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Resumo

Esta pesquisa, produzida mediante o método hipotético-dedutivo, tem como objetivo investigar a teoria da
argumentagao juridica de MacCormick, sobretudo, transitando nos elementos do Direito como fato institucional,
dos casos controvertidos, bem como da justificagio de segunda ordem. O objeto de estudo estd inserido no
ambito das relagoes entre Direito e Democracia, porque as premissas dessa relacao envolvem os pressupostos da
argumentagao como manifestagio pritica do Direito no dmbito do Estado Democritico. Esse ponto ganha ainda
mais relevincia quando do debate acerca do papel da jurisdicao no enfrentamento de casos controvertidos,
principalmente, por meio dos elementos tedricos da universalidade, coesao, coeréncia e consequencialismo. Ao
explorar o problema da argumentag¢do em casos controvertidos, destaca-se que as decisdes podem envolver, além
de referéncias ao direito positivo e aos precedentes, os elementos da justificacao de segunda ordem. Logo,
defende-se que o carater argumentativo do Direito representa um recurso efetivo de enfrentamento das tensoes
democriticas oriundas dos desafios do século XXI.
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INTRODUCAO

O objetivo geral do trabalho, orientado por meio de pesquisa bibliogrifica, ¢ investigar os pressupostos
da teoria da argumentagao juridica de Neil MacCormick, sobretudo, transitando nos elementos do Direito como
fato institucional, dos casos controvertidos, bem como da justificagio de segunda ordem. A pesquisa, portanto,
versa sobre o problema da argumentagao e justificagio das decisoes judiciais em casos controvertidos.

Esta revisao bibliografica, produzida pelo método hipotético-dedutivo, tem seu objeto de estudo inserido
no ambito das relagdes entre Direito e Democracia, porque as premissas dessa relagio envolvem os pressupostos
da argumentagio juridica como manifestagio pritica do Direito no ambito do Estado Democritico,
principalmente, na medida da efetivagao dos direitos fundamentais.

O método hipotético-dedutivo foi escolhido porque permite uma abordagem fundada na formulagao
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de hipéteses, onde o objeto de pesquisa ¢ estudado a partir do processo de inferéncia dedutiva para fins de
verificar uma coeréncia logica do contetdo. A estrutura do trabalho foi organizada em duas partes, na primeira, sio
desenvolvidos pressupostos da teoria da argumentagio de MacCormick, na segunda, sao apresentados os
elementos da justificagio de segunda ordem.

Nesse contexto, a atencao da pesquisa estd voltada para a argumentagao jun’dica no ambito da aplicagéo
das normas, bem como no que se refere 4 dogmdtica juridica, porque esses espagos englobam a construgao
argumentativa das decisoes judiciais de uma forma geral. Alids, enquanto a aplicagao das normas juridicas cuida da
solugao dos casos, por sua vez, a argumentacao relacionada a dogmaitica fornece critérios para aplicagao do
Direito.

A opgao pela produgio tedrica de MacCormick se dd em fungao da preocupagio do autor com os
aspectos praticos da teoria do Direito, também porque suas perspectivas tedricas ndo excluem a moral e suas
decorréncias do estudo e da aplicacao juridica. A referida doutrina permite compreender elementos de validade na
sua relacao com diferentes concepgoes argumentativas e no enfrentamento dos casos controvertidos, bem como
melhor entender a natureza e os limites do poder dos julgadores no 4mbito do regime democratico.

O presente trabalho, desse modo, consubstancia-se em uma anélise circunscrita das questoes tedricas da
doutrina de MacCormick, sobretudo acerca da relevancia da argumentacao juridica e, por conseguinte, da
justificagdo das decisoes. Essa aproximagdo pretende confirmar que as decisoes judiciais em casos controvertidos
podem envolver os elementos da justificacao de segunda ordem além das referéncias ao direito positivo e a

jurisprudéncia.
ARGUMENTAGCAO JURIDICA DE NEIL MACCORMICK

A argumentagao juridica possui uma ligagao particular com os fundamentos do Direito. Essa ligagao
parte da concepcao que a pratica juridica consiste em argumentar. Quanto melhor construidos os argumentos
juridicos também melhor uma decisao judicial estard justificada perante as expectativas da sociedade. Justificar
uma decisdo judicial significa respeitar o Estado Democritico de Direito e os alicerces das liberdades
democriticas.

Em regra, no ambito da justificagio de uma decisao, a argumentacao juridica dependeria apenas dos
raciocinios logicos dos pressupostos normativos considerados validos no sistema juridico. Alids, segundo Atienza
(2006, p. 122), o raciocinio deve ser légico em um sentido técnico da deducio, ou seja, respeitando,
independentemente de qualquer relagiao com as justificagdes externas, uma validade logica de nao contradicao
entre os argumentos e as inferéncias normativas.

Ocorre que existem casos problemdticos que podem romper com a premissa da légica dedutiva,
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impondo limites 4 justificagdo interna. Nessa perspectiva, a teoria de MacCormick € relevante porque atenta para
o cardter controvertido do Direito, bem como para o estudo das condi¢oes interpretativas que permitem que
determinado argumento possa ser considerado justificado. Observa MacCormick (2012, p. 15) que o essencial é
que as decisoes judiciais sejam formadas por boas razdes, ou seja, que a argumentacao seja vista como um
processo de justificagio da decisao.

Como a argumentagao deve ser vista como processo de justificagao, entao as razoes utilizadas para fins
de intepretagio também devem ser adequadamente justificadas. As razdes formam pressupostos e sao condigoes
para que qualquer argumentagao seja considerada justificada, conforme observa Atienza (2006, p. 119), essa ideia
prescreve que tanto a argumentagao pratica como a juridica cumprem uma funcao racional. Porém, existem
diferentes razoes de justificagao a depender do tipo de argumentacao, por exemplo, as razoes teleoldgicas,
deontoldgicas e de autoridade.

As razdes teleologicas e deontoldgicas fazem parte da argumentacao pratica geral, isto ¢, em regra estao
fora do cendrio institucional do Direito. MacCormick (2010, p. 67) observa, por meio da teoria de Robert
Summers, que o conjunto das razoes teleoldgicas e deontoldgicas, aquelas que tem valor independente da
autoridade juridica, pode ser considerado um conjunto de razdes substantivas.

Uma razio teleoldgica tem sua forga em determinado fato que ¢ considerado um objetivo social,
independentemente da sua regulagao juridica. Portanto, razdes teleoldgicas pressupoem uma valoragao, por
exemplo, realizar um objetivo social depende do que ele significa para a sociedade, bem como de que modo sua
realizagdo ird trazer beneficios coletivos. (SUMMERS, 1978,p.717).

Assim, para fins de realizagao de x deve ser considerado uma boa razao para fazer y (que ocasiona x), bem
como pressupde-se que X tem valor positivo. Por exemplo, a prote¢io da saude publica é uma boa razao para fins
de implementar campanhas de vacinagao e, de modo valorativo, pressupoe-se que a saude publica tem um valor
positivo.

J& uma razao deontoldgica tem sua justificagio em uma espécie de decisao moral da sociedade, um
empreendimento publico que constréi um juizo de valor acerca de agoes ou estado de coisas resultante dessas
agoes. (SUMMERS, 1978, p. 718). Razdes deontoldgicas envolvem elementos (a) valiosos em si mesmos e (b)
responsaveis por decisoes de fazer ou deixar de fazer algo. Significa que algo deve ser feito por ser ou estar correto,
independentemente de considerar as consequéncias da agao.

Nada obstante, MacCormick (2010, p. 67) concede destaque ao conjunto das razoes de autoridade. Ao
contrdrio das razoes substantivas, as razdes de autoridade possuem um cardter eminentemente inserido nos
cendrios institucionalizados, como do cendrio institucional da ordem juridica. Todavia, embora as razoes de
autoridade possuem uma maior relevincia para o contexto juridico-institucional, observa-se que no ambito da

argumentagao juridica estas razoes nao se apresentam com exclusividade, sobretudo porque alguns casos podem
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exigir também uma argumentagao baseada no conjunto das razoes substantivas.

Essa ligacao entre os diferentes tipos de razdes parte da premissa que as razoes de autoridade, para fins de
inteligibilidade ou aceitabilidade das decisoes judiciais, podem depender das razoes teleoldgicas e/ou
deontoldgicas. Essa relacao de dependéncia pode estar presente em alguns casos em que a justificagio por meio
de razdes de autoridade depende da combinagio com razdes substantivas, ou seja, uma justificacao externa.
Nesses casos, a argumentagao juridica precisaria considerar uma espécie de pretensao implicita e razodvel de
justica. (MACCORMICK, 2007, p. 276).

Afirma-se que a teoria da argumentagio de MacCormick defende a possibilidade que diferentes razoes
sejam consideradas para fins de justificar uma decisao. Por isso, observa-se uma dependéncia entre razoes de
autoridade e razdes substantivas, também porque ao aplicar razoes de autoridade é preciso, primeiro,
compreende-las na sua relagao com o conjunto substantivo de razoes.

MacCormick (2005, p. 46) considera a pritica da argumentacio juridica mais do que apenas uma
dedugao logica baseada em fatos institucionais, até porque a ordem normativa precisa ser atualizada diante do
surgimento de novos problemas, oriundos das mudangas do ambiente natural, tecnoldgico e social. Assim, o autor
defende que a argumentagio juridica ¢ um caso especial da argumentacao moral. Esse reconhecimento ¢
atribuido a tese do caso especial de Alexy.

Ao contrdrio do que se pode imaginar, ao defender a tese do caso especial, MacCormick (2005, p. 85)
procura estabelecer um freio a irracionalidade da argumentacao. Quer dizer que argumentacao so pode ser
entendida na medida daquilo que é considerado racionalmente defensavel, isto é, a partir de instrumentos
razodveis e coerentes de persuasao racional. Se a argumentacao abrange tanto as razoes de autoridade como as
razoes substantivas, entio a tese do caso especial ¢ uma tentativa de alcancar as diferentes dimensoes da
argumentagao prética.

Todavia, para Alexy (2014, p. 128) o fundamento que concede carater especial 2 argumentacao juridica ¢
a afirmagio que a pretensio de corregio do discurso juridico ¢ diferente daquela do discurso prético geral.
Embora exista uma espécie de pretensao de justica nos dois tipos de discurso, no juridico a pretensao nao cuida do
que é absolutamente correto, mas do que é considerado racionalmente justificado.

Em um sistema juridico a justificacio depende essencialmente de razoes de autoridade, entretanto a tese
do caso especial exige uma pressuposi¢io de integracao e especificagio entre os diferentes tipos de discursos. A
finalidade dessa integracao ¢ estabelecer que as decisdes estejam justificadas conforme as razoes de autoridade,
bem como garantir que essas razoes estabelecidas sejam justas e razodveis. (ALEXY, 2014, p. 137).

A tese do caso especial nao pressupoe que sempre ¢ possivel harmonizar o fomento da pretensao com
seu cumprimento, mas que essa harmonizacao deve estar imph’cita nas pretensoes do Direito. Assim, a integracao

de argumentos priticos e juridicos trata-se da tentativa de desenvolver a institucionaliza¢ao da razao pratica,
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sobretudo, porque essa justifica a existéncia do sistema juridico. Logo, a argumentagao pratica geral estd vinculada
as razoes fundantes das estruturas institucionais.

A teoria de MacCormick pode ser considerada uma teoria integradora da argumentagao. A partir das
harmonizagoes entre discurso juridico e razio pritica o autor constréi um pensamento descritivo e prescritivo do
Direito, uma vez que cuida tanto dos aspectos nao-dedutivos (materiais) quanto dos aspectos dedutivos
(formais) da argumentagao juridica. (ATIENZA, 2006, p. 119).

Além disso, defende-se que a teoria da argumentacao de MacCormick ¢ conectada com sua teoria do
Direito, por isso a tese defendida pelo autor afirma por uma conexio argumentativa entre Direito e moral. A
preocupagao de MacCormick, entao, ¢ vincular a argumentagio a um contexto de legalidade e Democracia, isso
s6 ¢ possivel a partir da consideragao dos efeitos fundamentais do Estado Democritico de Direito no 4mbito da
justificagao das decisoes judiciais.

Pensando nos termos do Estado Democritico de Direito, nota-se que € pertinente investigar as questoes
da argumentagao jurl’dica na sua relagio com as caracteristicas do Direito como fato institucional. Essa finalidade
parte da compreensao que uma das tarefas mais importantes da argumentagao juridica ¢ lembrar que a sociedade
democritica se estabelece por meio de regras e que elas devem ser aplicadas com precisio e fidelidade.
(MACCORMICK, 2011, p. 20).

Assim, com o objetivo de desenvolver uma melhor compreensiao do Direito no pensamento de
MacCormick, procura-se, na proxima etapa da pesquisa, investigar a interface proposta pelo referido autor entre
argumentagdo, Direito e Estado Democrtico. Essa etapa, somada com o estudo dos casos controvertidos e da
justificagdo de segunda ordem, ¢ parte indispensavel para estabelecer uma visio ampla do construido teérico do

autor.
O direito como fato institucional

Nesta parte procura-se estabelecer questoes fundamentais acerca da teoria institucional do Direito. Essa
teoria defende o reconhecimento de dois elementos essenciais para as formagoes do Direito como uma ordem
normativa institucionalizada, quais sejam, os costumes humanos (sociais e morais) e os padroes de autoridade
(juridicos e politicos).

O institucionalismo é uma teoria contemporinea que reconhece o carater argumentativo do Direito.
Isto ¢ uma ordem juridica é composta tanto por normas juridicas, estabelecidas pelas autoridades, quanto por
normas reconhecidas no exercicio da prética argumentativa do Direito. Porém, para compreender o cardter
institucional do Direito é preciso entendé-lo na sua relagiao com a esséncia da norma, precisamente com o status

ontoldgico de norma. O cardter institucional do Direito envolve uma andlise da existéncia ideal da norma como
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um pensamento de consciéncia e da existéncia real como um fenémeno social. (WEINBERGER, 1992, p. 32).

Ota Weinberger (1992, p. 33) observa que uma norma nao compde simplesmente uma entidade
material, capaz de ser observada a partir de métodos ou técnicas observacionais. Isso se deve porque as atividades
humanas nio sio orientadas apenas a partir da observagio das condutas externas, mas também por questoes
internas e comportamentais do pensamento e da consciéncia humana, as quais podem constituir elementos
decisivos para a génese normativa.

Uma norma pode ser considerada uma expressao oriunda do pensamento em sentido objetivo, derivada
do processo da consciéncia humana, independentemente de articulagoes explicitas acerca dos seus fundamentos e
propdsitos. (WEINBERGER, 1992, p. 34). Esse é um ponto destacado a partir da andlise da existéncia idealizada
de uma norma de comando que envolve deveres de conduta.

Uma norma no seu conteddo ideal envolveria um ponto de vista interno dos padroes de
comportamento humano. Por exemplo, ¢ possivel conhecer por métodos de observagio que alguns condutores
de automéveis param ao receber um sinal vermelho. Entretanto, essa percepgao € parte da andlise externa do
reconhecimento de uma norma social, porque o reconhecimento definitivo depende também de padroes criticos
reflexivos acerca do comportamento humano. (HART, 1994, p. 57).

Outro exemplo da nogio de normatividade, originalmente destacado por MacCormick (2007, p. 14),
sdo as filas de espera nas diversas situagoes do convivio social. Esperar a vez na fila é um exemplo ilustrativo acerca
de uma pritica normativa que ¢ socialmente aceita sem necessariamente exigir uma formulagao externa. Ou seja,
respeitar uma fila esperando é um dever socialmente reconhecido em situagdes que vdrias pessoas querem se
utilizar de um servigo ou oportunidade que nao pode ser concedido a todas simultaneamente.

A organizagao das relagoes geralmente depende de um critério de ordem. A prética de fazer filas consiste
em organizar por meio de uma ordem quem deve fazer uso de seus interesses com prioridade. A partir de uma
percep¢ao material as pessoas podem reconhecer uma ordem externa, capaz de condicionar o respeito a pritica
normativa comum. Logo, a no¢do de norma analisada da sua existéncia real, parte da ideia de realidade em
equilibrio com sua existéncia material, quer dizer, com somente aquela realidade que pode ser percebida e
alcangada diretamente pelos sentidos humanos ou por métodos e técnicas de observagio. (WEINBERGER,
1992, p.37).

Ha por evidente uma conexio entre os elementos da existéncia ideal e real da norma, sobretudo, a partir
da compreensao ideal e da percep¢ao material reciprocamente consideradas. O ato de uma instituiao positivar
uma norma, oriunda do interesse de estabelecer um dever para além das suas existéncias volitivas, ideais e
materiais, ¢ um fato que constitui as razoes de origem e de existéncia institucionalizada da norma.
(WEINBERGER, 1992, p. 39).

Outra nogao para melhor explicar o institucionalismo do Direito ¢ a institucionalizagao. Muitas praticas
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sdo organizadas em observacao de uma autoridade, por exemplo quando uma reparticao encarregada do servico
de produzir documentos estabelece diferentes regras de ordem de atendimento, inclusive priorizando o
agendamento do atendimento via sistemas eletronicos e ndo por um critério de ordem de chegada. Esse exemplo
de regra prevista pela autoridade, segundo MacCormick (2007, p. 24), pode ser compreendido como uma regra
expressamente articulada.

As regras expressamente articuladas podem ser compreendidas como disposi¢oes que cuidam de fatos
operativos e consequéncias normativas. Se ocorrer um conjunto de fatos, entio determinadas consequéncias
normativas devem decorrer deles. Porém, no contexto da sociedade existem hipoteses que podem exigir uma
variagdo entre a consideragao dos fatos operativos e suas consequéncias. Uma regra pode permitir ser considerada
a partir de uma aplicagao discriciondria, levando em conta fatores, finalidades e consequéncias pertinentes com
um caso especifico. (MACCORMICK, 2007, p- 27).

No entanto, uma aplicagio discriciondria ndo decorre em completa arbitrariedade com a consideracao
da regra. Uma autoridade pode recorrer a ponderagio de interesses e expectativas baseada em fatores
considerados relevantes para a sociedade, por exemplo, equidade e razoabilidade. Esses fatores funcionam como
verdadeiros guias de orientagio consequencialista da aplicagao normativa e sio geralmente chamados de
principios gerais. (MACCORMICK, 2007, p.29).

De qualquer maneira, é possivel reconhecer uma diferenciagaio minima entre regras sociais implicitas e
regras expressamente articuladas pela aplicagao de uma autoridade. No primeiro tipo a ordem pode depender
apenas de questoes de vontade e de reconhecimento reciproco, por sua vez, nas regras expressas hd uma forga de
coer¢io capaz de fazer com que individuos assumam posigoes diferentes acerca da experiéncia comum.
(MACCORMICK, 2007, p.31).

Evidentemente alguns fatos constituidos de mera convengao passam a ser formalizados por meio de uma
autoridade. Aqueles fatos que antes eram baseados em ordens informais podem ser organizados a partir de uma
ordem normativa. Uma regra de trinsito é capaz de ilustrar uma ordem normativa, sobretudo, diante do
reconhecimento da autoridade de fazer obrigatoria sua observagao.

Fatos sociais passam a ser considerados como institucionais na medida da atuagao da autoridade que
estabelece regras formais expressamente articuladas. Essas regras constrangem os individuos a se adaptarem
conforme o estabelecido pela autoridade institucional. Significa dizer que impensaveis relagdes humanas podem
ser controladas a partir da institucionalizagao de uma ordem e do reconhecimento da autoridade como legitima,
especialmente, para fins de formular novas regras e também administrar as regras jd existentes. (MACCORMICK,
2007, p. 34).

Na contemporaneidade estabelecer normas geralmente esta relacionado com a existéncia de institui¢oes

socialmente reconhecidas, assim, afirma-se que tanto a existéncia e o desenvolvimento de uma normatividade
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juridica da realidade social sao resultados de fatos institucionais. O Direito como fato institucional parte da
compreensao do agir humano, como as agoes sao interpretadas e como a relagao com as demais pessoas deve ser
protegida na medida dos interesses comuns.

Uma ordem normativa precisa ser atualizada considerando os diferentes problemas da
contemporaneidade. Novas interpretagoes sao refletidas em uma ordem normativa institucionalizada na medida
dos diferentes interesses e valores que recebem atengao por parte dos individuos. Afirma-se que a existéncia do
Direito ¢ uma questao de fato institucional porque essa realidade passa pelo modelo contemporaneo que as
pessoas governam e sdo governadas. (MACCORMICK, 1985, p.07).

Especula-se que ndo pode haver Estado Democrético sem uma ordem institucionalizada e caracterizada
pela seguranca e coeréncia dos efeitos das regras juridicas. Ocorre que existem problemas acerca da certeza do
Direito, visto que mesmo diante de uma razodvel quantidade de regras ainda sim existem controvérsias sobre o
problema da justificagao das normas. Para MacCormick (1985, p. 04) essa andlise é problemdtica porque envolve
premissas da relagio entre Direito e moral.

Nesse contexto, a certeza juridica é colocada em duvida e acaba por desenvolver casos controvertidos. A
dificuldade destes casos estd presente em problemas de interpretacio tanto do Direito quando dos fatos
constituidos em um contexto de desacordo. Tolerancia religiosa, liberdade sexual, prote¢io dos animais, novas
tecnologias, sio exemplos de questoes polémicas e presentes na contemporaneidade. Esses diferentes assuntos se
mostram controvertidos porque envolvem nao somente o que as pessoas pensam, mas verdadeiramente a forma
COMO as pessoas vivem.

Com o objetivo de apresentar fundamentos dos chamados casos controvertidos, procura-se na proxima
etapa da pesquisa estabelecer uma defini¢io operacional para o termo. Essa tarefa se mostra necessdria para fins de
contrastar a conceituagao dos referidos casos em vista da existéncia de criticas doutrindrias acerca da indevida

distingao estrutural entre Aard casese easy cases.
Existem casos controvertidos?

Casos controvertidos envolvem problemas de interpretagao. Para MacCormick (2003, p. 184) um caso
pode ser considerado controvertido quando hd fortes argumentos a favor de interpretagdes opostas, apresentadas
por uma ou em favor de cada uma das partes. Também sao controvertidos os casos problematizados a partir de
questoes de pertinéncia, classificagio, avaliagao ou prova.

Essas questoes podem ser assim resumidas: (a) problemas de interpretacao, quando existe uma norma a
ser aplicada, mas sua aplicagio permite diferentes leituras; (b) problemas de pertinéncia, quando a dtvida nao est4

na interpretacio, mas se existe uma norma aplicivel ao caso; (c) problemas de classificacao, quando ha davidas

(2}
—_
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acerca da possibilidade de um fato integrar uma hipétese de incidéncia no caso concreto; e (d) problema de
prova, quando hd duvida sobre a ocorréncia de um fato, isto ¢, da premissa menor no sentido da andlise logica.
(ATIENZA, 2006, p. 125).

Por outro lado, no pensamento de Hart (1994, p. 252) os casos controvertidos fazem parte da textura
aberta da norma juridica. Um exemplo desses casos sao as hipoteses em que hd regulamentagao incompleta ou
nao ha regulamentagao pelo sistema juridico, por isso pergunta-se como decidir um caso para o qual nao existe
uma norma de regulamenta¢io? Segundo Hart esses casos ndo sao somente controvertidos, mas simbolizam a
incompletude do sistema juridico na medida que o Direito se torna incapaz de fornecer respostas objetivas.

Destaca-se que casos controvertidos podem ser aqueles que envolvem lacunas ou obscuridades do
Direito. Mas, para Dworkin (1986, p. 354), essa definicao pode nao ser muito bem-sucedida, porque nem sempre
a controvérsia vai residir na existéncia de lacunas ou obscuridades. Nesse contexto, o autor considera inapropriada
uma defini¢io de caso controvertido que nio seja aproximada as discordincias das partes acerca das
interpretagoes de sentido, ou seja, uma discussao além da questio semantica das regras. Logo, a definigao de caso
controvertido pode ser problematiza a partir do debate acerca das possibilidades de atribuigio de sentido aos
textos juridicos.

Nessa linha de pensamento, a doutrina de Streck (2006, p. 248) considera um equivoco a distingao entre
harde easy cases. E que para o autor no se pode fazer uma separagio estrutural entre os casos, pois todos os tipos
exigem uma fundamentagao prévia e capaz de justificar as aplicagoes judiciais. Também porque antes de qualquer
distingao ¢ preciso considerar um processo de compreensio que ¢ responsavel por expressar os fendmenos
essenciais da interpretagao.

Para diferenciar algo ¢ preciso antes compreender sua origem essencial, sobretudo, como condigao de
possibilidade da atribui¢io de sentido. Compreender faz parte de uma dimensao metafisica que vai além de
explicagdes argumentativas causais. Todavia, Streck (2006, p. 251) nio nega a possibilidade da existéncia de sard
e easy cases, mas sim da mera diferenciacio ou cisio destes a partir de planos e indicadores objetivados que
desconsideram o processo interpretativo.

Mesmo considerando as criticas de Streck, entende-se que ndo hd inconformidade tedrica capaz de
comprometer a possibilidade de qualificagio de casos como controvertidos, porque o préprio pensamento de
MacCormick reconhece que hd uma dificuldade evidente de definir o ponto que separa um Aardde um easy case.

Aligs, MacCormick (2011, p. 21) observa que um caso ¢ ficil apenas no sentido de que ele nio
necessariamente dd origem a problemas de interpretagio. Nao significa que, a partir de um processo de
compreensao, ele ndo possa ser considerado complexo e exigir considerdvel atengao interpretativa do julgador ao
tomar uma decisao. Quer dizer que o autor escocés nao subestima a complexidade dos raciocinios silogfsticos,

apenas considera que existem casos que esse raciocinio pode se mostrar restrito.
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E por evidente, por outro lado, que a decisio de alguns casos pode exigir razdes substantivas. Isso significa
reconhecer a existéncia de uma porosidade entre direito positivo, argumentagao juridica e raciocinio prético geral,
porque segundo MacCormick (2011, p. 21) ambos se relacionam com questoes fundamentais da razoabilidade
pratica. Porém, reconhecer um espago poroso ndo significa afirmar que os juizes podem ser deixados a vontade
para seguir suas proprias razoes. Afinal, toda decisao deve buscar argumentos justificiveis com base em
fundamentos juridicos.

Defende-se, portanto, que a preocupagio de MacCormick em reconhecer a existéncia de casos
controvertidos nao se da para fins de diferenciacao tedrica e objetivada de casos. A preocupacao do autor estd no
reconhecimento do compromisso do julgador quanto & necessidade da argumentagio da decisao tomada,
particularmente, em casos que envolvem valores relevantes para a sociedade.

Apesar do reconhecimento do esfor¢o do Judicidrio na busca por coeréncia e razoabilidade nas decisoes,
principalmente nos julgados que procuram a efetiva concretizagio de direitos, ressalta-se que as questoes
relacionadas as politicas publicas, por vezes presentes em casos controvertidos, deveriam ser restritas ao interesse
do Poder Legislativo, sobretudo em sociedades democraticas.

O ideal ¢ que os desacordos politicos da sociedade fossem resolvidos por uma maioria eleita, que estaria
legitimada a tomar decisdes no dmbito de temas que sao considerados dificeis. Ocorre que mesmo reconhecendo
um ideal de contengao do Judicidrio, MacCormick (2008, p. 398) observa que por vezes os tribunais precisam
enfrentar temas controversos. Nessas situagoes, os julgamentos proferidos sio, e devem ser, decisoes que
envolvam um compromisso genuino do Judicidrio com a sociedade, por exemplo, questoes acerca da protegao

dos direitos fundamentais.
AJUSTIFICACAO DE SEGUNDA ORDEM EM CASOS CONTROVERTIDOS

Justificar uma decisao em um caso controvertido significa ir além da justificagdo interna. Deve-se,
portanto, avangar para uma justificagio de segunda ordem. Essa justificagio consiste, primeiro, em uma andlise da
compatibilidade da decisao com o requisito da universalidade, segundo, que a decisio tenha sentido com o
sistema juridico (coesao e coeréncia ), bem como faga sentido no mundo ( argumentagao consequenciahsta).

O requisito de universalidade envolve aspectos da ideia de justica formal, quer dizer que um caso
presente deve ser decidido por meio dos mesmos critérios utilizados em casos passados, bem como seu
precedente seja utilizado para fins de justificacio das decisdes em casos futuros. Para MacCormick (2012, p. 76) o
requisito da universalidade deve ser o primeiro critério de fundamentacdo em uma decisio no ambito da
justificagao de segunda ordem, porque faz parte do dever judicial de racionalidade e seguranga com os interesses

da sociedade.
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Justificacao universal significa que os juizes possuem responsabilidade politica com suas decisoes.
Portanto, exige-se dos juizes um esclarecimento publico, onde a justificativa da decisao deve envolver mais do que
apenas os motivos pelos quais foi tomada. A ideia de justica formal compreende que justificar ¢ diferente de
motivar uma decisdo, porque observar premissas universais significa expor razoes elementares para a defesa de um
argumento. (MACCORMICK, 2005, p. 310).

O requisito da universalidade afirma que uma decisao depende de uma razao justificadora. Por exemplo,
em um caso envolvendo os direitos dos pais bioldgicos de criarem seus filhos, é possivel estabelecer uma premissa
universal: x tem direito de cuidar e criar o filho y, porque x é pai ou mae biologica de y. Segundo MacCormick
(2005, p- 309) essa premissa pode e deve ser universalizada, todavia nao é absoluta, pois existem questoes que
podem constituir excegoes ao universal.

Nota-se, entao, que uma norma universal pode ser mais especifica que outra. Isso se deve porque,
segundo MacCormick (2005, p. 329), uma premissa universal, como propriedade légica, contrasta com uma
premissa apenas geral € uma premissa particular, como propriedade lc’)gica, contrasta com uma decisio especiﬁca.
Logo, a universalizaao cuida da justificagao légico-qualitativa de uma decisao a partir do principio de justica
formal.

Um exemplo da universalidade sio os casos que autorizam a interrupgao da gestagio de um feto que nao
possui chances de sobreviver ao nascer. No ano de 2012 o STF decidiu pela possibilidade da antecipacao do parto
no caso da anencefalia de fetos, ou seja, caso um feto seja diagnosticado com anencefalia a gestante pode decidir
pelo aborto sem depender de autorizagao judicial prévia. A premissa universal pode ser a seguinte: se em face da
anencefalia um feto nao possui chances de sobreviver depois do nascimento, entio pode ser realizada a
antecipagao terapéutica do parto.

Essa premissa foi observada em um aspecto mais geral em um caso ocorrido no ano de 2015, no 4mbito
da agdo n° 201502725759, da 12 Vara dos Crimes Dolosos Contra a Vida de Goinia. No caso um feto foi
diagnosticado com sindrome do corddo curto (body-stalk), a doenca que é considerada incurdvel também
impossibilita a vida extrauterina do feto. Assim, a gestante requereu autorizagao para realizar um aborto, ao deferir
o pedido da gestante o juiz se utilizou de premissa equiparada ao caso dos fetos anencéfalos: “Apesar de nao ser
[anencefalia] o que ocorre no presente caso, os efeitos sio os mesmos: a impossibilidade de sobrevivéncia do feto
e orisco de vida para a genitora”. (BRASIL, 2013b, p. 05).

Percebe-se, que no caso envolvendo a sindrome body-stalk a decisao respeitou o critério de
universalidade, porque considerou a seguinte proposicao universal: se um feto nao possui chances de sobreviver
depois do nascimento, inclusive colocando em risco a integridade fisica da mae, entio pode ser realizada a
antecipagio terapéutica do parto. Assim, o requisito da universalidade é relevante para que as decisoes em casos

controvertidos respeitem o dever com o principio de justi¢a formal.
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Coesdo e coeréncia como uma questio de sentido no sistema juridico

A justificagio no dmbito de casos controvertidos envolve uma argumentagio baseada em premissas
universais que podem remeter a deliberagdes mais ou menos especificas. Porém, essa argumentagio nio ¢
suficiente, pois também ¢ preciso uma decisao coesa e coerente, sobretudo, para fins de fazer sentido no ambito
do sistema juridico.

MacCormick (2012, p. 106) explica que a falta de coesao e coeréncia decorre em uma falta de sentido,
porque um sistema deve corresponder a uma estrutura coesa e coerente de regras, onde o respeito destas é a
propria garantia que determinados objetivos sociais podem ser buscados coletivamente. Logo, a sistematicidade
no Direito significa uma contraposigo 4 arbitrariedade das institui¢oes, bem como uma expressao normativa
quanto a sustentabilidade democrética dos valores e principios relativos as relagdes sociais.

Além disso, um sistema juridico deve ser compreendido como um conjunto inter-relacionado de
normas, onde todas as normas possuem uma base comum de validade formal, ou seja, quando um juiz interpretar
uma lei, deve haver a certeza que a sustentagao formal da lei estd em uma fonte normativa final, por exemplo, uma
Constituigio. Esse pensamento garante que a coesio e coeréncia sejam testes formais de validade de uma decisao
judicial. (MACCORMICK, 2008, p. 751).

Nada obstante, faz-se importante diferenciar os elementos da coesao e coeréncia. A coesao significa a
auséncia de contradicao logica entre normas juridicas. Portanto, para a uma decisao ser coesa, ela nio pode estar
em contradi¢io com alguma outra norma valida e obrigatéria do sistema juridico. Todavia, MacCormick (2012,
p. 106) salienta que em uma situacdo fitica extrema a falta de coesao pode ser justificada e interpretada evitando
eventuais contradicoes formais entre as normas.

A falta de coesao pode ser justificada em situagoes extremadas porque o Direito possui objetivos
racionais, voltados para a garantia da ordem social de um modo compativel com as razoes publicas. Quer dizer
que, em casos extremos, alcangar objetivos sociais passa também pelo respeito a coesao racional, porém isso pode
ser relativizado na medida em que as consequéncias de uma decisao estiverem em consondncia com principios
afins ao Direito. (MACCORMICK, 2012, p. 149).

Jé o elemento da coeréncia trata da compatibilidade axioldgica entre as normas como um todo
justificivel em vista de um principio ou valor comum da sociedade. Alids, para MacCormick (2003, p. 756),
valores podem ser objetivamente entendidos como estados de coisas de (a) promogao social legitima, valiosa ou
obrigatéria; e (b) na condicao de propésitos, objetivos ou fins da coletividade.

Nota-se que, na concep¢io de MacCormick, hd uma sobreposicao entre valores e principios, porque
principios podem significar valores operacionalizados dentro do sistema juridico e, por isso, sao relevantes para
solugao de casos na medida que funcionam como guias para interpretacio das normas. Todavia, consoante
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observa Atienza (2006, p. 131), argumentos de principios ndo possuem caréter definitivo na solugao de casos,
porque dependem de avaliagoes subjetivas e apenas podem oferecer justificativas na falta de outras normas
juridicas que atuem em sentido contrario.

MacCormick destaca o elemento da coeréncia em relagio a coesao, distinguindo coeréncia normativa
de narrativa. A coeréncia normativa é uma justiﬁcagéo a partir das solugoes encontradas no sistema jurl’dico como
um todo unitdrio. 4 coeréncia narrativa se relaciona a tipos de justificagdes que cuidam de solugoes por meio de
questdes no tempo. (MACCORMICK, 2005, p- 623).

Dito de outro modo, a coeréncia narrativa se refere  integridade do sistema no tempo, isto ¢, do fluxo
coerente de eventos e atos no tempo histérico. Por isso, afirma-se que uma narrativa coerente é aquela que ordena
as ligagoes anacronicas dos eventos e atos juridicos ao longo do tempo. Por outro lado, a coeréncia normativa
cuida do cardter sincronico do Direito, porque parte de uma ideia de coeréncia simultinea dos eventos e atos
juridicos. (MACCORMICK, 2005, p. 748).

Destaca-se que uma decisio deve ser coerente com as incontdveis normas jurl’dicas de um sistema,
fazendo sentido também quando considerada em conjunto, bem como deve responder a histéria do Direito de
um modo plausivel. Mas para verificar a coeréncia normativa de uma decisao ou ato juridico ¢é preciso partir da
seguinte pergunta: determinada norma ou decisio faz sentido no sistema juridico? Essa pergunta se faz relevante
porque, conforme j4 referido, a falta de coeréncia decorre em uma falta de sentido.

E possivel destacar o exemplo das leis que estabelecem limites de velocidade. Em julho de 2015, na
cidade de Sao Paulo, foi implementada uma medida de reducao de velocidades em marginais. A redugao, que foi
objeto de criticas por parte dos usudrios das estradas, estabeleceu que a velocidade méxima permitida nas
marginais seria reduzida de 90 km/h para 70 km/h, no caso dos carros, e de 70 km/h para 60 km/h no caso dos
caminhoes que trafegam pela pista expressa. Jd nas pistas locais, a diminuigao foi de 70 km/h para 50 km/h.
(BRASIL, 2015).

A medida aplicada pelo Municipio ¢ um exemplo de norma que, a0 menos a primeira vista, parece nao
atentar contra a coeréncia normativa. Isso porque a referida medida promove com coeréncia um valor social:
maior seguranga no transito por meio da redugao de acidentes e atropelamentos. Logo, a medida serve a um valor
comum da sociedade, especialmente presumindo que a maior parte das pessoas defendem medidas que reduzam
os riscos de perigo & vida humana.

Nota-se, assim, que o exemplo acima mencionado apenas afirma que a coeréncia normativa possuit um
aspecto avaliativo de subordinagao das normas juridicas a valores socialmente relevantes. Quer dizer que um
conjunto de regras pode ser entendido como coerente com o sistema quando satisfaz ou concretiza um principio,
por exemplo, de nao colocar em perigo uma vida humana. Certamente é possivel melhor compreender a

imposicao da redugao de velocidade quando o que estd em jogo ¢ a coeréncia da medida com as leis de transito
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tomadas em seu conjunto.

Mas poderia um juiz afirmar pela invalidade da medida de redugao considerando tao somente a andlise
do elemento da coeréncia com os principios do Direito? Defende-se que dificilmente essa decisio poderia ser
tomada, porque a coeréncia normativa da medida se deve a sua derivagao légica de outras normas, principios ou
valores ja existentes no Direito. Entao para um julgador decidir pela invalidade da medida seria preciso analisar a
validade do elo de coeréncia entre a medida e as demais normas do sistema juridico que como um todo sustentam
a base formal de coeréncia normativa.

E por evidente, entdo, que a coeréncia normativa funciona como uma espécie de constrangimento aos
juizes. O teste da coeréncia ¢ um constrangimento porque em toda nova decisao um juiz nio pode abandonar
uma fundamentagao baseada diretamente nas normas ji estabelecidas. Ou melhor, a0 tomar uma nova decisao
um juiz deve respeitar o desenvolvimento do Direito - coeréncia narrativa -, como também estabelecer um novo
Direito tio somente a partir da sua moldura de referéncia - coeréncia normativa. (MACCORMICK, 2005, p. 665-
674).

Defende-se que a coesio e a coeréncia podem ser utilizadas de modo combinado na pritica
argumentativa do Direito, afinal todas as normas juridicas sao passiveis de interpretagdo em um processo judicial.
Reconhece-se, todavia, que as possibilidades interpretativas concedem um espago de discricionariedade para a
utilizagao pratica dos elementos da coesao e coeréncia.

No entanto, consoante observa MacCormick (2005, p- 654-660), se uma decisao coerente e coesa parte
da consideragao de fazer sentido com o todo do sistema juridico, entao quando da intepretagao de novos casos,
tanto o Poder Legislativo, Executivo e Judicidrio, devem respeitar as regras de competéncia previamente
estabelecidas, sobretudo, para que nao excedam arbitrariamente seus poderes constituidos no contexto do Estado
Democritico de Direito.

Resta, ainda, apontar as justificativas do uso da coeréncia. MacCormick (2005, p. 661) observa que o
dever de respeito com os elementos da coeréncia tem por base fundamental quatro questées. Primeiro, o
compromisso de coeréncia significa uma efetiva conformidade da ordem institucional com a racionalidade da
vida pratica, segundo, decidir por coeréncia impoe um dever com a clareza relativa do Direito, bem como com a
previsibilidade razodvel da sua aplicagao.

Em terceiro lugar, a coeréncia procura promover, na maior medida possivel, um Direito compreensivel,
onde seus efeitos e aplicagoes tomem forma de principios gerais, especialmente, de modo a fazer sentido para a
sociedade. Por ultimo, aplicar o Direito com coeréncia significa também possibilitar que uma ordem institucional
seja percebida como uma ordem segura e possivel para fins de desenvolvimento das relagoes humanas.
(MACCORMICK, 2005, p. 662).

Nota-se, que a coesao e coeréncia, somadas ao requisito da universalidade, constituem um fator relevante
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para o Direito como um sistema nio arbitrario de normas, bem como formam uma etapa indispensavel para a
justificagio de casos controvertidos. Alids, na justificagio de segunda ordem hd um processo complexo e
problemitico de interagao entre as considerages de universalidade, coesao e coeréncia, principios e analogias.

O problema é que, também como os principios, também a analogia, coesao e coeréncia possuem um
cardter ndo definitivo na solucao dos casos controvertidos, pois esses elementos implicam uma avaliagio de
justificagao formal das decisdes. Logo, a coesao e coeréncia lidam com a racionalidade formal e nao com o
contetido ou substancia do Direito. (ATIENZA, 2006, p. 130).

Nesse contexto, MacCormick (2012, p. 252-253) observa que a universalidade, coesao e coeréncia, sao
elementos relevantes, mas nao suficientes para a completa justificagio de uma decisao. A etapa determinante da
justificagao parte de uma argumentagao consequencialista, porque uma decisao também precisa ser produzida
por meio de argumentos que fagam sentido no mundo, ou seja, argumentos que versem sobre os propdsitos mais

essenciais aos fins do Direito.
Argumentos consequencialistas como uma questio de sentido no mundo

A utilizagao de argumentos consequencialistas certamente ¢ um desafio, sobretudo, para a jurisdigao
constitucional. E um desafio porque a problematica destes argumentos versa sobre em que medida as decisoes
podem ser justificadas a partir das suas consequéncias. Ou seja, a utilizagio de argumentos consequencialistas
exige o desenvolver de critérios racionalmente possiveis para fins de uma avali¢io comparativa de diferentes
hipoteses de solugao judicial para um caso.

Como afirmado anteriormente, argumentos consequencialistas podem envolver uma justificagio
deliberativa e universalizada acerca de propésitos essenciais ao Direito, por exemplo, fundamentos plurais da
comunidade, baseados em valores de justica formal, politica publica, bem comum, conveniéncia juridica e
razoabilidade. Logo, argumentar por meio de consequéncias ¢ fazer com que uma determinada decisao tenha
sentido no mundo. (MACCORMICK, 2012, p.252).

Uma argumentagio consequencialista, baseada em critérios avaliativos acerca dos fundamentos plurais
da comunidade, pode concluir que é dever e responsabilidade do Estado o fornecimento de medicamentos. Esse
dever pode ser argumentado a partir de uma politica de interesse publico de acesso a satde e, portanto, a
responsabilidade do Poder Publico pode ser fomentada judicialmente, por exemplo, em casos de doengas graves e
medicamentos de alto custo.

Além disso, a concepgio de fundamentos consequencialistas pode compor parte de uma justificacao por
razdes substantivas. (ATIENZA, 2006, p. 135). Assim, um argumento que seja baseado em razdes teleoldgicas

pode defender uma necessdria alteragao do estado de coisas para fins de construir consequéncias positivas para a
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sociedade, por exemplo, quando uma decisao reconhece a efetividade de politicas publicas de acesso a educagio.

Todavia, para MacCormick (2005, p. 401) uma argumentacao consequencialista precisa estar também
justificada ndo apenas no dmbito de casos individualmente considerados, deve complementar os elementos da
justificagio de segunda ordem observando, principalmente, proposi¢oes juridicas capazes de abranger os
elementos da coesao e coeréncia com o sistema jurl’dico.

Nessa linha de pensamento, no dmbito da justificacao de segunda ordem, ressalta-se que a argumentagao
de uma decisao por meio das suas consequéncias deve observar uma visdo intermedidria de justificagao. Desta
forma, afirma-se que uma justificaao judicial deve rejeitar pelo menos dois tipos extremados de justificacao
consequencialista.

O primeiro ¢ aquele que considera um julgamento tao somente baseado na totalidade das
consequéncias consideradas no seu maior beneficio liquido, quer dizer, baseia-se em um unico critério de valor
para fins de consideragao do cdlculo de custo e beneficio. J4 o segundo tipo de justificagao a ser rejeitado ¢ aquele
que desconsidera a relacio Consequencialista nas decisdes judiciais, 0u seja, se preocupa apenas com a natureza e a
qualidade da decisao, ignorando a extensao que os efeitos da decisao podem provocar e suas consequenciais
praticas. (MACCORMICK, 2008, p. 350).

Assim, os juizes podem considerar suas decisoes em termo das suas consequéncias, mas devem fazer
com respeito as normas juridicas previamente constituidas. Nesse contexto, a argumentagao consequencialista
deve estar justificada ndo apenas nos efeitos diretos com o caso individual, deve observar proposicoes capazes de
abranger o requisito da universalidade, bem como ser garantida por um status normativo. (MACCORMICK,
2005, p.353).

Argumentar por consequéncias, para MacCormick (2012, p- 10S), também ¢ uma pratica
intrinsicamente avaliativa, comparativa e subjetiva, de diferentes e possiveis hipoteses da decisao. Ou melhor, trata-
se de saber se a consequéncia da decisio, que deve ser tolerada pelo Direito, é aceitavel também da perspectiva das
relacdes sociais.

Se utilizar de argumentos consequencialistas significa uma tentativa de identificar se ¢ razodvel que uma
decisao estabelega como vilida uma determinada prética social. Uma razio consequencialista pode ter com
fundamento uma base externa, por exemplo socioldgica e antropoldgica, para fins de responder acerca das
consequéncias de uma decisao. Porém, diante do dever de justificago, os juizes devem construir suas deliberagoes
em casos controvertidos fazendo uma avaliagio das consequéncias juridicas em relagio aos principios
considerados relevantes e respectivamente associados a um ramo préprio do Direito. (MACCORMICK, 2005, p.
388).

Assim, um caso pode exigir uma argumenta¢ido comparativa para validar uma hipétese x ou y. Um juiz

poderia preterir pela hipotese x em face da protegio de principios associados, por exemplo, a0 ramo do Direito
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Tributdrio. Outro juiz poderia decidir pela hipétese y em relacao de critérios multiplos de consonancia com os
principios do Direito. Nesses moldes, uma decisao poderia lancar diferentes hipdteses para fins de justificar a
adogio de uma consequéncia em especial, 0 que importa nao ¢ a possibilidade de uma resposta correta, mas sim a
satisfagdo, na maior medida possivel, da prética de justificaio e argumentagao das decisoes judiciais.

Distingue-se, portanto, (a) resultado concretamente considerado e (b) consequéncias de uma decisao,
porque o que importa para os argumentos consequencialistas, como implicagao ldgica final da justificagao de
segunda ordem, ¢ verificar hipoteticamente uma eventual mudanca do estado de coisas compativel com uma
pluralidade de valores afins ao Direito. (ATIENZA, 2006, p. 134).

A justificagio de segunda ordem é uma tentativa de estabelecer um procedimento racional para as
decisoes. Esse procedimento prescreve o dever de incluir uma andlise da universalidade, coesao e coeréncia, bem
como integra uma avaliagao consequencialista dos valores relevantes para a sociedade. Porém, com MacCormick,
reconhece-se que os problemas trazidos pelos casos controvertidos nao deveriam ser resolvidos tio somente com

base em razdes do Poder Judicidrio.
CONCLUSAO

O estudo do pensamento de MacCormick permite concluir que a argumentacao juridica é um caso
especial da argumentagao moral e, por isso, quando questoes sobrepoem o cardter formal e institucionalizado do
Direito, faz-se necessario recorrer a justiﬁcagéo de segunda ordem. Isso significa que por vezes a pritica de
argumentagao juridica precisa se utilizar de critérios de universalidade, coesao, coeréncia e de razoes
consequencialistas.

Todavia, julgamentos feitos no curso da justificagio de segunda ordem nao versam sobre respostas
definitivas aos problemas contemporaneos da sociedade. Apenas constituem um estigio final da justificagao, onde
aargumentagao da decisao deve priorizar, por exemplo, as alternativas e principios essenciais para fins de protecao
dos direitos fundamentais em casos controvertidos.

Nesse espaco incerto da justiﬁcagéo jurl’dica, 0 cardter argumentativo do Direito representa um recurso
efetivo de enfrentamento das tensoes democréticas oriundas entre Poder Legislativo e Judicidrio, bem como pode
ser considerado uma condigio de respeito aos compromissos democraticamente estabelecidos, principalmente,
por meio do conjunto normativo e institucional da comunidade politica.

Significa que uma pratica efetiva da argumentacio juridica no 4mbito do Estado Democritico de Direito
se mostra relevante em face da sua condi¢ao de legitimagao democrtica das decisoes judiciais. Esse ponto ganha
ainda mais relevincia quando do debate acerca do papel da jurisdicao constitucional no enfrentamento de casos

controvertidos.
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A questao fundamental passa por uma jurisdicdo atenta e compreensiva com suas responsabilidades
politicas, isto ¢, que o exercicio da argumentagao nao seja mero exercicio de autoridade, mas também uma fungao
integrada com os pressupostos da ordem democratica. Logo, o contexto do Estado Democratico de Direito
favorece nao s6 a constru¢ao de uma nova relacdo entre Democracia e Direito, mas também favorece um cendrio
de atengao e respeito aos desacordos politicos da sociedade.

Nessa linha de pensamento, defende-se que a realizagao judicial do Direito deve considerar um sistema
de diversidade condizente com o arranjo constitucional da comunidade. Porém, ao mesmo tempo ¢ preciso
lembrar que a Democracia se estabelece por meio de regras e que elas devem ser respeitadas com maior rigor
possivel. Portanto, a argumentagao jurl'dica, COMO UM pProcesso de justiﬁca(;éo racional das decisoes, torna-se um
elemento indispensdvel da relacao entre Direito e Democracia, sobretudo para o enfretamento dos desafios

impostos pela sociedade do século XXI.

LEGAL REASONING AS PROCESS OF LEGAL DECISION JUSTIFICATION: A
STUDY ABOUT THE THEORETICAL CONTRIBUTIONS OF NEIL MACCORMICK

Abstract

This research, produced by the hypothetical-deductive method, aims to investigate the MacCormick legal
reasoning theory, mainly, transiting in elements of Law as institutional fact, hard cases and the second-order
justification. The study object is entered in relations between Law and Democracy, because the assumptions that
relationship involve assumptions of the reasoning as a practical manifestation of the Law in the Democratic State.
This point becomes even more important when the debate about the role of jurisdiction in tackling hard cases,
especially, through the theoretical elements of universality, consistency, coherence and consequentialism. By
exploring the problem of reasoning in hard cases, it is emphasized that decisions may involve, in addition to
references to positive law and precedents, the elements of second-order justification. Therefore, it's argued that the
argumentative nature of Law is an effective remedy for tackling the democratic tensions arising from the
challenges of the twenty-first century.

Keywords: Legal reasoning; Hard cases; MacCormick.
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