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EPIGRAFE

“[...] la existencia de argumentos buenos o
plausibles es suficiente para la deliberacion o la
reflexion, pero no para la representacion”
(ALEXY, 2008, p.17).



RESUMO

O conceito de caso dificil tem frequentado o debate jusfilosofico desde meados do século XX.
Nada obstante, verifica-se que ndo ha um consenso no plano analitico, que repercute no plano
normativo — isto é, o que fazer diante de tais casos - e na investigagdo empirica — como
identifica-los na praxe forense. A proposta do presente trabalho é posicionar-se nesse debate.
A partir da pesquisa bibliografica realizada, identificou-se como o mais adequado e
abrangente o conceito de caso dificil de Neil MacCormick, com a formulacao que Ihe foi dada
por Manuel Atienza. No plano normativo, aproveitam-se as contribuicdes de Robert Alexy a
proposito da teoria da argumentacéo juridica e da teoria dos principios. Nessa linha, constata-
se que a classificacdo alexyana dos tipos de argumentos é decisiva para a avaliacdo das
justificacBGes judiciais. Em seguida, submete-se o conceito escolhido a prova mediante
comparacdo com os chamados "casos tragicos", notadamente quanto a possibilidade de uma
resposta “correta”, assim entendida aquela que é racionalmente justificada. Por fim,
empreende-se pesquisa empirica na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, com o
objetivo de testar a aplicacdo do conceito e dos instrumentos de analise no estudo de casos

concretos.

Palavras-chave: Casos dificeis. Casos tragicos. Argumentacdo juridica. Tipos de argumentos.

Supremo Tribunal Federal.



ABSTRACT

The concept of a hard case has been frequent in the phylosophy of law debates since the
middle of the 20™ century. Nonetheless, it is noticed that there is not a consensus on the
analytical approach that reverberates in the normative one — i.e. what to do before such cases
—and in the empirical investigation — how to identify them in the legal practice. The proposal
of the current dissertation is to take part in this debate. Therefore, taking into consideration
the bibliography available in the subject, Neil MacCormick’s concept of a hard case is chosen
as the most suitable and comprehensive, as it was presented by Manuel Atienza. In the
normative approach, Robert Alexy’s contribution concerning the legal reasoning theory and
the theory of principles is taken into consideration. It is realized that the alexyan classification
of the types of arguments is decisive to the evaluation of the judicial justifications. After that,
the chosen concept is put to test by comparison with the so called “tragic cases”, mainly when
it comes to the possibility of a “correct” answer, i.e. the one that is reasonably justifiable.
Eventually, empirical research of the jurisprudence of the Brazilian Supreme Court is applied,
in order to try the concept — above mentioned — and the instruments of the analyses in the

studies of concret cases.

Key words: Hard cases. Tragic cases. Legal reasoning. Types of arguments. Brazilian

Supreme Court.
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INTRODUCAO

O presente trabalho parte da constatacdo de que existe certa imprecisao analitica e
normativa em relagdo aos chamados casos dificeis (ou hard cases): analitica, porque faltaria
um consenso dogmatico a respeito de seus principais elementos conceituais e sistematicos; e
normativa, porque nao esta claro o que se deve fazer ao enfrenta-los, ou seja, como se
resolvem os casos dificeis. Como consequéncia, ha também uma imprecisdo epistémica,
porque se carece de critérios seguros para a sua descri¢do, tais como aparecem no dia a dia
forense.

Casos dificeis desempenham um papel importante na jurisprudéncia das Cortes
Constitucionais. Ndo raro esses tribunais deparam-se com problemas de validade e
interpretagdo de normas infraconstitucionais, sem falar nos frequentes casos de omisséo
legislativa. Também € a partir desses casos que, muitas vezes, as Cortes elaboram construcdes
jurisprudenciais sobre os direitos humanos, com seus avancos ou retrocessos. Essa a razdo,
portanto, de tentar fazer uma conexdo entre os temas — casos dificeis numa Corte
Constitucional.

O trabalho divide-se em duas partes: uma teorica; a outra, empirica. Na primeira parte,
0 objetivo serd encontrar o conceito mais adequado de caso dificil, isto €, os seus elementos
essenciais. Ainda na primeira parte, serdo trabalhados outros conceitos-chave conectados
aqueles elementos essenciais, de modo a construir um modelo de analise de hard cases
concretos. Na segunda parte, sera aplicado o referido modelo a jurisprudéncia.

Assim é que, na primeira parte, sera revisitado o histdrico da polémica em torno da
diferenciacdo entre casos féceis e casos dificeis, na literatura jusfiloséfica. Para tanto, serdo
apresentadas sucintamente as abordagens dos principais teéricos que se debrucaram sobre o
tema. Em seguida, sera justificado o conceito aqui adotado, a luz da teoria da argumentacéo
standard, representada, principalmente, pelas contribuicbes tedricas de Robert Alexy
(ALEXY, 2017a) e Neil MacCormick (MACCORMICK, 2003). Sera analisado, também, o
papel do silogismo juridico, suas premissas, tipos de argumentos e a ponderacdo de principios
no ambito do esforgo argumentativo que é tdo comum nesses casos. Por fim, sera examinado

um tipo especifico de hard case: os casos tragicos. Colocando em foco um tipo assim extremo

1 A 13 1 ~31 (13 ”» X HH H H H
Ao longo do texto, as expressdes “caso dificil” e “hard case ” serdo utilizadas indistintamente, com 0 mesmo
significado.
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de hard case, em termos de dificuldade para a justificacdo judicial, almeja-se discutir a
tormentosa questdo da pretensdo a uma resposta “correta” para cada caso posto perante o
Judiciario, o que significa, em ultima instancia, a possibilidade de sempre alcancar uma
deciséo racional. Assim encerra-se a parte tedrica da presente dissertacao.

Na segunda parte do trabalho, ser& analisada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal no periodo de 23 de outubro de 2009 a 31 de dezembro de 2017. O recorte
institucional justifica-se pela frequéncia com que uma Corte Constitucional se depara com
problemas de incerteza normativa e/ou empirica. O recorte temporal toma como marco inicial
a posse do Min. Dias Toffoli, que representou o atingimento de um indice de renovacdo da
composicdo da Corte em mais de sessenta por cento, num periodo relativamente curto, isto &,
entre 2002 e 2009. O marco final (2017) corresponde ao primeiro dos dois anos de pesquisa
do curso de mestrado — ao longo de todo o segundo ano, foi realizada a analise detalhada do
material levantado, bem como concluida a pesquisa bibliografica do trabalho. Na investigacdo
empirica, realizou-se pesquisa documental, tendo por objeto acérddos do Pleno do STF. Por
fim, o recorte objetivo decorreu dos elementos do conceito adotado no presente trabalho, vale
dizer, os casos foram selecionados a partir de critérios extraidos do préprio conceito. Os
instrumentos de andlise dos casos, por seu turno, corresponderam a contribuicdes da teoria da
argumentacdo juridica e da teoria dos principios, tal qual elaboradas por Robert Alexy, com
fundamento na teoria do discurso de Jirgen Habermas. Para tanto, foram decisivos a tese do
caso especial, a forma de solucdo das colisdes de principios e a classificacdo dos tipos de
argumentos.

Na terceira parte, sdo apresentadas as conclusdes, tanto em relacdo aos elementos
tedricos, quanto no tocante aos elementos empiricos da pesquisa. Ao final, espera-se
compreender melhor o conceito de “caso dificil”, notadamente no &mbito da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal; ato continuo, tentar construir um modelo basico de analise
empirica, buscando avaliar a atuacdo judicial nesse tipo de caso. Com isso, espera-se ver
contemplados os trés aspectos da imprecisdo acima reportada: cognitiva, analitica e
normativa. Alguém poderia considerar o projeto ambicioso e, de fato, €. Trata-se aqui, porém,
de procurar dar os primeiros passos na direcdo que se afigura correta, dentro da perspectiva
mais geral adotada. E essa perspectiva confessadamente se insere no ambito de uma

determinada visdo da decisdo judicial, a concep¢do argumentativa.
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PARTE | — CASOS DIFICEIS

1. Evolugéo conceitual

Tracar o caminho da evolucgdo conceitual de hard case implica inelutavelmente tentar
visualizar, ao longo do tempo, como essa nocdo ganhou concretude por contraste com 0s
chamados “easy cases”. Foi, entdo, a partir da constatacdo de que o ordenamento juridico nao
contemplava respostas imediatas e seguras para todos 0s casos postos a apreciacdo judicial
que se desenvolveram teorias a respeito do modo como tais casos deveriam ser enfrentados.

Assim € que as revolucdes liberais da segunda metade do século XVIII e da primeira
metade do seculo XIX trouxeram consigo, principalmente na Europa, a promessa da
universalizacdo dos direitos humanos e da derrocada dos privilégios feudais. Isso se deu
principalmente através do movimento da codificacdo dos direitos e implicou, para os Estados
democratico-liberais que dai surgiram, a obrigacdo de garanti-los através da jurisdicdo. O
Estado-Juiz, na condicdo de bouche de la loi, estava convocado a pronunciar esses direitos
quando a isso fosse instado. E se tratava, entdo, de obrigacdo indeclindvel, consubstanciada
no principio formal da inafastabilidade da jurisdicéo.

Ocorre que nem sempre € facil decidir um caso posto em juizo. Em certas ocasides, 0
proprio legislador, ordinario ou constitucional, deixa certa margem de discricionariedade ao
aplicador. Qutras vezes, a indeterminacdo da norma ndo € intencional. A partir de uma
posicao inicial de certeza a respeito da infalibilidade e completude das legislagdes reformadas
sob o influxo das revolucGes liberais, dogmatica e jurisprudéncia evoluiram ao longo dos anos
para chegar a conclusdo de que, muitas vezes, os ordenamentos juridicos sd80 0missos,
contraditérios e vagos. Como proceder, entdo, nesses casos?

Tentativas de responder a essa pergunta foram feitas na doutrina juridica a partir da
primeira metade do século XX. Uma dessas tentativas foi elaborada por Kelsen, no capitulo
oitavo de sua Teoria Pura do Direito. Naquela oportunidade, o jurista de Viena insurgiu-se
contra a pretensdo da possibilidade de haver, sempre, uma Unica resposta correta para todo
caso. Haveria casos em que se poderia falar de uma relativa indeterminacdo do Direito. A
doutrina caberia demonstrar as interpretacdes possiveis dentro da moldura do Direito, mas
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nunca indicar aquela que pretensamente seria “correta”. Essa tarefa estaria cometida aqueles

que realizam a “interpretacdo auténtica™

— vale dizer, o legislador e o juiz, 0s quais, cada um
a seu modo, com maior ou menor discricionariedade, exerceriam ndo apenas um ato de
conhecimento, mas também um ato de vontade. Para outro expoente do positivismo, Hart, o
modelo de regras muitas vezes adquiria contornos imprecisos (ou uma “textura aberta”, para
usar sua expressdo), fato que ensejaria ao julgador a possibilidade de decidir de acordo com a
sua discricionariedade (discretion) — algo situado entre a escolha puramente caprichosa e
aquela ditada por regras cuja aplicacdo ao caso particular fosse ébvia (HART, 2013, p.658).
Essa abertura a discricionariedade ficaria ainda mais patente, segundo Hart, nos casos ndo
regulados pelo Direito, nas lacunas do ordenamento juridico, porque, nessas situacoes, trata-
se, a rigor, de Direito incompleto, cabendo aos tribunais a tarefa de criacdo normativa
(HART, 2001, p.314). E essa discricionariedade pode ser de direito, quando outorgada pelo
proprio sistema, ‘“cuando el juez estd facultado para elegir, por supuesto que no
arbitrariamente, una pena, entre un maximo y un minimo fijados por la ley” (NINO, 2001,
p.432); ou de fato, quando deriva da vagueza e ambiguidade da linguagem da lei, ou das
omiss@es e inconsisténcias do ordenamento juridico (NINO, 2001, p.432).

E em face desse “poder discricionario” dos juizes que Dworkin vem tecer sua critica.
Segundo esse autor, os positivistas utilizariam a expressdo “poder discricionario” em seu
sentido forte, isto é, no sentido de que os juizes ndo estariam vinculados a padrdes legais
previamente determinados. Isso ocorreria, por exemplo, nos “casos dificeis”, em que o
julgador ndo teria @ mao regras claras para decidir. De acordo com Dworkin, todavia, 0 juiz
sempre estaria vinculado a lei e aos precedentes, ainda que nao houvesse regramento explicito
sobre o assunto. Para tanto, propds um modelo de regras e principios: ausentes as primeiras,
sempre seria possivel recorrer aos segundos. Para ele, cabe ao juiz “descobrir” 0s direitos que
as partes processuais possuem, ndao “inventa-los” retrospectivamente (DWORKIN, 1978,
p.127). Deve, entdo, a maneira do juiz “Hércules”, langar méo de todos 0s recursos cognitivos
disponiveis — Constituicdo, leis, precedentes, concep¢des morais vigentes na comunidade
politica por ele integrada etc... Enfim, ao juiz deve ser possivel, sempre, encontrar 0 bom

direito, ndo o criar a partir de uma moldura constituida por normas em tese aplicaveis. Para

% No sentido utilizado por Kelsen (KELSEN, 1998, p. 249), isto &, a interpretacdo que combina um ato de
conhecimento com um ato de vontade. Atualmente, a doutrina identifica a interpretacdo auténtica apenas com
aquela que é produzida por forga de uma lei interpretativa, pelo proprio érgao que elaborou a lei interpretada
(TOLEDO, 2003, p.199, nota de rodapé).
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Dworkin, entdo, haveria, sim, uma Unica resposta “correta”, mesmo nagueles casos em que as
leis e os precedentes ndo possibilitassem encontrar de plano uma norma claramente aplicével.

Dworkin e Hart viriam a divergir, também, em relacdo a trés outros eixos de questdes:
a distincdo “regras X principios”; a utilidade do conceito de regra de reconhecimento; e a
separacdo entre Direito e Moral.

No pos-escrito de “O Conceito de Direito”, publicado apds a sua morte, Hart
reconheceu que efetivamente ndo dera a devida énfase ao papel desempenhado pelos
principios (por ele inicialmente chamados de “padrdes juridicos variaveis”) no ordenamento
juridico. Naquela ocasido, Hart ndo deixou de registrar que “Dworkin € credor de grande
reconhecimento por ter mostrado e ilustrado a importancia desses principios e o respectivo
papel no raciocinio juridico” (HART, 2001, p.325). Para Hart, todavia, a circunstancia de as
regras possuirem uma dimensdo de validade e os principios, uma dimensdo de peso, ndo
explicava adequadamente o fato de que regras e principios podem entrar em colisdo, com
prevaléncia para um ou outro, a depender do caso, rematando que isso se explicava
simplesmente porque aquela distin¢do, na verdade, era uma questdo de grau.

Outro ponto de divergéncia entre Hart e Dworkin diz respeito a utilidade do conceito
de “regra de reconhecimento”, a qual, para o primeiro, teria a funcdo de definir as regras
primarias validas dentro de certo ordenamento juridico. Para Dworkin, a mera existéncia de
principios, isto é, normas que poderiam ser implicitamente depreendidas do sistema, ja seria
prova de que a tal regra de reconhecimento nao valeria para esses casos (HART, 2001, p.326).

Por fim, a tese da separacdo entre Direito e Moral: para Hart, ha conexdes
contingentes entre esses dois espagos normativos, enquanto Dworkin sustenta que essa
conexd@o é necessaria (HART, 2001, p.331). A essa altura da polémica travada entre Hart e
Dworkin, estava montado o cenario para 0 surgimento dos tragos essenciais do pos-
positivismo: o reconhecimento da necessaria conexdo entre Direito e Moral; e o papel
desempenhado pelos principios juridicos, como um tipo diferenciado de norma.

Robert Alexy viria, ao longo de sua obra, a revisitar essas questdes, desta feita, porém,
sob o prisma da sua teoria discursiva do Direito. Primeiro, para estabelecer a tese do “caso
especial”, no bojo da qual o discurso juridico é um caso especifico do discurso pratico geral,
deste ultimo se diferenciando pelas limitagdes impostas pelo Direito vigente - lei e
precedentes (ALEXY, 2017a, p.205); depois, para dizer que regras e principios possuem
distinto caréater prima facie - as regras, como mandados definitivos, enquanto os principios

desfrutariam de um carater prima facie de mandados de otimizagdo, na medida em que



15

exigiriam “que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes” (ALEXY, 2017b, p.103-104); por fim, para afirmar que o
Direito possui uma natureza dupla: de um lado, a dimenséo real ou fatica, que é dada pelos
“clementos definitorios da producdo formalmente adequada e da eficacia social”; de outro
lado, por uma dimenséo ideal, correspondente a uma pretensdo de correcdo. Para Alexy, os
positivistas somente reconheciam a dimensao real ou fatica (ALEXY, 2010, p.9).

Pode-se dizer que o ponto de inflexdo no debate a respeito do papel desempenhado
pelos principios juridicos comecou a ser desenhado na jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Federal alemédo a respeito da eficicia dos direitos fundamentais, a partir da
década de 1950. E o que se observa, por exemplo, no caso Liith, em que se discutiu a respeito
dos eventuais limites & liberdade de manifestacdo®; no caso Elfes, que tratou de um direito
geral de liberdade®; no caso Lebath, que abordou os critérios a serem utilizados na colisdo de
principios’; ou ainda no caso Titanic, que teve como objeto a colisdo entre a liberdade de
expressdo e um direito da personalidade®. Em todos esses casos, o Tribunal aleméo
reconheceu a importancia dos principios e das formas de solucdo das colisdes entre principios
para a interpretacdo constitucional. Essa jurisprudéncia acabou por se constituir num
verdadeiro turning point na ultrapassagem de uma visdo meramente positivista.

Alexy concorda de certa forma com Dworkin quanto a origem dos casos dificeis: eles
ocorrem quando as leis e 0s precedentes ndo sdo capazes de determinar a resposta a uma
questdo juridica. Nesses casos, diz Alexy, sdo necessarias valoracdes adicionais, as quais hao
de se realizar no campo da argumentacao préatica geral (ALEXY, 2010, p.24). Alexy, porém,
ressalta a diferenca entre o discurso ideal e o discurso real. Em ambos, a pretensdo de
correcdo das respostas dos participantes do discurso faz-se presente e ela é procedimental.
Todavia, no discurso real, o conceito de correcdo tem um sentido procedimental relativo,
porque se refere: “1) as regras do discurso; 2) ao seu cumprimento; 3) aos participantes e 4) a
duracdo do discurso” (ALEXY, 2017 a, p.297). Neste cenario, a resposta correta unica
somente poderia funcionar como ideia regulativa. A justificacdo judicial seria, entdo, uma

tarefa eminentemente argumentativa.

BVerfGE 7, 198.
BVerfGE 6,32.
BVerfGE 35, 202.

3
4
5
® BVerfGE 86,1.
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Mas o que poderia significar mais precisamente essa relativa indeterminagdo do
Direito, derivada da insuficiéncia das leis e dos precedentes, para a fundamentacgdo dos casos
dificeis? Para boa parte da doutrina, isso ocorre quando as leis e 0s precedentes sd0 omissos
na regulamentacdo do caso concreto; ou ainda quando as normas disponiveis ndo séo
suficientemente claras, ou sdo contraditérias: na primeira hipotese, poderia o intérprete ou
julgador buscar uma solugéo na analogia; cuidando-se de falta de clareza, caberia recorrer aos
métodos hermenéuticos (interpretacdo semantica, historica, sistematica, teleoldgica); por fim,
surgindo contradicdo entre normas, tocaria ao juiz buscar remédio nos critérios de solucdo de
antinomias (no caso de regras — critério cronoldgico, da especialidade ou hierarquico) ou na
maxima da proporcionalidade - quando se tratar de colisdo de principios (TOLEDO, 2017).

Esse conceito, todavia, deixa a margem uma outra série de casos em que a dificuldade
residiria ndo nessa perplexidade normativa, mas sim em problemas relacionados ao material
empirico a ser manejado pelo julgador. Veja-se, por exemplo, a situacdo do juiz que se
deparasse com um caso em que 0s peritos por ele nomeados divergissem profundamente a
respeito de uma determinada questdo de fato. Ou, ainda, um caso em que se fizesse presente
uma questdo situada nas fronteiras do conhecimento cientifico.

Parece que o primeiro que atentou para essa outra hipétese de “caso dificil” foi
MacCormick. Apos assentar o entendimento de que, nesses casos, a dificuldade para o
julgador decorreria da confrontagdo de argumentos opostos e igualmente fortes em cada um
dos lados, MacCormick aduziu que as possibilidades de problematizacdo de uma questao
juridica se esgotariam em situacbes em que se faria necessario perquirir a respeito da
relevancia ou da interpretacdo das normas, ou ainda a propésito da qualificagdo ou producéo
de uma prova (MACCORMICK, 2008, p.67), algo que Atienza viria a sintetizar como
incerteza a respeito das premissas normativas e/ou faticas: a incerteza quanto as premissas
normativas envolve problemas de interpretacdo e relevancia; j& a incerteza quanto as
premissas empiricas diz respeito a problemas de prova ou de qualificacdo juridica da prova.
Nos problemas de interpretacéo, ndo ha divida quanto a norma a ser aplicada, mas sim quanto
a melhor interpretagdo — 0 que pressupfe a existéncia de mais de uma interpretacdo razoavel.
Nos problemas de relevancia, questiona-se se realmente ha uma norma aplicavel ao caso. Os
problemas de prova, por 6bvio, estdo relacionados ao estabelecimento da premissa menor da
justificacdo dedutiva, ou seja, a (in)certeza quanto aos fatos a serem apreciados. Por fim, nos
problemas de qualificacdo, os fatos sdo conhecidos, mas h& duvida quanto ao seu
enquadramento normativo (ATIENZA, 2017, p.111). Consectério l6gico dessa classificacao
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seria o0 fato de que os métodos de resolucdo de casos dificeis poderiam variar, conforme a
natureza do problema posto a desate.

Pode-se dizer, acompanhando Atienza, que a tipologia de “casos dificeis” ora exposta
tem como precedente a “teoria dos estados da causa”, exposta por Quintiliano, para quem as
questBes postas em juizo basicamente se resumiam a “questdes racionais” ou “questdes
legais”. Nessa linha, as questOes racionais versariam sobre se aconteceu ou ndo determinado
fato (questdo conjectural) e a sua qualificacdo juridica (questdo definicional), ao tempo em
que as questdes legais seriam atinentes a problemas de silogismo, interpretacao, contradicédo
ou ambiguidade (QUINTILIANO, 2015, p.347).

Por fim, vale rememorar outro aspecto que costuma ser associado aos “casos dificeis”
e que foi objeto de registro por Atienza: para ele, nessa hipdtese, a racionalidade estrita ja ndo
seria suficiente para alcancar uma solucdo. Ao juiz ou intérprete caberia buscar conforto num
critério mais amplo, a razoabilidade’, de modo a alcancar um ponto de equilibrio entre
exigéncias contrapostas, as quais podem representar valores ou principios (ATIENZA, 1989,
p.97).

Como se V&, ao longo do tempo surgiram diversas formulagdes a respeito de “casos
dificeis”, cada uma colocando em relevo determinado aspecto: a indeterminacao do Direito ou
a sua “tessitura aberta”; a possibilidade de mais de uma resposta correta; o recurso a diversos
tipos de normas, juridicas ou extrajuridicas, e métodos (poder discricionario, racionalidade
estrita ou razoabilidade). Ha, ainda, aqueles que, na préatica, avistam somente em tese a
possibilidade de “caso dificil”, como quer Dworkin, porquanto haveria sempre uma Unica
resposta correta acessivel. E existem até mesmo autores que vislumbram uma outra categoria
— a dos casos tragicos, representada por aqueles em que ndo haveria sequer a possibilidade de
alguma resposta correta, dada a essencialidade e a insuperabilidade dos valores envolvidos. E
0 que pensa, por exemplo, Lariguet (LARIGUET, p.110). Urge, entdo, tentar verificar o(s)
elemento(s) essencial(ais) de hard case, de modo a elaborar uma definicdo o mais completa
possivel. E 0 que se tentard fazer na proxima secdo, a partir das diversas contribuicdes

doutrinérias sobre o tema.

! Segundo Atienza, os critérios do razoavel estariam situados entre a chamada “racionalidade estrita” (integrada
pelo respeito as regras da logica formal, aos principios da universalidade, coeréncia etc) e a pura e simples
arbitrariedade — ATIENZA, 1997, p.26.



18

2. Casos dificeis — Conceito

Buscar um conceito é, antes de tudo, procurar as propriedades essenciais de algo, ao passo
que investigar uma concepcdo diz respeito as possiveis interpretacdes dessas mesmas
propriedades (ATIENZA, 2017, p.38). Cabe inquirir a partir de agora, entéo, as propriedades
essenciais de um caso dificil, as quais, por sua vez, estardo associadas a uma determinada
concepcao — a concepgdo material da argumentacao.

Com efeito, aqui se elaborara uma andlise da justificacdo externa das decisbes
judiciais, ou seja, da fundamentacdo das premissas que servem de base a argumentacao
juridica (ALEXY, 2017, p.222). Estardo afastadas, pois, especulacdes atinentes a “estrutura
interna” da decisdo judicial (ou justificacdo interna), exceto por uma breve incursdo no papel
desempenhado pelo silogismo juridico e pela maxima da proporcionalidade, como se vera
linhas mais a frente. Com efeito, no corrente trabalho sera adotada o que Atienza chamou de
“concepgao material da argumentagdo”, a qual se volta em direcdo a demonstracdo da verdade
e da correcdo das premissas e ndo a forma pela qual estas se articulam (ATIENZA, 2017,
p.39): busca da verdade, em relacdo as premissas empiricas; e busca da correcdo, no tocante
as premissas normativas.

Outro ponto a ressaltar é que o enfoque aqui adotado corresponde ao de “contexto de
justificagdo” (ATIENZA, 2017, p.44), ou seja, trata-se de verificar como os julgadores
apresentam as razoes de suas decisdes e ndo como as “descobrem”. Parte-se do pressuposto
de que € ndo sO possivel como desejavel, e até imperioso, que as decisfes judiciais sejam
racionalmente fundamentadas, nos marcos dos Estados Democraticos de Direito
contemporaneos. Esse pressuposto, por sua vez, € consentaneo também com uma determinada
concepcdo de democracia, a concepcdo de democracia deliberativa®. Nessa linha, assume
relevo outra formulacdo cara ao sistema alexyano: a legitimidade de uma Corte ndo tem
origem no principio democratico, mas sim decorre do esforco argumentativo por ela
desenvolvido. E 0 que se costuma chamar “representacdo argumentativa™. Para que esta se

dé, é necessario que o tribunal se empenhe em produzir uma fundamentacdo o mais racional

8 De acordo com Luis Felipe Miguel, a concepcéo deliberativa de democracia inspira-se na obra de Habermas e
tem como ideal a tomada de decisBes politicas no ambito de uma ampla discussdo, em que se assegure igualdade
de condic¢des de participacdo (MIGUEL, 2005, p.8).

%Ea expressdo utilizada por Alexy em Ponderacién, control de constitucionalidad y representacion.
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possivel. E quando o principio democratico se associa a argumentacdo, estamos no ambito da
democracia deliberativa (ALEXY, 2008, p.14).

De plano, assenta-se que o conceito de caso dificil aqui adotado corresponde aquele
preconizado por MacCormick e por Atienza. Assim, entende-se que casos dificeis sdo aqueles
em que o intérprete ou julgador se depara com incerteza a respeito das premissas normativas
e/ou empiricas’®. Sob o angulo normativo, nesses casos, seré4 necessario desenvolver um
esforco argumentativo maior na justificacdo das premissas que implicara, muitas vezes, lancar
méo da ponderacdo de principios, de argumentos empiricos e de argumentos do discurso
pratico geral, dada a frequente insuficiéncia do discurso juridico — leis, precedentes e
dogmatica. Por contraste, casos faceis sdo aqueles em que as premissas sdo colhidas no direito
positivo vigente (legislacdo, nos paises do civil law; precedentes, naqueles que adotam o
common law); além disso, ndo ha duvida na justificacdo de tais premissas.

MacCormick e Atienza diferem, porém, quanto a natureza da origem da aventada
incerteza: para o primeiro, a incerteza decorre de problemas de interpretacéo, de relevancia,
de prova e de qualificagdo - vale dizer, sdo problemas que debatem “o que faz sentido no
ordenamento juridico e o que faz sentido no mundo”; j& 0 segundo propde um leque um
pouco maior — questdes processuais, de prova, qualificacdo, aplicacdo, validade,
interpretacdo, discricionariedade e ponderacédo. Para efeito do presente trabalho, fica-se com a
classificacdo de MacCormick, pelos fundamentos a seguir expostos.

Problemas de interpretacdo, para MacCormick, correspondem aqueles em que héa
acordo sobre a norma aplicavel, mas se discorda sobre a maneira como deve ser entendida.
Nas suas palavras, refere-se a “formar um julgamento de modo a resolver essa duvida por
meio de uma decisdo quanto ao sentido que se mostra mais razodvel no contexto”
(MACCORMICK, 2008, p.162).

Problemas de relevancia, por sua vez, sdo aqueles em que ha uma duvida sobre qual a
norma aplicavel, ainda que em face de uma lacuna no ordenamento juridico. Aqui, o operador
do Direito tenta “montar” o silogismo juridico ou a “justifica¢do dedutiva” (MACCORMICK,

2003, p.97). A dificuldade esta, entdo, em encontrar a premissa maior.

19 A incerteza diz respeito as premissas normativas e/ou empiricas, como atentamente observou Atienza ao autor
da presente pesquisa durante o Il Congresso de Filosofia do Direito para 0 Mundo Latino, realizado no Rio de
Janeiro (RJ), de 11 a 13 de julho de 2018. Isto significa que ambos 0s casos de incerteza podem se manifestar no
mesmo caso.
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Problemas de prova surgem quando se tenta estabelecer se determinada afirmacéo
empirica efetivamente ocorreu no mundo fatico e em quais circunstancias. Nesse plano, a
dificuldade do caso reside na premissa menor, no particular, ndo no universal
(MACCORMICK, 2003, p.92). Ganham relevo, além do conhecimento teorico, regras
praticas de inferéncia causal.

Por fim, problemas de qualificacdo dizem respeito ndo a ocorréncia de fatos, mas sim
ao enquadramento do fato em determinado conceito contido na premissa menor do silogismo
juridico ou a consequéncia que dai advira. E o que MacCormick chama de “secondary fact
problems™ ” (MACCORMICK, 2003, p.92), exemplificando com um caso de divércio
litigioso em que a esposa foi acusada de adultério, por ter engravidado através de inseminagao
artificial sem o prévio consentimento do marido (Maclennan v. Maclennan, 1958 S.C. 105). A
polémica instalou-se ndo em relacdo ao meio de que se utilizou a mulher para engravidar, mas
sim em relagdo ao enquadramento no conceito de “adultério” e a consequéncia juridica
aplicavel.

Entende-se que a tipologia utilizada por MacCormick para casos dificeis acaba
abrangendo as outras situacdes preconizadas pela classificacdo proposta por Atienza. E o que
se pode verificar, por exemplo, com as questdes processuais, que acabam se reportando a
interpretacdo de uma norma, e com as questdes de aplicacdo e de validade, as quais em geral
remontam a questdes de relevancia — se existe e qual norma valida é aplicavel, no ambito do
mesmo ordenamento juridico (problema de unidade e coeréncia) ou entre ordenamentos
juridicos diferentes (problema de reenvio). Questdes de discricionariedade, nas palavras do
proprio Atienza, reportam “aquelas que surgem relacionadas com a interpretacdo de normas
de fim” (ATIENZA, 2017, p.117, grifo nosso). Redutiveis, portanto, a problemas de
interpretagdo. Por outro lado, as questdes de ponderacdo acabam versando etapa anterior a
formulacdo do silogismo juridico: cuida-se de verificar previamente a premissa maior a ser
utilizada, um tipico problema de relevéancia. Nas palavras de MacCormick: “Deduction comes
in only after the interesting part of the argument, settling a ruling in law, has been carried
through'?” (MACCORMICK, 2003, p.225).

Pela simplicidade e pela capacidade de abracar as hipdteses conhecidas de casos

dificeis, adota-se entdo a classificacdo proposta por MacCormick: problemas de interpretacao

11 Nota: “Problemas faticos de segunda ordem”.
12 Traducdo livre: “O processo dedutivo somente tem lugar ap6s a fixagdo da regra juridica a ser aplicada”.
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e relevancia, como casos de incerteza sobre as premissas normativas; problemas de prova e de
qualificacdo, como hipdteses de incerteza sobre as premissas empiricas. Por ai ja se vé que é
central, para efeito de investigar as possiveis origens de casos dificeis, a distingdo entre
questdes de fato (empiricas) e de direito (normativas), o que, para alguns, pode ser um ponto
extremamente problemético (ALLEN; PARDO, 2003, p.1769). Sem querer adentrar nesse
debate com a merecida profundidade, o que demandaria outro tempo e lugar, fica-se por ora
com 0 seguinte: premissas empiricas estdo para proposi¢cGes sobre 0 “ser”, assim como
premissas normativas estdo para o “dever-ser” - descricdes e prescricdes, portanto. Assim,
permanece-se coerente com toda a construcdo filoséfica que extrema o discurso pratico do
discurso teorico, 0 que esta na base, alias, do pensamento de Habermas e Alexy, aqui adotado
explicitamente como marco tedrico.

Falar em incerteza a respeito das premissas normativas significa contemplar hipoteses
de lacuna, contradicdo ou vagueza das normas. E poderia ser acrescentado: também quando o
entendimento a respeito de certa norma se modifica numa determinada sociedade (material
autoritativo desatualizado); quando a aplicacdo de determinada norma se revela inadequada
para certas situacdes (decisdes contra legem); e, ainda, quando o tribunal se debruca sobre a
constitucionalidade de determinada(s) norma(s). No primeiro caso, ndo raro detecta-se uma
mudanca ao longo do tempo na tabua de valores adotada por uma certa formacédo social. Nas
decisdes contra legem, os tribunais diligenciam a introducdo de uma clausula de excecédo,
porquanto muitas vezes os conflitos entre regras nao se resolvem somente no estrito campo da
validade, mas também no campo da aplicacdo (BUSTAMANTE, 2010, p.152-153). Por fim, o
exame da constitucionalidade de norma é uma investigacédo a respeito da sua validade, uma
validade especifica, é verdade, a validade perante a norma hierarquicamente superior.

Ambiguidade, obscuridade e vagueza correspondem a problemas de interpretagcéo de
norma, porque, aqui, o debate desenvolve-se em torno do sentido a ser extraido da norma; ja
as questdes sobre lacunas, contradi¢cdes (resultando ou ndo em introducdo de clausula de
excecdo), material autoritativo desatualizado e validade (constitucional ou n&o) refletem
problemas de relevancia, pois se discute a norma aplicavel. Ambos os tipos de problema séo,
portanto, incertezas a respeito da premissa maior do silogismo. Corresponderiam, por assim
dizer, aos problemas do ordenamento juridico, tal qual vislumbrados por Bobbio (BOBBIO,
2014, p.47-48).

No problema da unidade do ordenamento, a questdo que se pde € a existéncia de uma

hierarquia entre as normas. O afastamento de eventuais antinomias do ordenamento conduz,
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por sua vez, a verificagdo da sistematicidade do ordenamento. A existéncia de lacunas, por
seu turno, remete ao problema da completude do ordenamento. E, por fim, a existéncia de
diversos ordenamentos, com normas conflitantes, faz lembrar o problema do reenvio de um
ordenamento a outro.

No terreno das normas constitucionais, € muito comum apontar-se a indeterminacgao
semantica e a indeterminagéo estrutural. Por certo, tais normas muitas vezes séo produtos de
consensos politicos delicados, em que se faz necessario atribuir um grau maior de
generalidade ou abstracdo com o intuito de obter sua aprovacdo. Alexy exemplifica a
indeterminacdo semantica com o enunciado do art. 5°, § 3°, 1 da Constituigdo alemé: “(...) a
ciéncia, a pesquisa e 0 ensino sdo livres”. Pergunta-se, assim: 0 que se considera ciéncia?
Obviamente, trata-se de pergunta relevante, pois, a depender da resposta, maior ou menor sera
o0 alcance da norma. O Tribunal Constitucional alemao limita, entdo, os sentidos que podem
ser extraidos na interpretacdo desse dispositivo constitucional, por exemplo, ao estatuir que a
atividade cientifica é tudo aquilo “que, por seu conteido e forma, pode ser encarado como
uma tentativa séria e planejada de descobrimento da verdade ” - BVerfGE 35,79 (113). Aqui,
cuida-se de atribuir maior precisdo as expressdes utilizadas nos enunciados do texto
constitucional.

O esforco de superacdo da indeterminacdo estrutural, por seu turno, envolve a
atividade de desdobrar o contetdo normativo. Por exemplo, no caso citado, é 0 que ocorre
guando o mesmo tribunal afirma o seguinte: “O Estado deve possibilitar e promover o
exercicio da liberdade cientifica e sua transmissdo as geracdes futuras por meio da
disponibilizacdo de meios pessoais, financeiros e organizacionais” - BVerfGE 35,79 (114-
115).

Na indeterminacéo estrutural, entdo, a Corte constitucional trata de reduzir a abertura
normativa atraves da introducdo de enunciados com operadores dednticos, numa
“especificagdo” do conteldo da norma. Em ambos os casos, a Corte introduz normas de
direito fundamental atribuidas (ALEXY, 2017b, p.69), para diferencid-las das normas de
direito fundamental que constam no préprio texto constitucional. Na indeterminacao
semantica, o tribunal operaria no plano empirico, ao passo que, na indeterminacédo estrutural,
o tribunal atua no plano normativo. De todo modo, tanto num como em outro caso, cuida-se
de superar a incerteza de premissa normativa, desta feita no terreno especifico das normas de

direito fundamental. S&o problemas de interpretacdo da norma constitucional. Roberto José
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Ludwig, em obra dedicada ao assunto, assim definiu “norma de direito fundamental

associada” (terminologia que prefere aquela utilizada por Alexy):

[...] norma de direito fundamental ndo imediatamente estatuida no texto
constitucional, mas que é associada, por meio de uma relacdo de precisacdo [sic] e
fundamentacdo, a uma ou mais determinacdes de direito fundamental, em
procedimento de ponderacdo de principios colidentes, e que, expressando a relacdo
de precedéncia condicionada estabelecida nas condi¢cdes do caso, apresenta-se como
a regra sob a qual pode ser subsumido o mesmo caso e também outros do mesmo
tipo (LUDWIG, 2014, p.56).

A incerteza sobre as premissas empiricas corresponde aos tradicionais problemas de
producdo da prova, de insuficiéncia do conhecimento cientifico ou, ainda, quando os fatos séo
conhecidos, mas impera controvérsia a propésito de seu melhor enquadramento legal. Os
casos de judicializacdo do direito a satde, por exemplo, sédo prédigos de exemplos sobre esse
tipo de incerteza. Neles, muitas vezes, estardo em jogo questdes a respeito da eficicia de
tratamentos e medicamentos, que envolverdo a investigacdo a respeito dos limites do
conhecimento cientifico disponivel. Aqui a problematica dos casos dificeis estd conectada a
premissa menor do silogismo. Sobressai nesse campo a relevancia do discurso empirico, cujo
contetdo corresponde a afirmacGes sobre fatos singulares, acGes concretas, motivos dos
agentes, acontecimentos ou estados de coisas, passadas presentes ou futuras, além de
enunciados das diversas ciéncias, como a Economia, a Sociologia, a Psicologia, a Medicina
etc. (ALEXY, 2017, p.224).

De acordo com Habermas, os falantes, no discurso, podem apresentar quatro tipos
diferentes de pretensdo de validade de suas proposigdes: pretensdo de inteligibilidade;
pretensdo de veracidade; pretensdo a verdade; e pretensdo de correcdo. A primeira, pretensdo
de inteligibilidade, é condigéo do proprio discurso; a segunda, pretensdo de veracidade (ou de
sinceridade), somente pode ser resgatada mediante confirmacdo dos atos do falante. Ja as
pretensdes a verdade e de correcdo resolvem-se no &mbito do préprio discurso. A pretensdo a
verdade refere-se ao componente proposicional (enunciados), enquanto a pretensdo de
correcdo (ou adequacéo), ao componente performativo (HABERMAS, 2011, p.49). No
discurso empirico, impera a pretensédo a verdade.

Todavia, como explica Alexy, nem sempre estard disponivel o conhecimento
cientifico com o grau de certeza desejavel. Muitas vezes entrardo em cena as regras de
presuncéo e de dnus da prova, as quais tém uma natureza normativa. De todo modo, como é

caracteristico das regras do discurso pratico geral, sempre sera possivel a qualquer momento



24

passar a um discurso empirico, desde que se atente, obviamente, para as limitagdes
institucionalizadas pelo discurso juridico. Isso representard, por exemplo, que, N0 processo
judicial, deverdo ser observadas as regras sobre os momentos adequados para introducéo de
enunciados empiricos, seja na fase postulatdria, seja na fase probatdria. Nesse ponto, faca-se
breve paréntese para reportar a tese do caso especial, formulada por Alexy.

Discurso préatico é aquele que se refere ao que deve ser feito, ao que pode ser feito e ao
que ndo pode ser feito. No ambito desse tipo de discurso, o falante levanta pretensdo de
correcdo, vale dizer, um discurso que seja racionalmente fundamentavel de acordo com
determinadas regras: regras fundamentais (ndo contradicdo, sinceridade, universalizacdo dos
enunciados), regras de razéo (por exemplo, auséncia de coacao sobre o falante), regras sobre a
carga da argumentacdo (por exemplo, fornecer argumentos adicionais em caso de contra-
argumentacdo) e regras de fundamentacdo (por exemplo, necessidade de que o discurso
pratico chegue a resultados que possam ser postos em pratica). O discurso juridico, como o
discurso moral, também se propde a abordar questdes praticas (mandamentos, permissdes,
omiss@es) e, do mesmo modo, levanta pretensdes de correcdo. O discurso pratico e o discurso
juridico tém, portanto, isso em comum. O que diferencia o discurso juridico em relacdo ao
discurso pratico geral, tornando-o um caso especial deste Gltimo, é que ele, discurso juridico,
atua sob condigdes limitadoras — leis, precedentes, dogmatica e regras processuais (ALEXY,
20173, p.31).

Falar em incerteza a respeito das premissas — normativas ou empiricas - significa a
possibilidade de mais de uma resposta “correta” para o caso dificil, isto é, de uma resposta
que levante uma pretensdo de correcdo. Toda proposta de decisdo juridica levanta essa
pretensdo de correcdo. Isso decorre da natureza em comum de que desfrutam o discurso
juridico e o discurso préatico geral, como se acabou de reportar.

A pretensdo de corregéo, de acordo com Alexy, implica: a) asser¢do de correcéo, seja
guanto ao seu conteldo, seja quanto ao procedimento adotado; b) garantia de
fundamentabilidade, isto é, acaso questionado, o falante devera ser capaz de expor suas
razGes; c) por fim, uma expectativa de aceitacdo. Assim, num caso dificil haverd a
possibilidade de mais de uma resposta racionalmente fundamentada, que gozara de uma
razoavel expectativa de aceitacdo por parte da comunidade juridica (ALEXY, 2010, p.11).
Ou, no dizer de MacCormick: “Casos problematicos possuem essa caracteristica, todavia,
exatamente porque existem a respeito deles interpretacfes opostas que sdo possiveis de ser
adotadas” (MACCORMICK, 2008, p.137).
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Ora, a pretensdo de corre¢do € inerente ao conceito de Direito. Ao contrario dos
positivistas, que vislumbram naquele conceito apenas uma dimensdo fatica, a qual
compreende a producdo juridica formalmente adequada e a eficacia social, 0s ndo positivistas
(Alexy, entre eles) entendem que ha que associar também uma dimensao ideal, baseada numa
pretensdo de correcdo derivada da propria natureza do discurso juridico e que, como tal, €
necessaria. Como demonstrou Alexy, resultaria absurdo um pronunciamento judicial ou legal
que admitisse, ainda que implicitamente, a clausula de injustica (ALEXY, 2010, p.12). Afinal,
um pronunciamento em tais condicdes entraria em contradicdo com a propria pretensdo de
correcao que advém de sua natureza enquanto caso especial do discurso pratico geral — o qual,
por finalidade intrinseca, se direciona a solucdo de “questBes praticas” em dire¢cdo aos valores

do Justo e do Bem.

Obviamente, a possibilidade de mais de uma resposta correta para um caso dificil
devera ser avaliada a luz das condic¢Bes ligadas ao tempo e ao espaco. Um caso pode ser
considerado dificil para um certo tribunal num determinado contexto historico e ndo o ser em
outro. Do mesmo modo, diferentes tribunais constitucionais podem ter visdes distintas a
respeito do enquadramento de determinada situacdo no conceito ora proposto. Em todo caso,
deve-se ressaltar que a dificuldade de um caso ndo é uma hipétese de “tudo-ou-nada”, ou,
como diz MacCormick, “in truth there is no clear dividing line between clear and hard
cases ® 7 (MACCORMICK, 2003, p.197), embora ndo pela razdo por ele apontada —
diferencas de estilo, abordagem ou até mesmo temperamento entre 0S juizes
(MACCORMICK, 2003, p.198) -, porque isso implicaria dizer que um caso dificil € uma
questdo eminentemente subjetiva. Uma coisa é aceitar a gradacdo de dificuldade para os casos
dificeis, pois o grau de incerteza a respeito de premissas pode variar no tempo e no espaco;
outra bem diferente é afirmar a subjetividade de tais juizos. E a questdo da maior ou menor
dificuldade de um caso nédo é trivial, pelo simples motivo de que deve representar para o
julgador uma atitude diferente conforme o caso que se lhe apresente. Vale dizer, é um
problema de justificacéo.

Mas, como ter certeza de que se esta diante de uma incerteza, seja ela no plano
normativo ou no plano empirico? A pergunta € relevante, na medida em que se trata de pilar
do conceito de caso dificil ora adotado. No fundo, é como perguntar: quem nos certificara de

gue se esta diante da incerteza?

13 . . “ o . . L . .
Traduzindo livremente: “Na verdade, ndo existe uma linha clara separando os casos faceis dos casos dificeis”.
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Como se afirmou linhas atras, falar de incerteza pressupde a possibilidade de mais de
uma resposta “correta™ (no plano normativo) ou “verdadeira" (no plano empirico). E quem vai
dar essas respostas conflitantes ha de ser a comunidade de “especialistas”, aqueles que se
dedicam a estudar os temas postos em discussdo. No plano do conhecimento empirico, serdo
0s cientistas, enquanto, especificamente no discurso juridico, serdo os autores da dogmaética
juridica. Assim, a existéncia de consenso, ou ndo, entre essas pessoas € que poderd definir o
grau de incerteza que cerca o assunto. Nessa linha, e como se vera adiante, tem a dogmatica
importante papel no “controle de coeréncia” das premissas normativas.

Segundo Alexy, premissas do discurso juridico podem ser enunciados do direito
positivo, enunciados empiricos ou outros tipos de enunciados. Enunciados do direito positivo,
por sua vez, dependem da demonstracdo da sua validade perante um determinado
ordenamento juridico (ALEXY, 2017a, p.222). Todavia, nem sempre € suficiente lancar mao
de tais premissas e argumentos. Pode ser necessario interpretar os enunciados do direito
positivo através dos canones hermenéuticos — argumento semantico, histérico, genético,
sistematico, teleoldgico e comparativo.

N&o raro, todavia, subsistira ainda a incerteza normativa, seja porque ndo ha consenso
sobre 0 nimero de canones na dogmatica, seja porque diferentes canones costumam levar a
resultados diversos. Uma das razdes para que isso ocorra € a imprecisao dos termos utilizados
no direito positivo. Bem por isso, o intérprete ou julgador frequentemente deve buscar apoio
em outras fontes. Precedentes e dogmatica sdo 6timos candidatos a esse papel: tanto quanto a
legislacdo, desfrutam da condi¢cdo de argumentos institucionais, que sdo construidos ao longo
do tempo por uma comunidade de intérpretes e julgadores.

Casos dificeis, portanto, podem se resolver no ambito do discurso juridico, desde que
predomine inicialmente uma situacdo de incerteza a respeito das premissas normativas ou
empiricas. Mas, e quando os argumentos institucionais ndo bastam para espantar a incerteza a
respeito das premissas normativas? E quando os elementos empiricos carreados para 0s autos
também ndo proporcionam um assentamento seguro das premissas menores do silogismo
juridico? Aqui se chega ao limiar das possibilidades do discurso juridico. Nesse ponto, resta
ao julgador, diz Alexy, recorrer aos argumentos do discurso pratico geral.

Veja-se que, no afa de justificar premissas, seja no ambito do discurso juridico, seja no
plano do discurso geral préatico, ou, ainda, no discurso empirico, o intérprete ou julgador
acaba desenvolvendo um maior esforgo argumentativo. Esse esforgo seréd tanto maior quanto

mais implicar o afastamento dos paradigmas do direito positivo até entdo praticados. Imagine-



27

se, por exemplo, um julgado que venha a concretizar um overruling® da jurisprudéncia
dominante. Ou, ainda, uma deciséo que venha a conferir a determinado dispositivo legal uma
interpretacdo restritiva conforme a Constituicao.

Nessas condicdes, ndo é incomum que os julgados sejam extensos e que os julgadores
se esforcem em fundamentar exaustivamente as decisdes, esgrimindo toda uma variedade de
argumentos. A quantidade e a variedade dos tipos de argumentos representam importante
aspecto do esfor¢o argumentativo nos casos dificeis, mas ndo o unico.

Do exposto, conclui-se que o elemento central do conceito de caso dificil é a incerteza
a propdsito das premissas normativas (omissdes, contradicdes, ambiguidades e dispositivos
legais desatualizados ou que merecem uma clausula de excecdo) e/ou das premissas empiricas
(insuficiéncia dos elementos faticos ou dificuldade em classifica-los). Pode ser necessario,
nesses casos, recorrer a técnica da ponderacdo de principios, para encontrar a norma aplicavel
ao caso. Tudo isso leva a um maior esforco argumentativo, muitas vezes em direcdo a
argumentos empiricos e argumentos praticos gerais, pois os elementos do discurso juridico
podem ndo ser suficientes para o deslinde da questéo.

Veja-se que o conceito adotado permite abarcar hipéteses que tradicionalmente a
doutrina jusfiloséfica identificava como caso dificil: a existéncia de lacunas, contradicdes,
ambiguidades como exemplos de incerteza a respeito das premissas normativas. Poderiam ser
acrescentadas a esse rol as decis@es contra legem, nas quais se faz necessario estabelecer uma
excecdo ndo prevista expressamente em lei. Outro ponto favoravel ao conceito proposto por
MacCormick e Atienza esta em que permite incluir uma outra categoria de hard cases
bastante encontradiga na praxe forense, mas que aparentemente passara despercebida a outros
doutrinadores: os casos em que se detecta a incerteza a respeito das premissas empiricas —
quando h& problemas de producdo de prova ou de qualificacdo dos elementos faticos
constantes dos autos. Jogar luz sobre a incerteza a respeito dessas premissas permite ressaltar,
também, a importancia do discurso empirico. Ademais, 0 conceito ora adotado é compativel,
ainda, com a definicdo de Alexy, na medida em que admite expressamente a possibilidade de
recurso a argumentacdo pratica geral, conquanto ndo de forma necessaria, eis que muitas
vezes a questdo se resolve no ambito do préprio discurso juridico. Ganha-se, ainda, em

clareza na definicdo ao se utilizar a tese do caso especial, ao inves de se recorrer ao conceito

14, . . . . . A
Técnica oriunda do sistema do common law, mediante a qual o tribunal revoga um precedente de observancia
obrigatdria. O assunto serd abordado mais adiante.
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vago de “razoabilidade”, como sugerem alguns autores (por todos, ATIENZA, 1997, p.26).
De fato, a menc&o as regras e aos argumentos do discurso prético geral parece explicar melhor
certos aspectos da argumentacdo utilizada nos tribunais, como, por exemplo, o recurso a
argumentos consequencialistas, como adiante se abordara. Por fim, o conceito adotado projeta
luz sobre a esséncia do fendmeno: a dificuldade de um caso é uma questdo de grau.

A partir do conceito aqui acolhido, chega-se a uma proposta de superacdo da
imprecisdo normativa em relacdo aos casos dificeis, apontada na introducdo ao presente
trabalho. Trata-se, aqui, entdo, de buscar critérios para o esclarecimento e para a critica de
uma pratica jurisprudencial. Tais critérios, por sua vez, devem guardar pertinéncia com o
nacleo do conceito, ou seja, a incerteza a respeito das premissas normativas e/ou empiricas.
Quanto as primeiras, ha que se lancar médo prioritariamente dos argumentos tradicionais do
discurso juridico: material legislativo (em sentido amplo), cénones hermenéuticos,
precedentes, dogmaética. Constatada a insuficiéncia desses recursos, pode ser necessario
realizar ponderacgdo de principios e, eventualmente, voltar-se o intérprete ou julgador para os
argumentos do discurso pratico geral. No plano das premissas empiricas, deve-se buscar apoio
no conhecimento tedrico disponivel, através de peritos e manifestaces de pessoas com
vivéncia na area pesquisada. Eventualmente, sera necessario recorrer a normas sobre a carga
do 6nus da prova, a presuncdes legais e, até, a maximas da experiéncia comum (“o que
ordinariamente ocorre). Em resumo, o intérprete ou julgador necessitard desenvolver maior
esforgo argumentativo.

Analisados os aspectos analitico-conceitual e normativo de casos dificeis, cumpre
adentrar o plano empirico, buscando investiga-los na jurisprudéncia de um tribunal
constitucional. Nesta pesquisa, optou-se pela jurisprudéncia do tribunal constitucional
brasileiro, em determinado periodo. Dita abordagem empirica buscard guardar consonancia
com os elementos centrais do conceito aqui agasalhado e terd natureza exemplificativa, sem
pretender esgotar a casuistica, como se demonstrard na Parte 2 do presente trabalho. Antes,
porém, & necessario investigar o que significa, na pratica, o retro mencionado esforco

argumentativo.
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3. O esforco argumentativo: o silogismo, a ponderacéo principiologica e os tipos de
argumentos; classificacao

No item anterior, concluiu-se que o elemento central do conceito de caso dificil € a
incerteza a respeito das premissas normativas e/ou empiricas. Verificou-se, também, uma
proposta normativa para fundamentacdo de decisbes em hard cases, a qual contempla,
resumidamente, um maior esforco argumentativo do julgador ou intérprete. Cabe analisar,
todavia, como se desenvolve o referido esforco. E, nesse plano, permite-se desde logo
adiantar que isso ocorre em torno de trés grandes eixos: 0 mecanismo da subsuncéo; o0 manejo
da méxima da proporcionalidade; e os tipos de argumentos.

Veja-se que o conceito de caso dificil acima enunciado implicitamente sugere que o
silogismo estd presente em toda aplicacdo do Direito. Silogismos sdo esquemas
argumentativos em que é possivel derivar inferéncias logicas a partir de determinadas
premissas, através do mecanismo da subsuncdo. No ambito do discurso pratico geral, ndo €
incomum a utilizacdo de tais esquemas argumentativos e, no discurso juridico, isso ndo é
diferente. No plano do discurso juridico, decisdes sdo tomadas por pessoas investidas de
alguma autoridade e determinadas, a principio, pelo Direito. E o que ocorre, por exemplo, nos
orgdos legislativos e nos contenciosos administrativos. Mas o exemplo paradigmatico de
decisdo juridica € mesmo a decisdo judicial, em virtude do grau de complexidade e do nivel
de regulamentacéo institucional que alcancou (WROBLEWSKI, 1971). E é o tipo de decisdo
que extrai a sua legitimidade ndo da representatividade democréatica de quem a profere, mas
sim da representatividade argumentativa, da capacidade de convencer a maioria daqueles a
guem se dirige e que se proponham a avalia-la racionalmente. Dar razdes é fundamental nas
decisdes judiciais e isso normalmente ocorre através do silogismo. Cumpre que os julgadores
justifiguem suas decisOes, estabelecendo premissas validas e obedecendo a regras de
inferéncia aceitaveis. A justificacdo interna tem como objeto central a validade das
inferéncias realizadas a partir de certas premissas dadas (WROBLEWSKI, 1971, p.412), ao
tempo em que a justificacdo externa situa seu foco na fundamentacdo das premissas do
silogismo (ALEXY, 2017, p.222).

Autores ha que fazem uma distingédo entre subsuncdo e adequacdo. Para Manuel Atienza,
por exemplo, seria possivel falar em esquemas argumentativos formulados a partir de regras
de acdo e em esquemas argumentativos formulados a partir de regras de fim. Os primeiros

estariam voltados para o passado: ““se ocorrem as circunstancias ou condi¢des de aplicacdo X
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(um caso genérico), entdo alguém pode, deve ou esta proibido de realizar uma determinada
acdo Y” (ATIENZA, 2017, p.64/65). Portanto, esta-se diante de uma regra de acdo. Esse
exemplo corresponderia a subsuncéo. Ja nos esquemas argumentativos baseados numa regra
de fim o intérprete ou julgador estaria direcionado a emitir um juizo de adequacdo: dadas
certas condi¢des ou circunstancias, o juiz deve atentar para a conclusdo que melhor atenda a
finalidade perseguida pelo legislador, exemplificando com a situagéo da prole por ocasido do
divorcio dos pais — a guarda deve ser deferida a quem demonstre melhores condicbes de
exercé-la (ATIENZA, 2017, p.65). De toda maneira, entende-se que ndo se escapa do modelo
“premissa maior-premissa menor-conclusdo”, motivo pelo qual se continua a falar em
subsuncéo.

Do mesmo modo, a ponderacdo ndao consubstancia um esquema argumentativo que exclui
a subsuncdo. Como bem aponta Alexy, ponderacdo e subsuncdo apresentam a mesma
estrutura dedutiva. O que se passa € que, havendo mais de uma norma aplicavel, surge a
discussdo a respeito daquela que tera precedéncia no caso concreto. Essa discussdo pode se
resolver no plano do conflito de regras (meta-regras) — por exemplo, “a lei de nivel
hierarquico superior derroga a de nivel inferior”; “lei posterior derroga a lei anterior”; ou,
ainda, “lei especial derroga a lei mais geral”. Mas também pode operar no ambito da colisdo
de principios, que se resolve mediante ponderacdo (ALEXY, 2003, p.434). Resolvida a
discussao preliminar, o esquema dedutivo prossegue mediante estabelecimento das premissas,
aplicacdo de inferéncias e obtencdo de concluséo.

Cortes Constitucionais costumam deparar-se com questdes relativas a direitos
fundamentais, bens coletivos e conflitos entre poderes e entes federativos. Por forca desse
perfil, ndo é raro tenham que sopesar os principios envolvidos. E comum, entdo, que 0s casos
dificeis resolvidos no plano constitucional sejam bons exemplos da aplicagdo da maxima da

proporcionalidade:

Como o principio da proporcionalidade trata da busca de equilibrio entre valores e o
texto legal em que esses em maior numero e profundidade de abordagem se
enquadram é a Constituicdo, tal principio é altamente utilizado na hermenéutica
constitucional, em especial na interpretacdo dos direitos fundamentais, a maior
condensacdo axioldgica do corpo constitucional. Ndo ha interpretacdo desses
direitos sem a sua ponderacéo, pois sdo todos fundamentais e todos do mesmo nivel
hierarquico formal (TOLEDO, 2003, p.65).

Principios sdo mandados de otimizagdo que ordenam que algo seja realizado na maior

medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. As possibilidades
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faticas decorrem do exame da necessidade e adequacdo das medidas cogitadas no caso
concreto. O ambito das possibilidades juridicas é dado pela solugdo da colisdo de principios.
Regras sdo normas que somente podem ser cumpridas, ou ndo. Sdo razdes definitivas
(ALEXY, 2017b, p.106). A diferenca entre esses dois tipos de normas evidencia-se nas
hipoteses de conflito ou coliséo entre elas. Os conflitos de regras resolvem-se na dimenséo da
validade; as colisGes de principios, na dimensdo de peso. A solucdo da colisdo de principios
deve resultar numa relacdo de precedéncia condicionada: presentes certas circunstancias, o
principio A prevalece sobre o principio B (TOLEDO, 2003, p.64).

A solucgdo da colisdo entre principios rege-se pela maxima da proporcionalidade, que
se desdobra em trés maximas parciais: adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. Pelas maximas parciais da adequacéo e da necessidade, perquire-se a respeito
dos meios para a consecucdo dos fins almejados. Num primeiro momento, analisam-se se 0s
meios cogitados sdo apropriados para o fim visado; em caso positivo, indaga-se a respeito do
meio mais benigno para a implementacdo dos principios envolvidos e para as partes. Assim €
que, havendo um meio que impligue menor sacrificio, este é que devera ser eleito. Adequacao
e necessidade sdo examinadas sob o prisma das possibilidades faticas. J& a maxima parcial da
proporcionalidade em sentido estrito implica 0 exame sob 0 aspecto das possibilidades
juridicas. Quando se atinge essa etapa, ja se conhecem 0s meios adequados e necessarios para
a consecucdo dos principios envolvidos; todavia, persiste o impasse (TOLEDO, 2003,
p.67/68). E aqui que entra a estrutura da ponderacéo de principios.

De acordo com Pulido, a estrutura da ponderacdo € dada por trés elementos inter-
associados: a lei da ponderacgéo; a formula do peso; o 6nus argumentativo (PULIDO, 2003,
p.227). Assim se expressa a lei da ponderagéo: “Quanto maior for o grau de ndo-satisfacdo ou
de afetagdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do outro”.
Essa lei refere-se a otimizacdo dos principios que colidem (ALEXY, 2017b, p.593). Dai

decorre que o intérprete ou julgador deve observar um procedimento em trés etapas:

No primeiro [passo] é avaliado o grau de ndo-satisfacdo ou afetacdo de um dos
principios. Depois, em um segundo passo, avalia-se a importancia da satisfagdo do
principio colidente. Por fim, em um terceiro passo, deve ser avaliado se a
importancia da satisfacdo do principio colidente justifica a afetacdo ou a ndo-
satisfacdo do outro principio (ALEXY, 2017b, p.594).
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J& a formula do peso coloca em relacdo tanto os pesos abstratos dos principios como a
certeza das premissas empiricas para definir, em concreto, se a importancia da satisfacdo de
um dos principios colidentes justifica a afetagdo ou a nao satisfacdo do outro. O peso relativo
dos principios colidentes € o resultado da formula do peso. Trata-se de uma elaboracéo da lei

da ponderacdo e pode ser expressa da seguinte forma:

Nessa formula, W expressa o resultado da otimizacdo dos principios colidentes (i e j);
| representa a intensidade da interferéncia no respectivo principio; W, o peso abstrato de cada
principio; e R, o grau de certeza a respeito das premissas normativas e empiricas que se
referem ao nivel de interferéncia de um principio e, ainda, ao peso abstrato de cada um deles.
Quer dizer, R é um elemento epistémico, pois diz respeito ndo propriamente ao ser, mas sim

ao conhecimento disponivel a seu respeito (ALEXY, 2014).

Nesse ponto, releva anotar que o mérito da formula do peso consiste nao
propriamente em fornecer uma solucdo “matematica” (no sentido de completamente exata)
para as colisbes de principios, mas sim em consistir num instrumento para explicitar os
argumentos utilizados a favor ou contra de determinada interpretacdo. Como resultado,

espera-se um ganho na transparéncia e na racionalidade do processo.

Importante ressaltar, também, que a concep¢do alexyana a proposito da certeza a
respeito das premissas empiricas e normativas, ou seja, quanto ao grau de conhecimento que
delas se tem ndo € incompativel com o conceito de caso dificil apresentado por MacCormick
e reelaborado por Atienza. N&do s6 é compativel como vai um pouco além, ao especificar o
objeto de tais premissas — a interferéncia de um principio em outro e 0s seus respectivos pesos
abstratos. Por via de consequéncia, a estrutura da ponderacdo também é compativel com o

conceito de hard case ora proposto.

Por fim, uma das possiveis aplicacdes das regras da carga da argumentagdo entra em
cena quando um empate resulta da aplicacdo da formula do peso, vale dizer, quando séo

equivalentes os pesos dos principios envolvidos. Quando isso ocorre no controle de
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constitucionalidade, presume-se que deve subsistir a lei questionada, em homenagem ao

principio formal®

do legislador democraticamente investido. Cabe ao intérprete ou julgador,
se quiser afasta-la, desenvolver maior esforco argumentativo.

Né&o é preciso ir adiante. O que foi dito ja é suficiente para o desiderato do presente
trabalho. Para efeito do modelo basico de analise que se pretende adotar, em ordem a aplica-
lo no material empirico selecionado, serd suficiente apurar, primeiro, se a Corte utiliza de
algum modo a maxima da proporcionalidade em seus julgados; e, segundo, se o faz de modo
analitico, isto €, com aplicacdo explicita de suas maximas parciais.

Em todo caso, o importante neste passo é deixar assentado o lugar de honra que se
vislumbra reservado a maxima da proporcionalidade em julgados de Cortes Constitucionais,
mormente em sede de apreciacdo de casos dificeis, em que sdo bastante frequentes colisdes de
principios. A sua presenca, ainda que de forma implicita, é garantia de maior transparéncia na
justificacdo judicial e, por conseguinte, de maior racionalidade.

Em seguida, cumpre explicitar que se adotara em termos gerais a classificacdo dos
argumentos proposta por Robert Alexy, por ele chamada de “grupos de regras e formas de
justificacdo externa” (ALEXY, 2017a, p.223). Outras classificagdes meritorias existem,
como, por exemplo, a de Perelman, Summers ou MacCormick.

Perelman introduz uma classificagdo do que chama de "esquemas de ligacdo™ entre
argumentos: argumentos quase-l6gicos; argumentos baseados na estrutura do real; e
argumentos que visam fundar a estrutura do real. Os argumentos quase-légicos pretendem se
revestir da credibilidade prépria dos raciocinios formais, 16gicos - por exemplo, argumentos
que apelam para relagdes de contradicdo, identidade, transitividade e relacGes da parte com o
todo. Os argumentos fundados na estrutura do real, por sua vez, "valem-se dela para
estabelecer uma solidariedade entre os juizos admitidos e outros que se procura promover"
(PERELMAN, 1996, p.297). Sdo os argumentos baseados em ligacbes de sucessédo (o
fendmeno relacionado com suas causas ou consequéncias) ou em ligacGes de coexisténcia
(uma pessoa relacionada com seus atos, um grupo com os individuos que o integram, uma
esséncia com as suas manifestacGes). Por fim, os argumentos baseados em ligagcdes que
fundamentam a estrutura do real, que se utilizam de recursos ao caso particular ou a analogia
(PERELMAN, 1996, p.399).

15 . L . N . . . L
O conceito de principio formal serd melhor discutido adiante, em contraposicdo ao conceito de principio
material.
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Summers, por seu turno, sublinha a importancia dos argumentos substantivos,
principalmente em casos "ndo-rotineiros"”. Argumentos substantivos, a par dos argumentos de
autoridade, dos argumentos factuais, dos argumentos interpretativos e dos argumentos
criticos, seriam aqueles capazes de fundamentar decisdes judiciais, com a peculiaridade de
que extraem sua forca de considera¢des de ordem moral, econémica, politica, institucional ou
social. Argumentos substantivos podem ser goal reasons, rightness reasons ou institutional
reasons*®. Goal reasons podem ter metas a Sseguranca e a salde publica, por exemplo
(SUMMERS, 1978, p.717). Rightness reasons, por sua vez, prestam homenagem a “normas
sociais e morais”, tais como aquelas que instituem a vedacdo do enriquecimento ilicito ou a
obrigagdo de diligéncia (SUMMERS, 1978, p.719). E institutional reasons sdo goal reasons e
rightness reasons conectadas a um especifico papel ou processo institucional. Em geral, estéo
relacionados a margem de discricionariedade do juiz e do legislador. Por exemplo, razdes
institucionais fazem-se presentes quando o Poder Judiciario nega uma pretensdao que vai de
encontro a um determinado dispositivo de lei, quando isso ensejar uma mudanca abrangente
nas disposicdes legais sobre a matéria (SUMMERS, 1978, p.723).

MacCormick fala de argumentos de coeréncia (nos quais os principios e a analogia
desempenham papel relevante), precedentes, argumentos consequencialistas e argumentos
interpretativos (MACCORMICK, 2008). A coeréncia normativa estad relacionada a
compatibilidade das decisdes judiciais com o ordenamento juridico como um todo, enquanto a
coeréncia narrativa diz respeito a possibilidade de se extrair uma inferéncia logica a partir de
certas provas. Precedentes, por seu turno, extraem sua forca do principio da
universalizabilidade: tratar de maneira igual 0s casos iguais. Argumentos consequencialistas
devem levar em consideracdo ndo apenas 0 caso concreto, mas também os casos semelhantes
gue venham a ser postos sob o crivo judicial. Por fim, argumentos interpretativos sao
invocados quando h& duvida sobre o significado e a aplicacdo de determinada informacé&o.
Podem ser argumentos linguisticos, sistémicos e teleoldgicos.

Parece, todavia, que se deve privilegiar a classificacdo alexyana, seja porque especifica
para o discurso juridico (o0 que a diferencia de Perelman), seja porque mais adaptada ao
campo do civil law (o que a afasta daquela preconizada por Summers), seja ainda porque mais

abrangente do que aquela exposta por MacCormick. De fato, a classificacdo de argumentos

16 a1 n - n _ e
Traducdo livre: razdes teleoldgicas, razdes de justica e razbes institucionais.
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proposta por Alexy engloba os tipos de argumentos preconizados por MacCormick e ainda
acrescenta outros - como 0s argumentos éticos ou morais.

Acresce que a classificacdo de Alexy se ajusta com facilidade a oOtica do operador do
Direito — prisma ora assumido nesta pesquisa - em virtude da praticidade das categorias
eleitas. De fato, ndo sdo alheias ao uso forense expressdes como “precedentes”, “dogmatica”,
“canones de interpretagdo”, “argumentos empiricos” e “formas especiais de argumentos
juridicos”. Mas a principal razdo para a adocdo da classificagdo proposta por Alexy € a sua
sistematicidade, a qual se viabiliza através da tese do caso especial - o discurso juridico como
um caso especial do discurso pratico geral - e do reconhecimento da relevancia do discurso
empirico na justificagdo judicial. Posta a questdo em termos discursivos - discurso empirico
(tedrico), discurso pratico e seu caso especial, o discurso juridico -, fica muito mais facil
entender onde cada tipo de argumento se encaixa dentro do panorama mais geral.

Leis, precedentes e dogmatica formam aquilo que se pode chamar de “argumentos
institucionais”, 0s quais configuram condicdes limitadoras do discurso prético geral'’. Mas,
além deles, ha as formas especiais de argumentos juridicos, que ndo suscitam maiores
duvidas, na medida em que sdo reconhecidas ha longo tempo tanto pela dogmatica quanto
pela jurisprudéncia - analogia, argumentum a contrario, argumentum a fortiori e argumentum
ad absurdum.

Adota-se, entdo, neste trabalho a classificagdo dos argumentos proposta por Alexy,
chamados de “grupos de regras e formas de justificagdo externa”: canones de interpretacdo,
dogmatica, precedentes, argumentacdo pratica geral, argumentacdo empirica e formas
especiais de argumentos juridicos (ALEXY, 2017a, p.223).

Inicie-se pelos canones de interpretacdo. Até hoje impera certa controvérsia quanto a sua
classificacdo, eventual hierarquia e status logico. Tradicionalmente, sempre h& alguma
referéncia a interpretacdo do sentido da norma, da intencdo do legislador, da finalidade da
norma, da sua evolucdo historica, da comparacdo com outro ordenamento juridico e do seu
enquadramento na totalidade do sistema juridico. Por tal motivo, abraca-se a classificacao
proposta por Alexy: canones de interpretacdo sdo 0s argumentos semanticos, genéticos,

teleoldgicos, histdricos, comparativos e sistematicos (ALEXY, 20173, p.226).

17 como afirma Alexy, “A peculiaridade consiste no fato de que a pretensao de corre¢ao no discurso juridico nao
se refere, ao contrario do que ocorre no discurso pratico geral, ao que € correto independentemente do direito
positivo vigente em cada caso, mas sim ao que é correto no &mbito de um sistema juridico determinado”
(ALEXY, 2010, p.24).
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Hé& razdo mesmo para denominar o primeiro tipo de argumento como semantico, ao invés
de literal ou gramatical (como fazem os autores mais tradicionais). Aqui o foco esta centrado
no possivel significado das expressdes utilizadas no enunciado da norma. Nesse plano, o0
intérprete esforca-se por reconstruir o uso da linguagem, especificando-a, seja para
fundamentar, para criticar ou para afirmar como possivel determinada interpretagdo.
Obviamente, ha limites para este tipo de interpretacdo. Pode ser que as expressdes sejam
vagas, ambiguas ou contraditorias. O intérprete, entdo, precisard avancar. De qualquer
maneira, ndo se acredita mais no velho provérbio latino: in claris cessat interpretatio. Todo e
qualquer enunciado desafia interpretacéo.

O cénone genético corresponde a busca da suposta vontade do legislador original. Esse
tipo de argumento normalmente apoia-se numa premissa adicional — a de que a vontade do
legislador que se inclina em favor de determinada interpretacdo € uma razdo para adota-la. De
Essa premissa adicional, por seu turno, sempre pedira novas razdes, em atencao ao “requisito
da saturagio™® (ALEXY, 2017a, p.229).

A propdsito dos argumentos semanticos e genéticos, Alexy faz uma afirmacéo
interessante: trata-se de um caso especial da argumentacdo empirica, no sentido de que a sua
fundamentacdo requisitard o estabelecimento de fatos — no argumento semantico, um
determinado uso da linguagem; no argumento genético, a alegada vontade do legislador
historico ou a persecucdo de um certo estado de coisas (ALEXY, 2017a, p.230). N&o se pode
negar que assim ocorre. Prefere-se, todavia, encard-los como um dos possiveis pontos de
interseccdo entre o discurso juridico e o discurso empirico, 0 que, de resto, ndo apresenta
novidade alguma. O proprio Alexy o reconhece, na medida em que praticamente todas as
formas da argumentacéo juridica, e mesmo da argumentacao pratica geral, admitem o uso de
enunciados empiricos (ALEXY, 2017a, p.223-224). O uso de enunciados empiricos ndo
desnatura o carater juridico do discurso, nesses casos.

Outra questdo interessante diz respeito a existéncia de uma preponderancia dos
argumentos semanticos e geneticos sobre os demais canones de interpretacdo, 0 que esta
conectado com o chamado problema da hierarquia dos canones. Trata-se de questdo altamente

controvertida, a propoésito da qual a teoria do discurso, de acordo com Alexy, pode somente

18 - x Lo .

O requisito da saturacdo estabelece que so se julga completa uma forma de argumento quando contém todas as
premissas a ela inerentes (ALEXY, 2017a, p.235). No discurso juridico, corresponde as seguintes regras da
justificagdo interna: “Sdo necessarias as etapas de desenvolvimento que permitam formular expressdes cuja
aplicagdo ao caso em questdo ndo seja discutivel” e “Deve-se articular o maior nimero possivel de etapas de
desenvolvimento” (ALEXY, 2017a, p.282).
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pretender dar uma contribuicdo, sem resolvé-la em definitivo. Nesse sentido, gozariam de
uma precedéncia 0s argumentos que estivessem mais vinculados ao direito vigente. Assim,
seria possivel falar numa precedéncia prima facie, ainda segundo Alexy, dos argumentos
semanticos e genéticos, trazendo para eventuais oponentes o 6nus de apresentar razées mais
fortes em sentido contrario, caso a caso (ALEXY, 2017 a, p.238). E algo que corresponde, em
linha de principio, & tese da precedéncia dos argumentos institucionais™®. Mas néo se pode
deixar de pensar se 0s argumentos sistematicos também ndo desfrutariam da mesma
precedéncia, para se manter coerente com aquela linha de fundamentacdo. Afinal, os
argumentos sistematicos sdo “aqueles que se referem unicamente as relagdes logicas entre
normas ”, sejam estas regras ou principios (ALEXY, 2017 a, p.231).

Com efeito, a utilizacdo do canone sistematico visa, via de regra, evitar contradi¢es
no ordenamento juridico. E o que Bobbio chamaria problema de coeréncia do ordenamento
juridico, assim entendido como um sistema (BOBBIO, 2014, p.77). Um sistema, aliés, que
ndo admite a coexisténcia de normas incompativeis (BOBBIO, 2014, p.84). Aqui surge o
classico problema das antinomias, as quais espelham conflitos de regras e que se resolvem
com a exclusdo de uma delas, via declaracdo de invalidade, ou ainda mediante uma clausula
de excecdo. Mas outro tipo de norma também pode proporcionar um conflito. E o caso das
colisBes de principios. A diferenca é que as colisdes de principios ndo implicam a invalidade
de algum deles. Na verdade, o caso concreto é que decidird qual dos principios terd
precedéncia sobre o outro. Diz-se, entdo, que ha uma relacdo de precedéncia condicionada
(ALEXY, 2017b, p.92).

Em todo caso, o préprio Alexy reconhece gque a argumentacdo fundada nos canones
semanticos e genéticos apresenta importantes limitacbes nos chamados casos dificeis:
“Wording and intention, however, does not suffice to solve the problems that arise in hard
cases of constitutional law "?° (ALEXY, 2012, p.337).

Cénone teleologico é aquele que se refere “a ‘fins racionais’ OuU ‘prescritos
objetivamente no contexto do ordenamento juridico vigente” (ALEXY, 2017a, p.231). Fins,
para esse efeito, correspondem a um estado de coisas prescrito e, muitas vezes, para descrevé-

los é necessaria a mengdo a principios. Sdo chamados por Alexy, acompanhando Larenz,

19 vide regra (J.7) da argumentacéo juridica: “Os argumentos que expressam uma vinculacdo ao teor literal da
lei ou & vontade do legislador histérico prevalecem sobre outros argumentos, a ndo ser que se possam apresentar
motivos racionais que deem prioridade a outros argumentos” (ALEXY, 20173, p.283).

20 Traducdo livre: “Expressao literal e intengdo, todavia, ndo sdo suficientes para resolver os problemas que
surgem em casos dificeis a nivel constitucional”.
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“teleologico-objetivos”, pois ndo se referem aos fins perseguidos pelo legislador histérico —
nesse ponto, diferenciando-se dos canones genéticos -, mas sim pelo sujeito hipotético que
argumenta racionalmente a partir do ordenamento juridico. Quando se referem a principios,
podem demandar maior concrecdo através da mencdo a novos enunciados normativos
(ALEXY, 2017 a, p.234). Canones teleoldgicos, por fim, “ddo espa¢o a argumentacdo préatica
racional de tipo geral” (ALEXY, 2017 a, p.236), na medida em que se referem aos fins. O
tema sera revisitado quando forem aqui abordados os argumentos pragmaticos.

Céanone historico € aquele que se refere a historia do problema juridico debatido.
Refere-se a fatos histdricos associados a uma premissa normativa e nisso diferencia-se dos
argumentos empiricos de cunho histérico. Exemplifica Alexy com uma determinada forma de
argumento historico: o intérprete atual menciona uma consequéncia indesejavel de uma
interpretacdo anterior, 0 que se transforma em uma razdo para altera-la (ALEXY, 201743,
p.230). E um tipo de argumento bastante comum em Cortes Constitucionais.

Por fim, o cadnone comparativo, cujo objeto é a referéncia ndo a um estado de coisas
anterior, mas sim a um estado de coisas de outro ordenamento juridico, de outra sociedade.
Aqui, novamente, comparecerdo premissas empiricas associadas a, pelo menos, uma premissa
normativa, esta Ultima direcionada a aceitabilidade de determinadas consequéncias (ALEXY,
2017 a, p.230). E outro tipo bastante utilizado na argumentagio juridica de Cortes
Constitucionais, em que muitas vezes se faz necessario perquirir a respeito de realidades
vividas em outras formacdes sociais que eventualmente guardem alguma relacdo de
similaridade ou proximidade.

Examinada sucintamente a classificacdo proposta por Alexy para 0s canones de
interpretacdo, bem como a sua resposta ao problema da eventual hierarquia entre esses
canones, resta abordar a questdo do seu status l6gico. Nesse plano, Alexy vai langar méo de
um conceito mencionado por Perelman. Céanones de interpretacdo s&o esquemas
argumentativos, ou seja, conjuntos de enunciados dispostos de maneira a dar azo a um outro
enunciado, de forma logica (ALEXY, 2017 a, p.235). Enquanto esquemas argumentativos,
poderdo ter uma ou mais premissas fundamentadas em argumentos.

Frequentemente, porém, a argumentacdo baseada nos canones de interpretacdo nao
sera suficiente para a solucdo de um caso posto em juizo. E isso ocorrera seja porque nao
contemplam elementos que ensejem uma argumentacdo racional, seja porque podem conduzir
a diversos resultados, a depender das diferentes concepcgdes assumidas pelos intérpretes.

Como diz Alexy, se isso ndo é uma razao para descarta-los, sera, todavia, um motivo para
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exclui-los como regras bastantes para uma argumentagdo que se pretenda racional (ALEXY,
2017 a, p.21).

Ainda no ambito do discurso juridico propriamente dito, tem-se a argumentacao
dogmatica, a qual, para Alexy, se destina a cumprir trés importantes atividades: (i) analise
I6gica dos conceitos juridicos; (ii) reconducdo desta analise a um sistema; e (iii) a aplicacdo
desta analise na fundamentagdo das decisBes juridicas. Com isso, restam contempladas as
principais dimensdes do fendbmeno juridico: a dimensdo empirico-descritiva, a dimensédo
analitico-logica e a dimensdo pratico-normativa (ALEXY, 2017a, p.247).

Aqui se opta por manter a terminologia usualmente utilizada pelos juristas, embora de
dogma propriamente dito ndo se trate, pois os enunciados dogmaéticos de modo algum séo
irrefutaveis. Melhor seriam designados como “hipéteses”, como faz Esser, citado por Alexy
(ALEXY, 20173, p.252).

Do mesmo modo que os canones da argumentacdo, a argumentacdo dogmatica
constroi-se em torno de enunciados de diversos tipos. Alexy classifica-os da seguinte
maneira: a) definicdes de conceitos juridicos genuinos; b) definicdes de outros conceitos
presentes nas normas juridicas; ¢) enunciados que expressam uma norma ndo extraida da lei;
d) descricdes e caracterizacOes de estados de coisas; €) formulagdes de principios (ALEXY,
2017 a, p.251-252).

Importante papel desempenha a dogmatica em relagdo & argumentacdo fundada em
principios. Enquanto ndo institucionalizados na lei ou em precedentes, 0s principios derivarao
de formulagdes da doutrina. E o que ocorre com os chamados “principios implicitos” do
direito administrativo, de que é exemplo o principio da supremacia do interesse publico sobre
0 interesse privado, que nédo radica em nenhum dispositivo constitucional (MELLO, 2009,
p.96). E, do mesmo modo que ocorre com os argumentos teleoldgicos, a formulagdo desses
principios demandard concrecdo com a ajuda de outros enunciados normativos (premissas
normativas adicionais), que poderdo ser argumentos pratico-gerais — nesse caso, Alexy fala
em fundamentacdo dogmatica impura, em contraste com a fundamentacdo dogmatica pura, a
qual, obviamente, baseia-se em outros enunciados dogmaticos eventualmente acrescidos de
enunciados empiricos ou de normas juridico-positivas (ALEXY, 2017a, p.248).

De acordo com Alexy, a dogmatica pode desempenhar ao menos seis funcdes: de
estabilizacdo, de progresso, de descarga, técnica, heuristica e de controle. (ALEXY, 2017a,
p.253).
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Pela funcdo de estabilizacdo, facilitam-se as decisfes judiciais nos casos em que as
possibilidades discursivas ja estdo limitadas pela maneira institucional como opera a
dogmatica. Operar de maneira institucional implica uma ampliacdo do ambito da discussédo
das questoes juridicas quanto ao tempo, sujeito e objeto: em relacdo ao tempo, aperfeicoa-se o
resultado das discussdes ocorridas no passado, de acordo com a experiéncia; do ponto de vista
subjetivo, facilita-se a intervencdo de mdltiplos intérpretes; e em relagdo ao objeto, porque
“os efeitos de uma solucdo sdo controlaveis por meio da solucdo de outras questdes”
(ALEXY, 2017a, p.244). Cria-se uma arena ampliada de debates. Essa maneira de operar da
dogmaética apresenta vantagens como a simplificacdo das discussdes, uma tendéncia a
uniformidade de solucGes para a mesma questdo e mais seguranca juridica.

Intimamente conectada a funcdo de estabilizacdo estd a funcdo de progresso: a
referida ampliacdo do debate doutrinario no plano temporal, subjetivo e objetivo possibilita
avangos concretos e sistematicos na formulacdo de respostas sobre questfes juridicas, a qual
de outro modo somente ocorreria de maneira pontual. Essa sistematizagdo, por sua vez,
facilita a divulgacdo, o ensino e a aprendizagem da matéria juridica — o que Alexy chamou de
funcdo técnica (ALEXY, 20173, p.256).

Também ligada a funcdo de estabilizacdo estd a funcdo de descarga, pelo qual o
intérprete ou julgador estara dispensado de fornecer uma nova argumentacdo em casos
similares, se ndo houver uma razdo especial para tanto. E o que ocorre, por exemplo, nos
casos faceis, nos quais “as questdes dogmaticas ndo sdo nenhum problema” (ALEXY, 2017
a, p.256). Nos casos dificeis, a dogmatica podera estar as voltas com a producdo de razdes
suficientemente fortes que justifiquem o afastamento das solugdes originalmente concebidas e
adotadas. Nesses casos, a dogmatica precisara desenvolver maior esforgo argumentativo.

Pela funcdo heuristica, a dogmatica busca fornecer modelos de solugdes ou, ao menos,
pontos de partida de analise para os casos que se apresentem (ALEXY, 2017 a, p.257).

Outra funcdo importante desempenhada pela argumentacdo dogmatica nos casos
dificeis é o controle de consisténcia. Como se viu, nos casos faceis as questdes dogmaticas
ndo sdo problema. Nos casos dificeis, porém, a situacdo é muito diferente. Frequentes vezes,
sera a dogmatica que ird abrir as portas onde parecia ndo haver saida. A pratica demonstra
isso e, na parte empirica do presente trabalho, ter-se-a oportunidade de abordar esse aspecto.

Neste trabalho, prefere-se falar em controle de coeréncia, como faz MacCormick, ao
diferencid-lo do controle de consisténcia. Enquanto a primeira admite gradacdo, a segunda
diz respeito & ndo-contradicdo entre os enunciados (e ai ndo ha falar em questdo de grau, pois
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as afirmacbes sdo compativeis ou ndo). A coeréncia, entdo, seria algo que atribui sentido, seja
no plano normativo - “coeréncia normativa” -, seja no plano fatico - “coeréncia narrativa”
(MACCORMICK, 2008, p. 247). Examine-se, pois, a primeira, que apresenta interesse para
efeito do papel desempenhado pela dogmatica nos casos dificeis.

De acordo com MacCormick, a coeréncia normativa “se relaciona a justificacdo de
solucBes juridicas ou de proposi¢cBes normativas no contexto mais geral de um sistema
juridico concebido como uma ordem normativa” (MACCORMICK, 2008, p. 247). Todavia,
essa avaliacdo no &mbito de um contexto, prossegue explicando o jusfilésofo escocés, decorre
da existéncia de “um valor comum” ou de “um grupo de valores em comum”
(MACCORMICK, 2008, pagina 249). Esse nucleo de valor ou valores restaria assegurado,
ainda conforme MacCormick, pelos principios e pela analogia (MACCORMICK, 2003,
p.153).

Obviamente, ndo apenas 0s principios e a analogia, tal qual formulados pela
dogmatica, estariam a cargo de assegurar o tal “controle de consisténcia”, mencionado por
Alexy (o qual, como se viu, se prefere aqui chamar de “controle de coeréncia”). Também o0s
outros enunciados por ela produzidos teriam essa tarefa — assim, por exemplo, 0s conceitos
juridicos genuinos e outros conceitos utilizados nas normas juridicas, para manter a
terminologia utilizada por Alexy. Como lembra oportunamente Pecznik, “/os conceptos
generales son un ‘cemento’ que mantiene unidas las piezas de una teoria” (PECZNIK, 2000,
p.68).

De todo modo, ndo sera demais ressaltar o papel da dogmaética em realizar o
mencionado controle de coeréncia. Aqui ainda talvez fosse oportuno relaciona-lo com a tarefa
de compatibilizacdo das normas e decisdes com o ordenamento juridico — os problemas de
unidade e coeréncia do ordenamento, assim chamados por Bobbio, como ja se ressaltou linhas
atrés.

As fungdes de progresso, de controle e tecnica estdo ligadas a atividade analitica e
sistematica da dogmatica, supra mencionadas, ao passo que as fungdes de estabilizacdo, de
descarga e heuristica apresentam-se vinculadas a atividade de aplica¢do do Direito. Como se
Ve, as fungbes avistadas por Alexy podem ser reconduzidas, grosso modo, as duas atividades
basicas da dogmatica: de um lado, analitico-conceitual, com a construcdo de um arsenal
tedrico organizado em sistema; de outro, normativa, em que se preconizam solucfes para a

fundamentacédo de decisdes judiciais.
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Outro tipo de argumento utilizado na justificacdo externa é o precedente judicial.
Muito do que se afirmou em relagdo aos argumentos dogmaticos pode ser dito em relacdo aos
precedentes e isso ocorre, basicamente, por forca de duas regras do discurso pratico geral: a
regra da universalidade (“Dois casos semelhantes devem ser julgados da mesma maneira”) e a
regra da carga da argumentacdo - as raz0es para decidir em determinado sentido, que vem
sendo adotado pelos tribunais ao longo do tempo, determinam que o énus argumentativo esta
com aquele que pretende afasta-las. Esta Gltima regra corresponde ao principio perelmaniano
da inércia: “uma decisdo s6 pode ser mudada se se podem apresentar razdes suficientes para
isso” (ALEXY, 2017a, p.260).

Em comum com a dogmatica também estd a limitacdo da margem do que é
discursivamente possivel. Isso decorre do fato de que, seguindo as regras do discurso pratico
geral, muito frequentemente haverd mais de uma resposta correta para cada caso (ALEXY,
2017a, p.261). Tanto quanto a dogmatica, entram em cena 0s precedentes como limitadores
das opc¢oes discursivas. Por outro lado, para cada enunciado legal faz-se imperioso assegurar,
na medida do possivel, uma Unica inteligéncia para a norma correspondente. Seguranca
juridica e justica devem conviver no caso concreto.

Pode-se dizer que a importancia dos precedentes s6 cresceu ao longo do tempo. Ja vai
longe a época em que o papel dos juizes se limitava a ser “la bouche de loi”. Hoje, a
producdo normativa também deriva das decisGes do Poder Judiciario (MARINONI, 2016,
p.128). Nesse contexto, como toda producdo normativa do sistema juridico, deve haver
coeréncia. Se, por um lado, é verdadeiro que os juizes decidem efetivamente os casos que Ihes
sdo submetidos, também é verdadeiro que a ultima decisdo, em geral, proferida por um
tribunal, é que resolve definitivamente o caso. Bem por isso uma decisdo que guarda
conformidade com o entendimento da instancia superior tem maiores chances de provocar o
conformismo na parte que sucumbiu. Isso significa economia de tempo e de dinheiro para o
sistema como um todo. O mesmo pode ser dito em relagdo a jurisprudéncia dos tribunais
superiores, num sistema juridico como o brasileiro, em que a uniformidade de entendimento a
respeito da legislacdo infraconstitucional estd cometida ao Superior Tribunal de Justiga,
enquanto a uniformidade de entendimento sobre matéria constitucional emana do Supremo
Tribunal Federal. Por tais motivos, nunca serd demais enfatizar a importancia dos precedentes
no sistema brasileiro, mormente apds a consagracéo legal que recebeu com a entrada em vigor
do novo Cdédigo de Processo Civil, em 2015. Exemplos eloquentes dessa importancia sdo dois

enunciados inseridos na redacdo do artigo 489, paréagrafo primeiro daquele diploma legal:
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Art.489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

[-]
§ 1° . Nado se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acérdéo, que:

[-]

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI — deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento;

O conceito de precedentes aqui adotado corresponde, grosso modo, aos tragcos
identificados por Marinoni: precedente é a tese juridica vinculada a determinada moldura
fatica, consagrada por maioria de votos numa instancia judiciaria, que enfrenta a matéria de
forma inédita e sob o abrigo do contraditério e da ampla defesa (MARINONI, 2016, p.157-
158). E a ratio decidendi. Como diz Alexy, “o uso de um precedente significa a aplicacdo da
norma que subjaz a decisdo do precedente” (ALEXY, 20173, p.268).

Registre-se que este conceito tem o mérito de ressaltar certos aspectos normalmente
negligenciados. Assim ocorre, por exemplo, com a necessaria vinculacdo a uma determinada
moldura fatica. Na verdade, o precedente deve ser compreendido a luz das circunstancias que
o informaram. Pretender aplica-lo sem considera-las, além de vazio, pode ser perigoso. Pelo
mesmo motivo, afigura-se impensavel aplicar uma simula sem levar em consideragdo 0s
precedentes que a ensejaram.

Outro fator digno de relevo € o ineditismo, ndo propriamente da matéria, sendo da
forma como é enfrentado o caso. Pode ocorrer que as circunstancias mudem ao longo do
tempo ou, ainda, que a mudanga ocorra na valoragdo dessas circunstancias e isso leve a
mudanca no entendimento anterior, criando um precedente.

Por fim, ndo se pode imaginar um precedente valido criado fora do contraditério e da
ampla defesa. Entender o contrério é diminuir o papel da argumentacao nas decisdes judiciais
e no proprio Estado de Direito. Ademais, como afirma Marinoni, ndo basta que se trate da
primeira decisdo a enfrentar a matéria (ou um conjunto de decisfes). Ha que se enfrentar os
principais argumentos contrarios (MARINONI, 2016, p.158).

Vinculada a questdo da carga argumentativa estd o problema que nasce quando o
tribunal percebe que ndo sera possivel aplicar o precedente inicialmente cogitado. Sabe-se
que, por um motivo ou por outro, o tribunal, nessas condicdes, tem o dever de explicitar o(s)

motivo(s) pelo(s) qual(is) ndo ira aplica-lo. Para tanto, a doutrina costuma apontar dois



44

importantes instrumentos ou técnicas de aplicacdo do direito, oriundos dos ordenamentos
juridicos regidos pelo common law: distinguishing e overruling.

De acordo com Marinoni, o precedente, fazendo-se presentes determinadas
circunstancias que foram identificadas no passado, volta-se para o futuro (MARINONI, 2016,
p.231). Deixar de aplica-lo pode implicar, portanto, demonstrar que, no caso posto sob

escrutinio, as referidas circunstancias ndo concorreram. Esta-se diante do distinguishing.

O distinguishing expressa a distin¢do entre os casos para o efeito de se subordinar,
ou ndo, 0 caso sob julgamento ao precedente. Assim, é necessario delimitar a ratio
decidendi, considerando-se os fatos materiais do primeiro caso, ou seja, os fatos que
foram tomados em consideragdo no raciocinio judicial como relevantes ao encontro
da decisdo. O distinguishing revela a demonstragdo entre as diferengas faticas entre
0S €asos ou a demonstracao de que a ratio do precedente ndo se amolda ao caso sob
julgamento, uma vez que os fatos de um e outro sdo diversos (MARINONI, 2016,
p.232).

Para fazer distinguishing, portanto, afigura-se indispensavel comparar situacdes,
elementos faticos, mas ndo s6. Como alerta Marinoni, a diferenca deve ser substancial,
relevante, sob pena de descrédito na aplicacdo do Direito (MARINONI, 2016, p.232).

J& no overruling, ainda de acordo com Marinoni, o tribunal explicitamente deixa de
aplicar o precedente, por ndo mais corresponder a determinados padrbes de “congruéncia
social” e “consisténcia sistémica”. A congruéncia social estaria vinculada a proposicoes
morais, politicas e de experiéncia; ja a consisténcia sistémica guardaria relacdo com outras
decisbes da Corte (MARINONI, 2016, p.253-254). Na linha da teoria que vai adotada no
presente trabalho, entende-se que o overruling encontraria justificativa em argumentos do
discurso pratico geral (morais, éticos ou pragmaticos) ou do proprio discurso juridico
(canones de interpretacdo, dogmatica e precedentes). Nessa ordem de ideias, recorde-se o que
linhas atras ficou dito a propdsito da importancia da dogmatica na compatibilizacdo das

decisbes com o sistema juridico, papel que foi reconhecido por Marinoni:

Importa salientar que tanto a auséncia de congruéncia social quanto a falta de
consisténcia sistémica costumam ser demonstradas pela doutrina. A critica
doutrinaria permite ndo apenas a individualizagcdo dos precedentes que se revestem
de algum ou de ambos os defeitos, como também apresenta 0s argumentos que 0s
evidenciam, deixando a classe dos advogados adequadamente informada acerca da
fragilidade de determinado precedente. A informacdo dos advogados é um dos
elementos de maior importancia para descaracterizar os fundamentos para a
preservacdo do precedente, pois elimina as alegacdes de confianca justificada e de
vedacdo de surpresa injusta (MARINONI, 2016, p.254).
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Ainda no espaco do discurso juridico, Alexy situa os chamados “argumentos juridicos
especiais”: a analogia, 0 argumentum a contrario, 0 argumento a fortiori e o argumento ad
absurdum (ALEXY, 2017a, p.263). Entende-se, poréem, que se trata de um enquadramento
que merece ser visto com certa reserva. Bem examinados, constata-se que os chamados
argumentos juridicos especiais ndo sdo privativos do discurso juridico, sendo do discurso
pratico geral. O proprio Alexy reconhece essa procedéncia, na medida em que afirma que
expressam formas de inferéncia logicamente validas (ALEXY, 2017 a, p.264). O fato de que
sejam mais utilizadas no discurso juridico ndo lhes retira o carater genérico, nem as
transforma em “casos especiais” do discurso pratico geral (ALEXY, 2017 a, p.267).

Veja-se, por exemplo, o raciocinio por analogia, que é tributario do principio da
universalidade e do principio da igualdade (ALEXY, 2017 a, p.266). Perelman ja o apontava
como um dos casos de argumentos que espelham associa¢des que fundamentam a estrutura do
real (PERELMAN, 1996, p.424), eis que expressa uma similitude de estruturas: A esta para
B, assim como C est4 para D. Tal associacao, obviamente, nada tem de peculiar ao discurso
juridico e pode ser utilizada em outros tipos de discursos normativos e empiricos. O mesmo
pode-se dizer do argumento a contrario, que refletiria, ainda segundo Perelman, um tipo de
argumento quase-légico que expressa a ndo aplicacdo, a uma espécie do mesmo género,
daquilo que foi afirmado para a espécie particular (PERELMAN, 1996, p.273).

De todo modo, por espelharem “férmulas” especiais, ainda que associadas de alguma
forma ao discurso pratico geral, nem por isso perdem a possibilidade de carrearem um
conteddo especifico do discurso juridico. Alids, € o que frequentemente ocorre nas
justificacOes judiciais, como sera possivel verificar na parte empirica do presente trabalho, na
qual acabaram por figurar mesmo ao lado dos argumentos institucionais, em virtude do seu
contetdo.

Além do discurso juridico propriamente dito, situam-se 0s argumentos do discurso
empirico e os argumentos do discurso pratico geral. Quanto aos primeiros, nos quais impera a
pretensdo a verdade, podem ser de variada procedéncia, dos mais diversos campos do
conhecimento técnico-cientifico e nunca sera demais reconhecer-lhes a importancia (ALEXY,
2017a, p.223). Dentre eles, avulta a relevancia na justificacdo judicial dos enunciados
oriundos da Economia (dados especificos desse campo do conhecimento, or¢camento publico,
despesas e politicas econdmicas), da Sociologia (por exemplo, dados estatisticos da realidade
social, usos, costumes, habitos, praticas sociais), da Politica (como politicas publicas relativas
a organizagdo/forma de prestacdo de servi¢os publicos), da Histéria (fatos historicos,
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pensamento de conhecidos historiadores brasileiros e estrangeiros), da Medicina (evidéncias
cientificas, estudos sistematicos, testes experimentais) etc.

Tao importantes quanto os proprios enunciados empiricos Sao as regras que entram em
cena t3o logo se faca presente a incerteza cientifica. E o que ocorre, por exemplo, quando se
aplicam regras da presuncdo racional ou do énus da prova. Em todo caso, também aqui, ou
seja, no plano fatico, ha que se garantir uma certa “coeréncia narrativa” no plano da avaliacéo
das provas e da justificacdo das inferéncias logicas a partir destas ultimas (MACCORMICK,
2008, p.279).

O peso da argumentacdo empirica ganha uma dimenséo especialmente relevante no
ambito da jurisdi¢do constitucional. Como se sabe, Cortes Constitucionais sdo constantemente
chamadas a decidir questbes sobre direitos fundamentais. Assim é que, havendo razdes
suficientes para fundamentar uma decisdo em favor da maior eficacia desses direitos, o
tribunal deve fazé-lo, mesmo que isso implique a declaragdo de invalidade de um ato
normativo emitido pelo legislador democraticamente legitimado, dada a suprema estatura
daqueles mesmos direitos. N&o raras vezes, essas "razdes suficientes” serdo o conteudo de
uma justificacdo racional no plano da estrutura da ponderacdo. E, como ja se mencionou, a
dimensdo fatica desempenhard importante funcdo no exame das maximas parciais da
adequacao e da necessidade.

O grau de certeza a respeito das premissas empiricas tera relevante papel, também, na
méaxima parcial da proporcionalidade em sentido estrito, vale dizer, na aplicacdo da férmula
do peso®’. Aqui entra em cena a lei da ponderagéo epistémica: "Quanto mais pesada for uma
interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a certeza das premissas que a
justificam™ (ALEXY, 2014). Como se apontou linhas atras, essas premissas podem ser
normativas ou empiricas. Ora, 0 ponto a ser ressaltado € que, de acordo com Alexy,
perdurando uma situagcdo de incerteza em relacdo as premissas, haveria que se prestigiar a
opcao do legislador democraticamente legitimado. Isso ocorre em decorréncia do principio
democratico, porque este principio "ndo sO atribui um peso especial as decisbes do
parlamento. Ele exige, sobretudo, que o legislador democraticamente legitimado tome tantas

decisdes importantes para a sociedade quanto possivel” (ALEXY, 2014).

2L A tematica do grau de confiabilidade das premissas ganhou maior destaque na abordagem de Alexy sobre os
principios formais e sobre a margem de discricionariedade do legislador. Todavia, ela esteve presente desde o
comego, ja na abordagem da formula do peso, com a insercdo da variavel R (reliability).
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O problema surge quando ha uma colisdo entre os principios materiais que declaram
direitos fundamentais e o principio formal do legislador democraticamente legitimado.
Principios materiais sdo mandados de otimizacdo que tém por conteudo os bens da vida — por
exemplo, liberdade, igualdade, protecdo do meio ambiente etc. Principios formais também séo
mandados de otimizagdo. O que os diferencia dos principios materiais € o seu conteudo:
decisdes juridicas. Os principios formais demandam, portanto, a otimizacdo da autoridade e
da eficacia de decisoes juridicas — entre elas, obviamente, uma lei validamente produzida pelo
parlamento.

Ora, ao surgir uma colisdo entre um principio material consagrado na Constituicéo e
um principio formal (por exemplo, o principio do prestigio do legislador democraticamente
legitimado), o meio de soluciona-lo é utilizar a formula do peso. Ocorre que uma precedéncia
absoluta de qualquer lado da equacdo pode conduzir a consequéncias indesejaveis: de uma
parte, o risco de enfraquecimento da eficacia dos direitos fundamentais materiais, se se
prestigia excessivamente a vontade do legislador infraconstitucional; da outra, o perigo da
paralisia legislativa.

Alexy exemplifica o impasse com o julgamento do uso da cannabis pelo Tribunal
Federal Constitucional da Alemanha (BverfGE, 90, 145). Ali, encontrava-se em jogo o direito
fundamental a liberdade (uso individual de determinada substancia) e a opcdo do legislador
infraconstitucional, que se realizara em atencdo as alegadas consequéncias negativas para a
salde puablica. Naguela oportunidade, a Corte assentou a incerteza cientifica sobre as
premissas empiricas apregoadas pelas partes envolvidas e deferiu anuéncia a opcéo
legislativa. 1sso equivale a "conceder ao legislador discricionariedade no que diz respeito ao
conhecimento dos fatos relevantes, em outras palavras, uma discricionariedade epistémica
empirica" (ALEXY, 2014).

Obviamente, a opgdo nesses casos mereceria uma "objetivacdo"”, de modo a tornar
transparentes os critérios que foram utilizados pelo tribunal. Com esse fim, Alexy apresenta
um modelo epistémico, que se propde a reconhecer o papel dos principios formais na
ponderacdo, sem que se perca a atengdo aos principios materiais envolvidos. Esse modelo
epistémico, por sua vez, introduz na formula do peso a realidade da certeza epistémica, de
acordo com a chamada “segunda lei da pondera¢do” ou “lei da ponderacdo epistémica”:
“Quanto mais pesada for uma interferéncia em um direito fundamental, maior deve ser a
certeza das premissas que a justificam”. A certeza epistémica, por sua vez, relaciona-se com o

grau de cognicdo da realidade normativa ou empirica. A formula do peso completa, retro
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reportada, passaria a Se expressar através da seguinte equacdo®’, sempre que a certeza

empirica e a certeza normativa se tornassem problematicas:

_ IWi.R{ R
Wi =T w.rer?
JWIR R

Nessa formula, R corresponde ao grau de certeza a proposito das premissas
normativas (R") ou das premissas empiricas (R®) conectadas aos principios colidentes | e J.
Esses graus de certeza, por seu turno, podem ser expressos através de uma escala triadica néo-
continua em diferentes niveis — “confiavel” ou “certo”; “plausivel”; ou “nao evidentemente
falso” -, aos quais corresponderiam determinadas progressGes geomeétricas. Por exemplo, ao
nivel “confiavel” de certeza a respeito das premissas poderia ser atribuido o nimero “2%2, o
que equivaleria a manter inalterados os valores atribuidos aos principios materiais envolvidos.
J& ao nivel “plausivel”, seria atribuido o nimero “2”; e, ao nivel de certeza “ndo
evidentemente falso”, o nimero “2®”, situacdes que teriam o efeito de funcionar como
“redutores” do peso do principio material correspondente. Nessas condi¢des, um grau de
certeza apenas “nao evidentemente falso” a respeito de determinada premissa empirica daria
causa a um notavel enfraquecimento do principio material ao qual estivesse ligado. E o que
ocorre, por exemplo, nos casos em que se especula nas fronteiras do conhecimento cientifico.

O que acaba de ser dito é suficiente para sublinhar a importancia da argumentagéo
empirica em sede de jurisdicdo constitucional. E um testemunho, também, no sentido de que a
teoria de Alexy é compativel com o conceito de caso dificil, tal qual formulado por
MacCormick e Atienza, na medida em que explicitamente incorpora a discussdo sobre a
certeza a respeito das premissas. Essa discussdo, por sua vez, remete a margem de
discricionariedade do legislador, porquanto a definicdo daquele, o Direito, dependerd, em
alguns casos, do grau de certeza a proposito dos dados empiricos disponiveis. Como afirma
Margarida Lacombe Camargo: “Com relagdo a margem epistémica das premissas empiricas
podemos indagar até que ponto a seguranca sobre o que diz a Constituicdo e, portanto, o que
diz o Direito, depende dos dados que informam o problema a ser julgado?” (CAMARGO,
2014).

22 Alexy chamou esta férmula de “formula do peso completa refinada”, para diferencia-la da férmula do peso
completa, a qual expressa a primeira lei da ponderacdo (ALEXY, 2014).
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Por fim, os argumentos do discurso préatico geral. Para os efeitos do presente trabalho,
adotar-se-a4 a definicdo de Alexy: discurso pratico geral é o que abrange proposicGes
normativas, em que se emitem juizos de valor e de dever. E dizer: é o discurso sobre 0 “bom”
e 0 “devido” (ALEXY, 2017a). No discurso pratico, 0 que importa é a “corregdo” das
proposicdes®®. Aqui estamos no terreno da Moral, da Etica, do Direito, da Politica e, em certos
aspectos, da Economia. Diferencia-se do discurso empirico, praticado pelas ciéncias da
natureza, cujo objeto é a descricdo da realidade dada, sobre o que “é”, em que Se assume
como critério a “verdade” das proposicoes.

O discurso pratico geral, por sua vez, € composto por argumentos morais, €ticos ou
pragmaticos, de acordo com a conhecida classificagdo proposta por Habermas. Para este,
entdo, argumentos pragmaticos ensejam uma racionalidade de fins; aqui, a razdo perquire
sobre as técnicas e estratégias adequadas, mais eficientes, sob a forma de imperativos
condicionados. Ao exprimir uma relacdo de fins ou de meios, levam em conta as
consequéncias e se identificam com um tipo de argumento bastante utilizado no discurso
juridico — os argumentos consequencialistas.

Ja os argumentos éticos levantam questbes sobre autocompreenses coletivas, de
identidade social, de um “bem viver”: “Questdes ético-politicas colocam-se na perspectiva de
membros que procuram obter clareza sobre a forma de vida que estdo compartilhando e sobre
os ideais que orientam seus projetos comuns de vida” (HABERMAS, 1997, p.201).

Por fim, 0s argumentos morais sustentam-se em maximas>* capazes de universalizacio;
“sdo0 imperativos categdricos ou incondicionados que exprimem normas validas ou fazem
implicitamente referéncias a elas” (HABERMAS, 1989, p.11). No plano dos argumentos
morais, ja ndo se fala naquilo que é bom ou adequado para um determinado individuo ou
grupo, sendo para todos.

A relevancia do discurso pratico geral para a resolucdo de casos dificeis, de acordo com
Alexy, deriva de sua tese do “caso especial”, pela qual o discurso juridico é uma espécie, que

guarda certas particularidades, do discurso pratico geral: assim é que, eventualmente

23 Correcdo no tocante ao contetido (aspecto substantivo) da assercdo e ao caminho percorrido para apura-la
(aspecto procedimental). Implica garantia da possibilidade de fundamentacéo da assercdo, bem como expectativa
de aceitacdo da assercdo pelo(s) destinatario(s) (ALEXY, 2010, p.11).

% Para Habermas, “as maximas constituem as menores unidades de um entrelagamento de habitos praticados,
nos quais se concretizam a identidade e o projeto de vida de uma pessoa (ou de um grupo)”’- HABERMAS,
1989, p.9.
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insuficiente aquele, caberia ao intérprete ou julgador voltar-se para este Gltimo. Esse € outro

aspecto, alids, a ser devidamente investigado empiricamente.

4. Casos tragicos: um desafio a racionalidade?

Viu-se que os casos dificeis contemplam hipéteses de incerteza a respeito das premissas
normativas e/ou empiricas. Verificou-se, também, que a incerteza a propdsito das premissas
normativas envolve mais de uma resposta “correta” possivel, assim entendida como aquela
que pode ser racionalmente justificada. Autores ha, todavia, que especulam sobre a
possibilidade de ofertar ao menos uma resposta correta para determinado tipo de caso — na
verdade, um terceiro tipo de caso, além dos ja& mencionados casos faceis e casos dificeis.
Assim é que, para Atienza, casos tragicos caracterizariam verdadeiros dilemas para 0s juizes,
nos quais seria impossivel alcancar sequer um equilibrio minimo entre exigéncias
contrapostas. Ao contrario, o resultado da ponderacdo de principios ou valores seria 0
sacrificio de “algo esencial” (ATIENZA, 1989, p.101-104). Nesse contexto, falar em
“razoabilidade” somente seria possivel num sentido muito débil. Para outros, como Guillermo
Lariguet, por exemplo, casos tragicos implicariam um limite a racionalidade, pois seria
inviavel encontrar uma resposta “correta” em tais situacfes (LARIGUET, 2006, p.105).

Cumpre, nessa ordem de ideias, verificar a resposta a duas perguntas: a) casos tragicos
representam uma classe diferenciada de caso juridico? b) casos tragicos realmente
caracterizam um limite a racionalidade? A importancia de tais questionamentos deriva do fato
de que podem ajudar a langar luz sobre a natureza dos casos dificeis. Ao utiliz&-los, os casos
tragicos, como exemplo extremo, obtém-se subsidios para a dificil questao da possibilidade de
respostas corretas na justificacdo judicial. Para responder essas perguntas, todavia, faz-se
necessario inicialmente assentar o entendimento a respeito do que sejam casos tragicos.

Parece ndo haver davida de que, nos casos tragicos, algum valor ou bem essencial
sera inevitavelmente sacrificado. Veja-se, por exemplo, o conhecido caso do bebé Charlie
Gard, que sofria de uma rara doenca genética que impedia suas células de gerar energia
suficiente para as suas atividades vitais®. Mal conseguia abrir seus olhos, diziam os médicos

do hospital onde estava internado em Londres. Seu coragdo, cérebro e figado haviam sido

2 Visualizado em https://www.thequardian.com/uk-news/2017/jul/10/charlie-gard-key-questions-

answered?CMP=share_btn_link
https://www.theguardian.com/uk-news/2017/jul/10/charlie-gard-case-to-resume-on-thursday-after-tense-high-court-
hearing?CMP=share btn link



https://www.theguardian.com/uk-news/2017/jul/10/charlie-gard-key-questions-answered?CMP=share_btn_link
https://www.theguardian.com/uk-news/2017/jul/10/charlie-gard-key-questions-answered?CMP=share_btn_link
https://www.theguardian.com/uk-news/2017/jul/10/charlie-gard-case-to-resume-on-thursday-after-tense-high-court-hearing?CMP=share_btn_link
https://www.theguardian.com/uk-news/2017/jul/10/charlie-gard-case-to-resume-on-thursday-after-tense-high-court-hearing?CMP=share_btn_link
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irremediavelmente afetados pela doenga. N&o se sabia se tinha dor. Os tribunais ingleses e a
Corte Europeia de Direitos Humanos, sediada em Estrasburgo, julgaram procedente o pedido
dos médicos ingleses para que os aparelhos que mantinham artificialmente vivo o bebé
fossem desligados, apds desgastante processo judicial movido por seus pais, que insistiam na
possibilidade de um tratamento alternativo. Em 28 de julho de 2017, ap6s ser desligado o
aparelho de respiracédo artificial, Charlie Gard morreu. Segundo os jornais da época, 0 caso

suscitou questdes como o direito a vida e os limites da intervencédo dos pais e dos médicos.

No caso Charlie Gard, cumpre indagar preliminarmente a respeito dos principios que
estariam em colisdo. Nessa ordem de ideias, descarte-se preliminarmente o principio formal
da reserva do possivel, que costuma concorrer em casos de judicializacdo do direito a salde,
no Brasil. E que o tratamento experimental cogitado pelos pais de Charlie seria custeado com
doacgdes. Avista-se, entdo, dois possiveis principios que se apresentam como candidatos a
colisdo nesse caso: de um lado, o direito a vida, vindicado em juizo por seus pais; de outro, 0
direito a dignidade humana, pois os medicos insistiam que 0s danos ja ocorridos eram
irreversiveis e que ndo havia esperanca de uma qualidade de vida minima para o bebé, ainda
que sobrevivesse. Quanto a concorréncia do direito a vida do bebé, duvida ndo pode haver.
Mas, e quanto a dignidade humana?

De acordo com Luis Roberto Barroso, baseando-se em Kant, o principio da
dignidade humana possui um contetdo minimo composto de trés vetores: em primeiro lugar,
o valor intrinseco de todos os seres humanos; em segundo lugar, a autonomia de cada
individuo; e, em terceiro lugar, a autonomia como objeto de restrigdes legitimas, decorrentes
de “valores comunitarios”. A dignidade humana enquanto valor intrinseco significa que o ser
humano ndo se presta a instrumentalizacdo por quem quer que seja. Este o elemento
ontologico do principio em tela: € o homem como um fim em si mesmo. O elemento ético da
dignidade humana seria a autonomia, o direito de cada individuo buscar o que entende por
uma “vida boa”. Pode ser compreendida como autonomia privada (liberdade individual) ou

como autonomia publica, que implica o direito a participagéo politica (BARROSO, 2010).

Para fins da presente analise do caso Charlie Gard, apresenta relevancia o terceiro
aspecto da dignidade humana, o qual, para Barroso, corresponderia aos ‘“valores
comunitarios”- valores de uma determinada sociedade ou interesses de Estado. Aqui estaria
presente o elemento social do principio da dignidade humana, que buscaria sua legitimidade

na protecdo a trés esferas distintas: a) protecdo dos direitos e da dignidade de terceiros; b)
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protecdo dos direitos e da dignidade do préprio individuo; e ¢) protecdo de valores sociais
compartilhados (BARROSO, 2010).

Conquanto alertando para os riscos da imposi¢cdo de uma moral social compartilhada,
Barroso admite a possibilidade de uma fundamentacdo judicial adequada com base em tais
valores, desde que contemplados os seguintes aspectos: a) a existéncia ou ndo de um direito
fundamental afetado; b) o dano potencial para outros ou para a propria pessoa; c) o grau de
consenso social sobre o assunto (BARROSO, 2010).

Entende-se que, sob o prisma da teoria do discurso, os chamados ‘“valores
comunitarios” corresponderiam, em verdade, aos ja reportados argumentos éticos®, isto é,
aqueles argumentos do discurso pratico geral que se baseiam em visGes compartilhadas por
determinadas comunidades e que expressariam manifestacdes do que se entenderia por uma

“vida boa”.

No caso Charlie Gard, a fundamentacgdo do Juiz Francis na deciséo proferida em abril
de 2017, baseou-se na inviabilidade de recuperacdo do beb& bem como nas precarias

condicdes de saude em que se encontrava:

In our judgment, the intellectual milestones for the judge in a case such as the
present are, therefore, simple, although the ultimate decision will frequently be
extremely difficult. The judge must decide what is in the child's best interests. In
making that decision, the welfare of the child is paramount, and the judge must look
at the question from the assumed point of view of the child. There is a strong
presumption in favour of a course of action which will prolong life, but that
presumption is not irrebuttable. The term ‘best interests’ encompasses medical,
emotional, and all other welfare issues.

Charlie's parents have, sadly but bravely, acknowledged and accepted that the
quality of life that Charlie has at present is not worth sustaining, for he can only
breathe through a ventilator and, although they believe that he has a sleep/wake
cycle, and can recognise them and react to them when they are close, they realise
that he cannot go on as he is, lying in bed, unable to move, fed through a tube,
breathing through a machine (Case no: FD17P00103, Justice Francis, Great
Ormond Street Hospital and Charlie Gard, Royal Courts of Justice, High Court,
Family Division — grifos acrescidos).?’

26 - « .
Vide secéo anterior.

27 . . e - .
Traduzindo livremente: “A nosso ver, 0s marcos tedricos num caso como o presente sdo simples, embora a
deciséo final seja frequentemente extremamente dificil. O juiz deve decidir de acordo com o melhor interesse da

crianca. Ao decidir, o bem-estar da crianca € o mais importante e o juiz deve encarar a questao sob o ponto de
vista da crianca. Existe uma forte presuncdo a favor do prolongamento da vida, mas esta presungéo néo é
inatacavel. A expressdo “melhor interesse” abrange o bem-estar médico, emocional e todos 0s outros aspectos a
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Em nada menos do que sete oportunidades, o juiz encarregado do caso mencionou a
palavra “dignidade” referida ao bebé Charlie, na deciséo proferida em abril de 2017. Na
decisdo que a confirmou, por sua vez, em julho de 2017, o mesmo juiz a ela se referiu duas

vezes, para autorizar o desligamento dos aparelhos que mantinham Charlie vivo.

Por isso, entende-se que o principio da dignidade humana se fez presente no caso
mencionado, uma vez que a preservacdo da vida do bebé naquelas circunstancias extremas
implicaria contradizer um determinado entendimento a respeito do que se entende por uma
vida digna. Nesse cenario, configurou-se uma colisdo com o direito a vida, clamado pelos pais
de Charlie.

Quer se reconhecesse o direito a um outro tratamento experimental, ou ndo, um
daqueles principios — vida ou dignidade - restaria inapelavelmente vulnerado. Mais do que um
“caso dificil”, que ndo encontra resposta imediata no ordenamento juridico vigente, estava-se
frente a um dilema. N&o ha ddvida, portanto, de que, qualquer decisdo fosse tomada, algum
valor essencial restaria vulnerado. Nesse sentido, vale transcrever o entendimento de Claudia
Toledo:

In alexyan terms, in tragic cases there is a collision of principles with the heaviest
abstract weight in the legal system. No matter the decision, according to the law of
balancing, there will be an extremely serious interference or the sacrifice of one of
this principles. This is the classical example of a stalemate in the weight formula
(TOLEDO, 2017, p.3).%

Principios, de acordo com MacCormick, “proporcionan una orientacion general
sobre la basqueda de valores en el contexto de uma actividad regulada por reglas”
(MACORMICK, 2016, posi¢do 7076). Para Alexy, a diferenca entre principios e valores esta

ele relacionados.Os pais de Charlie, triste mas bravamente, admitiram que nao vale a pena manter a sua
qualidade de vida atual, pois ele somente pode respirar artificialmente e, embora acreditem que ele tem um ciclo
de sono/vigilia e ainda pode reconhecé-los e reagir quando estdo proximos, eles percebem que ele ndo pode
continuar como esta, deitado numa cama, incapaz de se mexer, alimentado por um tubo e respirando através de
uma maquina” (Caso n° FD17P00103, Juiz Francis, Hospital Great Ormond Street e Charlie Gard, Corte de
Justiga, Se¢do de Familia).

%8 Numa traducéo livre: “Em termos alexyanos, nos casos tragicos ha uma colisdo de principios dotados do maior
peso no ordenamento juridico. Independentemente do conteddo da decisdo, de acordo com a lei da ponderagéo,
havera uma interferéncia grave ou um sacrificio de um dos principios envolvidos. E o classico exemplo de
impasse na formula do peso”.
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em que, nos primeiros, reina o seu carater deontoldgico; nos segundos, impera o carater

axiologico:

A diferenca entre principios e valores é reduzida, assim, a um ponto. Aquilo que, no
modelo de valores, é prima facie o melhor é, no modelo de principios, prima facie
devido; e aquilo que &, no modelo de valores, definitivamente o melhor é, no modelo
de principios, definitivamente devido (ALEXY, 2017b, p.153).

Pelo proprio fato de que a escolha inevitavelmente levaria ao sacrificio de algum
“valor essencial” & possivel chegar a conclusdo de que se faz presente uma incerteza
normativa — vale dizer, uma incerteza a propdsito do principio ou valor a ser aplicado. Por
esse angulo, portanto, chega-se a conclusdo de que casos tragicos podem, em tese, ser
enquadrados como um tipo especial de caso dificil, eis que presente a mesma incerteza a
respeito da premissas normativas. Como afirma Bustamante, casos tragicos “estdo entre os
casos mais dificeis que se pode encontrar na argumentacdo juridica” (BUSTAMANTE, 2010,
p.162-163). E aqui chegamos a segunda pergunta, acima proposta, a qual, por sua vez,
também guarda relacdo com a primeira: € possivel dar aos casos tragicos uma resposta

“correta”, tal qual ocorre com os casos dificeis?

Nesse campo, costumam entrar em cena as seguintes alegacdes: a) os valores
colidentes seriam incomensuraveis; b) os valores em conflito seriam “insuperaveis" (entende-
se que esta seria a melhor traducdo do termo em espanhol -“inderrotables”); ¢) o ponto de
equilibrio em tais casos ficaria abaixo do minimo, pois alguma exigéncia essencial de um
valor fundamental restaria sacrificada; d) ao invés da racionalidade estrita, mais recomendavel
seria lancar méo, nos casos tragicos, dos critérios da razoabilidade. Trata-se, entdo, de
examina-las e verificar a sua pertinéncia. Como as alegacgdes estdo entrelacadas (por exemplo,
a incomensurabilidade decorrendo da propria insuperabilidade do valor, e esta Gltima, por sua
vez, implicando a tragédia de eventual sacrificio de uma exigéncia essencial), a analise sera

feita de maneira global.

Certa critica parte do pressuposto de que os valores conflituosos sdo
incomensuraveis quando ndo é possivel adotar uma métrica comum de valoragdo
(LARIGUET, 2006, p.93). Nao haveria, por consequéncia, como compara-los e apurar seus

pesos relativos, por falta de um padrdo comum com o qual confrontd-los. Assim &, por
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exemplo, nos casos em que se confrontam principios como vida humana e dignidade humana
- como ocorre, alids, no caso do bebé Charlie Gard. Certificada a incomensurabilidade, a
aplicacdo da formula do peso ficaria prejudicada, de acordo com esse argumento. Conforme
Virgilio Afonso da Silva, na base dessa argumentacdo estaria um receio de vulneracdo dos

direitos fundamentais nos pronunciamentos judiciais (SILVA, 2011, p.275).

Para comecar, ndo custa ressaltar que incomensurabilidade ndo ¢ o mesmo que
incomparabilidade. Se ndo é possivel atribuir um “grau” numérico a determinado principio,
pode ser possivel compard-lo com outro principio, a luz do caso concreto, de modo a
determinar aquele que merece prevalecer. Por esse aspecto, a alegada incomensurabilidade
ndo seria obstaculo a ponderacdo. Para Virgilio Afonso da Silva, alias, o que importa € que
exista base para comparacdo “relative to a covering or choice value ”*° (SILVA, 2011, p.284)
e que a ponderacdo se dé no caso concreto. Nesse ponto, vale a pena esmiugar 0 que seria

“covering or choice value ”.

No mesmo artigo, Virgilio Afonso da Silva exemplifica com uma possivel
comparagao entre a musica produzida por Madonna e por Bach. Em termos genéricos, fica
realmente dificil compara-los. Mas a medida que se adotam pardmetros mais precisos, algum
tipo de comparacdo torna-se possivel. Por exemplo, as respostas poderdo variar caso se
indague a respeito da “contribuigdo para a cultura musical ocidental” ou da “adequagdo para
dangar em boates” (SILVA, 2011, p.284).

No campo da Economia, € corrente o conceito de trade-off (MANKIEW, 2013, p.4-
5) — quando 0s recursos sao escassos, e uma decisdo deve necessariamente ser feita, ha que se
fazer escolhas: seja como um estudante utilizara o tempo disponivel para estudar para uma
prova, seja o tipo de despesa que uma familia terd nas férias de verdo (ficar em casa e
economizar para o material escolar, viajar para o exterior ou conciliar as opgdes, fazendo uma

viagem mais barata). Como se V€, é possivel comparar coisas diversas.

O mesmo se diga em relagdo a uma suposta “insuperabilidade" de determinados
valores (“inderrotables”), com o acréscimo de que o eventual sacrificio de um deles somente
poderia ser cogitado diante das peculiaridades do caso concreto. Com efeito, afigura-se

inviavel de plano vislumbrar a preponderancia em tese de algum deles - mesmo o direito a

29, . . g .
Livremente traduzido como “critério de escolha”.
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vida, porque ndo seria absurdo admitir que, em determinadas situagdes, alguém descartasse
continuar uma vida sem dignidade, por exemplo. Desse modo, admitida a ponderagéo,
conforme a formula alexyana do peso, ndo ha negar que o peso abstrato de tais valores deve
ser necessariamente igual (ou seja, no grau maximo), mesmo que isso implique a

possibilidade de um “empate”.

Pode ocorrer, entdo, que as peculiaridades do caso venham a acarretar a atribuicdo de
um grau maior de interferéncia de determinado principio em outro, por maior que seja 0 peso
abstrato de que desfrutem. Acresce que, na atribuigcdo do grau de intensidade da afetacdo dos
principios, o intérprete ou julgador deverd avaliar as circunstancias faticas em conformidade
com as escolhas axiologicas que eleger. Assim, desde que isso ocorra de modo fundamentado,

cabera decidir a lide em favor daquele que estiver amparado nas melhores razdes.

Trazendo tais conceitos ao caso Charlie Gard, entende-se que 0s pesos abstratos dos
principios fundamentais em jogo se equivaliam (vida e dignidade humana). O mesmo pode-se
dizer em relacdo a certeza quanto as premissas faticas, pois ndo havia duvida quanto a
irreversibilidade da condicdo fisica do menor. O que terminou por fazer a diferenca foi
realmente o grau anotado da interferéncia nos principios colidentes — no caso, a eventual
sobrevivéncia do bebé ndo lhe garantiria condi¢des dignas minimas, dada a extensdo dos

danos fisicos que experimentou.

Nessa linha, é interessante ressaltar que a necessaria valoracdo adotada por um
tribunal na eleicdo do principio ou valor que se julgou preponderante ndo exclui a
racionalidade da decisdo, desde que isso ocorra de modo transparente. Afinal, sendo o
discurso juridico um caso especial do discurso pratico geral, o seu objeto correspondera
sempre ao que € “devido” nas questbes praticas que se apresentarem. E assim, voltando o
julgador os seus olhos para o discurso pratico geral, nada mais natural que venha a contemplar
0s substratos morais, éticos e pragmaticos envolvidos. O julgador, enfim, como anota Aarnio,

ndo esta isento de declinar a tAbua de valores em que se baseou:

If it is possible to justify an interpretative position on a rational basis in a
satisfactory manner by using any value system whatsoever, every decision would
then be justified. After all, it is rational, and it is based on some value code. Thus
we can “rationally”present arguments for interpretation on the basis of the value
system we have adopted. It is just as good’ a position as is another interpretation,
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which is built on the basis of a different value code (AARNIO, 1986, p.220, grifos
acrescidos). ¥

Como se observa, o método a ser adotado na solucéo de “casos tragicos” em nada
diferiria daquele preconizado para a resolucdo de hard cases — isto €, o maior esforco
argumentativo, a ponderacdo de principios. Nem mesmo o eventual sacrificio integral de
algum desses principios, ao final e ao cabo da ponderacdo, seria motivo para descarta-la, eis
que garantido o crivo da argumentacdo racional. Nesse sentido, ndo € teoricamente Gtil a
cogitada diferenca em relacdo aos “casos dificeis” — em que supostamente haveria um
equilibrio “6timo” entre os principios conflitantes. E que nem mesmo em hard cases seria
possivel descartar a priori a possibilidade de sacrificio integral de algum deles. N&o ha falar,
entdo, em equilibrio “minimo”. Ademais, careceria de precisdo cientifica a alusdo a um
sacrificio de exigéncias essenciais de valores fundamentais. Como distinguir uma exigéncia

essencial de uma ndo-essencial?

A presente pesquisa contemplou a analise de pelo menos um “caso tragico”
jurisprudéncia do STF. Como ficard melhor demonstrado na segunda parte deste trabalho, o
julgamento da ADPF 54/DF, a respeito da atipicidade do aborto de feto anencéfalo, que
envolveu colisdo de principios valiosos para o ordenamento juridico brasileiro. De um lado,
estava o direito a vida, tradicionalmente tido como um direito quase absoluto; do outro, o
direito a liberdade de escolha, a integridade fisica e psicoldgica da gestante. Ao julgar a
constitucionalidade das interpretacdes que deixavam de tipificar como crime as decisdes
autorizadoras da interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos, o Tribunal deu prevaléncia
total ao direito da gestante ante a constatacéo da inviabilidade do feto e abriu uma clausula de
excecdo supralegal. A tragicidade desse tipo de caso ficou patente nesta passagem da
manifestacdo oral da Ministra Carmen Lucia, a proposito do inelutivel sacrificio de um

daqueles principios:

“Quem tanto tiver lido havera de saber que, quando se faz escolha pela interrupgéao
do que poderia ser a vida de um momento ou a vida por mais um més, ndo ¢ escolha

%0 Numa livre tradugéo: “Se é possivel justificar uma posico interpretativa numa base racional, de maneira
satisfatoria, seja qual for o sistema de valores, toda deciséo seria, entdo, fundamentada. Afinal de contas, é
racional e é baseada em alguma tabua de valores. Entdo, n6s podemos argumentar racionalmente em favor de
uma interpretagcdo com base num sistema de valores que tenhamos adotado. Sera uma interpretagdo tdo boa
quanto outra construida com base em outro sistema de valores”.
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facil, é escolha tragica sempre[...] é a escolha do possivel numa situacdo
extremamente dificil [...] A escolha é qual a menor dor” **.

Por fim, analisa-se a assercdo de que nos “casos tragicos” somente seria possivel

falar em razoabilidade num sentido “mas bien débil” (ATIENZA, 1989). De acordo com

Atienza,

Ciertamente, en tales contextos podrian utilizarse nas mismas reglas que en los
casos simplemente dificiles (por ejemplo, la de no sacrificar ninguna exigencia de
rango superior en aras de alguna(s) de rango inferior), pero lo que cambia es que
ahora la decision no puede pretender ser equilibrada, en cuanto que se ha
sacrificado algo esencial. En definitiva, una decision en tales contextos seria
razonable tan s6lo en el sentido de que se pueden dar razones en favor de sua
adopcion que son mejores que otras. La justificacion seria, cabria decir, tan sélo
relativa: la decision en cuestion no es buena, pero es la mejor posible (ATIENZA,
1989, p.104).

Como visto acima, o eventual desequilibrio na ponderacdo de principios, com o

sacrificio de algum deles, ndo é motivo para descartar a priori a racionalidade da decisdo. Na

verdade, o apelo a razoabilidade faz mais sentido como o equivalente do recurso ao discurso

pratico geral, suas regras e tipos de argumentos. Pelo menos até a presente quadra do debate

tedrico sobre o tema, razoabilidade é conceito com contornos fluidos e sujeito a maltiplas

interpretacdes. Alias, para um mapeamento dos varios sentidos da razoabilidade, veja-se o
estudo de Bustamante sobre o assunto (BUSTAMANTE, 2008). Por isso, prefere-se adotar

uma concep¢do ampla de racionalidade, que também engloba o que se entende por

razoabilidade:

There exists, however, another interpretation of the concept of rationality [...] When
I conceived of the rules and forms of rational practical discourse as something like
a ‘code of practical reason’[...], | had an understanding of rationality in mind that
includes everything reasonableness comprises. Thus, being reasonable and being
rational come to be the same thing ¥ (ALEXY, 2009).

%! Disponivel em http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334. Acesso em 07

de fevereiro de 2019.

%2 Numa traducéo livre: “Ha, todavia, uma outra interpretagdo do conceito de racionalidade... Quando concebi as
regras e formas do discurso prético racional como algo parecido com um ‘codigo da razdo pratica’ [...], eu tinha
em mente um conceito de racionalidade que inclui tudo o que a razoabilidade engloba”.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334
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Do mesmo modo, ndo ha falar em impossibilidade de uma decisdo “correta”
(ATIENZA, 1997, p.13). Nesse plano, importa salientar que a pedra de toque da questdo esta
no fato de que o que existe, na verdade, é uma “pretensdo de corre¢io™®, mesmo nos casos
tragicos, e a pretensdo ndo admite gradacao — ou se afirma, ou se nega. Satisfeita a pretensédo
de correcdo das alternativas, a que for eleita ndo perde o seu foro de racionalidade por
implicar necessariamente o sacrificio total da que for preterida, desde que atendidos os
pressupostos da maxima da proporcionalidade. Esse o ponto para o qual chamou a atencéo

Cléaudia Toledo:

That is, the quality of the justification of the decision is optimizable. The correctness
is not, because it is not a quality, but a claim. Claim has no grades, either it is
satisfied or not. Therefore, the claim to correctness must necessarily be satisfied for
the decision to be correct *(TOLEDO, 2017, p.5).

Nesse quadro, estd-se nas antipodas do que afirmou Lariguet a propésito da
inexisténcia de resposta racional possivel nos casos tragicos®. Partindo do pressuposto que a
racionalidade juridica é discursiva, e presente uma fundamentacdo que contemple a
observancia as regras do discurso, com explicitacdo das opcdes valorativas adotadas, motivo

ndo h& para supor a inviabilidade de uma resposta “correta”.

Avista-se que ha somente um caso em que alguns ordenamentos juridicos
contemplam a possibilidade de um julgamento ndo fundamentado e, portanto, aberto a
avaliagcdes subjetivas — as decisdes do Tribunal do Jari. Assim é, por exemplo, no caso do

direito brasileiro, por forca da legislacdo de regéncia — Codigo de Processo Penal, art. 483.

Com efeito, o mencionado dispositivo estabelece ndo apenas o sigilo das votacdes
dos jurados — que somente precisam responder afirmativa ou negativamente aos quesitos
apresentados -, mas também a soberania dos vereditos. Assim, caso a maioria dos jurados

entenda que o réu deve ser absolvido, mesmo que reconhecida a materialidade do fato e a

33 VVide comentérios sobre a pretensdo de correcdo ao se abordar o conceito de caso dificil (item 2, supra).

* Traduzindo livremente: “A qualidade da justificacdo de uma decisdo é otimizavel. A correcdo é uma
pretensdo. E uma pretensdo ndo tem graus, ou € satisfeita, ou ndo. Portanto, a pretensdo de correcdo deve
necessariamente ser satisfeita para que a decisdo seja considerada correta”.

% «Decir que hay limites de la razon equivale a decir que la razén no contiene todas las respuestas pues habra
casos — presuntamente los tragicos — para los cuales no habra resposta correcta racional posible”
(LARIGUET, 2005, p.103).
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autoria ou participacdo, ndo podera haver condenacgdo. Os jurados sequer precisardo justificar
a decisdo. Dai decorre, entdo, a falta de controle da racionalidade do julgamento, o qual bem
podera ficar (e, muitas vezes, ficard) ao sabor das avaliagdes subjetivas dos jurados. Esse
também o sistema adotado em paises como Estados Unidos (BARROSO, 2007, p.229) e
Franca®. N&o assim, porém, nos procedimentos do Tribunal do Jiri de Portugal ¥ e
Espanha®, por exemplo, em que ha necessidade de fundamentacéo das respostas dadas aos

quesitos.

Em resumo, afirma-se que casos tragicos configuram um tipo de caso dificil, em que
se faz presente a incerteza a respeito de premissas normativas. Por tal motivo, a maneira de
soluciona-los é a mesma: maior esfor¢o argumentativo. Nos casos tragicos, esse maior esforco
argumentativo implicard necessariamente uma ponderacdo de principios da maior
envergadura no ordenamento juridico, sendo que, ao final, um desses principios restara
sacrificado. De todo modo, resta garantida a possibilidade de resposta racional em tais casos,
assim como nos casos dificeis em geral, desde que assegurada a correcdo procedimental,
atinente a observancia das regras do discurso, e a corre¢do no tocante ao conteudo, dada a

vinculacéo do discurso juridico a Moral.

%6 Conforme Thiago Hanney Medeiros de Souza e Wilson Franck Junior, in “O Tribunal do Jdri como modelo
de administragdo da Justica: por uma formulacgdo a luz da Constituicdo”, disponivel em
http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/I\V/29.pdf. Acesso em 28 de janeiro de 2019.

3 Cadigo de Processo Penal de Portugal, Decreto-Lei n°78/87, art.365, n® 3: “Cada juiz e cada jurado enunciam
as razdes da sua opinido, indicando, sempre que possivel, 0s meios de prova que serviram para formar a sua
convicgdo, e votam sobre cada uma das questfes, independentemente do sentido do voto que tenham expresso
sobre outras. Ndo é admissivel a abstencdo.”

38Ley Organica 5/1995, del Tribunal del Jurado: “Concluida la votacion, se extenderd un acta con los
siguientes apartados: [...] d) Un cuarto apartado, iniciado de la siguiente forma: ‘Los jurados han atendido
como elementos de conviccion para hacer las precedentes declaraciones a los siguientes:...” Este apartado
contendra una sucinta explicacion de las razones por las que han declarado o rechazado declarar determinados
hechos como probados”.



http://ebooks.pucrs.br/edipucrs/anais/cienciascriminais/IV/29.pdf
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PARTE 2 - ANALISE DE CASOS NA JURISPRUDENCIA DO STF

1. Metodologia

Uma proposta conceitual para os casos dificeis ndo deve prescindir da observacéo do que
normalmente ocorre nos tribunais. Afinal, é 1a que eles aparecem e ganham a atencéo de
intérpretes e julgadores. Do mesmo modo, o exame do material fatico, no caso,
jurisprudencial, permite avaliar o aspecto normativo da questdo, isto €, o esforco
argumentativo desenvolvido. Assim, apds o exame dos aspectos analiticos e normativos dos
casos dificeis, cumpre adentrar no seu aspecto empirico-descritivo. Para tanto, utilizou-se um
modelo de analise de jurisprudéncia baseado nas contribuicBes de Alexy (com base em
Habermas) e MacCormick reportadas na parte tedrica do presente trabalho. O objetivo é que
esse modelo possibilite a coleta de dados quantitativos na jurisprudéncia, a partir dos quais
seja viavel extrair elementos qualitativos, isto é, elementos recortados da realidade em funcéo
de um determinado olhar do pesquisador — a Otica do operador do Direito interessado em
melhor conhecer a argumentacdo desenvolvida nos casos dificeis, sem perder de vista 0s
elementos conceituais e normativos ja descritos na parte tedrica, vale dizer, respectivamente,
a incerteza a respeito das premissas normativas e/ou faticas, de um lado, e, do outro, 0 maior
esforco argumentativo. Com isso, espera-se contribuir modestamente para a literatura sobre os
casos dificeis.

Importante ressaltar que a montagem do instrumental de andlise foi progressiva, em
consonancia com o avanco sobre o terreno empirico, principalmente no tocante a classificacao
dos argumentos. Mais de uma versdo do modelo inicial foi necessario elaborar, até que a
versdo definitiva tomou corpo. Isso ocorreu porque, no exame das argumentacoes expendidas
nas decisbes judiciais analisadas, foram surgindo novas questdes a respeito do melhor
enquadramento a ser feito, notadamente quanto aos argumentos oriundos do discurso préatico
geral e, também, do discurso empirico. Consequentemente, foi necessario revisitar a
bibliografia mais de uma vez. N&o obstante 0 manejo de elementos quantitativos, a pesquisa
desde o inicio teve um cunho predominantemente qualitativo, dada a constante interacéo entre
a pesquisa empirica e a tedrica (DESLAURIERS E KERISIT, 2010, p.148-149).

Assume especial relevo destacar o material empirico a partir de um corte temporal e
institucional. Para esse efeito, reputa-se conveniente analisar determinado ndmero de

acorddos proferidos pelo Supremo Tribunal Federal. Por se tratar de uma Corte
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Constitucional, ndo ¢é raro que l& sejam julgados casos dificeis. Por seu alto de grau de
abstracdo, muitas normas constitucionais carecem de concretizagdo mediante normas
constitucionais atribuidas. Tambeém é naquela Corte que diferentes setores politicos, sociais
ou econbmicos procuram fazer valer suas interpretagdes a respeito de dispositivos
constitucionais que lhes dizem respeito. Tudo indica, portanto, que as decisdes do Supremo
Tribunal Federal representam um observatorio privilegiado para o objeto do corrente estudo.

Por opcéo metodoldgica, dar-se-a exclusividade as decisdes proferidas pelo Pleno daquela
Corte. Com isso, ficam automaticamente excluidas as decisdes turmarias ou monocraticas, eis
que podem ndo refletir o posicionamento do Tribunal como um todo. Do mesmo modo,
restaram afastados da andlise os pronunciamentos em sede de medidas cautelares, porquanto
provisorios. Os documentos referem-se, entdo, majoritariamente a acordaos, mas nao so.
Foram consideradas na analise, também, as atas das sessGes que aprovaram as sumulas
vinculantes, pelos eventuais subsidios que poderiam conter em relacdo aos fundamentos
dignos de constar na redacéo dos verbetes. Nao se analisaram, todavia, as atas das sessdes das
audiéncias publicas, eis que, como ja se salientou, a perspectiva do presente trabalho é
examinar o contexto de justificacdo, e ndo o contexto de descoberta®. Pelo mesmo motivo,
ndo se examinaram as manifestagdes processuais das partes ou de terceiros (por exemplo,
"amigos da Corte"). Ademais, diversos processos aqui mencionados tramitaram em meio
fisico, o que implicaria uma dificuldade adicional de acesso ao material correspondente.

O recorte temporal situou-se no periodo compreendido desde a posse do Ministro Dias
Toffoli, em 23 de outubro de 2009, até o dia 31 de dezembro de 2017. Explica-se tal opcdo: a
posse do mencionado ministro representou em termos gerais um marco importante de um
processo acelerado de mudanca na composi¢do da Corte. Com efeito, no periodo de 2002 a
2009, observou-se uma renovagdo superior a 60% (sessenta por cento) na composi¢do do
STF, ao passo que no decénio imediatamente anterior (1992 a 2002), a taxa de renovacgdo ndo

ultrapassara o percentual de 30% (trinta por cento)*.

39 com efeito, a analise das atas das audiéncias publicas seria extremamente Util para efeito de busca dos
elementos que teriam influido na formacdo do convencimento dos magistrados, o que faz sentido num exame do
contexto de descoberta - 0 que, como ja se viu, ndo constitui 0 objeto imediato deste trabalho.

O Entre 1992 ¢ 2002, foram nomeados os Ministros Mauricio Correia, Nelson Jobim e Ellen Gracie; e, entre
2002 e 2009, foram nomeados os Ministros Gilmar Mendes, Ricardo Lewandowski, Carmen LUcia, Joaquim
Barbosa, Cezar Peluso, Ayres Britto, Eros Grau, Menezes Direito e Dias Toffoli.
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O termo final do recorte temporal eleito tomou por referéncia o encerramento do primeiro
ano do mestrado (2017). No segundo ano, dedicou-se a pesquisa ao exame do material
empirico selecionado.

Ademais, com a posse do Min. Toffoli, pode-se dizer que se estabilizou uma certa
composicdo majoritaria*’ (seis ministros) que perdura até os dias atuais. Em tese, portanto, o
novo perfil do STF, dado por sua nova composi¢do, inaugurou-se naquele momento.

Tratando-se de pesquisa documental, assume relevancia a analise preliminar do material
pesquisado. Com efeito, a analise de documentos encerra 0s seus perigos e armadilhas e delas
deve estar ciente o pesquisador. Nesse terreno, examina-se primeiramente o contexto, a
autoria, a confiabilidade e a natureza do texto, os seus conceitos-chave para, entdo, adentrar a
analise propriamente dita — a desconstrucéo e reconstrucdo dos dados (CELLARD, 2012).

Pode-se correlacionar o contexto da pesquisa com o recorte temporal e institucional
adotado. Como se acentuou, o periodo examinado reflete uma fase de consolidacdo da
mudanca na composicdo majoritaria do STF. E, sem sombra de divida, um periodo de
alteracdo do perfil do STF, uma fase na qual alguns dizem espreitar o fantasma do ativismo
judicial, aqui entendido como o fenbmeno em que o Judiciario ultrapassa os limites
demarcados pelo principio formal da separacdo dos poderes. De certa maneira, a acusagao
reflete algo da luta acirrada que ocorria como pano de fundo no panorama politico nacional.
N&o é proposito deste trabalho entrar nessa discussdo. O que ficou assente, isso sim, é que o
STF passou a ter uma postura mais ativa nos mais diversos temas, alguns francamente

polémicos. Como afirmam Margarida Lacombe Camargo e Fernando Gama de Miranda Neto,

"neste cenario, ndo se pode negar o protagonismo do Supremo Tribunal Federal
como ator politico. A crescente judicializacdo das questes politicas...traz como
resultado um Poder Judiciario que passa a atrair fungdes a principio reservada aos
outros Poderes" (CAMARGO E MIRANDA NETO, 2010).

A autenticidade dos documentos (basicamente, acord@os) é facilmente aferivel em virtude
de sua coleta direta na pagina eletrénica do tribunal. Muitas vezes, as manifestacdes dos

ministros eram acompanhadas de extensos votos por escrito; outras vezes, resumiam-se a

*1 Desde outubro de 2009, seis ministros (a maioria) permanecem até hoje na composicéo do STF: Celso de
Mello, Marco Aurélio de Mello, Gilmar Mendes, Carmen LUcia, Dias Toffoli e Ricardo Lewandowski.
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breves intervencdes orais*?. Nenhuma delas foi desprezada. Por um lado, o voto escrito
conferia garantia de confiabilidade da inteireza do pensamento do ministro que o redigiu; por
outro lado, a manifestacdo oral vinha carregada de espontaneidade, possibilitando verificar
eventualmente o quéo decisivo determinado argumento se revelou ao longo do julgamento.

Por certo, a natureza do texto, com o jargdo proprio dos juristas, e 0s conceitos-chave das
matérias versadas nos julgamentos foram decisivos para a pré-compreensdo das narrativas que
estavam em jogo.

O que se quer dizer, entdo, € que as peculiaridades da pesquisa documental foram
devidamente consideradas na analise preliminar dos textos dos acorddos e das atas das sessGes
que aprovaram sumulas vinculantes. Quanto a analise dos acérddos, optou-se por adotar como
ponto de partida 0 modelo proposto por Alexy: o objeto da justificacdo externa é a
fundamentacdo de premissas de trés tipos: regras de direito positivo, enunciados empiricos e
premissas que ndo sdo nem enunciados empiricos nem regras de direito positivo — a chamada
“argumentacdo juridica” propriamente dita (ALEXY, 2017 a, p.222). Nesse modelo, a funcéo
dos argumentos € sustentar premissas, as quais, todavia, podem se apresentar
desacompanhadas daqueles.

Algumas breves observacdes sdo necessarias sobre o que acabou de ser dito. Prefere-se
usar a expressdo “proposi¢ao” ao invés de “enunciado”, na medida em que aquela reflete o
significado deste ultimo. Entdo, pode-se falar que premissas e argumentos sdo proposicdes.
Argumentos sustentam premissas e, juntos, integram uma “forma de argumento”. Regras de
direito positivo e proposicdes empiricas podem atuar como premissas, mas também como
argumentos (ALEXY,2017a, p.222). O importante, entdo, € distinguir no caso concreto o que
funciona como premissa e como argumento. Permite-se ainda acrescentar um outro aspecto: o
fundamento, em sentido geral, como um conjunto de premissas e seus argumentos que, por si
s0O, sustentaria uma decisdo. Essa é uma situagdo, alias, bastante comum em se tratando de
decisbes judiciais, ou seja, quando uma decisdo admite mais de um fundamento autdénomo.
Por fim, ao lado da argumentacéo juridica propriamente dita e da argumentacdo empirica,
cabe falar, também, em recurso ao discurso pratico geral, constituido por argumentos morais,
éticos e pragmaticos. E afirmacdo, de mais a mais, bastante coerente com a tese do “caso

especial” esposada por Alexy.

*2 Em diversas atas de julgamento, consta que as intervencdes orais do Min. Celso de Mello foram canceladas —
provavelmente, a seu pedido, pois ndo ha registro do motivo. Assim, por exemplo, no julgamento da ADPF
186/DF, que tratou da constitucionalidade das acGes afirmativas.
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Parece, entdo, razoavel falar em uma analise do discurso judicial utilizando os conceitos
de premissas, argumentos e fundamentos, pelo menos em um nivel primordialmente
descritivo, ou empirico, como é a proposta deste trabalho. Ndo € raro constatar em decisdes
judiciais a utilizacdo de proposicdes destituidas de fundamentacbes (premissas “solteiras”).
Em algumas situacdes isso pode ser feito sem problema, pois seria bem complicado se o
julgador tivesse que exaustivamente fundamentar todas as premissas que apresentasse*®. Por
exemplo, quando o Ministro Gilmar Mendes afirma a dimensdo que ganhou o problema da
judicializacdo do direito a salde ndo foi necessario demonstrar empiricamente tal proposicéao
(SL 47/PE AgR). Em outras situacdes, porém, isso pode ser problemético. Ainda naquele
julgado, o mesmo relator rebateu a acusagao de uma possivel interferéncia do Poder Judiciario
na criacdo e implementacdo de politicas publicas (0 que se costuma chamar de “ativismo
judicial”), afirmando que “o que ocorre, na quase totalidade dos casos, & apenas a
determinacdo judicial do efetivo cumprimento de politicas publicas ja existentes”. A
afirmacdo pode até ser verdadeira (ndo se duvida), mas veio inequivocamente
desacompanhada da devida comprovacdo empirica, tornando precaria a presuncao de verdade
do enunciado. Outros exemplos poderiam ser colhidos, em favor de uma verificacdo
minuciosa da qualidade da fundamentacdo judicial. Ndo €, porém, a pretensdo desta pesquisa,
sem que se descarte, porém, tal evolucdo num trabalho académico posterior, o qual, por certo,
demandaria mais f6lego e bagagem tedrica por parte do pesquisador. Para 0 momento, bastara
a verificacdo de um certo modelo de analise de casos, como adiante se demonstrara.

A andlise empreendida deparou-se ainda com outra peculiaridade, decorrente do modelo
de decisdo colegiada adotado pelo Supremo Tribunal Federal, que é o modelo de votos
agregativo e em série (seriatim). De acordo com Patricia Perrone Campos Mello, os modelos
de decisdo colegiada podem ser deliberativos ou agregativos; internos ou externos; e por
votacdo institucional (per curiam) ou em série (seriatim).

No modelo deliberativo, constroi-se coletivamente, por consenso, o julgado. No modelo
agregativo, “a decisdo é produzida pelo cobmputo dos entendimentos manifestados por cada
um dos juizes individualmente” (MELLO, 2015, p.173). O modelo interno é aquele em que o
publico ndo tem acesso ao debate entre os julgadores, ao passo que, no modelo externo, esse

debate é publico. Por fim, no modelo de votos em série, “cada membro do 6rgao colegiado

*® Principio da inércia da argumentago: o que néo é questionado ndo precisa ser fundamentado.
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produz o seu proprio voto sobre a solu¢do do caso concreto”. No modelo per curiam, o
entendimento é coletivo e reflete o posicionamento da instituicdo (MELLO, 2015, p.174).

Como se sabe, as deliberacbes STF sdo publicas, com a exposi¢cdo do voto de cada
ministro; ao final, apura-se o0 somatorio dos votos individuais: trata-se, assim, de um modelo
externo, em série e agregativo. Isso implica que a pesquisa jurisprudencial ndao pode
prescindir em hipéGtese alguma da analise do voto de cada ministro do STF, nem da
contribuicdo que trouxe para o resultado final do julgamento. A argumentacédo deve, entao, ser
analisada voto a voto, inclusive os vencidos.

Ainda no plano metodoldgico, relembrem-se, entdo, os aspectos que guardam relagcdo com
0 conceito de caso dificil aqui adotado: existéncia de incerteza a respeito de premissas
normativas e/ou empiricas; o esforco argumentativo; o papel da ponderacdo de principios, dos
argumentos empiricos e dos argumentos do discurso pratico geral. Estes 0s parametros a
serem avaliados. Agora, avalie-se uma metodologia para selecdo de casos com potencial de
incerteza normativa. Nessa ordem de ideias, buscou-se detectar na legislacdo brasileira
exemplos de normas que pudessem funcionar como possiveis “filtros” de casos dificeis,
independentemente da opinido que este ou aquele julgador, doutrinador ou mesmo leigo,
tivesse sobre o tema. Trata-se, entdo, de explicitar o recorte objetivo desta pesquisa.

Veja-se o art. 103-A da Constituicdo Federal, o qual estabelece a possibilidade de
aprovacdo de Sumulas Vinculantes pelo STF. O paragrafo primeiro do referido dispositivo
estabelece que “a simula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual [...] que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicacdo de processos...” Ao que parece, pois, 0s precedentes que
ddo ensejo a aprovacdo de uma sumula vinculante poderiam ser, em tese, casos em que
impera a incerteza a respeito de premissas normativas. Problemas de interpretagéo, de acordo
com MacCormick, efetivamente representam um tipo de fonte de incerteza normativa, ao
passo que avaliar a validade de uma norma implica analisar um problema de relevancia.

Poderia ser argumentado que, tornada efetiva uma sumula vinculante mediante decisao de
dois tercos dos membros do STF, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, na
forma da diccdo do caput do art. 103-A da Constituicdo Federal, esvaziada estaria a
possibilidade de encontrar casos de incerteza normativa entre 0s seus precedentes. Isso,
todavia, sob o ponto de vista deste trabalho, ndo retira a validade da perspectiva metodoldgica
ora sugerida. Em primeiro lugar, porque ndo se vislumbra que o quérum de votacdo da

matéria seja indice qualificado para selecdo de casos. A se entender dessa forma, restaria
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enfrentar a tormentosa questdo do quérum mais indicado para tal finalidade. Ademais,
tornaria a definicdo de um caso dificil uma questdo extremamente subjetiva, a depender do
entendimento de tal ou qual tribunal, ao passo que o desiderato desta pesquisa é justamente
buscar um critério objetivo para tanto. Em segundo lugar, porque, como ficara explicitado
adiante, é a dogmética juridica que tem melhores condi¢cbes de exercer o controle de
coeréncia das premissas normativas e, por conseguinte, do grau de incerteza que sdo aptas a
gerar. Em terceiro lugar, porque, como se detectaram na pesquisa empirica a seguir relatada,
sucessivos julgamentos ao longo dos anos podem nao ter o conddo de encerrar a polémica
doutrinariamente qualificada entre os ministros do STF. Foi o0 que se detectou, por exemplo,
no julgamento dos precedentes da Simula Vinculante n® 29 (identidade entre elementos da
base de calculo de taxas e impostos) e da Simula Vinculante n® 32 (incidéncia do ICMS sobre
salvados de sinistros), adiante relatados. E, em quarto lugar, por fim, porque o que interessou
ao desiderato desta pesquisa foi a busca de potenciais casos dificeis, critério aparentemente
atendido pela selecdo de casos em que se discutisse a validade, a interpretacdo e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais grassasse controvérsia atual, repercutindo grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos. Obviamente, o produto do
“filtro" haveria que ser examinado caso a caso.
Para esse efeito, acessou-se a versdo completa das simulas vinculantes, disponivel na

seguinte pagina virtual:

http://wwwv.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/Enunciados Sumul

a Vinculante STF Completo.pdf.

Ali se encontram relacionadas 56 (cinquenta e seis) simulas vinculantes e respectivos
precedentes selecionados pelo proprio Tribunal como representativos da controvérsia. A
sequir, aplicou-se o recorte temporal acima indicado e apurou-se que as sumulas n°® 17 a 56
foram aprovadas dentro daquele periodo, redundando num total de 39 (trinta e nove) simulas
e 562 (quinhentos e sessenta e dois) precedentes. Registre-se que a Sumula Vinculante n°® 30
ainda pende de publicacéo.

Obviamente, por se tratar de precedentes de sumulas vinculantes aprovadas a partir de
outubro de 2009, muitos desses julgamentos vieram a ocorrer antes do recorte temporal eleito.
Mas, veja-se bem: o recorte temporal diz respeito a data de aprovacdo das sumulas
vinculantes, momento em que o STF presumidamente teria avaliado 0s respectivos
precedentes como potenciais casos dificeis, de acordo com o conceito adotado no presente
trabalho, e ndo com a data do julgamento dos precedentes. Isto €, no momento da aprovagao


http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/Enunciados_Sumula_Vinculante_STF_Completo.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/Enunciados_Sumula_Vinculante_STF_Completo.pdf
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das sumulas vinculantes, aquela composi¢cdo do STF vislumbrou que o0s precedentes
examinados configuravam casos em que se fazia presente a controvérsia a respeito da
validade, da interpretacdo e da eficicia de normas determinadas — incerteza a respeito de
premissa normativa, pois. Se assim efetivamente se passava, € questdo a ser devidamente
apurada.

Com efeito, daquele total inicialmente apurado, porém, apurou-se que 18 (dezoito)
sumulas vinculantes se referiam a antigas “simulas persuasivas” (assim chamadas porque
destituidas de efeito vinculante), que haviam sido editadas até o0 ano de 2003. Nesses casos, 0
STF entendeu por bem aplicar uma politica judiciaria de reforco das interpretacbes que
haviam sido dadas a Constituicdo, mas que, aparentemente, ndo haviam sido suficientes para
aplacar a litigiosidade nas instancias superiores. Em sua maioria, repetiam a mesmissima
redacdo da sumula originaria. Veja-se, por exemplo, o caso da Sumula Vinculante n° 55, cuja
redacdo (“o direito ao auxilio-alimentacdo ndo se estende aos servidores inativos™) é idéntica
a da antiga Simula n° 680.

De todo modo, parece que esses ndo sdo casos dificeis. O entendimento do Tribunal ja
estava pacificado e o proposito era, tdo somente, barrar a pletora de recursos encaminhados
pelos tribunais regionais. Notoriamente, ndo havia a “controvérsia atual” sobre a validade,
interpretacdo ou eficacia de normas constitucionais. E dizer: ndo havia, nesses casos,
incerteza a respeito de premissas normativas. Entendeu-se, por conseguinte, desconsiderar as
sumulas vinculantes que versassem sobre entendimentos ja consagrados nas sumulas
persuasivas, por falta de interesse para os fins do corrente trabalho.

Restaram a analisar, entdo, vinte e uma sumulas vinculantes aprovadas no recorte
temporal ja indicado, bem como as respectivas propostas de edicéo e, ainda, 0s precedentes a
elas vinculados — estes ultimos, em numero de (52) cinquenta e dois, mais respectivas
propostas de sumulas vinculantes — 13 (treze) -, num total de 65 (sessenta e cinco)
documentos do Pleno do Tribunal a serem examinados, sempre lembrando que estes se
referem a manifestacbes do plenario do STF, descartadas, pois, as decisdes turmarias e
monocraticas, como ja foi exposto linhas atras.

Registre-se, nesse passo, que as simulas vinculantes em questdo cobrem um campo
limitado de matérias, adotando-se o critério topologico da propria Carta Constitucional:
direitos fundamentais (individuais e politicos), 7 (sete); organizacdo do Estado, 3 (trés);
organizacao dos Poderes, 6 (seis); e sistema tributario, 5 (cinco). Nesse aspecto, tomou-se por

base o dispositivo constitucional debatido, embora, em algumas oportunidades, mais de um
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assunto estivesse em jogo. E o caso, por exemplo, da discussio sobre a caracterizacdo de
crime tributario — Simula Vinculante n° 24 (direito fundamental e sistema tributario). Chama
a atencdo a auséncia de simulas vinculantes sobre direitos sociais.

Observe-se, agora, o disposto no art. 9° da Lei n°® 9868/99, que dispde sobre o processo e
julgamento de ac¢Bes declaratdrias de constitucionalidade/inconstitucionalidade perante o STF.
Na dic¢do do parédgrafo primeiro do referido dispositivo legal, o relator do processo podera,
entre outras providéncias, designar audiéncia publica, “em caso de necessidade de
esclarecimento de matéria ou circunstancia de fato ou de notdria insuficiéncia das

informag®es existentes nos autos .

Aqui, do que se cogita é a possibilidade, em tese, da
existéncia de casos com incerteza a respeito das premissas empiricas.

Para efeito de verificacdo desse tipo de processo, acessou-se 0 sitio virtual do STF no
endereco eletronico:
http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada, em 14 de

marco de 2018.

Obteve-se, como resultado, uma lista de processos, da competéncia originaria ou recursal
do tribunal, com audiéncias pablicas ja realizadas, num total de 22 (vinte e dois) temas. Desse
total, apurou-se que 12 (doze) processos haviam sido julgados no periodo de 23 de outubro de
2009 a 31 de dezembro de 2017, com acdrdaos publicados até a data do acesso ora descrito.

Observa-se que, nos processos em que se designou audiéncia publica, os temas ficaram
adstritos a implementacdo ou protecdo de direitos fundamentais - individuais, sociais ou
politicos. Para esse efeito, reputa-se que o direito a um meio ambiente ecologicamente
equilibrado também é um direito fundamental, com base na diccdo do caput do art.225 da
Constituicao Federal.

Em resumo, o material empirico que foi examinado na presente pesquisa ficou assim
distribuido: 52 (cinquenta e dois) acordaos de precedentes de simulas vinculantes; 13 (treze)
propostas de sumulas vinculantes; 12 (doze) acOrddos de processos nos quais houve
audiéncias publicas; num total de 77 (setenta e sete) documentos judiciais.

N&o é demais advertir que a amostragem acima descrita ndo tem a pretensdo de esgotar as

possibilidades de deteccdo de casos dificeis na jurisprudéncia do STF e muito menos sugerir

“oart. 21, inciso XVII do Regimento Interno do STF estabelece, dentre as atribuicdes do Relator, o seguinte:
“convocar audiéncia publica para ouvir o depoimento de pessoas com experiéncia e autoridade em determinada
matéria, sempre que entender necessario o esclarecimento de questdes ou circunstancias de fato, com
repercussdo geral ou de interesse pablico relevante”.


http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realizada
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que todos aqueles precedentes configuram realmente casos dificeis. Como se ver4, tal questéo
foi objeto de avaliacdo preliminar. E condicéo sine qua non para o prosseguimento da analise.
Ademais, € evidente que existem muitos casos dificeis que ndo sdo precedentes de sumulas
vinculantes e, tampouco, processos em que se realizou audiéncia publica. O objetivo, como ja
se ressaltou, é adotar um modelo de analise que possa ser utilizado em qualquer julgado que
venha a ser considerado um caso dificil.

Selecionados os casos acima mencionados, elaborou-se tabela de pesquisa empirico-
jurisprudencial para fichamento das decisbes (APENDICE A), estruturada em quatro secdes:
a) dados do processo; b) decisdo; c) tipos de premissas as quais se referia a incerteza
detectada; d) esfor¢o argumentativo.

Os dados do processo referiram-se as seguintes informacdes identificadoras do processo
em analise: tribunal; n°® do processo; data do julgamento; relator; autor/requerente/recorrente;
réu/requerido/recorrido; endereco eletrénico para visualizacdo da decisdo; e situacdo féatica,
tal qual descrita no relatério da deciséo.

A descricdo da decisdo contemplou elementos do conteudo do julgamento: parte
vencedora (pessoa fisica ou juridica, esta Gltima de direito publico ou privado); e principais
razdes dos votos dos ministros que participaram do julgamento, abrangendo os argumentos
utilizados na fundamentagéo do voto de cada ministro.

Os tipos de premissas as quais se referia a incerteza detectada: na incerteza empirica, 0s
problemas de producdo de prova (determinado fato ocorreu?) e os problemas de qualificacéo
juridica (como enquadrar juridicamente determinado fato provado?); na incerteza normativa,
0s problemas de relevancia (existe uma norma aplicavel ao caso?) e os problemas de
interpretacdo (qual o sentido e o alcance da norma a ser aplicada?).

Como se viu no item 3 da primeira parte deste trabalho, a apreciacdo de casos dificeis
implica a necessidade de um maior esforco argumentativo. E, sob a ética aqui adotada,
referido esforco se desenvolve ao longo de trés eixos: subsungdo, manejo da maxima da
proporcionalidade e tipos de argumentos utilizados. Bem por isso, 0 campo reservado a
descri¢do do esfor¢co argumentativo abrangeu os seguintes aspectos: 0 manejo da méxima da
proporcionalidade; principios citados; principios preponderantes como resultado da
ponderacdo; argumentos institucionais; e argumentos nao institucionais.

Os argumentos institucionais compreendem as trés condicdes limitadoras do discurso
juridico, que o caracterizam como um caso especial do discurso pratico geral: os dispositivos

normativos (Constituicdo, leis, decretos, regulamentos, portarias); 0s precedentes; e a
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dogmaética. No campo dos dispositivos normativos encontram-se englobados, também, os
canones de interpretacdo que a eles, dispositivos normativos, referem-se — semantico,
genético, sistematico, teleoldgico, histérico e de direito comparado. Por dogmatica
compreenderam-se todos 0s seus tipos de enunciados, como exposto na parte tedrica desta
pesquisa - definicdes de conceitos juridicos genuinos, outros conceitos presentes em normas
juridicas, normas ndo extraidas da lei, descricGes e caracterizacGes de estados de coisas a
serem produzidos, eliminados ou conservados e principios ndo positivados.

Os argumentos ndo institucionais, por seu turno, dizem respeito aos outros tipos de
discurso encontradicos nas justificacdes judiciais — o discurso pratico geral e o discurso
empirico, tal como descritos na parte teodrica deste trabalho. Como ja se teve oportunidade de
salientar, o discurso pratico geral levanta necessariamente uma pretensdo de correcdo e é
integrado por argumentos morais, éticos e pragmaticos. O discurso empirico, por fim, afirma
uma pretensdo a verdade, enquanto descricdo da realidade, e € composto por enunciados
diversos, relativos a descricao de acfes ou estados de coisas correspondentes a variadas areas
do conhecimento humano. Referem-se, grosso modo, a descricdo de fatos concretos
(passados, presentes e/ou futuros) e dados cientificos (das ciéncias naturais e/ou sociais). Os
mais frequentes sdo os argumentos historicos (fatos histéricos), os argumentos econémicos
(conceitos e fatos econémicos), os socioldgicos (dados da realidade social, usos, costumes,
habitos e praticas sociais) e os politicos (relativos a organizacao e funcionamento dos Poderes
constitucionais — Executivo, Legislativo e Judiciario), sem que se descarte a ocorréncia de
enunciados de outro campo do saber.

Em seguida, iniciou-se o fichamento das decisfes selecionadas, mediante preenchimento
da tabela mencionada, valendo observar que, no campo “PRINCIPAIS RAZOES DA
DECISAO”, optou-se por relacionar premissas/argumentos individualmente por julgador,
dada a metodologia adotada pelo STF na contagem dos votos, com isso facilitando a
observacao da frequéncia de utilizacdo dos argumentos. O Apéndice A retrata um exemplo de
fichamento de deciséo judicial, a titulo de ilustracdo. Trata-se da ADPF 54, que abordou a
dificil questdo do aborto de fetos anencéfalos. A escolha desse exemplo deve-se a trés fatores:
em primeiro lugar, porque cuida, na linha do que aqui ja foi exposto, de um tipo extremo de
hard case, 0s casos tragicos; em segundo lugar, porque, dentre os julgados que foram objeto
de analise na corrente pesquisa, € aquele que apresenta a fundamentacdo mais extensa
(critério de quantidade de argumentos); por fim, em funcéo da qualidade da argumentacéo, na

qual foram esgrimidos os mais diversos tipos de argumentos.
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Por fim, confeccionou-se tabulagdo cruzada, com totalizagdo dos problemas dos quais
originaram a incerteza empirica e/ou normativa detectada, bem como dos pardmetros de
avaliacdo do esforco argumentativo, tanto em relacdo aos processos com audiéncias publicas
realizadas quanto no tocante aos precedentes de sumulas vinculantes, tudo com base nos
fichamentos realizados conforme a tabela de pesquisa empirico-jurisprudencial
(APENDICES B e C).

Desse modo, a referida tabulacdo cruzada contemplou a totalizacdo, em quantidade e
percentuais, dos seguintes dados, extraidos das tabelas de pesquisa empirico-jurisprudencial:
total de decisdes examinadas; decisdes com problemas de incerteza empirica (divididos em
problemas de producdo de prova e problemas de qualificacdo dos fatos); decisdes com
problemas de incerteza normativa, divididos em problemas de interpretacdo (ambiguidade,
obscuridade ou vagueza) e problemas de relevancia (lacunas, antinomias e validade
constitucional); e um bloco destinado ao exame do esfor¢o argumentativo. Este Gltimo bloco,
por seu turno, levou em consideracdo o percentual de processos em que se manejou a maxima
da proporcionalidade; a utilizacdo dos diferentes tipos de argumentos institucionais (canones
de interpretacdo, dogmatica, precedentes) e ndo institucionais (discurso pratico geral,
subdivididos em argumentos pragmaticos, éticos e morais; e discurso empirico). O resultado

dessa analise sera objeto da proxima secéo.

2. Pesquisa empirica

Relembrem-se, ainda uma vez mais, 0s aspectos que guardam referéncia com o conceito
de caso dificil aqui adotado: existéncia de incerteza a respeito de premissas normativas e/ou
empiricas; o esforgo argumentativo; o papel da ponderagdo de principios, dos argumentos
empiricos e dos argumentos do discurso pratico geral. Assim é que serdo abordados
separadamente cada um desses aspectos, tanto em relacdo aos processos julgados em que
houve designacdo de audiéncia publica (candidatos a incerteza sobre premissas empiricas),
guanto em referéncia aos precedentes das simulas vinculantes (potenciais casos de incerteza a
propdsito das premissas normativas).

A tabulacdo cruzada, de cunho quantitativo, que sera apresentada em relacdo a cada um
desses tipos de processos estd composta dos seguintes elementos: quantidade de decisdes;

guantidade de processos em que se detectou incerteza a respeito das premissas empiricas, com
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indicacdo daqueles em que houve problemas de producdo de prova ou de qualificacdo dos
fatos; quantidade de processos em que se verificou incerteza a respeito das premissas
normativas, com indicacdo daqueles que apresentaram problemas de interpretacdo e de
relevancia; e esforco argumentativo, com mencdo a porcentagem de ocorréncias em que se
observou 0 manejo da méxima da proporcionalidade e & porcentagem de tipos de argumentos.

No tocante a este Ultimo aspecto, € relevante registrar que se procurou separar,
inicialmente, os argumentos institucionais e 0s argumentos ndo institucionais: 0s primeiros,
constituidos da lei, da doutrina e dos precedentes; os segundos, argumentos do discurso
pratico geral (argumentos pragmaticos, éticos e morais) e do discurso empirico (fatos
concretos, evidéncias).

O intuito é, em primeiro lugar, “testar” na jurisprudéncia do STF a utilidade do conceito
de caso dificil de MacCormick e, com isso, contribuir para aprimorar a visdo do assunto no
plano empirico; e, em segundo lugar, mediante verificacdo de aspectos do esforco
argumentativo, acrescentar algo ao debate no plano normativo, ou seja, ofertar aos operadores
do Direito uma indicacdo, modesta que seja, a respeito do caminho que se pode trilhar frente a

esse tipo de caso.

2.1.  Processos com audiéncia publica

A seguir, apresentam-se 0s resultados obtidos no fichamento das decis6es dos processos
julgados no recorte institucional e temporal eleito, em que houve designacdo de audiéncia
publica. A totalizacdo dos referidos dados encontra-se demonstrada na tabulacdo cruzada —
APENDICE B. Segue a lista de processos analisados e respectivos temas, em ordem

cronoldgica de julgamento:

e Agravo Regimental em Suspensdo de Liminar n°® 47, Tribunal Pleno, de 17 de margo
de 2010. Agravante: Estado de Pernambuco. Agravado: Unido e outros. Relator: Min.
Gilmar Mendes. Pedido de suspensdo da ordem judicial que determinara ao Executivo
a implementacéo de providéncias administrativas em hospital publico. Judicializacéo
do direito a saude;

e Agravo Regimental na Suspensdo de Tutela Antecipada n°® 175, Tribunal Pleno, de 17

de marco de 2010. Agravante: Unido. Agravado: Ministério Publico Federal e outros.
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Relator: Min. Gilmar Mendes. Pedido de suspensdo da ordem judicial que determinara
ao Executivo o fornecimento de medicamento a paciente. Judicializa¢do do direito a
saude;

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, Tribunal Pleno, de 12
de abril de 2012. Requerente: Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde —
CNTS. Intimado: Presidente da Republica. Pedido de declaracdo de
inconstitucionalidade da interpretacdo que tipifica nos artigos 124, 126 e 128 do
Codigo Penal a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo. Aborto de fetos
anencéfalos;

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 186, Tribunal Pleno, de 26
de abril de 2012. Requerente: Democratas — DEM. Intimado: Conselho de Ensino,
Pesquisa e Extensdo da Universidade de Brasilia — CEPE e outros. Relator: Min.
Ricardo Lewandowski. Constitucionalidade dos atos que instituiram sistema de
reserva de vagas com base em critério étnico-racial para ingresso em instituicdo de
ensino superior. A¢des afirmativas;

Recurso Extraordinario n® 586.224, Tribunal Pleno, de 05 de marco de 2015.
Recorrente: Estado de Sdo Paulo e outro. Recorrido: Camara Municipal de Paulinia e
outro. Relator: Min. Luiz Fux. Definicdo de interesse local para efeito de estabelecer a
competéncia do municipio em matéria ambiental. Queimada em canaviais;

Acéo Direta de Inconstitucionalidade n® 4815, Tribunal Pleno, de 10 de junho de
2015. Requerente: Associacdo Nacional dos Editores de Livros — ANEL. Intimado:
Presidente da Republica e outro. Relator: Min. Carmen Lucia. Exigibilidade ou néo da
pessoa biografada, ou seus sucessores, relativamente a obras literarias ou audiovisuais.
Biografias ndo autorizadas;

Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 4650, Tribunal Pleno, de 17 de setembro de
2015. Requerente: Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil. Intimado:
Presidente da Republica e outro. Relator: Min. Luiz Fux. Constitucionalidade das
normas que permitem o financiamento de campanhas eleitorais por pessoas juridicas e
naturais. Financiamento de campanhas eleitorais;

Recurso Extraordinario n°® 581.488, Tribunal Pleno, de 03 de dezembro de 2015.
Recorrente: Conselho Regional de Medicina do Estado do Rio Grande do Sul.
Recorrido: Uniéo e outros. Relator: Min. Dias Toffoli. Constitucionalidade da norma

regulamentar que veda, no SUS, a internacdo em acomodacdes superiores, bem como
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o atendimento diferenciado por médico, mediante pagamento da diferenca de valores.
Internagdo no SUS com diferenca de classe;

e Recurso Extraordinario n® 641.320, Tribunal Pleno, de 11 de maio de 2016.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Luciano
da Silva Moraes. Relator: Min. Gilmar Mendes. Omissao legislativa sobre a situacéo
fatica de auséncias de vagas no regime prisional definido na sentenca. Regime
prisional mais gravoso do que fixado na sentenca;

e Recurso Extraordinario n® 627.189, Tribunal Pleno, de 08 de junho de 2016.
Recorrente: Eletropaulo Metropolitana — Eletricidade de S&o Paulo S/A. Recorrido:
Sociedade Amigos do Bairro City Boacava e outro. Relator: Dias Toffoli. Influéncia
na saude humana dos campos eletromagnéticos gerados por linhas de transmissdo de
energia elétrica situadas em locais proximos a aglomerados urbanos. Influéncia de
campos eletromagnéticos;

e Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 5062, Tribunal Pleno, de 27 de outubro de
2016. Requerente: Associagdo Brasileira de Musica e Artes — ABRAMUS e outro.
Intimado: Presidente da Republica e outro. Relator Min. Luiz Fux.
Constitucionalidade de dispositivos do novo marco regulatorio de direitos autorais
(Lei n® 12.583/2013). Gestao coletiva de direitos autorais;

e Agravo Regimental na Suspenséo de Tutela Antecipada n°® 211, Tribunal Pleno, de 15
de setembro de 2017. Agravante: Unido. Agravado: Henry Cardozo dos Santos
Vasconcelos. Relator: Min. Carmen Ldcia. Pedido de suspensdo da ordem judicial que
determinara ao Executivo o custeio da realizacio de exame no exterior.

Judicializacao do direito a saude.

2.1.1. Incerteza a respeito de premissas

De plano, néo se pode deixar de anotar que, dos doze casos inicialmente selecionados,
somente em um deles ndo se verificou a existéncia de incerteza a respeito das premissas
normativas e/ou empiricas: STA 211/RJ AgR. Esclarega-se que tal precedente versa sobre
agravo regimental a respeito de decisdo monocrética que indeferira o pedido de suspenséo de

tutela antecipada de outra decisdo, oriunda de tribunal inferior, a qual, por sua vez,
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determinara o custeio de exames a serem realizados no exterior. Aqui o Pleno do STF
entendeu que o pedido de suspensdo ndo veiculara os pressupostos processuais da espécie e
ndo chegou a adentrar o mérito. Ficaram ao largo, portanto, questdes como esforco
argumentativo (que, alids, foi singelo), uso da ponderacdo, de argumentos empiricos ou
argumentos do discurso pratico geral.

O julgamento do RE 641.320/RS, versando sobre execugdo de pena em regime prisional
mais gravoso do que aquele fixado em sentenca, acabou se transformando em edicdo de
Sumula Vinculante (n° 56), motivo pelo qual sera examinada na parte a ela dedicada neste
trabalho.

Ja em relacdo aos demais, num total de dez processos, ndo foi dificil detectar que, em
maior ou menor grau, sempre se fazia presente incerteza razoavel e séria a respeito das
premissas. Assim é que, para guardar consonancia com a classificacdo de casos dificeis
proposta por MacCormick, dentre os dez processos restantes, um deles versava sobre
problema de producdo de prova; outro, sobre problema de qualificacdo juridica de fatos; trés,

sobre problemas de interpretacdo; e cinco, sobre problemas de relevancia.

Incerteza das Premissas Normativas
e Empiricas - Processos com
audiéncias publicas

/-

= Problemas de producéo de prova

= Problema de qualificacdo
Problemas de interpretacéo

= Problemas de relevancia
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A seqguir, analisam-se sucintamente os processos selecionados exclusivamente sob o
prisma da caracterizagdo do tipo de incerteza.

Veja-se, por exemplo, em tema de judicializa¢do do direito a saude, o que se discutiu
no SL 47/PE AgR e na STA 175/CE AgR, ambos da relatoria do Min. Gilmar Mendes:
embora versando sobre a suspensdo de liminar ou tutela antecipada deferida ou confirmada
por tribunal inferior, o Pleno do STF acabou indo muito além e se propds a estabelecer
parametros a serem utilizados pelos magistrados ao decidir sobre a implementacdo de
politicas publicas de saude e fornecimento de medicamentos, afastando argumentos baseados
no principio formal da separagdo dos poderes. N&o ha davidas de que, nesse caso, o Tribunal
veio a enunciar normas que tinham por objetivo afastar a abertura semantica ou estrutural de
outra norma, desta feita norma de direito fundamental inscrita na Constituicdo (art.196): é o
gue se chama de normas de direito fundamental atribuidas (ALEXY, 2017b). Problema de
interpretacéo, pois divida ndo ha quanto & norma a ser aplicada, restando definir o seu sentido
e alcance.

Em outro caso, no RE 581.488/RS, o debate foi travado em torno da validade de
normas que vedavam o atendimento diferenciado no Sistema Unico de Satde - SUS mediante
pagamento de valores complementares (isto é, inteligéncia do principio do acesso universal
igualitario — art. 196 da CF/88). Estava em jogo o alcance do principio da autonomia
(privada), tanto em relacdo ao tipo de servi¢o prestado, quanto a liberdade de escolha do
médico responsavel pelo tratamento. Portanto, bens juridicos de consideravel importancia no
ambito de uma Constitui¢do garantista, como a nossa, fato que ja bastaria colocar em destaque
a possibilidade de ponderacdo de principios. Tratou-se, entdo, de verificar a
constitucionalidade de normas regulamentares que vedavam a possibilidade de escolha do
servico, bem como do médico que o prestaria, no ambito do sistema publico de saide, ainda
gue mediante pagamento de valores adicionais. H4, ai, entdo, um problema de relevancia - é
valida uma norma desse tipo?

O mesmo se diga no tocante a ADI 4650/DF, que versou sobre a polémica a propésito
da constitucionalidade de doacGes a campanhas eleitorais por pessoas juridicas. As sucessivas
mudancas na legislacdo eleitoral ao longo dos anos ja seriam suficientes para demonstrar que
0 tema é suscetivel de visdes diferentes. O resultado do julgamento — vedacdo da doacgéo por
pessoas juridicas - representou importante inflexdo na pratica de financiamento das

campanhas eleitorais e despertou o interesse de agentes politicos aquela época.
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No julgamento da ADPF 186/DF estavam em andlise normas regulamentares que
instituiam reserva de vagas em universidade publica com base em critério étnico-racial, uma
das chamadas “acdes afirmativas”. E tema que ganhou a pauta de outras Cortes
Constitucionais e que, entre nos, ganhou foro de discussdo da sua validade perante a Carta
Maior - um problema de relevancia, pois se discutia a respeito da constitucionalidade de tais
normas.

A ADI 4815/DF, por sua vez, versou sobre a necessidade de prévia autorizacdo de
pessoas, Oou seus sucessores, a publicacdo de biografias. Tratava-se de saber a norma
aplicavel. De um lado, estavam as normas contidas nos artigos 20 e 21 do Cdédigo Civil, que
estabelecem de modo genérico a protecdo da imagem, da palavra e da vida privada das
pessoas; de outro lado, os principios constitucionais da liberdade de expressdo e da liberdade
de informacdo. O julgamento resultou no estabelecimento de uma clausula de excecdo aos
reportados dispositivos do Codigo Civil - problema de relevancia -, de modo a compatibilizar
a sua aplicacdo com os principios constitucionais em tela: a cogitada autorizacdo prévia nao
seria necessaria no caso de publicacdo de biografias.

O julgamento conjunto da ADI 5062/DF e 5065/DF envolveu questbes relativas ao
autogoverno das associa¢fes, uma vez que a novel lei de regéncia contemplava diversos
dispositivos com previsdo de interferéncia de 6rgdos governamentais, 0 que por si SO ja
constituiria um problema de relevancia para o ordenamento, considerando a vedacao explicita
no texto constitucional (art.5°, inc.XVII: “é plena a liberdade de associacdo para fins licitos...;
art.5°, inc.XVIIl: “a criacdo de associages...independe de autorizacdo, sendo vedada a
interferéncia estatal em seu funcionamento ).

O julgamento do RE 586.224/SP, que versou sobre a competéncia para legislar sobre
gueimadas em canaviais, implicou o debate acerca de obscuro conceito contido no texto
constitucional — interesse local, como fundamento da competéncia dos municipios®. Qual o
sentido de “interesse local”? Tratou-se, portanto, de conferir densidade normativa a uma
norma constitucional — problema de interpretacdo, pois.

Todavia, ndo se pode dizer que, nos processos acima mencionados, discutiu-se a
incerteza a respeito de premissas empiricas: os elementos faticos colhidos na audiéncia
publica simplesmente serviram de (importante) subsidio. Em todos esses casos, a incerteza

disse respeito apenas as premissas normativas, seja em relacdo a problemas de interpretacao

** Art.30 da CF/88, inciso I: “Compete aos Municipios [...] legislar sobre assuntos de interesse local”.
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(SL 47/PE AgR, STA 175/CE AgR, RE 586.224/SP), seja referente a problemas de relevancia
(como foi o caso no julgamento da ADI 4650/DF, ADI 5062/DF, ADPF 186/DF, RE
581.488/RS e ADI 4815/DF).

A incerteza a respeito das premissas empiricas manifestou-se, sim, no julgamento da
ADPF 54/DF (aborto de fetos anencéfalos). Nesse caso, a incerteza empirica decorreu da
qualificacdo juridica a ser imputada ao fato tido como incontroverso - a inviabilidade vital do
feto com severa malformacao encefélica. As perguntas que se colocaram diante do colegiado
foram: € ilicito o aborto de um feto nessas condi¢cdes? Seria possivel imputar a gestante a
prética de um crime contra vida?

A incerteza empirica também se manifestou no julgamento do RE 627.189/SP, em
que se discutiu 0 grau de certeza cientifica sobre os efeitos dos campos eletromagnéticos
gerados por grandes estruturas de linhas de transmissdo de energia elétrica, situadas em locais
préximos a aglomerados urbanos. Aqui a pergunta que se colocou foi diferente: qual o nivel
maximo dos campos eletromagnéticos gerados por essas linhas de transmissdo? A discussdo
girou em torno de diferentes critérios para afericdo desses campos e do grau de certeza
cientifica disponivel. Estava-se diante, assim, de um problema de producéo de prova.

Ao todo, foram analisados, portanto, dez acérddos de processos que tiveram designacao
de audiéncia publica. Em oito deles, detectou-se incerteza a respeito de premissas normativas;

e, em dois deles, apurou-se a incerteza a propdsito das premissas empiricas.

2.1.2. O esforgo argumentativo

Volte-se agora o olhar para o aspecto “esfor¢o argumentativo”. Nesse plano, propde-se
analisar 0s seguintes aspectos: tipos de argumentos utilizados (do discurso juridico
propriamente dito, quais sejam, 0s argumentos institucionais; do discurso empirico; e do

discurso prético geral); e eventual utilizacdo explicita da ponderagéo de principios.
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Tipos de Argumentos - Processos com audiéncias

125% publicas
100%
75%
50%
25%

0%

m Discurso Juridico (argumentos institucionalizados)
m Discurso empirico
Discurso pratico geral

Nessa linha, avulta a constatacdo de que os argumentos institucionais, caracterizadores do
discurso juridico desempenharam papel central na justificacdo judicial de todos os casos
analisados. Nao por acaso, foram os tipos de argumento mais frequentemente utilizados em
todos o0s processos analisados. Canones de interpretacdo dos dispositivos normativos,
argumentos dogmaticos e precedentes compareceram em cem por cento (100%) dos casos. O
que parece tornar diferenciada a argumentacdo nos casos dificeis €, de um lado, o maior
desenvolvimento dos canones de interpretacdo, dos argumentos dogmaticos e
jurisprudenciais, e, de outro, 0 manejo de outros tipos de argumentos — uma diferenca
qualitativa e quantitativa em relagdo aos casos faceis.

A argumentacdo dogmatica, por exemplo, ndo se limitou a esgrimir conceitos juridicos
genuinos, para usar a terminologia ja reportada de Alexy, como no julgamento do RE
627.189/SP (influéncia dos campos eletromagnéticos de linhas de transmissdo de energia), em
que amplamente se discutiu o conteudo juridico do principio da precaucdo. Tambem
referéncias a normas nao extraidas da lei (ALEXY, 2017a, p.246) foram buscadas na
dogmatica para justificar determinada interpretacdo do texto constitucional. E o que se
verificou, por exemplo, no julgamento da ADI 5062/DF, para contornar a explicita vedacao
constitucional a liberdade associativa. O relator, naquela oportunidade, trouxe a baila a
distingdo entre associacOes “expressivas” e associacfes “nao expressivas”, em que somente
estas Ultimas estariam aptas a sofrer imposicdes estatais (p.39-40 do acordao), dada a
relevante funcéo social e econdmica de que se revestem, tudo em ordem a avalizar as medidas
previstas na nova lei para regular o funcionamento do Escritoério Central de Arrecadacédo e
Distribuicdo-ECAD e associacdes de defesa dos direitos de autores e intérpretes. Ou ainda no

julgamento da ADPF 54/DF, quando se aventou uma causa supralegal de exclusdo da
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culpabilidade para descaracterizar a delituosidade do aborto de feto anencéfalo (p.46). Em
ambos os casos, os julgadores lancaram mao de certos conceitos juridicos para extrair
consequéncias ndo estritamente previstas em lei.

Ainda no plano do discurso juridico, constatou-se também que desempenharam papel
relevante os tradicionais canones de interpretacdo. Assim, por exemplo, no RE 627.189/SP,
que se debrucou sobre a possivel influéncia dos campos eletromagnéticos na saide humana,
discorreu-se extensamente sobre a evolucdo do principio da precaucdo (canone historico) e o
que isso representa de preocupacdo com o aspecto de protecdo ao meio ambiente. Outro
exemplo de canone histérico foi encontrado no julgamento do RE 581.488/RS, no qual o
relator trouxe a baila o historico do Sistema Unico de Satde-SUS para demonstrar que 0 novo
sistema, implantando pela Constituicdo de 1988, representou uma evolugdo em relacdo ao
sistema anterior, cujos “atendimentos eram restritos aqueles que comprovassem a condicao de
contribuintes do sistema”.

Na ADPF 54/DF, debateu-se sobre a vontade do legislador na promulgacdo do Codigo
Penal de 1940 (canone genético): para alguns, a omissdo legislativa sobre a excludente de
ilicitude no caso de feto anencéfalo decorria do estagio do conhecimento cientifico disponivel
aquela época; para outros, era “siléncio eloquente”.*®

A respeito do significado da expresséo “influéncia do poder econémico” do art. 14, § 9°
da CF/88, houve controvérsia na ADI 4650/DF, que teve por objeto o financiamento de
campanhas eleitorais (canone semantico): para o Ministro Zavascki, por exemplo, o que a
Constituicdo veda € a influéncia econémica abusiva; para o Ministro Toffoli, todavia, trata-se
de cercear qualquer influéncia (“Como poderia o legislador autorizar que setores da iniciativa
privada possam financiar o processo eleitoral?””). Canone semantico também foi o que utilizou
a Min. Carmen Lucia ao buscar a etimologia da palavra “intimidade” para aproxima-la da
ideia de identificagdo com aquilo que é indevassavel ao outro, “dimensdo da vida resguardada
na dignidade pessoal”, em contraposi¢cdo a publicidade, no julgamento da ADI 4815/DF
(biografias ndo autorizadas).

Exemplos de cdnone comparativo foram suscitados no julgamento da ADI 5062/DF (a
respeito do novo marco regulatério de direitos autorais). Naquela oportunidade, a Min.

Céarmen Lucia mencionou a legislacdo de propriedade intelectual na Franca, na Espanha e em

*® De acordo com o art 128 do Cédigo Penal, s6 ha duas excludentes da ilicitude para o crime de aborto: o aborto
necessario (para salvar a vida da gestante); e o chamado aborto sentimental (quando a gravidez resulta de
estupro).
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Portugal, com o intuito de mostrar que alguma participacdo do Estado € desejavel na
regulacdo da gestédo coletiva desse tipo de direito.

O canone teleoldgico esteve presente na interpretacdo da norma do Sistema Unico de
Salde — SUS que veda o atendimento diferenciado mediante pagamento de valores
(julgamento do RE 581.488/RS). Cuida-se de prestigiar o tratamento dos usuérios com
isonomia, independentemente da sua situacdo financeira, afirmou-se.

Interessante registrar que os maiores indices de utilizacdo nas justificacdes judiciais
ficaram por conta dos canones de direito comparado (em 29,63% dos registros de utilizacédo
dos cénones), histdricos (22,22%) e sistematicos (22,22%). Parece que 0s ministros do STF se
preocupam, primordialmente, em situar as questdes no tempo, no espaco e no ordenamento
juridico. Argumentos teleoldgicos (11,11%), semanticos (7,41%) e genéticos (7,41%)
completam o quadro dos canones de interpretacao:

CANONES DE INTERPRETACAO - Processos com
audiéncias publicas

= Céanones de direito comparado = Canones historicos
Candnes sistematicos = Argumentos teleol6gicos
= Argumentos semanticos Argumentos genéticos

Em relacdo aos precedentes, que também se fizeram presentes em todos 0s casos
examinados (processos com audiéncias publicas), chama-se a atencdo para dois fatos. Em
primeiro lugar, o desempenho da carga argumentativa quando se trata de ir de encontro a
alguma jurisprudéncia do tribunal. Foi o que se observou no julgamento do RE 581.488/RS

(internacéo diferenciada no SUS mediante pagamento de valores complementares), no qual o
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ministro relator se preocupou em tentar estabelecer distinguishing em relacdo a precedentes
sobre a matéria*’, que garantiam tratamento médico diferenciado aos recorrentes. Na

oportunidade, o ministro relator externou o seguinte entendimento:

Ocorre que todos esses julgados dizem respeito a casos individuais, nos quais foram
analisadas as necessidades de internacdo privativa ou as condi¢des especiais em face
da situacdo clinica em que se encontravam pacientes especificos. Além do mais,
grande parte desses casos se deram na fase de implementacdo do SUS, logo ap6s a
Constituicio Federal de 1988.

A autorizagdo para um atendimento diferenciado deveu-se muito mais as
especificidades de cada um dos casos concretos do que propriamente a um
convencimento quanto a adequacdo desse procedimento as caracteristicas do
Sistema Unico de Saude, de um modo geral considerado. Portanto, nio ha
precedente especifico desta Corte a vincular o resultado deste julgamento (p.31 do
acorddo do RE 581.488/RS).

Todavia, examinados os precedentes mencionados na decisdo em tela, observa-se que
se reportam aquele gue teria consolidado o entendimento anterior do tribunal sobre o tema e

que estava vazado nos seguintes termos:

DIREITO A SAUDE. ART. 196 DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACORDAO
RECORRIDO QUE PERMITIU A INTERNACAO HOSPITALAR NA
MODALIDADE "DIFERENCA DE CLASSE", EM RAZAO DAS CONDI(;C)ES
PESSOAIS DO DOENTE, QUE NECESSITAVA DE QUARTO PRIVATIVO.
PAGAMENTO POR ELE DA DIFERENCA DE CUSTO DOS SERVICOS.
RESOLUCAO N° 283/91 DO EXTINTO INAMPS. O art. 196 da Constituigio
Federal estabelece como dever do Estado a prestacdo de assisténcia a salde e
garante o acesso universal e igualitario do cidaddo aos servicos e agdes para sua
promocéo, protecdo e recuperagdo. O direito a salde, como estd assegurado na
Carta, ndo deve sofrer embaracos impostos por autoridades administrativas, no
sentido de reduzi-lo ou de dificultar o acesso a ele. O acorddo recorrido, ao afastar a
limitacdo da citada Resolugdo n° 283/91 do INAMPS, que veda a
complementariedade a qualquer titulo, atentou para o objetivo maior do proprio
Estado, ou seja, o de assisténcia a salude. Refoge ao ambito do apelo excepcional o
exame da legalidade da citada resolugdo. Inocorréncia de quebra da isonomia: ndo se
estabeleceu tratamento desigual entre pessoas numa mesma situagcdo, mas apenas
facultou-se atendimento diferenciado em situacdo diferenciada, sem ampliar direito
previsto na Carta e sem nenhum 06nus extra para o sistema publico. Recurso ndo
conhecido” [RE n. 226.835/RS, Relator o Ministro Iimar Galvéo, DJ de 10.3.00].

Como se Vé, a tese juridica esposada no precedente que vigorava até entdo era
diferente daquela que acabou por vingar no julgamento do RE 581.488/RS, ou seja, 0

normativo regulamentar que vedava o atendimento diferenciado mediante pagamento de

47 A titulo exemplificativo, RE 228.750/RS, RE 261.268/RS e RE 596.445/RS.



84

valores complementares € que iria de encontro ao direito & assisténcia a saude. Aliés, o
precedente fixado no RE 226.835/RS estabelecia que ndo havia quebra de isonomia, em tais
situacoes.

Nesses casos, 0 que se espera € que o julgador, ao estabelecer distinguishing,
mencione as circunstancias faticas que diferenciam os casos, de modo a afastar a incidéncia
do precedente anterior. N&o foi, porém, o que ocorreu no julgamento do RE 581.488/RS.
Naquela ocasido, limitou-se o relator a registrar que os precedentes ndo eram aplicaveis,
porque se tratava de ‘“casos individuais”, em face da situacdo clinica dos pacientes.
Examinados, todavia, os precedentes mencionados, tampouco ha mencdo a ditas
particularidades. Enfim, pareceu mesmo que ficou a dever o esforco argumentativo para
justificar o que, na pratica, significava uma verdadeira mudanca de entendimento...

O segundo fato digno de nota, ainda no tocante aos precedentes, é que nem sempre 0
STF se mostra tdo refratario a anélise do material empirico mesmo em sede de julgamento de
recurso extraordinario, como parece fazer crer a diccdo da Simula n° 279%. E o que se
detectou no RE 586.224/SP, a proposito do uso da queimada na agricultura, em que se
reputaram decisivas as manifestacdes, feitas em audiéncia publica, do Ministério do Meio
Ambiente e do Trabalho, da EMBRAPA, do INPE, do Instituto de Estudos Avancados da
USP e do Instituto Tecnoldgico Vale e outras entidades. Fosse o STF fazer valer os
precedentes consubstanciados na Simula n® 279 e ndo seria possivel apreciar tais elementos
faticos.

A importancia da argumentacdo empirica ja foi objeto de comentario neste trabalho,
ndo obstante a constatacdo de que apenas em dois casos se detectou a incerteza a respeito das
premissas empiricas. Ocorre que em todos os casos analisados algum argumento empirico foi
manejado, ainda que em forma de reporte genérico a elementos colhidos nas audiéncias
publicas, pois nem sempre 0s ministros se preocuparam em mencionar este ou aquele
depoimento, relatorio ou informe. Assim, por exemplo, na STA 175/CE AgR, que cuidou da
obrigatoriedade de fornecimento de medicamento pelo Estado, em que o ministro relator aduz
gue se colhe “dos autos que a decisdo impugnada informa a existéncia de provas suficientes
guanto ao estado de salde do paciente e a necessidade do medicamento indicado” (p.98),

sem, todavia, reportar-se ao tipo de prova mencionado.

48 . » . . .
Stmula n® 279 do STF: “Para simples reexame de prova nao cabe recurso extraordinario”.
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Em alguns julgados, porém, a argumentagdo empirica ganhou maior destaque. Na ADI
4650/DF, por exemplo, que tratou da questdo da forma de financiamento de campanhas
eleitorais, foram abundantes os argumentos baseados em dados socioldgicos, econdmicos,
politicos e historicos, com riqueza de mengGes a dados estatisticos em suporte da constatacéo
de um certo estado de coisas - 0s conhecidos desvios éticos nas campanhas eleitorais. Assim,
por exemplo, mencionou-se a importancia dos modernos meios de comunicacdo na formagéo
da opinido publica (argumento socioldgico); o volume de doacdes a campanhas eleitorais
efetuadas por empresas do segmento da construcdo civil (argumento econémico); a
inexisténcia de perfil ideoldgico nas doagdes promovidas por pessoas juridicas, de modo que
partidos que sdo adversarios no espectro politico receberam montante aproximado de recursos
(argumento politico). Para finalizar, também foram apresentados argumentos historicos a
respeito da evolucdo das regras de financiamento de campanhas eleitorais no Brasil.

O mesmo passou-se no julgamento da ADPF 186 (acOGes afirmativas), no qual o0s
ministros se sucederam no registro dos perversos indices de desigualdade social no Brasil. O
objeto da acdo foi, como se viu, a constitucionalidade de regulamentos universitarios a
respeito da reserva de vagas mediante critério étnico. A argumentacdo empirica desenrolou-se
em torno de dados socioldgicos sobre desigualdade social e discriminacdo racial; sobre
politicas de reconhecimento, a par de politicas de redistribuicdo de rendas (argumentos
politicos); e dados historicos, como a evolucgdo das politicas de a¢des afirmativas.

Com raras excecdes, porém, somente o relator do processo preocupou-se em enriquecer a
justificacdo judicial com dados empiricos extraidos das atas das audiéncias publicas ou de
outras fontes. Os outros ministros participantes do julgamento, em geral, preferem ater-se ao
debate das questbes de direito.

Cabe agora comentar o papel dos argumentos do discurso pratico geral. Nessa linha,
relembremos que, na definicdo de Alexy, sdo necessarias valoragdes adicionais nos casos
dificeis, pois as leis, 0s precedentes e a dogmatica nao teriam uma resposta a mao; a resposta,
entdo, viria da argumentacdo pratica geral (ALEXY, 2010, p.24). Pode-se dizer que essa
concluséo e consectario logico da tese do “caso especial” — a argumentacao juridica como um
caso especial do discurso pratico geral.

Todavia, ndo foi o que se verificou nos precedentes selecionados, 0s quais, ndo obstante
se encaixarem a fei¢cdo no conceito aqui proposto para caso dificil, acabaram por se resolver,
em sua maioria, no ambito do proprio discurso juridico — ou seja, valendo-se dos canones de

interpretacdo, do material positivado (regras e principios), dos precedentes e da dogmatica —,
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com algumas notaveis excecdes: na ADI 4650/DF (financiamento de campanhas eleitorais),
quando o relator, Min. Luiz Fux, adentrou em consideracGes a respeito de ideais éticos
prevalentes na sociedade brasileira, em relacdo aos quais a Corte deveria estar especialmente

atenta:

Porque, Senhor Presidente, no meu modo de ver, ha uma ideia basilar no
neoconstitucionalismo: se uma determinada questdo gravita em torno de algo que é
um desacordo moral expressivo, ou razoavel da sociedade, a Corte, no meu modo de
ver, ela tem que se aliar ao sentimento social.

E, no julgamento do RE 581.488/RS (internagdo no SUS com diferenca de classe), o
relator tratou de censurar a conduta de médicos que se propdem a receber do Estado e do
paciente pelo mesmo tratamento: “Agora, 0 médico poder cobrar a parte, ora, cobrar duas
vezes pela mesma coisa — 0 Estado paga a ele e ele ainda cobra do doente -, € um mix que nédo
combina! E antiético!”

Ja no campo da argumentacdo moral, o Unico exemplo foi encontrado na fundamentacao
do voto do relator, Min. Marco Aurélio, no julgamento da ADPF 54/DF. Ao argumento de
que levar a termo a gestacdo, mesmo quando o feto é inviavel (como no caso da anencefalia),

poderia ensejar a possibilidade de doagéo de seus 6rgdos, o relator assim respondeu:

A mulher, portanto, deve ser tratada como um fim em si mesma, e ndo, sob uma
perspectiva utilitarista, como instrumento para geracdo de 6rgdos e posterior doagao.
Ainda que os érgdos de anencéfalos fossem necessarios para salvar vidas alheias —
premissa que ndo se confirma, como se verd -, ndo se poderia compeli-la, com
fundamento na solidariedade, a levar adiante a gestacdo, impondo-lhe sofrimentos
de toda ordem. Caso contrério, ela estaria sendo vista como simples objeto, em
violacéo & condi¢do humana.

N&o se pode dizer, porém, que tais argumentos tenham sido o “fiel da balanga” ao final
desses julgamentos, embora, com certeza, para 0 seu resultado tenham de alguma forma
contribuido. Excecéo seja feita para os julgamentos da ADPF 186/DF (ac¢des afirmativas) e do
RE 586.224/SP (competéncia para legislar sobre queimadas na agricultura). Em ambos os
casos, 0s argumentos pragmaticos, isto é, aqueles que levam em especial consideracdo as
consequéncias, desempenharam papel decisivo. No primeiro, tratava-se de consagrar, ainda
que temporariamente e de maneira ndo ideal, uma determinada politica de acesso as

universidades. Nas palavras da Min. Carmen Lducia, “aces afirmativas ndao sd&o a melhor
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opcao, porque o ideal seria todos igualmente livres para serem o que quisessem. Mas vivemos
atualmente o processo, uma etapa, a satisfacdo de uma necessidade ...”

No julgamento do RE 586.224/SP (competéncia para legislar sobre queimadas em
canaviais), cuidava-se de avaliar as eventuais repercussdes da implementacdo da politica
municipal no planejamento efetuado para o setor pelo ente politico mais geral (Unido), cuja
abrangéncia seria mais desejavel: “Por sua vez, no plano pragmatico, optar pela
constitucionalidade do diploma da municipalidade acarretaria a ineficacia do planejamento
tracado nacionalmente”.

No ambito do discurso prético geral, entdo, preponderaram os argumentos pragmaticos
(61,53%), seguidos dos argumentos éticos (30,77%) e, por ultimo, os argumentos morais
(7,70%).

DISCURSO PRATICO GERAL - Processos com
audiéncias publicas

7,70%

= Argumentos pragmaticos = Argumentos éticos Argumentos morais

Por fim, bem menos frequente foi a utilizacdo das chamadas “formas especiais de
argumentos juridicos”. Poucos votos de ministros deles lancaram méo. O julgamento da
ADPF 54/DF representou uma excec¢do: ali foram manejados os argumentos ad absurdum,
ambos os casos no voto do Min. Peluso, cuidando de rebater argumentos em favor da

preservacao da salde da gestante de feto anencéfalo. No primeiro caso, sugeriu-se, a titulo de
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exercicio mental, imaginar “a matanca de anencéfalos recém-nascidos[...] com a finalidade de
poupar a mae a carga de frustracdo, sofrimento, tortura psicolégica”(p.387) para dai extrair a
conclusdo de que se tratava de homicidio ou infanticidio, tanto quanto se 0 mesmo ato fosse
praticado na vida intrauterina, apenas mudando o0 momento da execucdo. No segundo caso, 0
mesmo Min. Peluso argumentou que, se toda gravidez implicava um “risco tedrico” a salde
da gestante, “talvez fosse melhor até proibi-la”, para contrapor-se a alegacdo fundada no
direito a satde da mée (p.411).

Nesse ponto, cumpre tecer comentarios a respeito da argumentacdo principioldgica, cuja
auséncia pode ter sido observada na descricdo acima reproduzida. E que ou os principios
estardo positivados — e ai constituirdo premissas do direito positivo -, ou ndo estardo
positivados, ndo obstante reconhecidos doutrinariamente e, entdo, serdo objeto de argumentos
dogmaticos. Nem por isso deve-se subestimar a sua importancia nas justificacdes do STF, tdo
frequente é a sua utilizagdo, notadamente quando conectados a outro aspecto identificado com
0 conceito de caso dificil: 0 manejo da técnica da ponderagéo.

Observe-se, por exemplo, o julgamento da ADPF 54/DF. Nesse caso, 0S ministros
discutiram explicitamente a colisdo entre o direito a vida do feto anencéfalo e a liberdade

sexual e reprodutiva da mulher. Como salientou o Min. Celso de Mello,

A irrecusavel magnitude do direito & vida e a discussdo em torno de sua
titularidade [...] imp&em o confronto de tais valores com aqueles que se fundam nos
direitos sexuais e reprodutivos das mulheres, ainda mais se se tiver presente, sob tal
aspecto, que esses direitos — entre o0s quais se acham o de praticar, sob
determinadas condi¢Bes, o aborto seguro (“safe abortion”), o de controlar a
propria fecundidade e o de decidir, de forma livre, autbnoma e responsavel, sobre
questBes atinentes a sua sexualidade — representam projecdo expressiva dos
direitos humanos reconhecidos, as mulheres, pelas sucessivas Conferéncias
internacionais promovidas pela ONU na década de 90 [...] — grifos no original.

O mesmo ministro, no julgamento do SL 47 AgR/PE, que tratou de ordem judicial que
determinara ao Poder Executivo a implementacdo de medidas administrativas em hospital

publico, identificou os principios colidentes no caso concreto:

Tal como pude enfatizar em decisdo por mim proferida no exercicio da
Presidéncia do Supremo Tribunal Federal, em contexto assemelhado ao da
presente causa (Pet 1.246/SC), entre proteger a inviolabilidade do direito a vida e
a salde — gue se qualifica como direito subjetivo inalienavel a_todos assegurado
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pela prépria Constituicdo da Republica (art. 5°, “caput”, e art. 196) — ou fazer
prevalecer, contra essa prerrogativa fundamental, um _interesse financeiro e
secundario do Estado, entendo, uma vez configurado esse dilema, que razBes de
ordem ético-juridica impdem, ao julgador, uma sé e possivel opcdo: aquela gue
privilegia o respeito inaliendvel a vida e a sadde humanas”(grifos no original)

Todavia, nem sempre a ponderacdo de principios ocorria explicitamente ou, ainda que

mencionada, nem sempre se aperfeicoava analiticamente, com exame de cada uma de suas

méaximas parciais (adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito), de acordo

com a licdo de Alexy. Assim é que apenas no julgamento da ADPF 186/DF (acOes

afirmativas) é que se detectou o referido manejo analitico, no voto da Min. Rosa Weber, com

exame, sob o prisma das trés maximas parciais — adequacao, necessidade e proporcionalidade

em sentido estrito —, das medidas tomadas por universidade publica para reserva de vagas

com base em critério étnico. Conquanto extensa, vale a transcricdo dos principais trechos

dessa fundamentagéo:

Cabem, ainda, mais algumas rapidas consideracbes para mostrar a
constitucionalidade da politica de cotas como forma de acdo afirmativa nas
universidades brasileiras. Primeiramente, considero, Sr. Presidente, que o modelo
ndo fere o principio da proporcionalidade. O fato de uma politica publica correr o
risco de ndo ser eficaz ndo € razdo para considerd-la, prima facie, inadequada.
Qualquer politica publica corre o risco de fracassar. S6 o seu fracasso efetivo pode
ser causa da sua qualificagcdo como inadequada [...]

Também néo vislumbro violagdo do subprincipio da necessidade. Sem divida que o
investimento na educacdo basica € essencial e ha de ser estimulado, mas inolvidavel
que exige tempo para surtir efeitos. J& a politica de cotas é imediata e temporaria,
tendendo a desaparecer na medida em que as desigualdades sociais diminuam.

Com relagdo a ponderacdo de valores, também nao socorre, a meu juizo, 0s que
defendem a posicdo contraria as cotas. Ndo ha um desequilibrio favoravel a sua
inconstitucionalidade no cotejo com as razBes que sustentam a sua
constitucionalidade. Como ja ressaltado, faz parte do papel do Estado a correcdo de
desigualdades concretas para que a presuncao de igual tratamento possa se legitimar.
O sistema de cotas objetiva oportunizar maior acesso dos negros as universidades
brasileiras, com vista a equilibrio nas oportunidades sociais. Assim, as razdes se
inclinam pela manutengdo do sistema, enquanto critério concreto e temporério de
tratamento desigual para a realizacdo de igualdade material que levara a justificacao
da presuncdo geral de igualdade.
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2. Precedentes de SUmulas Vinculantes

2.1.  Incerteza a respeito das premissas

Passa-se agora a relatar as observagdes atinentes a eventual incerteza sobre as premissas
nos precedentes das sumulas vinculantes. Em anexo, segue tabulacdo cruzada com as
totalizacbes dos mesmos parametros elencados anteriormente: incerteza a respeito de
premissas normativas e/ou empiricas; manejo da maxima da proporcionalidade; tipos de
argumentos utilizados (APENDICE C).

Nesse terreno, a expectativa é encontrar, primordialmente, possiveis casos de narrativas
alternativas sob o prisma normativo, considerando que as sumulas vinculantes estdo
vocacionadas a dirimir questdes sobre a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas (art. 103-A, 8 1° da CF/88).

Recorde-se que a incerteza sobre premissas é uma questdo de grau. Assim é que se fala
em casos mais dificeis que outros. Mas o hard case propriamente dito ocorre quando as
narrativas concorrentes apresentam grau aproximado de credibilidade. E essa credibilidade,
segundo se vislumbra, deve ser aferida sob o prisma da argumentacdo dogmatica.

Como j& se ressaltou linhas atrds, boa parte do “controle de consisténcia” da
argumentacdo juridica estd cometida a argumentacdo dogmatica, isto €, a ela compete o
exame da compatibilidade dos argumentos com os requisitos de unidade e coeréncia com o
ordenamento juridico. Entdo, havendo argumentacao dogmatica idonea, determinada narrativa
para a solucdo de um caso assumira ares de candidata a ser ao final abracada pela Corte e, se
houver mais de uma narrativa com esse perfil, pode-se dizer que a Corte estara diante de um
caso dificil.

Enfim, esse foi o prisma escolhido para tentar conferir um minimo de objetividade a
selecdo de sumulas vinculantes que estampariam efetivamente casos dificeis. E, sob esse
angulo, detectou-se que muitas das simulas examinadas nele ndo se encaixaram. Com efeito,
analisadas as Sumulas Vinculantes n°® 17 a 56, e ja excluidas aquelas que simplesmente
refletiam entendimentos vazados em sumulas persuasivas anteriores, configuraram
efetivamente casos de incerteza a respeito de premissas normativas o0s precedentes vinculados

aos seguintes verbetes, pelo critério adotado neste trabalho:
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e n° 18 (inelegibilidade relativa mesmo apds a dissolucdo da sociedade ou do
vinculo conjugal);

e n° 21 (inconstitucionalidade do deposito prévio para admissibilidade de recurso
administrativo);

e n°24 (consumacdo do crime tributario de sonegacéo de impostos);

e n°25 (ilicitude da priséo civil do depositario infiel);

e n°26 (progresséo de regime nos crimes hediondos);

e n° 29 (parcial identidade de elementos na base de célculo de taxa e imposto);

e n°31 (ndo incidéncia do ISSQN sobre operacdes de bens mdveis);

e n°32 (ndo incidéncia do ICMS sobre alienacdo de salvados de sinistros);

e e n°56 (efeitos da inexisténcia de estabelecimento penal adequado para o regime

prisional).

Precedentes de Sumulas
Vinculantes

= Casos Féaceis (31) = Casos Dificeis (9)

Justifiguem-se, entdo, um a um, 0s motivos que levaram a selecdo dos chamados casos

dificeis.
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Sdmula Vinculante n° 18

“A dissolucdo da sociedade ou do vinculo conjugal, no curso do mandato, ndo afasta a
inelegibilidade prevista no 8 7° do artigo 14 da Constitui¢do Federal”

Aprovada em sesséo plenaria de 29/10/2009.

Para iniciar, o precedente da SUmula Vinculante n® 18 tratou da interpretacdo do
parégrafo 7° do art. 14 da Constituicdo Federal — inelegibilidade relativa em razdo de lago
familiar (RE 568.596/MG). A questdo que se pos foi a seguinte: a dissolucdo da sociedade ou
do vinculo conjugal afastaria a inelegibilidade ali prevista? A base para o questionamento foi
a frequente prética de separagdes fraudulentas de agentes politicos, de modo a contornar a
vedacdo constitucional. O Tribunal acabou produzindo uma interpretagdo ampliativa do
dispositivo para fazer alcancar a inelegibilidade também nesses casos, com base no
argumento teleologico, de modo a preservar a finalidade da norma. A hipétese rival, todavia,
estampada no voto vencido do Ministro Marco Aurélio, produziu argumentos dogmaticos de
respeito: o vicio de vontade (no caso, as separacdes judiciais) sempre ha de ser provado; as

normas restritivas de direitos fundamentais devem ser interpretadas restritivamente.

Sumula Vinculante n° 21

“E inconstitucional a exigéncia de dep6sito ou arrolamento prévios de dinheiro ou bens
para admissibilidade de recurso administrativo.”

Aprovada em sessao plenaria de 29/10/20009.

Sete precedentes do Pleno do STF estdo relacionados a edi¢do da Sumula Vinculante n®
21: RE 388.359/PE, RE 389.383/SP, RE 390.513/SP e ADI 1976/DF, todos julgados no
mesmo dia, 28 de margo de 2007; Al 398.933/RJ e Al 408.914/RJ, de 02 de abril de 2007; e 0
Al 698.626/SP, julgado em 02 de outubro de 2008. Na verdade, os agravos de instrumento
simplesmente se reportaram aos precedentes julgados em marco de 2007. De todo modo, até
entdo ndo se avistava inconstitucionalidade nos dispositivos legais que previam a exigéncia de
depdsito ou arrolamento de bens para viabilizar recursos administrativos. O fundamento era o
fato de que, com essa exigéncia, ndo restava vulnerado em momento algum o direito de
buscar a tutela judicial. Ou seja, o prejudicado ndo estava obrigado a esgotar previamente a
instancia administrativa para, sO entdo, pleitear o que entendesse de direito judicialmente
(ADI 1922/DF-MC). A partir dos precedentes mencionados, a Corte mudou 0 seu

entendimento, com base em extensa e variada argumentacdo. A propria revisdo de
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entendimento, por si so, ja seria indicadora da presenca de incerteza a respeito de premissa

normativa.

Sumula Vinculante n° 24

“Nao se tipifica crime material contra a ordem tributéria, previsto no art. 1°, incisos | a
IV, da Lei n®8.137/90, antes do lancamento definitivo do tributo.”

Aprovada em sessédo plenaria de 02/12/2009.

A Sumula Vinculante n° 24, por sua vez, apresenta dois precedentes do plenario — HC
81.611/DF e HC 85.185/SP. Todavia, somente no HC 81.611/DF foi aduzida fundamentagéo
relevante. O HC 85.185/SP praticamente se limitou a se reportar ao precedente do HC
81.611/DF. A questdo aqui versada dizia respeito a configuracdo do tipo penal inscrito no art.
1°, incisos | a IV, da Lei n° 8.137/90, genericamente conhecido como “sonegacéo fiscal”. O
entendimento que prevaleceu foi no sentido de que a denlincia somente poderia ser oferecida
apés o lancamento definitivo do tributo. A minoria, contudo, composta pelos ministros
Joaquim Barbosa, Ellen Gracie e Marco Aureélio, preocupava a possivel superveniéncia de
prescricdo penal, caso sobrestada indefinidamente a possibilidade de oferta de denincia.
Também se fundamentava no tradicional principio juridico da obrigatoriedade da acdo penal
publica*®. A posicdo minoritaria estava, portanto, solidamente ancorada em fundamentos
dogmaticos e legais. Colocou-se perante a Corte, entdo, um problema de interpretacdo da

norma penal a luz da Constituicéo.

Sumula Vinculante n° 25

“E ilicita a prisdo civil de depositério infiel, qualquer que seja a modalidade do depésito”.

Aprovada em sessao plenaria de 16/12/20009.

Os precedentes de plenario da Simula Vinculante n® 25 (HC 87.585/TO, RE 349.703/RS,
RE 466.343/SP e RE 562.051/MT, todos julgados em dezembro de 2008), a exemplo do que
foi dito sobre a Sdmula Vinculante n® 21, também representaram uma inflexdo na
jurisprudéncia da Corte sobre a possibilidade de prisdo civil do depositario infiel. Registre-se
qgue o RE 562.051/MT simplesmente reconheceu a repercussdo geral e em nada acrescentou

ao debate. Apds esses julgamentos, passou-se a considerar ilicita a prisdo, seja qual for a

9 Art. 24 do Cédigo de Processo Penal: “Nos crimes de a¢do publica, esta sera promovida por denuncia do
Ministério Publico [...]”
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modalidade do deposito, retirando eficicia a explicito dispositivo do texto constitucional - art.
5°, inciso LXVII, da Constituicdo de 1988. Aqui, também, fez-se presente um problema de

interpretacd@o, em que se discutiu o alcance do dispositivo constitucional.

Sdmula Vinculante n° 26

“Para efeito de progressao no cumprimento de pena por crime hediondo, ou equiparado, 0
juizo da execucdo observara a inconstitucionalidade do art. 2° da Lei n. 8.072, de 25 de julho
de 1990, sem prejuizo de avaliar se o condenado preenche, ou ndo, os requisitos objetivos e
subjetivos do beneficio, podendo determinar, para tal fim, de modo fundamentado, a
realizacdo de exame criminolégico”.

Aprovada em sessao plenaria de 16/12/20009.

Quatro precedentes do Pleno estdo vinculados a Simula Vinculante n°® 26, mas apenas 0
HC 82.959/SP é o leading case. Também aqui o julgamento implicou uma revisdo do
entendimento da Corte sobre a individualizacdo da pena nos crimes hediondos, inclusive
guanto a possibilidade de realizacdo do exame criminoldgico para tanto. Superou-se, assim, o
entendimento estampado no HC 69.657/SP. Estavam em jogo interpretagdes opostas sobre o
momento da individualizacdo da pena: apenas no momento da fixacdo da pena em abstrato

ou, também, no momento da execucdo da pena? Prevaleceu a Gltima opcao.

Sumula Vinculante n° 29

“E constitucional a ado¢do, no calculo do valor de taxa, de um ou mais elementos da base
de célculo propria de determinado imposto, desde que né@o haja integral identidade entre uma
base e outra”.

Aprovada em sessao plenaria de 03/02/2010.

E outro caso de revisio do entendimento do STF, a partir de quatro precedentes: RE
177.835/PE, julgado em abril de 1999; RE 232.393/SP e RE 220.316/MG, julgados em agosto
de 1999; e 0 RE 576.321/SP, julgado em dezembro de 2008. O fato de que esses julgamentos
representaram também uma mudanca na jurisprudéncia da Corte, bem como a persisténcia de
votos divergentes ao longo do tempo ja seriam indicativos da incerteza sobre premissas
normativas. Mas ndo tanto quanto as razdes suficientemente fundamentadas em sentido
contrério ao entendimento que ao final prevaleceu. O debate entre os ministros do STF

desenrolou-se em torno da validade de taxas cobradas por autarquias federais ou municipios,
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notadamente face ao disposto em norma constitucional®®

. Também houve polémica no tocante
a dificuldade de relacionar determinados elementos da base de célculo (por exemplo, &rea
ocupada pelo estabelecimento para calculo da taxa de fiscalizacdo, localizacdo e
funcionamento de estabelecimentos; ou o patriménio liquido de corretoras para apurar a taxa
de fiscalizacdo da CVM) ao custo efetivo do servico. Perguntavam-se alguns integrantes do

voto minoritario: qual a racionalidade desse procedimento?

Sumula Vinculante n° 31

“E inconstitucional a incidéncia do Imposto sobre Servicos de Qualquer Natureza — ISS
sobre operagOes de locacdo de bens moveis”.

Aprovada em sessao plenaria de 04/02/2010.

Também o julgamento do RE 116.121/SP refletiu mudanca na jurisprudéncia do STF.
Além disso, o julgamento protraiu-se no tempo por dez anos e teve, até, relator designado
para o acorddo — relator originario e mais quatro ministros restaram vencidos. De todo modo,
a controvérsia instalou-se a propdsito da constitucionalidade de determinado item da lista de
servicos anexa ao DL 406/68 (“locacdo de bens moveis”). Problema de relevéncia, pois. A
hipotese ao final vencida apoiou-se em principios e conceitos tradicionais no discurso
juridico. O Min. llmar Galvdo, por exemplo, aduziu argumentacdo dogmatica sobre o contrato
de locagdo de bem moével (“manter um guindaste em funcionamento envolve servico de
manutengdo [...] que implica prestacdo de servi¢o”) e, também, econémica (“0 que se
pretende é a isencdo de tributos sobre uma das atividades econémicas certamente das mais
lucrativas™). Prevaleceu, todavia, a corrente que pugnou pela diferenciacdo mais rigida entre o

contrato de locacéo e a prestacao de servicos.

Sumula Vinculante n° 32

“O ICMS néo incide sobre alienacdo de salvados de sinistro pelas seguradoras”.

Aprovada em sesséo plenaria de 16/02/2011.

Quatro precedentes estdo relacionados a edi¢do da Sumula Vinculante n°® 32: ADI
1332/RJ, ADI 1390/SP, julgados em dezembro de 1995; e RE 588.149/SP e ADI 1648/MG,
julgados em fevereiro de 2011. A ADI 1332/RJ e a ADI 1390/SP eram ac¢des cautelares e nao

se aprofundaram sobre o mérito. Analisaram-se, portanto, as a¢fes julgadas em 2011. N&o

%0 Art. 145, § 2° da CF/88: “As taxas ndo poderéo ter base de calculo prépria de impostos.”
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houve propriamente uma mudanga no entendimento do STF, pois a Simula persuasiva n® 541
ja tratava de assunto semelhante, tendo por objeto, porém, o antigo imposto sobre vendas e
consignacOes. A tese central, que vigorou ao longo de quase vinte anos, € que o imposto sobre
alienacdo de mercadorias ndo deve incidir sobre operacGes acessorias, tais como alienagéo
pelas seguradoras de veiculos com perda total. O problema é que, como se demonstrou nos
julgamentos, tais operacGes sdo habituais e realizadas em volume bastante expressivo. A tese

contraria gozava, entdo, de bons argumentos empiricos a seu favor.

Sumula Vinculante n° 56

“A falta de estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em
regime prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipétese, os parametros fixados no
RE 641.320/RS.”

Aprovada em sessdo plenaria de 29/06/2016.

Como se Vvé, é sumula com um unico precedente. Como bem salientou o Min. Teori
Zavascki, nessa oportunidade o Tribunal debrucou-se sobre uma questdo de omissdo
legislativa: “A lei ndo dispde expressamente sobre esta situacdo de fato: o que fazer se néo
existem vagas? Isso é um fato”. Essa intervencdo, por si sO, ja é reveladora da incerteza a
respeito da premissa normativa a ser aplicada (problema de relevéncia). A Corte tratou, entéo,

de suprir a referida omissao e fixou parametros a serem observados judicialmente.

2.2. O esforgo argumentativo

A tabulacdo cruzada levou em consideragdo os dados obtidos nos fichamentos de 18

(dezoito) precedentes de simulas vinculantes (APENDICE C), assim distribuidos:

e Sumula Vinculante n® 18: RE 568.596/MG

e Sumula Vinculante n® 21: RE 388.359/PE, RE 389.383/SP; RE 390.513/SP e
ADI 1976 (os outros precedentes — agravos de instrumento — aqueles
simplesmente se reportavam)

e SUmula Vinculante n® 24: HC 81.611/DF (o outro precedente a ele se

reportava)
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e Sumula Vinculante n° 25: HC 87.585/TO, RE 349.703/RS, RE 466.343/SP (O
RE 562.051/MT simplesmente reconheceu a repercussao geral)

e Sumula Vinculante n° 26: HC 82.959/SP (leading case)

e Sumula Vinculante n° 29: RE 177.835/PE, RE 232.393/SP, RE 220.316/MG e
RE 576.321/SP

e Sumula Vinculante n° 31: RE 116.121/SP

e Sumula Vinculante n°® 32: RE 588.149/SP e ADI 1648/MG (os outros
precedentes eram acgdes cautelares)

e SlUmula Vinculante n° 56: RE 641.320/RS

Passa-se a relatar os resultados verificados.

Precedentes de Sumulas Vinculantes
125,

100,
75,
50,

25,

m Argumentos Institucionais m Discurso Pratico Geral

Discurso empirico

De plano, é de se ressaltar que, a exemplo do que ja se detectara na tabulacdo cruzada
dos processos com audiéncia publica, a argumentacéo contida na grande maioria dos julgados
de precedentes das simulas vinculantes é constituida majoritariamente pelo discurso juridico
— canones de interpretacdo, precedentes, dogmatica. Veja-se, por exemplo, que 0s canones de
interpretacdo em seu conjunto alcangcaram mais da metade dos julgados — 77,78% (setenta e
sete inteiros, setenta e oito centésimos pontos percentuais). Desse total, os mais frequentes
foram, em ordem decrescente, 0s canones histéricos (doze registros), sistematicos (oito
registros), comparativos (seis registros), teleoldgicos (quatro registros) e semanticos (dois

registros). N&o se detectou utilizacdo de argumentos genéticos nos precedentes examinados.
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Céanones de Interpretacéo - Precedentes de
Sumulas Vinculantes

= Canones histéricos = Canones sistematicos = Canones comparativos

= Canones teleoldgicos = Cénones semanticos

N&o espanta, alias, o frequente uso de argumentos de direito comparado por uma Corte
que se vé frente a problemas inéditos a exigirem novas solucfes. A experiéncia internacional
pode, com efeito, trazer relevantes contribuicdes. E o que se verificou, por exemplo, nas
extensas consideracfes do Min. Gilmar Mendes, na relatoria do RE 641.320/RS, a respeito da
experiéncia italiana, espanhola e americana sobre decisfes manipulativas com efeitos
aditivos, para justificar a fixacdo de parametros a serem observados pelos juizes da execucao
penal, quando se deparam com a situacdo de auséncia de estabelecimentos penais adequados.
Também no julgamento do RE 466.343/SP, a respeito da constitucionalidade de normas que
previam a prisdo civil do depositario infiel, em que o Ministro Gilmar Mendes tragou um
breve panorama a propdsito do status conferido por diversos paises latino-americanos aos
tratados internacionais de direitos humanos.

Também ndo é de admirar a constdncia na mencdo a argumentos sistematicos nos
precedentes examinados. Afinal, o que se espera mesmo de uma Corte Constitucional é que,
primordialmente, faca um exame de compatibilidade do ordenamento com a Constituicdo.
Todavia, pelo menos em um caso 0 argumento sistematico acabou ganhando uma relevancia
especial. No julgamento do HC 87.585/TQO, discutia-se a respeito da constitucionalidade da
prisdo civil do depositario infiel. A Constituicdo, por sua vez, excepcionava (e, pelo menos

textualmente, ainda excepciona) a prisdo do depositario infiel, a par do devedor de alimentos,
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como um dos casos ndo vedados de priséo civil. O STF, entretanto, nesse julgamento tratou
de analisar as relagGes logicas entre normas a partir da incorporacdo do Pacto de Sdo José da
Costa Rica ao ordenamento brasileiro, debatendo se se cuidava de tratado de direitos humanos
com status de norma constitucional (posi¢cdo de Celso de Mello) ou de tratado com status
supralegal (posicdo de Gilmar Mendes), bem como as respectivas consequéncias. Um debate,
portanto, a respeito da posi¢cdo ocupada pelos tratados internacionais de direitos humanos
dentro do ordenamento juridico brasileiro.

Os argumentos dogmaticos foram abundantes nos precedentes das simulas vinculantes
— todos os julgados continham alguma mencdo a eles. A Sumula Vinculante n° 24, por
exemplo, discutiu a tormentosa questdo do momento da consumacéo do crime material contra
a ordem tributéaria tipificado no art. 1°, incisos | a IV da Lei n° 8.137/90 (mais conhecido
como sonegacao fiscal). Os ministros do STF dividiram-se em torno de questdes como as
diferengas entre crime formal e crime material, natureza do langamento tributério, condi¢Ges
objetivas de punibilidade etc. Questbes que versaram conceitos tipicamente juridicos,
portanto. Do mesmo modo, nos precedentes da Sumula Vinculante n® 25, que consagrou a
tese da inconstitucionalidade da prisdo civil do depositario infiel, houve extensas
consideragOes sobre o status dos tratados internacionais de direitos humanos, mutagéo
constitucional, contrato de depdsito, conceito de Estado Constitucional Cooperativo
(Haberle), alienacgdo fiduciaria etc. No debate instaurado a proposito do conteldo da Simula
Vinculante n® 31, os ministros divergiram a respeito da repercussdo tributaria de locacdes de
coisas e prestacdo de servico. E, nos precedentes da Sumula Vinculante n® 32, houve acirrada
divergéncia sobre a natureza juridica da alienacdo dos salvados de sinistros: trata-se, ou néo,
de mercadoria? Estariam as seguradoras, nesses casos, atuando como comerciantes “de fato”?
Sobre o tema, assim se manifestou o Min. Ricardo Lewandowski, numa conjugagéo nao téo

incomum de argumento dogmatico com argumento empirico:

As seguradoras, embora ndo sejam, a rigor, comerciantes, no sentido estrito da
palavra, ao venderem salvados realizam uma operacgéo tipicamente comercial [...]
Isso porque essa operacdo [...] reveste-se de habitualidade — alids, a digna
representante da Procuradoria-Geral do Estado de Sdo Paulo demonstrou, com base
no site da propria SUSEP, que sdo vendidos por ano mais de cento e vinte mil
veiculos salvados de sinistro (pagina 167 do acorddo do RE 588.149/SP, de 2011).

Ao que aduziu o Min. Joaquim Barbosa, em refor¢o da argumentacédo do colega:
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Todos os elementos da defini¢do constitucional de circulacdo de mercadorias estdo
presentes nas vendas de salvados: habitualidade (organizacdo profissional dos meios
de produgdo e consumo), intuito lucrativo e transferéncia da propriedade movel
(pagina 169 do mesmo acérdao).

Essa, entretanto, ndo foi a tese vencedora. Para rebaté-la, o Min. Cezar Peluso, por
exemplo, utilizou outro conceito juridico - o de consumidor, como destinatario final de

produtos e servigos:

A operacdo que déa ensejo a circulacéo é, no dizer de Aliomar Baleeiro, todo negdcio
juridico que transfere a mercadoria desde o produtor até o consumidor final. O bem
salvado de sinistro ja ndo integra a cadeia produtiva, cujo Gltimo elo foi a venda ao
consumidor final, e que se encerrou definitivamente com o sinistro (pagina 158 do
RE 588.149/SP)

A discussdo ndo era nova. J& em 1995, os Ministros llmar Galvdo e Marco Aurélio
divergiam sobre a natureza da operacdo de alienacdo de salvados pelas seguradoras: para o
primeiro, “..ao0 repor em circulacdo sucatas de veiculos sinistrados...exerce atividade de
natureza comercial ” (p.240); para o segundo, a venda de salvados integraria 0 mecanismo do
contrato de seguro, cuja renda ja € tributada pela Unido. Veja-se, portanto, que o debate
dogmaético perdurou por quase vinte anos na Corte, embora ndo houvesse discrepancia a
respeito das circunstancias que envolviam o fato. Tipico problema de qualificacdo juridica do
fato ja provado.

Abundantes, também, foram os registros de mencdo a precedentes nos julgados
analisados. Em todos os casos, 0os ministros fizeram alguma referéncia a precedentes, em geral
a titulo de refor¢co da argumentagdo principal — canones de interpretacdo ou argumentos
dogmaticos. Mas, em alguns casos, tratava-se de promover distinguishing ou overruling em
relacdo a jurisprudéncia ate entdo praticada pela Corte. No julgamento do RE 568.596/MG,
que tratou da inelegibilidade mesmo presente uma separacéo judicial ou um divorcio, o Min.

Ricardo Lewandowski preocupou-se em afiancar a diferenca de tratamento em relacdo aquele
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que fora dispensado no julgamento do RE 446.999/PE*', ressaltando que, neste Gltimo,
cuidava-se de separacgdo de fato.

Mais fartos, dentre os precedentes analisados, foram aqueles que se caracterizaram por
uma "virada" na jurisprudéncia até entio observada. E o caso dos precedentes da Stmula
Vinculante n°® 21, que passaram a vislumbrar inconstitucionalidade nas exigéncias de
realizacdo de deposito prévio para o processamento de recursos administrativos; da Simula
Vinculante n° 25, que decretaram a inconstitucionalidade da prisao civil do depositario infiel,
em gualquer de suas modalidades; ou da Sumula Vinculante n° 26, que repudiaram a vedacéo
a progressao de regime no cumprimento da pena, mesmo em se tratando de crimes hediondos.

Embora ndo tdo assiduos como nos processos com audiéncia pablica, os argumentos
empiricos compareceram com frequéncia razoavel nos precedentes das sumulas vinculantes —
onze registros entre dezoito. De maneira geral, 0os argumentos empiricos desempenharam um
papel de suporte em relagdo a outros tipos de argumentos. Relembre-se aqui a argumentacao
do Min. Ricardo Lewandowski, no julgamento do RE 588.149/SP, linhas atras mencionada.
Mas, em pelo menos um caso, a argumentacdo empirica desempenhou um papel decisivo. Na
PSV n° 36, em que se aprovou a Sumula Vinculante n° 18, as préaticas costumeiras de forjar
desfazimento de vinculos matrimoniais como forma de contornar a inelegibilidade reflexa do
paragrafo sétimo do art. 14 da Constituicdo foram explicitamente lembradas como razédo de
decidir:

...as sociedades conjugais — ou, pelo menos, ndo raras vezes — sdo desfeitas em
certos contextos politico-eleitorais muito mais no plano do Direito do que no plano
dos fatos. Como dizia Camdes: ha um saber que é exclusivamente feito de
experiéncia. E a nossa jurisprudéncia, daqui do Supremo e do TSE, homenageia
0 empirismo, os dados empiricos observados em certos processos eleitorais (Min.
Carlos Britto, pagina 21 da PSV 36, grifo nosso).

N&o se pode dizer que o recurso aos argumentos do discurso préatico geral tenha sido
frequente entre os precedentes das simulas vinculantes. Detectou-se que o argumento moral
foi utilizado em um julgado, enquanto os argumentos pragmaticos (aqueles que levam em

consideracdo as consequéncias de uma alternativa ou outra) foram localizados em trés

* "Havendo a sentenca reconhecido a ocorréncia da separagao de fato em momento anterior ao inicio do
mandato do ex-sogro do recorrente, ndo ha falar em perenizagao no poder da mesma familia” (RE 446.999/PE).
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julgados. No todo, os argumentos do discurso préatico geral foram utilizados em 22,22% (vinte
e dois inteiros, vinte e dois centésimos pontos percentuais) dos julgados.

O exemplo de uso do argumento moral pode ser encontrado no julgamento do RE
641.320/RS, que € o Unico precedente da Simula Vinculante n® 56 (cumprimento da pena em
regime integralmente fechado, na inexisténcia de vaga em estabelecimento adequado ao
regime imposto na pena). Na pagina 18 do acdrddo, o relator afirma que “Por mais grave que
seja 0 crime, a condenacao néo retira a humanidade da pessoa condenada” e que, por isso,
“condenados ndo se tornam simples objetos de direito .

A proposta de sumula vinculante n°® 57, que estd conectada a origem da Sumula
Vinculante n° 56, apresenta um exemplo de argumento pragmatico ndo propriamente em favor
da decisdo que ao final imperou, mas em prol de um certo cuidado a ser tomado na sua
edicdo. Isso ocorreu quando o Min. Gilmar Mendes externou a sua preocupacao no sentido de
que parte da populagdo viesse a pensar que “estariamos liberando pessoas das reprimendas,
porque temos que saber que o0 regime semiaberto é regime, também, de prisdo, de limitacdo a
liberdade” (p.17 da PSV 57). Com efeito, sabe-se que, em parcela significativa da opinido
publica grassa um certo ponto de vista favoravel ao tratamento mais rigoroso em relacdo aos
infratores. A preocupacao do ministro, entdo, era no sentido de afastar qualquer impressao de
que o STF estaria “abrindo as portas das prisdes”. Para obviar essa percep¢do € que 0 mesmo
ministro Gilmar Mendes prop6s a adocdo de “uma solugdo de carater aditivo, normativo —
talvez envolvendo o CNJ, o CNMP — para enfrentar o problema da falta de vagas” (p.16-17
da PSV 57) — tese que acabou prevalecendo na redacdo final da sumula (“A falta de
estabelecimento penal adequado ndo autoriza a manutencdo do condenado em regime
prisional mais gravoso, devendo-se observar, nessa hipotese, os parametros fixados no RE
641.320/RS”).

H& outro exemplo de argumento pragmatico, ou consequencialista, que foi utilizado
ndo para embasar a tese vencedora, mas sim a minoritaria. No julgamento do HC 81.611/DF,
que é considerado o leading case da Sumula Vinculante n® 24 (tipificagcdo de crime material
contra a ordem tributaria), a Ministra Ellen Gracie, abrindo a divergéncia, passou a elencar as
consequéncias faticas e juridicas perniciosas que adviriam caso prevalecesse a tese contraria —
por exemplo, a subordinacdo do Ministério Publico, titular exclusivo da acdo penal, a
burocracia da Administracdo Fazendaria ou a possibilidade do manejo da impugnacao nos
autos de infracdo como instrumento de postergacdo do direito de punir estatal (pagina
150/151 do ac6rdao).
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Outro exemplo de argumento pragmatico esgrimido pelo voto minoritario foi aquele
externado pelo Ministro Moreira Alves no julgamento do RE 349.703/RS (Sumula Vinculante
n° 25), a propdsito da cogitada inconstitucionalidade da prisdo civil para o depositario infiel:
“sem a prisao civil o instituto da alienacdo fiduciaria se enfraquece extremamente” (pagina
696 do acordio). Aquela altura, o ministro expressava o entendimento até entdo dominante na
Corte.

Todavia, em outros precedentes da mesma Sumula Vinculante n® 25, um argumento
consequencialista foi utilizado para justificar ndo exatamente a tese juridica consagrada no
verbete, mas sim um dos seus fundamentos. Relembre-se o caso: no julgamento do HC
87.585/TO e do RE 466.343/SP, dividiram-se os ministros entre a tese da supralegalidade dos
tratados internacionais de direitos humanos e a tese da recepcdo de tais tratados com status de
norma constitucional. Advertiu, entdo, o Min. Gilmar Mendes que, acaso adotado este Gltimo
fundamento, aberta estaria a porta para a “atomizac¢do” das normas constitucionais, com
prejuizo para a fixacdo de parametros de controle e consequente inseguranca juridica (pagina
305 do HC 87.585/T0O); e que a referida tese poderia dar azo a uma verdadeira “Babel” em
sede de controle abstrato de constitucionalidade (pagina 1309 do RE 466.343/SP).

Em favor da tese majoritaria foi o argumento pragmatico utilizado no julgamento do
HC 82.959/SP, leading case da Simula Vinculante n° 26. Ali se discutiu a constitucionalidade
do regime integral da pena para os condenados por crimes hediondos. Em seu voto, o Min.
Marco Aurélio, reportando fundamento anteriormente por ele lancado no HC 69.657/SP,
anotou: “O que se pode esperar de alguém que, antecipadamente, sabe da irrelevancia dos
proprios atos e reacfes durante o periodo no qual ficara longe do meio social...” (pagina 515
do acdrddo). Nesse passo, 0 ministro expressou sua preocupagdo com as consequéncias da
norma sob julgamento.

N&o se pode dizer, portanto, que os argumentos do discurso pratico geral tenham sido
decisivos para o julgamento dos precedentes ora elencados como casos dificeis. Excecédo seja
feita, porém, ao julgamento dos precedentes da Simula Vinculante n°® 29, que discutiram a
adogdo, na base de célculo da taxa, de um ou mais elementos da base de calculo de imposto.
Estiveram sub judice taxas municipais e estaduais que se prestariam a remunerar Servicos
publicos diversos, como a prestacao jurisdicional (taxa judiciaria), a fiscalizacdo de corretoras
de valores (taxa da CVM), a fiscalizacdo em estabelecimentos comerciais ou a coleta do lixo.
Como denominador comum a todos os casos estava a dificuldade de encontrar um critério de

quantificacdo razoavel. Alguns desses exemplos j& foram objeto de comentario linhas atrés:
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area construida ou ocupada do imoével como critério para a base de calculo da taxa de
fiscalizacdo de estabelecimentos comerciais ou da taxa de coleta de lixo domiciliar. A
resposta a esse questionamento acabou envolvendo uma conjugacdo de elemento do discurso
empirico com argumento do discurso pratico: o que ordinariamente ocorre (presuncao de que
imoveis maiores produzem mais lixo, por exemplo) com a falta de outro critério melhor, ou
mais conveniente. Foi 0 que expressou 0 Min. Sepulveda Pertence, no julgamento do RE
232.393/SP:

Ja acentuei, em outras oportunidades, que o problema da dimensdo da taxa, em
numerosas hipoteses, enfrenta a impossibilidade da exata dosimetria individual do
custo do servigo; por isso, sera valida, desde que o indice corresponda aquilo que
normalmente ocorre: na espécie, se, conforme a generalidade dos casos, a maior
area construida corresponderd maior produgdo de lixo, e consequentemente, maior
custo do servico, a taxa é constitucional”(pagina 491 do ac6rddo).

Em apenas duas oportunidades, detectou-se que foram utilizadas formas especiais de
argumentos juridicos: no julgamento do RE 116.121/SP (precedente da Sumula Vinculante n°
31) e do RE 390.513/SP (precedente da Sumula Vinculante n°® 21). O primeiro desses julgados
tratou da constitucionalidade da incidéncia do ISSQN sobre operacdes de bens mdveis.
Prevaleceu a tese juridica de que seria inconstitucional tal cobranca na locacdo de guindastes.
Um dos votos minoritéarios, todavia, ressaltou o absurdo da tese vencedora: “...ndo sendo
prestacdo de servico, muito menos sera circulacdo de mercadoria. Assim, ndo serve de base a
nenhum dos tributos previstos na Constituicdo...” (Min. llmar Galvédo, pagina 714). Ja no
julgamento do RE 390.513/SP cuidava-se de manejar o argumento a fortiori em reforgo da
tese vencedora, a propdésito da exigéncia de caucdo ou depdsito para o processamento de
recursos administrativos: “se a Constituicdo ndo permite 0 menos, que seria a cobranca de
taxas [nota: pelo exercicio do direito de peticdo, art. 5° inciso XXXIV, a da CF/88]...a
fortiori ndo pode a lei autorizar o mais, isto €, a exigéncia de caucdo ou depdsito prévio”
(Min. Cezar Peluso, p.1711). Em ambas as situagfes, o contetdo das formulas teve caréater
juridico, mais precisamente, tratava-se de argumentos sistematicos, isto é, baseados na
compatibilidade com o sistema juridico como um todo.

Por fim, a ponderagdo de principios: de forma analitica, isto é, com referéncia as
maximas parciais, em sete processos houve o manejo pela Corte - quase quarenta por cento
dos julgados analisados. No julgamento do RE 349.703/RS, o Min. Gilmar Mendes, ao

sopesar a liberdade individual do devedor-fiduciante com o direito de crédito e de propriedade
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do credor-fiduciario, concluiu pela desnecessidade da prisdo civil do devedor, em vista da
existéncia de meio processual menos gravoso (péagina 735 e seguintes do acérd&o).

Também de forma analitica, pode-se encontrar registro da méaxima da
proporcionalidade no julgamento dos precedentes da Sumula Vinculante n® 21: mais de um
ministro fez referéncia ao fato de que a exigéncia do depdsito prévio, como pressuposto de
admissibilidade dos recursos administrativos, ndo passava pelo teste da proporcionalidade
(RE 388.359/PE e RE 389.383/SP, por exemplo), pois implicava um desnecessario dnus para

0 exercicio de um direito fundamental - o direito de peticdo.
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CONCLUSOES

O presente trabalho colocou-se frente a uma constatacdo: ha certa imprecisao
analitico-conceitual e normativa em relacdo aos chamados hard cases ou casos dificeis. Por
consequéncia, da imprecisdo analitico-conceitual deriva a dificuldade de encontrar critérios
para identificacdo desse tipo de caso na pratica forense, bem como para avaliar a qualidade
dos pronunciamentos judiciais que os solucionam.

Viu-se que a dogmaética majoritéria efetivamente vislumbra que existem casos dificeis,
em contraposicdo a casos faceis. Verificou-se, ainda, que, tradicionalmente, hard cases séo
identificados com situacfes em que o chamado discurso juridico se apresenta insuficiente para
a solucao do caso posto a desate. Nessa linha, Dworkin afirma que, nos hard cases, ndo ha
leis ou precedentes que regulem a matéria. Para Alexy, sdo situacbes em que o julgador ou
intérprete necessita buscar recursos no discurso pratico geral. Para outros, casos dificeis
decorrem de problemas de interpretacéo, relevancia, prova ou qualificacdo (MacCormick), os
quais poderiam ser resumidos em casos de incerteza a respeito das premissas normativas e/ou
empiricas (Atienza).

Dir-se-a que se trata de mera questdo terminoldgica. Ndo é o ponto de vista aqui
adotado. Afinal, reconhecida a existéncia de casos dificeis, afigura-se atil tentar contribuir
para o debate, em dire¢cdo a uma maior precisdo em torno do conceito. Nessa linha, avista-se
qgue os tradicionais conceitos que giram em torno da insuficiéncia do discurso juridico
apresentam alguns problemas.

O primeiro problema detectado diz respeito a toda uma gama de casos em que 0
decisivo é a incerteza a respeito das premissas empiricas, seja porque impera divida a
propdsito do material fatico coletado ou por coletar, nos autos; seja porque ha duvida quanto a
qualificacdo juridica dos fatos provados. Nesses dois casos, ha material autoritativo (leis ou
precedentes). Por outro lado, o intérprete ou julgador ndo precisard necessariamente recorrer
ao discurso préatico geral para resolvé-los.

O segundo problema verificado relaciona-se com situacbes em que o material
autoritativo (leis ou precedentes) existe, mas estd completamente desatualizado de acordo
com a tabua de valores em vigor a época do julgamento. A solucdo aqui normalmente passara
pela insercdo de uma clausula de excecéo.

O terceiro problema esta relacionado a uma constatacdo fatica. Casos ha em que, ndo

obstante haja consenso de que se trata de hard cases, a solugédo se da dentro dos limites do
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discurso juridico. Nem sempre o julgador ou intérprete precisara lancar mdo de argumentos
do discurso pratico geral ou do discurso empirico. Foi 0 que se observou na parte empirica
deste trabalho.

Por fim, o quarto e decisivo problema do conceito tradicional de caso dificil € que ele,
0 problema, induz naquele que se debruga sobre o tema a impresséo de que se trata de uma
hipotese de “tudo ou nada”. Ou hé leis e precedentes regulando a matéria ou ndo ha. Viu-se,
porém, que a dificuldade de um caso a isso ndo pode se resumir. Os conceitos tradicionais,
portanto, ndo captam a esséncia do fendémeno. Como visto, a dificuldade da justificacdo
judicial de um caso &, antes de tudo, uma questdo de grau, sem que, com isso, se afirme que se
trata de uma questao subjetiva.

Por tal motivo € que se avistou mais completo o conceito de “caso dificil” apresentado
por MacCormick e por Atienza: sdo casos em que vigora incerteza a respeito de premissas
normativas e/ou empiricas. A incerteza das premissas normativas decorre de problemas de
interpretacdo ou de relevancia; a incerteza a propdsito das premissas empiricas, de problemas
de prova ou de qualificacéo juridica.

Dado que se afigura relevante identificar casos dificeis na préatica judicial (porque, a
depender da resposta, entrardo em cena recomendagdes especificas de justificacdo), como
estabelecer critérios objetivos para tanto no ambito da teoria da argumentacédo? Aqui entra em
cena outra contribuicdo tedrica de MacCormick: a coeréncia normativa e a coeréncia
narrativa. Por coeréncia normativa, entenda-se a conformidade de certas proposicGes do
discurso juridico com determinado ordenamento. Ja& a coeréncia narrativa ‘“se relaciona a
justificacdo de descobertas de fato e a elaboracdo de inferéncias razoaveis a partir de provas”
(MACCORMICK, 2008, p.247).

Tal qual a coeréncia normativa ou narrativa, a incerteza a respeito das premissas é uma
questdo de grau e, por isso, “there is no clear dividing line between clear cases and hard
cases” **(MACCORMICK, 2003, p.197). Entre possibilidades discursivas alternativas em
determinado julgamento, haverd algumas com maior ou menor coeréncia, normativa ou
narrativa. Havera outras que serdo equivalentes. Estes sdo 0s casos mais dificeis. Com isso,
ndo se afirma que a identificacdo de casos dificeis seja uma questdo subjetiva. Quer-se dizer

simplesmente que ha casos nitidamente faceis e ha casos nitidamente dificeis: no meio, ergue-

%2 Tradugéo livre: “ndo ha uma clara linha divisdria entre casos faceis e casos dificeis”.
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se uma zona cinzenta de casos em relacdo aos quais o julgador ou intérprete podera ter
duvidas.

Nessa linha, investiu-se em breve excursus no pantanoso terreno dos chamados casos
tragicos e da correlata polémica a respeito da racionalidade possivel. A conclusdo foi no
sentido de que casos tragicos representam uma espécie de caso dificil. Bem por isso, defende-
se a ideia de que, sim, é sempre possivel uma resposta “correta”, assim entendida aquela que é
racionalmente fundamentada.

Esta é, portanto, a resposta a pergunta retro enunciada. Sim, existe critério que garante
a maior objetividade possivel para identificar hard cases e esse critério € a incerteza a respeito
das premissas normativas e/ou empiricas, a qual, por sua vez, se expressa através da maior ou
menor coeréncia normativa ou narrativa.

Imediatamente, vem a mente outra pergunta: mas, como avaliar essa coeréncia? No
caso da coeréncia narrativa, serd a razdo tedrica, as evidéncias cientificas, as presungoes, as
maximas da experiéncia (“o que ordinariamente ocorre”). Em ultimo caso, as regras que
regem o Onus da prova. Com a coeréncia normativa, todavia, as coisas se passam de modo
diferente. A resposta aqui preconizada coaduna-se com a proposta de Alexy: é a dogmatica
que vai realizar o controle da coeréncia normativa.

Estabelecidas as bases conceituais da matéria, tratou-se em seguida de tentar
identificar parametros iniciais para avaliacdo da maneira como casos dificeis sdo julgados.
Nessa ordem de ideias, duas perguntas fundamentais se colocam: a) é possivel identificar
critérios objetivos para a cogitada avaliacdo? b) caso positivo, quais seriam esses critérios?

O desafio foi procurar distinguir os elementos normativos, vale dizer, a proposta sobre
0 que 0 juiz deve fazer quando se depara com um caso dificil. Como o pressuposto deste
trabalho se assenta nos marcos de uma razdo pratica que € discursiva, a resposta a essa
pergunta s pode ser a busca por uma argumentacdo a mais racional possivel. Tratou-se,
entdo, de procurar um modelo basico. Diz-se modelo bésico porque se esta consciente da
envergadura da tarefa e dos limites da presente pesquisa. Descobrir parametros de
racionalidade de julgados revela-se projeto ambicioso. Afinal, vozes ha que até questionam a
viabilidade de tal projeto e, mesmo entre aqueles que o consideram factivel, ndo ha consenso
sobre a maneira de avaliar dita racionalidade. A pretensdo do presente trabalho somente
poderia ser mesmo comecar a dar alguns passos naquela direcdo. Com esse escopo, avistou-se
fundamental lancar mao de recursos da teoria da argumentacdo juridica e da teoria dos

principios, notadamente a tese do caso especial, a tipologia dos argumentos e 0 modelo da
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ponderacdo dos principios. Com efeito, a partir da tese do caso especial, foi possivel
vislumbrar um lugar para o discurso empirico e para os argumentos do discurso pratico geral
nas fundamentacdes judiciais. A tipologia dos argumentos, tal qual formulada por Alexy, com
base no pensamento de Jurgen Habermas, possibilitou um ponto de partida para o escrutinio
dos acdrddos. E, por fim, o modelo de ponderacdo de principios, que viabilizou comecar a
entender o que se estava realmente decidindo. Chega-se a um modelo para avaliacdo do
esforco argumentativo do julgador: variedade de tipos de argumentos, institucionais ou nédo
institucionais; e manejo da méaxima de proporcionalidade.

Tinha-se em mdos, portanto, um critério o mais objetivo possivel de identificacdo de
casos dificeis e um modelo inicial para afericdo do esforco argumentativo. De posse desse
instrumental, ainda que ciente de suas insuficiéncias, era possivel sair para o trabalho de
campo, a parte empirica da pesquisa.

Para esse efeito, reputa-se que a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal revelou-
se terreno feértil para identificacdo e andlise de casos dificeis. Cuidou-se, assim, de buscar
“filtros” de pesquisa para coleta de casos com potencialidade de afinidade com o conceito
preconizado. Elegeram-se, entdo, dois critérios: os processos em que houve designacdo e
realizacdo de audiéncias publicas, como possiveis casos de incerteza a respeito de premissas
empiricas; e os precedentes das sumulas vinculantes, como candidatos a casos de incerteza
sobre premissas normativas.

A aplicacdo do filtro resultou na constatacdo de que o numero de casos dificeis
fundados em incertezas sobre premissas normativas no STF, durante o periodo apreciado,
supera em muito o nimero daqueles em que imperou a incerteza sobre premissas empiricas.
Nada de causar espanto. Afinal, pelo seu perfil institucional, o STF, ultima palavra em
questBes constitucionais, estd majoritariamente vocacionado a apreciagdo de problemas de
relevancia, aqueles em que se perquire se hd uma norma valida aplicavel ao caso.

Quase todos os processos com audiéncia publica encaixaram-se no perfil de hard case
(entre doze processos filtrados para analise, apenas um era nitidamente caso facil). Dentre 0s
precedentes de simulas vinculantes, o indice foi menor (22,50% dos casos analisados), em
funcdo de uma politica da Corte direcionada a contencdo de recursos oriundos das instancias
ordinarias. Assim € que varias simulas “persuasivas” foram reeditadas como sumulas
vinculantes.

Em seguida, analisaram-se os julgados selecionados sob o prisma do esforgo
argumentativo. Para esse efeito, atentou-se para a classificacdo dos argumentos apresentada
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por Alexy, com base em Habermas. Como elementos exteriores ao Direito, |14 estavam o0s
argumentos empiricos, os argumentos do discurso pratico geral e as formas especiais de
argumentos; e no discurso juridico propriamente dito, os canones de interpretacdo, 0s
argumentos dogmaticos e os precedentes. Completando o modelo de analise do esforco
argumentativo, atentou-se também para 0 manejo da maxima da proporcionalidade.

Nessa esteira, observou-se ainda que, na ampla maioria dos casos analisados, 0
Tribunal fundamentou suas decisbes dentro dos limites do discurso juridico, isto é,
massivamente argumentos dogmaticos e precedentes, seguidos de ndo muito longe pelos
canones de interpretacdo. Nos processos selecionados com audiéncia publica, em cem por
cento dos casos houve utilizagdo tanto de argumentos dogmaticos, quanto de precedentes e,
ainda, de canones de interpretacdo. Nos precedentes das simulas vinculantes, os indices
também foram expressivos: argumentos dogmaticos, 100 % (cem por cento) dos casos;
precedentes, também 100% (cem por cento); e canones de interpretacdo, em torno de 77%
(setenta e sete por cento).

Dentre os canones de interpretacdo, os mais utilizados nos precedentes das sumulas
vinculantes foram o canone sistematico e historico. Nos processos com audiéncias publicas,
foi o canone de direito comparado, seguido do cénone sistematico e historico. Chama a
atencdo a pequena quantidade de referéncias aos canones semantico e genético. Parece, entéo,
que os argumentos vinculados a investigacdo do sentido da lei ou da vontade do legislador
ndo gozam de tanto prestigio junto ao STF — pelo menos, nos casos dificeis, 0 que também
ndo é de se estranhar, pois, se impera alguma incerteza a respeito de premissa normativa, é
porque aqueles tipos de canone, sendo dos primeiros de que normalmente se serve o
intérprete®®, ja haviam sido descartados, por ndo terem contribuido para dilucidé-la. Por outro
lado, a frequente utilizacdo de canones sistematico, historico e de direito comparado parece
usual numa corte constitucional, afeita que é ao controle de constitucionalidade de leis e
outros atos normativos, instrumento eminentemente destinado a garantia da unidade e da
coeréncia do ordenamento (sistema) juridico. Ademais, parece mesmo que a ampliacdo de
horizontes, tanto em termos espaciais (no caso, a experiéncia internacional) quanto em termos
temporais (através da evolucdo historica dos institutos juridicos) contribui em boa medida

para a solucdo de casos que a muitos causam perplexidade.

>3 Conforme nota 15, supra, p.34.
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Por contraste, 0s argumentos do discurso pratico geral ndo se mostraram assim tao
frequentes: nos processos com audiéncia publica, 70% (setenta por cento) dos casos e, nos
precedentes das sumulas vinculantes, em torno de 22% (vinte e dois por cento). E em apenas
dois casos pode-se dizer que os argumentos pragmaticos desempenharam papel decisivo.

N&o se pode dai concluir, peremptoriamente, que a totalidade dos casos dificeis pode
ser resolvida estritamente no @mbito do discurso juridico, sem lancar méo de valoracGes
adicionais no terreno do discurso pratico geral. O que se pode afirmar é que o STF, na
esmagadora maioria dos casos analisados, resolve-os prioritariamente nos limites do discurso
juridico, fruto, talvez, da tradicdo legalista e positivista da formacdo juridica de nossos
magistrados. Esse seria um ponto a ser mais aprofundado.

Observou-se uma utilizacdo analitica ndo intensiva da maxima da proporcionalidade:
nos processos com audiéncias publicas, o seu manejo alcangou apenas 10% (dez por cento)
dos casos; nos precedentes das sumulas vinculantes, em torno de 38% (trinta e oito por cento)
dos casos. Quanto a explicita utilizacdo da férmula do peso, nenhum registro foi detectado.
Mesmo a referéncia as maximas parciais da proporcionalidade ficou a desejar.

O mesmo ndo pode ser dito em relacdo ao uso de argumentos empiricos: em 100%
(cem por cento) dos processos com audiéncia publica, observou-se 0 manejo desse tipo de
argumento; indice que girou em torno de 61% dos precedentes das sumulas vinculantes. Por
motivos notorios, era de se esperar que 0s argumentos empiricos tivessem tanto destaque no
primeiro tipo de caso. Aqui se tratava de colher elementos sobre circunstancias de fato.
Todavia, como premissas empiricas (ou melhor, como premissa "menor" do silogismo) a
utilizacdo foi bem menor — apenas dois casos, no total. Como ja se assinalou, isso se explica
pelo fato de que o STF tem natureza de tribunal superior, ao qual as questdes faticas, via de
regra, j& chegam estabelecidas pelas instancias ordinarias. Sem embargo, em diversas
oportunidades as proposi¢cdes empiricas desempenharam o papel de argumentos, ou seja,
compareciam em suporte a outras premissas.

Por fim, as formas especiais de argumentos. Estes tiveram participacdo bastante
discreta nos casos selecionados — em apenas dois dos precedentes das sumulas vinculantes; e
em um dos processos com audiéncias publicas.

O que foi até aqui exposto parece indicar que os ministros do STF se sentem mais
estimulados a contribuir para a fundamentacdo mais exaustiva dos julgados nos processos
com audiéncia publica do que nos precedentes das simulas vinculantes. Naqueles, detectou-se

maior presenca de argumentos institucionais, de argumentos empiricos e de argumentos do
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discurso pratico geral, em relacdo aos precedentes de simulas vinculantes. De todo modo,
avalia-se que, em ambos 0s casos, poderia haver um maior manejo da méxima da
proporcionalidade, com possivel ganho na racionalidade das justificacfes judiciais, na medida
em que restariam mais transparentes e sujeitas a critica as ponderacdes de principios.

A presente pesquisa, por certo, apresentou limitacdes. Uma delas diz respeito & analise
dos julgados, dada a simplicidade do modelo utilizado — tipos de argumentos, méxima da
proporcionalidade e a frequéncia de utilizacdo de ambos. A ideia era ter algum parametro para
avaliar o esfor¢o argumentativo do tribunal e, por via de consequéncia, 0 maior ou menor
grau de qualidade da fundamentacdo: quanto maior a variedade de argumentos e a utilizacdo
da maxima da proporcionalidade, melhor seria a justificacdo judicial. De todo modo, abre-se
uma perspectiva interessante para ulterior desenvolvimento, a partir desse modelo basico, o
qual pode ser incrementado com eventuais contribui¢es da analise do discurso, ou mesmo do
discurso pratico geral. Por exemplo, valeria a pena pesquisar a respeito do(s) tipo(s) de
argumento mais decisivo(s) em cada justificacdo e, ainda, se isso pode ser uma varidvel em
funcdo do direito fundamental ou bem coletivo afetado. Do mesmo modo, vislumbra-se
instigante investigar a qualidade da argumentacdo empirica utilizada nas justificacdes

judiciais de casos dificeis.
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Observagoes:

Realizaram-se audiéncias publicas para manifestacdo dos interessados

CitacOes desordenadas (Carmen Lucia)

Argumento ad absurdum (forma especial de argumento): “...foda gravidez implica
risco tedrico a salde da gestante, mas nem por isso a lei torna licita a préatica de
aborto, sem prova de risco concreto e grave, cuja atualizacao seja capaz de provocar-
Ihe a morte e s6 possa evitada mediante esse recurso extremo. Doutro modo, € 0
absurdo da conclusdo mostra o absurdo da premissa, o aborto seria sempre legitimo
sob o pretexto do risco meramente hipotético inerente a toda gravidez!” — p.411;
“para resguardar alguns supostos direitos superiores da mae, como salde psiquica e
liberdade pessoal, seria legitimo eliminar, a margem de qualquer previsdo legal, a
vida intra ou extrauterina do anencéfalo, porque, entre um e outro casos, muda s6 o
momento da execuc¢do, ndo o ato insensivel de exterminio, nem os pretextos para
pratica-lo” (p.387).

Na ementa, foram citados os seguintes principios: Estado laico; dignidade;
autodeterminacdo; liberdade sexual da mulher; satde da mulher.

Avalia-se, em funcdo da repeticdo do argumento em varios votos, que o grau de
certeza cientifica desempenhou papel decisivo na fundamentacdo da decisdo.
Problema inicial de interpretacdo, de producao de prova ou de qualificacédo ?
Entende-se que o Tribunal partiu de uma situacdo inicial de déficit de informacéo
(dados cientificos a respeito da anencefalia e do risco para a gravidez) e, também, de
excesso de informacdo (no sentido atribuido por Atienza) — possiveis interpretacdes
dos dispositivos penais que tratam do aborto;

Argumento a fortiori: “ Se a protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderacao
com direitos da mulher, com maior razdo o é eventual protecdo dada ao feto
anencéfalo” — p.60;

“Sob 0 aspecto psiquico, parece incontroverso — impor a continuidade da gravidez de
feto anencéfalo pode conduzir a quadro devastador...” — p.62;
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