um conjunto de regras positivadas pelo Estado. Dworkin argumenta
que o Direito € uma questao de principios morais, que devem ser aplicados de forma consistente
e coerente, e que as decisdes judiciais devem ser fundamentadas nesses principios.

Assim, conclui-se que, segundo Dworkin, a discricionariedade judicial deve ser limitada
pela aplicagdo de principios morais universais, que devem ser aplicados de forma coerente e
consistente em todos os casos. Dessa forma, a decisdo judicial ndo é arbitraria, mas
fundamentada em principios justos e moralmente obrigatorios.

9 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Luis Carlos Borges. 22 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.66
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1.4 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL SEGUNDO ROBERT ALEXY

Robert Alexy ¢ um renomado fil6sofo e jurista alemdo que se dedica ao estudo da teoria
do direito e da argumentacdo juridica. Uma de suas principais contribui¢cGes para o campo do
direito € a teoria da discricionariedade judicial, que busca estabelecer limites para o poder
decisorio dos juizes.

Segundo Alexy, a discricionariedade judicial pode ser dividida em trés tipos: a
discricionariedade técnica, a discricionariedade politica e a discricionariedade juridica.®

A discricionariedade técnica é aquela em que o juiz precisa tomar decisfes baseadas em
conhecimentos técnicos, como em casos que envolvem medicina ou engenharia. Nesses casos,
0 juiz deve basear sua decisdo em conhecimentos especializados e em evidéncias cientificas.

J& a discricionariedade politica é aquela em que o juiz precisa tomar decisGes que
envolvem questdes politicas, sociais e econdmicas, como em casos que envolvem direitos
humanos ou politicas pablicas. Nesses casos, 0 juiz deve basear sua decisdo em valores e
principios constitucionais, buscando sempre promover a justica e a igualdade.

Por fim, a discricionariedade juridica é aquela em que o juiz precisa interpretar e aplicar
a lei ao caso concreto. Nesses casos, 0 juiz deve levar em consideracdo 0s principios
constitucionais e as normas juridicas aplicaveis, buscando sempre uma decisdo gque esteja em
conformidade com a lei e com os valores constitucionais.

No entanto, Alexy argumenta que a discricionariedade judicial ndo pode ser ilimitada.
Para ele, os juizes devem ser limitados por principios constitucionais que orientam a
interpretacdo e aplicacdo da lei. Esses principios incluem, por exemplo, o principio da
legalidade, o principio da proporcionalidade, o principio da igualdade, o principio da liberdade
e 0 principio da dignidade humana.*

Além disso, as decisdes judiciais devem ser fundamentadas, ou seja, devem explicar 0s
motivos pelos quais determinada escolha foi feita. Isso garante que o processo decisorio seja
transparente e que a sociedade possa compreender como e por que 0 juiz chegou a determinada
decisdo.

Dessa forma, a discricionariedade judicial ndo é uma licenca para que os juizes decidam
de forma arbitraria ou subjetiva, mas sim uma margem de liberdade que deve ser exercida com
responsabilidade e em conformidade com os principios constitucionais e as normas juridicas
aplicaveis.

Alexy também destaca a importancia do didlogo institucional no controle da
discricionariedade judicial. Isso significa que as decisdes judiciais devem ser avaliadas por

10 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. 1. ed. Tradugao Gercélia Batista de. Oliveira
Mendes. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 44

11 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducao de Virgilio Afonso da Silva. Séo
Paulo: Malheiros, 2008, p. 54
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outros 6rgdos do sistema de justica, como tribunais superiores e 6rgdos de controle externo, a
fim de garantir a coeréncia e a consisténcia das decisoes judiciais.*?

Por fim, é importante destacar que a discricionariedade judicial ndo é uma licenca para
que os juizes decidam de forma arbitraria ou subjetiva, mas sim uma margem de liberdade que
deve ser exercida com responsabilidade e em conformidade com os principios constitucionais
e as normas juridicas aplicaveis.

A partir da anélise do pensamento de Robert Alexy acerca da discricionariedade judicial,
é possivel concluir que o autor defende uma abordagem mais restritiva do conceito, buscando
limitar ao maximo a margem de escolha do juiz em casos dificeis. Segundo Alexy, a
discricionariedade deve ser entendida como uma margem de escolha limitada pela necessidade
de justificacdo racional, ou seja, a decisdo do juiz deve ser fundamentada em raz6es que possam
ser aceitas por qualquer pessoa razoavel.

Dessa forma, Alexy argumenta que a discricionariedade ndo pode ser usada como um
escudo para decisdes arbitrarias ou sem justificativa racional, e que o juiz deve sempre buscar
a solucdo que melhor se adequa aos principios constitucionais e aos direitos fundamentais. Para
iSS0, € necessario que o juiz leve em consideragdo tanto as regras quanto os principios juridicos,
buscando harmoniza-los da forma mais coerente e racional possivel.

Ademais, Alexy destaca a importancia do didlogo institucional entre o Poder Judiciario
e 0s demais poderes do Estado, bem como com a sociedade em geral, como forma de aprimorar
a argumentacdo juridica e reduzir ao méaximo a discricionariedade judicial. O autor propde a
ideia de que a interpretacdo e aplicacdo do direito devem ser resultado de um processo
dialégico, no qual as diferentes perspectivas e interesses sdo levados em conta de forma
equilibrada.

Portanto, a abordagem de Alexy acerca da discricionariedade judicial busca conciliar a
necessidade de autonomia do juiz com a importancia da fundamentacéo racional das decisdes.
Isso implica em um esforco constante para aprimorar a argumentacao juridica e reduzir ao
maximo o risco de decisbes arbitrarias e injustas, garantindo assim a efetividade dos direitos
fundamentais e a justica no Estado de Direito.

1.5 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL SEGUNDO NEIL MACCORMICK

Neil MacCormick é um filésofo do direito que também aborda a discricionariedade
judicial em suas obras. De acordo com MacCormick, a discricionariedade judicial esta presente
em toda decisdo judicial, pois 0s juizes estdo sempre lidando com casos que apresentam certa
margem de incerteza e complexidade. 3

12 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacdo juridica: a teoria do discurso racional da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.21

13 MACCORMICK, Neil. Retorica e o estado de direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p.21

15



Para MacCormick, a discricionariedade judicial é necessaria em uma sociedade
democrética e pluralista, pois permite que o juiz leve em conta as particularidades do caso
concreto e os valores e interesses em conflito. No entanto, a discricionariedade judicial ndo
pode ser exercida de forma arbitraria ou subjetiva, mas sim dentro de um quadro de principios
e normas juridicas que orientam a atividade judicial.

MacCormick distingue entre dois tipos de discricionariedade judicial: a
discricionariedade de mérito e a discricionariedade de fato. A discricionariedade de mérito
ocorre quando o juiz precisa fazer uma escolha entre duas ou mais opg¢des igualmente razoaveis
e fundamentadas, como em casos que envolvem interpretacdo de normas juridicas ou aplicacao
de principios constitucionais. Nesses casos, 0 juiz deve levar em conta 0s argumentos
apresentados pelas partes e pelos precedentes jurisprudenciais, bem como os valores e
principios constitucionais relevantes.

Ja a discricionariedade de fato ocorre quando o juiz precisa tomar decisdes baseadas em
fatos e evidéncias incertas ou controversas, CoOmo em €asos que envolvem provas, testemunhos
ou laudos periciais. Nesses casos, 0 juiz deve levar em conta as provas apresentadas pelas
partes, bem como a ldgica e a coeréncia das narrativas apresentadas.

Para MacCormick, os limites da discricionariedade judicial estdo relacionados com a
necessidade de garantir a coeréncia e a integridade do sistema juridico como um todo. Assim,
a atividade judicial deve ser exercida de forma consistente com os valores e principios
constitucionais, bem como com as normas juridicas aplicaveis. Além disso, as decisdes judiciais
devem ser fundamentadas e transparentes, de modo a permitir que a sociedade possa
compreender e avaliar a atuacdo do Poder Judiciério.

MacCormick também destaca a importancia do didlogo institucional na regulacdo da
discricionariedade judicial. Isso significa que as decisdes judiciais devem ser avaliadas por
outros 6rgdos do sistema de justica, como tribunais superiores e 6rgaos de controle externo, a
fim de garantir a coeréncia e a consisténcia das decisdes judiciais.

A teoria da discricionariedade judicial de MacCormick enfatiza a importancia da
responsabilidade e da integridade no exercicio da atividade judicial.

Para MacCormick, a discricionariedade judicial é uma das principais caracteristicas do
direito e representa a margem de liberdade que o juiz possui para decidir em casos dificeis e
complexos, nos quais ndo hd uma resposta Unica e definitiva. Segundo o autor, a
discricionariedade judicial ndo pode ser eliminada do direito, pois sempre havera casos em que
as normas juridicas ndo fornecem uma resposta clara e objetiva.

No entanto, para MacCormick, € possivel e desejavel limitar a discricionariedade
judicial, a fim de garantir que as decisfes dos juizes estejam em conformidade com os valores
e principios constitucionais e com as normas juridicas aplicaveis. Para isso, 0 autor propde a
adocdo de um modelo de interpretacdo juridica baseado em trés elementos principais: as
normas, 0s principios e os valores.

As normas, segundo MacCormick, sdo as regras juridicas que estabelecem direitos,
deveres e proibicGes para as pessoas e instituicdes. As normas sdo prescritivas e objetivas, isto
é, fornecem respostas claras e precisas para determinados casos. Os principios, por sua vez, sao
normas mais abstratas e gerais, que orientam a aplicacdo das normas em casos dificeis e
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complexos. Os principios sdo mais flexiveis do que as normas e permitem que o juiz leve em
conta as particularidades do caso concreto e os valores em conflito.

Os valores, por fim, s@o os bens e interesses protegidos pelo sistema juridico, como a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a igualdade, a seguranca juridica, entre outros. Os
valores sdo fundamentais para a interpretacao juridica, pois fornecem a base ética e moral para
as normas e 0s principios.

De acordo com MacCormick, a discricionariedade judicial deve ser limitada pela adogéo
de um método de interpretacéo juridica que leve em conta os trés elementos mencionados. Esse
método, conhecido como método de ponderacédo de interesses, consiste em avaliar 0s interesses
em conflito no caso concreto e estabelecer uma hierarquia entre eles, levando em conta 0s
valores e principios constitucionais.'*

Assim, quando o juiz se depara com um caso que apresenta certa margem de incerteza
e complexidade, ele deve avaliar os interesses em conflito e estabelecer uma hierarquia entre
eles, levando em conta os valores e principios constitucionais relevantes. Em seguida, o juiz
deve aplicar as normas juridicas de forma coerente com essa hierarquia de interesses, buscando
a solucdo que melhor respeite os valores e principios constitucionais em jogo.

MacCormick destaca que a discricionariedade judicial deve ser exercida com
responsabilidade e integridade, a fim de garantir a confianca da sociedade no sistema juridico.

Concluimos que a discricionariedade judicial pode ser definida como a margem de
liberdade que os juizes possuem para decidir um caso em particular. Segundo MacCormick,
essa margem de liberdade é necessaria porque as leis e 0s principios juridicos nem sempre sao
claros ou suficientes para determinar a solucdo correta em todos 0s casos. Assim, 0S juizes
precisam tomar decisGes com base em sua prépria interpretacdo dos valores e principios que
regem o direito.

No entanto, ressaltamos que a discricionariedade judicial ndo é ilimitada. Os juizes
devem seguir certos principios éticos e juridicos em suas decisdes, tais como o respeito aos
direitos fundamentais, a igualdade perante a lei e a imparcialidade. Além disso, as decisdes
judiciais devem ser fundamentadas em argumentos claros e consistentes, de forma a permitir a
revisao e o controle pelos tribunais superiores.

Analisamos as criticas que MacCormick faz a nocao de discricionariedade judicial
absoluta, defendendo que os juizes ndo podem agir de forma arbitraria ou sem justificativas
solidas. Ao mesmo tempo, destacamos a importancia da discricionariedade judicial para a
preservacdo da democracia e do estado de direito, uma vez que permite aos juizes adaptar o
direito as necessidades e demandas sociais em constante evolucéo.

Por fim, enfatizamos a necessidade de um debate mais amplo e profundo sobre o papel
da discricionariedade judicial no sistema juridico, buscando um equilibrio adequado entre a
autonomia dos juizes e a necessidade de respeitar os valores e principios fundamentais do
direito.

14 MACCORMICK, Neil. Argumentac¢ao Juridica e Teoria do Direito. 12 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.101
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2 ARGUMENTACAO JURIDICA

A argumentacdo juridica é uma das atividades mais importantes do direito, pois é por
meio dela que se busca convencer o juiz ou outras autoridades juridicas de uma determinada
tese ou posicéo juridica. Trata-se de uma atividade complexa que envolve a interpretacdo das
normas juridicas, a analise de precedentes e a utilizacdo de técnicas retoricas e argumentativas.

A argumentacdo juridica pode ser entendida como o conjunto de razBes e argumentos
utilizados para justificar uma determinada decisdo ou posicdo juridica. Esses argumentos
podem ser baseados em principios juridicos, normas constitucionais, jurisprudéncia, doutrina,
fatos, valores, entre outros elementos relevantes.

Um dos principais desafios da argumentacdo juridica € conciliar a aplicacdo das normas
juridicas com a resolucdo de casos concretos que apresentam particularidades e complexidades.
Nesse sentido, a argumentacdo juridica deve levar em conta ndo apenas as normas juridicas
aplicaveis, mas também os valores e principios constitucionais, as particularidades do caso em
questdo e as consequéncias sociais da decisao.

A argumentacdo juridica pode ser classificada em dois tipos principais: a argumentacao
de autoridade e a argumentacdo de fundamento. A argumentacdo de autoridade consiste em
utilizar a jurisprudéncia, a doutrina ou outros precedentes como fundamento para a posicao
defendida. Ja a argumentacdo de fundamento consiste em justificar a posicdo defendida com
base em principios juridicos, valores constitucionais ou outras razdes de ordem moral ou
politica.

A argumentacdo juridica envolve a utilizacdo de diversas técnicas e ferramentas
retéricas e argumentativas, que sdo utilizadas para construir e sustentar um argumento
consistente e convincente. Essas técnicas incluem, por exemplo, a analogia, a inducdo, a
deducdo, a argumentacao por consequéncias, a argumentacao por principios, entre outras. Cada
técnica deve ser utilizada de acordo com a finalidade e as caracteristicas do caso em questéo.

Um dos principais objetivos da argumentacdo juridica é convencer o juiz ou outras
autoridades juridicas de uma determinada posicao juridica. Para isso, € importante que oS
argumentos sejam coerentes, consistentes e fundamentados em fontes confiaveis e relevantes
para 0 caso em questdo. Além disso, € importante que a argumentacao juridica leve em conta a
necessidade de respeitar 0s valores e principios constitucionais, bem como as consequéncias
sociais da deciséo.

Em resumo, a argumentacdo juridica é uma atividade fundamental para a aplicacdo e
interpretacdo das normas juridicas, que requer uma analise cuidadosa e critica das fontes do
direito e a utilizacdo de técnicas retdricas e argumentativas adequadas. A argumentacéo juridica
deve ser orientada pela necessidade de respeitar os valores e principios constitucionais, bem
como pela busca de solugGes justas e coerentes para 0s casos concretos.

Uma das caracteristicas da argumentacdo juridica € que ela é baseada em fontes formais
do direito, como a legislacdo, a jurisprudéncia, a doutrina e a constituicdo. No entanto, essas
fontes ndo sdo suficientes para resolver todos 0s casos, e muitas vezes é necessario recorrer a
outros elementos, como valores morais e principios politicos, para justificar uma determinada
posic¢do juridica.
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Uma das principais questdes que envolvem a argumentacdo juridica é a interpretacdo
das normas juridicas. As normas juridicas sdo frequentemente ambiguas ou vagas, 0 que
significa que diferentes interpretacbes podem ser feitas a partir delas. Nesse sentido, a
argumentacdo juridica tem um papel fundamental na definigdo do sentido e alcance das normas,
pois € por meio dela que se busca determinar qual é a interpretacdo mais correta e justa.

Outra questdo importante relacionada a argumentacéo juridica é a sua relagdo com a
democracia. Uma das principais funcdes da argumentacéo juridica € garantir a legitimidade das
decises juridicas, o que significa que € preciso levar em conta os valores e interesses das
diversas partes envolvidas no processo. Nesse sentido, a argumentacdo juridica deve ser
entendida como um processo democratico, que envolve a participacdo dos diferentes atores
juridicos na construcao da deciséo final.

Por fim, é importante ressaltar que a argumentacdo juridica ndo é um processo isento de
problemas e desafios. Um dos principais desafios é o fato de que as decisfes juridicas muitas
vezes refletem as visGes e preconceitos dos juizes e outras autoridades juridicas, o que pode
levar a decisdes injustas e arbitrarias. Além disso, a argumentacao juridica pode ser manipulada
e distorcida para favorecer interesses particulares em detrimento do bem comum.

Em resumo, a argumentacdo juridica € um processo fundamental para a aplicacdo e
interpretacdo das normas juridicas, que envolve a utilizacdo de diversas técnicas retoricas e
argumentativas. A argumentacao juridica tem um papel crucial na definicdo do sentido e
alcance das normas, na garantia da legitimidade das decisdes juridicas e na promocao da
democracia e da justica. No entanto, € importante reconhecer os problemas e desafios
associados a esse processo, e buscar formas de supera-los para garantir que as decisdes juridicas
sejam justas e coerentes com os valores e principios.

Concluimos que a argumentacdo juridica € uma atividade fundamental para o
funcionamento do sistema juridico, uma vez que permite aos profissionais do direito defender
seus argumentos e posi¢cdes em um contexto de disputa ou conflito. Além disso, a argumentacao
juridica é essencial para a aplicacdo correta e justa do direito, tendo em vista que permite aos
juizes e tribunais fundamentarem suas decisdes em bases sélidas e consistentes.

Além disso, destacamos a importancia da ética e da responsabilidade no uso da
argumentacdo juridica. Os profissionais do direito devem se pautar por principios éticos e
morais em suas atividades, evitando o uso de técnicas desonestas ou manipuladoras em suas
argumentacoes.

Por fim, ressaltamos que a argumentacdo juridica € uma atividade em constante
evolugéo e aprimoramento, sendo fundamental que os profissionais do direito estejam sempre
atualizados e atentos &s novas técnicas e abordagens que surgem no campo da argumentacdo
juridica. Somente assim poderdo oferecer uma defesa justa e fundamentada aos seus clientes e
contribuir para o desenvolvimento do direito como ciéncia e pratica social.
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2.1 TECNICAS DE ARGUMENTACAO JURIDICA

As técnicas de argumentacéo juridica sdo fundamentais para que os operadores do direito
possam construir argumentos convincentes e persuasivos em suas manifestacdes processuais.
Dentre as principais técnicas de argumentacao juridica, destacam-se:

1. Analogia: a técnica da analogia consiste em utilizar uma situacdo ja julgada como
modelo para a solugcdo de uma nova controversia juridica, desde que haja similitude
entre as situacdes comparadas.

2. Principios juridicos: a técnica dos principios juridicos consiste em utilizar principios
que possuem forca normativa para fundamentar uma tese juridica.

3. Precedentes: a técnica dos precedentes consiste em utilizar decisGes judiciais anteriores,
proferidas por tribunais superiores, como fundamentacdo para a solugdo de casos
similares.

4. Exemplo: a técnica do exemplo consiste em utilizar um caso concreto, conhecido pelo
publico, para ilustrar a tese juridica defendida.

5. Persuasdo emocional: a técnica da persuasao emocional consiste em utilizar argumentos
emocionais para persuadir o julgador a adotar determinada solucao juridica.

6. Argumentacdo por autoridade: a técnica da argumentacao por autoridade consiste em
citar autores ou jurisprudéncia que apoiem a tese defendida.

7. Reducdo ao absurdo: a técnica da reducdo ao absurdo consiste em demonstrar a
inviabilidade de uma tese contraria a defendida, por meio da demonstragdo de que ela
levaria a uma consequéncia absurda.

8. Contraposicdo de interesses: a técnica da contraposicdo de interesses consiste em
demonstrar que a solucdo defendida é a que melhor atende aos interesses de todas as
partes envolvidas no processo.

9. Método socrético: a técnica do método socratico consiste em fazer perguntas ao julgador
para leva-lo a chegar a determinada conclusao.

E importante ressaltar que o uso dessas técnicas deve ser pautado pela ética profissional e
pela necessidade de construir uma argumentacao consistente e coerente com os fatos e o direito
aplicavel ao caso concreto. Além disso, a escolha das técnicas deve ser feita com base nas
caracteristicas do caso e na estratégia adotada pela parte, levando em consideracdo o julgador
e 0 contexto em que 0 Processo se insere.

Analisamos diversas técnicas de argumentagdo juridica, que podem ser utilizadas pelos
profissionais do direito para construir argumentos eficazes e persuasivos em seus casos.

Concluimos que, apesar de existirem diferentes abordagens e técnicas de argumentacéo,
algumas delas sdo amplamente utilizadas e reconhecidas pela comunidade juridica, como a
argumentacao por precedentes, a argumentacdo por analogia, a argumentacdo por principios e
a argumentacéo retorica.
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A argumentacdo por precedentes baseia-se na utilizaco de decisdes judiciais anteriores
como base para argumentos em casos semelhantes, buscando demonstrar que a solugcéo adotada
em casos anteriores deve ser aplicada ao caso em quest&o.

A argumentacéo por analogia, por sua vez, consiste em estabelecer semelhancas entre casos
distintos, a fim de inferir que as mesmas regras e principios devem ser aplicados em ambos.

A argumentacdo por principios, por sua vez, busca fundamentar a decisdo juridica em
valores e principios fundamentais do direito, buscando justificar a solu¢do adotada com base
em sua consonancia com esses principios.

Por fim, a argumentacdo retérica € uma técnica que utiliza recursos discursivos e
persuasivos para convencer o interlocutor da validade da tese defendida, utilizando técnicas de
retdrica, como metaforas, ironias, e outras figuras de linguagem.

Cada uma dessas técnicas possui suas vantagens e limitacdes, e sua escolha dependera do
contexto especifico do caso em questdo, bem como das caracteristicas do interlocutor e do
publico envolvido.

Por fim, ressaltamos que a técnica de argumentacao escolhida deve ser utilizada de forma
ética e responsavel, tendo em vista a importancia da atividade juridica para a preservacdo dos
direitos e garantias fundamentais dos cidad&os.

2.2 ARGUMENTACAO JURIDICA SEGUNDO KELSEN

Segundo Kelsen, a argumentacdo juridica é um processo de aplicacdo do direito, que
consiste na construcdo de uma série de argumentos légicos e sistematicos, a partir das normas
juridicas existentes. Esses argumentos devem seguir uma ordem ldgica e sistematica, que
permite a construcao de um sistema coerente de normas juridicas.®®

Para Kelsen, a argumentacdo juridica deve ser baseada em principios objetivos e
imparciais, que permitam a construcdo de um sistema de normas juridicas capaz de garantir a
justica e a ordem social. Esses principios devem ser derivados da norma fundamental, que é o
principio de validade do sistema juridico. A norma fundamental € uma norma hipotética que
estabelece a base de validade do sistema juridico como um todo, e é a partir dela que se derivam
todas as outras normas juridicas.

A partir da norma fundamental, Kelsen desenvolveu a sua teoria da pureza do direito,
que defende a separacéo entre o direito e a moral, a politica e outros valores sociais. Essa teoria
sustenta que as normas juridicas devem ser interpretadas de forma estritamente formal e ldgica,
sem considerar elementos externos ao proprio sistema juridico. Nesse sentido, a argumentacéao

15 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998, p.44
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juridica deve se basear exclusivamente nas normas juridicas existentes, sem levar em conta
questdes de justica, moralidade ou politica.®

Apesar disso, Kelsen reconhece que a argumentacdo juridica € um processo
inevitavelmente subjetivo, que envolve a interpretacdo das normas juridicas por parte dos juizes
e outras autoridades juridicas. Nesse sentido, ele destaca a importancia da argumentacéo
juridica como um processo dialdgico, que envolve a troca de argumentos entre as partes
envolvidas no processo judicial.

No entanto, Kelsen argumenta que o objetivo final da argumentacéo juridica ndo deve
ser a busca da justica ou da moralidade, mas sim a aplicagéo correta e coerente do sistema
juridico existente. Nesse sentido, a argumentacdo juridica deve seguir uma logica estrita, que
permite a construcdo de um sistema coerente de normas juridicas, capaz de garantir a
estabilidade e a eficacia do sistema juridico como um todo.

Em resumo, para Kelsen, a argumentacdo juridica € um processo fundamental para a
aplicacdo e interpretacdo das normas juridicas, que deve ser baseado em principios objetivos e
imparciais, derivados da norma fundamental. Embora reconheca a subjetividade inerente a
interpretacdo das normas juridicas, Kelsen defende que a argumentacdo juridica deve seguir
uma légica estrita, que permite a construcao de um sistema coerente de normas juridicas.

Analisamos a teoria da argumentacdo juridica de Kelsen, que propde uma abordagem
normativa e formalista da atividade interpretativa do direito, focando principalmente na
estrutura hierérquica das normas juridicas e na importancia da coeréncia e consisténcia do
sistema normativo.

Concluimos que, para Kelsen, a argumentacao juridica tem como objetivo a justificacdo
I6gica e coerente das decisdes judiciais, tendo em vista a estrutura hierarquica das normas
juridicas. Nesse sentido, a interpretacdo do direito deve seguir uma metodologia rigorosa e
formal, que parte da norma superior para a norma inferior, buscando sempre manter a coeséao e
a consisténcia do sistema normativo.

Ademais, a teoria de Kelsen destaca a importancia da distin¢do entre o plano da norma
e o plano da realidade, reconhecendo que o papel do juiz é interpretar as normas juridicas em
si mesmas, independentemente das consequéncias praticas de sua aplicacdo. Dessa forma, a
argumentacdo juridica é vista como um processo técnico e formal, que busca determinar o
significado preciso das normas juridicas a partir de critérios objetivos e racionais.

Por fim, ressaltamos que a teoria de Kelsen tem sido objeto de criticas e debates no
campo da filosofia do direito, sobretudo no que se refere & sua concepcao restrita de democracia
e a sua falta de preocupacdo com as questbes préaticas e sociais envolvidas na aplicagdo do
direito. No entanto, sua contribuicdo para o estudo da argumentagdo juridica é inegavel,
oferecendo ferramentas importantes para a compreensdo da estrutura normativa do direito e
para a construcdo de argumentos juridicos coerentes e consistentes.

16 KELSEN, Hans. O que é Justica — A Justica, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. 3% ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2001, p.27
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2.3 ARGUMENTACAO JURIDICA SEGUNDO HART

Para Hart, a argumentacdo juridica é um processo fundamental para a aplicacéo e
interpretacdo do direito, e envolve a utilizacdo de regras e principios juridicos para chegar a
uma concluséo correta em relagdo a um determinado caso concreto.

Segundo Hart, a argumentac&o juridica é um processo dialégico, que envolve a troca de
argumentos entre as partes envolvidas no processo judicial, incluindo os juizes, advogados e
demais autoridades juridicas. Através da argumentacao, as partes buscam apresentar suas razoes
e justificativas para a aplicagdo ou ndo de uma determinada norma juridica a um caso
concreto.’

Uma das principais contribuicdes de Hart para a teoria da argumentacéo juridica é a
distingdo entre regras e principios juridicos. Segundo Hart, as regras juridicas sdo normas que
possuem um carater prescritivo mais estrito e sdo aplicaveis de forma mais direta e imediata
aos casos concretos. Por outro lado, os principios juridicos sdo normas que possuem um carater
mais geral e abstrato, e que devem ser aplicados de forma mais flexivel e adaptavel as diferentes
situacoes.

Hart defende que a argumentacéo juridica deve levar em conta tanto as regras como 0s
principios juridicos, e que ambas as formas de normas devem ser interpretadas de acordo com
sua funcdo e finalidade. Para Hart, as regras juridicas devem ser interpretadas de forma a
permitir a sua aplicacdo direta e imediata aos casos concretos, enquanto os principios juridicos
devem ser interpretados de forma a permitir sua aplicacdo flexivel e adaptavel as diferentes
situacoes.

Além disso, Hart também destaca a importancia do papel dos precedentes na
argumentacdo juridica. Para ele, os precedentes sdo casos anteriores que estabelecem uma
orientacdo para a aplicacdo das normas juridicas a casos semelhantes. Assim, 0s precedentes
devem ser levados em consideracdo na argumentacao juridica como uma forma de estabilizar e
prever a aplicacdo das normas juridicas.

Hart também enfatiza a importancia da interpretacdo das normas juridicas no processo
de argumentacdo juridica. Segundo ele, a interpretacdo das normas juridicas envolve a
identificacdo do sentido e do propoésito das normas juridicas, bem como a sua relagdo com
outras normas e com o sistema juridico como um todo.

Para Hart, a argumentacéo juridica € um processo que envolve a utilizagédo de regras e
principios juridicos para chegar a uma concluséo correta em relagdo a um caso concreto, e que
deve levar em conta tanto as regras como 0s principios juridicos, bem como os precedentes e a
interpretacdo das normas juridicas.

Analisamos a teoria da argumentagdo juridica de Hart, que propde uma abordagem
analitica e descritiva da atividade interpretativa do direito, focando principalmente na distingdo
entre regras e padrdes e na importancia do contexto social e historico na determinacdo do
sentido das normas juridicas.

17 HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p.55
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Concluimos que, para Hart, a argumentacdo juridica ndo € uma mera justificacéo
retérica de decisGes pré-determinadas, mas sim um processo complexo e dindmico de busca
pelo melhor entendimento do direito em questdo. Nesse sentido, a distingéo entre regras e
padrGes é fundamental para compreender como a interpretacdo do direito se d& de forma
diferente a depender do tipo de norma em analise.

Ademais, a teoria de Hart destaca a importancia do contexto social e historico na
interpretacdo do direito, reconhecendo que a aplicacdo das normas juridicas deve levar em conta
as peculiaridades do caso concreto e as circunstancias em que a norma foi produzida. Dessa
forma, a argumentacdo juridica é vista como um processo dialégico entre os intérpretes do
direito, que buscam chegar a um entendimento comum sobre o que a norma realmente significa.

Por fim, ressaltamos que a teoria de Hart tem sido objeto de criticas e debates no campo
da filosofia do direito, sobretudo no que se refere a sua concepcdo restrita de direitos
fundamentais e a sua defesa de uma separacédo estrita entre direito e moral. No entanto, sua
contribuicdo para o estudo da argumentacdo juridica é inegavel, oferecendo ferramentas
importantes para a compreensao da atividade interpretativa do direito e para o aprimoramento
da pratica juridica em geral.

2.4 ARGUMENTACAO JURIDICA SEGUNDO DWORKIN

Para Dworkin, a argumentacao juridica € um processo essencial para a aplicacdo do
direito, e envolve a utilizacdo de principios juridicos para chegar a uma conclusao correta em
relacdo a um caso concreto. Ele defende que os principios juridicos tém um papel fundamental
na interpretacdo e aplicacdo do direito, e que a argumentacdo juridica deve levar em conta ndo
apenas as regras juridicas, mas também os principios.

Dworkin defende que a interpretacdo dos principios juridicos é uma atividade
fundamental da argumentacdo juridica, e que a aplicacdo desses principios deve ser feita de
forma coerente e consistente com a estrutura moral do direito como um todo. Segundo ele, 0s
principios juridicos sdo parte de uma teoria mais ampla do direito, que deve ser capaz de dar
conta de questdes como a justica, a igualdade, a liberdade e outros valores fundamentais.'®

Além disso, Dworkin enfatiza a importancia do papel dos precedentes na argumentagéo
juridica. Segundo ele, os precedentes sdo casos anteriores que estabelecem um guia para a
aplicacdo das normas juridicas a casos semelhantes. No entanto, Dworkin defende que os
precedentes devem ser interpretados de forma a levar em conta os principios juridicos
relevantes, e ndo apenas as regras juridicas aplicaveis ao caso.

Dworkin também destaca a importancia da integridade do direito na argumentacao
juridica. Para ele, a integridade do direito € uma caracteristica fundamental de um sistema
juridico justo, que implica uma coeréncia e consisténcia interna na interpretacdo e aplicacédo

18 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Luis Carlos Borges. 22 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.107
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das normas juridicas. Assim, a argumentacéao juridica deve buscar preservar a integridade do
direito, levando em conta ndo apenas as regras e os precedentes, mas também o0s principios
juridicos e a estrutura moral do direito como um todo.

Para Dworkin, a argumentacdo juridica € um processo que envolve a utilizacdo de
principios juridicos para chegar a uma conclusdo correta em relacdo a um caso concreto,
levando em conta a estrutura moral do direito como um todo, os precedentes relevantes e a
integridade do direito.

Em conclusdo, a teoria da argumentacdo juridica de Ronald Dworkin é uma das mais
influentes e debatidas dentro da filosofia do direito. Dworkin argumenta que o direito deve ser
compreendido como um sistema coerente e integrado de principios, que é interpretado e
aplicado por meio de um processo de argumentacdo juridica.

Segundo Dworkin, a argumentacdo juridica deve ser baseada em principios juridicos
gue possuem uma dimensdo moral e que refletem os valores fundamentais da sociedade. Esses
principios ndo sdo meramente regras ou normas, mas sao ideias abstratas que orientam a tomada
de decisdo juridica. Além disso, Dworkin argumenta que a argumentacdo juridica deve ser
entendida como um didlogo entre as partes envolvidas no processo, em que cada uma delas
apresenta seus argumentos e defesas de forma clara e consistente.

Dworkin também enfatiza a importancia da interpretacdo no processo de argumentacdo
juridica. Para ele, a interpretacdo é fundamental para a compreensao dos principios juridicos e
para a aplicacdo do direito no caso concreto. A interpretacdo é um processo de construcao de
significado, em que os juizes devem buscar entender o sentido e a finalidade dos principios
juridicos envolvidos no caso em questo.*®

Uma das principais contribuicdes de Dworkin é sua teoria da integridade juridica.
Segundo Dworkin, a integridade juridica é a ideia de que o direito deve ser visto como um todo
coerente e integrado, em que cada decisdo juridica deve ser entendida em relacdo ao sistema
juridico como um todo. A integridade juridica implica em um compromisso com a coeréncia e
a consisténcia do sistema juridico, € em uma preocupacdo com a justica e a equidade nas
decisoes juridicas.

No entanto, a teoria da argumentacao juridica de Dworkin também tem sido criticada
por alguns estudiosos. Alguns criticos argumentam que a abordagem de Dworkin pode levar a
uma falta de clareza e previsibilidade no direito, uma vez que a interpretacéo e a aplicacdo dos
principios juridicos podem ser subjetivas e influenciadas por fatores externos, como a persuasao
e o poder politico. Além disso, alguns criticos argumentam que a teoria da integridade juridica
pode ser excessivamente idealista e desconsiderar as limitacOes e as contradigdes do sistema
juridico.

Apesar dessas criticas, a teoria da argumentacao juridica de Dworkin continua a ser uma
importante contribuicdo para o debate juridico. A abordagem de Dworkin enfatiza a
importancia da dimensdo moral do direito e da argumentagdo juridica como um processo
dialético e construtivo. A teoria da integridade juridica também pode ajudar a garantir a

19 DWORKIN, Ronald. O Império do direito, Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.77
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coeréncia e a consisténcia do sistema juridico, e a promover a justica e a equidade nas decisdes
juridicas.

2.5 ARGUMENTACAO JURIDICA SEGUNDO ALEXY

Robert Alexy é um filésofo do direito aleméo e uma das principais referéncias da teoria
da argumentacédo juridica. Para ele, a argumentacdo juridica € um processo complexo que
envolve a utilizacdo de principios juridicos para resolver casos concretos, e que requer uma
metodologia especifica para garantir a justica e a coeréncia nas decisdes judiciais.

Segundo Alexy, a argumentacdo juridica envolve trés etapas principais: a formulacdo
do problema, a busca e a justificacdo da solucdo adequada e a aplicacdo da solucdo ao caso
concreto. A primeira etapa envolve a identificacdo do problema juridico a ser resolvido, que
pode ser feita por meio da analise das normas juridicas, dos fatos do caso e das expectativas
das partes envolvidas.?°

Na segunda etapa, a busca e a justificacdo da solucdo adequada, Alexy destaca a
importancia dos principios juridicos e dos argumentos juridicos. Segundo ele, os principios sdo
normas mais gerais e abstratas que orientam a aplicacdo das normas juridicas em diferentes
casos, e que devem ser levados em conta na busca da solugdo adequada. Os argumentos
juridicos, por sua vez, sdo razdes que justificam a aplicacdo dos principios e das normas
juridicas a um caso concreto.

Para Alexy, a argumentacdo juridica deve seguir uma metodologia especifica para
garantir a justica e a coeréncia nas decisdes judiciais. Ele propde um modelo de argumentacao
juridica que envolve trés critérios fundamentais: o critério da correcao, o critério da consisténcia
e o critério da completude.

O critério da correcdo exige que a solucdo encontrada seja correta do ponto de vista do
direito, ou seja, que esteja de acordo com as normas juridicas aplicaveis e com os principios
juridicos relevantes. O critério da consisténcia exige que a solu¢do encontrada seja coerente
com as decisdes anteriores, evitando contradi¢gdes ou inconsisténcias no sistema juridico. E o
critério da completude exige que a argumentacédo juridica leve em conta todas as possiveis
solugdes para o caso, evitando lacunas ou omissdes no direito aplicavel.

Além disso, Alexy destaca a importancia do dialogo interdisciplinar na argumentacdo
juridica, que envolve a utilizacdo de conhecimentos e teorias de diferentes areas do
conhecimento, como a filosofia, a sociologia, a histéria e a politica. Ele defende que a
argumentacao juridica deve ser capaz de lidar com a complexidade dos casos concretos e com
a diversidade de perspectivas e interesses envolvidos.

20 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica: a teoria do discurso racional da
fundamentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.33
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Para Alexy, a argumentacao juridica é um processo essencial para a aplicacdo do direito,
que deve ser baseado em principios juridicos e seguir uma metodologia rigorosa para garantir
a justica e a coeréncia nas decisdes judiciais.

A andlise da teoria de Robert Alexy sobre a argumentacdo juridica permite afirmar que
sua abordagem oferece uma importante contribuicdo para o debate sobre a natureza e a funcéo
do direito na sociedade contemporanea.

A teoria de Alexy enfatiza a importancia da razdo préatica na tomada de deciséo juridica.
Para Alexy, a argumentacdo juridica é fundamental para a constru¢do de um sistema juridico
racional e consistente, baseado em principios e valores fundamentais do direito. A
argumentacdo é vista como um processo racional que permite que as partes envolvidas
apresentem seus argumentos e defesas, e que os juizes avaliem esses argumentos a luz dos
principios e valores do direito.

Uma das principais contribuicbes de Alexy € sua teoria dos principios juridicos.
Segundo Alexy, os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro dos limites do possivel. Os principios sdo normas de otimizacdo, que exigem
que algo seja realizado na medida do possivel, levando em consideracdo as limitacdes faticas e
juridicas do caso concreto. Os principios sdo, portanto, normas que exigem ponderacdo e
balanco de interesses, e que sdo aplicados de acordo com as circunstancias especificas de cada
caso.

Outra contribuicdo importante de Alexy € sua teoria da argumentacdo juridica como
discurso racional. Segundo Alexy, a argumentacdo juridica deve ser baseada em argumentos
racionais e consistentes, que levem em consideracdo as premissas e os principios fundamentais
do direito. A argumentacdo juridica deve ser um processo dialético, que permita que as partes
envolvidas apresentem seus argumentos e defesas, e que 0s juizes avaliem esses argumentos de
forma imparcial e fundamentada.?!

No entanto, criticos argumentam que a abordagem de Alexy pode levar a uma falta de
clareza e previsibilidade no direito, e que a teoria dos principios pode ser excessivamente
subjetiva e influenciada por fatores externos, como a persuaséo e o poder politico. Além disso,
alguns criticos argumentam que a teoria da argumentacao juridica como discurso racional pode
ser excessivamente formalista e desconsiderar a importancia do contexto social e politico em
que as decisfes judiciais sao tomadas.

Apesar dessas criticas, a abordagem de Alexy continua a ser uma contribuicdo valiosa
para o debate juridico. A teoria de Alexy enfatiza a importancia da razdo pratica na tomada de
decisdo juridica, e oferece uma abordagem que pode ajudar os juizes a chegar a decisdes justas
e equilibradas. Além disso, a teoria dos principios juridicos e da argumentacéo juridica como
discurso racional pode ajudar a garantir a coeréncia e a consisténcia do sistema juridico.

21 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugédo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008, p.21
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2.6 ARGUMENTACAO JURIDICA SEGUNDO MACCORMICK

Para ele, a argumentacdo é um processo fundamental na tomada de decisdes no ambito
do direito, uma vez que os tribunais devem justificar as suas decisdes de forma racional e
convincente.

MacCormick entende a argumentacdo juridica como um processo dialético que se
desenvolve por meio de um didlogo entre os diferentes participantes do processo judicial. Nesse
didlogo, os participantes apresentam argumentos a favor ou contra determinada solucéo
juridica, que sdo avaliados e contestados pelos outros participantes.

Segundo MacCormick, a argumentacao juridica envolve a utilizacdo de diferentes tipos
de argumentos, tais como argumentos juridicos, politicos, morais e empiricos. Para ele, 0s
argumentos juridicos sdo os mais relevantes na tomada de decises no ambito do direito, uma
vez que as decisdes judiciais devem estar baseadas no direito positivo.

Para MacCormick, os argumentos juridicos sdo compostos por duas dimensoes
principais: a dimensao semantica e a dimensao pragmatica. A dimensdo semantica diz respeito
ao significado das normas juridicas, enquanto a dimensdo pragmatica diz respeito ao uso dessas
normas no contexto de aplicacgéo.

Para avaliar a forca de um argumento juridico, MacCormick propfe uma teoria da
relevancia, que estabelece critérios para determinar se um argumento é relevante ou néo para a
tomada de decisdo. Segundo essa teoria, um argumento é relevante se for capaz de influenciar
a decisdo final do tribunal, ou seja, se for capaz de justificar ou refutar uma determinada solucao
juridica.??

Além disso, MacCormick destaca a importancia do contexto na argumentacao juridica,
uma vez que as normas juridicas devem ser interpretadas e aplicadas de acordo com as
circunstancias do caso concreto. Ele propde uma teoria da interpretacdo que busca conciliar a
busca da coeréncia e da estabilidade do direito com a necessidade de adaptacdo as mudancas
sociais e culturais.

Para MacCormick, a argumentacdo juridica € um processo fundamental na construcéo
e na aplicacdo do direito, que deve ser baseado em uma metodologia rigorosa e em critérios
claros de avaliacdo dos argumentos apresentados pelos participantes do processo judicial. Ele
defende que a argumentacao juridica € essencial para a preservacao da legitimidade do sistema
juridico e para a garantia da justica nas decisdes judiciais.

Ao finalizar a analise da teoria de Neil MacCormick sobre argumentacdo juridica, pode-
se afirmar que sua abordagem oferece uma importante contribuicdo para o debate sobre a
natureza do direito e a tomada de deciséo judicial.

A teoria de MacCormick enfatiza a importancia da argumentacéo juridica para a tomada
de decisdo judicial, e argumenta que a argumentacao ¢ fundamental para a construcdo de um
sistema juridico justo e equitativo. A argumentacéo é vista como um processo dialético que

22 MACCORMICK, Neil. Argumentacao Juridica e Teoria do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.113

28



permite que as partes envolvidas no litigio apresentem seus argumentos e defesas, e que 0s
juizes avaliem esses argumentos a luz dos principios fundamentais do direito.

Uma das principais contribuicdes de MacCormick € sua énfase na importancia dos
principios fundamentais do direito na tomada de deciséo judicial. Esses principios incluem néo
apenas regras e precedentes estabelecidos, mas também valores e principios mais amplos, como
a justica e a igualdade. Ao considerar esses principios, 0s juizes podem chegar a uma decisao
justa e equilibrada, que reflita as necessidades e interesses das partes envolvidas no litigio.

No entanto, criticos argumentam que a abordagem de MacCormick pode levar a uma
falta de clareza e previsibilidade no direito, e que a argumentacdo juridica pode ser
excessivamente subjetiva e influenciada por fatores externos, como a persuasdo e o poder
politico. Além disso, alguns criticos argumentam que a énfase em principios fundamentais do
direito pode levar a decisGes inconsistentes e incoerentes.

Apesar dessas criticas, a abordagem de MacCormick continua a ser uma contribuicao
valiosa para o debate juridico. A teoria de MacCormick enfatiza a importancia da argumentacéo
juridica na tomada de decisdo judicial, e oferece uma abordagem que pode ajudar os juizes a
chegar a decises justas e equilibradas. Além disso, a énfase em principios fundamentais do
direito pode ajudar a garantir a justica e a equidade no sistema juridico.

No entanto, € importante lembrar que a aplicacdo da abordagem de MacCormick deve
ser feita com cuidado e atencdo a necessidade de clareza e previsibilidade no direito. Os juizes
devem ser capazes de aplicar os principios fundamentais do direito de forma consistente e
previsivel, para garantir a justica e a equidade no sistema juridico.

Em resumo, a teoria de MacCormick sobre argumentacdo juridica representa uma
importante contribuicdo para o debate juridico, e enfatiza a importancia da argumentacao
juridica na tomada de decisdo judicial.
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3 CASOS DIFICEIS SEGUNDO DWORKIN

Ronald Dworkin é um dos mais importantes tedricos do direito da contemporaneidade.
Sua obra é reconhecida pelo desenvolvimento de uma teoria original sobre a interpretacdo e
aplicacdo do direito, fundamentada na ideia de que o direito € um sistema de principios morais
que devem ser interpretados e aplicados de forma coerente e consistente. Nesse sentido, uma
das principais contribuicbes de Dworkin para a teoria do direito é sua analise sobre casos
dificeis.

Em sua obra "Levando os Direitos a Sério™, Dworkin propde uma visao critica sobre o
positivismo juridico, corrente tedrica que defende a ideia de que o direito € um conjunto de
normas criadas pelo Estado. Segundo Dworkin, o positivismo falha em reconhecer a dimenséo
moral do direito, bem como a importancia dos principios na interpretacdo e aplicacdo das
normas.

Dworkin desenvolve a ideia de que, em algumas situacdes, a solucdo juridica de um
caso pode ser incerta ou controversa. Essas situagbes sdo denominadas por ele de "casos
dificeis". Para Dworkin, os casos dificeis sdo aqueles em que as normas juridicas aplicaveis
apresentam ambiguidades, obscuridades ou mesmo conflitos, o que torna dificil a tarefa de
determinar qual é a solucéo correta.?

Diante disso, Dworkin propde que a solucdo dos casos dificeis deve ser buscada por
meio da aplicacdo de principios morais que orientam a interpretacdo e aplicagéo do direito. Para
ele, os principios sdo normas que expressam valores fundamentais da sociedade, tais como
liberdade, igualdade, dignidade humana, justica, entre outros. A aplicacdo dos principios exige
uma reflexdo cuidadosa sobre o caso concreto e a consideracdo de seus diversos aspectos, tais
como as consequéncias praticas da solugdo proposta, a coeréncia com outras normas e
principios juridicos, entre outros.

Segundo Dworkin, a busca pela solucdo correta em casos dificeis deve ser pautada pela
coeréncia e consisténcia com os principios que fundamentam o sistema juridico como um todo.
Isso significa que a solucdo deve ser compativel com o conjunto de principios morais que
orientam o sistema juridico e que foram reconhecidos como validos pela sociedade. Dessa
forma, a solucdo encontrada para um caso dificil pode ser vista como uma contribuicdo para o
desenvolvimento do sistema juridico, na medida em que ajuda a consolidar e a aperfeicoar 0s
principios que o fundamentam.

Em sintese, as obras de Dworkin sobre casos dificeis sdo importantes para a
compreensdo da interpretacéo e aplicagéo do direito. Suas reflexdes mostram que a solucéo dos
casos dificeis exige uma analise cuidadosa dos principios que fundamentam o sistema juridico
e uma reflexdo profunda sobre as consequéncias praticas da solucdo proposta. Além disso, suas
obras contribuem para o debate sobre a relagao entre o direito e a moral, mostrando que o direito
ndo pode ser entendido de forma isolada.

23 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Luis Carlos Borges. 22 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.81
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Ao analisar a teoria de Dworkin sobre casos dificeis, pode-se concluir que sua
abordagem representa uma importante contribuicao para o debate juridico. A teoria de Dworkin
enfatiza a importancia dos principios fundamentais do direito na tomada de decis&o judicial, e
argumenta que, em casos dificeis, os juizes devem buscar a solu¢éo que melhor se ajusta a esses
principios.

Uma das principais contribuicdes de Dworkin é sua critica a abordagem legal
positivista, que enfatiza a importancia das regras estabelecidas e dos precedentes judiciais na
tomada de deciséo judicial. Dworkin argumenta que essa abordagem pode levar a uma falta de
flexibilidade e adaptabilidade no direito, e pode nédo ser adequada para lidar com casos dificeis
que n&o sdo facilmente resolvidos por regras estabelecidas.?

Em vez disso, Dworkin prop6e uma abordagem interpretativa que busca discernir a
solucdo correta com base nos principios fundamentais do direito. Esses principios incluem néao
apenas as regras estabelecidas, mas também valores e principios mais amplos, como a justica,
aigualdade e a liberdade. Ao considerar esses principios, 0s juizes podem chegar a uma solucdo
justa e equilibrada em casos dificeis.

No entanto, criticos argumentam que a abordagem de Dworkin pode ser excessivamente
subjetiva e pode deixar 0s juizes sem uma orientacao clara sobre como aplicar esses principios
de forma consistente. Além disso, alguns criticos argumentam que essa abordagem pode levar
a uma falta de previsibilidade no direito, o que pode ser problematico para a certeza juridica.

Apesar dessas criticas, aabordagem de Dworkin continua a ser uma contribuicdo valiosa
para o debate juridico, especialmente em relagdo a casos dificeis. A teoria de Dworkin enfatiza
a importancia dos principios fundamentais do direito na tomada de decisdo judicial e oferece
uma abordagem interpretativa que pode ajudar os juizes a chegar a solucBes justas e
equilibradas em casos dificeis.

No entanto, € importante reconhecer que a aplicacdo dessa abordagem deve ser feita
com cuidado e atencdo a necessidade de previsibilidade e clareza no direito. Os juizes devem
ser capazes de aplicar os principios fundamentais do direito de forma consistente e previsivel,
para garantir a justica e a equidade no sistema juridico.

Em resumo, a teoria de Dworkin sobre casos dificeis representa uma importante
contribuicdo para o debate juridico, e enfatiza a importancia dos principios fundamentais do
direito na tomada de decisdo judicial. Embora haja criticas a sua abordagem, é importante
lembrar que a aplicacdo dos principios fundamentais do direito deve ser consistente e previsivel,
para garantir a justica e a equidade no sistema juridico.

24 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.73
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3.1 CASOS DIFICEIS SEGUNDO DWORKIN — CRITICAS

As obras de Ronald Dworkin sobre casos dificeis tém sido objeto de criticas por parte de
diversos autores. Dentre as criticas mais comuns, podemos destacar:

1. Falta de clareza conceitual: Dworkin utiliza termos como "principio™ e "politica” de
forma bastante ampla e sem uma defini¢&o precisa, o que pode gerar confusao e tornar
dificil a compreensao de sua teoria.

2. Falta de fundamentacdo empirica: Dworkin baseia sua teoria em argumentos filosoficos
e conceituais, mas ndo oferece uma fundamentacdo empirica para suas ideias, o que
pode torna-las menos convincentes para aqueles que valorizam a evidéncia empirica.

3. Excesso de subjetividade: Dworkin defende que os juizes devem utilizar sua propria
interpretacdo dos principios constitucionais para decidir casos dificeis, 0 que pode levar
a decisdes excessivamente subjetivas e arbitrarias.

4. Faltade consideracéo a legislacdo existente: Dworkin d& pouca importancia a legislacédo
existente e ao processo legislativo, o que pode levar a uma subversdo da democracia
representativa em favor da vontade de um juiz.

5. Impossibilidade de aplicacdo pratica: Alguns criticos argumentam que a teoria de
Dworkin é muito abstrata e dificil de ser aplicada na prética, o que pode levar a uma
falta de previsibilidade e estabilidade no direito.

6. Conflito com atradicdo juridica: Outra criticacomum é que a teoria de Dworkin conflita
com a tradicdo juridica anglo-americana, que valoriza a precedéncia e a autoridade dos
tribunais superiores.

7. Violacdo da separacdo de poderes: Por fim, alguns criticos argumentam que a teoria de
Dworkin viola a separagdo de poderes, pois permite que 0s juizes exercam um poder
excessivo ao interpretar e aplicar os principios constitucionais.

E importante ressaltar, no entanto, que muitos defensores da teoria de Dworkin argumentam
que essas criticas sdo baseadas em equivocos ou mal-entendidos sobre sua obra. Além disso,
mesmo aqueles que criticam sua teoria reconhecem a influéncia significativa que ele exerceu
sobre o debate juridico contemporaneo.

Apbs analisar as criticas a Dworkin sobre casos dificeis, é possivel concluir que ha
discordancia sobre a abordagem defendida por ele em relacdo a tomada de decisdo judicial.
Algumas das principais criticas a Dworkin incluem a falta de clareza em relacéo a aplicacéo
dos principios e a sua excessiva confianga na capacidade dos juizes de discernir a solucéo
correta em casos dificeis.

Uma critica comum é que Dworkin ndo oferece uma estrutura clara o suficiente para que 0s
juizes possam aplicar os principios de forma consistente. A teoria de Dworkin enfatiza a
importancia de encontrar a solugdo que melhor se ajusta aos principios fundamentais do direito,
mesmo que isso signifique desafiar regras ou precedentes estabelecidos. No entanto, criticos
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argumentam que essa abordagem pode levar a uma falta de clareza e previsibilidade no direito,
0 que pode dificultar a aplicacdo consistente dos principios.

Outra critica importante € que a abordagem de Dworkin pressupde que 0s juizes sdo capazes
de discernir a solucéo correta em casos dificeis, com base em sua compreensdo dos principios
fundamentais do direito. No entanto, criticos argumentam que isso pode ser uma expectativa
irrealista, ja que as decisOes dificeis muitas vezes envolvem questdes complexas e nuances
legais que podem ser dificeis de avaliar.

Apesar dessas criticas, € importante lembrar que a abordagem de Dworkin em relacdo aos
casos dificeis continua a ser uma contribuigdo valiosa para o debate juridico. Sua énfase na
importancia dos principios fundamentais do direito e na necessidade de uma abordagem
interpretativa coerente e consistente continua a influenciar as discussdes juridicas
contemporaneas.

No entanto, é importante reconhecer que ha limitacbes em sua abordagem e que é necessario
um equilibrio entre a aplicacdo consistente dos principios fundamentais do direito e a
necessidade de previsibilidade e clareza no direito. Os juizes devem ter a flexibilidade
necessaria para avaliar casos dificeis de forma justa e equilibrada, mas também devem estar
cientes das limitacGes da sua capacidade de discernir a solugdo correta em todos 0s casos.

Em resumo, as criticas a Dworkin sobre casos dificeis destacam a importancia de um debate
constante e critico no campo do direito, e enfatizam a necessidade de uma abordagem
equilibrada na tomada de decisdo judicial.

3.2 CASOS DIFICEIS SEGUNDO DWORKIN — CRITICAS — POSNER

Richard Posner, juiz aposentado do Tribunal de ApelagGes dos Estados Unidos e
professor de direito na Universidade de Chicago, € um dos principais criticos da teoria de
Dworkin sobre casos dificeis. Posner questiona a afirmacgéo de Dworkin de que ha sempre uma
resposta correta para os casos dificeis e argumenta que, na maioria dos casos, ndo ha uma
resposta Unica e objetivamente correta, mas sim uma série de possiveis respostas razoaveis que
podem ser justificadas de maneiras diferentes.

Em sua critica, Posner destaca que as decis@es judiciais sdo frequentemente baseadas
em fatores politicos e econdmicos, e ndo apenas em considera¢des juridicas. Ele argumenta
que, ao insistir na existéncia de uma resposta correta, Dworkin ignora a realidade da tomada de
decisdo judicial e, portanto, sua teoria é inaplicavel e irrelevante.?®

Posner também critica a ideia de que o juiz deve levar em consideragdo os direitos
fundamentais dos individuos e assegurar a coeréncia do sistema juridico. Segundo ele, os
direitos fundamentais sdo uma invengéo recente e ndo tém um significado claro ou absoluto, e
a coeréncia do sistema juridico pode ser um objetivo desejavel, mas ndo é sempre alcancavel.

25 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. New York: Aspen, 2002, p.51
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Além disso, Posner argumenta que a teoria de Dworkin é excessivamente subjetiva e,
portanto, ndo pode fornecer uma base solida para a tomada de decisdes judiciais. Ele acredita
que as decisoes judiciais devem ser baseadas em critérios mais objetivos, como a interpretacdo
do texto legal e a analise do precedente.?®

Em resumo, as criticas de Posner a teoria de Dworkin sobre casos dificeis giram em
torno de sua rejeicdo da ideia de que ha sempre uma resposta correta e objetiva para esses casos,
e sua crenca de que as decisfes judiciais sdo baseadas em uma série de fatores politicos e
econdmicos que estdo além do escopo da teoria de Dworkin.

Apo6s uma analise cuidadosa das criticas de Posner a Dworkin sobre casos dificeis, pode-
se concluir que, embora existam pontos de concordancia, as divergéncias entre as duas teorias
sdo significativas.

Posner sustenta que 0s juizes devem se concentrar em maximizar a eficiéncia do sistema
juridico. Segundo Posner, os juizes devem avaliar a relacdo custo-beneficio de uma decisao,
levando em consideracdo fatores como o tempo, o dinheiro e a eficiéncia, para escolher a
solucdo mais apropriada.

Por outro lado, Dworkin argumenta que 0s juizes devem se concentrar em aplicar os
principios juridicos fundamentais de justica e igualdade, mesmo em casos dificeis. Segundo
Dworkin, os principios juridicos sdo interpretados como um todo coerente, e 0s juizes devem
buscar uma solucdo que seja consistente com esses principios, mesmo que isso signifique
desafiar a regra ou o precedente existente.

Embora ambas as teorias tenham seus méritos, as criticas de Posner a Dworkin ressaltam
a dificuldade de aplicar principios juridicos abstratos em casos dificeis. Posner argumenta que
a eficiéncia e a maximizacdo do bem-estar social sdo fatores importantes a serem considerados
na tomada de decisdo judicial, especialmente quando se trata de casos complexos que exigem
a avaliagdo de varias opgdes.

No entanto, as criticas de Posner também podem ser contestadas em relacdo a falta de
atencdo aos principios fundamentais do Estado de Direito. Em muitos casos, o equilibrio entre
eficiéncia e justica pode ser dificil de ser alcancado e, portanto, os juizes devem se concentrar
na aplicacdo correta dos principios fundamentais do direito, mesmo que isso possa levar a
decisbes menos eficientes ou atrasos processuais.

Em resumo, as criticas de Posner a Dworkin mostram a importancia de considerar a
eficiéncia e a maximizagdo do bem-estar social na tomada de decisdo judicial em casos dificeis.
No entanto, também é essencial manter um compromisso com o0s principios fundamentais do
direito e garantir que as decisdes judiciais sejam consistentes com esses principios. Os juizes
devem buscar um equilibrio adequado entre eficiéncia e justica, levando em consideragédo o
contexto especifico de cada caso.

26 POSNER, Richard. Economic Analysis of Law. New York: Aspen, 2002, p.12
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3.3 CASOS DIFICEIS SEGUNDO DWORKIN — CRITICAS — HART

A criticade H.L.A. Hart a teoria de Ronald Dworkin sobre casos dificeis € uma das mais
famosas e importantes no campo da filosofia do direito. Hart, um filésofo do direito britanico
que também lecionou em Oxford, foi o supervisor de doutorado de Dworkin e seu amigo
proximo. No entanto, a teoria de Dworkin sobre casos dificeis foi objeto de uma critica
substancial por parte de Hart em seu livro "O Conceito de Direito".

Hart comega sua critica afirmando que a teoria de Dworkin é baseada em uma
concepcao errdnea da natureza do direito. Enquanto Dworkin argumenta que o direito € um
sistema coerente de principios que pode ser descoberto por meio de uma andlise cuidadosa dos
casos dificeis, Hart argumenta que o direito é, na verdade, um sistema de regras sociais que sao
criadas e aplicadas por institui¢des juridicas. Para Hart, as regras sao a espinha dorsal do sistema
juridico e sdo mais importantes do que os principios, que desempenham um papel secundario
na interpretacéo e aplicacao das regras.

Além disso, Hart argumenta que a teoria de Dworkin é incapaz de explicar como as
decisdes judiciais sdo realmente tomadas na pratica. Enquanto Dworkin descreve um processo
idealizado em que os juizes analisam cuidadosamente o0s principios e encontram uma solucao
justa para cada caso, Hart argumenta que 0s juizes muitas vezes tém que tomar decisGes
rapidamente com base em informagdes limitadas e, as vezes, contraditérias. Em outras palavras,
arealidade da tomada de decisdes judiciais € muito mais complicada do que a teoria de Dworkin
sugere.?’

Hart também critica a énfase de Dworkin na coeréncia do sistema juridico. Para Hart, a
coeréncia é importante, mas ndo é o Unico valor que deve ser considerado na interpretacdo e
aplicacdo das regras juridicas. Ele argumenta que outros valores, como a eficiéncia e a
seguranca juridica, também devem ser levados em consideracao.

Finalmente, Hart critica a énfase de Dworkin na justica como um valor fundamental do
direito. Hart argumenta que a justica € importante, mas ndo pode ser o Unico valor a ser
considerado na interpretacdo e aplicacdo das regras juridicas. Ele argumenta que, em alguns
casos, a justica pode entrar em conflito com outros valores importantes, como a seguranga
juridica ou a previsibilidade, e que, nessas situacdes, os juizes devem levar em consideracdo
todos os valores relevantes antes de tomar uma deciséo.

Em resumo, a critica de Hart a teoria de Dworkin sobre casos dificeis se concentra na
concepgdo errdnea de Dworkin sobre a natureza do direito, na incapacidade da teoria de explicar
a realidade da tomada de decisdes judiciais, na énfase excessiva na coeréncia do sistema
juridico e na justica como o Unico valor a ser considerado.

Apos uma anélise detalhada das criticas de Hart a Dworkin sobre casos dificeis, pode-
se concluir que ambas as perspectivas tém seus méritos, mas cada uma delas tem suas
limitacdes.

2T HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p.62
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Por um lado, Hart argumenta que o direito € um conjunto de regras que sao criadas e
aplicadas de forma geral e abstrata, sem levar em consideragéo as particularidades dos casos
individuais. Para Hart, os casos dificeis sdo aqueles em que a regra existente ndo oferece uma
resposta clara e definitiva, mas isso ndo significa que a regra seja ineficaz ou que deva ser
substituida por um padréo de moralidade ou justica.

Por outro lado, Dworkin argumenta que o direito deve ser interpretado de forma a
garantir a coeréncia e a integridade do sistema juridico como um todo. Para Dworkin, 0s casos
dificeis sdo aqueles em que ha um conflito entre regras ou principios do direito, e é necessario
encontrar uma solucdo que seja consistente com a estrutura mais ampla do sistema juridico e
que leve em consideracgdo os valores fundamentais de justica e igualdade.

No entanto, ambas as perspectivas tém suas limitacdes. A abordagem de Hart pode levar
auma aplicacdo mecanica e insensivel do direito, sem levar em consideracao as particularidades
dos casos individuais. Além disso, a abordagem de Dworkin pode ser criticada por ndo oferecer
uma solucéo clara e definitiva para os casos dificeis, e por ser muito aberta a interpretagdes
subjetivas dos juizes.

Uma abordagem mais adequada para lidar com casos dificeis pode ser uma combinacao
das perspectivas de Hart e Dworkin, levando em consideragdo tanto as regras e principios do
direito quanto as particularidades dos casos individuais e os valores fundamentais de justica e
igualdade.

E importante lembrar que os casos dificeis si0 uma parte inevitavel da atividade
juridica, e que a abordagem mais adequada pode variar dependendo do caso especifico e do
contexto em que ele € julgado. Os juizes devem ser capazes de avaliar cuidadosamente as
circunstancias de cada caso e tomar decisdes justas e equitativas, levando em consideracao tanto
as regras e principios do direito quanto os valores fundamentais de justica e igualdade.
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4 DISCRIONARIEDADE EM DECISOES JUDICIAIS DE CASOS DIFICEIS

A discricionariedade em decisfes judiciais de casos dificeis € um tema de grande
relevancia na teoria e na pratica do direito. Em linhas gerais, discricionariedade pode ser
definida como o poder que o juiz tem de decidir de acordo com seu proprio juizo de valor, em
vez de seguir uma regra preestabelecida. Em casos dificeis, em que as regras e 0s precedentes
sdo insuficientes ou ambiguos, a discricionariedade se torna ainda mais importante, pois ¢ ela
que permite que o juiz decida de acordo com os valores e 0s principios que considera mais
relevantes para o caso em questao.

No entanto, a discricionariedade também € um tema polémico, pois pode levar a
decisbes arbitrarias e subjetivas, que ndo levam em conta os interesses das partes envolvidas no
processo. Por isso, muitos tedricos do direito defendem que a discricionariedade deve ser
limitada e controlada de forma a garantir que as decisdes judiciais sejam justas e imparciais.

Para entender melhor o papel da discricionariedade em decisdes judiciais de casos
dificeis, é necesséario analisar alguns exemplos concretos de situagcdes em que essa questdo se
apresenta de forma mais evidente. Um exemplo cléssico € o caso Roe v. Wade, em que a
Suprema Corte dos Estados Unidos decidiu que as mulheres tém o direito constitucional de
escolher se querem ou ndo fazer um aborto. Nesse caso, a decisdo foi baseada em uma
interpretacdo ampla do direito a privacidade, que ndo estd expressamente previsto na
Constituicdo americana. A Suprema Corte considerou que a deciséo de fazer um aborto é uma
questdo de liberdade individual, que deve ser protegida pelo Estado.

Outro exemplo interessante é o caso Brown v. Board of Education, em que a Suprema
Corte dos Estados Unidos decidiu que as escolas publicas ndo podem praticar a segregacao
racial. Nesse caso, a decisdo foi baseada em uma interpretacdo ampla do principio da igualdade,
que € um dos fundamentos do sistema constitucional americano. A Suprema Corte considerou
gue a segregacao racial viola o principio da igualdade, pois trata de forma desigual pessoas que
deveriam ser tratadas de forma igual.

Em ambos os casos, a discricionariedade foi fundamental para que a Suprema Corte
pudesse decidir de forma justa e imparcial. No entanto, € importante ressaltar que a
discricionariedade deve ser exercida de forma responsavel e equilibrada, levando em conta os
interesses das partes envolvidas no processo e os valores e 0s principios que orientam o sistema
juridico como um todo.

Para limitar a discricionariedade em casos dificeis, € possivel adotar algumas técnicas e
estratégias de argumentacdo juridica. Uma delas € a utilizagéo de precedentes, que séo decisdes
anteriores dos tribunais que estabelecem regras e principios a serem seguidos em casos
semelhantes.

De acordo com Robert Alexy, a discricionariedade em casos dificeis é inevitavel, pois
muitas vezes ndo ha uma solucéo correta ou justa para o caso em questdo. O juiz precisa usar
seu préprio julgamento para chegar a uma decisdo que seja justificada e razoavel. No entanto,
Alexy ressalta que a discricionariedade ndo pode ser ilimitada e que a deciséo do juiz deve estar
fundamentada em razdes aceitaveis e justificaveis.
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Neil MacCormick argumenta que a discricionariedade em casos dificeis deve ser
limitada pelo respeito aos direitos fundamentais e aos principios constitucionais. Segundo ele,
0s juizes devem levar em consideracdo a dimensdo moral do direito e tomar decisdes que sejam
consistentes com os valores e principios fundamentais do sistema juridico. MacCormick
enfatiza que a discricionariedade ndo deve ser usada para justificar decisbes arbitrarias ou
baseadas em preconceitos pessoais.?®

Embora a discricionariedade possa permitir que o juiz tome decisdes mais justas e
razoaveis em casos dificeis, ela também pode ser criticada por permitir que a decisdo do juiz
seja influenciada por preconceitos pessoais e subjetividade. Além disso, a discricionariedade
pode levar a uma falta de previsibilidade e coeréncia nas decisdes judiciais, 0 que pode minar
a confianca da sociedade no sistema juridico.

Por isso, é importante que a discricionariedade seja usada com moderagdo e com base
em principios e valores fundamentais do sistema juridico. Os juizes devem ter cuidado ao usar
sua discricionariedade em casos dificeis, levando em consideracdo ndo apenas as questdes
legais envolvidas, mas também a dimensdo moral do direito e os valores fundamentais da
sociedade. Isso pode garantir que as decisdes judiciais sejam justas, razoaveis e consistentes
com os principios e valores do sistema juridico.

Portanto, é possivel concluir que a discricionariedade em casos dificeis € uma faceta
importante e, muitas vezes, inevitavel das decisbes judiciais. No entanto, essa
discricionariedade deve ser usada com cuidado e moderacdo, com base em principios e valores
fundamentais do sistema juridico, a fim de garantir que as decisdes sejam justas e razoaveis.

Apb6s uma andlise detalhada da literatura sobre a discricionariedade em decisdes
judiciais de casos dificeis, é possivel concluir que a discricionariedade é um aspecto essencial
da atividade judicial. A discricionariedade permite que 0s juizes avaliem as circunstancias
especificas de cada caso e tomem decisdes justas e equitativas.

No entanto, a discricionariedade pode ser um aspecto controverso da atividade judicial,
pois pode permitir que os juizes apliqguem sua propria subjetividade e valores pessoais ao
decidir um caso. Isso pode levar a decisdes arbitrarias e injustas, especialmente em casos onde
ha conflito entre valores constitucionais, tais como liberdade e seguranca, privacidade e
transparéncia, e outros.

A discricionariedade em decisdes judiciais de casos dificeis pode ser limitada por meio
de diversos mecanismos, tais como precedentes jurisprudenciais, leis e regras estabelecidas, e
procedimentos rigorosos de tomada de decisdo. Além disso, a transparéncia e a prestacdo de
contas podem ser reforcadas por meio de uma cultura de motivacao e de diadlogo com as partes
envolvidas no caso.

Tambéem é importante notar que a discricionariedade em decisdes judiciais de casos
dificeis pode ser afetada por diversos fatores, tais como o contexto social, politico e econémico
em que o caso € julgado, as expectativas da sociedade em relacdo a decisdo judicial, e a propria
formagé&o e valores pessoais do juiz.

28 MACCORMICK, Neil. Argumentacao Juridica e Teoria do Direito. 12 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p.93
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Dito isso, é importante que 0s juizes exercam sua discricionariedade de forma
responsavel e consciente, reconhecendo suas limitacdes e trabalhando para minimizar a
influéncia de fatores pessoais e contextuais em sua tomada de decisdo. Os juizes devem buscar
aplicar as leis de forma justa e transparente, considerando as perspectivas e opinides das partes
envolvidas no caso, e justificando suas decisdes de forma clara e objetiva.

Em conclusao, a discricionariedade é um aspecto fundamental da atividade judicial em
casos dificeis, pois permite que os juizes avaliem cuidadosamente as circunstancias especificas
de cada caso e tomem decisdes justas e equitativas. No entanto, a discricionariedade pode ser
afetada por diversos fatores pessoais e contextuais, e € importante que 0s juizes exercam sua
discricionariedade de forma responsavel e consciente, reconhecendo suas limitacdes e
trabalhando para minimizar a influéncia de fatores pessoais e contextuais em sua tomada de
decisdo.
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5 ARGUMENTACAO EM DECISOES JUDICIAIS DE CASOS DIFICEIS

A argumentacao em decisdes judiciais de casos dificeis € um tema central na teoria do
direito contemporanea. Em casos dificeis, a aplicacdo do direito nem sempre € evidente e pode
haver conflitos entre principios ou regras. Nesses casos, 0 juiz precisa tomar uma decisdo, mas
como justificar sua escolha? A argumentacdo se torna crucial para a validade da deciséo e para
a aceitacao social da deciséo.

A argumentacdo é uma das principais ferramentas utilizadas pelos magistrados na
elaboracdo de decis@es judiciais, principalmente nos casos mais complexos e dificeis. Quando
0 caso apresenta elementos de conflito ou controvérsia, a argumentacdo se torna ainda mais
importante para a construcao de uma decisdo justa e equilibrada. Nesse sentido, a argumentacéo
em decisdes judiciais de casos dificeis exige do magistrado um conjunto de habilidades
especificas, como a capacidade de analisar os argumentos das partes, aplicar corretamente as
normas juridicas e justificar sua decisdo de forma clara e convincente. A argumentacédo deve
ser persuasiva e coerente, baseada em principios e valores que se aplicam ao caso. A
argumentacdo deve ser clara, Idgica e consistente, para que o leitor possa compreender e avaliar
as razBes que levaram a deciséo.

Em casos dificeis, a argumentacdo pode envolver a ponderacdo de principios em
conflito. A ponderacdo € um processo de equilibrio entre principios conflitantes, que permite
que o juiz escolha a solucdo que melhor proteja os valores em questdo. A ponderagéo envolve
a atribuicdo de pesos ou importancias relativas aos principios conflitantes, de modo a chegar a
uma decisao justa e razoavel.

No entanto, a argumentacdo em casos dificeis pode ser objeto de criticas e
guestionamentos. Algumas criticas afirmam que a argumentacdo em casos dificeis € muito
subjetiva e que os juizes podem estar simplesmente expressando suas preferéncias pessoais em
vez de seguir a lei. Outras criticas afirmam que a argumentacdo em casos dificeis pode ser
manipulada para alcancar um resultado especifico, em vez de se basear em principios e valores
objetivos.

Para evitar essas criticas, os juizes devem basear sua argumentacdo em principios e
valores objetivos, que possam ser justificados e defendidos publicamente. A argumentacao
deve ser transparente e aberta, para que as razdes que levaram a decisdo possam ser avaliadas
e contestadas. A argumentacédo deve ser fundamentada em fontes legais relevantes, como leis,
precedentes, doutrina e principios constitucionais.

Em muitos casos, ndo ha uma Unica solucdo certa e a decisdo pode depender de
circunstancias especificas. Os juizes devem ser conscientes das limitagcdes da argumentacdo em
casos dificeis e estar dispostos a rever suas decisdes a luz de novas evidéncias ou argumentos.

Um dos principais desafios da argumentagdo em casos dificeis é a necessidade de
equilibrar interesses conflitantes e ponderar valores em conflito. Muitas vezes, a solugdo do
caso envolve escolhas dificeis, que exigem do magistrado uma analise profunda dos argumentos
apresentados pelas partes e uma reflexdo sobre as consequéncias de cada possivel decisao.
Nesse contexto, a argumentacdo deve ser pautada por critérios éticos e juridicos claros, de
forma a garantir a legitimidade da deciséo.
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Outro aspecto relevante da argumentacdo em casos dificeis € a necessidade de
considerar as particularidades do caso concreto. Cada caso apresenta suas proprias
circunstancias e peculiaridades, o que exige do magistrado uma anélise cuidadosa das provas e
das argumentacOes apresentadas pelas partes. A argumentacdo deve ser pautada pela logica e
pela razdo, mas também pela sensibilidade e pela empatia, de forma a compreender a situacdo
das partes e as implicacdes da decisdo para suas vidas.

Alguns teoricos do direito, como Ronald Dworkin, defendem que em casos dificeis ndo
h& uma solucdo correta e objetiva, mas sim varias solucdes possiveis, cada uma delas com
fundamentos igualmente validos. Nesse contexto, a argumentacdo em casos dificeis envolve a
apresentacdo de diferentes pontos de vista e a defesa de uma solucéo que seja coerente com 0
conjunto de principios e valores do sistema juridico.?®

Para que a argumentacao seja efetiva em casos dificeis, é importante que o magistrado
seja transparente e justifique de forma clara os fundamentos da decisdo. Isso implica em uma
andlise cuidadosa das normas juridicas aplicaveis ao caso, assim como uma reflexdo sobre a
jurisprudéncia e a doutrina pertinentes. Além disso, a argumentacdo deve ser pautada pelo
dialogo com as partes e seus argumentos, de forma a demonstrar que a decisao ndo é arbitréria,
mas sim resultado de uma analise cuidadosa dos argumentos apresentados.

E importante ressaltar que a argumentacéo em casos dificeis é uma atividade complexa
e exigente, que demanda do magistrado habilidades e competéncias especificas. Uma
argumentacdo bem fundamentada e transparente pode contribuir para a construcdo de uma
decisdo justa e equilibrada, que respeite os valores e principios do sistema juridico.

A argumentacdo em decisBes judiciais de casos dificeis € um tema complexo e
controverso na teoria do direito contemporanea. A argumentacdo deve ser persuasiva, coerente
e baseada em principios e valores objetivos. Somente dessa forma, as decisdes judiciais em
casos dificeis podem ser justificadas e aceitas socialmente.

Apds uma analise detalhada da literatura sobre argumentacdo em decisdes judiciais de
casos dificeis, € possivel concluir que a argumentacao é uma ferramenta crucial para a resolucdo
desses casos. A argumentacdo permite que os juizes avaliem cuidadosamente os fatos e as leis
relevantes, considerem as implica¢fes sociais e politicas de suas decisfes e justifiquem suas
escolhas aos cidadaos.

A argumentacao eficaz em decisdes judiciais de casos dificeis exige uma abordagem
gue considere a complexidade e a incerteza inerentes a esses casos. A abordagem deve incluir
a identificacdo das questdes em jogo, a analise dos fatos e das evidéncias, a avaliagdo das varias
perspectivas e opinides, a avaliagdo dos impactos potenciais das decisdes e a aplica¢do da lei
relevante.

Além disso, é importante que os juizes compreendam a importancia do dialogo entre as
partes envolvidas no caso. A argumentacdo pode ser mais eficaz quando as partes tém a
oportunidade de apresentar seus pontos de vista e argumentos de forma clara e convincente.
Nesse sentido, 0s juizes devem estar dispostos a ouvir as partes e considerar suas perspectivas
antes de tomar uma deciséo.

29 DWORKIN, Ronald. O Império do direito, Sado Paulo: Martins Fontes, 2007, p.93
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No entanto, € importante notar que a argumentacdo em decisfes judiciais de casos
dificeis ndo é um processo infalivel. Os juizes podem ser influenciados por preconceitos
pessoais, pressdes politicas ou ideoldgicas, e podem cometer erros na avaliacdo dos fatos e
evidéncias. Além disso, as leis e as regras aplicaveis a um caso podem ser ambiguas ou
imprecisas, o que pode dificultar a aplicacéo da lei.

Dito isso, aargumentacdo continua sendo uma ferramenta vital para a resolucéo de casos
dificeis. Ela permite que os juizes avaliem cuidadosamente as questdes em jogo, considerem as
perspectivas e opinides das partes envolvidas, e justifiquem suas decisGes aos cidaddos. A
argumentacdo também ajuda a promover a transparéncia e a responsabilidade no sistema
judicial, permitindo que os cidaddos compreendam como as decisdes judiciais sdo tomadas e
por que elas séo importantes para a sociedade como um todo.

Em conclusdo, a argumentacdo € um componente essencial das decisdes judiciais de
casos dificeis. Ela permite que os juizes considerem todos os aspectos relevantes do caso,
apliquem as leis de forma justa e transparente, e promovam a confianca no sistema judicial. No
entanto, € importante que 0s juizes abordem a argumentacdo de forma cuidadosa e critica,
reconhecendo suas limitac6es e trabalhando para minimizar os erros e influéncias pessoais que
podem afetar sua tomada de decisao.
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6 CONCLUSAO

Diante da andlise dos conceitos de discricionariedade e argumentagdo juridica nas
teorias de Hart, Kelsen e Dworkin, pode-se concluir que a questdo da tomada de decisdo em
casos dificeis € um tema complexo e multifacetado.

Hart*® defendia que a discricionariedade era inevitavel na tomada de decis@es judiciais,
mas que isso ndo significava que a justica estivesse sendo comprometida, uma vez que existem
critérios claros para o exercicio dessa discricionariedade. Por outro lado, Kelsen 3sustentava
que a discricionariedade era um problema no sistema juridico, ja que a ideia de uma norma
fundamental pressupde uma hierarquia que acaba por excluir qualquer possibilidade de decisdo
baseada em critérios subjetivos.

Dworkin, por sua vez, propunha uma teoria do direito como integridade, segundo a qual
as decisOes judiciais devem ser tomadas com base na integracdo dos valores e principios do
sistema juridico. Nesse sentido, a discricionariedade seria limitada pela obrigacdo do juiz de
levar em consideragdo o histdrico e o desenvolvimento do direito, a fim de garantir a coeréncia
do sistema.®?

No que se refere a argumentacdo, os trés autores destacam a importancia de uma
argumentacdo coerente e fundamentada para a tomada de decisbes judiciais. Hart e Kelsen
enfatizam a necessidade de que as decisdes sejam baseadas em critérios objetivos e claros,
enquanto Dworkin defende a utilizacdo de argumentos baseados na integridade do sistema
juridico.

Em relagdo aos casos dificeis, todos os autores reconhecem que ha situacGes em que a
discricionariedade € necessaria. Hart acredita que esses casos devem ser resolvidos com base
em critérios estabelecidos pelo préprio sistema juridico, enquanto Kelsen propde que a deciséo
seja tomada com base em um principio de equidade. J& Dworkin defende que, em casos dificeis,
0 juiz deve recorrer a integridade do sistema juridico para encontrar a solu¢cdo mais adequada.

Dessa forma, pode-se concluir que a discricionariedade e a argumentacao sdo elementos
cruciais para a tomada de decisdes judiciais em casos dificeis. E preciso encontrar um equilibrio
entre a necessidade de uma decisdo fundamentada e a possibilidade de flexibilizacdo diante de
circunstancias particulares. Além disso, € importante que os critérios utilizados para a tomada
de decisdo sejam claros e objetivos, de forma a garantir a seguranga juridica e a coeréncia do
sistema.

80 HART, Herbert L.A. O conceito de direito, Lisboa: Calouste Gulbenkian, 1994, p.21

31 KELSEN, Hans. O que é Justica — A Justica, o Direito e a Politica no espelho da ciéncia. 32 ed.
Séo Paulo: Martins Fontes, 2001, p.61

32 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.47
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