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Resumo: O objeto de investigacdo deste trabalho é o argumento a partir de precedentes segundo a teoria da
argumentacdo juridica propugnada por Neil MacCormick. Nesse desiderato, sdo analisados 0s pressupostos
tedricos do referido autor, bem como outras questdes relevantes para compreensao dos precedentes judiciais, tais
como: 0s casos problematicos, o0 modelo de ratio decidendi, os critérios de justificacdo do precedente, as razdes
e o0s limites ao uso desse tipo de argumento, os descordos razodveis. O estudo finaliza com algumas
consideraces criticas sobre a concep¢do de precedentes de Neil MacCormick e os aspectos da sua Teoria Geral
do Direito. Desse modo, € possivel explicar criticamente os pressupostos, razfes e limites do argumento por
precedentes no pensamento desse autor.
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INTRODUCAO

Na obra “Retdrica e Estado de Direito”, Neil MacCormick revela que a sua teoria da
argumentacao juridica, inicialmente esbogada no livro “Argumentagdo juridica e teoria do
direito”, de 1978, sofreu consideraveis reformulagdes. Tal revisdo teorica, em grande parte
oriunda do acatamento e superacdo de diversas criticas que lhe foram dirigidas por outros
estudiosos, culminou no seu afastamento do positivismo de Hart e do ceticismo de Hume.

A linha mestra de desenvolvimento do presente estudo tem como norte justamente
aquela obra de MacCormick, seja porgue é mais recente, seja porque é nela que o autor, como
o proprio diz, publica suas “teses finais” sobre a teoria da argumentagdo juridica. De todo
modo, este trabalho preza por indicar aspectos relevantes da primeira obra de MacCormick, 0s
quais se mantiveram no pensamento do autor. Além disso, busca-se demonstrar a influéncia
exercida pela obra de Olbrechts-Tyteca e Perelman, bem como a relacdo com a teoria da
argumentacdo de Robert Alexy.

Nesse desiderato, num corte metodoldgico, tomou-se como objeto de estudo especifico
a aplicacdo do argumento a partir de precedentes judiciais, tendo em vista a importancia
pratica que essa espécie de técnica argumentativa tem nos dias atuais. Mesmo no sistema de
civil law, tal qual o brasileiro, o estudo e sistematizacdo dos precedentes judiciais estdo em
voga, especialmente pelo papel desempenhado pelas cortes superiores de justi¢a na procura da
estabilizacdo e uniformizacdo do direito, a exemplo do que se sucede com os incidentes de
uniformizacéo, simulas impeditivas de recursos e simulas vinculantes.

Inspirado nesse objetivo, o presente trabalho parte, inicialmente, da exposicdo dos
postulados tedricos que orientam a argumentacao juridica em MacCormick, quais sejam: a sua
teoria da ordem normativa institucional e seu esforco retorico de conciliar o carater discursivo
do direito com os ideais do Estado de Direito.

Em seguida, intenta-se dar respostas as questdes relativas ao seu modelo de argumento
a partir precedentes, as quais gravitam em torno dos seguintes aspectos: conceituagdo do
argumento, momento em que entra em cena esse argumento (casos problematicos), o modelo
de ratio decidendi, os requisitos de justificacdo e controle do uso dos precedentes, bem como
0s seus limites.

O ARGUMENTO POR MEIO DE PRECEDENTES A LUZ DA TEORIA DA ARGUMENTAGAO JURIDICA DE

NEIL MACCORMICK
ANDERSON LUIZ SILVA

85



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Macei6/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 84-103, jan./jun. 2014

Ao final, almeja-se estipular algumas criticas ao modelo de argumentacao juridica de
MacCormick, com enfoque no argumento a partir de precedentes, mas alcancando também
alguns postulados gerais e basilares do seu pensamento.

Mostra-se, salutar, portanto, uma analise expositiva, mas também critica, sobre a
proposta de justificacdo racional da decisdo juridica a partir dos precedentes judiciais

(Juntamente com outras formas de argumentos), tal qual como tentou MacCormick.

1 ALGUNS PRESSUPOSTOS TEORICOS DO “ULTIMO”2 MACCORMICK

1.1 Teoria da Ordem Normativa Institucional

A construcdo do modelo de argumentacdo juridica de MacCormick pressupde
primeiramente o direito como uma ordem normativa institucional (2011, p. 17), composta de
duas condicdes: a primeira condicdo diz que “ha muitas normas de conduta regulando as
atividades das pessoas, e essas atividades em grande medida se conformam aquilo que as
normas exigem”; ja a segunda refere-se ao fato de que “todas as numerosas normas de que
falamos sdo consideradas com sendo em alguma medida interconectadas umas as outras.
Todas elas se ajustam formando em alguma medida um tnico corpo do ‘Direito’”
(MACCORMICK, 2008, p. 3-4). Tais condi¢bes, a um sO tempo, refletem os aspectos
normativos (conjunto de normas de conduta) e institucionais (as pessoas aceitam as normas
interligadas no sistema juridico) do Estado de Direito.

Para o autor, como a ordem normativa institucional tem o objetivo de garantir a
imparcialidade e o respeito dos julgamentos de disputas juridicas em determinado contexto
pratico, “¢ preciso haver, entao, algum modo de recorrer a uma pessoa ou grupo de pessoas
com autoridade reconhecida para tomar decisdes em casos Como esses, sem Viés evidente em
relagdo a uma parte ou outra”. Por esse motivo, as decisdes juridicas validas sdo aquelas
produzidas pelas “instituigdes judicantes”, mediante ‘“julgamentos institucionalizados”,

precedidos de um legitimo exercicio do poder estatal (MACCORMICK, 2008, p. 4). Aqui, 0

2.0 emprego do termo “Gltimo™ foi tirado emprestado de Joxerramon Bengoetxea, para se referir as “teses finais”
da argumentagdo juridica de MacCormick (BENGOETXEA, 2009, p. 37-48, 2009).
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olhar da teoria institucional volta-se para as instituicdes administradoras da justica
(MACCORMICK, 2011, p. 28).

Outro modo como se revela a perspectiva institucional do direito diz respeito aos fatos
institucionais que se vinculam & existéncia de institutos juridicos, como os contratos, a
propriedade, o casamento, as fundagOes, etc. (MACCORMICK, 2011, p. 28). Aqui, desta
feita, vislumbra o olhar da teoria institucional direcionado as pessoas. Com efeito, é
importante, para a teoria de MacCormick, o modo pelo qual as pessoas se relacionam entre si,
interpretando sua agdes e as dos outros. O certo é que, em qualquer hipodtese, “uma ordem
institucional equivale a uma moldura comum de compreenséo e interpretacdo compartilhada
entre pessoas de um mesmo contexto social” (MACCORMICK, 2008, p. 8).

Para MacCormick, essa moldura ditada pelo direito é o que conduz qualquer governo
de uma nacédo fundada no Estado de Direito. Vale dizer, somente a partir das regras juridicas,
inerentes ao Estado de Direito, é que podem ser realizados os valores da seguranca e a certeza
juridica, desde que sejam colocadas para o cidaddo de forma prévia, minimamente clara e
inteligivel. (MACCORMICK, 2008, p. 17)

1.2 Reconciliagdo Entre o “Carater Argumentativo do Direito” e 0 “Estado de Direito”

A teoria da argumentacdo juridica do “dltimo” MacCormick est4d amparada ainda na
proposta de reconciliacdo destes dois lugares-comuns: a ideologia do “Estado de Direito” € 0
“carater argumentativo do Direito”. A sua teoria tem como cerne o0 estudo dos bons e maus
argumentos, pelo que pode ser denominada de uma teoria retdrica da argumentacdo
(MACCORMICK, 2008, p. 9, 24, e 165).

Normalmente, a no¢do de Estado de Direito estdo agregados os valores de seguranca e
certeza juridicas, ao passo que a constatacdo do carater argumentativo do Direito conduz a
ideia de incerteza sobre a prevaléncia entre argumentos que sdo contrapostos com forgas
assemelhadas (MACCORMICK, 2008, p. 21). Ou seja, partindo da premissa de que todo
discurso juridico, em qualquer situacdo, possui carater argumentativo (ATIENZA,
FERRAJOLLI, 2005, p. 80), a argumentacdo, embora sempre persuasiva, nem sempre ocorre
de forma conclusiva (MACCORMICK, 2008, p. 21). Para MacCormick, portanto, como a
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certeza juridica seria inatingivel, restaria & argumentacdo o trabalho de reduzir a incerteza
juridica a um grau aceitdvel (MACCORMICK, 2008, p. 21). Essa postura ird servir para
fundamentar sua no¢ao de “desacordos razodveis”, que serd tratada adiante.

Haveria, entdo, entre esses dois lugares-comuns — carater argumentativo do Direito e
Estado de Direito — uma contradicdo? Para MacCormick, trata-se apenas de um conflito
aparente. Numa reflexdo mais detida, o autor esclarece que a certeza juridica propugnada pelo
Estado de Direito é de natureza excepcionavel, isto €, esta sujeita a mudangas, e, portanto, ndo
é absoluta. E, como o lugar-comum do carater argumentativo comunga desse mesmo
fundamento de certeza excepcionavel, permitindo a construcdo de uma concepg¢do do direito
de defesa (contra-argumentacdo) no combate a arbitrariedade estatal, € possivel estabelecer
uma conciliacdo entre ele e o lugar-comum do Estado de Direito (MACCORMICK, 2008, p.
38).

Essa conclusdo pode ser mais bem compreendida por meio dos aspectos estatico e
dindmico do ideal do Estado de Direito. Do ponto de vista estritamente estatico, o Estado de
Direito, tomado isoladamente, promete certeza juridica e seguranca. Ja sob o viés do aspecto
dindmico, aquele ideal encontra-se marcado pelo direito de defesa (permissdo de contestar
tudo aquilo que for contestavel). Dai que, “nesse aspecto dindmico, o carater argumentativo
do Direito ndo ¢ a antitese do Estado de Direito, mas um de seus componentes”

(MACCORMICK, 2008, p. 42).

2 O ARGUMENTO A PARTIR DE PRECEDENTES

2.1 Conceitos Basicos

Em linhas gerais, argumento “¢ qualquer razao, prova, demonstragéo, indicio, motivo
capaz de captar o assentimento e de induzir a persuasdao ou a convic¢do” (ABBAGNANO,
2007, p. 79). Direcionando essa definicdo para a seara do direito, podemos chegar ao

seguinte:
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(...) argumentos juridicos sdo sempre, em alguma medida, argumentos sobre o
Direito, ou argumentos sobre questdes de fato, ou prova, ou de opinido, na medida
em que estas tenham relevancia para o Direito, ou que o Direito tenha relevancia
para elas (MACCORMICK, 2008, p. 20).

Conforme MacCormick, o argumento a partir de precedentes preconiza que a
interpretacédo judicial porventura conferida a determinada disposicéo legal devera ser seguida
nas interpretacdes posteriores a ser realizadas pelas cortes, desde que presentes circunstancias
de fato e de direito semelhantes (MACCORMICK, 2010, p. 72).

A importancia metodoldgica de estudar os usos dos precedentes judiciais dentro de
uma proposta da argumentacdo juridica reside na tentativa de se fixar critérios racionais para
aferir a correcdo da aplicacdo de um precedente ao caso concreto. Para tanto, faz-se
necessario recorrer a parametros objetivos e universais fornecidos pela racionalidade pratica
(BUSTAMANTE, 2012, p. XXIV).

2.2 Casos Problematicos: Quando Entra em Cena o Argumento a Partir de Precedentes

Para MacCormick, o raciocinio juridico é fundamentalmente silogistico. A
apresentacdo final da argumentacéo é juridicamente formal, mas isso ndo diz do conteudo de
uma decisao juridica, pois pode acontecer de uma argumentacédo ser formalmente correta, mas
apresentar incorre¢cdes materiais (MACCORMICK, 2007, p. 322 e 327).

Esse deducionismo, para MacCormick, apesar de servir para revolver os casos claros
(= casos faceis), possui limitacdes perante 0s casos problematicos (= casos dificeis). De todo
modo, porém, mesmo nos casos-problemas, apés o emprego das técnicas argumentativas
adequadas, a decisdo judicial se resolverd numa forma silogistica final (MACCORMICK,
2007, p. 56-57). E o que poderiamos denominar cerco inapelavel do silogismo.

Caso claro € aquele que ninguém problematizou, seja no plano teérico, seja do ponto
de vista concreto. Porém, o fato de ndo ter havido problematizacéo, ndo implica a conclusao
de que ninguém poderia fazé-lo. Em tal situacdo, presume-se que a clareza do caso ndo
permitiu uma problematizacdo util ao interesse de alguma das partes interessadas
(MACCORMICK, 2008, p. 69).
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Trata-se do caso em que o método dedutivo € suficiente para solucionar racionalmente
a questdo juridica posta em analise. Ao juiz cabe apenas delimitar os fatos (elemento fatico),
identificar a norma juridica (elemento normativo) e deduzir a solucdo do caso (elemento
dedutivo) (LORENZETT]I, 2010, p. 159-160). Alinha-se ao pensamento segundo o qual,

(...) a premissa menor é 0 nervo que veicula até ao caso concreto as ideias juridicas
gerais contidas na lei, que 0 mesmo ¢é dizer, na premissa maior, e desse modo torna
possivel uma decisdo do mesmo caso em conformidade com a lei (ENGISCH, 2001,
p. 115).
Portanto, as decisdes sobre casos claros (casos faceis) sdo como uma aplicacdo
mecanica da lei, de maneira tal que entre a norma juridica e o fato ha uma relacdo semelhante

a de um objeto e seu reflexo (AARNIO, 1991, p. 23-24).

De outra banda, caso-problema é aquele que apresenta dificuldades para aplicacédo do
direito em decorréncia da existéncia de fortes argumentos rivais levantados pelas partes sobre
0 entendimento ou interpretacdo do direito (MACCORMICK, 2008, p. 66). De maneira geral,
podemos entender o caso dificil como aquele no qual os fatos e/ou as normas ddo ensejo a,
pelo menos, mais de uma decisdo plausivel (OLIVEIRA JUNIOR, 2002, p. 210).

Poderiamos ter como exemplo de um caso-problema o famoso caso do contrato de
barriga de aluguel, em que uma mulher contratada onerosamente por um casal estéril, apos
dar a luz ao bebé fruto de inseminacdo artificial, decide ndo cumprir o acordo firmado,
recusando-se a entregar a crianca ao casal, pais biologicos (SANDEL, 2012, p. 116). Em tal
situacdo, é bem provavel que o julgador se depare com argumentos fortes das duas partes
sobre a quem devera pertencer a guarda da crianga, exigindo-se o recurso a argumentacao nao

dedutiva.

Segundo MacCormick, entre os casos claros e 0s casos-problemas nao existe uma

nitida linha divisoria. Isto, sim:

(...) existe uma faixa que vai do obviamente simples ao altamente contestavel, e ao
longo dessa faixa nunca se poderia avaliar com a minima precisdo em que ponto
alguma duvida quanto a “pertinéncia”, “interpretagdo” ou “classificagdo” poderia ser
levantada de modo que abrisse caminho para a exploracdo de argumentos
consequencialistas e argumentos de principios ou de analogias (2006, p. 258-259).

O ARGUMENTO POR MEIO DE PRECEDENTES A LUZ DA TEORIA DA ARGUMENTACAO JURIDICA DE
NEIL MACCORMICK
ANDERSON LUIZ SILVA

90



L RMD

Revista Eletronica do Mestrado em Direito da UFAL

ISSN: 2237-2261
Macei6/Al, v. 5, n. 1 (2014), p. 84-103, jan./jun. 2014

Os casos problemaéticos sdo assim definidos justamente por conta da existéncia de
problemas em torno da relevancia (duvidas sobre a norma aplicavel), interpretacdo (duvidas
sobre o sentido da norma), prova (duvidas sobre se determinado fato aconteceu) e
qualificacdo (duvidas sobre se o fato ocorrido se adéqua a hipdtese normativa)
(BUSTAMANTE, 2005, p. 44). Dito de outro modo: os casos problematicos gravitam em
torno de conflitos sobre as normas (dificuldade quanto ao sentido de uma norma ou a
identificacdo da norma aplicavel) ou sobre os fatos (dificuldade na qualificacdo ou
determinacéo do fato) (CRUZ, 2012, p. 170).

Na teoria de MacCormick, o argumento a partir de precedentes encontra-se no rol das
categorias dos bons argumentos interpretativos — destinados a resolver os problemas de
interpretacdo dos casos dificeis —, subdivididos em: (a) argumentos linguisticos; (b)
argumentos sistémicos (harmonizagdo contextual, argumentos a partir de precedentes,
argumentos por analogia, argumentos conceituais, argumentos a partir de principios gerais,
argumentos a partir da histéria); e, (c) argumentos teleoldgico-avaliativos (0
consequencialismo com outro nome) (MACCORMICK, 2008, p. 165 e ss.).

E nesse cenario, marcado pelos limites do deducionismo, relevo dos casos
problematicos e problemas de ordem interpretativa, que o argumento por meio de precedentes
comeca a ser desenvolvido. Tal argumento, como dito acima, integra o rol (ndo exaustivo) dos
argumentos sistémicos, pois serve para “prover uma compreensao aceitavel do texto legal
visto particularmente em seu contexto como parte de um sistema juridico” (MACCORMICK,

2008, p. 170).

2.3 As Razdes para o Uso do Argumento a Partir de Precedentes

Antes de propor seu modelo de ratio decidendi, MacCormick, visivelmente
influenciado pela retérica de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, exple as razdes
minimas que justificariam o emprego do argumento a partir de precedentes, quais sejam: a
razdo de justica, o sistema juridico imparcial e a economia de esforcos.

A primeira e, talvez, a principal dessas razdes — razdo de justi¢ca — consiste na seguinte
maxima:
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(...) se vocé deve tratar igualmente casos iguais e diferentemente casos distintos,
entdo novos casos que tenham semelhangas relevantes com decisdes anteriores
devem (prima facie, pelo menos), ser decididos de maneira igual ou analoga aos
casos passados (MACCORMICK, 2008, p. 191).

No tocante ao carater prima facie da razdo de justica, percebe-se um ponto de
convergéncia entre o pensamento de MacCormick e a teoria da argumentacdo de Alexy, pois,
ao admitir-se a possibilidade racional de uma decisdo judicial deixar de seguir determinado
precedente, implica necessariamente a regra da carga argumentativa que pesa sobre o
julgador: “quem quiser se afastar de um precedente, assume a carga da argumentagdo”
(ALEXY, 2011, p. 270).

Essa maneira de justificar o uso de precedentes por meio da razéo de justica, embora
ndo possa ser tachada de demonstrativa, representa desdobramento tedrico da “regra de justiga
formal” de Olbrechts-Tyteca e Perelman, onde se afirma que ‘“/a regla de justicia exige la
aplicacion de un tratamiente idéntico a sere o0 a situaciones que se integran en una misma
categoria” (OLBRECHTS-TYTECA; PERELMAN, 1989, p. 340).

Outra razdo ¢ a ideia de que o sistema juridico deve ser imparcial, no sentido de que
toda e qualquer decisdo juridica tem como meta realizar a mesma justica para todas as
pessoas, independentemente da condicdo pessoal das partes e do julgador. Assim posta, a
imparcialidade figura como corolario do Estado de Direito, haja vista a sua finalidade de
afastar quaisquer formas de variacdo desarrazoada nas regras de precedentes entre 0s 6rgaos
julgadores (MACCORMICK, 2008, p. 191).

A terceira razdo para fazer uso dos precedentes é a economia de esfor¢os, pois, ao se
argumentar com base em decisdes passadas, os profissionais do direito ndo precisariam
exercer um novo esforco justificativo, diferente do que se sucederia em caso de superacdo de
precedentes, fundado em um elemento especial que reclamasse a reconsideracao
(MACCORMICK, 2008, p. 191).

Essa ultima razdo de MacCormick novamente guarda relacdo com o principio da
inércia propugnado por Olbrechts-Tyteca e Perelman, na seguinte formulagdo: “la repeticion

de una misma conducta — contrariamente al desvio y al cambio — no tiene que justificarse, y
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en la importancia que, por consiguiente, se concede a lo precedente” (OLBRECHTS-

TYTECA; PERELMAN, 1989, p. 554).

2.4 Por um Modelo de Ratio Decidendi

De um modo geral, € consabido que o elemento vinculante ou, quando for o caso,
apenas persuasivo da decisdo judicial € a sua ratio decidendi. Questdo mais complicada é
identificar, no caso concreto, a ratio decidendi a ser aplicada. Complicada porque nem sempre
ha consenso em se definir se a ratio precisa ser revelada dentro da decisdo parametro, ou se,
na verdade, a ratio consiste num mero realce de uma proposi¢do juridica convenientemente
retirada da decisdo parametro como forma de justificar a decisdo atual (MACCORMICK,
2008, p. 191).

Nesse embate, em contraposi¢do a uma teoria cética do precedente — que considera a
ratio uma referéncia ilusoria, pois o seu significado poderia ser qualquer coisa que o
intérprete quisesse —, MacCormick adota uma teoria relativamente estrita ou formalista, em
que a ratio consiste numa regra firme e, ao menos, determinével que serviu para decidir uma
controvérsia juridica (MACCORMICK, 2008, p. 194-195).

Assim, o autor conceitua ratio decidendi como “a regra ou principio de decisdo tratado
como vinculante ou como persuasivo em maior ou menor grau em relacdo as decisGes

posteriores de questdes semelhantes”. De outro modo de dizer:

(...) uma ratio decidendi é uma justificagdo formal explicita ou implicitamente
formulada por um juiz, e suficiente para decidir uma questao juridica suscitada pelos
argumentos das partes, questdo sobre a qual uma resolucdo era necessaria para a
justificacdo da decisdo no caso (MACCORMICK, 2008, p. 193 e 203).

A propésito, pode-se dizer que, na sua postura sobre ratio decidendi, MacCormick
mantém a compreensdo inicialmente registrada na sua obra de 1978, na qual se define ratio
decidendi como “a no¢do da norma do direito, clara e valida, passivel de ser descoberta em
cada precedente vinculante” (MACCORMICK, 2006, p. 77).

Por oportuno, cabe também salientar o conceito de obiter dicta, que ndo se confunde
com a ratio da decisdo judicial. Elas representam apenas opinides juridicas do julgador que
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ndo tém relevancia para a decisdo do caso concreto. Desse modo, “argumentos sobre principio
juridico ou argumentos avaliando outros casos dotados de autoridade ou ainda as
consequéncias da solucdo escolhida e de suas rivais pertencerdo a classe das obiter dicta”
(MACCORMICK, 2008, p. 193 e 203).

Em sintese, as obiter dicta sdo quaisquer passagens linguisticas a respeito do caso,
mas que ndo tém vinculacdo alguma com thema decidendum, por isso ndo formam
precedentes judiciais (GORDILLO, 2000, p. V-33).

Um elemento caracteristico da teoria argumentativa de MacCormick esté relacionado
ao carater de revisibilidade que ele empresta aos precedentes. Embora ndo ignore a existéncia
de precedentes vinculantes nos mais variados sistemas juridicos, é subjacente a nocdo de
precedentes judiciais a sua sujeicdo a revisdo, como forma, inclusive, de suscitar novas
reflexdes em um novo contexto de circunstancias (MACCORMICK, 2008, p. 195 e 211).

Nesse ponto, MacCormick corrobora a condi¢do geral da justificacdo por meio de
precedentes de Alexy, segundo a qual “a exigéncia do respeito aos precedentes, admitindo-se
afastar-se deles, mas cabendo em tal a caso a carga da argumentagdo a quem queira se afastar”
(ALEXY, 2011, p. 268). Note-se que autor aleméao aplica, aqui, o ja mencionado principio da
inércia pensado por Olbrechts-Tyteca e Perelman, cujo efeito “favorece el estado de cosas
existentes, el cual solo deve modificarse si hay razones en pro de la reforma”
(OLBRECHTS-TYTECA; PERELMAN, 1989, p. 180).

2.5 Critérios de Justificacdo do Precedente

2.5.1 Universalizabilidade

O critério da universalizabilidade, corolario da razdo de justica formal, caracteriza-se
pela exigéncia de que, no caso concreto, 0 juiz, ao decidir entre as interpretacdes de
proposices juridicas oferecidas pelas partes, deve fazé-lo de maneira tal que os termos de sua
decisdo sejam aplicaveis igualmente a quaisquer pessoas que, nas mesmas circunstancias,
pratiquem condutas que tenham a mesma qualificacdo juridica (MACCORMICK, 2008, p.
197). De modo semelhante, Robert Alexy pondera que “o fundamento do uso dos precedentes
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é constituido pelo principio da universalidade, a exigéncia que é propria a toda concepcéo da
justica, enquanto concep¢ao formal, de tratar de igual maneira ao igual” (2011, p. 268).

A justificacdo da decisdo juridica, tendo a universalizabilidade como seu elemento
central, poderia ser representada pela seguinte estrutura minima: “porque os fatos sdo F1, F2,
...Fn, o julgamento j deve ser proferido. Mas tal ‘porque...” requer um compromisso com o
universal, ‘sempre que f1, f2... fn>” (MACCORMICK, 2008, p. 198).

Ou seja, no momento da decisdo da disputa juridica em concreto, 0 argumento por
meio de precedentes exige, ao mesmo tempo, um olhar para o passado e outro para o futuro,
consubstanciado num compromisso firmado no tempo presente: o requisito da
universalizabilidade exige do julgador a consideracdo das decisfes passadas e compromisso
de adotar a mesma decisdo em casos futuros (MACCORMICK, 2006, p. 96). Aqui,
percebemos outra semelhanca teérica de MacCormick com a segunda regra geral do uso do
precedente formulada por Alexy: “Quando se puder citar um precedente a favor ou contra
uma decisdo, deve-se fazé-lo” (2011, p. 268).

Essa forma de justificacdo pressupde necessariamente o critério de
universalizabilidade, em virtude da “idéia de que o ato de justificar envolve o estabelecimento
de boas bases racionais para o que se faz, e, de maneira, depende de uma concepcao de
racionalidade e de um compromisso com a racionalidade assim concebida” (MACCORMICK,
2008, p. 198).

Importa registrar que a universalizabilidade defendida por MacCormick consiste em
critério de justificacdo que encontrar limites o principio da legalidade e demais ideais do
Estado de Direito. Isso porque, “no Direito, ndo formulamos nossos universais no vacuo, mas
no contexto de regras previamente promulgadas por legisladores e discutidas ou propostas por
juristas e juizes” (MACCORMICK, 2008, p. 199 e 198).

2.5.2 Controle do Argumento a Partir de Precedentes: Consisténcia, Coeréncia e

Consequéncia

Depois do uso do argumento por meio de precedente haver sido justificado pelo viés

da universalizabilidade, no modelo de MacCormick, exige-se que a decisdo esteja
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posteriormente sujeita a uma justificacdo baseada nos critérios de consisténcia, coeréncia e
consequéncias (MACCORMICK, 2008, p. 202). Para sistematizar esse pensamento do autor,
entendemos que a proposta formulada por Lorenzetti, para controle da solucéo dedutiva, pode
servir para agrupar os requisitos de consisténcia, coeréncia e consequéncia, como forma de
controle da justificacdo ndo dedutiva do uso do precedente.

O primeiro requisito — consisténcia da decisdo — considera-se satisfeito caso ndo haja
contradicdo entre a decisdo a ser tomada e os precedentes (MACCORMICK, 2008, p. 249). E
o controle decisério voltado para tras (passado) (LORENZETTI, 2010, p. 160). Nesse sentido,
Atienza explica que “uma decisdo satisfaz ao requisito de consisténcia quanto se baseia em
premissas normativas, que ndo entram em contradicdo com normas estabelecidas de modo
valido” (2003, p. 128).

De seu turno, o segundo requisito, relativo a coeréncia, diz respeito a justificacdo do
argumento por meio de precedentes com o ‘“olhar para cima”, isto ¢, a solugcdo decisoria
precisa estar em harmonia com todo o sistema juridico (LORENZETTI, 2010, p. 160). A
coeréncia é qualidade atribuida a uma decisdo ou conjunto de normas que “faz sentido”
quando considerados na totalidade do sistema juridico (MACCORMICK, 2006, p. 197).

Quando a coeréncia envolve um problema de prova, referente a busca pela auséncia de
inconsisténcias légicas entre os elementos factuais do caso, ela é chamada coeréncia
narrativa. De outro modo, a coeréncia sera normativa quando buscar solucionar eventual
problema interpretativo da norma, estipulando uma justificacdo da decisdo por precedentes no
contexto geral da ordem normativa (MACCORMICK, 2008, p. 195 e 247).

Continuando o percurso de justificacdo do precedente, a analise do requisito da
consequéncia possui destaque especial no pensamento de MacCormick. Os requisitos
anteriores — consisténcia e coeréncia —, embora necessarios a justificacdo juridica, nem
sempre sao suficientes para solucionar o caso. Para ele, “o argumento conclusivo ou definitivo
de um caso, quando ele ainda permanece aberto apds esse teste de consisténcia e coeréncia, €
um argumento sobre as consequéncias (...)” (2008, p. 140). Porém, o consequencialismo de
MacCormick atém-se as consequéncias estritamente juridicas, decorrentes logicamente de

uma dada decisao.
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Argumentar por consequéncia € buscar identificar, de forma aceitivel, os
comportamentos permitidos ou proibidos que a decisdo possa implicar (MACCORMICK,
2008, p. 139-140). Essa maneira de pensar poderia ser enquadrada numa espécie de
consequencialismo formalista, que ndo se ocupa de prever possiveis consequéncias que
extrapolam o ambito formal do direito (por exemplo, como o faz a escola da analise
econdmica do direito, inspirada no utilitarismo) (GUASTINI, 2005, p. 159).

Em suma, o requisito de consequéncia da decisdo baseada em precedentes ndo é
probabilistico, mas apenas hipotético (ATIENZA, 2003, p. 134). Essa postura de
MacCormick € coerente com a sua ideia de que as justificativas, inclusive dos precedentes,
devem circunscrever-se as regras juridicas, a fim de reduzir o campo de argumentacao entre
as partes e da propria deliberacéo judicial (MACCORMICK, 2008, p. 199).

Os requisitos ora apresentados, norteadores da utilizacdo de argumentos juridicos a
partir de precedentes judiciais, embora ndo encerrem um sistema rigido sobre técnicas
detalhadas de justificacdo da decisdo judicial, apontam para a construcdo legitima de uma
teoria normativa dos precedentes, enquanto caso especial da teoria da argumentacao juridica
(BUSTAMANTE, 2012, p. 544).

2.6 Limites ao Uso dos Precedentes: “Desacordos Razoaveis”

Em consonancia com a tese de que as certezas juridicas sdo excepcionaveis, os limites
da argumentacdo juridica, em MacCormick, e, por conseguinte, do uso do argumento a partir
de precedentes judiciais, amolda-se ao que ele chamou de “desacordos razoaveis”.

Os “desacordos razodveis” estdo situados no ambito do discursivamente possivel, ou
essencialmente razoaveis. Considerando esses termos, ha casos em que a decisdo juridica
correta coincide com a solu¢do mais razoavel, em contraponto com as proposi¢oes de pronto
irrazoaveis ou com as menos razoaveis. Ha outros casos, porém, onde sequer é possivel
encontrar juridicamente a decisdo mais razoavel, nem mesmo recorrendo ao senso comum.
Isso é o que define os “desacordos razoaveis” (MACCORMICK, 2008, p. 360), consistentes
em situacdes episodicas onde “ndo seria possivel afirmar qual entre duas teses € a correta e
tampouco descartar qualquer delas por irrazoaveis” (GONCALVES, 2013, p. 137).
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Perante tais casos, MacCormick afirma que a Unica alternativa a ser seguida é aceitar a
decisdo que vier ser tomada pela autoridade investida para tal, desde que atue de modo
razoavel. Todavia, nessa situacdo-limite, atribuir o fechamento do raciocinio juridico a
alguma pessoa dotada de autoridade néo significa dizer que a sua decisdo seja impassivel de
correcdo racional, motivo por que se recomenda o uso de hierarquias das cortes (sistema
recursal) e as regras de votacdo da maioria, sempre que possivel (MACCORMICK, 2008, p.
360).

Assim é que, para o citado autor, no cenario de “desacordos razoaveis”, ndo tem mais
cabimento argumentar, porquanto € proprio da retorica restringir o emprego de argumentos
nessa contextura (MACCORMICK, 2008, p. 362). Poderiamos, entdo, sintetizar dizendo que,
guando se tornar inviavel alcancar a solugdo mais correta (razoavel), serd necessario decidir,

ainda que argumentar nao seja mais possivel.

3 ALGUMAS CONSIDERACOES CRITICAS SOBRE O PENSAMENTO DE
MACCORMICK

Ao término da exposicdo avaliativa do pensamento da teoria da argumentacéo juridica
de MacCormick, com enfoque no argumento a partir de precedentes, verificamos a
necessidade de tecer alguns comentarios criticos acerca de pontos especificos de sua teoria, 0s
quais podem ser assim sintetizados: (a) defesa do raciocinio juridico silogistico; (b)
justificativa para argumentacdo contra legem; (c) requisito de consequéncia; (d) principio de
justica formal da ratio decidendi; () nocdo de “desacordos razoaveis”; (f) auséncia de
técnicas sobre a eficicia temporal dos precedentes.

Quanto a primeira critica — sua concepcao de raciocinio juridico silogistico —, temos
que, de um lado, MacCormick sugere que o deducionismo encontra limites nos casos dificeis
(assim definidos por motivos de relevancia, interpretacdo, prova ou qualifica¢do), por outro,
ele mesmo sustenta ndo existir uma linha divisoria bem delimitada entre o que seria um caso
claro e um caso dificil. A consequéncia indesejavel disso, segundo Atienza, é considerar que,

em determinadas situacdes, em face da impossibilidade de se definir se o caso € claro ou
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problematico, a solucdo proposta pelo silogismo serd de cunho duvidoso, tornando também
duvidosa a propria corregéo das premissas (ATIENZA, 2003, p. 150).

Outra critica bem articulada esta relacionada ao fato de que a teoria da argumentacao
construida por MacCormick ndo contempla a formacdo de um precedente, mediante uma
justificacdo contra legem (ATIENZA, 2003, p. 152). Isso porque, conforme anota
Bustamante, a formulacédo de casos dificeis (ou casos problematicos), tendo como fundamento
0s problemas de relevancia, interpretacdo, prova ou qualificacdo, ndo leva em consideragédo o
problema em torno da questdo se uma norma valida deve ser aplicada ou ndo
(BUSTAMENTE, 2005, p. 43-44).

O terceiro aspecto problematico na teoria da MacCormick refere-se ao requisito de
consequéncia, que precisaria ser observado tanto na justificacdo juridica em geral quanto na
argumentacao a partir de precedentes. Tendo em vista que tal requisito se restringe a avaliar a
racionalidade da decisdo em virtude das implicacdes logicas da prépria decisao, parece haver
um conflito, ou, a0 menos, uma sobreposi¢cdo com o critério da coeréncia.

Com efeito, considerando que a regra da coeréncia exige que o sentido da deciséo seja
aferido por intermédio de uma visdo juridica sistémica (afericdo de sentido com base em na
totalidade da ordem juridica), ndo existe muita utilidade pratica em lancar mdo do requisito
consequencialista de MacCormick, quando este também somente pode ser dirigido ao proprio
sistema juridico, ja que ndo se autoriza uma abertura da argumentacdo juridica para 0 mundo
social, fora do direito (ATIENZA, 2003, p. 152).

Uma quarta critica liga-se ao principio de justica em que se funda o modelo de ratio
decidendi proposto ndo s6 por MacCormick, mas também por Alexy e outros tedricos.
Decerto que a nocdo de justica da ratio reside na regra de tratamento igualitario entre os
iguais. A luz do argumento por meio de precedentes, o grande obstaculo para atendimento
dessa exigéncia refere-se a dificuldade, em termos concretos, de se encontrar um caso que
seja igual, do ponto de vista juridico e factual, ao caso qualificado na decisdo tida como
paradigma (FERNANDEZ RUIZ, 2011, p. 122).

Noutra direcdo, foi visto que a retérica de MacCormick tem na argumentacao juridica
um instrumento, inerente ao Estado de Direito, que no fundo almeja reduzir incertezas
juridicas, ja que elas ndo poderiam ser sanadas em absoluto, maxime nos casos inspiradores
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de “desacordos razoaveis”. Em casos tais, para ele, a solucdo final seria deixar a escolha por
um ou outro argumento nas mios do Orgdo julgador, sob o critério de autoridade. E
questionavel essa postura ideoldgica.

A critica — quinta — consiste na pouca utilidade pratica de uma teoria da argumentacéao
juridica que ndo vai além dos requisitos de universalizabilidade, consisténcia, coeréncia e
consequéncia. O caminho mais adequado talvez fosse avancar no debate até alcancar a
decisdo mais aceitavel no contexto do caso concreto, mediante critérios objetivos, diversos do
da autoridade institucional (ATIENZA, 2003, p. 154).

Enfim, outro ponto critico da teoria de MacCormick ¢é a auséncia de formulacdo de
técnicas capazes de resolver problemas praticos e recorrentes relacionados ao uso do
argumento por meio de precedentes, especialmente no que concerne a eficacia temporal. E
bem verdade que ele mesmo faz a ressalva de que doutrinas dos precedentes poderdo
apresentar diferencas, a depender de cada sistema juridico.

Contudo, isso nédo elide, pensamos, a possibilidade de que sejam elencados critérios
racionais a fim de orientar o julgador na decisdo relativamente ao aspecto temporal de um
precedente, como por exemplo, demarcar em quais circunstancias podera haver a modulacéo
temporal dos efeitos de uma decisdo. Por oportuno, entendemos que a mesma critica pode ser
dirigida ao argumento por meio de precedentes na teoria de Alexy, a qual, no final das contas,
limita-se a enunciar duas regras gerais (“quando se puder citar um precedente a favor ou
contra uma decisdo, deve-se fazé-lo” e “quem quiser se afastar de um precedente, assume a
carga da argumentacao”) (ALEXY, 2011, p. 170).

E o problema que a teoria de MacCormick ndo resolve, e que, parece-nos, tem a ver

com a discutivel concepcéo do autor sobre o argumento consequencialista.

CONCLUSAO

A teoria argumentativa de MacCormick representa um valioso esforco metodoldgico
em busca dos ideais poOs-positivistas de certeza, racionalidade da decisdo juridica, sobretudo

das decisbes judiciais. Essa teoria é comumente denominada de teoria integradora da
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argumentacdo juridica, por situar-se numa posic¢do intermediaria, em permeio com as teorias
irracionalista (Ross) e a da Unica resposta correta (Dworkin).

Por um lado, uma teoria do tipo integradora tem o mérito de ser colocada no degrau
das teorias gerais, e, portanto, com o proposito de servir para, se ndo todos, grande parte dos
sistemas juridicos, inclusive, de civil law e common law; de outro, corre-se o risco de produzir
certas perplexidades, seja em virtude da incoeréncia entre alguns postulados tedricos, seja
pela pouca utilidade que a teoria possa apresentar no contexto de determinada ordem juridica.

Em vista disso, cabe reconhecer que a nobre tarefa do argumento a partir de
precedentes consiste em solucionar os casos problemas, principalmente quando o caso
concreto impde ao julgador problemas de ordem interpretativa (duvidas razoaveis sobre o
entendimento da norma a ser aplicada). Tal compreenséo traz, ainda que implicitamente, uma
busca incessante por critérios claros, objetivos e racionais que possam nortear a motivacao do
produto da atividade jurisdicional (= decis&o judicial).

Nessa direcdo, revela-se realmente pertinente ajustar a decisao juridica aos padrfes de
universalizabilidade, consisténcia, coeréncia, e, de algum modo, consequéncia que o discurso
juridico oferece. Tais ajustes sdo corolarios daquilo que MacCormick, de forma feliz, tachou
de dois lugares-comuns da argumentacdo juridica: o carater invariavelmente discursivo do
Direito e o postulado do Estado de Direito. Lugares ditos comuns ndo s6 porque sdo pontos de
partida inegaveis, mas porque, no fundo, eles ttm em comum o mesmo desejo democratico:
seguranca juridica.

N&do se pode negar, portanto, 0 importante passo que a teoria da argumentacdo de
MacCormick expressa pelo anseio da racionalidade no direito. Todavia, isso ndo a torna
imune as criticas. E natural que seja assim. A critica é uma via importante de impulsio do
conhecimento cientifico.

Nesse sentido, o trabalho em evidéncia ndo deixou de identificar possiveis pontos
problematicos, as vezes até contraditorias, na obra do “altimo” MacCormick, quais sejam: ()
a sua defesa exacerbada do raciocinio juridico silogistico; (b) a desconsideracdo de
justificativas racionais para a argumentacao contra legem; (c) pouca utilidade do seu requisito

de consequéncia da decisao juridica; (d) o principio de justica formal da ratio decidendi; (e) a
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discutivel nocdo de “desacordos razoaveis” como limites da argumentacdo; (f) auséncia de

técnicas que possam resolver problemas a respeito da eficacia temporal dos precedentes.
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