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RESUMO

O presente trabalho aborda a logica juridica desenvolvida por Chaim Perelman, em
contraposicéo a logica formal até entdo utilizada no pensamento juridico. O autor da teoria da
argumentacao procura demonstrar os erros da aplicagdo do silogismo — baseado na inferéncia
das premissas maior e menor para se chegar a conclusdo da causa — e dos principios da légica
formal (identidade, contradicdo, terceiro excluido e triplice identidade) numa decisao judicial,
0 que nao raras vezes acarreta injusticas e erros crassos, haja vista ndo haver garantia quanto a
veracidade das premissas. No pds-positivismo, ainda sob o impacto das atrocidades cometidas
na Segunda Guerra Mundial, Perelman defende o retorno dos valores, principalmente o de
justica, para fundamentacdo de sentencas. Reaviva, para tanto, a retérica e a dialética proprias
da antiguidade e prop&e um raciocinio juridico baseado no estudo do discurso e suas técnicas
para convencimento e maior adesdo do auditorio a tese apresentada.
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ABSTRACT

This work addresses the legal logic developed by Chaim Perelman that opposes formal logic
until then used in legal thinking. The author of the theory of argument seeks to demonstrate
the errors the application of syllogism — based on inference of major and minor premises to
arrive at the conclusion of the case — and of the principles of formal logic (identity,
contradiction, excluded middle and triple identity) in a judicial decision, which hardly would
lead to the injustice and blunders. The postpositivism, still under the impact of the atrocities
committed in the second world war, Perelman advocates the return of values, especially the
justice, in the grounds of judgments. He revives the rhetoric and dialectic of antiquity and
proposes a legal reasoning based on the study of speech and their techniques for convincing
and greater adherence of the auditorium to the thesis presented.
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1. INTRODUCAO

O Direito é texto, assim se manifesta. O texto juridico € um texto aberto, e como tal,
esta sempre sendo criado e recriado, em permanente transformacéo e complementacdo. Por
n&o ser ciéncia exata, o Direito deve ser pensando, raciocinado, interpretado e argumentado.

Por muito tempo utilizou-se, na interpretacéo e aplicacdo do Direito, a ldgica formal,
por meio de raciocinios indutivos e dedutivos. Dentre estes ultimos, o silogismo ganhou
espaco na seara juridica servindo para embasar peti¢Ges iniciais, pareceres e sentencas.

Ocorre que, para que a concluséo inferida da aplicacdo do silogismo seja correta, as
premissas devem ser indiscutivelmente verdadeiras, o que é incomum no campo juridico.

A par dessa problematica, o polonés Chaim Perelman, professor da Universidade de
Bruxelas, apos dedicar trinta anos ao estudo do positivismo juridico, em um trabalho inédito,
buscou desenvolver uma “teoria da argumentacdo” que, inspirada na retérica de Aristételes,
resgatou a dialética em seu sentido original.

Perelman rechaca a aplicacdo do silogismo na construcdo do raciocinio juridico e
expde uma ldgica juridica — que em nada se assemelha & logica formal — a qual, fazendo uso
da nova retérica, exige que se estude o auditdrio para o qual o discurso sera dirigido. Estuda
ainda o argumento, suas técnicas de ligacdo e dissociacdo, a eficacia da argumentacédo, além
de analisar as modalidades do raciocinio, focando-se na motivacdo das decis@es judiciais.

O presente trabalho procura fazer um estudo de sua obra “Loégica Juridica: Nova
Retorica”, na qual Perelman lanca as primeiras luzes ao raciocinio juridico contemporaneo ao
mostrar que, em matéria de justica, ndo existe verdade absoluta, e tudo passa a depender da

argumentacao.
2. LOGICA E RACIOCINIO

2.1. A logica formal

Ldgica € a ciéncia do raciocinio, estuda este como produto de uma atividade
intelectual, por meio do exame das premissas e da conclusdo, bem como a validade do vinculo

entre esta e aquelas.



Conforme as palavras de Thomas de Aquino: “logica ¢ a arte de que dirige o proprio
ato da razdo. Isto €, arte que nos permite pensar com ordem, facilmente e sem erro” (apud
NASCIMENTO, 2013, p. 42). Desta feita, quando se fala em logica esta se tratando de uma
cadeia de raciocinios que, em todo o seu percurso, é pautada pelo bom senso.

Sdo principios da logica formal o da identidade, o da contradi¢do, o da exclusédo do
meio ou do terceiro excluido e o da triplice identidade.

Segundo o principio da identidade, “A” ¢ “A”, aquilo &, €. Significa dizer que o que
se diz ser alguma coisa, realmente é aquela coisa, inadmitindo um questionamento acerca
disso.

O principio da contradigdo afirma que uma coisa ndo pode deixar de ser e ser ao
mesmo tempo. Assim, se “A” deixou de ser “A”, entdo nao mais pode ser chamado de “A”,
passando a ser outra coisa.

Por sua vez, o principio da exclusdo do meio, também conhecido como principio do
terceiro excluido, imp&e que de duas coisas contraditorias entre si, uma deve ser verdadeira e
a outra falsa. Esse principio é alvo de criticas, vez que é possivel que nem a primeira nem a
segunda premissa sejam totalmente verdadeiras ou totalmente falsas.

Por fim, o principio da triplice identidade defende que duas coisas iguais a uma
terceira devem ser iguais entre si.

A ldgica em sentido estrito limita-se ao raciocinio dedutivo — e neste, o silogismo.
Em sentido amplo ela também abrange o raciocinio indutivo.

O método dedutivo parte da analise premissa maior e da premissa menor para chegar
a uma conclusédo, assim, leva-nos a partir de verdades gerais para alcancarmos verdades
particulares. Aplicando-se ao Direito, parte-se do plano inteligivel (como é o caso dos
principios gerais do direito) para entdo solucionar o caso concreto.

Ao contrario, pelo método indutivo, apds uma série de conhecimentos parciais,
chega-se a um conhecimento geral. Assim, parte-se do plano sensivel (dados singulares do
caso) para o plano inteligivel. Inducéo é a origem légica da prova no processo judicial.

O silogismo é uma forma de raciocinio dedutivo. Trata-se de um argumento em que
se chega a conclusdo apés a inferéncia de duas premissas. “E uma série de palavras (discurso)
em que, sendo admitidas certas coisas, delas resultard, necessariamente, alguma outra pela
simples razéo de se terem admitido aquelas” (Aristoteles apud NASCIMENTO, 2013).

Justamente por conta de a conclusdo advir das premissas, estas devem,

necessariamente, ser verdadeiras para que também o seja aquilo que se conclui.



Perelman afirma que a estrutura da argumentacdo que motiva uma deciséo judicial
difere da estrutura do silogismo, pois:
Enguanto no silogismo a passagem das premissas a uma concluséo é obrigatoria, o
mesmo ndo acontece quando se trata de passar dos argumentos a decisdo: tal
passagem ndo é de modo algum obrigatoria, pois se o fosse ndo estariamos diante de

uma decisdo, que supde sempre a possibilidade quer de decidir de outro modo, quer
de néo decidir de modo algum. (PERELMAN, 2000, p.3).

A logica juridica € ligada a ideia que fazemos do direito que constantemente se
adapta aos pensamentos, questbes e anseios sociais (PERELMAN, 2000). Por tal razéo,
mostra-se pertinente fazer uma prévia e breve reflexdo sobre a evolucéo do Direito antes de

examinar as técnicas de raciocinio proprias da légica juridica.

2.2. O raciocinio judiciario contemporaneo

As escolas positivistas de outrora pregavam a exclusdo de elementos que pudessem
trazer subjetividade a aplicacdo do Direito (tais como justica, ética e moral, e outros valores
sociais e politicos), para assim evitar sua variabilidade. Eliminando os juizos de valor e
concentrando-se nos critérios de legalidade e validade do ato juridico, o magistrado
transformaria a lei em um verdadeiro silogismo juridico, conforme critérios objetivos e
previamente estabelecidos, para, entdo, aplicar o Direito.

Surgiram, assim, os juizes chamados “boca da lei”, os quais se limitavam a aplicar o
direito posto sem qualquer objecéo.

Naquela época, entendia-se, equivocadamente, que a objetividade do julgamento
garantiria um tratamento isonémico a todos, levando-se em conta apenas a igualdade em seu
aspecto formal, sem se atentar as peculiaridades de cada relagdo humana.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, em uma reacdo ao dogmatismo juridico,
apos as atrocidades por ele amparadas, desenvolveu-se um raciocinio judiciario que ndo mais
aceitava o Direito como uma ciéncia objetiva, impessoal e atemporal.

A objetividade conduziu a coisificacdo do ser humano. A impessoalidade, bem como
a atemporalidade, criou uma incomensuravel distancia entre a lei e os fatos. A aplicacdo do
Direito tornou-se mera ficcdo de justica e verdadeiros crimes foram escorados sob seu manto.

As concepgbes modernas do Direito clamavam que ele ndo mais poderia ser
compreendido como um sistema estatico e formal de normas, mas sim como um sistema
dindmico, que ndo se esgota na lei, mas um conjunto de valores que o legislador estaria

obrigado a promover, dentre 0s quais se encontra a propria justica.



Esser (1970 apud PERELMAN, 2000) defende que a ideia do “justo” decorre de
juizos de valores intersubjetivos econformes com o Direito, na medida em que corresponde as
preocupaces da sociedade no &mbito da qual a deciséo irad gerar seus efeitos.

Diversamente do que prega o positivismo, para Perelman “s@o 0s juizos de valor,
relativos ao carater adequado da decisdo, que guiam o juiz em sua busca daquilo que, no caso
especifico, € justo e conforme ao direito, subordinando-se normalmente esta Ultima
preocupacao a precedente” (PERELMAN, 2000, p. 114). Tal carater ndo sera determinado por
critérios objetivos ou meramente subjetivos, mas critérios intersubjetivos, na medida em que
corresponde as preocupacfes do meio ao qual a decisdo sera submetida a aceitagdo, isto é,
pressupde em didlogo, um respeito interior & opinido social.

Dessa forma, o raciocinio juridico deixa de ser uma simples operacdo dedutiva
baseada no silogismo com aceitacdo absoluta das premissas, cuja conclusdo se impde, ainda
que sua falta de razoabilidade grite a plenos pulmades.

Por outro lado, ndo poderd ser considerado como uma simples busca de solucéo
equitativa, de fulcro inteiramente subjetivo, que podera ou ndo ser inserida na ordem juridica
em vigor, uma vez que, nessa perspectiva, o juiz deixaria de lado o direito posto.

O juiz, assim, devera buscar uma decisdo que considere o valor da solugdo sem se
desligar de sua conformidade com o direito, do contrario estaria a praticar atividade tipica do
poder Legislativo, e a causar inegavel inseguranca juridica.

Por tal razdo, Perelman analisando a problematica do raciocinio juridico esforca-se
para elaborar uma dialética em que a busca de uma solucdo satisfatoria enriqueca o arsenal
metodoldgico que permite manter a coeréncia do sistema e tornd-lo mais flexivel, capaz de

adaptar-se a concretude do caso a ser julgado, mantendo, com isso, o valor “justi¢a”.

3. LOGICA JURIDICA

3.1. A nova retérica de Perelman

Numa época em que o raciocinio juridico referente a aplicacdo pura da lei era
considerado uma mera deducdo silogistica, tendo como critério Unico o da legalidade,
pregava-se a auséncia de juizos de valor. Todavia, ao se aceitar que 0s juizos de valor guiam

todo o processo de aplicacdo da lei e, portanto, séo intrinsecos ao Direito, surge a questao de



saber se estes juizos sdo inteiramente subjetivos porque expressam 0s nossos impulsos, ou se
h& alguma Idgica que os coordene.

Perelman, apos estudo aprofundado do tema, chegou a conclusdo de que “ndo havia
I6gica especifica dos juizos de valor, mas que, nas areas examinadas, bem como em todas
aquelas em que se trata de opinides controvertidas, quando se discute e delibera, recorre-se a
técnicas de argumentacdo” (PERELMAN, 2000, p. 138).

Dentre as técnicas de argumentacdo utilizadas desde a antiguidade, destaca-se a
dialética de Socrates. Chamada de a “arte da discussdo”, a dialética mostra-se apropriada
para a solucdo dos problemas préaticos, pois, juntamente com a retdrica, procura estabelecer
um consenso quando ha divergéncia sobre os valores e sobre sua aplicagéo.

Parte-se da ideia de que quando se € possivel apontar e verificar um fato, uma
controvérsia pode ser facilmente solucionada por meio de provas que demonstrem a
veracidade de tal fato. Contudo, numa controvérsia acerca de Direito, que ndo é palpavel e
que ndo se pode apontar, visualizar ou contar, inexiste verdade absoluta. Chegar-se-a a melhor
solucdo apds analisar os diversos argumentos e contra-argumentos postos em pauta, apoiados
sempre na nocdo de justica e em sua conformidade com o Direito.

A verdade, assim, é, sobretudo, argumentativa. Pode-se dizer que até mesmo a
verdade factual € argumentativa.

O fato social por mais claro e certo que seja tem sempre mais de um ponto de vista.
Isso ocorre porque tudo que se demonstra no mundo fenoménico teve uma causa anterior.
Nada vem do nada e para o nada. Aquilo que foi feito agora deriva de um acontecimento
(fatico, emocional ou racional) anterior.

A interpretacdo do fato é que levara ao argumento, sem se descuidar de que essa
interpretacdo devera analisar o contexto. E com tal analise que se chegara a “verdade”, e a
depender da carga valorativa do intérprete — e também do ouvinte — essa verdade sera uma ou
outra.

Nessa perspectiva, mede-se o quanto um argumento ¢ “verdadeiro” pela quantidade
de pessoas que o orador conseguira persuadir, tratando-se, entdo, da eficacia da
argumentacao.

Aristoteles em sua “Rhétorique” e em seus “Topiques et les Réfutations
Sophistiques” examina o raciocinio dialético, que cuida do que é controverso, de argumentos
de persuasdo e convicgdo, razdes pro e contra, que servem a critica, a refutacdo, a justificacéo

e que sdo indispensaveis para estabelecer as premissas de um raciocinio.



A retorica foi definida por Aristdteles como a arte de procurar 0s meios de persuasao
disponiveis. Ela estuda as técnicas discursivas que visam o convencimento do auditorio a tese
apresentada. A este conceito, Perelman adiciona quatro observacdes com o fim de precisar seu
alcance.

Primeiramente, observa que a retorica procura persuadir por meio do discurso, para
tanto se utiliza dos topicos, da dialética, das técnicas préprias do debate e da controvérsia.

Em segundo lugar observa a demonstracdo e as relagdes da logica formal com a
retorica. Alude ao grande grau de persuasdo e convencimento da demonstracdo, porém,
novamente, destaca a necessidade de veracidade inconteste das premissas para que se chegue
a uma conclus&o segura a partir da prova demonstrativa.

A terceira observacdo concerne a possibilidade de a adesdo a uma tese ter intensidade
variavel, pois ndo se trata de verdades, mas sim de valores. Ressalta que quando a questdo é
aderir a uma tese ou a um valor, pode-se aumentar a intensidade da adeséo, pois nunca se sabe
com qual tese ou qual valor ela poderia entrar em competicdo, em caso de incompatibilidade
e, portanto, de escolha inevitavel (PERELMAN, 2000).

Por fim, a quarta observacéo € de que a retorica, ao contrario da logica formal, esta
ligada mais a adesdo do que a verdade, haja vista o inegavel, e jA& comentado, carater de
impessoalidade desta.

Justamente por pretender a adesdo, a retorica deve estudar o auditério ao qual a tese
sera submetida. O discurso devera ser adaptado ao audit6rio para que a persuasao seja maior.

O autor anota que uma argumentacdo persuasiva ou convincente pode dirigir-se a
qualquer auditorio, seja ele de estudiosos, seja de ignorantes, uma Unica pessoa, um pequeno
grupo ou a humanidade inteira.

Assim é que:

A nova retorica, por considerar que a argumentacdo pode dirigir-se a auditérios
diversos, ndo se limitara, como a retdrica cléssica, ao exame das técnicas do discurso
publico, dirigido a uma multiddo ndo especializada, mas se interessard igualmente
pelo dialogo socratico, pela dialética, tal como foi concebida por Platdo e
Aristoteles, pela arte de defender uma tese e de atacar a do adversario, numa
controvérsia. Englobard, portanto, todo o campo da argumentacdo, complementar da
demonstracdo, da prova pela inferéncia estudada pela I6gica formal. (PERELMAN,
2000, p. 144).

Toda argumentacdo determina uma pertinéncia com o auditorio que se pretende
influenciar, mas necessita da vontade do orador de querer persuadir, bem como do auditorio

de querer ouvir.



Estabelecida essa ligacdo, o orador deverd aproximar-se do publico adotando uma
linguagem que lhe seja familiar. Porém, a adaptacdo ao auditorio ndo se limita a questdes de
linguagem, sendo mister que o argumentador conheca seu publico e as teses por ele ja
admitidas. Conhecendo-as, o orador as utilizara como ponto de partida, estabelecendo um elo
entre elas e a tese que ir4 apresentar, aumentando, de tal modo, as chances de adesao.

Aristételes distinguiu trés géneros oratorios na retérica: o deliberativo, o judiciario e
o0 epidictico. O deliberativo referia-se a controversias politicas. O judiciario, a um litigio
judiciario. A seu turno, os discursos epidicticos, para Aristoteles, eram apenas um espetaculo,
pois ndo havia controvérsia.

Entretanto, conforme adverte Perelman, tais discursos — ndo obstante ndo procurem
solucionar questBes controvertidas — tém o efeito de influenciar na cultura de uma sociedade.
Sdo exemplos, as historias patriéticas, as ideologias e 0s mitos comunitarios.

Aristételes também chamou atencdo a existéncia de pré-nogdes, mesmo em um
publico heterogéneo, como opiniGes comuns (0 que denominou de “lugar - comum”) a todos
0s espiritos, o qual devera ser aproveitado pelo orador na elaboracdo de uma maxima a ser
utilizada para a persuasao.

A razdo tem vinculos com a nogdo de senso comum, este considera valores admitidos
por todos, como a liberdade e a justica. Se ocorrer de, em uma situacdo particular, esses
valores se chocarem, far-se-a necessario sacrificar ou redefinir um deles ou ambos. E o que
mais tarde Robert Alexy nominou de “ponderacao ou proporcionalidade de principios”, em
que procura balancear os valores de acordo com a situacdo concreta, analisando a adequacéo,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito da medida.

A busca de solucdo concreta dos conflitos entre valores pode nos levar a concepgoes
filoséficas e ideoldgicas diversas. Por esta razdo, resta claro que o orador, ao argumentar na
busca de influenciar seu auditorio, precisa fazer suas escolhas.

Ressalta 0 autor que ndo basta iniciar a argumentacdo com principios gerais, mas é
preciso escolher aqueles que sdo aceitos pelo auditério, apresenta-los e interpreta-los de forma
a adapta-los a tese que se defendera.

As técnicas de argumentacdo fornecem todo um arsenal de razdes mais ou menos
fortes, mais ou menos pertinentes, mas que podem, partindo de um mesmo ponto, conduzir a
conclusdes diferentes e, por vezes, até opostas (PERELMAN, 2000, p. 170). A argumentacéo,
diferentemente da demonstracéo, ndo e impositiva e, por tal razdo, é mais facil haver acordo

no ponto de partida do que no ponto que se quer chegar, isto €, a conclusao.



H4 técnicas de ligacdo e técnicas de dissociacdo de nogdes que podem ser aplicadas
no discurso juridico.

As primeiras referem-se aos argumentos quase légicos (cuja estrutura lembra os
raciocinios formais, l6gicos ou matematicos), aos argumentos fundamentados na estrutura do
real (que se utilizam de ligagOes de sucessdo, como a de causa-efeito, ou de coexisténcia) e
aos argumentos que fundamentam a estrutura do real (constituidos por raciocinios que se
desenvolvem a partir da analise dos exemplos, modelos e analogias). Todas buscam criar um
liame entre a tese de partida e a que se quer chegar, tornando esta conclusao logica daquela.

J& as técnicas de dissociacdo de nocdes, mais utilizadas no discurso filosofico,
pretendem expor que o0 que até entdo se considerava real, € mera aparéncia. Auxilia o orador a
flexibilizar uma nocéo juridica pré-concebida e que vai de encontro com o que ira argumentar.
Sendo a pré-nocao incompativel com seu argumento, o orador devera utilizar das técnicas de

dissociacdo para afastar ou apenas retificar uma distorcao até entdo despercebida.

A eficacia da argumentagdo, o fato de exercer sobre o auditério uma influéncia de
maior ou menor importancia, depende ndo apenas do efeito dos argumentos
isolados, mas também da totalidade do discurso, da interacdo entre argumentos entre
si, dos argumentos que acodem espontaneamente ao espirito de quem ouve 0
discurso. O efeito do discurso é condicionado notadamente pela ideia que o
auditorio faz do orador. (PERELMAN, 2000.p. 180).

O acima exposto, deixa claro a diferenca entre a argumentacdo e a demonstracao,

haja vista que esta Ultima despreza inteiramente as relagdes entre orador e seu auditdrio.

3.2. A ldgica juridica e a argumentacao

“O raciocinio juridico manifesta-se, por exceléncia, no processo judicidrio.”
(PERELMAN, 2000, p. 209). Esse raciocinio deve ser demonstrado de tal modo a fazer-se
compreender por aqueles que deverdo se submeter a sentenca, a tornar claras as razdes que
embasaram a decisdo final demonstrando ndo haver arbitrariedade, mas justeza.

Perelman cita artigo de T. Sauvel, intitulado “Histoire du jugement motivé”, para
enfatizar a necessidade de motivagdo das decisGes judiciais tida, atualmente, como um dos
principios a reger a atuagdo do Judiciério:

“Motivar uma decisio é expressar-lhe as razdes. E, desse modo, obrigar a quem a
toma a té-las. E afastar toda arbitrariedade. Somente gracas & motivagao aquele que
perdeu um processo sabe como e por qué. A motivacdo convida-o a compreender a
sentenca e ndo o deixa entregar-se por muito tempo ao amargo prazer de ‘maldizer
os juizes’. Ela ¢ o que ajuda a decidir se deve recorrer, ou, se for o caso, a dirigir-se
a Cassacdo. Ela é que permite ndo se colocar novamente em uma situagdo que faria
nascer um segundo processo. Além do mais, a motivacgdo dirige-se ndo apenas aos
pleiteantes, mas a todos. Faz compreender o sentido e os limites das leis novas, o



modo de combina-las com as antigas. Fornece aos comentadores, aos estudiosos da
jurisprudéncia, a possibilidade de comparar as sentencas entre si, de analisa-las,
agrupéa-las, critica-las, de extrair delas licdes, em geral, também de preparar as
solucdes futuras. (...)

A sentenca motivada substitui a afirmacéo por um raciocinio e o simples exercicio
da autoridade por uma tentativa de persuasdo. Desempenha, desta forma, no que
poderiamos chamar de equilibrio juridico e moral do pais, um papel absolutamente
essencial.” (2000, p. 210-211).

Com o afastamento do positivismo puro e a abertura para a incidéncia dos valores no
Direito, tornou-se imprescindivel que o magistrado recorra as técnicas argumentativas para
tornar suas decisGes de justica aceitaveis.

O juiz necessita fundamentar sua decisdo para convencer trés auditorios diferentes:
as partes, os juristas e a sociedade. Dessa forma, a publicidade das decisGes judiciais visa
atingir, ndo s6 os envolvidos na causa, mas também os estudiosos de direito, que questionardo
qualquer argumento contido na peca, e a populagdo que espera prudéncia e sensatez do poder
Judiciario. O magistrado devera, em suas sentencas, aplicar a lei escrita e emanada do poder
Legislativo, vez que esse poder é contido por representantes do povo na democracia,
conciliando-a com os valores predominantes na sociedade de seu tempo.

Nesse diapasdo, pertinente citar atualissimo texto do jurista e desembargador
paulistano JOSE RENATO NALINI, que aqui perfeitamente se encaixa:

“A justica foi chamada a um protagonismo impar neste inicio de século. Todas as
questbes — sejam elas politicas, familiares, sociais, econdmicas, culturais, histéricas,
psicoldgicas — seja o que for! chegam aos tribunais. O juiz precisa ter consciéncia de
que sua decisdo repercutira no meio social e ele necessita ter nogao precisa dessas
consequéncias, por isso é que a sensibilidade para avaliar as consequéncias da
decisdo, o conhecimento da realidade e o amor ao estudo constituem as faces do
compromisso ético do juiz brasileiro” (NALINI, 2008, p. 405).

N&o é raro que, na apreciacdo do caso concreto, chegue-se a conclusdo de que a
aplicacdo da letra da lei escrita ndo fara justica. Nesse momento, uma alternativa aconselhada
seria recorrer aos principios gerais do direito que irdo pautar a interpretacdo da lei.

Perelman defende que acaso uma solucédo se apresente como a unica admissivel, seja
por razdes de bom senso, de equidade ou de interesse geral,ela devera prevalecer também no
ambito juridico, ainda que o juiz seja obrigado a recorrer a argumentos especiosos (ilusorios)
para mostrar sua conformidade com as normas legais em vigor.

Com efeito, se a aplicagdo do direito posto leva a uma solugdo que cause o
sentimento de repulsa no meio social diante do cometimento de uma injustica, certamente
essa regra juridica esta, naquele caso, a ferir um valor maior, o qual inquestionavelmente é

amparado pelo Direito.



A técnica juridica é utilizada como um meio de conciliar a fidelidade a lei com uma
solucéo justa.

De fato, se o direito € um instrumento flexivel e capaz de adaptar-se aos valores
considerados prioritarios pelo juiz, ndo serd necessario, em tal perspectiva, que 0
juiz decida em funcdo de diretrizes vindas do governo, mas em funcdo dos valores
dominantes na sociedade, sendo sua missdo conciliar com esses valores as leis e as
instituicBes estabelecidas, de modo que ponha em evidéncia ndo apenas a legalidade,
mas também o carater razoavel e aceitavel de suas decisdes. (PERELMAN, 2000, p.
200).

Isso porque a lei constitui, embora 0 mais importante, apenas um dos instrumentos
que orientam 0 magistrado em sua tarefa, inexistindo monopdlio do legislativo na formagéo
do direito.

Perelman conta que a Corte de Cassacdo da Bélgica, por mais de meio século, seguia
a orientacdo de somente cassar uma sentenga caso ela violasse a letra da lei ou um principio
geral do direito (ndo escrito). Assim, quando num caso concreto a regra do direito posto
levasse a uma solucdo injusta, aquele tribunal esforcava-se para arrumar algum dispositivo
legal que induzisse a uma decisdo equitativa, ainda que o tipo ndo fosse destinado para
situacOes semelhantes, mas que tivesse remotas relagoes.

Trata-se de um exemplo de um tribunal que ndo hesitava em buscar uma solugéo
adequada, a custa, porém, de verdadeira justificacdo ficticia. O autor chama a atencdo ao fato
de que essas ficcdes juridicas, por ndo convencerem os jurisdicionados, acabam por criar um
mal-estar, e os litigios tendem a continuar pelas partes, que acreditam ter legalmente a razéo.
“A paz judicial s6 se restabelece definitivamente quando a solugdo, a mais aceitavel
socialmente, ¢ acompanhada de uma argumentacao juridica suficientemente sélida” (2000, p.
191).

A busca dessas argumentagdes é o relevante trabalho da doutrina e jurisprudéncia
que, a contribuir para a evolugdo do direito, cria novas teorias e faz construcdes juridicas para
justificar as decisfes da Corte. Um produto dessas construgdes juridicas é o que conhecemos
hoje por ativismo judicial, ou seja, a doutrina e a jurisprudéncia lograram em reinterpretar o
papel atribuido ao poder Judiciario, prevalecendo-se de nova concepc¢do do direito positivo,
para conferir juridicidade as decisdes que fogem da lei escrita, permitindo que um principio —
ao ser interpretado abstratamente e de modo a abrir o sentido do texto — prostre-se acima da
regra. Veja-se, assim, que as novas teorias sao técnicas de argumentagéo juridica.

Um caso notavel de uso da técnica juridica, citado por Perelman, em que o tribunal
encontrou uma forma de tornar a decisdo socialmente aceitavel fiel a lei, € o do principio da

reciprocidade previsto no artigo 11 do Cédigo Civil francés. Esse dispositivo legal previa que



0 estrangeiro s6 gozaria na Franca ou na Bélgica dos mesmos direitos civis concedidos aos
franceses ou belgas pelos tratados da nacéo a que pertencesse. Assim dispondo, a lei deixaria
0s apatridas e os cidaddos dos paises que ndo tivessem tratados com a Franga desamparados
dos direitos civis. Para ndo negar os direitos fundamentais a essas pessoas, mais precisamente
o direito de postular na justica, a Corte de Cassacdo da Bélgica alegou que a intencdo do
legislador n&o foi criar situacOes desarrazoadas e longe da equidade, mas sim a de criar uma
“falsa lacuna”, pretendendo afastar a aplicacdo desse artigo ao direito das gentes. Em 3 de
agosto de 1848 aquela Corte assim proferiu: “o artigo 11 do Codigo Civil trata apenas dos
direitos civis que sdo uma pura criacdo da lei civil, sendo esse artigo totalmente inaplicavel
aos direitos civis que se originam do direito das gentes” (PERELMAN, 2000, p. 193).

O Tribunal belga relacionou o direito de pleitear em juizo ao direito a ampla defesa
e, portanto, um direito natural, o qual era garantido ao estrangeiro independentemente de
tratado de reciprocidade. O Tribunal francés utilizou-se de um argumento mais simples para
chegar a idéntica solugdo: declarou que os estrangeiros gozariam na Franca de todos os
direitos que ndo lhes fosse expressamente negados. Assim, cada qual a sua maneira, ja
naquela época os tribunais empenhavam-se a adequar a lei a justica.

Hodiernamente, é consenso que, em um Estado de Direito, em que a separa¢ao dos
poderes € de rigor, com a consequente independéncia do poder Judiciario, este jamais ficara
diante de um vazio normativo. Mesmo em casos de lacuna da lei, o juiz devera assumir o
posto e solucionar o caso conforme seu senso de equidade, os valores, principios e analogias,
libertando-se, assim, das algemas da lei escrita.

Perelman sugere que, na aplicacdo da lei, o juiz ndo considere a vontade do
legislador que a elaborou, mas o do legislador atual que, com as mazelas da sociedade de seu
tempo, tem maiores condicOes de aceitar a interpretacao externada.

A l6gica juridica leva o jurista a adaptar seu pensamento ao contexto construido pela
ideologia dominante, j& que todas as consideracGes tedricas sdo indissocidveis das
consequéncias praticas. Ela ndo pode se desinteressar do contexto social e politico em que
esta inserida e no qual causara seus efeitos.

A depender dos conceitos predeterminados do magistrado, aspecto de alta carga
subjetiva, ele dard prioridade a seguranca juridica ou a coeréncia, a equidade ou as
consequéncias sociais que advirdo da decisao.

Na sequencia, ap6s defender o uso de técnicas da argumentacdo juridica pelo

magistrado, o autor passa a analisar o raciocinio do advogado.



Observa que, dentro dos limites permitidos pela profissao, ele utilizara de todos os
meios possiveis para convencer o julgador de que sua argumentacao € a mais justa.

O raciocinio juridico devera ser adequado ao auditorio para o qual é direcionado,
escolhendo-se criteriosamente os valores a serem abordados segundo a matéria tratada e o
ramo do direito, uma vez que o0s valores adotados como superiores em direito penal ndo séo 0s
mesmos que em direito civil ou comercial.

Uma causa perante o juri serd postulada de maneira diversa daquela a ser julgada por
um juiz togado. Da mesma forma, ndo se argumenta sobre questbes de fato como sobre
questdes de direito.

Ademais, 0 advogado sabe que para cada argumento que apresentar a parte contréria
trard um contra-argumento, razdo pela qual devera fundamentar sua tese em busca do
convencimento do juiz. Acaso seus interesses ndo sejam amparados pela jurisprudéncia
estabelecida podera avocar a doutrina e jurisprudéncia estrangeiras, buscando uma reforma no
entendimento interno.

Cada argumento exposto ndo pode ser tido como correto ou incorreto, verdadeiro ou
falso, mas, antes, mais ou menos pertinente, mais ou menos eficaz.

Infere-se, portanto, que a logica juridica procura analisar a procedibilidade das
premissas propostas pelos litigantes. “Os depoimentos, os indicios e as presuncdes quase
nunca conduzem a uma certeza absoluta, mas esta ndo é exigida: basta que a convicc¢ao dos
juizes seja suficiente para afastar qualquer davida razoavel” (PERELMAN, 20000, p. 225).

N&o se deve olvidar, como supramencionado, que as decisdes de justica serdo
submetidas a trés auditérios diferentes: as partes em litigio, os profissionais de direito e a
opinido publica, haja vista a funcdo social que o direito tem a cumprir. Uma vez que as
decisOes judiciais devem se mostrar aceitaveis, o recurso as técnicas argumentativas torna-se
indispensavel.

Assim é que a logica juridica é uma logica argumentativa, que se esforca em
demonstrar a aceitabilidade das premissas, cuja conclusdo depende da ideia que 0s juizes e 0s

legisladores tém acerca de sua missdo, do Direito e de como ele atuara na sociedade.
4. CONSIDERAQC)ES FINAIS

Num contexto em que 0 positivismo juridico ja ndo era mais visto com bons olhos, a

maneira de se interpretar e aplicar o Direito também n&o poderia permanecer como alhures.



Ap0s as barbéries que abalaram o mundo na Segunda Guerra Mundial, procurou-se
resgatar os valores da humanidade, os quais se encontram acima do direito posto e, portanto,
devem pautar sua interpretacdo, aplicacéo e efeitos.

O raciocinio logico-dedutivo, até entdo utilizado, passou a ser inadequado para pintar
0 quadro na nova moldura juridica. A loégica formal (que traz os principios da identidade, ndo-
contradicdo e terceiro excluido) integra a base do pensamento cientificista, seja de um
racionalista, que se valerd da deducéo, seja de um empirista, com sua inducao. Porém, nao
abre espaco para a insercédo dos valores.

As mudangas na sociedade devem ser acompanhadas pelo Direito, sob pena deste
tornar-se letra morta desprovida de eficacia.

Chaim Perelman inovou a academia juridica com sua teoria da argumentacao.
Rechacando a aplicacdo da l6gica formal no entendimento do Direito e, portanto, nas decisdes
judiciais, demonstrou que a conclusdo nao pode se inferir tdo-somente de premissas, as quais
nem sempre s&o verdadeiras.

Mais do que isso, se assim fosse, a conclusdo poderia causar prejuizos no mundo
fatico e a aplicacdo da lei seria, paradoxalmente, geradora de injusticas.

Ao contrario da ldgica formal, a logica juridica visa estabelecer, caso a caso, a
predominancia de um ou outro valor. Para tanto, busca amparo na dialética e técnicas de
argumentacdo, responsaveis pelo convencimento daqueles a quem o discurso sera dirigido.

Perelman reavivou a retorica, denominando-a de “a nova retdrica” ao sustentar como
a argumentacdo — até entdo mais restrita ao campo da filosofia — poderia ser aplicada no
ambito juridico. Contestou o pensamento de Descartes segundo o qual quando duas pessoas
manifestam entendimentos contrapostos, ao menos uma delas esta errada.

Em verdade, conforme o autor, ndo existe esse dualismo absoluto, sendo possivel que
ambas estejam certas a depender do ponto de vista. Pioneiramente, Perelman admitiu uma
conciliacdo entre concepcdes distintas. Destacou, nesse ponto, a importancia do discurso.

Sistematizou dialeticamente o raciocinio juridico, enfatizando o uso de técnicas de
argumentacdo para que o orador conquiste a adesdo do publico alvo ao entendimento que
defende.

O orador, antes de defender sua tese, devera buscar proximidade com o auditorio,
seja na linguagem, seja nas linhas de pensamento, tornando-se familiar a ele. Partindo de um
ponto seguro e previamente aceito pelos ouvintes, o orador entdo utilizard de processos de
ligagdo entre esse ponto e sua tese que demonstrem que a aceitacdo dela é uma concluséo

logica.



Se, ao contrério, 0 ponto seguro previamente concebido vai de encontro a tese a ser
sustentada e, portanto, precisa ser afastado, o argumentador usara processos de dissociagdo
para revelar que aquela concepc¢éo encontra-se, atualmente, equivocada.

O orador aqui ndo se limita ao advogado, mas inclui o préprio magistrado, pois com
0 avango das garantias processuais, ha a necessidade de a deciséo ser fundamentada e publica.
A fundamentacdo da decisdo judicial é exigida com vistas ao convencimento ndo s6 das partes
a quem ela é dirigida, mas também de toda a sociedade que clama por justica.

Desse modo, 0 juiz ao expor seu raciocinio juridico nos fundamentos de sua sentenca
devera atentar-se as técnicas de argumentagdo para que ela conquiste a adeséo social.

Cumpre destacar que a argumentacdo na légica juridica ndo deve se afastar do ideal
de justica que, podemos dizer, é o “lugar comum” em que encontraremos todos os ouvintes.

Seria uma forma de convencimento sobre a veracidade ou adequacéo das premissas,
logrando demonstrar a coeréncia da conclusdo. N&o se utiliza, destarte, da légica formal para
se concluir, mas da argumentacao para convencer quanto a aparéncia da l6gica na decisao.

Ha que se dizer, por fim, que o papel da argumentacdo ndo é o de mudar o
ordenamento juridico, ao sabor dos ventos circunstanciais, criando o que se pode chamar de
“teoria do caso concreto”, mas sim possibilitar a obtengdo de uma solugdo mais equitativa
para os conflitos judiciais. Em outras palavras, o que importa é usar a argumentacéo nao de
forma divorciada da lei, mas valoriza-la para que esta se mantenha sempre dentro da moldura

da Justica.
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