O RACIOCINIO DEDUTIVO COMO POSSIVEL ESTRUTURA LOGICA DA
ARGUMENTACAO JUDICIAL: silogismo versus entimema a partir da

contraposi¢io entre as teorias de Neil MacCormick e Katharina Sobota'.

Pedro Parini’

INTRODUCAO.

O presente trabalho se propoe ao debate sobre a possibilidade de se aplicar ao
discurso juridico um modelo l6gico-dedutivo de se argumentar com base em silogismos
a partir de uma contraposicao entre duas correntes teoricas antagénicas. De um lado, em
defesa do uso do silogismo juridico, tem-se o escocé€s Neil Maccormick, enquanto, de
outra parte, coloca-se a pensadora alema Katharina Sobota propondo uma analise assaz
casuistica sobre a justificagdo no direito que seria de modo entimematico. Por tras das
duas diferentes formas de se pensar a argumentacao no direito, surgird a inevitavel
discussdo sobre o pano de fundo da logica formal que servird de arcabougo para a
sustentacdo de ambas as teses. De um lado defende-se o silogismo enquanto método
dedutivo e, de outro, o entimema, que, mesmo sendo uma espécie do género silogismo,

¢ uma ferramenta retorica com caracteristicas estruturais proprias.

A discussdo parte de basicamente duas questdes preliminares: em primeiro lugar,
se ¢ possivel a existéncia de uma logica especificamente juridica; e, em segundo lugar,
se a argumentacao logico-dedutiva se destina a justificar ou a encontrar o direito

(Rechtfindung).

O termo alemao Rechtsfindung suscita desde ja uma questao metodolégica que
gira em torno de toda a pesquisa sobre a logica do discurso e a argumentagdo retorica.
Nao parece haver uma traducao pacifica para o portugués da expressao que, em alemao,
significa algo como “o processo de encontrar o direito” (finden significa “achar) que
ndo aparenta muita relevancia tedrica. Certamente hd alternativas como algo entre
“aplicagdo do direito” e “criacdo do direito” ou mesmo “identificagdo do direito”.

Percebe-se, entretanto, que entre “aplicar” e “criar” existe um consideravel fosso que
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separa, diga-se como exemplo, de um lado, a Escola da Exegese no inicio do
positivismo juridico e, de outro, a Metddica Estruturante do direito as beiras com as
teorias pos-positivistas. Dessa dificuldade de apreensdao do termo alemao, percebe-se
como nao ¢ tao claro qual seja o principal método de trabalho do jurista e qual o papel
que realmente desempenha ao manipular as regras juridicas: se apenas aplica aos casos
concretos, por um processo logico-dedutivo, algo ja pré-ordenado; ou se cria normas
através de um processo retorico-argumentativo nos limites de um discurso apoiado em
tdpoi.

Um exemplo da importancia que se da a 16gica como meio legitimador do modo
de pensar juridico pode ser tirado do que fala Holmes sobre o treinamento do jurista
enquanto um treinamento de légica. Segundo ele pensar juridicamente seria pensar
logicamente e uma evidéncia disso seria a corrente aplicacdo de dedugdes, analogias, e
de outros instrumentos 16gicos. Para o jurista norte-americano, a propria linguagem do
direito seria a linguagem da logica’. Subsidiariamente ao tema, coloca-se a discussdo
sobre a possibilidade de uma logica propria do direito, especializada em relagao a logica
formal geral. Quando Ulrich Klug, por exemplo, critica a existéncia de diferentes
logicas especiais para cada disciplina, defende a tese de que os principios logicos gerais
também se aplicam aos campos particulares, negando a esses qualquer possibilidade de
existéncia de logicas auténomas®. Isto é, o primeiro argumento contra a divisdo entre
uma logica geral e logicas especificas decorre da necessidade de se evitar que haja
contradigdes entre os principios gerais e 0s supostos principios particulares. O segundo
argumento sustenta que os varios ambitos cientificos se diferenciam entre si nao pela
aplicagdo de logicas especiais, mas porque partem de premissas distintas as quais estao
sempre submetidas as leis da logica geral que valem da mesma forma para os diferentes
campos. Destarte, o que leva os autores a equivocadamente — segundo a opinido de
Klug — falar em logicas especiais, seria uma ignorancia genérica sobre o real significado

do termo “logica”.

Ao se discorrer mais detidamente sobre uma logica juridica, portanto, o Uinico
significado possivel para o termo seria de uma logica geral aplicada especificamente ao
direito. Por outro lado, Klug coloca um fator limitador para a légica juridica, pois

apenas uma parte da logica geral se aplicaria a ciéncia do direito, o que pareceria um
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tanto contraditério diante dos argumentos por ele colocados contra a existéncia de

logicas especiais.

Diante dessas discussdes mais recentes sobre as caracteristicas especiais de uma
logica especificamente juridica, ¢ mesmo surpreendente que se discuta ainda sobre a
utilizagdo no direito de um instrumento lo6gico, como o silogismo, que remonta a época
de Aristoteles. Sabe-se que a importancia da aplicacdo do silogismo ao direito surge
apenas com a modernidade e o sucesso do positivismo cientifico. A defesa do uso do
silogismo decorre da preocupagdo havida pelos teodricos iluministas do século XVIII
com a justa e segura aplicagdo das normas. Nesse momento historico, surge um
positivismo ingénuo, no qual prevalece a idéia de que, uma vez sendo o texto normativo
rigorosamente elaborado, permitir-se-ia a univocidade das decisdes. De acordo com essa
teoria silogistica, o juiz deveria considerar a lei geral como sendo a premissa maior, a
acao conforme ou ndo a lei como a premissa menor, € a conclusdo como a liberdade ou
a pena’. Escolas, como a da Jurisprudéncia dos Conceitos, foram de extrema relevancia

para a afirmac¢do do método dedutivo no direito.

Os estudos de logica promovidos por Aristoteles tiveram grande poder de
influéncia durante toda a Idade Média. A sua doutrina dos silogismos foi durante quase
dois mil anos a tnica fonte informadora da 16gica formal. Mesmo apds o abandono das
suas teses sobre a metafisica pela Igreja Catdlica no século XIII, a autoridade do seu
sistema légico permaneceu intacta, sendo as novas descobertas no dominio da légica
moderna rejeitadas. O que poderia a primeira vista parecer um indicio de consisténcia
da logica aristotélica diante do seu sucesso por quase dois milénios, para Bertrand
Russell, entre os l6gicos modernos, por exemplo, ¢ uma prova de que o momento em
que surgem essas teorias era de declinio da criatividade grega e, conseqiientemente, uma
vitéria do argumento de autoridade durante a Idade Média, o que traduziria um
verdadeiro periodo de estagnacdo no desenvolvimento da légica. Russell considera
todas as teorias logicas de Aristoteles falsas, sendo a Unica excecdo a teoria dos
silogismos que, para os estudos de logica, seria completamente desprovida de
importancia®.

O maior expoente, talvez, do pensamento aristotélico na Idade Média,

representado pela Escolastica de Tomas de Aquino, ao eleger o direito como um dos
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objetos mais importantes de suas reflexdes, se preocupou também com a racionalidade
dos processos dedutivos das normas juridicas que, para ele, eram um reflexo das leis
que governavam todo o universo a partir de uma razao preexistente na mente divina no
Criador, a que ele chama /ex eeferna. Essas normas que perfazem a lei eterna chegariam
aos seres apenas parcialmente de forma intuitiva. Por conseguinte, a participacdo de
todas as criaturas na lei eterna seria a lex naturalis. No ser humano, criatura racional por
exceléncia, a lei natural se verificaria de modo excelente pela sua possibilidade de
participagdo na razdo eterna e na divina providéncia. A lei natural seria uma versao
imperfeita e parcial da lei eterna que pode ser conhecida racionalmente. No entanto, os
principios da lei natural seriam muito genéricos € pouco precisos, levando aos seres
humanos a estabelecerem regras mais particulares destinadas a regular as condutas
humanas, constituindo as lege humance, ou o direito positivo. As leis humanas
deveriam, portanto, se adequar necessariamente a lei natural. Essa derivacdo das leis
humanas a partir da lei natural se daria, segundo o filésofo medieval, de duas formas:
pela aplicagdo do silogismo em que o preceito particular esta contido implicitamente no
preceito geral; ou pela determinagdo da lei natural que ¢ indeterminada. Ou seja, o
recurso a idéia da deducdo silogistica como ferramenta juridica foi sempre recorrente

tanto entre as teses jusnaturalistas, quanto entre as teses juspositivistas.

No entanto, mesmo depois do surgimento — com a modernidade — e da superagao
— com a pos-modernidade — das primeiras teorias do positivismo juridico, a
proeminéncia da teoria silogistica ndo parece ter sido olvidada. O atual sistema juridico
parece conferir ainda uma certa continuidade a prevaléncia das teses silogisticas
inspirando-se no método dedutivo de se pensar a aplicagio das normas. E nesse
diapasdo que se propde o presente trabalho com o escopo de, a partir de um debate entre
duas correntes opostas de pensadores, se conseguir avaliar qual seja a funcdo mais

apropriada — se € que ela existe — para o silogismo na Rechtsfindung.

1. A justificaclo juridica logico-dedutiva segundo Neil MacCormick.

Ao falar sobre “justificagdo dedutiva”, MacCormick inicia ponderando, logo no
primeiro paragrafo de seu texto, a existéncia de teses opostas a sua que — como a de

Katharina Sobota — rejeitam qualquer possibilidade de se desenvolver raciocinios de



forma dedutiva na aplicacdo de normas juridicas. No entanto, apesar do reconhecimento
de tais obje¢des, defende ele que em alguns casos as decisdes sdo juridicamente
justificaveis por meio de silogismos. Para comprovar seu posicionamento, MacCormick
propde como exemplo a andlise de um caso concreto, expondo silogisticamente, por
meio do calculo proposicional, os argumentos utilizados na decisdo judicial baseada no

texto normativo’.

O que torna a discussao um tanto mais interessante ¢ o fato de que a defesa do
uso de silogismos proposta por MacCormick ndo deixa de ser uma critica a posi¢cdo
casuistica adotada por Sobota, que, por sua vez, também ¢ uma atitude critica voltada
aos que defendem o uso da logica na fundamentagdo judicial. Isto talvez demonstre uma

presumivel carga ideoldgica que fundamenta a sustentagdo teorica de ambos os lados.

A maior preocupacdo dos que defendem a aplicagdo da teoria silogistica no
direito parece ser em evitar o perigo da irracionalidade das decisdes judiciais.
Observacdes teoricas como a de Sobota, que se propdem a analisar a realidade do

judiciario, sao vistas como casuistas ou mesmo irracionalistas.

Decidir contra a conclusdo logica, isto ¢, ndo seguir a validade formal dos
argumentos e optar por uma decisdo diversa, seria, na opinido de MacCormick, no
minimo estranho, pois o juiz estaria adstrito a declarar publicamente as razdes que o
levaram a decidir de determinada maneira, incluindo-se ai a pressdo institucional
decorrente da opinido de outros magistrados, a possibilidade de recurso, ou mesmo
pressdes externas da imprensa. Ou seja, institucional e psicologicamente o juiz estaria
adstrito aos argumentos logicos obtidos de maneira dedutiva a partir das normas e dos
fatos®. As teorias de cunho casuistico duvidam preliminarmente dessa possibilidade de
se encontrar uma conclusio logica adotando a norma juridica como premissa maior € 0
fato como premissa menor. Pelo contrdrio, para Sobota as verdadeiras premissas
maiores nunca seriam reveladas por uma impossibilidade sistémica e estratégica como

se vera mais adiante.

De qualquer forma, mesmo reforcando que a logica dedutiva ¢ de extrema
relevancia para a justificagdo no direito tanto na decisdo de um juiz singular quanto de
um juri popular, MacCormick admite que ¢ possivel que o juiz decida contra a

inferéncia lo6gica ndo se justificando em normas juridicas, mas em normas morais, ja
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que considera que os “atos ndo sdo determinados pela l6gica, mas pelas escolhas dos

”_ E, mais gravemente, em determinados casos em que a conclusio lhe seja

agentes
inconveniente, o juiz, pelo seu profundo conhecimento das regras processuais, pode
simplesmente ndo aceitar a validade das premissas menores, isto €, quando considera
que ndo ha prova suficiente dos fatos'’. Desse modo, a escolha da conclusio seria

apenas uma racionalizacao a posteriori de uma decisdo tomada arbitrariamente.

Para os autores que defendem a importancia do estudo da légica no direito
subsiste correntemente a idéia de que a logica juridica ¢ mesmo um pressuposto da
ciéncia do direito, principalmente para a sua parte sistemadtica, j4 que o conceito de
sistema € um termo proprio da logica. De acordo com Klug, “na fundamentacdo de
qualquer sentenca judicial se utilizam as regras da logica juridica”. Ou seja, a logica
seria, nesse caso, um instrumento que possibilitaria a Rechtsfindung: a aplicagdo das
normas aos fatos e as inferéncias das pautas a serem aplicadas aos casos particulares
determinados a partir de diretivas genéricas. A tarefa da logica juridica, portanto, se
resumiria propriamente em uma analise formal das inferéncias conclusivas da aplicacao

do direito!!.

Uma discussdo que permeia todo o debate sobre a dedugdo no direito €, talvez
propositalmente, negligenciada por Neil MacCormick. No seu texto, o jurista ndo se
questiona sobre a diferenciacdo entre o tempo da decisdao e o da justificacdo. Se se
entende que a decisdo ¢ um processo inferencial muito mais complexo que envolve
inimeras variaveis praticamente nao contabilizaveis e, s6 posteriormente, traduzido pela
justificacdo, significa dizer que esta € posterior aquela. Nao se estd afirmando que nao
haja uma vinculag¢do entre a decisdo e a justificagdo. Pelo contrario, as conexdes sao
obvias. O que ¢ olvidado por MacCormick e resgatado por Sobota sdo as diferentes
funcdes atribuidas a cada momento. A justificacdo silogistica seria apenas um modo de
apresentacdo de uma decisdo obtida por um procedimento ndo silogistico. O texto
apresentado numa decisdo judicial tomaria para si a forma silogistica, fazendo uso
inclusive de seus conectores l6gicos, como uma metafora representativa de um processo

incompreensivel a uma mente humana pelo seu alto grau de complexidade. A
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justificacdo seria, por outro lado, escrita em linguagem inteligivel e logicamente coesa,

satisfazendo as emocgoes de seus interlocutores.

No entanto, para fundamentar a importancia do uso dos silogismos, MacCormick
pde como pressuposto a necessidade de o juiz declarar e expor publicamente as razdes
justificadoras para a sua decisdo. Nao basta apenas deduzir logicamente uma conclusao,
seria preciso explicitar passo a passo como se chegou a tal decisao. MacCormick ¢
explicito ao afirmar que uma decisdo ¢ “justificada legalmente por meio de um

argumento puramente dedutivo™'?

. A partir dessa colocacdo, ¢ possivel admitir que
MacCormik entende o uso do silogismo como modo de justificagdo a posteriori, € nao
como o procedimento dedutivo realmente utilizado para se encontrar a decisdo correta

para um determinado caso.

A regra processual que determina a necessidade de fundamentagdo das decisdes
judiciais tem como escopo garantir a possibilidade de contraditério a partir da
publicidade atribuida as razdes justificadoras. Seria um meio de controle da atividade
jurisdicional a partir da analise da cadeia dedutiva ao se verificar se as conclusdes sao
extraidas necessariamente das premissas articuladas. A funcdo da argumentagdo
dedutiva, porém, ndo se limita a este objetivo democratico. O discurso logico ¢ tido
como racional e, portanto, satisfatorio no que tange a sua carga de veracidade e
aceitagdo. Por outro lado, o convencimento do auditorio ¢ de fundamental importancia
para a legitimacdo da decisdo judicial, pois que, a partir do convencimento fundado em
uma cadeia argumentativa coerente, a aceitacdo das premissas leva a aceitacdo imediata
da conclusdo. No entanto, ¢ possivel observar que o argumento quase-légico ou o
aparentemente l6gico bastam para atingir o objetivo do convencimento do auditério. Ou
seja, neste caso, ndo seria de muita significancia a diferenca entre o raciocinio logico-
dedutivo formalmente perfeito e a argumentacdo apenas verossimil mas persuasiva,
principalmente se emaranhados em uma longa cadeia argumentativa de um discurso do

tipo macrologico sobre o qual se falara mais adiante.

No que diz respeito a validade logica de um argumento, MacCormick enfatiza
que a verdade da conclusdao depende de uma questdo empirica. Se as premissas sao

verdadeiras, entdo também o serd a conclusdo, mas a “légica por si s6 ndo pode
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deductive argument”.



B3 Os sentidos atribuidos as

estabelecer ou garantir a verdade das premissas”
proposi¢des que servirdo de premissas maiores representam um ato performativo que
ndo pode ser avaliado como verdadeiro ou falso. O que estard sob analise serad
exclusivamente a sua validade. Quanto a premissa menor, restar-lhe-ia ser provada
enquanto relato de um momento histérico particular. Assim, cada elemento factual
deverd ser acomodado em um determinado conceito normativo a partir de um processo

de producdo de provas em que se estabelece que determinadas proposi¢des devam ser

consideradas verdadeiras para propositos legais.

Neste aspecto, vale ressaltar que MacCormick acolhe o uso do entimema na
argumentacao logica quando reconhece que alguns elementos sdo assumidos sem prova
(16gica) enquanto considerados assuntos de conhecimento ordinario'. Vé-se aqui uma
abertura a logica retorica, mas claramente distinta da concepcdo de Sobota. Mesmo
assim, ¢ valioso destacar que os dois autores se preocupam em ndo estigmatizar suas
teses ao fazer concessoes de ambos os lados. Enquanto MacCormick reconhece que
nem sempre se pode utilizar o modelo dedutivo na argumentagdo juridica, Sobota
admite que o silogismo ¢ uma ferramenta util ao direito, mesmo que apenas de funcao

estratégica.

De fato, MacCormik reconhece que a decisdo resultante do processo dedutivo
decorrente do exemplo por ele sugerido pode ter sido equivocada diante das expressoes
de arrependimento do juiz. Mas parece que ndo poderia ser de outra forma ja que a
conclusdo foi formalmente inferida a partir de premissas validas, a saber, a norma
juridica e a descricdo dos fatos. Para que a decisdo fosse diversa, seria necessario
modificar a premissa maior que previa abstratamente a conseqiiéncia para o caso
particular. No exemplo fornecido por MacCormick, o litigio se desenvolve entre um
demandante e dois demandados. O demandante sentiu-se ofendido por ter ingerido
limonada contaminada com écido carbolico adquirida em um estabelecimento comercial
do primeiro demandado e confeccionada na industria do segundo demandado. A norma
previa que seria responsavel o vendedor do produto que ndo fosse de qualidade
comerciavel. MacCormick identifica a injustica da decisdo ao condenar o vendedor e

inocentar o produtor, pois a bebida ja viera contaminada desde seu engarrafamento. No
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entanto, ndo haveria como escapar da necessaria subsun¢do dos fatos ocorridos aos
elementos normativos que previam a responsabilizagdo do comerciante e ndao do

produtor.

Para os defensores da aplicagdo das leis da logica ao raciocinio juridico, existe
uma verdadeira dependéncia daquelas a idéia de coeréncia da argumentacdo e

conseqiientemente de seguranga juridica das decisdes".

E, assim, que modelos de teoria da argumentagdo propostos, como, por exemplo,
o de Robert Alexy, tentam solucionar o abismo entre a proposi¢cdo normativa e a
descri¢ao de fatos a serem subsumidos. Na verdade, ocorre uma expansdo do modelo
l6gico do calculo de predicados [(x) (Tx = ORx); Ta; ORa], incluindo-se ai (entre a
proposi¢ao normativa € a conclusdo) uma cadeia argumentativa, cujo desdobramento
deverd ser suficiente para justificar cada elemento normativo requerido para a
configuracao dos fatos. Os argumentos utilizados na justificacdo de uma subsungdo a
proposi¢ao normativa estdo mais proximos dos fatos, enquanto descricao destes, do que
esta a propria norma ideal. Ou seja, os argumentos do discurso juridico t€ém o escopo de
aproximar a idéia do fato. A seqiiéncia de argumentos pode ser interrompida quando a
descri¢ao dos fatos ¢ levada a um determinado nivel em que ndo ha mais dividas de que
corresponda aos elementos requeridos pela norma. A argumentagdo, neste modelo
proposto, parte tanto do desdobramento dos elementos da norma em dire¢ao ao fato,
quanto da descricdo dos fatos em dire¢do a norma. Partindo desse modelo
argumentativo, ¢ possivel perceber como o verdadeiro processo de desenvolvimento
silogistico € muito mais complexo do que aparenta ser. O abismo entre norma e fato ¢
evidenciado a partir do momento em que se vislumbra a necessidade de um
encadeamento de proposi¢des (tanto sobre os fatos quanto sobre a norma) que vao de

encontro umas em dire¢do das outras'’.

2. A concepcio de um ambiente retorico para a justificacio no direito segundo
Katarina Sobota.
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Katharina Sobota certamente pode ser considerada uma pensadora de ideologia
retorica. Defende de forma voraz um ceticismo forte com relacdo a toda sustentagao
tedrica de cunho logico-dedutivo acima exposta. Ajustando-se ao pensamento de Ottmar
Ballweg'’, rechaga a idéia de que atribuigdes universais ou regras instrumentais
componham a estrutura principal do discurso juridico'®. Para tanto, utiliza-se do
conceito de regularidades para explicar o processo decisorio juridico. As regularidades,
segundo Sobota, seriam formagdes cibernéticas dinamicas que constituem padroes
mutaveis e auto-organizados construidos por um observador interno ao sistema.
Enquanto padrdes flexiveis, as regularidades opdem-se a idéia de estruturas
permanentes, 0 que proporcionaria uma andlise retdrica dentro de um contexto

especifico".

Sob esse aspecto, Sobota ndo ignora a eficidcia do direito como realidade —
concebida, porém, de modo artificial. Desse ponto de vista, ndo se descarta a pujanca da
argumentacao estrategicamente estruturada de modo silogistico. Para a filésofa, no
entanto, o arcabouco logico ¢ apenas uma fachada. A esse ponto, se voltard mais
adiante. O uso estratégico derivado da forma silogistica atribuida as regras juridicas,
contudo, seria apenas uma forma de camuflar a verdadeira rede de regularidades que sdo
produzidas pelas agdes que elas proprias regulam. Ou seja, o estudo da logica formal em
quase nada contribuiria para entender os padrdes basicos da comunica¢ao normativa. O
meio mais eficaz de compreensdo dessa comunica¢do normativa se daria, ao contrario,

no exame da retdrica material dos juizes pela retorica analitica®.

Para Sobota, o uso de silogismos na argumentag¢do judicial foi um fator de
extrema relevancia para o fortalecimento da crenga na existéncia de normas explicitas?'.
Como se as normas por si sO se revelassem aos seus aplicadores — evitando-se mesmo

falar em “intérpretes” — de maneira apofantica.
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Cursos de Pés-Graduacgdo em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 254.

' SOBOTA, Katharina. Nio Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anudrio dos
Cursos de Pés-Graduacio em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 256.

2 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anudrio dos
Cursos de Pés-Graduagao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 255.

21 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anuario dos
Cursos de Pés-Graduagao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 253.
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Descartando entdo a possibilidade de argumentacdo silogistica na atividade
jurisdicional, Sobota propde a compreensdo das cadeias argumentativas por meio dos
entimemas® — os silogismos retoricos — que por sua vez sdo estruturas 16gicas dedutivas
proprias da retdrica. Os entimemas, desse modo, se ajustariam melhor ao raciocinio

juridico, ou, até mesmo, a sua apresentagao.

Para defender seu posicionamento, Sobota recorre a exemplos de decisdes de

tribunais alemaes, algumas mais complexas, outras menos.

Os principais argumentos de Sobota contra a tese silogistica parecem ser dois:
em primeiro lugar, a demonstracdo de todas as premissas contidas em uma decisdo
judicial seria impossivel em sua fundamentacdo pelo enorme nimero de normas a que
se subsumiriam os fatos; em segundo lugar, tal atitude extremamente analitico-dialética
seria contraproducente, dado que se tornaria mais vulneravel a criticas ao revelar todos
os passos seguidos. Seria “sem sentido e destrutivo para o sistema tornar explicitas

essas constru¢des normativas implicitas™.

O entimema se tornaria a real estrutura logica por tras da argumentagdo judicial
visto que textos de julgamentos raramente contém qualquer silogismo completo ou
explicito. Uma explicagdo retorica para isso decorre da auto-evidéncia de algumas
normas, ndo sendo necessaria a sua verbalizagdo. Neste caso, a sensacao de completude
da cadeia argumentativa sé seria possivel a partir do uso de conectores logicos mesmo
diante de silogismos incompletos®. Os silogismos sdo sempre explicitos no que toca a
suas premissas (diferentemente dos entimemas), mas, mesmo assim, podem ser falhos
no momento da sua interpretacdo. A forma da argumentagao judicial garante a sensacao
de completude e coeréncia pela sua relativa certeza, conquanto possua um contetido

relativamente incerto.

J4

A partir desses postulados, ¢ aberto o caminho para que se admita o uso da

retorica dentro da argumentacao judicial.

22 Para uma definicdo de entimema cf. ARISTOTELES. Retérica. I, 1355a, 1356b; BARTHES, Roland.
La retorica antica. Alle origini del linguaggio letterario e delle tecniche di comunicazione. Trad. Paolo
Fabbri. Milano: Bompiani, 2000. pp. 66 ¢ s.

2 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anudrio dos
Cursos de Pés-Graduagao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 259.

2 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anuario dos
Cursos de Pos-Graduaciio em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. pp. 261 e 262.
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Assim como a dialética, enquanto processo analitico de demonstracdo, a retdrica
se apresenta como uma metalinguagem, um discurso sobre o discurso. O modelo
dialético de raciocinio, porém, apresenta-se quase que impossivel para o direito. As
longas cadeias de deducdo da logica demonstrativa sdo, no minimo, pouco funcionais.
Mesmo considerando-se a necessidade de justificacdo dos argumentos utilizados no
discurso juridico, ndo significa que o método a ser empregado seja o logico dialético.
Decerto o discurso juridico ¢ “influenciado pela idéia de estruturas universais e

9925

permanentes”, mas isso confessaria o aspecto estratégico da argumentagao judicial.

O método retdrico de pensar e de trabalhar esta voltado a experiéncia, a pratica,
o que leva a um maior enfoque aos eventos reais em contrapartida aos conceitos ideais.
A retorica € subsidiada primeiramente pela teoria topica no que se refere a busca pelos
argumentos. Grosseiramente, pode-se conceituar a topica como um modo de procura
pelos argumentos. Isto ¢, o enfoque tdpico recai sobre as premissas, dando um maior
valor a inven¢do. Desse modo, extremamente relacionado com a realidade, o repertorio
de topicos € sempre provisorio e elastico, capaz de se adequar a situacdes as mais
diversas, sempre mais comuns diante do alto grau de complexidade das sociedades ditas
pés-modernas. Os topicos, desse modo, representam um meio funcional ao método

retorico de argumentacdo, pois se destinam a raciocinios curtos®.

Em contrapartida, o discurso retorico também pode se revelar formalmente um
discurso confuso, por vezes obscuro, formado por um entrelagado de argumentos
sempre recorrentes € descontinuados. A dispersdo, neste caso, ¢ um efeito de uma
continua descontinuidade da logica retorica. Pode-se qualificar esse tipo de discurso
como macrologico, isto ¢, cheio de digressoes, formado por proposicdes longas,

permeado de intrusdes de elementos estranhos ao tema®’.

Por um lado, portanto, o discurso retorico pode, acentuando-se o seu carater
macroldgico, a partir da mistura de elementos de diversos géneros que se imiscuem na
argumentacao, criar uma espécie de caos proposital, isto €, estratégico, o que levaria
mais facilmente a uma conclusdo manipulada, como o faz um ilusionista que distrai a

aten¢do do publico, levando-se a crer que o resultado final (a conclusdo da cadeia

% SOBOTA, Katharina. Nao Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anudrio dos
Cursos de Pés-Graduagao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 256.

%% ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito. Teorias da Argumentagdo Juridica. Sdo Paulo: Landy,
2000. p. 66.

27 BARILLI, Renato. Retérica. Trad. Graga Marinho Dias. Lisboa: Presenca, 1985. p. 18.
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pretensamente dedutiva) ¢ uma decorréncia logica de determinado procedimento,
quando, na verdade, o real artificio l6gico ficou fora do alcance dos olhos do publico (a
ocultacdo das premissas realmente utilizadas). J& em uma segunda hipotese, o discurso
retdrico pode servir para facilitar a compreensdo do homem comum sobre determinados
temas por partir de premissas derivadas do senso comum, possibilitando o mutuo
entendimento. Percebe-se como, em ambos os casos, ¢ possivel ao retorico chegar a
conclusdes e persuadir conquistando o interlocutor e obtendo uma aceitagao dos seus
argumentos. Dois caminhos, contudo, podem ser seguidos: o do discurso macrologico,
levando a aceitacdo de suas teses como algo fantdstico e inexplicavel, sem revelar os
caminhos seguidos até a persuasdo; € o caminho da simplifica¢do, utilizando-se de
omissdes e alegorias de forma estratégica. Diante desse quadro, talvez a liga¢do entre a
magia e a retorica em Empédocles®™ ndo seja algo casual. Nos primérdios da arte
retdrica, cujo nascimento ¢ atribuido a Coérax, Tisias e Empédocles na Sicilia (entdo
Magna Grécia), o discurso e as palavras tinham um tanto de misticismo, pois proviam o
seres humanos que detinham o seu controle de um poderoso instrumento de
manipulacdo das outras mentes. Na moderna argumentagdo judicial parece se dar um
fenomeno semelhante: o discurso extremamente técnico dos juristas impede até

qualquer manifestagdo em contrario do que € pronunciado nos tribunais.

E assim, pois, que a questdo central do trabalho de Sobota ndo parece ser a sobre
a possibilidade ou ndo de se argumentar dedutivamente, mas por outro lado, parece se
referir a preocupagdo estratégica dos juizes em nao explicitar todas as normas utilizadas
na subsuncdo dos fatos. Dessa forma, ela elabora uma espécie de catdlogo dos
argumentos possivelmente omitidos (e provavelmente utilizados veladamente) nas
decisdes dos magistrados. Ou seja, a discussdao ndo desemboca em um questionamento
sobre a possibilidade de conhecimento ou ndo, mas sobre a forma de apresentagdo das
provas logicas. Para isso, parte da distingdo entre a funcdo académica do silogismo e a

sua abordagem retorica.

Retoricamente “o silogismo ndo ¢ um método de decisdo, mas sim um estilo de
apresentacdo da decisdo legal”®. Para que o silogismo seja um instrumento 16gico faz-se
mister que represente um verdadeiro modus ponens em que a premissa menor caiba por

inteiro na premissa maior. Sobota vé a atitude académica de conceber o silogismo nas

# BARILLI, Renato. Retérica. Trad. Graga Marinho Dias. Lisboa: Presenca, 1985. p. 13.

2 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anuario dos
Cursos de Pés-Graduagao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 257.
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faculdades de direito — a teoria de MacCormick ai compreendida — como um reflexo da
crenga no espirito iluminista e nos principios de racionalidade e transparéncia. Para ela
deveria ser ensinado o contrario aos futuros juristas ja que considera como sendo um

bom juiz aquele que “nunca verbaliza qualquer premissa maior’™.

Neste contexto, Sobota visualiza algumas vantagens para o uso de normas
tacitas. Em primeiro lugar, ao ndo se mencionar todas as premissas maiores alegadas,
seria possivel “ocultar a inconsisténcia de todo o sistema normativo”. Em segundo
lugar, “um orador pode modificar o significado alegado da norma e adapta-lo a cada
situacdo”. Por ultimo, “as normas tacitas podem formar um elo entre o mundo arcaico
das regularidades emotivas, ndo-verbalizadas, e a racionalidade verbalizada do ocidente
classico™'. A principal vantagem de se admitir o uso da retérica no direito ¢ a inclusdo
de contradicdes no discurso sem que este se torne invalido. Para Sobota, a
complexidade do sistema juridico e a falta de um método proprio permitem um elenco

praticamente ilimitado de potenciais fontes do direito.

3. Conclusoes.

Uma primeira critica retdrica que se pode vislumbrar dirigida a teoria silogistica
da argumentagdo judicial diz respeito ao nimero de premissas maiores realmente
utilizadas em uma decisdo. Seria mesmo uma questdo metodoldgica que se colocaria
antes da discussdo propriamente sobre a possibilidade de aplicagdo dos silogismos ao
raciocinio juridico. Sobota verifica que para fundamentar uma sentenga, um bom juiz
pode se servir de varias dezenas de premissas apesar de explicitar somente algumas

poucas dessas™.

Os ataques ao uso do silogismo podem ser atenuados se se entende que o
silogismo ndo ¢ a cadeia dedutiva que representa de modo 1égico todas etapas do
pensamento até uma conclusdo, mas tdo somente uma formalizacdo aproximativa do

raciocinio analdgico que leva a uma escolha sobrecarregada de ideologia.

3 SOBOTA, Katharina. Nao Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anuario dos
Cursos de Pés-Graduacio em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 258.

31 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anudrio dos
Cursos de Pés-Graduagiao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. pp. 268 ¢ 269.

32 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anuario dos
Cursos de Pés-Graduagao em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 258.
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A dogmatica juridica parece funcionar dessa forma. O discurso positivista ¢ uma
tentativa de se encobrir as ideologias por tras da argumentacao. O discurso volitivo se
camufla assumindo a forma logica do verdadeiro ou falso. Nada obstante, ha uma
estrutura retdrica velada que legitima o discurso como se ndo dependesse das esferas de

poder.

A tese de MacCormick em defesa da logica dedutiva na argumentagdo juridica
parece ser uma decorréncia do receio de que o discurso judicial seja tomado por uma
irracionalidade vitima de um casuismo de conseqiiéncias negativas. Contudo o maior
problema da teoria silogistica ¢ achar que a justeza das decisdes possam ser derivadas
de um procedimento inferencial, que seja essa a salvacdo para o direito. Sobota ndo
consegue vislumbrar o sucesso de uma teoria desse tipo e diz que a Unica saida seria

contar com a “integridade pessoal de cada individuo™.

Um ponto em comum, porém, entre os dois autores cujas teses foram aqui
discutidas ¢ o uso de exemplos de decisdes judiciais. Tanto MacCormick quanto
Sobota, ilustram seus posicionamentos a partir de discursos proferidos em casos
concretos por juizes. E precioso enfatizar que os exemplos de ambos os lados ndo
podem ultrapassar a fungdo meramente ornamental que possuem. Isso se deve ao fato de
que existem realmente decisdes que se pretendem mais analiticas que outras, isto €, que
procuram explicitar todos os elementos normativos que figuram como premissa maior
como também ha decisdes em que prevalece a tese retdrica do uso exclusivamente
estratégico do modelo silogistico. A discussdao ganha relevancia no plano tedrico
quando parte para a analise do aproveitamento da logica formal como instrumento

garantidor de conclusdes necessarias para as lides judiciais.

Como visto, para MacComrmick a argumentagdo silogistica seria um meio
legitimador da decisdo judicial, garantindo inclusive o seu carater democratico frente a
pressoes internas derivadas do controle exercido pelo judicidrio e externas exercidas
pela imprensa. O uso da justificagdo dedutiva evitaria o carater contingente das decisoes
dos magistrados levando a uma conclusio unica e necessaria decorrentes diretamente da
cadeia logico-argumentativa. Para Sobota seria diferente. A decisdo nunca resultaria de

um processo logico a partir de um raciocinio dedutivo, mas seria tomada a partir

33 SOBOTA, Katharina. Ndo Mencione a Norma! Trad. Jodo Mauricio Adeodato. In: Anudrio dos
Cursos de Pos-Graduacio em Direito, n. 7. Recife: Universitaria, 1995, pp. 251-273. p. 272.
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unicamente de elementos ideologicos e apresentada estrategicamente de modo retorico

sob a forma de silogismo.

No entanto, o principal problema sobre a possibilidade de se adotar um processo
dedutivo no direito se resume mesmo a estrutura de aplicagdo do direito aos fatos, ou
seja, a um problema hermenéutico. E assim, portanto, que se pode falar em dois
momentos distintos na aplicacao ou criagdo do direito em situagdo faticas: de um lado a
decisdo e de outro a justificagdo. Para os juristas praticos, ndo haveria distingao entre
essas duas etapas. A justificacdo seria apenas a exteriorizacdo de uma conclusdo a que
se chegara previamente. Entendendo, porém, a decisdo como um processo inferencial
muito mais complexo do que os meios de justificacdo que sdo passiveis de serem
comunicados, sera possivel falar apenas em uma representacdo silogistica de um
procedimento 16gico constituido de inumeras premissas praticamente incontaveis. Ou
seja, o silogismo seria mesmo apenas um modo de apresentar em linguagem inteligivel
a decisdo a partir de elementos como os conectores 16gicos que garantam coesdo entre

as proposigoes faticas e normativas.
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