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A pesquisa originou-se do interesse pelo papel da teoria da argumentacdo na construcao
de julgados do Tribunal Constitucional brasileiro nos chamados casos dificeis. Cogita-se, entdo,
tomando por base a teoria da argumentacdo desenvolvida por Robert Alexy, verificar os tipos
de argumentos mais utilizados ou mais decisivos na fundamentacéo de casos dificeis no STF,
adotando-se como corte temporal o periodo iniciado a partir da renovacdo massiva da sua
composicdo na primeira década do século XXI até o ano de 2017. Com efeito, no periodo de
2002 a 2009, observou-se uma renovacao superior a 60% (sessenta por cento) ha composicao
do STF, ao passo que no decénio imediatamente anterior (1992 a 2002), a taxa de renovacgao
ndo ultrapassara o percentual de 30% (trinta por cento). Pode-se dizer que, em outubro de 20009,
com a posse do Ministro Dias Toffoli, estabilizou-se a composi¢do majoritaria da Corte, que
persiste até os dias de hoje.

Estabelecer o objeto da pesquisa passa por, previamente, tentar consolidar um conceito
de “caso dificil”, com fundamento nas contribui¢des doutrinarias mais conhecidas. Assim ¢
que, para 0s positivistas, em tais casos haveria uma autorizacdo implicita para que o julgador
“criasse” uma regra de Direito voltada ao caso concreto (KELSEN, p.249), concepcao da qual
divergiu Ronald Dworkin, ao preconizar que em nenhuma hipotese estaria o juiz autorizado a
tanto, eis que lhe caberia, com base em principios, “revelar” a regra juridica pertinente, ainda
que ausente a expressa previsao no direito positivo (DWORKIN, p.81). Robert Alexy, por sua
vez, ainda que concordando com a ideia de que os casos dificeis caracterizam-se pela
insuficiéncia do direito positivo para a sua solu¢do — o que levaria o julgador a buscar recursos
nos argumentos morais, éticos e pragmaticos (ALEXY, 2010, p.24) -, discordou de Dworkin
quanto a necessaria existéncia de uma tunica resposta “correta”. MacCormick, por seu turno
(MACCORMICK, p.197), vislumbrou que casos dificeis teriam origem em problemas de
interpretacdo, relevancia, prova ou de qualificacdo (enquadramento legal), abordagem a
propdsito da qual se aproximou Aulis Aarnio, ao avistar nos casos dificeis uma situacdo de
incerteza quanto as premissas faticas e normativas disponiveis (AARNIO, p.1). Manuel
Atienza, por outro lado, entende que “casos dificeis” sdo aqueles em que se configura uma
profunda divergéncia de soluc¢des possiveis, dada uma necessaria contraposi¢cdo de principios
ou valores aplicaveis, a qual, no entanto, ndo inviabiliza o encontro de um ponto de equilibrio
(ATIENZA, 1989, p.99). Para Claudia Toledo, por fim, em artigo recentemente apresentado, e
ainda ndo publicado, “casos dificeis” sdo aqueles em que o intérprete ou aplicador da Lei se
depara com uma antinomia, uma lacuna ou ambiguidade legal (TOLEDO, p.2). Entende-se que,
a excecdo da proposta positivista, por seu carater eminentemente decisionista, todas as demais
aqui veiculadas tém sua parcela de razdo, na medida em que desvelam algum aspecto
particularmente distintivo dos “casos dificeis”, quando contrapostos aos chamados “casos
faceis”. De todo modo, vislumbra-se Util, para efeito do presente trabalho, operar com a seguinte
proposta de defini¢do : caso dificil é aquele em que se constata uma incerteza quanto as
premissas faticas e/ou juridicas, estas ultimas decorrentes de uma ambiguidade, antinomia ou
lacuna legal, situacdo que leva a um maior esforgo argumentativo do intérprete ou julgador, ndo
raro em direcdo a argumentos extrajuridicos (por exemplo, morais, éticos ou pragmaticos), de
modo a viabilizar uma ponderagéo de principios juridicos, a qual resultara em pelo menos uma
resposta correta, isto &, racionalmente fundamentada.
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Assim é que, vislumbrada a incerteza empirica e normativa como caracteristica propria
dos casos dificeis, pretende-se seleciona-los na jurisprudéncia do STF a partir de dois
parametros: a) os precedentes das simulas vinculantes; b) os acérdaos publicados em processos
que tramitaram no STF nos quais se realizaram audiéncias publicas. Ambos os critérios sdo
tributarios de elementos dos préprios dispositivos legais nos quais estao previstos. As simulas
vinculantes, consoante o art. 103-A da Constituigéo, terdo por objeto a validade, a interpretagéo
e a eficacia de normas determinadas, acerca dos quais haja controvérsia atual e relevante — vale
dizer, incerteza normativa. J& as audiéncias publicas podem, em tese, ser fontes de informac6es
ou esclarecimentos a respeito de circunstancias de fato — conforme previsto, por exemplo, no
art. 9° 8§ 6° da Lei n° 9868/99. Afigura-se, portanto, que os parametros eleitos possuem, em
tese, potencial de registros de casos dificeis, a ser confirmado caso a caso.

De posse do elenco de casos selecionados, trata-se de analisa-los tendo em mente a
classificacdo dos argumentos desenvolvida por Robert Alexy: canones de interpretacdo
(semantico, historico, teleoldgico, sistematico); argumentos dogmaéticos; precedentes; formas
de argumentos juridicos especiais e elementos extrajuridicos (ALEXY, 2017, p.223). Desperta
a atencdo, nessa seara, a possibilidade de verificar eventual (ais) argumento (s) mais utilizado
(s) e/ou mais decisivo (s) na fundamentacdo de casos dificeis, assim como examinar se a
argumentacdo varia de acordo com o tema abordado (por exemplo, direitos fundamentais,
administracdo publica, separacao de poderes, meio ambiente, sistema tributario). Vislumbra-se
como hipétese que, via de regra, os temas de direitos fundamentais acabam desvelando uma
argumentacdo eminentemente principiol6gica, enquanto que em outras areas a argumentacao
empirica (meio ambiente, por exemplo) ou consequencialista (separacdo de poderes) é que seria
decisiva. Avista-se, ainda, a possibilidade de verificar, especificamente na jurisprudéncia do
STF, uma tese formulada por Alexy: inexistindo material autoritativo especifico ou sendo o
material disponivel prenhe de contradicdo ou ambiguidade (0 que costuma ocorrer nos casos
dificeis), o julgador acabaria se voltando para a argumentacdo pratica geral (ALEXY, 2010,
p.24). Advirta-se, porém, que a perspectiva da pesquisa € meramente a de contexto de
justificacdo e ndo de contexto de descobrimento, nos sentidos apresentados por Reichenbach e
empregados na teoria da argumentacdo juridica por Atienza: contexto de descoberta como
“actividad consistente en descubrir o enunciar una teoria” e contexto de justificagdo, como “el
procedimento consistente en justificar o validar la teoria, esto es, en confrontarla con los
hechos a fin de mostrar su validez” (apud ATIENZA, 2004). Com efeito, a preocupagdo da
pesquisa ndo se direcionard a0 modo como 0s juizes chegam as suas decisdes, sendo a maneira
como as justificam.

O marco teorico adotado, portanto, parte da premissa alexyana de que o discurso juridico
é um caso especial do discurso pratico geral, eis que apresentam caracteristicas em comum:
ambos tém por objeto questdes sobre o que é permitido, ordenado ou proibido; e comungam de
uma pretensdo de correcdo, expressa na triade assercdo de correcdo, garantia de
fundamentabilidade e expectativa de aceitacdo. Diferenciam-se na medida em que o discurso
juridico apresenta limitacGes proprias, decorrentes da institucionalizacdo de seus argumentos -
lei, jurisprudéncia e da dogmatica (ALEXY, 2017, p.205). Né&o obstante, situa¢Ges haveria em
gue o direito positivo ndo é suficiente para decidir um caso.

Dado o marco teorico acima explicitado, cogita-se desdobrar a pesquisa em duas sec¢des:
a primeira, de natureza tedrica, com uma revisao da definicdo de argumento, da tipologia de
argumentos formulada por Alexy e da definicao de “casos dificeis”; a segunda se¢do, mediante
pesquisa empirica do tipo qualitativo, sobre uma base de julgados do STF no periodo de 2009
a 2017, selecionados a partir dos criterios de identificacdo de casos dificeis propostos na se¢do
tedrica, vale dizer, incerteza a respeito das premissas normativas e empiricas. Para tanto, serdo
analisadas a acOes ja decididas pelo plenario do STF, no recorte temporal acima indicado (ou
seja, entre outubro de 2009 e dezembro de 2017), em que houve designacdo de audiéncias
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publicas  (http://www.stf.jus.br/portal/audienciaPublica/audienciaPublica.asp?tipo=realiza),
bem como o0s precedentes que deram origem as sUmulas  vinculantes
(http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/jurisprudenciaSumulaVinculante/anexo/Enunciados_Sumu
la_Vinculante_STF_Completo.pdf). A seguir, proceder-se-a4 a um exame analitico dos julgados,
mediante preenchimento de tabela-modelo, com discriminacdo das teses esgrimidas e dos
argumentos que lhes serviram de suporte. Elaborar-se-4, por fim, quadro-resumo com
demonstracdo da utilizacdo dos argumentos mais frequentes em funcdo dos diferentes temas
abordados nos julgados. Por ocasido da comunicacdo oral, serdo mencionados os resultados
parciais da pesquisa.
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