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RESUMO

Desde o juspositivismo, a teoria do direito passou a ser vista como um
estudo do ordenamento vigente, resultando em um sistema pouco
flexivel e alheio as circunstancias do caso concreto. Em nome da
seguranca juridica, a generalidade e a abstracdo da lei foram defendidas
contra a particularidade dos fatos. Apds a faléncia desse modelo, abriu-
se uma discussao entre os juristas sobre a relacdo da ciéncia do direito
com a ldgica. Este trabalho investiga em que medida a l6gica é um fator
comunicativo do direito, comparada a retorica e a dialética classicas.

Palavras-chaves: Logica juridica. Teoria do discurso. Aristételes.

1 INTRODUCAO

A linguagem é o0 meio pelo qual 0os humanos se comunicam. Sem ela, a transmisséo de
conhecimento seria impossivel. Por meio dos atos de fala, é capaz de se desenvolver um
discurso sobre o todo da realidade. A lingua possibilita refletir criticamente sobre a esséncia
dos objetos (universais), para além da simples troca de informacdes acerca do estado das coisas

(particulares) pela emissdo de sons e sinais. A razdo humana é a faculdade que permite essa
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compreensdo diferenciada dos outros animais. O discurso € o mecanismo pelo qual todo ato
comunicativo alcanga o seu fim.

Com o advento do racionalismo, o direito — ciéncia argumentativa que é — se viu ou
no campo da irracionalidade, se admitisse a divida metddica e a impreciséo das palavras como
regra, ou ao lado da racionalidade, se fosse dotado de uma Unica resposta correta capaz de ser
encontrada pela adocdo dos canones interpretativos apropriados. Para os romanos, o dilema
estava resolvido: o direito era uma mistura de dialética e retorica. A linguagem era vista como
condicdo de possibilidade para a pratica juridica, sem significar irracionalismo pela diversidade
de interpretacdes.

O problema aqui enfrentado, dessa forma, diz respeito ao desconhecimento dos
diferentes tipos de discursos empregados no direito, a partir das licbes de Aristoteles sobre os
graus dos atos de fala. De certo modo, ndo é errado afirmar que os romanos tinham uma
compreensdo mais profunda e abrangente do fenémeno juridico do que os modernos — pelo
menos até metade do século XX, com a viragem ontoldgico-linguistica. Ali, as leis ndo se
confundiam com o direito; a jurisprudéncia ndo era igualada aos precedentes; e, nas atividades
dos tribunais, exercia-se a virtude da prudéncia.

Esta pesquisa tem natureza qualitativa e exploratéria, partindo de uma revisdo
bibliogréafica da literatura sobre o tema e adotando o método hipotético-dedutivo, conforme
exposto. Na primeira secdo, esbocar-se-a de forma breve e reduzida a concep¢do moderna do
direito, construida pelos juspositivistas. Na sequéncia, sera explicada a teoria dos discursos
desenvolvida por Aristételes e esquecida pela modernidade. Por fim, serdo avaliados os
impactos dessa doutrina na compressdo do direito, a fim de confronta-la com o paradigma
anterior. Conclui-se que a tarefa pratico-prudencial do direito, ainda que atinente ao intelecto,
nutre-se da sensibilidade e da retorica, fazendo com que discursos provaveis tenham

preponderancia sobre a certeza logica dentro da argumentacdo juridica.

2 LOGICA JURIDICA OU MATEMATIZACAO DO DIREITO?

A arte discursiva foi empregada, em grande parte, na antiguidade pelos filosofos
gregos e juristas romanos e, no Medievo, pela escolastica. Com a passagem para a ldade
Moderna, consolidou-se a destrui¢do de grande parte da tradicéo filosofica ocidental, trazendo
fortes consequéncias para o entendimento da pratica do direito. O Estado Legal, coerentemente,

expulsou do mundo juridico a retorica, dado que se a lei era infalivel e continha completamente
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uma resposta verdadeira, a Unica tarefa a se fazer era estuda-la e repeti-la mecanicamente nos
casos concretos, sem acrescentar nada de novo ao direito (VIGO, 2012, p. 199).

A revolucéo cientifica iniciada no século XVI impds uma ciéncia dedutiva, fundada
em equacOes matematicas supostamente capazes de descobrir verdades do espirito e da
natureza. A crenca no conhecimento ilimitado do homem e no dominio sobre a natureza se
tornou um axioma para o racionalismo cartesiano, o qual pds de lado o papel da argumentacéo,
que envolveria inevitavelmente elementos estranhos a razdo, isto &, emocionais (VILLEY,
2008, p. 276 e seq).

A partir da modernidade, 0 pensamento juridico se volta contra os métodos antigos da
jurisprudéncia para adotar o silogismo como modelo subsuntivo de aplicacdo do direito, porque
a estrutura silogistica seria capaz de conferir racionalidade ao juizo juridico, garantindo
objetividade, universalidade, seguranca e previsibilidade no saber produzido atraves de uma
decisdo judicial. Desse modo, essa figura elevaria o raciocinio juridico de mera opinido ao
status de conhecimento cientifico (PARINI, 2018, p. 317-318).

Pressupondo a evidéncia do ponto de partida, os racionalistas ignoraram os problemas
decorrentes da linguagem. A argumentacdo foi restringida a problemas de carater puramente
tedricos, tendo como consequéncia inevitdvel a negacdo do uso prético da razdo, tal qual
concebido por Aristoteles. A multiplicidade de filosofias levou a um ceticismo crescente no
tocante a funcdo da razdo pratica e a uma separacdo metodoldgica entre os juizos de realidade
e 0s juizos de valor. Somente aqueles expressariam um conhecimento objetivo, empirico e
racionalmente fundado, enquanto estes, por definicdo, ndo passariam de irracionais, subjetivos,
dependentes das emocdes e interesses dos individuos e da sociedade (PERELMAN, 2004, p.
136; 142; 15 e seQ).

Muitos juristas esforcavam-se por demonstrar que todo recurso retérico no direito €
pernicioso, pois uma atividade reflexiva nada teria a ver com a persuasdo. Os argumentos
seriam o resultado de simples demonstracdes, livres de qualquer ingrediente persuasivo. Por
esse motivo, esforcos foram empregados em produzir modelos tedricos que nao sejam, de
maneira alguma, vinculados a retdrica, destacando somente elementos 16gicos e supostamente
racionais nos seus discursos praticos. E como se suas argumentacbes nada tivessem de

argumentativo, estratégicos ou emocionais, s6 demonstrativo? (PARINI, 2018, p. 320).

2 Segundo o autor, resulta ao menos paradoxal afirmar que, no direito, ha argumentos ndo-argumentativos, é
dizer, argumentos livres de retorica. Na verdade, esta é exatamente uma estratégia retorica de ndo permitir ver o
discurso como uma pratica efetiva de alguma forma de convencimento — sobretudo, quando a estratégia é a de
condenar e definir a retérica como uma arte desnecessaria ou prejudicial. E a tatica da “supressio da retorica”
como fundamento de validade da elaboracéo de seus raciocinios e demonstragdes. Para o jurista, parece
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O proprio conceito de “teoria da decisdo” supde que o ambito da interpretagdo judicial
deve ser tratado aprioristicamente, é dizer, de maneira abstrata, mediante a criagdo de métodos
que ensinardo e guiarao o processo decisério. Mantém-se integralmente a separacao entre teoria
e pratica operada por René Descartes, sem que a conciliacdo aristotélica seja retomada (TAXI,
2018, p. 172). Reduz-se a racionalidade inexoravelmente ao discurso l6gico, tratando os outros
ambitos de conversagdo como irracionais para fins de obtencéo de uma certeza cientifica.

De maneira cada vez mais frequente, passou-se a repetir que a norma geral € a premissa
maior de um silogismo do qual se extraird a conclusdo correta®. Acontece que essa Visdo
simplista se esquiva de questionar as inferéncias complexas ocorridas no intelecto do juiz ao se
perguntar se a sintese encontrada é a mais adequada para solucionar determinado conflito
humano. Dada a variedade de comportamentos humanos e circunstancias faticas, o legislador
jamais poderia disciplinar muito menos o julgador prever todas elas em uma legislacdo de
inexorével causalidade.

Chaim Perelman (2004, p. 136) alertou para o perigo de a LAgica se converter na Unica
possiblidade do pensamento juridico (logicismo juridico), renegando o uso pratico da razdo em
favor de um conhecimento puramente teérico e cientifico. Afora a confusdo metodoldgica, a
consequéncia inevitavel é a esterilizacdo do saber juridico, o qual deve se restringir a
estruturacdo e aplicacao das leis positivas, sem a busca pelo seu fundamento social e humano,
que € tipico do pensamento filoséfico. Trata-se da reducdo da filosofia do direito a Idgica
juridica (QUINTAS, 1966, p. 95).

A Logica* ndo trata do contetdo real das acGes intersubjetivas. Seu objeto sdo as
relagdes mentais de extensdo entre 0s diversos conceitos e esquemas existentes no
ordenamento. O método da légica juridica ndo consiste na determinacdo axioldgica das
diferentes a¢6es humanas, sendo que se limita a uma descri¢ao dos possiveis esquemas ldgico-
normativos. Desse modo, desconsidera a justica ou injustica do comando normativo, pois sua
tarefa e descrever o direito em termos ldgico-formais (QUINTAS, 1966, p. 96).

A vista disso, esse método é tedrico-descritivo das estruturas formais que se encontram

na norma juridica; enquanto, para a filosofia do direito, 0 método é axiol6gico-normativo, pois

imprescindivel afirmar que “o que faz néo é ret6rica”, como forma de atestar sua isencéo cientifica — ainda que
seja necessario atuar retoricamente para a construcdo do prdprio argumento.

30 silogismo é mais um modelo de “apresentacdo das decisdes” do que propriamente um modelo de decisdo. Em
verdade, a producédo do direito nada tem de silogistica: apenas a exposi¢do das decisdes judiciais geralmente
assume a estrutura de silogismo, por razdes processuais; sem importar se houve realmente um processo dedutivo
de inferéncia na elaboracéo dos juizos juridicos (PARINI, 2018, p. 318).

4 O termo logica pode ser entendido em pelo menos dois sentidos: primeiro, a Légica, enquanto ciéncia, é a
demonstracdo da assertiva verdadeiro; segundo, a logica, enquanto sistema formal, é o conjunto de proposicGes
coerentes entre si.
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diz respeito a alteridade da acdo humana adequada (QUINTAS, 1966, p. 97). Em outras
palavras, 0 objeto da légica juridica € a valoracdo feita pelo direito vigente, mas ndo valorar a
valoracdo ja realizada por outrem, sendo seguir o caminho puramente conceitual — e jamais
estimativo — de uma ciéncia formal e neutra. E prescritiva das regras de correcdo de suas
operacgdes, mas ndo do material com o qual estas vao se realizar (LEGAZ Y LACAMBRA,
1975, p. 4).

A partir de premissas falsas, pode-se argumentar corretamente do ponto de vista
I6gico, como também é possivel que um argumento seja incorreto do ponto de vista ldgico,
embora suas conclusdes e premissas sejam verdadeiras. No direito, a Logica aparece como
instrumento necessario, porém insuficiente para o controle dos argumentos. A correcao formal
do argumento, objeto de estudo da I6gica formal ou dedutiva, difere da sua correcao substancial,
objeto da logica material ou informal, incluidas a topica e a retorica.

Visto o0 campo préprio da I6gica juridica, percebe-se como ela pode estudar a aplicagédo
dos primeiros principios do raciocinio ao ambito do direito, ao analisar, por exemplo, 0
principio da ndo-contradicao nas relacdes entre normas juridicas particulares e normas juridicas
fundamentais, considerando o aspecto meramente formal, sem referéncia ao contetdo
teleoldgico de tais normas. De fato, esses estudos trazem claridade e precisdo ndo apenas no
campo filoséfico, como também na ciéncia juridica e na atividade legislativa, judicial e
doutrinal (QUINTAS, 1966, p. 96), ao verificar a coeréncia e integridade das premissas
extraidas.

Seria absurdo negar a existéncia e validez da logica juridica, tampouco se deve reduzir
a filosofia juridica a ela, j& que se trata de disciplinas especificamente distintas embora
complementares. E verdade que os esquemas l6gicos sdo, em si mesmos, teleologicamente
neutros, porém as analises logicas acerca da realidade juridica ndo podem suprimir nem
deformar a estrutura teleoldgica do direito. Afinal, como lembra Del Vecchio, a forma l6gica
ndo nos diz absolutamente nada sobre o que é o justo e o injusto, mas tdo somente se as
assertivas juridicas sdo verdadeiras meramente em sentido formal, jamais substancial
(QUINTAS, 1966, p. 99-100).

Aqui, cite-se a licdo de Sebastido Cruz (1984, p. 288) acerca do direito romano, mas

que ¢ igualmente valida para a contemporaneidade:

A légica esté na base da Ciéncia do Direito como na de qualquer outra ciéncia; porém,
a iurisprudentia ndo é uma ciéncia de pura Idgica, mas de justica. Por isso, 0s juristas

tém a «sua l6gica», no sentido de que 0s seus argumentos estdo sempre orientados e
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informados por consideracdes de justica; e, com este alcance, a «sua logica» é
inexoravel; ndo se presta a incertezas. - Os principios e as regras de Direito Romano
nunca se aplicam mecanicamente, com uma ldgica pura, inflexivel, pois o0s
jurisprudentes compreendiam bem que isso podia conduzir, por vezes, a um resultado
aberrante e inoportuno. Ja na época de Cicero, 0 adagio «summum ius summta
iniuria» constituia um provérbio bem firme. Os juristas romanos sdo verdadeiros
artifices em deduzir consequéncias das premissas. Nao tiram todas as consequéncias
que em pura légica silogistica podiam deduzir-se, mas sé aquelas que eles julgam
oportunas, justas. Enfim, os jurisprudentes sdo praticos, adaptando-se as exigéncias
mutaveis e complexas da vida. N&o se deixam dominar pela ldgica abstracta. Além
disso, quando se servem dela, colocam-na ao servico da ac¢do e da vida - do facto
humano -, que, devido a sua densidade, forte e pluridimensional, é algo mais rico e

mais complexo do que tudo quanto possa captar-se numa rede de silogismos.

Com a reviravolta linguistico-pragmatica, novas luzes foram lancadas sobre as
incoeréncias da filosofia moderna em flertar com um racionalismo cientifico, avesso a todo
saber produzido no @mbito da experiéncia humana. Com isso, a interpretacdo textual deixou de
ser entendida como uma reprodutora de sentidos psicol6gicos expressos no texto pelo autor,
para adquirir um verdadeiro carater produtivo, no qual o intérprete forma inexoravelmente parte
do sentido da compreensdo textual, dando-lhe nova significacéo.

A partir dai, a tarefa de interpretar passa a ser percebida como uma atribuicdo de
sentido, logo: um ato criativo. A passagem da investigacdo filosofica sujeito-objeto para a
sujeito-sujeito evita sobrevalorizar a I6gica como o Unico método capaz de trazer seguranca e
certeza para o direito. Esse ceticismo quanto aos limites de capacidade do conhecimento pode
ser extremamente Util para repensar o modelo vigente nos tempos atuais e voltar para fontes do
passado.

Ora, em uma rapida analise, o processo judicial parece uma incontestavel expressdo
da dialética: pelo confronto entre os argumentos das partes — da peticdo inicial (tese) a
contestacdo (antitese) culminando na sentenca (sintese) —, culmina-se na construcéo racional da
verdade processual, cujo resultado seria uma decisdo com contetdo provavel e dedutivel.
Entretanto, para que tal assercdo seja verdadeira, é preciso aceitar algumas assungoes.

Primeiro, assumir que 0s juizes, intérpretes auténticos, atuam com total isencéo de
animos nos processos, € dizer, sem predisposicoes cientificas e emocionais. Assim, tanto o juiz
quanto as partes estariam de acordo quanto as premissas adotadas e dispostos a mudar de
opinido caso seus argumentos fossem vencidos — isto €, percam a credibilidade —, aceitando a

alteridade do texto e das opiniBes adversarias, em uma abertura hermenéutica. Mais do que isso,

459



FID2S

seria necessario admitir que os julgadores reconhecem a provisoriedade de suas decis6es, dado
o carater mutavel e prético do direito, que ndo oferece um conhecimento certo e necessario.
Em face disso, a maioria dos juristas modernos tende a associa-lo a retorica, porque
esta corresponderia a atividade dos advogados, preocupados no ganho da causa. A tarefa que
nos cumpre concluir é explicitar esse fenbmeno, para que o erro relatado no inicio desta se¢éo
jamais venha a se repetir. Vejamos, detalhadamente, o &mbito de atuacéo de cada discurso a

fim de enquadrar corretamente o direito dentro do seu campo de comunicagéo.

3 OS DISCURSOS EM ARISTOTELES: LOGICA, DIALETICA, RETORICA,
POETICA E SOFISTICA

Todo discurso visa suscitar uma modificacdo intelectual no destinatario, seja pela
aceitacdo do argumento proposto (discurso eficaz), seja pela sua completa rejeicdo (discurso
fracassado) (CARVALHO, 2013, p. 64-65). Se o ouvinte ndo esta disposto a considerar a
validade do argumento discutido, isto é, esta fechado de antem&do a mudar de opinido, ndo ha
sequer que falar em negacgéo do proponente, mas em impossibilidade de discussdo — o que foge
da tipologia dos discursos racionais para a dos vicios cognitivos.

Quem age comunicativamente, abre-se a argumentacdo a ponto de mostrar a quem €
interpelado pelas pretensGes levantadas nos atos de fala que ha razbes para a aceitacdo dessas
proposicdes. Assim sendo, o primeiro pressuposto do agir comunicativo é uma comunidade de
agentes situados na esfera do dialogo critico: em que cada um reconhece o outro como portador
dos mesmos direitos enquanto participe do debate argumentativo (OLIVEIRA, 1993, p. 159-
160).

Na Politeia, Platdo (2000, V, 477b-478e, p. 269-273) examina a diferenca entre
conhecimento (epistéme) e opinido (déxa), chegando a conclusdo de que o conhecimento
corresponde ao ser das coisas, aquilo que &, enquanto a opiniao esta entre o saber e a ignorancia,
ndo resultando em uma assertiva infalivel, mas tampouco decisivamente falsa. Isso quer dizer
gue ela, embora ndo desencadeie um raciocinio que chega a uma resposta segura e verdadeira,
constitui um termo médio, mais claro do que o néo saber.

O ato discursivo, assim, é uma transi¢cdo da premissa aceita a conclusao acreditada,
por meio de um encadeamento de nexos (I6gicos, analdgicos, cronoldgicos etc.) que lhe ddo
unidade formal. Na doutrina de Aristoteles, desenvolvendo a distingdo platonica, os discursos

humanos podem ser entendidos como uma poténcia Unica, que se atualiza em quatro variantes
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distintas e crescentes em grau de veracidade: Poética, Retdrica, Dialética (ou Topica) e Légica
(ou Analitica).

A Poética versa sobre o possivel, ndo exatamente com o objetivo de convencer o
receptor de algo, mas de dirigir-se a sua imaginacao, para que aceite uma ficcdo ou convencao
assumida provisoriamente, proporcionando-lhe, sobretudo, a contemplacdo dessa realidade
imaginada (CARVALHO, 2013, p. 30; 70). E a literatura a referéncia mais marcante da arte
mitopoética, cuja metafora representa sua figura de linguagem por exceléncia.

Por sua vez, a Retdrica tem por objeto o verossimil e por meta produzir uma opinido,
induzindo a inteligéncia do ouvinte, além da reflexdo imaginativa. Partindo das convicgdes
atuais do publico — sejam falsas ou verdadeiras —, 0 argumentador procura levar a plateia a uma
conclusdo verossimil por meio da persuasdo, que € a a¢ao psicoldgica atuante sobre as crencas
comuns do individuo. Apoia-se nos preconceitos do auditério, mergulhando nos lugares-
comuns do publico para melhor persuadi-lo por meio de conjecturas, exemplos e suspeitas. E 0
caso do advogado que tenta influenciar os jurados a partir da boa oratéria (CARVALHO, 2013,
p. 30 e seg.; VILLEY, 2008, p. 266).

Ja a Dialética ndo se limita a sugerir uma impressdo da realidade ou impor
persuasivamente uma crenga mais conveniente, mas antes submeter essas convicgdes a prova
de credibilidade, por meio da analise dos erros, problemas e acertos do argumento proposto. Os
argumentos provaveis sdo comparados e confrontados em um dialogo segundo as regras da
razdo pratica, chegando a uma conclusdo que deva ser idealmente admitida como razoavel por
ambas as partes contendoras, ainda que incerta. Depende do compromisso do ouvinte a seguir
a logica dos argumentos e a aceitar verdadeiras as conclusdes que nao possa refutar
(CARVALHO, 2013, p. 30 e seg.)

Uma vez que ndo ha, nos assuntos sujeitos a dialética, afirmacdes indiscutivelmente
verdadeiras, que cortem definitivamente as questdes, € sempre possivel encarar os problemas
em aberto a partir de varios pontos de vista, progredindo para a sua solugdo com base em
argumentos distintos e, por vezes, opostos. A discussédo se torna, entdo, um andar em volta do
problema, perspectivando-o de diferentes pontos de vista e atacando-a desde diversas opinides.
Sendo assim, a tarefa mais importante da tépica é encontrar 0s pontos de vista, 0s argumentos,
a partir dos quais as questdes podem ser consideradas (HESPANHA, 2003, p. 233-234).

O raciocinio dialético se caracteriza pela incerteza de suas premissas; opinides
maultiplas e contraditdrias cujos valores sdo problematicamente iguais. Dessa pluralidade de
pontos de vista, cada interlocutor visa provar sua tese pessoal. Mas o seu &mago nao reside na

argumentacdo individual de cada participante, como na Retorica, e sim na livre confrontacao
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racional de teses, que parte das opinides gerais do grupo a fim de supera-las, como uma
ascensdo a verdade. E propria da pesquisa cientifica, que tende a busca do conhecimento
verdadeiro a partir do confronto de ideias (VILLEY, 2008, p. 265-266).

Dialética ndo é tanto uma técnica, um saber, quanto um ser, uma disposicao a qual
distingue o verdadeiro filésofo — que busca o bem, mesmo em questdes complexas e praticas —
do sofista, que ndo esta preocupado com a verdade. A razdo objetiva pela qual esse processo de
dar e exigir esclarecimentos difere do conhecimento cientifico ou artesanal reside no fato de
estar impregnado por uma constante ameaca de confusdo por meio do discurso (GADAMER,
2009, p. 40), o qual pode levar a conclusdes falsas. A prudéncia é, verdadeiramente, a “virtude
dialética”.

Em ultimo lugar, a Analitica se dirige as premissas consideradas indiscutivelmente
como certas, a partir da demonstracdo silogistica da veracidade de suas conclusdes, construindo
uma certeza cientifica (ou apoditica). Tal qual um monélogo, ndo ha exatamente uma discusséo,
porquanto a explanacdo linear da consequéncia, partindo de premissas amplamente aceitas e
procedendo rigorosamente do silogismo, é inevitavelmente tida como verdadeira. Essa espécie
de raciocinio produz um saber seguro e demonstrativo, cujas premissas sao incontestaveis
(CARVALHO, 2013, p. 31 e seg.; 34; VILLEY, 2008, p. 263).

H& argumentos, porém, que parecem ser validos, mas ndao o sdo; ou ainda: embora
sejam validos, somente em aparéncia sdo apropriados a coisa em questdo. Tanto podem partir
de premissas falsas para chegar a conclusdes igualmente falsas, como podem partir de
pressupostos verdadeiros para provar ou refutar um ponto diferente da discussdo (ignoratio
elenchi). A isso Aristoteles (2010, X1, 171b, p. 566) chama de sofisma, do qual, partindo de um
erro de raciocinio, se deduz conclusdes paradoxais. E um silogismo falacioso, ignorante as
regras da logica, cuja aparéncia de verdade leva o raciocinio ao erro.

De fato, a sofistica ndo € sendo um saber aparente, cujos argumentos se constroem em
torno do acidente, isto €, do ndo-necessario nem frequente, em vez do essencial ou substancial.
E, antes de tudo, pela intencdo do agente em ndo buscar o saber, mas apenas a aparéncia do
verdadeiro conhecer, que distingue o sofista do filésofo (PEREIRA, 2001, p. 36, n. 5).
Contenta-se em ludibriar o receptor, fazendo-o sentir que o discurso coincide com a verdade.

Dito isso, é visivel a existéncia de uma escala de credibilidade ascendente nos
discursos: do possivel para o verossimil, deste para o provavel, dai finalmente para o certo. Nao
é que haja propriamente uma hierarquia de valor entre as quatro formas, mas uma diferenca de
funcdes articuladas entre si e igualmente necessarias a perfeicdo do conhecimento

(CARVALHO, 2013, p. 21, n. 2; 31). Ou seja, embora sejam distinguiveis em si mesmo, eles
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ndo sdo isolaveis, razdo pela qual cada um atuara com preponderancia a depender do propdsito

discursivo do orador.

TEORIA DOS DISCURSOS

Maior Logica Verdade necessaria Menor
grau d Dialética Argumento provavel grau de
certeza Retorica Suspeita de veracidade preciséo
Poética Ideia de possibilidade
Sofistica Aparéncia de verdade (falsidade)

A contribuicdo de Aristoteles ao debate atual sobre a racionalidade juridica na
autoproclamada “crise da razao” estd na possibilidade de reconhecer diferentes manifestagdes
de discursos racionais. A tendéncia pés-moderna de atribuir ndo s6 a modernidade, mas a toda
a tradicdo classica, a subordinacdo da razdo pratica a teoria ignora dois milénios de consideravel
autonomia entre elas, em que os limites da experiéncia humana ndo eram superestimados. As
modalidades de raciocinio pratico que podem ser desenvolvidas para solucionar o problema do
decisionismo é o topico central para elucidar a diversidade na argumentacdo juridica.

Redescobrir a mensagem proveniente da ordem juridica pré-moderna, na qual se viveu
um direito sem imediata coercibilidade estatal e cuja lei era atribuida um peso menor do que a
pratica juridica cotidiana, pode ser frutuoso ndo para restaurar um modelo insuficiente as
exigéncias atuais, mas para propor uma reflexao sobre o que foi deixado para tras acriticamente
e ainda pode ser util.

Doravante, a adocdo dessa classificacdo tradicional ndo é aleatéria, mas proposital,
pois evita a intuicdo moderna de transpor 0os métodos tipicos das ciéncias naturais para as
ciéncias “humanas, do espirito ou sociais”, bem como evita a falsa apropriacdo da retérica pelos
novos sofistas. Feitas estas consideracdes propedéuticas, passemos a aplica-las ao direito nos

topicos seguintes, a fim de conhecer a sua verdadeira natureza e finalidade.
4 QUE TIPO DE DISCURSO E O DIREITO? UMA RESPOSTA CLASSICA

Para que um processo comunicativo seja possivel é necessario que as partes tenham
conhecimento da linguagem empregada, ou melhor, estejam cientes do significado das palavras

usadas, pois, ao contrario, seria impossivel chegar a um consenso acerca do objeto em
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discussdo. No campo do direito, deve estar implicito que os juristas conhecem e assentem o
sentido dos termos e expressdes utilizados na discussdo (GRAU, 2016, p. 142)

“Deve” porgue nem sempre os participantes do jogo da linguagem percebem que a
estrutura morfossintatica das palavras difere do seu sentido semantico e pragmatico, de modo
que os interlocutores ndo se ddo conta de que idénticas expressdes idiomaticas podem
desempenhar significagOes distintas a depender da compreenséo do orador (WITTGENSTEIN,
2014). Ou seja, mesmo seguindo as mesmas regras estabelecidas, ninguém joga 0 mesmo jogo.

Dai o equivoco de Kelsen (2006, p. 389) ao afirmar que o 6rgédo aplicador do direito
se depara com varias significacdes possiveis, extraidas da pluralidade de sentidos das palavras
contidas nos dispositivos normativos. O problema ndo se resume a ambiguidade do direito.
Como faz notar Nagibe Jorge Neto (2017), a analise do aspecto puramente semantico do texto
ndo oferece respostas satisfatorias aos problemas da legitimacdo e do controle das decisdes
judiciais, na medida em que trata a sentenga como um ato subjetivo isolado e ndo fruto de um
discurso argumentativo-pragmatico. Ultrapassa-se a mera relacdo sintatico-semantica dos
enunciados para outro plano intersubjetivo.

Essa limitacdo ontoldgico-linguistica na compreensdo do fenémeno juridico esta no
cerne da separacdo dicotdmica entre texto e realidade, entre mundo juridico e sociopolitico.
Ora, mesmo o texto “claro” torna-se obscuro em funcéo das tensdes de interesses conflitantes
que se impdem em torno dele, fazendo com que a luta pela produgdo da norma se instale em
funcdo deles (GRAU, 2016, p. 25). Conforme ensina Josef Esser (1983, p. 133), a mera analise
linguistica da norma, sem que o circulo hermenéutico seja praticado e sem que juizos prévios
sejam formulados, ndo basta a pesquisa da solugdo adequada a ser aplicada a cada caso.

A opinido juridica (opinio jari) ndo é qualquer uma. Quando um juiz decide, um
advogado argumenta, ou um jurista interpreta a lei, espera-se que, com a atividade dogmatica,
as razdes juridicas sejam esclarecidas e apresentadas como fundamentos razoaveis para se
decidir adequadamente. O direito sem argumentos tende a ser considerado ilegitimo justamente
por soar arbitrario (PARINI, 2018, p. 318). O fim do discurso ndo é deduzir consequéncias de
certas premissas, mas provocar ou aumentar, segundo Perelman (2004, p. 141), a adeséo do
auditorio as teses submetidas ao seu assentimento.

Por meio da tdpica, os juristas explicam ou iluminam os outros em relagdo a temas
juridicos concretos. Pela retorica, exercita-se a arte de convencer utilizando meios oportunos
para que o dito resulte agradavel na forma e adequado no conteddo. Isto se da usando razdes
convincentes que permitam ao ouvinte entender que a opinido transmitida € a mais correta, a
mais coerente, a mais habil a resolver determinado litigio (MUNOZ; PARGA, 2017, p. 88).
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Dai que uma teoria da argumentacdo juridica se utiliza concomitantemente de trés®
métodos de trabalho: a retdrica, a dialética e a I6gica. Sua finalidade é conseguir a apresentacdo
e o estudo do direito de uma forma mais humana, plural, opinativa e consensual, ainda que essa
escolha suponha perder uma suposta “pureza” cientifica, que, em realidade, pouco aproveita a
compreensdo da prética juridica. Ela ndo busca um conhecimento apoditico das leis, sendo
moldavel; e, por isso mesmo, se serve da argumentacgdo para pontuar argumentos, isto €, razées,
que convencam da idoneidade de sua descricao, de sua valoracéo e da sua proposicao para ser
a resposta mais apta a encerrar um conflito humano (MUNOZ; PARGA, 2017, p. 88).

Embora a Retorica de Aristoteles tenha sido pouco lida, o fato é que a tradicéo grega
contréria aos sofistas elevou-a a categoria de saber. Mesmo Platdo, tdo avesso a ela em sua
republica ideal, fez Sdcrates afirmar que a Retdrica, para deixar de ser uma adulacéo, deveria
estar a servico da boa educacdo (paidéia), como arte de guiar a alma para propender a verdade,
a justica e ao belo. Assim, desde a filosofia platonica, a verdadeira finalidade da Retérica ndo
era ser o ato de enganar os homens, como defendiam os sofistas®, mas de agradar ao Ser
(COSTA, 2008, p. 32), que € 0 Sumo Bem. Em suma, ndo basta ser um bom orador, mas
também moralmente virtuoso.

A modernidade parece ter guinado ao seu significado sofistico, relegando toda uma
tradicdo consolidada no Medievo contra ela. A partir das Institui¢cbes oratdrias de Quintiliano
e das Etimologias de Isidoro de Sevilha, Alcuino de lorque reafirma as ligdes classicas de que
a retorica segue a vida virtuosa, na sua Disputa da retérica e da virtude (Disputatio de rhetorica
et de virtutibus), e de que esta ndo existe sem a eloquéncia e a graciosa harmonia das palavras.
A capacidade de se comunicar bem e o juizo da razdo estavam de tal modo conectados que o
primeiro ndo podia estar separado do Ultimo (COSTRINO, 2020, p. 234), para se corromper em
arte do engodo ou da enganagdo’.

De fato, Quintiliano (1836, p. 6-7) assinala que a meta da retérica ndo é persuadir,
sendo falar bem. O seu trago distintivo ndo radica na persuaséo, mas no ato de se expressar bem,
pois existe uma dignidade unida a esse feito de bem falar. A vista disso, observa-se que essa

retorica ndo € uma técnica, que sua eficacia ndo dependa do uso que dela se faca. A arte que ele

5 Francisco Puy Mufioz e Milagros Otero Parga falam em quatro métodos; far-se-4 uma adaptacéo da referéncia
dos autores, para melhor adequar ao esquema classico.

6 A retdrica praticada pelos sofistas dos séculos IV e V a.C. era a arte de fazer o argumento mais fraco
prevalecer. Profissionalmente falando, os sofistas ndo tinham interesse pela verdade, mas apenas no espetaculo
do discurso laureado. Nesse sentido, em termos aristotélicos, Perelman é um sofista por negar a possibilidade
epistémica de uma verdade pratica objetiva.

" Esses ensinamentos derivam de Cicero e ndo de Aristételes, porque este sequer era fonte primaria na Alta Idade
Média. Cf. ARISTOTELES, 2012, 1368a, p. 50-51.
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quer ensinar € um modelo de vida intelectual e moral; € uma retorica que ndo é instrumental,
mas virtude. Isto implica que a retorica ndo deve ser entendida como uma relacéo entre meios
— habilidades necessérias para persuadir — e um fim — a persuasio — (SANCHEZ, 2017, p. 351),
mas como uma ética voltada para o bem comum.

Segundo o retérico romano, para ser um bom orador é preciso ser uma boa pessoa e
um especialista em falar de modo persuasivo. Por conseguinte, a retdrica consiste em duas
qualidades: ser uma pessoa que se conduz de modo ético e capaz de persuadir mediante a
palavra. Este aspecto central do seu modelo ndo deve passar desapercebido: a retorica nédo é
simplesmente uma arte da persuaséo, sendo a arte de persuadir exercida por uma pessoa que
possui determinada educacdo moral e intelectual. Ndo ha orat6ria sem pessoa oradora, assim
como n&o ha retdrica sem ética (SANCHEZ, 2017, p. 350).

Essas colocacGes destoam do que um leitor pds-moderno esta acostumado a ouvir e
aprender sobre o assunto. A Nova Retérica de Perelman (2004), afinal, tem bases
fundamentalmente voluntaristas, sem qualquer referéncia a um ideal de bem ou nogéo de
verdade, parecendo-se mais com os sofistas. E certo que tal articulacdo tedrica enfrenta sérias
dificuldades no plano ético, o que serd objeto de maior analise no proximo capitulo. O
importante é destacar como a oratdria e as virtudes sdo duas dimens@es conexas, indissociaveis
na visdo classico-medieval.

A grande vantagem dessa arte do bem falar, vinculada ao orador virtuoso, é que néo
situa as emocoes, o estilo e o carater do comunicador em um segundo plano, para conservar a
legitimidade moral da retérica. Ao contrario, reconhece que todos esses fatores ndo podem ser
vistos desde um ponto de vista distinto, mas sempre conexos e influenciando a plateia e a
propria postura e desenvolvimento dos argumentos do interlocutor. E a defini¢do do perfeito
orador como homem bom?® que permite a realizagdo humana em alcancar a exceléncia moral
(vir bonus) por meio da habilidade discursiva (dicendi peritus). O saber retorico se torna, entéo,
ndo mais uma disciplina, mas numa pratica vital, uma virtude que se desdobra na vida
(SANCHEZ, 2017, p. 351-352).

O jurista utiliza a retérica para comunicar razées da forma mais clara e plausivel

possivel, de maneira a torna-las acessivel aos ouvintes, para que estes possam concordar com o

8 «“A presenca da discussdo sobre virtudes ndo deveria ser vista como deslocada, tampouco. A partir de
Quintiliano, o sintagma uir bonus foi usado para descrever as caracteristicas centrais de cada orador. A
contribuicdo de Alcuino para o debate retérico consiste exatamente em explicar o que é um uir bonus, algo que
nunca havia sido feito antes neste contexto. Alcuino ndo agrega um novo conceito ao debate sobre retérica ja
existente, ele meramente expande a discusséo e a coloca ao fim do didlogo. Néo por acaso, € claro, mas porque
ele esta obedecendo as regras do género dialogo, fazendo-o fluir como uma conversa natural que terminara
apenas em seu Ultimo dialogo: De dialectica.” (COSTRINO, 2020, p. 246)
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contetdo transmitido. Ela se converte, na argumentacdo prudencial, em arte da comunicacao
de argumentos veridicos. Estes costumam andar em distintas dire¢des, porque nunca ha uma
Unica resposta para o caso juridico; mas, existindo diversidade de opinides, entra em cena a
dialética, que permite confrontar criticamente as diversas opinides possiveis sobre 0 mesmo
problema juridico (MUNOZ; PARGA, 2017, p. 89).

Nessa perspectiva, ndo entram apenas ingredientes l6gico-formais, mas também
elementos de razoabilidade, que se transfundem aos conceitos puros derivados imediatamente
daqueles. Por isso, o discurso juridico é basicamente retorico, pois se caracteriza por colocar a
reflexdo a servico da decisdo, com o que se converte em argumentativo (dialético). Se os juizes
ndo estdo abertos a dialeticidade dos argumentos apresentados pelas partes, o processo judicial
ndo alcanca efetivamente o seu fim, que é permitir o confronto de teses para se encontrar a
solucdo mais razoavel®. O processo se transforma, entdo, num mondlogo, no qual o julgador
ignora as razdes das partes em funcdo de uma resposta prévia que ja Ihe vem como pronta.

Para a escoléstica, o direito ndo se limita a um sistema de normas juridicas postas, pois
necessariamente emanadas de uma autoridade legal e ancoradas na coercibilidade. A reducéo
do direito a lei — o0 que envolve a reducdo da préatica do direito a uma atividade de aplicacédo
mecénica da lei — é um projeto exclusivamente moderno, difundido e consolidado pelo
positivismo juridico (OLIVEIRA; LESSA, 2010, p. 119). No tomismo, argumentar é apelar as
razGes por optar ou decidir em caso de duvida, cuja tarefa dos prudentes € conhecer com
circunspeccao a realidade em que vao atuar, escutando com humildade os experimentados em
assuntos humanos, pesando argumentos e contra-argumentos, e decidindo com justica para o
caso, contemplando ainda as consequéncias que se derivam (VIGO, 2007, p. 116-117).

A caracteristica fundamental da dialética — a luta entre duas ou mais posic¢@es — liga-
se ao elemento prudencial pela busca da melhor das solucdes possiveis, sem outra discussao
que a verbal ou argumentativa (MUNOZ; PARGA, 2017, p. 88). Por sua vez, a prudéncia apela
para a retdrica porque esta se ocupa da persuasao; e, obviamente, é crucial que a verdade e a
justica recorram a ela, ja que a experiéncia confirma ndo bastar ter a melhor razao para que elas
triunfem. Ao auditério que se pretende dirigir o prudente, € decisivo almejar a adesdo da plateia;

e, para alcancar tal fim, a arte da retorica é a mais apropriada (VIGO, 2015, p. 879).

%0 juiz, seja no processo civil, seja no penal, julga os fatos de acordo com as evidéncias produzidas nos autos,
capazes de infirmar seu convencimento sobre o caso. Logo, a existéncia de outras provas, inacessiveis as partes,
sdo incapazes de influenciar o resultado do processo, valendo a “verdade” produzida nos autos como resultado
inexoravel, a demonstrar a fragilidade do saber produzido no ambito do direito.
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Ao aproximarem-se do movimento de reabilitacdo da razdo pratica, superando as
vises formalistas tipicas da analitica, ou as cépticas e voluntaristas, essas teorias puderam ir
ao encontro de autores como Aristdteles e Aquino, que, desde muitos séculos, insistem no
trabalho argumentativo dos jurisprudentes. O jurista, além de determinar racionalmente a partir
do direito vigente o justo para cada caso, precisa fazé-lo de maneira persuasiva, dado que o
convencimento dos destinatarios € uma fonte importante para a aceitacdo voluntéria das
decisbes e, por conseguinte, a paz social. Uma explicacdo para esse grave esquecimento da
retorica como ciéncia e arte da persuasao mediante a palavra na formacéo juridica € que, a partir
da perspectiva de assimilacdo entre lei e direito, aos juristas somente competia repeti-la
mecanicamente em cada caso, exigindo-se dos juizes exclusivamente idoneidade cientifica, ja
que o resto se daria por adi¢éo (VIGO, 2007, p. 109-110).

5 CONSIDERACOES FINAIS

O juspositivismo inverteu o pensamento classico-medieval ao transformar o direito em
uma ciéncia logica, da qual se podem extrair premissas certas e verdadeiras. Para 0s antigos,
em se tratando de uma arte préatica, no campo do contingente, o direito jamais poderia fazer
proposicOes desse nivel, ja que trabalha no plano do provavel, por meio do confronto dialético
de argumentos. Essa ruptura com a tradicdo ocidental ndo é de somenos importancia, dado que
representa uma profunda mudanca na forma de compreender a experiéncia juridica atual.

A aderéncia quase que inconsciente ao juspositivismo ainda hoje empobrece a funcéo
pratica do direito, na medida em que leva cada intérprete a defender a sua interpretacéo juridica
como a “correta” — aquela querida pelo legislador —, rechagando os argumentos contrapostos
pela outra parte. Essa visdo débil, em que cada um busca provar que sua fundamentacédo esta
certa, tende a prevalecer em um cendrio onde o direito ndo é visto como um processo dialético,
de construcdo da solucdo mais razoavel para o caso concreto, e sim de disputas ideoldgicas
entre grupos que pretendem ser um discurso hegemaénico.

Os gregos consideravam que cada tipo de discurso era apropriado para produzir um
saber compativel com o nivel de conhecimento perquirido. N&o se esperava de um tratado sobre
politica a mesma exatiddo matematica de uma pesquisa sobre astronomia — muito embora as
teorias fisicas também sejam derrotaveis ao longo do tempo. O direito ndo era algo pronto e
acabado, dado como uma realidade natural a ser desvelada pela inteligéncia; mas, antes, estava

inserido num fazer argumentativo, no qual os diversos recursos da retorica sdo decisivos para
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0 convencimento do auditorio juridico de que a solucéo apontada é a mais provavel, ou melhor:
a mais razoavel dentre todas.

A partir do momento em que é rompida a concepc¢édo segundo a qual o direito é uma
ciéncia puramente teorica, apreendida por metodos e esquemas formais, abre-se o caminho em
direcdo as qualidades morais do intérprete, que se transformardo em um ponto chave para a
compreensdo do processo interpretativo (e argumentativo) desenvolvido até a escolha da norma
de decisdo no caso concreto. Portanto, a solucdo desse problema passa por um conhecimento
detalhado das diferentes formas de dizer o direito ao longo da historia, para que o fenémeno

juridico possa garantir ndo apenas seguranca, mas também justica material nas relagdes sociais.
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WHAT KIND OF SPEECH ACT IS THE LAW? A STUDY ON JUDICIAL
ADJUDICATION FROM ARISTOTLE’S THEORY OF DISCOURSE

ABSTRACT

From legal positivism, the theory of law came to be seen as a study of
the ordering in force, resulting in a inflexible system and unrelated to
the real cases. In the name of legal security, the generality and
abstraction of the law were defended against particularities of facts.
After the fallout of this model, a discussion was opened among jurists
about the possibility of the legal science having logical apports. This
work investigates logic is the main communicative factor of law,
besides classical rhetoric and dialethic.

Keywords: Legal logic. Theory of discourse. Aristotle.

472



