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A (IN)VIABILIDADE DA ARGUMENTACAO DIANTE DO DESMEDIDO
SUBJETIVISMO DO JULGADOR

THE (IN)FEASIBILITY OF ARGUMENTATION BEFORE DISMISSED
SUBJECTIVISM OF JUDGER

Marcelo Garcia da Cunhat!

RESUMO: O texto problematiza a eficacia da argumentacdo préatica do advogado diante da
ingeréncia de fatores de natureza eminentemente subjetiva que permeiam o convencimento do
juiz. Nesse sentido, considera-se a funcionalidade dos sujeitos que protagonizam o dialogo
judicial, assim como a finalidade da argumentacéo, voltada ao convencimento do juiz acerca
da correcdo de certa posicao juridica, preservando, nesse proceder, 0 componente ético e a
autonomia do interlocutor. O esforco argumentativo empreendido pelo advogado deve ser
contrabalancado pela escuta sensivel do juiz, notadamente pela sua disposicdo e abertura a
possibilidade de ser influenciado. Para evitar um subjetivismo exacerbado no ato decisorio, que
mitiga ou até mesmo anula a eficacia da argumentacéo, retratando tdo somente a persona do
julgador, a controvérsia judicial deve ser solucionada dialogicamente, considerando-se acima
de tudo os valores consagrados na Constituicdo. Inexistindo tal disposicdo, porque o julgador
estd imbuido por vieses pessoais, toda a agdo argumentativa legitimamente empenhada pelo
advogado resulta ineficaz.

PALAVRAS-CHAVE: Advogado. Argumentacdo. Eficicia. Convencimento judicial.
Subjetivismo.

ABSTRACT: The text problematizes the efficacy of the lawyer's practical argument against
the interference of factors of an essentially subjective nature that permeate the conviction of the
judge. In this sense, it is considered the functionality of the subjects that lead the judicial
dialogue, as well as the purpose of the argument, focused on the conviction of the judge about
the correction of a certain legal position, preserving, in this proceeding, the ethical component
and the autonomy of the interlocutor. The argumentative effort undertaken by the lawyer must
be counterbalanced by the sensitive listening of the judge, notably by his willingness and
openness to the possibility of being influenced. In order to avoid a subjectivism exacerbated in
the decision-making process, which mitigates or even nullifies the effectiveness of the
argument, portraying only the

person of the judge, the judicial controversy must be resolved dialogically, considering above
all the values enshrined in the Constitution. In the absence of such a disposition, because the
judge is imbued with personal biases, all the argumentative action legitimately committed by
the lawyer is ineffective.

1 Advogado, OAB/RS 43.016. Mestre e Doutor em Direito pela PUCRS. E-mail:
marcelogdacunha@hotmail.com.
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1 INTRODUCAO

O discurso juridico, em quaisquer das suas vertentes, tedrica e préatica, é permeado pela
atividade argumentativa. Em um e outro caso, o convencimento pontua o esfor¢o argumentativo.

A viabilidade do convencimento nédo esta condicionada apenas a eficacia discursiva. A
idealizacdo do cenério juridico, apregoada pelas teorias puristas, € inconciliavel com as
subjetividades que integram o discurso juridico. Concepc@es situadas no intimo dos atores
envolvidos nesse discurso, de natureza variada, a depender da tematica abordada, influenciam e
mesmo orientam o processo de convencimento e a escolha das alternativas decisorias.

Nesse contexto, propde-se, aqui, questionar acerca das possibilidades de convencimento
quando o destinatario da argumentacdo estad imbuido por vieses pessoais que direcionam sua
apreensao da questdo juridica. Entende-se por destinatéario, na abordagem proposta, o juiz, a
quem ¢é dirigida a argumentacdo do advogado.

Qual o espaco para a obtencdo do convencimento, a despeito do empenho argumentativo,
guando no debate juridico em concreto se sobrepdem matizes de carater eminentemente
subjetivo?

A hipdtese ventilada a tal indagacdo considera que a eficacia da argumentacdo juridica
€ mitigada ou até mesmo anulada quando seu destinatario confere primazia a suas concepcoes
pessoais no ato decisorio.

Obijetiva-se identificar as possibilidades do discurso argumentativo, no ambito juridico,
de influenciar eficazmente o espirito do destinatario quando se defronta com fatores intrinsecos
ao seu destinatario, que interferem na recepcao dos argumentos.

O estudo auxilia na compreensdo, tendo em perspectiva a argumentacdo, das
dificuldades ou facilidades de consecugdo do convencimento, algo a depender do perfil dos
atores do cendrio discursivo. A consciéncia de suas limitacbes € importante para o
aprimoramento da préopria argumentacao.

O texto parte da analise da funcionalidade dos sujeitos que protagonizam o dialogo

judicial, nomeadamente o advogado e o juiz. A finalidade da argumentacdo & abordada na
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sequéncia, destacando-se a sua distingdo frente a figura da manipulagcdo, na qual ndo se
considera 0 componente ético e a autonomia do interlocutor. Na sequéncia, é realcado o
contetdo da argumentacdo juridica, fundada basicamente na lei, doutrina e jurisprudéncia.
Como a argumentacéo esté diretamente relacionada a liberdade do juiz de formar sua convicgao,
a discricionariedade é objeto de tdpico especifico. Ao final, verificam-se 0 quanto fatores de
natureza estritamente subjetiva podem interferir na argumentacdo do advogado e

consequentemente na sua eficacia persuasiva.

2 OS SUJEITOS DO DIALOGO JUDICIAL

Toda argumentacdo pressupBe enunciante e destinatario. Abstraindo a hipotese de um
didlogo com o proprio intimo, exercicio que revela a capacidade do individuo de deliberar
consigo mesmo e com isso buscar respostas para suas duvidas e aflicdes cotidianas, é certo que
a atividade argumentativa é uma via de dois sentidos. Como originalmente apontou Aristételes
(2007, p. 63), no discurso, além de seu proprio conteudo, se fazem presentes dois fatores: quem
fala e para quem se fala.

Nos multiplos contextos do convivio social, o individuo se defronta constantemente com
uma indeclinavel vontade de dialogo. Ser comunicante por natureza, sempre revela algo a
transmitir, seja pela palavra oral ou escrita, que contemporaneamente € o modo mais
convencional de didlogo, seja por outros meios também eficazes de comunicacdo, como 0s
gestos, 0s sinais, a postura e até mesmo o siléncio.

Essa vontade de comunicagdo, contudo, ndo se esgota em si mesma, visto que dela
ressalta também a pretensdo de atuar no espirito alheio. Toda acdo expressiva, em suas multiplas
formas, objetiva uma reacdo da alteridade, que pode se dar no intimo do sujeito, incidindo no
ambito restrito do seu pensamento, ou se materializar numa agéo efetiva.

Embora a atividade argumentativa seja inerente ao ser humano, estendendo-se aos seus
oficios profissionais, principalmente a aqueles em que se busca discernir entre o justo e o injusto,
como sucede nas variadas profissfes juridicas, € na advocacia que a argumentacdo adquire

énfase estrutural. A obtencdo do convencimento é a finalidade por exceléncia do fazer
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advocaticio. Ao dirigir a palavra ao julgador, o advogado intenciona persuadi-lo de suas razdes
e com isso leva-lo a acolher a tese defendida.

Rodriguez refere que a parcialidade do advogado implica um desvalor aos fundamentos
lancados em suas peti¢Bes, pois 0 ponto de vista que expde esta comprometido com o interesse
da parte que defende. A dificuldade dai decorrente deve ser compensada com o0 manejo das
técnicas argumentativas (2005, p. 47).

Essa parcialidade decorre da posicdo de defensor de determinados interesses, que séo
antagbnicos aos interesses de um terceiro. Para cumprir eficazmente sua funcéo, incumbe ao
advogado tirar partido das possibilidades do sistema e direcionar sua pretensdo de forma
justificada, com argumentos que devem ter conformidade com as normas que integram esse
sistema para que possam ser aceitos pelo juiz (Atienza, 2007, p. 202).

Se 0 advogado protagoniza o esfor¢co argumentativo, 0 juiz, por sua vez, deve estar
sensivel a tal esforco. Isso significa que é imperativa sua abertura a possibilidade de ser
influenciado. A influéncia é o fator que norteia todo o desenvolvimento da argumentacdo. Sem
essa disposicdo, ndo se perfectibiliza a interacdo argumentativa, pois apenas um dos atores
cumpre sua funcdo num processo que deveria ser essencialmente dialdgico.

N&o se desconsidera, por ébvio, que o bom juiz ndo é um sujeito apético, apenas
aguardando os argumentos das partes para silogisticamente fazer sua conclusao. Por outro lado,
a decisdo judicial ndo deve retratar um ato de arbitrario isolamento, mas, sim, resultar de uma
construcdo compartilhada entre todos aqueles que intervém de maneira significativa na arena
litigiosa. E no embate discursivo entre as partes, contrabalancado pela ponderacdo do juiz, que
emerge a solucdo mais adequada para o caso.

Delimitados os sujeitos da argumentacdo na esfera judicial, cumpre, na sequéncia,

adentrar na analise da finalidade visada pela articulacdo préatica do advogado.

3 OBJETIVO DA ARGUMENTACAO DO ADVOGADO

A argumentacdo, como ato de comunicacdo humana, tem como finalidade Ultima

persuadir alguém acerca do que lhe esta sendo comunicado (Berlo, 2003, p. 12). Ha, em qualquer
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ato argumentativo, uma indissociavel intencdo de levar o interlocutor a acolher ou aumentar a
adesdo a um ponto de vista.

Abreu faz uma interessante distingéo entre convencer e persuadir. Diz ele que convencer
é falar a raz&o do outro. Significa vencer com o outro (com + vencer). Persuadir, por outro lado,
é saber falar a emocdo do auditor. A primeira gerencia a informacao; a segunda, a relagéo.
Convencer é construir algo no campo das ideias, € conseguir que alguém pense como lhe é
sugerido; persuadir € fazer com que alguém realize aquilo que se almeja que faca. Ha situacGes
em que se obtém o convencimento, mas ndo a persuaséo (2006, p. 25).

Embora a finalidade da argumentacéo seja integrar o outro a um ponto de vista proposto,
é preciso considerar que dai ndo resulta que seja uma via aberta a manipulacdo. O componente
ético é indissociavel da argumentacao.

Argumentar ndo autoriza vencer a qualquer custo, forcar o interlocutor a submeter-se a
ideia que se lhe oferece; significa, sim, integrar-se ao universo do outro e obter aquilo que se
objetiva de modo cooperativo e construtivo (Abreu, 2006, p. 10).

A argumentacdo preserva a autonomia e a plena consciéncia do interlocutor, que fica
livre para aderir, ou ndo, a tese que lhe é apresentada. Enquanto a finalidade visada pela
argumentacdao é transparente e suas premissas e consequéncias estdo postas de maneira aberta
e honesta, a manipulacédo, por outro lado, tem por objetivo algo disfar¢ado e sé externamente
aparenta correcao.

Aquele que argumenta dignifica a individualidade do outro, porquanto procura seu
assentimento livre e espontaneo; quem manipula, ao contrario, paralisa a escuta (Breton, 2005,
p. 64), desrespeita o interlocutor, porque intenciona um resultado que ndo obteria se agisse de
acordo com o padrdo moral de conduta. Uma é atividade interativa que se concretiza na
mediacdo intelectual entre os sujeitos; outra é um proceder unilateral, em que apenas uma das
partes visa obter vantagem anulando a autonomia do seu interlocutor.

Desde que a atuacdo do advogado se ajuste aos limites das possibilidades que a técnica juridica
Ihe permite, assim como respeitados os preceitos de conduta do seu estatuto profissional, divida
nédo ha de que seu agir sera etico. Ao cirurgiao que faz a inciséo no corpo do paciente para curar
amoléstia, ao dentista que faz a extragdo para cessar a dor, assim como ao terapeuta que penetra

no intimo da pessoa para conhecer suas aflicbes, a nenhum deles poder-se-&, em situacdo de
5
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normalidade, acusar de lesdo corporal ou violagdo de intimidade, haja vista que se encontram
no regular exercicio de suas atividades profissionais. O mesmo sucede com o trabalho
desenvolvido pelo advogado.

O objetivo da argumentacdo préatica do profissional da advocacia é convencer 0 juiz
acerca da correcdo da posicao juridica que defende. Impende ao advogado demonstrar que o
direito ampara a parte que se encontra sob seu patrocinio. O modus operandi desse proceder é
essencialmente técnico, entendendo-se como tal a expressdo dos fundamentos juridicos da causa
de seu cliente.

MacCormick chama a atencdo para o fato de que, subjacente ao objetivo pratico do
convencimento, se encontra a funcéo de justificacdo, pela qual cumpre as partes oferecer boas
razBes justificatdrias em defesa de suas reivindicagdes, o que implica, em contrapartida, que o
juiz faga 0 mesmo ao proferir a sua deciséo (2006, p. 19).

Essas razfes justificatorias estdo diretamente relacionadas com o contetudo do discurso

juridico.

4 CONTEUDO DO DISCURSO JURIDICO

O discurso juridico contemporaneo esta sustentado, predominantemente, na lei, na
doutrina e na jurisprudéncia. As peti¢cdes processuais, as decisdes dos juizes e dos tribunais e
as teses construidas pelos tedricos do direito demonstram o quanto os operadores juridicos
fundamentam suas teses em textos legislativos, doutrinarios e jurisprudenciais.

E ndo ha exigéncia formal para isso. A peticdo inicial feita pelo advogado ndo sera
indeferida se deixar de citar o artigo de lei que ampara o direito do seu cliente, assim como a
sentenga do juiz ndo serd nula se ele ndo apontar o dispositivo legal ou ndo especificar o
entendimento do tribunal superior entre as razdes de sua deciséo.

No Brasil, segue-se 0 chamado sistema de direito continental, pelo qual a lei
instrumentaliza e ordena as relacGes entre as pessoas, €, ocorrendo alguma controvérsia, é a ela

que o julgador recorrera para aplicar a solugdo adequada ao caso.
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E sintomatico desse sistema que o discurso juridico tenha sua atencdo voltada para o
que diz a lei. A argumentacdo terd maior poder de convencimento se estiver pautada na
legislacdo que regra a matéria juridica em discuss&o.

O recurso a doutrina, por outro lado, encontra fundamento na autoridade dos tedricos
do direito, que emitem suas teses acerca da ciéncia juridica, ao passo que a jurisprudéncia dos
tribunais, consubstanciando precedentes sobre normas e fatos, revela-se, na atualidade, um
importante instrumento de sustentacdo do raciocinio argumentativo.

A historia recente demonstra um constante esforgo de quem esta investido do poder de
jurisdicdo de motivar suas decisfes, ndo apenas em razéo da publicizacdo dos atos judiciarios,
mas também devido a necessidade de afastar a aplicacdo de leis que, embora formalmente
vigentes, sdo materialmente injustas. Os regimes despéticos e todo o seu aparato de sustentacdo
estdo ai a ilustrar o quanto um sistema legislativo pode ser causa de iniquidades. Nesse sentido,
o direito produzido pelos tribunais vai ampliando seu espaco, na busca de solucdes que melhor
se conciliam com os padrdes de justica socialmente acolhidos.

A prética tem demonstrado, com crescente intensidade, que os juizes decidem acima de
tudo de acordo com o que seus pares ja decidiram. 1sso é expressao de uma conhecida regra de
justica, segundo a qual seres engquadrados em uma mesma categoria devem ter o mesmo
tratamento. Para Perelman, essa regra tem natureza puramente formal e nada mais é do que
decorréncia de um principio de inércia. Julgamos ser razoavel reagir da mesma forma em
situacdes analogas (1993, p. 84).

Considerando o que acima foi dito, surge a indagacdo sobre como argumentar naqueles
casos em que a lei, a doutrina e a jurisprudéncia mostram-se contrarias a tese que se pretende
defender.

A argumentacdo juridica, por mais bem formulada que seja, ndo oferece respostas
irrefutaveis. A lei ndo se impde por si s6. A sua concretizagdo € fruto do trabalho do intérprete.
Uma vez emitida, a lei ja ndo pertence mais as intencdes de seu emissor, mas fica submetida as
variacOes da atividade interpretativa. Este € o preco pago pelas ciéncias que ndo possuem uma
exatiddo matematica. H& sempre a ingeréncia da percepgdo humana.

Mesmo diante de um texto legal cuja literalidade contraria um certo ponto de vista,

sempre havera, em maior ou menor escala, possibilidade de uma alternativa razoavel. E isso
7
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ndo apenas mediante uma leitura contextualizada da lei, cuja abertura permite mdaltiplas
solucgdes para um mesmo caso, mas, para além disso, através do recurso aos principios gerais,
a analogia e as préticas sociais.

Quando a doutrina e a jurisprudéncia também ndo se mostrarem receptivas ao ponto de
vista defendido, € Util pesquisar como se formou a tese desfavoravel.

Havera casos em que, em face do decurso do tempo e devido a natural - e muitas vezes
despercebida - evolucdo das coisas, ndo mais remanesce o suporte fatico, e até mesmo juridico,
que deu origem aquele entendimento; isso podera ser utilizado como argumento para afastar a
sua incidéncia em uma determinada situacdo, hipotese submetida, contudo, ao ambito da

discricionariedade do julgador.

5 DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

O convivio em sociedade impde limites a conduta dos individuos, pois do contrario, se
todos tivessem ampla liberdade para seguir os seus designios pessoais, de maneira a agir como,
quando e onde bem entendessem, seria impossivel uma harmonizagdo entre a infinidade de
situagdes que resultaria dessa liberdade.

Desde antes do nascimento e até mesmo apoOs a sua morte, 0 homem tem diante de si
regras que incidem sobre a sua esfera juridica. Tais regras sdo ditadas formalmente por uma
autoridade estabelecida e também por padrdes que costumeiramente se impdem como
observaveis nas relagdes sociais. E importante reconhecer, entretanto, que o homem, em boa
parte do seu convivio social, ndo € sujeito de uma “predestinagdo fatal” (Siches, 1973, p. 135),
haja vista que dispde de uma certa margem de escolha dentre as possibilidades que se lhe
oferecem. E nesse contexto que a discricionariedade ressalta como um poder de escolha “entre
duas ou mais alternativas, todas legitimas” (Barak, 1995, p. 16).

A legitimidade das opgdes ¢ o traco delimitador entre o exercicio da discricionariedade
e o da arbitrariedade, que nao pressupoe qualquer padrao pré-determinado. Um tirano exercita
o seu poder sem qualquer delimitacdo anterior, recaindo as suas agdes politicas ndo sobre
opgdes socialmente acolhidas, mas de acordo somente com os contornos da sua consciéncia. A

ideia de discricionariedade “ndo existe a ndo ser como um espago vazio, circundante por uma
8
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faixa de restricdes” (Dworkin, 2002, p. 51); ndo houvessem as restrigdes estabelecidas, ai sim
estar-se-ia no campo da arbitrariedade, sem divisas ao ambito de escolha.

Sob o enfoque juridico, a discricionariedade emerge como um poder de op¢ao entre um
certo numero de alternativas, todas chanceladas pela ordem juridica.

Quando a lei estabelece uma determinagdo inequivoca e inafastavel para o operador
juridico cumpre a ele curvar-se a ela, sob pena de descumprir o comando normativo. Tal como
afirma Barak, “a maior parte das normas juridicas ndo provoca controvérsia, pois a ordem que
estabelecem ¢ clara, simples e nitida, € ndo ha espaco para opinides legitimas contrarias” (1995,
p. 41).

Ha situagdes, porém, em que a norma ndo oferece determinagao suficiente para formar
um consenso acerca do sentido que se lhe deve empregar. Conceitos tais como bom costume,
boa-fé e interesse publico possuem uma elasticidade que torna impossivel uma uniformidade
de orientagdo nos complexos casos que surgem das relacdes sociais. A tarefa interpretativa,
nesses casos, vem associada a uma perspectiva propria daquele que empreende a leitura do
preceito interpretado.

A proposito desse aspecto, Kelsen, fiel & sua concepcdo hierarquica do sistema
normativo, diz que a norma de escaldo superior regula o ato pelo qual é produzida a norma
inferior, inclusive, eventualmente, o proprio contetido dessa ltima norma. Entretanto, sustenta
Kelsen, a norma superior ndo pode vincular sob todos os aspectos, o que confere ao aplicador
uma gama de determinagdes a fazer (2000, p. 388).

E nesse sentido que a aplicagido completa o processo de determinagio da norma (Freitas,
2010). Advirta-se que esse processo de especificacdo da norma ndo fica sob o livre arbitrio do
intérprete, eis que deve sempre observar os limites oferecidos pela propria norma e pelo sistema
em que ela se insere.

Os limites da liberdade do intérprete, ao se deparar com um enunciado indeterminado,
ndo se resumem a uma indetermina¢do da sua funcionalidade pratica, a qual s6 permite uma
solucdo, considerada a mais adequada as necessidades do caso concreto.

Por outro lado, existem situagdes em que nao se colocam a frente do intérprete conceitos
juridicos sem determinacdo, mas sim casos em que cabe a escolha entre varias opgdes

permitidas (tal como acontece com o administrador publico quando exerce o poder
9
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discricionario). O caréter discricionario nessas circunstincias se mostra por demais evidente. E
o que sucede com a fixacdo do guantum indenizatério em litigios em que se discutem danos
imateriais. Obviamente que ha balizas com certo grau de objetividade (a extensdo da dor e a
capacidade econdmica do causador do dano), mas € impossivel fugir do poder discricionario do
julgador na estipulacdo do numeréario a ser indenizado.

A discricionariedade ¢ autorizada nos casos em que a lei atribui ao juiz decidir as
pretensdes sem prescrever um critério rigido de decisdo, de maneira a construi-la de acordo
com as peculiaridades do caso no sentido de satisfazer, da melhor forma possivel, a composi¢ao
da controvérsia.

Além do mais, conforme a diversidade de sentidos a atribuir ao caso concreto, podem
surgir solugdes opostas. O exemplo de Zagrebelsky ¢ enfatico a respeito dessa possibilidade:
“O anjo da morte que ajuda o doente terminal a dar fim a sua vida pode ser considerado um
perigosissimo criminoso ou um benfeitor digno de reconhecimento por parte dos seus
semelhantes” (1992, p. 191).

A concretizagdo do comando genérico possui uma inelimindvel interacdo com a
prudéncia do aplicador, que, sendo responsavel pela sua adaptagdo ao caso singular, ¢ o
derradeiro positivador da norma (Freitas, 2010). Isso significa que as prescri¢des juridicas ndo
podem ser visualizadas de maneira cristalizada, mas devem ser compreendidas em sintonia com
as relacdes humanas ao tempo de sua aplicacdo, eis que ostentam uma inexoravel dimensao
dindmica. Incumbe ao intérprete cientificar-se de que toda e qualquer norma, em maior ou
menor escala, possui potencial de vitalidade que permite a sua adequacao as circunstancias que
se inserem no seu contexto de incidéncia.

A interpretagdo de um texto ndo é conhecimento de um significado que preexista a
interpretagdo mesma, mas ¢ a eleicdo de um certo significado entre a multiplicidade de
significagdes possiveis (Guastini, 1999, p. 249). E nesse poder de elei¢do que reside a
discricionariedade na fung¢@o jurisdicional, o que ndo significa irrestrita capacidade de escolha
entre as varidveis opcoes permitidas. Muito embora inexistam parametros objetivos para se
aferir a correcdo da escolha empreendida pelo julgador, ¢ certo que ela deve estar balizada no
contexto do sistema de onde extrai a sua legitimidade.

O juiz ndo ¢ dotado de uma desmedida discricionariedade, de livre escolha entre as
10



SAB s Lol e

RIO GRANDE DO SUL

Volume 5 - Numero 1 (2019) - Porto Alegre — Rio Grande do Sul — Brasil

alternativas que a pratica judicante lhe coloca para solucionar o caso sob apreciagdao. O dever
de motivacao, decorrente de imposicao constitucional, reforga tal assertiva, o que confere as
partes, como contrapartida, o direito de conhecer as razdes que levaram o julgador a se
convencer em um certo sentido.

Esse convencimento, como se vera na sequéncia, sofre o influxo de fatores de natureza

pessoal.

6 O INFLUXO DE VALORES PESSOAIS NO CONVENCIMENTO

Os sujeitos que atuam no debate judicial transbordam sentimentos, emoc¢es e crengas.
De uma forma ou de outra, isso tudo interfere na maneira como percebem as coisas. Nenhuma
comunicacdo é neutra, pois sempre estdo em jogo os valores ideoldgicos das pessoas (Barros,
2007, p. 50).

Ha valores abstratos, como a justica, a verdade, a razdo, a amizade, o respeito, a beleza,
a utilidade, o amor a pétria, a memoria de alguém que partiu, e também existem valores
concretos, como uma imagem, um monumento, um territdrio, um local histérico. A vida é
permeada por uns e outros. Cultivam-se valores abstratos e estimam-se valores concretos. No
processo judicial, frequentemente se recorre aos valores para reforcar a argumentacdo, para
motivar o juiz a fazer certas escolhas em detrimento de outras, e, sobretudo, para justifica-las, de
maneira a torna-las aceitaveis (Perelman e Olbrechts-Tyteca, s.d., p. 85).

De um modo bastante variavel e conforme a formacéo cultural e ideoldgica, os valores
sdo hierarquizados. A hierarquizacao define o valor que prevalecera quando é impossivel uma
conciliacdo, mas ela € moldada pela respectiva contextualizagdo em que se encontram 0s
sujeitos comunicantes. Frente a um investimento imobiliario, um auditério formado por
bidlogos considerara acima de tudo a necessidade de preservacdo da fauna e da vegetacdo
natural. Ao contrario, se o auditério for composto por empreendedores, a prioridade sera a
defesa da livre iniciativa.

Na controvérsia judicial, a verdade processual é hierarquizada superiormente a verdade
real. Uma vez formada a coisa julgada, a lei tem por imutéavel e indiscutivel a sentenca. Somente

em situacdes excepcionais admite-se a revisdo do que foi decidido. N&o é por outra razao que,
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antes de adentrarem no mérito, as peticdes dos advogados elencam as chamadas preliminares,
integradas por razdes que reforcam e realcam imposicdes procedimentais em detrimento do
direito verdadeiramente posto em discussao.

O ato de julgar ndo € um ato mecénico, dotado de um silogismo estritamente técnico.
H& uma fracdo de subjetividade inerente ao processo decisério. A ingeréncia dessa
subjetividade é muito variavel, a depender de fatores de matizes diversificados, mas é possivel
perceber que ela atua com maior énfase nos casos em que ha uma anélise de fatos, visto que
envolvem juizo de valor acerca da conduta humana, algo que sucede em menor escala nos casos
Ccuja apreciacdo resume-se a matéria de direito, quando tal juizo recai sobre o preceito normativo
incidente no caso concreto.

O julgador possui maior liberdade cognitiva na apreensdo dos fatos que sdo levados a
seu conhecimento do que em relacdo as normas juridicas pertinentes a questao controvertida,
visto que nessa segunda hipotese sua atividade interpretativa esta delimitada pela expressédo
dessas normas, sejam elas escritas ou ndo, de carater principiolégico ou legal. Em qualquer
hip6tese, em maior ou menor grau, as concepg¢des pessoais do julgador podem interferir na sua
decisdo.

O atributo da imparcialidade ndo imuniza essa interferéncia, pois se trata de regra de
tratamento destinada as partes, visando a um equilibrio no debate judicial. O juiz imparcial ndo
se desvincula de seus valores pessoais. O exercicio que deve ser feito, para transpor eventual
distorcdo decorrente de subjetivismos, é evitar a sobreposicdo de vieses pessoais em relacdo a
causa objetivamente a ser julgada, de modo a evitar que atuem desmedidamente no ato
decisorio, tornando-o um ato que reflete meramente a persona do seu emissor.

A decisdo judicial deve reproduzir ndo a restrita apreciacéo subjetiva do juiz, mas, sim,
reportar-se acima de tudo aos valores legitimos acolhidos no meio social onde deve gerar seus
efeitos. No Estado Democratico de Direito, esses valores estdo consolidados na Constituicdo,
gue expressa suas normas estruturantes e que servem como balizas impeditivas a subjetivismos
por parte das autoridades publicas frente ao cidadao.

As decisdes axiologicas basicas da sociedade estdo consagradas nas suas respectivas
disposi¢des constitucionais, que conformam toda a ordem juridica (Lufio, 2011, p. 18),

mediando as forgas que concorrem no cenario politico (Zagrebelsky, 2011, p. 40). O modelo de
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Estado que prioriza 0 ambiente democratico supde um incremento da funcéo justificativa dos
orgdos publicos, o que implica uma maior demanda de argumentacao juridica. Quando o poder
se submete ao direito, a “for¢a da razdo prevalece sobre a razdo da forca” (Atienza, 2007, p.
17).

E possivel ao julgador, na resolucdo da causa, desconsiderar suas conviccdes pessoais
para trata-la de forma mais isenta possivel?

A resposta afirmativa a tal indagacdo ndo poderia causar surpresa, pois quando o juiz, a
despeito de seu entendimento pessoal em sentido contrario, aplica a jurisprudéncia dos tribunais
ele deixa de lado seu préprio ponto de vista.

Consideradas as premissas acima, a forca persuasiva da argumentacéo restara mitigada
ou mesmo anulada se o julgador sucumbir a suas concepcdes pessoais capazes de determinar
sua decisao.

A parte que litiga tem o direito de influenciar o convencimento do juiz, utilizando-se
para tanto da articulacdo arrazoada de sua posi¢do juridica. Para que o sistema de justica
funcione da melhor forma possivel, de maneira a evitar distorcbes em seus resultados e
consequentemente pacificar a controvérsia de acordo com os padrfes constitucionais vigentes,
é necessario que a parte tenha oportunidade de fazer-se ouvir, numa verdadeira atividade
dial6gica com o 6rgao jurisdicional. Como bem assinalado por Taruffo, com sua argumentacéo,
o jurisdicionado auxilia 0 juiz a otimizar sua escolha e sua interpretacdo da norma juridica
aplicavel ao caso e, nesse proceder, a adequadamente apreender os fatos relevantes da causa
(1997, p. 319).

N&o é por outra razdo que o contraditério, a ampla defesa e o devido processo legal
constituem principios fundantes de todo e qualquer processo judicial. Ressoa nesse contexto,
como um dos pilares do processo contemporaneo, a necessidade de cooperacdo entre todos 0s
sujeitos processuais, principio que os instiga a contribuirem dialogicamente para o alcance da
justa composicao do litigio (Rodrigues, 2013, p. 103).

Esse didlogo é inviabilizado se a escuta do juiz ndo se revela efetiva porque seu
convencimento ja esta condicionado, ou mesmo formado, pelas suas convicgdes pessoais acerca
da questdo que deve julgar. A desmedida subjetivacdo das percepcdes judiciais (algo diverso

da discricionariedade que o sistema juridico confere ao juiz em determinadas hipéteses)
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minimiza ou impede que o esfor¢o argumentativo cumpra sua funcionalidade, visto que, nessa
hipdtese, o convencimento se sucede monologamente e auto-centrado, sem qualquer abertura a

legitima influéncia externa.

7 CONCLUSAO

A atividade desenvolvida pelo operador do direito tem o inexoravel influxo das suas
concepgdes individuais, que dao a modelagem final as normas juridicas, o que reforca, alias, a
ideia de que inexiste somente uma solucdo cabivel para cada caso.

A discricionariedade com que atua o juiz, na escolha entre as variaveis possiveis, nao é
ilimitada, mas encontra demarcacao no préprio sistema juridico.

Em vista disso, a razdo que consubstancia a atividade do julgador deve ser extraida nao
de um simples enfoque subjetivo, em certos casos pressuposto de ponderacgdes inadequadas
para conferir justiciabilidade a decisdo, mas da integralidade do sistema, verticalizado pela
Constituicdo, que tem potencial suficiente para regular as mais variadas circunstancias
litigiosas.

Nesse processo, incumbe ao juiz revelar escuta sensivel a argumentacdo do advogado,
sopesando motivadamente seus argumentos. O jurisdicionado tem o direito de influenciar de
maneira efetiva na formacdo do convencimento judicial, o que somente se concretiza se houver
espaco ao dialogo entre os atores envolvidos.

Inexistindo tal disposi¢do, porque o julgador estd imbuido por tendéncias pessoais, todo

o esforgo legitimamente empenhado pelo advogado resulta ineficaz.
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