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Resumo.

A presente obra tem por objetivo abordar a teoria da argumentagao
conforme resgatada por Chaim Perelman, resgatando alguns conceitos
fundamentais ao entendimento da perspectiva deste autor, contrastando com as
concepcgdes de direito que ndo acreditam na possibilidade de que as decisdes
judiciais sejam racionais, explanando o método empregado por este autor para
explicar a possibilidade de uma légica dos juizos de valor. Ainda, aborda-se a
questdo da argumentagao nas decisdes judiciais, em especial nas decisdes dos
tribunais superiores, refletindo se a atividade desenvolvida por estes 6rgaos, ao
fundamentar seus julgados, conforme exigéncia constitucional e processual,

envolve ou adentra o campo da argumentagao ou dele se afasta totalmente.



Introducao.

Nossa analise parte do fendbmeno da decisdo. Esta pode ser

compreendida, do ponto de vista do individuo, como

momento culminante é a resposta”.' Ou seja, um estado psicoldgico em que se

‘um procedimento cujo

suspende o julgamento, analisam-se as varias possibilidades de escolha, e, ao
final, decide-se, o que quer dizer, opta-se por um caminho a ser seguido. Decidir
€, portanto, dar uma resposta a um problema.

A necessidade de responder surge diante de uma situagcdo de conflito,
“‘entendido como conjunto de alternativas que surge da diversidade de interesses,
da diversidade de enfoques de interesses, da diversidade de avaliacdo das
condigdes de enfoque, sem que se prevejam parametros qualificados de
solugao”.2

S6 se decide porque ha conflito, porque ha incompatibilidades sobre qual
a solucao a ser dada entre tantas possiveis que se apresentam, em outros termos,
incompatibilidades quanto ao melhor caminho que solucionara o problema.

Cumpre desde ja ressaltar que a decisdo nao elimina o conflito. Até
mesmo porque, é possivel que ela venha a aumentar a complexidade da situagéo
a que visava dar uma resposta, gerando novas situagdes de incompatibilidade,
que exigem novas e mais complexas decisoes.

Dessa forma, “se o conflito € incompatibilidade que exige decisdo é
porque ele nao pode ser dissolvido, ndo pode acabar, pois entdo nao
precisariamos de decisdo, mas de simples opgdo que ja estava, desde sempre,
implicita entre as alternativas”.® E assim, frise-se, a decisdo nao elimina o conflito,
mas apenas o transforma.

Do ponto de vista juridico, duas caracteristicas precisam ser apontadas. A

primeira diz com o fato de que, embora o direito sirva para decidir problemas

! FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito: Técnica, Decisdo

Dominagéo. p. 311.
2 FERRAZ JUNIOR, T. S. Obra citada.. p. 312.
® FERRAZ JUNIOR, T. S. Obra citada. Local citado.



praticos, ou seja, relacionadas com as agdes humanas, ndo € qualquer tipo de
conflito que podera ser decidido judicialmente pelo Direito, pois este seleciona,
prévia e abstratamente, que situagdes de conflito ele podera resolver, ou, dito de
outro modo, que parcela das situagdes de conflito que se desenvolvem na
sociedade adentram ao ambito juridico e se constituem num interesse a ser
legitimamente tutelado pela técnica juridica.

Esta caracteristica é essencial para afirmarmos que os conflitos juridicos
estdo institucionalizados. Em termos simples € dizer que ha, antes da existéncia
concreta de um conflito qualquer, uma certa estrutura que qualifica e procura
disciplinar o conflito.

Ou seja, a sociedade cria um instrumental comunicativo constituido por
linguagem, o qual procura, antes de tudo, disciplinar as condutas, as acgdes
humanas, evitando que conflitos aparegam, mas, essa estrutura regula também a
forma pela qual se desenvolvera e se solucionara os conflitos admitidos como
juridicos, e também como se sancionara aqueles entes sociais que ndo seguiram
a conduta prescrita.

Necessario apontar que, do ponto de vista do conflito, este instrumental
talvez so sirva para torna-lo mais complexo. Veja-se que além do conflito existente
na relagao social, a respeito da conduta humana a ser adotada, grosso modo o
conflito de interesses, existe também agora a possibilidade de conflito sobre a
prépria estrutura que regulara o caminhar da solugéo juridica do conflito, conflitos
sobre o ordenamento juridico, e aos quais sera preciso também dar uma solugéao,
decidir.

A existéncia dessa estrutura juridica, que qualifica os conflitos sociais que
serdo considerados juridicos, ainda possui uma segunda caracteristica a ser
ressaltada: os conflitos juridicos terminam. Atras se disse que a decisdo né&o
elimina o conflito, ela o transforma, quer dizer que se estabelece um caminho a
ser seguido, entre varios outros que poderiam ser seguidos.

Nao apenas “poderiam ser seguidos”, no ambito extra-judicial talvez esses
outros caminhos até “possam ser seguidos”, ou seja, nada impede que nos

conflitos ainda nao jurisdicionalizados se opte por outra resposta, ao se verificar



que aquela primeira ndo correspondia mais as suas necessidades. Isto ndo se da
nos conflitos juridicos, pois “a decisao juridica € aquela capaz de lhes por um fim,
n3o no sentido de que os elimina, mas que impede sua continuacéo”.*

Ou seja, os conflitos trazidos ao mundo juridico precisam ser decididos,
pois ndo € dada a possibilidade ao juiz de nao decidi-lo e os critérios para decidi-
los estardo apontados no ordenamento juridico (artigos 126 e 127 do Cddigo de
Processo Civil), devem ser decididos em tempo habil a ndo causar insatisfagéo
das partes (economia e celeridade processual), e dentro daquela determinada
situagado, uma vez decidido pela via judicial ndo pode ser retomado (coisa julgada)
ou prolongado na via judicial, salvo hipoteses previstas pelo préprio ordenamento
(pense-se na agao rescisoria, e nas agdes de trato sucessivo).

A decisdo €, portanto, um fendbmeno que surge de uma situagao de
conflito e que exige do individuo uma resposta. Essa situagao pode até mesmo
surgir de uma deliberacdo interna do individuo, quando este procura prescrever a
si mesmo qual conduta adotara numa situagéo.

Porém, a decisdo judicial que aqui nos interessa, s6 surge de conflitos
previamente qualificados como juridicos, seja porque ha um ordenamento que
prescreve condutas que nao foram seguidas, seja porque este ordenamento,
numa perspectiva processual, admite que certas situagdes de conflito sejam
levadas a analise de uma dada instituicdo que € encarregada de prescrever
condutas no caso concreto. E, assim, as decisdes judiciais, “se caracterizam como
linguagem de funcéo prescritiva”.’

E, é a existéncia de uma dada estrutura anterior ao proprio conflito, e que
visa ja de antemao disciplina-lo que da origem a todo questionamento atinente a
correcao da decisao judicial.

Veja-se que embora a decisdo judicial tenha fungéo prescritiva, ja ha um
ordenamento prévio (as leis em sentido amplo) que procura disciplinar o conflito,

ou seja, que também exerce no conflito uma fungéo prescritiva.

* FERRAZ JUNIOR, T. S.. Obra citada. p. 314.
> NOJIRI, Sérgio. A interpretacéo judicial do Direito. p. 20.



Dessa forma, aclara-se uma questao fundamental para a compreensao da
decisao judicial. Essa questao diz com a relagdo que se da entre as leis e a norma
judicial estabelecida ao caso concreto pela deciséo judicial. Em outras palavras,

qual a relagao existente entre a lei e a decisao judicial?

A concepgao exegética de interpretacgao.

Antes de se analisar as propostas da teoria da argumentacéo juridica, é
necessario retratar brevemente uma certa concepcéo de interpretacao / aplicacéao
judicial dos textos legais, pré-existente a esta teoria, e em face da qual a
argumentacao diverge grandemente.

Assim, a par do gigantesco corte historico que se realiza, € possivel
afirmar que o problema da relagdo entre a lei e a decisdo do caso concreto s6
surge como um problema juridico a partir do momento em que se inicia 0 processo
de monopolizagado da produgéo juridica por parte do Estado, a qual se identifica
com a entrada em vigor do Cdédigo de Napoledo na Franca, em 1804, mas que
tem como pano de fundo historico a formagéo do Estado moderno.

Na clara licao de Norberto Bobbio:

“‘Antes da formagdo do Estado moderno, de fato, o juiz ao
resolver as controvérsias ndo estava vinculado a escolher
exclusivamente normas emanadas do 6rgao legislativo do
Estado, mas tinha uma certa liberdade de escolha na
determinacgao da norma a aplicar; podia deduzi-la das regras
de costume, ou ainda daquelas elaboradas pelos juristas, ou,
ainda, podia resolver o caso baseando-se em critérios
equitativos, extraindo a regra do proprio caso em questao
segundo principios da razdo natural. Todas esta regras
estavam no mesmo nivel, de todas podia o juiz obter normas
a aplicar”.®

® BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico. p. 28.



E a partir dos intérpretes do Cédigo Napolednico que se inicia uma dada
concepgao da fungao da decisao judicial que da a esta a mera tarefa de interpretar
uma estrutura pré-existente, ou seja, a conclusdo, a decisdo, passa a ser vista
como fruto de uma atividade mecanica e passiva, que trata tdo somente de uma
passagem necessaria entre as premissas maiores (os artigos de lei, ou em uma
concepgao mais elaborada, todo o ordenamento) e as premissas menores (0s
fatos como trazidos aos autos pelas partes).

Assim, se afasta qualquer possibilidade de que o juiz tenha um papel
criativo ao decidir um problema, e isto ocorre porque ha o postulado de que sua
atividade € meramente declaratoria, uma vez que tudo ja esta implicito no Codigo,
e entdo, bastaria ao juiz tornar explicitas estas normas.

Haveria completude na lei, o que tornaria desnecessario recorrer a regras
de costume, regras criadas pelos juristas (as glosas), ou apelo a critérios
equitativos como outrora se fazia ao decidir o caso. Seria suficiente a reconducéo
do problema ao ordenamento legal, ou seja, direito € o direito estatal, “juridicas
sdo exclusivamente as normas postas pelo Estado, ou, de qualquer forma, que
conduzam a um reconhecimento por parte dele”.”

Esta identificagcdo de direito com o direito posto pelo Estado, com o direito
positivo, aponta para uma caracteristica da escola exegética que é a onipoténcia
do legislador. Todos os problemas sociais ja haviam sido previstos pelo legislador
no Caédigo Civil, e “todas as respostas para os problemas juridicos do cotidiano
encontravam-se em seu bojo”.?

Desta atitude frente aos textos, fundada ainda num “culto do texto da lei” e

respeito maximo pelo “principio da autoridade™®

, hasce a interpretacado fundada na
intencdo do legislador. Se o direito € o direito positivo, manifestado pelo Estado,
nada resta nos casos de siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei sen&o buscar
a vontade do legislador por meio de técnicas hermenéuticas, visto que o juiz ndo

pode abster-se de julgar.

" BOBBIO, N. Obra citada. p. 86.
® NOJIRI, S. Obra citada. p. 51.
® BOBBIO, N. Obra citada. p. 88.



Ou seja, naqueles casos em que a norma a ser aplicada (a premissa

maior) “ndo deflui imediatamente do préprio texto legislativo”™

cumpre perquerir a
vontade do legislador, distinguida em vontade real, quando o legislador previu um
caso, mas nao ficou clara sua disciplina, e vontade presumida, quando ha omissao
do legislador em regular uma dada relagdo, que nao obstante pode ainda ser

entendida como uma relacgéo juridica que deva ser julgada pelo juiz.

Causas da escola exegética.

Todas estas caracteristicas da escola exegética possuem certas causas
histéricas, algumas das quais ainda estdo presentes no cenario politico
contemporaneo. Bobbio'" ao estuda-las resume as causas do advento da escola
da exegese em cinco pontos.

Inicialmente pode-se falar que a mentalidade dos juristas procura sempre
a via mais simples e curta para resolver uma questao, e o advento do Cadigo,
pretensamente portador de todas as solugbes juridicas, torna o trabalho de
fundamentacgéo legal efetivamente mais simples que o manuseio das diversas e
plurais fontes que existiam até entao.

Outra causa é a preferéncia dos juristas em recorrer ao principio da
autoridade, expresso pela vontade do legislador, pois tal solugdo traria maior
seguranga juridica as solugdes legais.

Pode-se falar também que esta concepcédo da decisdo judicial é fiel a
concepcao do Estado moderno, calcado na doutrina da separagcao dos poderes,
pois ela delimita o ambito de competéncia do poder legislativo, ao qual se atribui
no Estado Moderno a responsabilidade por suportar toda a carga das opgdes
politicas, e a competéncia do juiz como “a boca através da qual fala a lei”, célebre

enunciado de Montesquieu, ndo podendo adentrar na esfera legislativa.

' BOBBIO, N. Obra citada. p. 87.
" BOBBIO, N. Obra citada. p. 78-82.



Uma quarta causa deflui do principio de seguranca juridica. Foram os
desmandos dos suseranos e aristocratas do regime anterior que levaram a
extrema desconfianga da burguesia em ascensao em fiar-se em critérios que nao
fossem objetivos, ao alcance de uma razéo universal. E essa desconfianca aliada
ao racionalismo moderno, que da vazao aos objetivismos exacerbados e que
fundamenta a pretensdo de encontrar-se um critério universalmente valido para a
prescricao de condutas, e que se faz presente no regime juridico por meio do ideal
de seguranga juridica.

Assim, “os associados podem ter do direito um critério seguro de conduta
somente conhecendo antecipadamente, com exatiddo, as consequéncias de seu
comportamento. Ora, a certeza sO € garantida quando existe um corpo estavel de
leis, e aqueles que devem resolver as controvérsias se fundam nas normas nele
contidas e ndo em outros critérios”.'> Transmudada em método juridico, esta
concepgao diz ao juiz que sua fungdo é somente explicitar, por meio de um
procedimento Iégico, aquilo que ja esta implicitamente estabelecido na lei.

Por fim, Bobbio cita as “pressdes exercidas pelo regime napolednico sobre
os estabelecimentos reorganizados de ensino superior do direito”", para que
ensinassem direito positivo, e deixassem de lado teorias gerias e concepgodes
jusnaturalistas.

A retomada deste breve estudo das causas de surgimento da escola
exegética é de suma importancia para se compreender que nao se trata de uma
concepgao que em seu fundamento esteja em desuso, ou declinio. Claro que a
concepgao inicial da escola exegética pode ser considerada ingénua, tanto que

sofreu os mais variados tipos de ataque, das mais variadas vertentes.'

2 BOBBIO, N. Obra citada. p. 80.

> BOBBIO, N. Obra citada. p. 81.

" Cite-se, a titulo de “mapeamento” da questao, a jurisprudéncia de interesses de Plihipp Heck e
Max Von Riimelin, a sociologia do direito, com Eugen Ehrlich, o movimento do direito livre com
Herman Kantorowicz, a livre investigacao cientifica de Frangois Gény, o realismo juridico, com Karl
N. Llewellyn e Jerome Frank, a teoria pura do direito de Hans Kelsen, a discricionariedade judicial
de Herbert L. A. Hart, o positivismo de Alf Ross, a teoria da argumentacao juridica de Chaim
Perelman, e a tépica de Theodor Viehweg. Confira-se. NOJIRI, S. Obra citada. p. 56-110.
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Todavia, as causas de seu surgimento, em especial a configuragdo do
Estado moderno, e varios de seus postulados estdo presentes e informam a
mentalidade do jurista e as decisbes de hoje.

O positivismo juridico.

A caracterizagdo da escola exegética serve para sinalar aquilo que pode
ser entendido como positivismo estandarte. Esta ressalva serve como tentativa de
ndo se recair na critica ingénua ao positivismo juridico. Este € um termo no
minimo ambiguo, empregado em diversos contextos e, inclusive a teoria da
argumentacgao juridica compartilha algumas constatagdes de positivismos menos
ingénuos que o da escola da exegese, como é o caso do normativismo de Hans
Kelsen, o que sera mais bem elucidado a frente.

Em linhas gerais, “por detras do conceito genérico de positivismo se
escondem pelo menos cinco teses diferentes”.’® Assim, englobaria a tese da lei,
pelo qual o conceito de direito deve ser definido por meio do conceito de lei, o que
corresponde & teoria da coatividade do direito'®, pelo qual s6 ¢ direito o que vale e
€ sancionado pela forca em uma sociedade.

Em segundo lugar incluiria a tese da neutralidade, pela qual o direito é
visto como um fato, e ndo como um valor'’, e assim sua validade se fundaria em
critérios formais, prescindindo de seu conteudo.

Em terceiro comportaria a tese da subsuncéo, pela qual apoiando-se nos
critérios formais que permitem identificar o direito valido, e usando-se dos
conceitos interpretativos da légica-formal é possivel aplicar-se o direito de forma
mecanica e declarativa, negando-se qualquer possibilidade criativa ao intérprete.

> BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. A argumentacgéo contra legem: a teoria do discurso e a
justificagéo juridica nos casos dificeis. p. 14-15.

'® BOBBIO, N. Obra citada. p. 131.

" BOBBIO, N. Obra citada. Local ctiado.
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Em quarto lugar, por positivismo pode se entender a tese do
subjetivismo, pela qual os critérios de “justica”, ou de “direito justo” ndo séo
objetivos e identificaveis pela raz&do, e dessa forma, todo “dever-ser”, ou seja, todo
juizo normativo & discricionario, e a eles ndo se aplica o critério de distingdo
verdadeiro-falso.

Por ultimo, por positivismo se entende também a tese do legalismo, que
aponta para o denominado positivismo ético'®, pela qual deve-se total obediéncia
a lei enquanto tal, visto que esta é a fonte preeminente do direito.

E, embora todas as teses estejam pressupostas na mencionada escola da
exegese, verifica-se que muitas delas ndo passaram incolumes pelo século XX,
sem que contudo seus criticos deixassem de ser positivistas.

No nucleo da teoria da argumentacgao juridica de Chaim Perelman que
sera abordada neste trabalho, estd a critica a tese da neutralidade e do
subjetivismo, as quais sao para os principais positivistas do século XX, as unicas
que merecem aceitacéo.®

Para uma maior elucidacdo da tese da neutralidade acompanhe-se as
palavras de Hans Kelsen:

“‘Quando se intitula Teoria ‘Pura’ do Direito € porque se
orienta apenas para o conhecimento do direito e porque
deseja excluir deste conhecimento tudo o que nao pertence a
esse exato objeto juridico. Isto quer dizer, ela expurgara a
ciéncia do direito de todos os elementos estranhos”.°

E, a respeito da tese do subjetivismo, necessario frisar que ela nega a
possibilidade de derivar-se um dever-ser de qualquer ser. Ou seja, observando-se
um fato €& possivel determinar o que ele é, mas nunca como ele deve-ser.
“Justica”, nas palavras de Hans Kelsen?!, “é um ideal irracional. Seu poder é
imprescindivel para a vontade e o comportamento humano, mas n&o o é para o

conhecimento.”

'® BOBBIO, N. Obra citada. p. 133.

'Y BUSTAMANTE, T. da R. de. Obra citadap. 15.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito: introdugédo a problematica cientifica do direito. p. 51
2 KELSEN, H. Obra citada. p. 62.
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A isto se vincula o repudio a meta-fisica (0 que esta além do ser), tida
como fonte informativa do dever-ser, mas que é impossivel de avaliagao racional,
posto que a norma € fruto da vontade humana, e o conhecimento humano, a
razao, nada pode dizer sobre sua corregao.

Neste momento € importante ndo descurar que o ambito de analise
restringe-se a decisao judicial, o que tem por consequéncia excluir da analise
questionamentos quanto a racionalidade epistémica do direito. Em outras
palavras, ndo se esta a pesquisar aqui a possibilidade de uma ciéncia do direito
livre de juizos de valor. Mas sim o ato de decidir (ato de conhecimento, mas
também ato de vontade), e este ao avaliar os juizos de valor seria totalmente
irracional pelos positivistas, o que contraria postulados da teoria da argumentagéo

juridica.

13



Capitulo 1 Pressupostos da teoria da argumentacao juridica.

Antes de adentrar especificamente no pensamento de Chaim Perelman,
abordado em seu livro em conjunto com Lucie Olbrechts-Tyteca, chamado
“Tratado de Argumentagdo: a nova retorica’, faz-se necessario identificar certos
postulados de sua teoria argumentativa, alguns dos quais, frise-se, ndo séao
incompativeis com a teoria normativista kelseniana®.

Assim, antes de se verificar a proposta da teoria argumentativa de Chaim
Perelman a respeito da existéncia de uma légica dos juizos de valor, € necessario
abordar trés pressupostos que estdo presentes em sua obra, a saber,
inaplicabilidade da légica formal na pratica do direito, o pluralismo axiolégico, a
inexisténcia de sentido Unico e verdadeiro da norma??.

Para ressaltar a importancia da argumentagcéo parte-se do seu grande
contra-ponto, que é a demonstracao, a qual se baseia em evidéncias, em provas
demonstrativas analisadas pela l6gica-formal.

Esta distingdo pode ser remontada aquela realizada por Aristoteles®, que
classificou os raciocinios em quatro tipos principais. Raciocinio €, em sua analise,
um argumento em que se pretende estabelecer alguma proposi¢ao, deduzindo-a
de uma primeira, ja estabelecida.

Este raciocinio seria demonstrativo quando as proposi¢cbes ja
estabelecidas fossem verdadeiras, no sentido ontolégico de sua filosofia, de
adequacao do intelecto a coisa, ou seja, quando fossem passiveis de serem
acreditadas em virtude de nenhuma outra coisa que néo ela propria. O raciocinio
seria dialético quando as proposicoes ja estabelecidas fossem opinides
geralmente aceitas, por todo mundo ou pela maioria das pessoas.

Ele comenta ainda o raciocinio contencioso, também chamado eristico,
que € aquele que parte de opinides que parecem aceitas pela maioria, mas que
nao o sao, e assim se trataria de uma falacia de evidéncia imediata. Haveria ainda

o paralogismo, ou falso raciocinio, que nao € um raciocinio porque nao pretende

22 ATIENZA, Manuel. As razées do direito: teorias da argumentacgéo juridica. p. 86.
2 GAINO FILHO, Itamar. Positivismo e retorica. p. 113.
2 ARISTOTELES. Topicos. p. 5
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estabelecer uma proposigao universalmente verdadeira, parte tdo somente de
pressupostos apropriados a uma ciéncia particular, e que se limitam ao ambito
desta.

Importa aqui tdo somente a primeira classificagdo, que separa raciocinio
demonstrativo, e raciocinio dialético (ou retérico), e que funda a diferenga entre

razao demonstrativa e razéo pratica.
1. Légica-formal e sua inaplicabilidade ao campo do Direito.

A demonstragédo é a “argumentagédo na qual de premissas verdadeiras se
deduz uma conclusdo verdadeira”.?® Estudada pela légica-formal, esta fundada
nos principios de identidade, nao contradicdo e terceiro excluido, pois sao
principios do préprio pensamento, no sentido de que nenhum saber pode
contraria-los, “sob pena de incoeréncia e falsidade”.?

A formula do principio da identidade diz que “o verdadeiro deve estar de

"2l no sentido que é impossivel afirmar

acordo absolutamente consigo mesmo
validamente que uma coisa seja algo, e sob 0 mesmo aspecto seja algo diferente.

A nao contradigdo é a expressao negativa da identidade. Se foi afirmado
que uma coisa é algo, e nada diferente disso, é impossivel que, sob 0 mesmo
aspecto seja A e nao-A. Assim, “o principio de identidade expressa que um ente é
um ente, é ele mesmo. O principio de nao-contradicdo expressa que um ente nao
€ dois entes. O principio de nao-contradicdo acrescenta algo ao principio de
identidade, dizendo que a realidade é uma e ndo pode ser duas™®

O principio do terceiro excluido da a caracteristica de tudo ou nada ao
pensamento. Assim, ao afirmar-se uma proposi¢cao qualquer sobre um ente, ela
sera verdadeira ou falsa, excluindo-se a possibilidade de haver no plano
ontoldgico um terceiro ente que seja, e ao mesmo tempo, sob 0 mesmo aspecto

nao-seja. Ou melhor, na légica classica € impossivel o “termo médio entre o ser e

% ALVES, Aladr Caffé. Logica: pensamento formal e argumentagéo. p. 338.
% ALVES, A. C. Obra citada. Local citado.

2T ALVES, A. C. Obra citada.p. 341

2 ALVES, A. C. Obra citadap 341-342.
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0 nao-ser, entre a afirmagao e a negacao, entre a verdade e a falsidade, entre a
conclusao valida e a conclusdo nao valida”.?

Dessa forma, parece ficar nitido que a légica serve para apurar se 0s
conhecimentos, as afirmacdes realizadas, possuem fundamentos de coeréncia
formal, para efeito de possibilitar uma demonstragao valida ou uma argumentagao
retdrica confiavel.

Ou seja, € possivel distinguir-se nos argumentos um lado formal, relativo a
coeréncia interna da enunciagao feita entre as premissas maiores, menores € a
conclusdo, e um lado material, relativo a verdade das premissas, quer dizer, sua
discrepancia ou ndo com a realidade.

Nesse sentido, para que se possa perguntar da corregdo de uma
argumentacdo qualquer, a exemplo, para se perguntar da corre¢cao de uma
decisao judicial, ndo basta perguntar-se da validade da argumentacdo. Dito de
outro modo, para o conhecimento da verdade da argumentagdo ndo basta a
l6gica-formal, que estuda somente as condigbes de apresentagdo dos
argumentos.

Assim, a logica nao garante a persuasdo, ou seja a adesdo do ouvinte a
tese defendida na argumentagao, apenas da as condi¢cdes formais para que se dé
uma persuasao coerente.

Para que se verifique o ambito material, ou seja, a evidéncia da premissa,
ou se é uma opinido aceita pela maioria, necessario se faz mais que esta légica-

formal.

Teoria da demonstracao e teoria da argumentacgao.

Até aqui vimos que a ldégica-formal embora tenha seu espago na
argumentacgao deixa a desejar quando se trata de verificar aspectos externos da

proposi¢ao, ou seja, quando se trata de verificar a verdade das premissas.

2 ALVES, A. C. Obra citada. p. 343.
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Também vimos que Perelman se utiliza da distingao aristotélica entre
raciocinio demonstrativo e dialético, classificados conforme ‘o grau de verdade das
premissas’, tratando-se de premissas evidentes na demonstracao, e de premissas
aceitas pela maioria no raciocinio dialético.

A partir de agora, abordaremos outras analises sobre o raciocinio
dialético, agora denominado teoria da argumentacgéo, e que se refere ao “carater
pratico-retorico dos discursos, considerando-os como unidades pragmaticas
destinadas a persuadir o auditério a se inclinar para as conclusées que o orador
quer fazer valer, conforme seus propdésitos. Neste caso, o objetivo é antes de tudo
fazer inclinar a vontade e ndo chegar a verdade™®.

Na demonstragcdo, “o pressuposto é que todas as premissas sejam
verdadeiras, porque se assim nao forem nao haveria demonstracdo da verdade
(da conclusdo)’®" Na teoria da argumentacdo os conteidos sdo meramente
provaveis ou verossimeis, sdo “conteudos a respeito dos quais ndo se teria a
certeza de sua verdade”.*?

Portanto, demonstragdo e argumentagao diferem quanto a qualidade das
premissas. E, nesse sentido, parece-nos claro que os conteudos proposicionais
com os quais lida a decisdo judicial ndo s&o possiveis de serem avaliados pelo
critério de verdade.

As premissas da sentenca ndao sdo passiveis de serem acreditadas em
virtude de nenhuma coisa que nao seja elas proprias, como afirma o critério
aristotélico de verdade. E, se assim fosse ndo se veria necessidade do
contraditorio e da ampla defesa, verdadeiras garantias constitucionais que
fundamentam toda a legitimidade do sistema processual atual.

Dessa forma, “o juiz chega a convicgao da verdade a partir da consciéncia
da impossibilidade da descoberta da sua esséncia, uma vez que é essa que

» 33

demonstra a falibiidade do processo para tanto”, e apesar dessa

impossibilidade, o sistema processual impde a solugao dos litigios, ou seja, impde

% ALVES, A. C. Obra citada.. p. 113.

3 ALVES, A. C. Obra citada. p. 114 (adaptamos).

%2 ALVES, A. C. Obra citada. Local citado.

% MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do Processo do Conhecimento.
p. 460.

17



que em dado momento seja tomada uma decisao e “o juiz, para pér fim ao conflito,
deve estar convicto, dentro das suas limitagdes, a respeito da verdade, uma vez
que sua esséncia é impenetravel”.>*

Pode-se argumentar ainda que o préprio ordenamento adota o conceito de
verossimilhanga dentro do processo, vide o artigo 273 do Cdédigo de Processo
Civil, pois ja se tem claramente a certeza da limitacdo de conhecimento da
verdade, posto que o processo nao lida com razao tedrica, e afirmagdes de
validade universal, mas meramente particulares, e relacionadas principalmente
com fatos pretéritos, impossiveis de serem amplamente reconstituidos.

Assim, sendo possivel conceder-se liminar com base na verossimilhanca
nao se acredita que seja a simples presencga posterior do contraditério que ira
alterar a qualidade das premissas da sentenga, ou seja, o contraditério nao ira
transformar as premissas verossimeis da liminar em verdades ontoldgicas.
Continuam sendo premissas incertas, provaveis, duvidosas, voluveis, o que nao
inviabiliza a obrigagdo de decidir, de fazer escolhas, mas que por outro lado
deveria obrigar o juiz a cumprir regras minimas de argumentagao para garantir a
legitimidade da sentencga proposta.

Esta problematica nos revela que o processo de forma especifica, e o
direito como um todo, ndo estdo preocupados em refletir o mundo tal como €, o
que o tornaria objeto da razao tedrica. Eles preocupam-se com a razao pratica, ou
seja, “‘com o éxito, com a conveniéncia dos propdsitos, com a prescricdo sobre

aquilo que se deve fazer”.®

Razao pratica.

Vimos que a razado formal € descritiva, isto quer dizer que a logica nada

tem a ver com a vontade, com a agdo humana, mas apenas com o conhecimento.

* MARINONI, L. G., ARENHART, S. C. Obra citada. Local citado.
% ALVES, A. C. Obra citada. p. 115.
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“O fato descritivo é determinado. Por isso que na razdao formal ha sempre uma

precisdo dualista, segundo uma logica bivalente, que € a logica classica, do

verdadeiro e do falso”.%®

O direito também ¢é légica formal, na medida em que envolve a descri¢ao
de um fato pretérito, ao qual se querem atribuir consequéncias. Porém, suas
premissas maiores ndo s&o necessidades logicas ou empiricas. A decisdo no caso
concreto envolve a imposig¢ao voluntaria de uma prescricdo, chamada por Kelsen
de juizo de imputacéo, e, nesse sentido, a légica-formal é insuficiente para retratar
0 processo decisorio.

Esta constatagdo ndo € desconhecida do positivismo kelseniano, e dai a
aproximagado com a teoria argumentativa. Corroborando esta analise confira-se o

comentario a obra kelseniana:

“ao dizer que a logica nédo se aplica as decisdes judiciais,
Kelsen ndo defende que estas sejam de todo imprevisiveis,
mas, sim, que sua previsibilidade sé é possivel numa certa
medida, haja vista que, via de regra, existe mais de uma
interpretacdo possivel para uma determinada norma, sendo
que a opgao por uma dessas possibilidades é ditada por
fatores que extrapolam o préprio direito, tais quais, normas
de moral e de justica, ideologias e fatores sociais. Vé-se,
entdo, que as normas juridicas (e dentre elas incluem-se as
decisdes judiciais, que somente se diferenciam das normas
gerais por uma questdo de grau ou de nivel hierarquico) nao
resultam de um ato meramente cognoscitivo, mas
principalmente de um ato de vontade, pelo qual o aplicador

da norma superior opta por um de seus sentidos possiveis”.’

Em outras palavras, é possivel dizer que Kelsen tem plena consciéncia de
que a pratica do direito lida com opinides e nao com verdades, mas a impressao
que se tem é de que “a atividade de aplicagao do direito, enquanto resultante de
um ato de vontade, € desprovida de racionalidade, resumindo-se a um exercicio

meramente subjetivo e arbitrario por parte do juiz’.*®

% ALVES, A. C. Obra citada. p. 384.
" GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 66.
% GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 67.

19



E, necessario frisar que esta € uma polémica que resta completamente em
aberto no direito. Ndo se nega, modernamente, a insuficiéncia da légica-formal ao
direito, e nem tampouco a inexisténcia de um critério de verdade com o qual se
possa avaliar as decisdes judiciais, e as normas juridicas.

Porém, varios sao os autores que, desta constatacdo acabam por afirmar
que a aplicacio do direito € completamente irracional, no sentido de ser arbitraria,
e impossivel de ser avaliada por um critério de corregao qualquer. E, “se néo se
admitir essa existéncia, se todo tipo de légica conforma-se somente ao modelo
formal e, portanto, € a expressdao de uma razao puramente teodrica, inexistindo
uma razao pratica (aqui a posicéo de Kelsen), entdo tem-se que afirmar que tudo
aquilo que n&o for racional-formal € irracional e ilégico, ou, na melhor das

hipéteses, a-ldgico”.*

2. O pluralismo e o relativismo axiolégico.

Além da insuficiéncia da logica-formal ha um outro ponto em que
Perelman converge com a doutrina kelseniana, e que é de vital importancia para
melhor compreendermos a posicdo daqueles que afirmam a completa
“irracionalidade” da decisao judicial, ou sua falta de critérios objetivos.

Trata-se da inexisténcia de um critério absoluto pelo qual possam ser
avaliados os juizos de valor. Ou, dito de outra forma, se a razado formal descritiva
guia-se pelo critério dualista de verdade / falsidade, e este é inaplicavel a razédo
pratica, também nao se verifica nenhum outro critério que possa ser aplicado aos
atos de vontade, e, portanto, como varios valores podem ser aceitos, uma decisao
€ realizada unicamente a partir da expresséo subjetiva do intérprete.

Perelman faz uma analise desta questao ao afirmar que:

‘o que parece justificar o ponto de vista positivista € que,
gracas a experiéncia e a demonstragao, pode-se estabelecer
a verdade de certos fatos e de certas proposigdes, légicas e

% ALVES, A. C. Obra citada. p. 385.
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matematicas, enquanto os juizos de valor permanecem
controvertidos, sem que seja possivel encontrar um método
racional que permita estabelecer um acordo a respeito deles.
(...) quando é necessario (...) tomar uma decisao, é a razédo
do mais forte que se impde como a melhor, sendo o mais

forte aquele que prevalece pelas armas ou por voto
” 40

majoritario”.

Cumpre aqui fazer um breve retrospecto do pensamento de Perelman, até
chegar ao ponto em que passou a estudar os juizos de valor.

Ele iniciou suas investigacdes aplicando o método positivista ao conceito
de justica, e pretendia “eliminar da idéia de justi¢ca todo juizo de valor”.*! Com isto
ele chegou a uma nogédo de justica formal, alheia a qualquer juizo de valor,
“segundo a qual, é justo tratar do mesmo modo situagdes essencialmente
semelhantes”.*?

Mas quando se trata de confrontar duas situagdes para dizer se séao
semelhantes e sujeitas as mesmas regras, o critério de justica formal se torna
insuficiente. Torna-se preciso estabelecer “quando dois ou mais seres pertencem
a mesma categoria”, * o que se configura em um juizo material sobre a justica.

Este juizo de justica material foi analisado por Perelman, e conclui que
nao existe um critério unico dos juizos de valor, mas distinguiu seis concepg¢oes
materiais de justi¢a, evidenciando assim seu pluralismo axioldgico.

Essas seis concepgbes sdo resumidamente as seguintes: a cada um a
mesma coisa; a cada um segundo seus meritos; a cada um segundo suas obras; a
cada um segundo suas necessidades; a cada um segundo sua posi¢cao; a cada
um segundo o que a lei lhe atribui.

A cada um a mesma coisa trata-se na verdade da nocao imediata de
justica universal, “quase como um sindnimo de igualdade, fundada em tratamento

idéntico para todos os homens”.**

* PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. p. 136.

* ATIENZA, M. Obra citada.. p. 59.

*2 PERELMAN, C. Obra citada. p. 137.

*3 ATIENZA, M. Obra citada. p. 59.

* MENDONCA. Paulo Roberto Soares. A argumentagdo nas decisées judiciais. p. 104.
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A cada um segundo seus meritos trata-se de um critério que agrupa os
individuos e lhes atribuiu os mesmos tratamentos conforme os méritos
particulares. A dificuldade de aplicacdo deste critério estd no fato de que o
‘jlulgamento do mérito de cada um é tarefa bastante subjetiva, porque
condicionada pelo juizo arbitrario de cada um”.*°

A cada um segundo suas obras é um imperativo de justica que “pretende
fornecer um critério material para a avaliagdo do mérito de alguém”.*® Concretiza-
se na medida em que contabiliza os resultados das agées humanas, e por isso &
mensuravel. E amplamente empregado nos concursos publicos, por exemplo, ou
nos vestibulares de acesso as universidades.

A cada um segundo suas necessidades trata-se de garantir aos membros
da sociedade condicbes minimas de sobrevivéncia, estabelecendo um “minimo de
equilibrio material entre os individuos”.*’ Esta na base dos direitos sociais.

A cada um segundo sua posi¢cdo € um critério marcado por uma divisdo
social, no qual se estabelecem prerrogativas a um conjunto especifico de cada
grupo social. Ja foi predominante no Brasil, quando o imperador € a nobreza
gozavam de evidentes privilégios tdo-somente por pertencerem a uma classe
social.

A cada um segundo o que a lei lhe atribui trata-se de um critério que
relativiza o conceito de justica, na medida em que a identifica com direito positivo.
Justo seria a “aplicacdo de uma mesma lei a diferentes fatos nela enquadraveis”,*®
sem se levar em o conteudo que apresentem, tendo como referencial apenas o
comando de vontade que determina sua aplicagao.

A respeito destes critérios de justica material Perelman propde trés
atitudes diferentes. A primeira delas é afirmar que nenhuma das concepc¢des
poderia receber a denominagao de justica, pois seriam insuficientes e excludentes

entre si, e assim “ndo existiria uma concepcéao verdadeira de justiga”.49

** MENDONCA. P. R. S. Obra citada. p. 111.
* MENDONCA. P. R. S. Obra citada. p. 105.
*” MENDONCA. P. R. S. Obra citada. p. 106.
* MENDONCA. P. R. S. Obra citada. p. 106.
* MENDONCA. P. R. S. Obra citada. p. 107.
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A segunda trata de afirmar apenas um dos critérios como sendo a
verdadeira justica. E esta concepgéo que afirma um valor absoluto pelo qual possa
ser guiada a agao pratica, excluindo-se os demais.

A terceira, que € a linha seguida por Perelman, esta “fundada na busca de
pontos comuns, observaveis nas diferentes férmulas de justica”,*® aplicando-se a
situacdes semelhantes critérios semelhantes.

Assim, a adog¢do de um critério de justica formal s6 faz por ressaltar a
inevitabilidade dos juizos de valores. Ou seja, se se aplica o mesmo critério de
justica para situagdes semelhantes torna-se imprescindivel recorrer-se a um juizo
de valor que permita “declarar que as diferengas que distinguem os dois casos sao
ou nao negligenciélveis”,51 para que se possa usar a mesma regra.

E, é a partir da constatagdo de que necessariamente se assumem juizos
de valor que Perelman se prop6s a questdao de como “se raciocina a propdsito de
valores”.®> As consideragdes feitas por Perelman, em parceria com Lucie-

Olbrechts-Tyteca, serdo analisadas na segunda parte deste trabalho.

3. Inexisténcia de um sentido unico e verdadeiro da norma.

Vimos que no pensamento perelmaniano exclui-se a no¢cado de verdade da
norma do caso concreto. A decisdo ndo segue o critério de tudo ou nada, de
verdade ou falsidade.

E, tais consideragdes nos remetem a conexdao existente entre
interpretacao e aplicacao da norma.>?

Vimos que a decisdo € um ato de vontade na teoria argumentativa. Trata-
se nao de conhecer a verdade dos fatos e da lei, mas de optar uma dada versao

dos fatos. E, quanto a lei, trata-se também de optar por um dado sentido da lei. Ou

% MENDONGCA. P. R. S. Obra citada. p. 108.

> PERELMAN, C. Obra citada.. p. 137.

%2 ATIENZA, M. Obra citada.. p. 60.

%% Ainda que existam autores, cite-se Gadamer, que defendem a incindibilidade entre aplicacdo e
interpretacao.
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seja, a propria interpretagdo € um ato de vontade, e nao existe um sentido unico
da norma, e também a propria decisdo podera ser compreendida de diversas

maneiras.’*

Heterogeneidade linguistica.

O problema interpretativo envolve antes de tudo a prépria auséncia de
univocidade na lingua: “assim que uma palavra pode ser tomada em varios
sentidos, assim que se trata de aclarar uma nog&do vaga ou confusa, surge um
problema de escolha de decisdo, que a légica formal é incapaz de resolver”.*®

Assim, verificados que a palavra ao nomear determinados objetos
apresenta dois componentes. Um primeiro sentido que é genérico e visa despir as
singularidades que cada segmento social possui, para que todos os usuarios de
uma palavra possam se comunicar.

Mas também, possui um segundo sentido, que € a “singularidade que
remete a nogdo de heterogeneidade social e dificulta a interagdo e o convivio”.%®
As seis diferentes concepgdes de justica aclaradas por Perelman sdao um 6étimo
exemplo dessa singularidade.

Assim, nao € s6 a decisdo que segue uma valoragao, a propria linguagem
“‘porque € produto da atividade dos homens que dela se utilizam — apresenta
maiores ou menores diferencas de sentido e de valoragdes”.>’

A heterogeneidade linguistica nos remete ainda a heterogeneidade
referencial, cultural e social.

A heterogeneidade referencial quer significar que “ndo ha interpretacéao

que nao parta de concepgdes e de valores que pertencem a determinado conjunto

* Ressalte-se que ha imensa polémica quanto ao fato de existir ou ndo um sentido unico do texto
legal, e, cite-se, em defesa da tese do sentido Unico da lei, a obra de Ronald Dworkin.

> PERELMAN, C. Obra citada. p. 142.

% VOESE, Ingo. Argumentagao Juridica. p. 23.

*" VOESE, I. Obra citada. p. 23.
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de formas simbdlicas de um determinado segmento social, o que quer dizer que
as diferencas entre os multiplos grupos da sociedade geram diferentes formas de
interpretar e diferentes sentidos”.>®

Esta diferenca de interpretagdes se da porque a linguagem é um produto
cultural, ou seja, “recebe valorizagdes diferenciadas, sendo considerado,
dependendo de quem o tenha produzido, melhor ou pior, de nivel elevado ou
inferior, correto ou incorreto”.*

E, toda esta questdo da singularidade das valorizagdes linguisticas, a par
da univocidade que permite que os usuarios utilizem o mesmo arsenal linguistico,
eé fruto da heterogeneidade social, que se deve ao fato de que a realidade social é
fragmentada e multifacetada.

A propria origem dos conflitos juridicos € a mesma origem das diversas
valoragbes e cargas semanticas da linguagem, que impossibilitam um sentido
univoco da norma, e também da inaplicabilidade da logica-formal aos atos de
vontade, porque fruto de valorizagdes humanas. Em outros termos, “o conflito
origina-se do fato de haver valorizagdes diferenciadas destes espagos sociais (...)
0s espagos que ocupam os diferentes segmentos sociais sado valorizados
diferentemente, de acordo com o poder que ai se pode exercitar”.®°

Em suas préprias palavras, Perelman conclui que “se houvesse, em
questao de justica, para cada problema uma solugdo a um s6 tempo necessaria e
unica que pareceria tdo evidente a todo ser dotado de razao quanto a solucéo de
um problema de aritmética, chegando cada qual necessariamente a mesma
resposta, ndo seria de modo algum necessario designar juizes para dizer o
direito”.®!

E, embora no pensamento perelmaniano nao ocorra um critério para
resolverem-se as dificuldades dos diferentes juizos de valor, ele apresenta um
conceito inovador para que se resolvam ao menos as dificuldades de

interpretacéo.

% \VOESE, |. Obra citada.. p. 22.
%9 \VOESE, I. Obra citada. p. 21.
0 VOESE, I. Obra citada. p. 21.
" PERELMAN, Chaim. Etica e Direito. p. 515-516.
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Assim, o fato de o juiz submeter-se a lei ressalta o problema geral da
submissédo do juiz a lei e de seu poder de interpretagéo.

A escola da exegese invocara a vontade do legislador, chamada por
Perelman de interpretagao estatica, que se caracteriza no caso de um conflito
quanto ao sentido do texto em “precisar-lhe o sentido consultando os trabalhos
parlamentares e os debates que precederam a votacéo da lei”.??

Em contraposi¢cdo, haveria a interpretacdo dinamica, identificada com a
vontade da lei, “que avalia o texto legal consoante o bem comum e a equidade,
tais como o juiz os concebe na espécie que lhe é submetida”.®

Para Perelman, os dois recursos seriam insatisfatérios, este por abrir a
interpretacdo a graus perigosos de arbitrariedade, e aquele por pressupor que
uma vontade que, talvez tenha se manifestado a mais de um século “possa
permanecer a mesma, apesar da evolugdo técnica, moral e politica”.%

Perelman propde entdo a hipotese do legislador atual, que “transforma a
busca da vontade do legislador em uma presuncéo suscetivel de ser derrubada”,®®
no sentido de que o legislador atual pode manifestar-se caso esteja em desacordo

com a interpretacao dada pelo juiz.

4. Raciocinio juridico e légica da argumentacgao.

O desenrolar do processo judicial visa a convencer o juiz que os fatos
estdo bem estabelecidos e em quais consequéncias juridicas devem resultar.
Dentro de um sistema juridico ordenado esta questao é regulamentada pela teoria
da prova, que distribui a carga sobre o que se deve provar, quem deve fazé-lo e
como podera fazé-lo.

%2 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. p. 205.
 NOJIRI, S. Obra citada.. p. 95.
 PERELMAN, C. Obra citada. p. 205.

% PERELMAN, C. Obra citada. p. 207.
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Mas nao basta descrever os fatos para que se imponha uma resposta
uniforme para todas as questdes. A decisdo depende “da apreciagao do juiz, do
modo como este qualifica os fatos e interpreta a lei em conseqiéncia”.®® A
consequéncia juridica que dai advém pode impor-se ao juiz com nenhum grau de
apreciagao, ou com maior poder discricionario, €, mesmo que o direito parecga
conter antinomias ou lacunas o juiz estara obrigado a pronunciar sua sentenga e
motiva-la.

Logo, “o raciocinio juridico, mesmo sendo sujeito a regras e a prescri¢gdes
que limitam o poder de apreciag¢ao do juiz na busca da verdade e na determinagao
do que é justo (...) ndo é uma mera dedugéo que se ateria a aplicar regras gerais a
casos particulares”.®’

Dessa forma, visualiza-se que o que ha de especifico no raciocinio juridico
é o fato de ele nao tratar de uma demonstracdo formal, mas de uma
argumentacgao, pois “ndo se trata de um raciocinio teo6rico, em que, a partir de
premissas verdadeiras, se chega, por meio de leis légicas, a uma concluséo
igualmente verdadeira, mas de uma decisdo que o juiz justifica, pelos motivos
indicados, sem desprezar as razdes que lhe permitem descartar as objegdes que
as partes opdem ao seu dispositivo”.?®

Nesta tarefa o juiz ndo se guiara pelo critério verdadeiro-falso, mas por
outros valores, tais como o do razoavel, o equitativo, o socialmente eficaz, que
nao sao valores somente de uma razao tedrica, mas implicam posicionamentos do
juiz, e também do cientista do direito, pois “os tedricos do direito, aqueles que
elaboram a doutrina, devem ser considerados mais como conselheiros, cujo papel
€ esclarecer os juizes e aqueles que tém o poder de tomar decisdes. Estao la para
Ihes mostrar qual seria a decisdo mais razoavel, mais equitativa, e lhes fornecer
todos os argumentos em favor de uma dada solugao”.

Com isso se quer frisar que s6 ha poder de decisdo porque ha a
possibilidade de escolha entre duas solu¢gdes. A escolha de uma dessas solucdes

implica posicionamentos, e estes ndo serao irracionais:

% PERELMAN, Chaim Etica e Direito. p. 486.
" PERELMAN, C. Obra citada. p. 489.
% PERELMAN, C. Obra citada. p. 500.
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‘quando puderem ser justificados de uma forma razoavel,
gracas a uma argumentacdo cujas forcas e pertinéncia
reconhecemos. E verdade que as conclusdes de tal
argumentagao nunca sao evidentes, e que nao podem, como
a evidéncia, coagir a vontade de todo ser razoavel. Elas s6
podem inclina-la para a decisdo mais bem-justificada, aquela
que se apoia na argumentagdo mais convincente, embora
nao se possa afirmar que ela exclui absolutamente qualquer
possibilidade de escolha”. *°

Todavia, mostra-se impossivel fixar os limites que ndo devem ser
ultrapassados no exercicio do poder de decisdo. Eles s6 podem ser expressos por
meio de categorias vagas, tais como o razoavel e o “dessarrazoado”.”

Toda esta problematica abre o campo do lugar da argumentagao na teoria
juridica e na pratica judiciaria. Assim, se dentre as varias nogbes vagas existentes
em direito, quer dizer que ndao possam ser precisadas, especificadas, admitindo
significados e amplitude diferentes conforme o contexto, e entre as varias
concepgdes de valor ndo ha uma logica especifica dos juizos de valor, mas sim
recurso a técnicas de argumentagéo”, ‘@ pelo estudo dos procedimentos
argumentativos, retoricos e dialéticos que aprendemos a distinguir os raciocinios
aceitaveis dos raciocinios sofisticados, aqueles em que se procura persuadir e
convencer daqueles em que se procura enganar, induzir em erro”,’? acolhendo-se
uma argumentagao atenta as premissas do auditério, e que ndo confronte o

critério do razoavel.

% PERELMAN, C. Obra citada. p. 480.
" PERELMAN, C. Obra citada.. p. 571.
"" PERELMAN, C. Légica Juridica. p. 138.
"2 PERELMAN, C. Etica e Direito. p. 684..
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Capitulo 2 Tratado da Argumentagao Juridica.

Em sua obra escrita em conjunto com Olbrechts-Tyteca, denominada a
nova retdrica, Perelman n&do se ocupa de critérios para que se conhega qual é
decisdo judicial que verdadeiramente deriva de uma norma geral, mas sim “dos
meios de sustentar determinada decisdo como sendo mais justa, equitativa,
razoavel, oportuna ou conforme o direito do que outras tantas decisdes igualmente
cabiveis”.”?

Embora entendam os autores que a argumentagao seja “um processo em
que todos os elementos interagem constantemente, e nisso ela se distingue
também da concepcdo dedutivista e unitaria do raciocinio de Descartes”?,
portanto, muito mais assemelhada a um tecido, que a uma cadeia de anéis, e
assim, tornando-se impossivel separar radicalmente os elementos que a
compdem, para fins didaticos € possivel vislumbrar-se trés enfoques quanto a
estrutura argumentativa.

Dessa forma analisa-se a questdo em trés partes, referindo-se aos
ambitos, limites ou pressupostos da argumentagcdo, ao ponto de partida da

argumentacao, e as técnicas argumentativas.

1. Limites da Argumentacao.

Trata-se aqui de avaliar em que areas a argumentagao esta presente, e o
que a caracteriza.

Para tanto, Perelman parte da distingdo aristotélica, ja apontada neste
trabalho, entre demonstragcdo e argumentagcdo. O pensamento demonstrativo é
aquele fundado em uma evidéncia e que vé a passagem necessaria das

premissas a conclusdo. A argumentagdo move-se no terreno do plausivel, do

"® COELHO, Fabio Ulhoa. Prefacio & edigéo brasileira da obra Tratado da argumentagdo: a nova
retérica. p. XVI.
" ATIENZA, M. Obra citada.. p. 62.
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provavel, ja que escapa as certezas do calculo, no entanto, ndo ha uma passagem
necessaria da opiniao aceita pela maioria a conclusédo, visto que sempre implica
uma decisdo, uma escolha.

Ha trés elementos na argumentagado, o orador, o discurso e o auditorio,
mas este € o mais importante, e € definido como “o conjunto daqueles que o
orador quer influenciar com sua argumentagao”.”

A caracteristica da argumentacdo é que ela visa influenciar, por meio do
discurso apenas, ou seja, prescindindo de violéncia, seja fisica ou psicolégica, um
determinado auditério. Trata-se ndo apenas de conseguir a adesdo do auditério
mas de aumenta-la, o que pode ser visualizado na importancia concedida ao
género epiditico de discurso, que €& aquela argumentacdo feita “diante de
espectadores que nao tém de se pronunciar (...) [e que] parte da adesao prévia do
auditorio, como ocorre nos panegiricos, nos sermdes religiosos ou nos comicios
politicos”.”

Ainda, para que seja possivel argumentar € necessario que exista uma
linguagem comum entre orador e auditério, e que o auditério esteja predisposto a
deliberar sobre os argumentos que Ihe s&o apresentados.’’

Todavia, a distingdo aristotélica em género oratorios deliberativos, judiciais
e epiditico, ndo € a mais importante, adquirindo especial relevancia a classificacao
proposta por Perelman em auditério universal, “constituido pela humanidade
inteira, ou pelo menos por todos os homens adultos e normais”’®, auditério
particulares, representados pelo interlocutor a quem se dirige, como ocorre, a
exemplo, no dialogo, mas nao caracterizado t&o s6 como a argumentagao
desenvolvida diante de um unico ouvinte, e o auditério constituido pelo proprio
sujeito, quando este delibera internamente suas razdes.

O auditorio universal € extremamente relevante na teoria argumentativa de
Perelman, e desempenha o papel de ideal argumentativo. O que significa dizer

que o auditorio universal ndo existe concretamente, € uma construgdo imaginaria

® PERELMAN, Chaim et OLBRECTHS-TYTECA, Lucié. Tratado da Argumentacdo: a nova
retérica. p. 22.

® ATIENZA, M. Obra citada. p. 62.

" GAINO FILHO, I. Obra citada.. p. 78-79.

® PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 33-34.
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do orador, que se modifica de orador para orador e conforme a idéia que dele faz
um orador, mas cumpre a funcdo de ser o “que o inspira a buscar o sentido
objetivo daquilo sobre o que discorre””.

Outra relevante funcdo que permite o conceito de auditério universal é a
distingdo entre persuadir e convencer. “Uma argumentagdo persuasiva, para
Perelman, € aquela que sé vale para um auditério particular, ao passo que uma
argumentagao convincente é a que se pretende valida para todo ser dotado de
razgo”.%°

Assim, “para quem se preocupa com o resultado, persuadir € mais do que
convencer, pois a convicgdo ndo passa da primeira fase que leva a acdo”.®! Mas
para quem se preocupa com o carater racional da adesao, convencer € mais que
persuadir, pois ndo se contenta em obter a acdo unicamente baseada em razdes
afetivas ou pessoais.

Frise-se, todavia, que a distincdo entre persuadir e convencer, bem como
as distingdes entre os auditorios sao imprecisas, na medida em que estes sao
criagbes imaginarias do orador, que podem ser a qualquer momento refeitos,

alterando-se, por consequéncia, os resultados pretendidos pelo discurso.

2. O ponto de partida da argumentacao.

Em segundo lugar em sua analise Perelman tenta identificar o que se
aceita como ponto de partida da argumentagao. Trata-se de estudar os objetos de
acordo em uma argumentacdo, ou seja, as premissas, a forma de escolha e

selecao das premissas, e sua forma de apresentacdo ao auditorio.

" GAINO FILHO, I. Obra Citada. p. 79.
8 ATIENZA, M. Obra Citada. . p. 63.
8 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada.p. 30..
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Tipos de objeto de acordo.

O acordo do auditério sob as premissas constitui o ponto de partida da
argumentagao porque “do principio ao fim, a analise da argumentacgéo versa sobre
0 que é presumidamente admitido pelos ouvintes”.®?

E, os objetos de acordo podem ser divididos em duas categorias, uma
relativa ao real, que pretendem ser validos para o auditério universal, e uma
relativa ao preferivel, que pretende ser valida apenas para um auditério particular.

As premissas relativas ao real contém os fatos e as verdades de um lado,
e as presuncgdes de outro.

Os fatos, quer sejam fruto da observacéo, quer sejam convencionais ou
meramente provaveis, ndo usufruem desse estatuto por alguma caracteristica
objetiva que lhes seja propria, mas somente pelo circunstancia de que pode ser
postulado a seu respeito um acordo universal, n&do controverso.

Assim, o simples questionamento serve para a perda do estatuto de fato
de um determinado acordo. Ademais, a presenca de condi¢cdes de verificagao para
que se permita verificar a ocorréncia de um fato favorece a existéncia de fatos
admitidos pelo auditério, mas “assim que temos de fazer esse acordo intervir
efetivamente, estamos em plena argumentacdo. O fato como premissa é um fato
nao-controverso”.®’

As verdades muito se assemelhariam aos fatos, mas diferem desses por
serem “sistemas mais complexos, relativos a ligagdes entre os fatos”,#* como por
exemplo as teorias cientificas e as convicgbes religiosas, e que podem ser
considerados como pontos de partida de uma argumentacgao.

De outro lado dos acordos relativos ao real existem as presuncdes, que se
caracterizam pela necessidade que apresentam de serem justificadas diante de
um auditério universal, pois sua adesdo nao é maxima e, portanto, precisam ser

reforcadas por outros elementos. O que n&o ocorre com os fatos, visto que a

%2 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 73.
% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 76.
# PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 77.

32



adesao a um fato (que precisa ser nao-controverso para poder ser considerado
um fato na teoria perelmaniana) ndo precisa de justificagao.

Perelman cita®® quatro exemplos de presungdes muito comuns, como a
presuncdo de que o ato da pessoa manifesta a qualidade da pessoa que o
praticou; a presungao de credulidade natural, que nos leva a acolher como
verdadeiro o que nos dizem, enquanto nao se apresentam motivos de
desconfianca; a presuncgao de interesse, pelo qual todo enunciado é supostamente
digno de nosso interesse; e a presungao referente ao carater sensato que,
supostamente, toda agdo humana deve apresentar.

As presungdes, tais como os fatos, servem de premissas da
argumentagao, enquanto o salto operado pela presungéo entre o que é normal e o
caso concreto nao venha a ser questionado.

Em segundo lugar, os objetos de acordo podem ser relativos aquilo que é
preferivel pelo auditério, ou seja, as premissas podem pretender-se validas
apenas para um auditério particular. Tais objetos de acordo s&o relativos aos
valores, as hierarquias de valores, e aos lugares do preferivel.

Os valores, tais como o0 bom e o justo “s6 valem para o auditorio universal
com a condigao de que seu conteudo n&o seja especificado; conforme isso ocorra,
eles se apresentam concordes apenas as aspiragdes de certos grupos
particulares”.®® Trata-se daquilo que Aristdteles classificou como opiniées, e que
seriam relativas aos raciocinios dialéticos.

Os valores sem conteudo especificado, como o valor formal valido /
invalido®’, tem pretensdo de adesao do auditério universal, e, portanto, na medida
em que é vago, tem estatuo semelhante aos fatos.

Mais importante que os valores que admite um auditério particular talvez
seja a forma como os hierarquiza. Os valores sdo multiplos e incompativeis,
obrigando a varias escolhas entre eles, e é a comparagdo entre a adesao

concedida a um valor com a adesdo concedida a outro valor que permite

% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 79.
% ATIENZA, M. Obra citada. p. 64.
8 GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 82.
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estabelecer um principio que permite hierarquiza-los, mantendo-se contudo
relativa independéncia entre os valores e a hierarquia que os ordena.

Algumas hierarquias muito comuns s&o as que preferem o valor
considerado fim ao que é considerado meio, ou as que preferem o valor causa ao
valor tido como efeito desta causa.

Porém, assim como se frisou o relativismo axiolégico de Perelman, néo é
possivel estabelecer-se uma hierarquia absoluta e imutavel de valores, e faz-se
mesmo necessario justificar a preferéncia por uma certa hierarquia em detrimento
de outra.

Dessa forma, a fungdo argumentativa das hierarquias é a de estabelecer
uma premissa que permite justificar escolhas sobre as quais ndo ha acordo
unanime, pois “supde a existéncia de valores aceitos, mas incompativeis numa
certa situagao, e a hierarquizagao, tanto a resultante de uma argumentagdo como
a enunciada ja no inicio, designara aquele que decidimos sacrificar”.®®

Os acordos relativos ao preferivel podem referir-se ainda a premissas de
ordem muito geral, chamados de lugares-comuns ou tépicos, e assim “a topica
constituiria, pois, na teoria de Perelman, um aspecto da retorica”.®®

O lugar-comum, nas palavras de nossos autores, € “antes de tudo, um
ponto de vista, um valor que é preciso levar em conta em qualquer discussao e
cuja elaboragao apropriada redundard numa regra numa maxima, que o orador
utilizara em seu esforco de persuasdo”,”® e possui a funcéo argumentativa de
fundar valores e hierarquias.

Perelman classifica-os em lugares da quantidade, que afirmam que uma
coisa € melhor que outra por razées quantitativas, tais como o todo € melhor que a
parte. Ha também os lugares da qualidade que “tendem a valorizar os aspectos

» 91

que tornam algo unico, que se destaque em face das demais coisas”,” e

aparecem na argumentacédo quando se contesta a virtude do numero.

% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 94.
8 ATIENZA, M. Obra citada. p. 64

% PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. p. 159.

" GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 84.
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Ha ainda, dignos de nota, os lugares de ordem, que preferem o que é
anterior sobre 0 que é posterior; os lugares do existente, que preferem o que é
existente ao que €& meramente possibilidade; os lugares da esséncia, que
valorizam mais uma coisa enquanto melhor represente um padrao, uma esséncia,
uma funcéo; e os lugares da pessoa, que preferem uma coisa com base na
dignidade ou mérito de uma pessoa.

Os lugares séo representativos do senso comum que impera em uma
dada sociedade, e, por isso, sao indispensaveis ao discurso racional. Todavia,
certas argumentagdes desenvolvem no ambito de auditérios técnicos,
especializados, e por isso, desenvolvem acordos préprios, ndo aplicaveis a outras
disciplinas, como € a argumentacgao judicial.

Perelman anota, todavia, que nao é facil saber se uma argumentacgao é
desenvolvida para uso de um auditério particular, ou para um auditério nao
especializado, e depende de ser resolvida em cada caso particular.

Ressalte-se ainda que quando n&o ha regras precisas que obriguem os
ouvintes a reconhecer certas proposi¢gdes, como nos auditérios especializados,
“todo o edificio de quem argumenta funda-se apenas num fato de ordem
psicoldgica, a adesdo dos ouvintes”.%?

Quer dizer, ha em toda argumentacgao o funcionamento de um principio da
inércia, que tende a estabilizar, mesmo nos discursos n&o especializados, certos
julgamentos, e que permite ao orador presumir a atitude que sera adotada pelo
auditorio, seja por desejo de coeréncia, seja por forga do habito.

Assim “a inércia permite contar com o normal, o habitual, o real o atual e
valoriza-lo, quer se trate de uma situacao existente, de uma opinidao admitida ou
de um estado de desenvolvimento continuo e regular’.®® Essa inércia no auditério
especializado juridico permite a técnica do precedente, que se conecta fortemente
com a regra formal de justica.

Quando se fala em argumentagdes frente a auditérios particulares esta-se

diante de uma argumentagao ad hominem, ou seja que se pretende valida apenas

%> PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 118.
% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 120.
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para aquele auditorio, e ndo para o auditorio universal, o que leva alguns autores,
erroneamente pela teoria de Perelman, a desvaloriza-los como pseudo-
argumentos, pois s6 seria argumentagao aquilo com pretensao universal.

Entretanto, em face do auditério particular € muito comum realizar-se o
erro da peticdo de principio, que ocorre quando se postula o que se quer provar, e
que se constitui hum uso inadequado do argumento ad hominem, pois se
pressupde que o ouvinte ja aceitou uma tese, quando, em verdade, esta aceitagéo
€ o objetivo final da argumentagao, e acaba por tornar inutil o argumento langado.

Assim, “uma premissa que nao tenha sido explicitamente aceita pelo
oponente tem que ser ao menos uma proposi¢cao que ele possa aceitar, que seja
coerente com a obrigacdo que ele tem de provar sua conclusédo. Caso contrario, o
argumento baseado nessa premissa nao serve ao propésito de persuadir o
oponente a aceitar a conclusdo”.®*

Como exemplo extraido de Douglas N. Walton®®, se numa argumentagao
entre um cético e um crente, para se provar a existéncia de Deus, o crente usa o
argumento parcial de que Deus é benevolente, pois tem todas as virtudes, ele
incorre em peticdo de principio, pois a premissa de que Deus tem todas as
virtudes ndo pode ser aceita pelo cético, pois sequer acredita na existéncia de
Deus. A peticao de principio também comete a falacia de argumentar em circulos
viciosos, pois a prova da premissa € o objetivo da conclusao.

Perelman frisa ainda, que a peticao de principio ndo € um erro de légica-
formal, pois numa demonstracéo, pelo principio da identidade, a conclusao, para
estar correta, s6 pode conter informagdes que ja estejam na premissa. Trata-se,
em verdade, de um erro de retdrica, pois “supde que o interlocutor ja aderiu a uma

tese que o orador justamente se esforga por fazé-lo admitir”.%

% WALTON, Douglas N. Légica Informal. p. 71.
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A escolha dos dados

Além dos objetos das premissas, o ponto de partida da argumentagao diz
respeito a escolha dos dados argumentativos. Isto se deve ao fato de que os
objetos de acordo serem tdo amplos e infinitos, que se torna impossivel
apresentar-se todos numa argumentagdo. Torna-se entdo necessario selecionar
os elementos e a forma de apresenta-los.

No processo de selegdo é de fundamental relevancia o conceito de
presenca, que € um dado psicolégico que atua sobre a sensibilidade humana.
Afinal, “ndo basta que uma coisa exista para que se tenha o sentimento de sua
presenca”.®” E necessario que o orador detenha-se sobre o dado, tornando-o
presente a mente do auditorio. E, estes dados que se tornam presentes ndo sao
apenas referentes a objetos reais, pois podem dizer respeito a um juizo ou a um
desenvolvimento argumentativo.

Frise-se que a presenca nido atua apenas de forma positiva, pois a
supresséao deliberada da presenga também possui sua finalidade argumentativa.

Assim, na escolha dos dados é de vital importancia, além do conceito de
presenca, o estudo do papel das interpretacdes, qualificagcdes e o uso das nocgoes.

A argumentacgao pressupde ndo so a selegado dos dados, mas sua propria
interpretacdo, pois, ao contrario da demonstrag&o, ndo se exige a univocidade dos
elementos. E, “é na medida em que ela constitui uma escolha, consciente ou
inconsciente, entre varios modos de significagdo, que a interpretacdo pode ser
distinguida dos dados que interpretamos e oposta a estes”.®® E, a propria
concessao de preferéncia a uma certa interpretagcdo pode ser reveladora de um
sistema particular de crencgas do auditério.

Da mesma maneira, a apresentacao de certos aspectos desses dados, faz
diferenca na hora de se conceder presenga, e exerce evidente papel
argumentativo, como na escolha de epitetos. Assim, “referir-se a invaséo operada

pela Policia Militar ao complexo penitenciario de Carandiru em 1992, como

% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 132.
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‘massacre do Carandir(’ (...) expressa um julgamento sobre o ocorrido”,*® e ao

dirigir-se ao auditorio possui evidente papel argumentativo.

Dessa forma, revela-se o fato de que os conceitos ja se inserem em
contextos, os quais devem ser organizados e utilizados com vistas a influenciar a
agao argumentativa sobre o auditorio.

Qualificagdo dados e inser¢gdo num contexto sao aspectos da atividade de
uso de nogdes ao objeto do discurso. A passagem da palavra a idéia que ela
representa so € univoca para Perelman, se estivermos num sistema formal, onde
o campo de aplicagdo da nogao é inteiramente determinado. Fora disso o uso da
nogédo é ambiguo, e € meio de persuasédo e de julgamento de uma situagao, e é
“‘justamente porque as nogdes utilizadas na argumentagdo ndo sdo univocas (...)
que as conclusdes de uma argumentagdo nado sdo coercivas”.'®

Nesse sentido, adquire especial relevancia o uso de nogbées obscuras, tais
como justica, bom senso, razoavel, desumano, pois o orador podera tornar
presentes na argumentagao qualquer dos aspectos que essas nogdes evidenciam,

adaptando-os as necessidades de sua argumentagao.

Apresentacao e forma do discurso.

Perelman e Olbrechts-Tyteca também se dedicam a estudar a forma pela
qual os acordos sado apresentados ao auditorio. Uma apresentacdo eficaz é
essencial, ndo s6 na argumentagao que visa a persuadir, como naquela que visa a
convencer. E t3o relevante que toda a retérica foi reduzida a esta mera técnica de
apresentacao, o que acabou por degenerar seu conteudo, e em vulgarizagdes da

retdérica ao longo dos séculos.

% GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 86.
1% pERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 150.
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Nessa analise sédo relevantes trés tépicos para se elucidar a forma da
apresentacao da argumentacgao, concernentes as escolhas das formas verbais,
das modalidades de expressdo do pensamento e das figuras retéricas.

A escolha da forma verbal, dos termos que expressam o0 pensamento é
destinada a produzir o efeito de distingdo, de familiaridade ou simplicidade, e a
rigor se denota da escolha de um termo n&o habitual, embora o uso do termo
habitual, aquele que passa desapercebido pelo auditério, tenha também valor
argumentativo.

Perelman anota que o termo desapercebido, ou seja, neutro, depende
muito do contexto em que se da o discurso, e embora “n&o exista escolha neutra
(...) ha uma escolha que parece neutra e € a partir dela que se podem estudar as
modificagdes argumentativas”,101 porque o auditério pode mais facilmente ter
presentes as intengbes argumentativas do orador quando este faz uso de uma
linguagem forgada.

Quanto as modalidades de expressdo do pensamento, € de se notar que
elas ndo se vinculam diretamente com as formas gramaticais, pois se podem
exprimir diversas modalidades com formas diversas.

Todavia, é de interesse notar como as modalidades podem ser expressas
na forma positiva ou negativa, sendo que a negativa s6 intervém quando ha
efetiva argumentacdo, pois somente quando duas possibilidades estdo bem
presentes na mente do auditério € que a negagcao de uma implica escolha de
outra.

Ainda, a atencdo a forma coordenada ou subordina faz ressaltar a
hierarquia dos valores aceitos pelo orador, e a qualificacdo dos dados realizada. E
a forma sindética ou assindética faz ressaltar uma tomada de posi¢ao, impondo
certas relagbes ao auditério, ou deixando-o mais livre para re-construir essas
relagdes.

As modalidades, no sentido técnico sdo quatro: a asserg¢ao, que é a forma
mais usual, e sempre conveniente; a injungao, que expressa o modo imperativo, e

s6 apresenta efeito argumentativo na medida em que ha ascendéncia da pessoa

19" PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada.. p. 169.
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que ordena sobre a que executa; o modo interrogativo, de alargado carater
interrogativo, visto que n&o visa tanto a esclarecer quem pergunta, mas sim a
levar o adversario a incompatibilidades, além de sugerir o acordo sobre a
existéncia de um objeto, e estabelecer certa comunhdo com o auditério; e, por fim,
o0 modo optativo, que constitui uma aprovacgao, e indiretamente uma prescrigao a
ser seguida.

Cumpre frisar que “o objetivo da argumentagédo nao é tanto a precisao de
certas modalidades légicas atribuidas as afirmacdes, como os meio de obter a
adesao do auditdrio gracas as variagdes na expressdo do pensamento”.'%

Ja a forma do discurso visa nao sobretudo ao efeito argumentativo, mas a
estabelecer uma comunhdo com o auditorio. A forma do discurso implica a analise
das figuras retéricas como figuras argumentativas, e ndo como figuras de estilo,
Oou seja, em ver como seu emprego se explica pelas necessidades da
argumentacao.

Conforme este efeito as figuras sdo de escolha, quando seu uso sugere
ou impde uma interpretacdo em detrimento de outras, como ocorre na definicao
oratoria, na metonimia, na retificagdo de um termo. Serdo figuras de presencga
quando ressaltam o objeto do discurso, como ocorre na onomatopéia e na
repeticdo. E serdo figuras de comunh&o quando criam ou confirmam a comunh&o
entre orador e auditério, fazendo referéncia a uma cultura, tradicdo ou passado
comuns, como ocorre na alusao, na citacdo, no uso de maximas e proveérbios, ou
na interrogacgéo pelo proprio orador e na troca da pessoa argumentativa.

O principal efeito da apresentagdo dos dados esta em transpor o estatuto
dos elementos do discurso, pois, pode-se transformar um juizo de valor em juizo
de fato, ou transformar divergéncias de valores em divergéncias de fato, pois é

mais facil insistir no erro material que no sacrificio de um valor que se desaprova.

192 pERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 185.
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3. As técnicas argumentativas.

Na terceira parte de seu tratado Perelman e Olbrechts-Tyteca apresentam
uma infinidade de técnicas argumentativas, classificadas em dois grupos, os
processos de ligacdo ou associacdo e processos de dissociagdo. Numa
argumentacgao real as duas técnicas operam conjuntamente, e as vezes trata-se
somente de qual deles empregara o orador para chamar atengédo em seu discurso.

Apesar de nao serem possiveis separagdes estanques, e muitas das
técnicas de argumentagao serem complementares umas as outras, torna-se util
classifica-las, para melhor compreensido, tendo-se em vista os efeitos que
produzem no auditério.

Os processos de ligagdo sao esquemas argumentativos que aproximam
elementos distintos e permitem estabelecer entre eles uma solidariedade, para
estrutura-los ou para valoriza-los. Podem ser sub-classificados em argumentos
quase-logicos, na medida em que sua estrutura se aproxima dos argumentos
puramente logicos, ou matematicos; argumentos baseados na estrutura do real,
apresentados conforme uma pretensa estrutura das coisas; e argumentos que

fundam a estrutura do real, empregados em casos particulares.

A. Os argumentos quase-légicos.

O termo quase-logico embora parega surpreendente no inicio, pois pelo
senso comum, ou um argumento & légico, ou ndo &'%, resta justificado na medida
em que se diferencia ao longo da obra entre a demonstragdo e a argumentacgao.
Assim, o argumento logico, fruto do raciocinio formal sé é aplicavel em

circunstancias isoladas, dentro de um sistema formal. E, “0 que caracteriza a

19 GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 89.
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argumentacao quase-logica é, portanto, seu carater nao formal e o esfor¢go mental
de que necessita sua redugdo ao formal”.'%*

Entre os argumentos quase-légicos ha os que apelam para estruturas
l6gicas (contradicdo, identidade total ou parcial e transitividade) e os que apelam
para relagbes matematicas (relagado da parte com o todo, do menor com o maior e
relacdo de frequéncia).

O primeiro argumento quase-légico analisado é o argumento de
incompatibilidade. Este € um argumento de ataque, que visa a demonstrar que na
tese do adversario ha algo proximo a uma contradigdo. Nao ha contradi¢do pois
esta somente se refere a um sistema formal em que as nog¢des sejam sempre
univocas. Porém, ha incompatibilidade, relativa as circunstancias do caso
analisado, sendo que “ela consiste em duas assergbes entre as quais cumpre
escolher, a menos que se renuncie a ambas”.'%

Ao apresentar o argumento de incompatibilidade cumpre enfatizar os
pontos que na tese do adversario mais facilmente constituem afirmacgdes e
negacoes, ou entdo evidenciar as incompatibilidades com a extensao de sua tese
a outros casos.

Algumas situagbes interessantes do argumento de incompatibilidade
resultam da autofagia, quando se argumenta que a generalizagdo de uma regra
que se quer aplicada conduz ao impedimento de sua aplicacdo, e da retorsao,
quando o ato empregado contra a regra € incompativel com o principio que
sustenta este ataque.

O comico exemplo citado por Perelman'® ambienta-se num teatro
francés, quando o publico preparava-se para cantar a “Marselhesa”, e um policial
sob ao palco para anunciar que é proibido tudo o que nao esta no cartaz, quando
entéo é surpreendido pela pergunta do auditério: “E o senhor, esta no cartaz?”.

Outra situagcdo que pode conduzir a autofagia é a auto-inclusdo, quando
se aplica uma regra a ela mesma. Assim, a quem pretende rejeitar a validade de

todo argumento nao-demonstrativo perguntar-se-a qual é o valor desta

1% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 220.
1% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 222.
1% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 232.
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argumentagao. Tal argumento ao menos obriga o adversario a refletir sobre o
contexto classificatorio que enuncia, e pode-se demonstrar com ele diversas
dificuldades da regra combatida.

Também pode ocorrer a autofagia de uma regra quando se opde uma
regra a sua consequéncias, e assim, € um argumento de incompatibilidade que
pode ser utilizado.

Os argumentos de incompatibilidade levam, ndo ao absurdo, que advém
das contradigbes em sistemas formais, mas ao ridiculo, o qual ocorre quando uma
afirmacao entra em contradicdo com uma opinido aceita. A melhor forma de expor
um argumento de incompatibilidade pelo ridiculo consiste em “admitir
momentaneamente uma tese oposta aquela que se quer defender, em
desenvolver-lhe as consequéncias, em mostrar a incompatibilidade desta com o
que se cré”.'"” Tal forma de argumento é melhor expressa pelo recurso a ironia,
pois se quer dar a entender o contrario do que se diz.

Os argumentos quase-loégicos podem também se apoiar na relagdo de
identidade. Todo uso de conceitos e toda classificagdo que ndo sejam arbitrarias,
nem evidentes, apelam a um procedimento de identificacdo dos elementos
confrontados.

Essa identificacdo € completa no uso das definicées. Assim, embora os
termos da linguagem n&o sejam completamente compativeis, o uso da definicao
pressupbe uma identidade entre o termo comparado e a palavra que lhe foi
atribuida. As definicbes podem indicar a forma que se quer que uma palavra seja
utilizada, indicar o sentido de uma palavra em um meio, ou indicar elementos
essenciais de uma descrigao.

O carater argumentativo da definicdo evidencia-se no fato de que elas
podem ser justificadas ou valoradas a partir de outros argumentos, e a propria
definigho dada a uma situacdo pode constituir-se em argumento, e portanto,
servem para avangar o raciocinio, e, enquanto nao forem contestadas, as

definicdes usufruem o estatuto discursivo de fato.

197 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 234.
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Necessario frisar que, por ndo se estar no campo de sistemas formais em
que cada termo tem um sentido univoco, mesmo a tautologia pode consistir-se
num argumento quase-légico. Por tautologia compreende-se uma afirmagéo que é
“resultante do proprio sentido dos termos utilizados”.'®® E, embora a principio nao
cumpra seu papel de definicao, afirmar uma tautologia evidente e voluntaria € um
processo quase-légico de identificacdo, na medida em que incentiva a distingado
dos termos, e implica novos significados para a definigdo proposta, como ocorre
em afirmar-se que “pai € sempre pai”,'® ou “criancas sdo criancas”, e assim
adquire papel argumentativo.

Nos argumentos quase-logicos que se baseiam em relagdes de
identidade, além da identidade total das definicbes ha a identidade parcial dos
elementos confrontados. Assim a regra de justica, que permite assemelhar casos
anteriores a casos futuros, e fundamenta o uso do precedente, constitui-se em
uma identidade parcial entre os casos comparados, e, portanto, realiza uma
argumentagao quase-légica.

Da mesma forma que a regra de justica os argumentos de reciprocidade
sdo relagdes quase-logicas de identidade parcial. Este argumento visa aplicar o
mesmo tratamento a situagdes simétricas. Nao se trata de situacdes em que os
termos sdo assemelhados, como no uso do precedente, mas em que as relagdes
entre os termos das duas situacdes € que possuem correspondéncia. Como
exemplo: “ndo faca aos outros o que nao queres que fagam contigo”.110

Necessario frisar que as condicbes de aplicagdo dos argumentos de
identidade parcial ndo sdo puramente formais, e dependem da apreciacdo do
orador sobre a importancia e a correspondéncia entre seus elementos.

A argumentacdo quase-légica pode fundar-se ainda numa relagdo de
transitividade. Esta relacdo € uma propriedade que permite dizer que se existe

uma mesma relagao entre os termos a e b e entre b e ¢, é possivel dizer que

1% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada.. p. 245.
1% GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 89.
"9 ATIENZA, M. Obra citada. p. 68.
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existira validamente a mesma relagao entre a e ¢. A exemplo da conclusao “os
amigos de nossos amigos s&o nossos amigos”.""”

Estas relagcbes sdo extremamente utilizadas quando ha relagdes de
solidariedade ou antagonismo entre os trés termos comparados, ou quando n&o é
possivel a confrontagdo direta entre todos eles. Assim, se a venceu b, e b venceu
¢, considera-se que a é melhor que ¢, o que, embora possa nao ser verdade,
enquanto a confrontagdo nado ocorrer tera peso argumentativo muito forte,
permitindo levar o auditério a certas conclusdes, e a tomada de certas atitudes.

Outros argumentos quase-logicos apelam para as relagbes matematicas
existentes entre os termos. Isto pode ser visualizado na relagdo de inclusdo que
fundamenta os lugares de quantidade, quando se pretende incluir a parte num
todo. Dois argumentos juridicos sdo muitos comuns nessa questido: “quem pode o
mais pode 0 menos”, e “o acessoério segue o principal”.!'? Vé-se aqui que se
pretende uma homogeneizagdo entre o todo e a parte, que permite estabelecer
aquele como superior a parte que lhe foi seccionada.

Ha ainda os argumentos quase-logicos que apelam para as relagbes
existentes entre as partes resultantes da divisdo de um todo, que constituem os
argumentos de divisdo. Este argumento permite relacionar de modo exaustivo as
partes de um todo, mas escolhidas de modo arbitrario, e nisso difere da
argumentacao pelas espécies, em que a divisdo parece natural, e ja existe
previamente a divisdo operada pelo orador. O exemplo encontrado em Perelman
nos diz que “fora do instinto e do habito, ndo ha acéo direta sobre o querer senao
a da sensibilidade”.""®

Esse tipo de argumento adquire relevancia na medida em que constitui
base dos dilemas, quando a divisao realizada leva a partes que conduzem a
resultados de igual valor, ou entdo ambos resultados inaceitaveis, ou
incompativeis.

A maneira como se percebem as relagdes entre o todo e as partes adquire

especial relevancia nos argumentos juridicos a pari e a contrario. O argumento a

" GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 89.
"2 GAINO FILHO, I. Obra citada. Local citado.
"3 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 267.
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pari € um argumento de identificagdo entre espécies do mesmo género, e permita
0 uso da mesma regra a situagdes semelhantes, e o argumento a contrario € um
argumento de divisdo, onde o0 que vale para uma parte da divisdo ndo vale para
outra, “porque se entende que esta ultima € uma excegdo a uma regra
subentendida referente ao género”.'™

Ha outros argumentos quase-légicos que se baseiam nas relagbes de
comparagdo, subjacentes na idéia de medida, que até certo ponto é suscetivel de
prova, embora a possibilidade de medigcdo nado precise estar presente. Esse
argumento permite cotejar objetos uns em relagdo aos outros, mas essas
comparagdes sdo em geral apresentadas como constatagdes de fato, sendo que a
relacdo de igualdade estabelecida n&o passa de uma pretensdo argumentativa do
orador, e nisso se distinguem dos argumentos de identificagdo e da analogia.
Como exemplo cite-se: “o confisco ndo deixa de ser um roubo”.'"

O argumento de comparacéo mais usual € o argumento pelo sacrificio, em
que se compara o sacrificio que se esta disposto a sofrer para obter algum
resultado, e com freqiéncia serve para evidenciar o valor que se concede a
alguma coisa.

Existe, por fim, na argumentagado quase-légica os argumentos baseados
nas relagcbes de probabilidade. Esses argumentos pelo provavel ganham
importancia quando ha avaliagdes entre os acontecimentos e as probabilidades de
seu aparecimento, e quando ha relagdes quantificaveis entre estes elementos.
Este tipo de argumento da um carater mais empirico a argumentagdo, como por
exemplo, “cometeu o crime com o unico propdsito de sobreviver, uma vez que a
cada dia que passa, como é sabido, mais improvavel € que consiga um novo

emprego”.'"

"4 ATIENZA, M. Obra citada. p. 69.
> GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 89.
8 GAINO FILHO, I. Obra citada. Local citado.
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B. Argumentos baseados na estrutura do real.

Diferentemente dos argumentos quase-logicos que se apodiam numa
estrutura assemelhada as férmulas matematicas ou lbégicas, os argumentos
baseados na estrutura do real apdiam-se num pretenso real para estabelecer uma
relacdo de solidariedade entre juizos que ja sao admitidos e outros que se
pretende que o auditério venha a admitir.

Em relagdo ao conceito completamente ambiguo e controverso de real, é
necessario frisar que, do ponto de vista argumentativo, ndo ha a tomada de
nenhuma posicao ontolégica a seu respeito.117 Ou seja, ndo se trata de descrever
objetivamente o real, e fornecer critérios que possam identificar e separa-lo. Trata-
se, de forma pratica, da maneira pela qual se apresentam as opinides que
concernem ao real num discurso, que sejam apresentadas como fatos, verdades
ou presuncgoes.

Dentro dos argumentos baseados na estrutura do real ha aqueles que se
valem de uma ligagdo de sucessdo, como por exemplo, quando unem um
fendbmeno as suas causas ou as suas consequéncias, e ha os que se valem de
uma ligagédo de coexisténcia, como 0s argumentos que unem uma pessoa e seus
atos, um grupo e seus individuos, o simbolo com o que ele simboliza, ou uma
esséncia e suas manifestacoes.

Importante considerar que ndo ha separagao estanque entre os tipos de
ligacdo, e elas ndo esgotam a riqueza do pensamento. Assim, um orador e um
auditério podem conceber uma certa realidade de acordo com diversos tipos de
ligacdo, e nada assegura que o orador as concebe da mesma maneira que o
auditorio. Importa que o orador consiga com o uso dos argumentos de ligagao
uma maior adesao do auditério para a tese que defende.

Entre as ligacbes de sucessao que podem ser estabelecidas s&o
relevantes aqueles baseados no nexo causal, os argumentos pragmaticos, o
argumento da relagdo fato-consequéncia, e da relagdo meio fim, e também os

argumentos por etapas.

""" PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 298.
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O argumento baseado no vinculo causal desempenha um papel essencial
que permitira relacionar uma causa qualquer com um acontecimento dado. A
argumentagao estruturada no vinculo causal pressupde que, quando se trata de
atos humanos, estes sao racionais e, assim, requer um acordo entre o orador € o
auditdrio a respeito dos motivos da agao para que o argumento possa ser eficaz.

Outro argumento baseado na estrutura do real € o argumento pragmatico,
que permite apreciar um ato ou acontecimento consoante suas consequéncias
favoraveis ou desfavoraveis. Ele parece desenvolver-se sem grandes dificuldades,
pois a transferéncia do valor das consequéncias para a causa da agao ocorre
mesmo sem ser pretendido, tanto que para ser aceito pelo senso comum nao
requer nenhuma justificagao.

A importancia de ressaltar os efeitos de um dado acontecimento é téao
importante que “certos autores quiseram ver nele o esquema unico da loégica dos
juizos de valor’,'"® como as concepgdes utilitaristas. Mas, isto néo é aceitavel para
Perelman, porque “seu uso implica diversas dificuldades (como a de estabelecer
todas as consequéncias de um ato ou a de distinguir as consequéncias favoraveis
das desfavoraveis) que s6 podem ser resolvidas recorrendo-se a argumentos de
outros tipos”.""®

Outro argumento importante da relagdo baseada na estrutura do real
importa em interpretar os efeitos de um acontecimento como fim (ou sejam, que
teve seu efeitos desejados), ou como conseqiiéncia (que tem seus efeitos de
forma involuntaria). Assim, “se se quer minimizar um efeito, basta apresenta-lo
como uma consequéncia; se se quer aumentar-lhe a importancia, cumpre
apresenta-lo como um fim”.'%

Varias técnicas podem ser usadas, como argumentar que o efeito
sobrevindo ndo poderia ser um fim, visto o pouco interesse, ou que o
acontecimento que causou o efeito ndo poderia ser um meio, visto que ja era
consequéncia de um outro fato. Ademais, se um fim qualquer produz certas

consequéncias essas podem ser tomadas como fins verdadeiros do meio utilizado.

"8 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 303.
"9 ATIENZA, M. Obra citada. p. 70.
120 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 308.
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Isso demonstra a relevancia dos argumentos do tipo meio-fim, em especial
na filosofia politica, pois existe uma interagdo entre os objetivos perseguidos e os
meios empregados, e € pelo exame destes que melhor se compreende os fins
almejados. Assim, n&do apenas se toma em consideragdo o problema da
valorizacao dos fins, que pode influenciar a valorizagdo do meio escolhido, como
também se pode argumentar pelo problema técnico do melhor meio empregado.

Outros tipos de argumentos baseados na estrutura do real, mas nao
especificamente apoiados nas relagcdes de causalidade sdo os argumentos por
etapas.

O primeiro argumento por etapa € o argumento do desperdicio, que
consiste em dizer que, uma vez que ja se tenha iniciado uma empreitada, e ja se
tenham aceitado sacrificios que se perderiam caso houvesse desisténcia, cumpre
prosseguir a atividade iniciada. Como exemplo, se usa este argumento nas
elei¢cdes, persuadindo-se o eleitor a nao desperdigar seu voto, e deposita-lo num
candidato que tenha probabilidades de vitdria.'’

O segundo é o argumento da diregéo, que consiste “no alerta contra o uso
do procedimento por etapas: se vocé ceder esta vez, devera ceder um pouco mais
na préxima, e sabe Deus aonde vocé vai parar’.'?? Este argumento visa tornar
uma etapa solidaria de posteriores desenvolvimentos, evitando-se que se chegue
a um ponto em que nao seja possivel deter-se no caminho. Este tipo de
argumento é comum nas negociagdes patronais e diplomaticas.

O terceiro € o argumento da superagéo, que insiste na possibilidade de
avancar num certo sentido, com crescimento de valor, sem que se visualize um
limite nessa diregdo tomada. Neste tipo de argumentagéo nédo importa tanto o fim
almejado, mas tado-somente superar o estagio atual, e com frequéncia é utilizada
para mostrar que o que até entdo era um obstaculo, na verdade € um meio para
chegar a uma etapa mais elevada.

Dentro do género de argumentos baseados na estrutura do real, além dos

argumentos que se apdiam em ligacbes de sucessdo, como 0s apoiados em

2 GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 92-93.
122 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 321.
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vinculos causais, € a argumentagao por etapas, ha os argumentos que se apdiam
em ligagbes de coexisténcia. Aqui, as duas realidades que sao relacionadas nao
se encontram no mesmo plano, mas em niveis desiguais, sendo uma delas mais
fundamental, mais relevante que a outra.

Um desses tipos de argumentacdo de coexisténcia € aquela que visa
estabelecer relagbes entre uma pessoa e seus atos, pois em nossa concepgao
habitual, um ato permite-nos reconstruir totalmente a imagem que temos da
pessoa que o manifestou. E, mais do que uma valorizagdo ou desvalorizagao da
pessoa, a manifestagcdo de certos atos tem como intermediario a pessoa, € nos
permitira passar dos atos conhecidos aos atos desconhecidos, prevendo-se
futuras atitudes do sujeito, o que embora possa n&o ser correto, evidentemente
tera seu peso argumentativo, contribuindo na adesdo do auditério a tese do
orador.

Noutras vezes, muito mais que uma conclusao, a idéia que se faz da
pessoa é um ponto de partida que permite transferir o juizo que se faz do agente
aos juizos dos atos por ele manifestados, sendo, as vezes, o Unico critério que se
tem para qualificar o ato. Dessa forma, se constitui a nogdo de prestigio, que é
uma qualidade da pessoa que se reconhece por seus efeitos, e normalmente atua
de forma velada. S6 se tem nocao de sua influéncia quando é posto em duvida, ou
quando atua em parceria com outros argumentos: assim o argumento pelo
sacrificio tera maior valor quanto mais prestigio tiver aqueles que se sacrificaram.

A forma mais comum do argumento que relaciona o ato a pessoa, e que é
totalmente condicionado pelo prestigio de quem o manifesta, € o argumento de
autoridade. Este argumento caracterizado pela utilizagdo de atos e juizos de uma
pessoa ou de um grupo a favor de uma tese, foi intensamente questionado,
especialmente por aqueles que visavam aplicar o critério de verdade / falsidade
até mesmo as questdes da racionalidade pratica, ou por outros que afirmavam que
seria um pseudo-argumento destinado a camuflar a irracionalidade de nossas

crengas.'®

123 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 348.
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Porém, “a legitimidade desse argumento ndo pode ser posta em questéao
de modo geral, pois cumpre um papel muito importante, especialmente quando a
argumentacgao trata de problemas que nao dizem respeito simplesmente a nogao
de verdade”,"®* como é o caso do Direito.

Perelman analisa também certas técnicas de ruptura e de refreamento,
que visam impedir ou minorar a interagado ente o ato e a pessoa: “a técnica mais
eficaz para impedir a reagdo do ato sobre o agente é considerar este um ser
perfeito. (...) A técnica mais eficaz para impedir a reagcdo do agente sobre o ato é
considerar este Ultimo uma verdade ou a express&o de um fato”.'?®

Outras técnicas ndo visam suprimir, mas restringir esta interagéo, sdo as
técnicas de refreamento. Uma dessas € o preconceito, ou prevencio, que consiste
em fornecer informagdes do contexto do agente, que permitem melhor
compreender o ato, e assim, transfere-se para o ato certos valores do agente,
cegando-nos sobre o valor do ato. Outra técnica consiste em fornecer precaugdes
sobre o agente, para evitar dar a impresséo que se cede ao preconceito, ou que
se julga o ato em funcdo da pessoa. Assim é que o elogio do adversario nao é
mera polidez, exerce um importante efeito argumentativo.

Outras técnicas consistem em alegar o carater excepcional do ato, para
diminuir a repercussdo sobre a pessoa, ou definir o ato como desajeitado, para
indicar que a pessoa nao se pés inteira nele. Para que o ato ndao sofra com a
imagem que se faz da pessoa cumpre indicar que esta é mero porta-voz, e que o
ato ndo emana dela, ou ainda atribuir o ato a juizos de terceiro, ou a um sujeito
impessoal, ou mesmo ao acaso.'?®

“‘As relagbes de um grupo e seus membros podem ser analisadas em
termos essencialmente semelhantes aos da relagao ato-pessoa”.127 Assim, o
prestigio de um grupo pode favorecer a propagagdo de suas idéias, e estes
podem estar garantidos por instituigdes.

24 ATIENZA, M. Obra citada. p. 70.
125 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 353.
126 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 360.
127 ATIENZA, M. Obra citada. p. 70.
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Cumpre observar que, muitas vezes, a forma mais eficaz de associar o
prestigio de um grupo ao de um membro ndo é o de fazer o elogio explicito ao
grupo. Apresentar-se como membro de tal Igreja, ou como adepto de tal politica é
uma técnica eficaz que “consiste em introduzir juizos de apreciagdo ndo expressos
sob a aparéncia de juizos de fato indiscutiveis”.'®® O orador n3o insiste na
valorizagdo do grupo, e € na medida em que ela parece natural que atuara de
forma mais eficaz.

A Unica técnica de ruptura aplicavel é a exclusao do individuo do grupo,
mostrando uma incompatibilidade entre o ato do individuo e o do grupo. As
técnicas de refreamento aplicaveis sado o preconceito, e a excegao, ja
mencionados acima, e a solidarizagdo do individuo com varios grupos, o que
minora a interagdo de um individuo com aquele grupo que n&o se queira ter o
prestigio vinculado.

Outro argumento baseado na estrutura do real é aquele que permite ligar
um ato e sua esséncia, uma certa estrutura estavel que seria a unica a ter
importancia. Porém, é importante frisar desde ja que, afora os fendmenos
bioldgicos 0 que caracteriza uma esséncia € estabelecidos com elevado grau de
liberdade. Todavia, esséncia é o que “exprime o modo normal como as coisas se
apresentam”.'®

Préximo as ligagcbes de coexisténcia que se fundam na estrutura do real
ha também o argumento que apela as ligagbes simbolicas. Estas ligam o simbolo
ao que € simbolizado, estabelecendo entre ambos uma relagdo de participagao,
que se distingue do signo porque nao é puramente convencional, possuindo uma
relagcdo de natureza irracional, mas que s atuara sobre aqueles que reconhecem
essa ligagao, visto que sao caracteristicos de uma cultura particular. Assim atuam,
por exemplo, o ledo como simbolo de valor, e a cruz como simbolo do

cristianismo.™°

128 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 368.
129 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada.. p. 373.
%0 ATIENZA, M. Obra citada. p. 71.
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Essas unides de coexisténcia dos argumentos que se baseiam na
estrutura do real servem para criar argumentos mais complexos, como 0s
argumentos de dupla hierarquia.

Dessa forma, as hierarquias de valor, que sdao um ponto de partida do
auditério na argumentagao podem ser justificadas, quando questionadas, por meio
do recurso a uma outra hierarquia, que pode estabelecer uma relacdo de
sucessao entre elas (de dois meios, 0 mais desejavel é o que esta mais proximo
do fim)131, ou em relagdes de coexisténcia (quando uma hierarquia entre pessoas
acarreta numa hierarquizac¢ao de seus sentimentos e de suas agées).132

Outra forma de argumentos mais complexos que podem ser estabelecidos
sdo aqueles relativos as diferengcas de ordem e de grau. Ocorre este tipo quando
as hierarquias duplas ter por fundamento um aspecto quantitativo (grau), ou
qualitativo (ordem), e as diferengas numéricas que ocorrem na passagem entre
dois termos da hierarquia sdo compensadas por argumentos de ordem, ou de
natureza, que podem ser erigidos para se igualar os termos.

De forma espirituosa, Perelman'™® conta-nos o seguinte exemplo:
contavam a Nicon de Lenclos que Sao Dionisio, depois de decapitado, havia
andado trés quildmetros carregando sua cabeca, ao que este respondeu “E s6 o
primeiro passo que custa”. Vé-se ai que se salienta o valor eminente de uma

diferenga de ordem em relagado ao uma diferenga de grau.

C. Argumentos que fundamentam a estrutura do real.

Além dos argumentos baseados na estrutura do real, ha argumentos que
servem para dar base a essa estrutura. Nestes € possivel distinguir a

argumentacgao que se faz pelo caso particular e o raciocinio por analogia.

¥ ARISTOTELES. Tépicos, livro lll, cap. 1, 116 b, 25-30. in: PERELMAN, C et OLBRECTHS-
TYTECA, L. Obra citada. p. 386.

%2 pERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 387.

3 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 393.
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Recorre ao caso particular para fundamentar o real quem se utiliza do
exemplo, da ilustragdo ou do modelo.

A argumentagdo pelo exemplo supde um acordo prévio sob a
possibilidade de se atingir uma regra mais geral a partir de casos particulares.
Porém, esta regra pode manter-se implicita, bastando a invocagcdo do exemplo
para aplicar uma conclusao particular a outro caso particular. Ocorre que nem toda
descricdo de um fendmeno pode ser considerada um exemplo, sendo necessario
apontar-se o que ha de unico, de particular no evento estudado.

Assim, a invocagao correta do precedente é tida como um exemplo, que
permite fundamentar uma regra nova num caso particular. E, quando o orador n&o
tira nenhuma conclusdo do exemplo invocado, torna-se mais dificil ao auditorio
entender aquele enunciado como um exemplo.

O exemplo invocado usufruira, provisoriamente estatuto de fato, e a
rejeigdo ao exemplo se faz afirmando que é contrario a verdade historica, ou que
ha fortes razbes oponiveis a regra geral que se quer tirar do exemplo. E, deve-se
notar que a mengado a varios exemplos deve ser bem considerada, pois “os
exemplos interagem, no sentido de que a mengao de um novo exemplo modifica o
significado dos exemplos j& conhecidos”."**

Porém, a mencao a exemplos indiferenciados € importante quando esta
argumentacgao corrobora uma argumentagao pela probabilidade, sendo que ai 0s
exemplos permitem concluir pela possibilidade da ocorréncia de um evento.
Noutras ocasides faz-se crucial a mengao ao exemplo invalidante, ou seja, das
excegdes, que impede a generalizagédo indevida, e indica em que direcdo deve
seguir a generalizagao da regra que se quer aplicada.

Esta constatacdo do uso dos exemplos, faz-se em direito pelo uso dos
precedentes, cuja regra mais geral quer-se aplicada a novos casos. E, essa
“assimilagdo de novos casos por ocasido de uma decisdo judiciaria ndo é
simplesmente uma passagem do geral ao particular, ela também contribui para o

fundamento da realidade juridica”."®

¥ PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 404.
%5 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 407.
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Outro tipo de argumento que funda a estrutura do real pelo caso particular
se da no uso da ilustragdo. Ela difere do exemplo na medida em que este era
incumbido de fundamentar a regra, e a ilustragédo reforga a adesao do auditério a
uma regra ja conhecida, fornecendo casos particulares que esclarecem a regra
geral.

Tendo fungdo diversa do exemplo os critérios para sua selecao sao
diferentes, pois a ilustragado corre muito menos risco de ser mal interpretada, uma
vez que somos guiados pela regra, que ja nos é conhecida. Ela visa apenas
aumentar a presencga, concretizando uma regra abstrata por meio de um caso
particular, e, por isso, pode ser muito bem escolhida a partir da repercussao
afetiva que possa ter.

Tanto é assim que a ilustracdo inadequada apenas demonstra a
incompreensédo da regra de quem a enuncia, mas nao impede sua aplicagao,
enquanto o caso invalidante impede a generalizagdo, ou afasta-a do caso
particular.

A terceira forma de raciocinio pelo caso particular da-se no uso dos
modelos. Este n&o se presta a fundamentar uma regra, mas a estimular a agao
nele inspirada. Nesse sentido o modelo necessita ter prestigio, para que a sua
conduta seja melhor valorizada pelo auditério, ou entdo a referéncia a um
antimodelo pode servir de contraste, permitindo afastar-se da conduta indicada.

Outro tipo de argumento que fundamenta a estrutura do real é o raciocinio
por analogia. Este, tal como o entende Perelman “n&o coincide com aquele que os
juristas dao esse nome, quer dizer, com o argumento a simili ou a parf’.136 Para
nosso autor a analogia caracteriza-se por estabelecer uma semelhanga entre duas
estruturas, cuja formula mais geral seria a esta para b, assim como c esta para d.
Ou seja, ao invés de ser uma relagdo de semelhanga, que a identificaria com o
argumento de identidade parcial, trata-se na verdade de uma semelhanga de
relacao.

Perelman propde chamar o conjunto dos termos a e b de fema, e que € a

conclusao do raciocinio, e denominar foro a relagado entre os termos c e d, que

% ATIENZA, M. Obra citada. p. 71.
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embasam o raciocinio e sao os elementos ja conhecidos da questdo, ja
verificados, e que serado utilizados para prova o tema, ou estabelecer seu valor.

Outra caracteristica da analogia é o fato de ela se constituir de uma
relacdo assimétrica em foro e tema. Ou seja, as relagbes comparadas nao estéo
em areas comuns, e portanto, ndo compartilham a mesma estrutura, pois senéo,
se trataria de um exemplo, ou de uma ilustragao. Isto implica afirmar que o inverso
da analogia nao sera verdadeiro, ou seja, ndo sera possivel afirmar que c esta
para d, assim como a esta para b.

E este fato, de a inversa ndo poder ser verdadeira, que diferencia a
analogia das relagcdes de semelhancga ou identidade, pois estas se aproximam das
proporcdes matematicas, em que 2/3=6/9, e, da mesma forma, 6/9=2/3,"*" ou
entdo, como uma relacido simétrica: se A é casado com B, da mesma forma B é
casado com A."®

Cumpre ressaltar que a especificidade da analogia reside no confronto
entre estruturas semelhantes, embora pertencentes a areas diferentes, e
exatamente por isso, € um instrumento de argumentacao instavel, porque a
distingao entre as areas nem sempre é facil de constatar, e o cotejo de estruturas,
embora receba o nome de analogia, pode em verdade tratar-se de uma interagao
entre os termos, ocasionando argumentagbes quase-logicas, de identidade, ou
entdo fundadas na estrutura do real, como o exemplo e a ilustragao.

Assim, é que Perelman afirma que “em direito, o raciocinio por analogia
ocupa um lugar muito mais limitado do que parece, e isso porque, quando se trata
da aplicagdo de uma regra a novos casos, encontramo-nos de imediato no interior
de um unico dominio, em virtude das proprias exigéncias do direito, uma vez que
nao podemos sair do dominio que a regra nos atribui”."®

Note-se ademais que sao possiveis analogias de trés termos, mas o
termo que se repete ndo é tomado em um sentido univoco, sendo empregado em

dominios diferentes, como exemplo: ‘0 homem comparado a divindade, é tao

37 ATIENZA, M. Obra citada. p. 72.
8 GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 96.
% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 451.
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pueril quanto a crianca comparada ao homem”."° E ainda, que a metafora trata-
se, de acordo com esta analise, de uma analogia condensada, que resulta da
fusdo de um elemento do foro com um elemento do tema. Confira-se o exemplo:
“O que a velhice é para a vida, a noite é para o dia. Logo, diremos a noite velhice
do dia e a velhice noite da vida...”.""

Ressalte-se ainda que as analogias podem facilmente ser convertidas em
metaforas. Assim, a analogia “os casos nao previstos sao, para o Direito, o que as
lagoas sédo para a superficie terrestre”, pode-se transformar numa metéafora
quando se chama de “lacuna do direito” (ou com sentido figurado: ‘lagoa do
direito’, que fica mais evidenciado pela forma laguna) aos casos ndo previstos.'*?

Aqui, trata-se em verdade do que Perelman denomina de metaforas
adormecidas, pois 0 uso recorrente na linguagem sequer permite perceber a fusao

dos termos que foi realizada, extraidos de areas diferentes.

D. Dissociagao das nogoes

A argumentacdo ndo se constitui apenas de técnicas de ligagdo, ou seja,
que permitam tornar solidarios elementos que de inicio eram considerados
independentes. Ela se constitui também de técnicas de dissociacdo, que
pressupdéem a unidade primitiva de dois elementos, confundidos no interior de
uma concepg¢do e designados pela mesma nogao. Diferencia-se da técnica de
ruptura, pois esta é uma defesa a uma tentativa de associacéo, e que consiste em
afirmar que dois elementos foram indevidamente associados e devem manter-se

independentes.

"0 p_ GRENET, Les origines de I’analogie philosophique dans le dialogues de Platon, p. 108, n

367. in: PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada.. p. 427.
T ARISTOTELES, Arte poética, cap. XXI, § 13. in: PERELMAN C et OLBRECTHS-TYTECA, L.
Obra citada. p. 453.

%2 ATIENZA, M. Obra citada. p. 72.
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A dissociagdo das nogdes é provocada pelo desejo de remover uma
incompatibilidade, nascida do cotejo de varias teses, e importa em reestruturar
uma concepcdo do real, impedindo futuramente o aparecimento da
incompatibilidade.

O direito é o campo predileto do uso da técnica de dissociagao,
introduzindo-se distingbes que visam sempre a solucdo das diversas
incompatibilidades quem podem surgir da admissao de normas aplicaveis ao caso
que possam levar a prescrigdes entre si contraditorias.

Visualize-se'*® o direito individual & propriedade contra o direito social a
reforma agraria, e fungéo social da propriedade; ou entdo o direito a intimidade e
privacidade contra o direito a informagdo. Sdo ambas normas validas dentro do
sistema juridico e inclusive de mesma hierarquia, mas que, a principio, podem
levar a prescricdbes incompativeis no caso concreto. Cabera ao intérprete
estabelecer uma distingdo no caso concreto, introduzindo uma nog¢ao que permita
torna-las compativeis, determinando-se a extensdo de aplicagcdo de cada uma,
voltando a torna-las conciliaveis.

O protétipo de toda dissociacdo de nogdes € a dualidade aparéncia-
realidade. O senso comum parte da hipétese de que todos os aspectos do real
sdo compativeis entre si, mas as incompatibilidades que podem surgir na
expressao da realidade levam a utilizacdo da nogao de aparéncia, para voltar a
tornar o real compativel, uma vez que a aparéncia ¢é vista apenas como o aspecto
sob o qual o real se apresenta.

Pense-se na hipétese de uma vareta introduzida até a metade,
diagonalmente em um rio de aguas cristalinas. Sabemos que a vareta nao se
curva, ela é reta, porém como justificar a imagem curva que se passa a ter do
objeto? E para resolver incompatibilidades deste tipo, pois o objeto ndo pode ser
curvo e reto simultaneamente, que se introduz a dissociagao aparéncia-realidade,

dizendo-se que se trata apenas de uma curvatura aparente, justificada pela

® GAINO FILHO, 1. Obra citada. p. 97
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alteracdo do meio e pela refragdo da luz, sendo que, na realidade, a vareta
permanece com o mesmo formato."*

Nossos autores chamam de dualidades filoséficas essas duplas que
resultam da dissociagdo das nocbes, a exemplo das dualidades meio-fim;
consequéncia-fato; ato-pessoa; absoluto-relativo; teoria-pratica; letra-espirito;
objetivo-subjetivo; particular-geral; vontade da lei-vontade do legislador.

Embora o empenho argumentativo do orador consista algumas vezes em
introduzir novas dissociagoes, ou relembrar dissociagdes que se pressupde que o
auditério tenha esquecido, na maioria das vezes esse empenho nao tratard da
rejeicdo desses pares, mas sim em sua inversao. Nesse sentido, buscar-se-a a
valorizagdo do termo outrora tido como inferior, em detrimento do primeiro termo,
por exemplo, se valorizara o aparente frente ao real, por ser mais condizente com

0 que é perceptivel pelos sentidos.

4. Interagao e forga dos argumentos.

O que é relevante na argumentacdo nao sao tanto os elementos isolados,
mas sim o todo de que eles fazem parte. Isso se verifica no fato de a classificagao
das técnicas argumentativas nao ser exaustiva, e nem estabelecer categorias que
se excluam mutuamente.

Assim, o precedente pode ser visto como uma argumentacédo quase-logica
de aplicagéo da regra de justica, mas também como um argumento de autoridade,
baseado na estrutura do real, ou um argumento a partir de exemplos. Da mesma
maneira, a definicdo pode ser um instrumento de associacdo de nogbes, mas
também pode servir como dissociagdo de nogdes, especialmente quando busca
diferenciar o significado aparente do significado verdadeiro de uma nogéo.

Esta interacdo dos argumentos ocorre em diversos planos. Ha “interagéao

entre diversos argumentos enunciados, interagdo entre estes e o conjunto da

% PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 472.
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situagdo argumentativa, entre estes e sua conclusdo e, enfim, interacéo entre os
argumentos contidos no discurso e aqueles que t&ém este Gltimo por objeto”."*°

Embora o fenbmeno da interacdo seja um tanto quanto impreciso, o
orador se guia nesta area nogao confusa'*® de forca dos argumentos. A forca dos
argumentos manifesta-se pela intensidade da adesao do ouvinte, em especial pela
dificuldade que criar para o contra-discurso rebaté-lo, e por suas qualidades
préprias, atinentes a sua relevancia no debate em curso.

O principio que rege a forga dos argumentos € o de adaptagdo ao
auditorio. Porém, isso pode ser entendido de duas maneiras, um argumento forte
pode ser um argumento eficaz, que determina a adesao, ou um argumento valido,
que deveria determinar essa adesao. Mas, isto leva a novas confusdes, uma vez
que a eficacia, em algumas circunstancias, pode fornecer o critério do valido, mas
também a idéia que se faz do valido tem efeito sobre a eficacia das técnicas que
visam persuadir e convencer.

Assim, por mais que nao haja um critério descritivo uniforme, “na pratica,
distinguem-se argumentos fortes e argumentos fracos”."’ E, para nossos autores,
a for¢ca do argumento € apreciada de acordo com a regra de justi¢a: “o que péde,
numa certa situacéo, convencer, parecera convincente numa situagdo semelhante
ou ane’zloga”,148 e, portanto, depende largamente do contexto e da tradigdo em que
€ expendido.

Além disso, Perelman e Olbrechts-Tyteca estudam algumas técnicas que
permitem atribuir forga aos argumentos.

Uma dessas técnicas consiste na supervalorizagdo dos proprios
argumentos, pois sdo comuns expressdes “‘que tendem a valorizar o préprio

discurso para fazer crer que as conclusdes foram devidamente comprovadas ou

> PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 523. ,

'%® Sobre o uso e abuso das nocdes confusas confira-se: PERELMAN, Chaim Etica e Direito. p.
671 e ss.

7 PERELMAN, Chaim et OLBRECTHS-TYTECA, L. Tratado da Argumentagdo: a nova retérica. p.
528.

%8 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada.. p. 528.
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para torna-las mais certas do que de fato s30”,'*® apresentando-se uma conclus&o

como mais certa do que parece aos nossos proprios olhos.

Outro modo de superestimar a forca dos argumentos € o de estender
acordos particulares, obtidos durante a discussao, sem que o interlocutor tenha
dado sua ades3o explicita a estes acordos. E 0 que ocorre numa argumentacao
quase-logica que se tenta passar por demonstrativa, dizendo-se evidente e
inexoravel.

Técnica inversa a supervalorizagdo é a de aftenuacdo da forgca dos
argumentos, mantendo-se a conclusao aquém do que o orador poderia esperar, e
que passa a impressao favoravel ao auditério de ponderagao e sinceridade. Esta
atenuagcao é muito recorrente quando se recorre a hipétese. Ainda, € possivel
atenuar a forga dos argumentos do adversario, concedendo-se a pessoa as
qualidades do discurso, e ndo a sua argumentac¢ao. Outro meio de atenuar a forga
do argumento € salientar seu carater previsivel, banal, e que ndo obstante
conhecido, € incapaz de influir na deciséo a ser tomada.

Uma segunda técnica analisada é a de convergéncia dos argumentos. A
utilizacdo de argumentos distintos, independentes entre si, mas que levem a
mesma conclusdo acresce-lhes sua forga, dificultando a objeg¢édo, pois parece
pouco verossimil que varios raciocinios errbneos conduzam ao mesmo resultado.
Assim, “se algumas testemunhas, individualmente pouco dignas de fé, depdem,
sem entendimento prévio, de um modo concordante, o valor de cada um desses
testemunhos ficara com isso reforgcado”."®°

Porém, a convergéncia podera enfraquecer a argumentagdo, se for
encontrada alguma incompatibilidade entre os argumentos tidos como
convergentes, ou se ela parecer demasiado artificial, levando a desconfianga do
auditorio.

Uma terceira técnica é a de amplificagdo da argumentagdo. A menos que
a argumentagdo ocorra num contexto previamente dado, as premissas sempre

podem ser estendidas, tornando-as solidarias de outras teses aceitas, e

9 GAINO FILHO, I. Obra citada. p. 99
%0 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 536.
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acarretando outras conclusdes pelo auditério. Esta amplificagcdo acaba por
ocasionar uma acumulagdo de argumentos, que faciltam a convergéncia, e
permitem lidar com uma diversidade de auditérios maior.

Assim, pode-se verificar uma certa vantagem em estabelecer-se defesas
duplas, tanto de direito quanto de fato, dando-se fundamento aos pedidos
sucessivos, pois se “‘em logica, a prova da falsidade de uma unica premissa
dispensa o exame das outras, (...) na argumentagéo, essa prova jamais € coerciva
e 0 exame critico das outras condicdes raramente ¢ supérfluo”.'®’

Todavia, esta técnica pode gerar alguns inconvenientes, dentro os quais
Perelman destaca, a formulagdo de argumentos fracos, facilmente refutaveis,
prejudica o prestigio do orador, e introduz a presungao de que nao existem outros
argumentos mais fortes, o que prejudica aqueles que poderiam ser considerados
fortes.

A amplificagdo pode ocasionar também o risco de criar obje¢cdes contra o
que ja se tinha como pacifico, e chamar a aten¢do para argumentos do adversario
que passariam desapercebidos, ou entdo ocasionar incompatibilidades entre os
argumentos que comprometem toda a forga da argumentagdo. Tais
inconvenientes podem ser evitados silenciando-se quanto aos argumentos que se
considera, a principio, fracos (pois a forga dos argumentos depende muito de sua
utilizagdo no discurso e do auditério a quem se dirige); restringindo as pretensdes
da argumentagdo, ou entdo, introduzindo-se uma argumentagao subsidiaria,
complementar, para conciliar os diferentes argumentos.

Uma quarta técnica consiste em atentar-se para a ordem em que os
argumentos sao langados no discurso. A ordem dos argumentos € essencial, pois
determinara a forma pela qual irdo interagir. Ademais, sua importancia € tamanha
que o legislador, no artigo 282 do Cddigo de Processo Civil, preocupa-se, em
certa medida, com ela, para facilitar a apreensdo dos argumentos pelo juizo.
Assim, a titulo de fixar os requisitos da peti¢ao inicial acabou por instituir a forma

com que tais elementos sao dispostos na peca processual.152

" PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 540.
%2 GAINO FILHO, 1. Obra citada. p. 102.
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O principio que rege a disposi¢gao dos argumentos é a presencga que se
que dar a certos elementos, este cuidado de orientar 0 pensamento em certa
diregdo antes de impulsiona-lo para mais longe é essencial para a compreensao
da argumentagao, e mesmo certos argumentos, como os de dire¢ao, gradacao, e
amplificagao, s6 se constituem em fungdo dessa ordem.

Visualizam-se trés modos de ordenacdo dos argumentos, com vistas ao
condicionamento do auditério. Pode-se iniciar com os mais fracos e apresentar os
mais fortes ao final, ou ao inverso, iniciar com os mais fortes, ou ainda seccionar
os argumentos mais fortes, apresentando alguns ao comecgo e outros ao final, e
deixando os mais fracos no meio, o que é conhecido como ordem nestoriana, ou
homérica, indicada como a mais favoravel, pois ndo deixa o ouvinte recalcitrante
ao discurso, ao se iniciar por argumentos fracos, e nem o deixa indisposto com a
argumentacgao ao final, por ter encerrado com argumentos fracos.

Todavia, é importante frisar que estas consideracdes pressupdem que a
forca do argumento é sempre a mesma, independente do lugar que ocupe na
ordem do discurso. Mas, ndo é isso que ocorre na maioria das vezes, pois é
somente pela preparagdo por meio de argumentos prévios que um argumento
parecera forte.

Por fim, Perelman e Olbrechts-Tyteca analisam a técnica de iniciar sempre
refutando as objec¢des do adversario, de modo a livrar-se de eventual indisposigao
incutida no auditdrio, e a técnica de concentrar os argumentos desqualificadores
do adversario ao final do discurso, exatamente para suprimir o valor de sua
defesa.

Perelman conclui sua obra analisando a importancia filoséfica de uma
teoria argumentativa. Para tanto, pondera que sua posi¢gdo nega qualquer tipo de
absolutismo, e, em vez de fundamentar sua teoria em verdades definitivas, parte
do fato de que os homens aderem a toda espécie de opinido, com intensidade
variavel, e que so se torna conhecida quando posta a prova.

Seu livro trata-se, em verdade, da tentativa de encontrar uma técnica de
raciocinio propria da deliberacdo, da discussdo. Pois, a confianga nos

procedimentos das ciéncias naturais e matematicas levou ao menosprezo e
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desvalorizagdo de todos os outros meios de provas, reputados sem valor
cientifico. Porém, ao se pretender que o que ndo é objetiva e indiscutivelmente
valido é arbitrario estaria se fazendo uma separacao intransponivel entre o
conhecimento tedrico e a agdo humana, a qual so6 teria motivagdes irracionais, e
s6 imponivel gragas a violéncia.

Em seu ver, a pratica e a teoria da argumentagao sao correlatas de um
racionalismo critico, que supera a distingao juizos de valor / juizos de realidade
tornando-os solidarios da personalidade do cientista, que se torna responsavel por
suas decisdes, tanto no conhecimento como na agdo. Seria gragas ao recurso a
uma teoria da argumentagcdo que néo fornega razdes coercivas nem arbitrarias
que seria possivel escapar ao dilema entre adesdo a uma verdade universal e
objetivamente valida, ou apelo a sugestdo e a violéncia para fazer com que se
admitam opinides e decisdes que nado passam de preferéncias irracionais, de
gostos subjetivos.

“O que uma logica dos juizos de valor tentou em vao fornecer — a saber, a
justificacdo da possibilidade de uma comunidade humana no campo da agéo,
quando esta justificacdo ndo pode ser fundamentada numa realidade ou verdade
objetiva —, a teoria da argumentagdo contribuira para elaborar, e isto a partir de
uma analise dessas formas de raciocinio que, embora indispensaveis na pratica,
foram menosprezadas, depois de Descartes, pelos légicos e tedricos do

conhecimento”.'®?

13 PERELMAN, C et OLBRECTHS-TYTECA, L. Obra citada. p. 581.
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Capitulo 3 A argumentagao na decisao judicial.

Nesta terceira parte de nosso trabalho analisaremos algumas criticas
enderecadas a obra de Perelman, e a questao de saber se o arcabouco da teoria

argumentativa € aplicavel a deciséao judicial.

Consideragdes a teoria da argumentagcao de Chaim Perelman.

Primeiramente, é de se ressaltar a falta de clareza de praticamente todos
os conceitos do tratado. Embora Perelman defenda a tese de que as nogodes
confusas s&o inevitaveis na argumentagao, € necessario explicitar que sua teoria
nao trata de persuadir, mas sim uma tentativa de explicacéo, e o limite ao uso de
nogbes confusas € bem mais estreito neste campo tedrico, que numa
argumentagcao que tenha outras fungdes, pois “uma explicacdo que se vale de
nogdes confusas é precisamente isso, uma explicagcdo confusa, e ndo uma boa
explicacao”."**

Ja quanto a classificagdo dos argumentos que se utiliza € de ressaltar que
a distingao entre procedimentos de associacio e dissociacido parece artificiosa, e
de fato o €, pois as varias técnicas se enredam umas nas outras. Ainda, com
relacédo a classificacdo entre argumentos quase-légicos, baseados na estrutura do
real e fundantes dessa estrutura, ressalta Atienza'®® que nao se tem claro qual o
critério utilizado, e, assim a anadlise da estrutura de cada argumento perde seu
valor, na medida em que n&o se percebe em qual moldura se enquadram,
impossibilitando-se a exata nogdo de como essas estruturas se relacionam entre
Si.

Critica-se também a nocao de forca dos argumentos utilizada, pois nao
parece que exista na nova retorica critérios eficientes que permitam distinguir
argumentos fortes de argumentos fracos, especialmente se se considerar que a

forca de um argumento encontra apoio na forga do discurso, mas isto € algo

% ATIENZA, M. Obra citada. p. 78
%5 ATIENZA, M. Obra citada. p. 79.
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extremamente complexo de se determinar, pois erigido em fungdo de um
determinado orador, do tempo e do contexto.

Salienta-se ainda que a nogao de auditorio universal também é ambigua,
tendo sido entendida de diversas maneiras,'® e, portanto, existem fortes razbes
para duvidar de sua solidez. Atienza chega a afirmar que “o auditério universal
perelmaniano €, mais que um conceito cuidadosamente elaborado, apenas uma
intuicao feliz”."’

Ademais, € necessario atentar-se que a falta de uma nocao sdlida e
empiricamente aplicavel acaba por levar Perelman a um certo conservadorismo
ideoldgico.

Veja-se que Perelman abriu um fronte intermediario entre o racional, com
suas razdes necessarias, e o irracional, fruto de puro arbitrio. Todavia, a razao
pratica, por ser argumentativa recorre com frequéncia a nogédo confusa de
razoabilidade. N&o se trata da decisdo correta, mas das decisbes razoaveis, as
quais “ndo sao solucao perfeitas, unicas e definitivas, mas solu¢des aceitaveis,
modificaveis e aperfeicoaveis”.'®®

Todavia, o equilibrio que se associa a no¢ao de razoabilidade ndo pode
ser sempre conseguido. Pense-se nos casos dificeis, que sao por definigao
aqueles casos em que a opinido publica esta dividida de tal maneira que nao é
possivel satisfazer a ambos os lado."®®

Como, além disso, Perelman defende um pluralismo de valores, ndo ha
nada que se imponha de forma necessaria, e como também, esta “do lado de
quem pensa n&o haver uma Unica resposta correta para cada caso’,'® ndo ha, na
teoria argumentativa, critério justificador do conteudo de uma decisdo. Ao final,
todas as decisdbes podem ser aceitaveis, desde que respeite a adesido do

auditorio, obtida de forma ndo violenta.

%8 ATIENZA, M. Obra citada. p. 81.
7 ATIENZA, M. Obra citada. p. 82.
%8 ATIENZA, M. Obra citada. p. 83.
99 ATIENZA, M. Obra citada. p. 84.
1% ATIENZA, M. Obra citada. Local citado.
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Visualize-se a questao do aborto, particularmente espinhosa. Que deciséo
se deve tomar levando em conta o arcabougo da teoria argumentativa, criminaliza-
lo ou descriminaliza-lo? N&o ha resposta, usando seus critérios argumentativos.

Isto implica afirmar que por sua analise as mudangas so sao legitimadas a
posteriori. Ndo ha nesta teoria argumentativa em nome de qué se reivindicar
mudangas ou avangos sociais que ja nao estejam em certa medida consolidados,
e isto porque apela, como critério fundamental a adesdo do auditorio. E, embora
possa parecer, a principio, um critério tentador, na medida em que a adesao do
auditorio poderia ser obtida por meio da prépria argumentagao utilizada, e assim a
legitimagdo da mudanga poderia ser construida no proprio processo do
argumentar, torna-se muito raro verificar empiricamente, especialmente nos casos
dificeis, qualquer decisdo que nao se baseie nos valores ja aceitos socialmente,
atuando em grande medida aquilo que o préprio Perelman denomina de principio
da inércia.

Dessa forma:

“‘Se se aceita a tese de que a sociedade as vezes gera
conflitos que colocam interesses irreconciliaveis, e que nao
podem ser resolvidos pelas instancias juridicas simplesmente
com um critério de imparcialidade, sem se colocar a
modificagdo da propria ordem juridica, entdo provavelmente
se tera de pensar também que (...), a retdrica — pelo menos
como a entende Perelman — cumpre, antes de mais nada
uma funcdo ideoldgica de justificacdo do Direito positivo:
precisamente apresentando, como imparciais e aceitaveis,
decisdes que na realidade ndo o sdo”."®"

Entdo, o que fica da obra de Perelman? Trata-se de uma obra cuja
importancia fundamental’®® reside na reabilitagdo da razdo pratica, ou seja, num
voltar os olhos sobre um tipo de racionalidade concernente a moral, ao direito, e a
politica, de forma a constituir uma via intermediaria entre a razéo tedrica (l6gico-
dedutivista, e de carater necessario e axiomatico) e a pura irracionalidade, imposta

por meio da violéncia, ou quando muito, fruto de paixdes e interesses casuisticos.

T ATIENZA, M. Obra citada. p. 90.
192 ATIENZA, M. Obra citada. p. 77.
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E, embora trabalhe com varias nocdes confusas, sua obra tem elementos
essenciais que apontam na dire¢cado do eixo pragmatico da linguagem, do principio
da universalidade, da no¢ado de acordo e de auditério, que sdo fundamentais em
todas as teorias argumentativas que se seguiram, e que estdo no centro do debate
em torno da razao pratica. E, por ser uma obra da década de 50, do século 900 do
primeiro milénio da era cristd, ou seja, extremamente recente em termos
histéricos, n&o se pode desconsiderar as importantes analises que surgem de seu

estudo e leitura.

A teoria argumentativa e a busca por um critério de corregao das

decisoes.

Uma outra critica, embora ndo enderegada especificamente a obra de

Perelman, parte de Atahualpa Fernandez, que em sua rica obra'®® procura

construir uma teoria hermenéutica e uma teoria argumentativa que tenha por base
uma ontologia da natureza humana fundada, em ultima analise, em aspectos
bioldégicos e neuronais do processo do conhecer humano, e que permita indicar
um critério radical, inscrito na natureza humana, a qual ndo teme em assumir, que
permita fundamentar o direito.

Indica este autor que:

“qualquer teoria da argumentacéo juridica (...) deveria, antes
de insistir na racionalidade da interpretagdo e aplicagdo do
direito, assumir o compromisso ético de inserir seu modelo
metodolégico de realizagdo do direito em um contexto
institucional desenhado a partir de uma concepcéao
republicana democratica de Estado, ndo somente, insistimos,
pelo fato de que a tradicdo republicana seja capaz de
reconhecer a pluralidade das motivacbes da vida social
humana (...) mas principalmente porque seu peculiar talante
de modelo ético-politico aberto aporta valores (...) uteis para
tomar o direito como um potencial instrumento de construcéao

'®® FERNANDEZ, Atahualpa. Argumentagdo juridica e Hermenéutica: da natureza humana ao

discurso juridico.
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social, e, muito particularmente, para assimilar os cambios

formais e materiais no processo de tomada de decisdes ante

a dinamica fluida (...) do ‘mundo da vida’ cotidiana”."®*

Nesse sentido, pondera mais adiante'®®

ser essencial que a teoria
argumentativa fornega ndo apenas uma proposta descritiva da argumentagao
juridica, mas também uma proposta normativa, ou seja, um método criterial, que
possibilite o juizo critico de estratégias de descobrimento do direito, e possibilite
um predicado basico das atividades racionais: “perseguir seus objetivos com
economia dos meios e permitir aos seus destinatarios eficazes (e adequados)
meios de controle dos argumentos fundantes do discurso juridico”."®®

E, embora possa se afirmar com Atahualpa Fernandez'®” que cada
contexto histérico tenha produzido seus critérios metodoldgicos distintos, e esta
multiplicidade de métodos e a inexisténcia de uma meta-regra que os ordene
hierarquicamente, longe de ser um defeito é uma possibilidade de éxito quando se
interpreta um enunciado normativo, deve-se ter em mente que “esta tendéncia
estrutural a multiplicidade de métodos e das concepgdes substantivas do direito
que subjazem aos mesmos termina por situar o problema ja ndo na ‘natureza’ do
direito e de sua realizacdo, sendo em sua ‘funcéo”.'®®

Desse modo, € possivel afirmar que ndo ha nada que possibilite ao
intérprete dizer com seguranga em que consiste o conteudo normativo-material da
norma juridica, e, reduzir a problematica da interpretacdo e da argumentacéo a
uma rede de esquemas logicos sera “contrariar o espirito do legislador, que
justamente quer, langando mao de uma moldura verbal que permite todos os
sentidos, confiar ao sentimento do magistrado a decisédo de revelar e produzir, na
hipdtese concretamente considerada, o sentido e o alcance dos enunciados

normativos”.'%°

% FERNANDEZ, A. Obra citada. p. 137.
1> FEERNANDEZ, A. Obra citada. p. 140.
¢ EERNANDEZ, A. Obra citada. p. 141.
7 EERNANDEZ, A. Obra citada. p. 142-143
'8 EERNANDEZ, A. Obra citada. p. 143.
1% FERNANDEZ, A. Obra citada. p. 149.
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E, no que diz respeito ao tema do trabalho, se a norma legislada é um
mero esbogo de decisdes judiciais futuras, e o operador do direito se move numa
moldura de contornos vagos, existindo um amplo espago intermediario, entre o
enunciado legal e a decisao que resolve um caso concreto, tendo papel central a
atividade interpretativa, “sera, enfim, que tudo o que nesta matéria é possivel fazer
€ apelar para o sentimento e convicgdo do julgador para que ele solucione da
forma mais ajustada as hipéteses consideradas?”.'”®

A resposta dada por Atahualpa Fernandez pressupde que embora exista
certo relativismo cultural, histérico e juridico, “parecem nao resistir a idéia de que
existe uma natureza humana cujo nucleo invariavel constitui o fundamento de toda

a unidade ético-cultural”’”’

, € dizer que ha desejos humanos universais e desta
forma limitam a variabilidade das praticas culturais.

E, embora talvez se possa afirmar que esta nogcdo de desejos humanos
universais seja confusa e ambigua, ela nos interessa aqui apenas por ressaltar o
carater argumentativo e interpretativo que estara presente em toda decisdo
judicial, que sera mais especificamente abordado no préximo topico.

Ela nos interessa por ressaltar o problema com que tem que se enfrentar o

operador do direito:

‘como utilizar um instrumento cada vez mais complexo — o
direito — para alcangcar certos propoésitos que, por se
considerarem valiosos (isto é, justos) vdo mais além do
préprio direito: uma certa paz, uma certa seguranga, uma
certa liberdade, uma certa igualdade, uma certa fraternidade.
Como em ultima analise, trabalhar sob a perspectiva da
racionalidade, processos (de tomada de decisdo) que né&o
s30 racionais ou ndo o sdo exclusivamente”.'’?

Esta visao se alicerca em consideragoes expendidas por Manuel Atienza,
ao afirmar, no original em espanhol que:

“El Derecho nos es un fin em si mismo y no tiene caracter
natural. Es mas bien un instrumento, una invencién humana,

" FEERNANDEZ, A. Obra citada. p. 152.
""" FERNANDEZ, A. Obra citada. Local citado.
"2 FERNANDEZ, A. Obra citada. p. 154.
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que deberiamos procurar moldear y utilizar inteligentemente
para alcanzar propésitos que van mas alla del Derecho: una
cierta paz, una cierta igualdad, una cierta libertad. El Derecho
no és mas — ni menos — que una técnica — cada vez mas
compleja, pero siempre notablemente deficiente — para la

resolucién — de hecho, no siempre justa de los conflitctos
» 173

sociales”.
E, embora n&o se deva recair numa concepgao excessivamente idealizada
de Direito — pois este ndo é apenas razao ou argumentacgéo, também é burocracia

e sobretudo violéncia institucionalizada'’*

- é 0 estudo do papel da argumentagao
no Direito que podera contribuir para que se visualize “como deve proceder o
intérprete para que os frutos de sua interpretacdo, embora ndo se possam dizer
rigorosa e objetivamente corretos, sejam nao obstantes razoaveis, satisfatérios e

que gozem de uma certa aceitabilidade racional”.”

Sentenca e espaco argumentativo.

Por fim, chegamos ao derradeiro topico deste trabalho. Cabe analisarmos
agora se a decisao judicial utiliza-se também de técnicas argumentativas, ou se
somente sio utilizadas pelas partes e por quem procura convencer. Em suma,
somente as partes argumentam ou também o faz o juiz? Ou, em que medida a
argumentacao influi na decisao judicial?

Primeiramente, pense-se na exigéncia legal de que toda decisao judicial
deva ser motivada, ou fundamentada.'® Quando o juiz o faz ele esta preocupado

em exteriorizar seu proprio raciocinio, os motivos pelos quais ele tomou uma

'"* ATIENZA, Manuel. Derecho y Argumentacion. p. 17.

" ATIENZA, M. Obra citada.. p. 15.

"> FEERNANDEZ, A. Obra citada. p. 154.

78 Utilizam-se aqui os termos motivagdo e fundamentagdo como sindnimos, pois ao tratar dos
requisitos da sentenga a Constituicdo e a legislagdo processual civil falam em fundamentacao
(Constituicao Federal, artigo 93, 1X, e Cdédigo de Processo Civil, artigos 165 e 458, Il), e a
legislagdo processual penal fala em motivagdo (Cddigo de Processo Penal, artigo 381, Ill). Em
apoio, confira-se: RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagédo juridica: técnicas de persuasdo e
logica informal. p. 40.
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decisdo — motivos esses objetivos, conforme a alegagdo das partes, e o
ordenamento legal, ndo conforme sua consciéncia.

Com a fundamentagéo o juiz permite a critica a sua decis&o, pois permite
saber a avaliacdo que fez das provas, dos fatos, dos demais elementos do
processo, bem como permite conhecer seu método de raciocinio, e o percurso
percorrido até chegar a conclusdo, que faz com que tenha deixado de adotar uma
tese, e tenha preferido a outra.

Ja o advogado, ao realizar uma pega processual ndo se preocupa em
expor suas proprias conclusdes. Ele busca primordialmente a adesado do ouvinte a
uma conclusdo, e nisso deve percorrer um caminho diverso de que apenas se
preocupa em expor sua conclusao, pois o raciocinio que leva a um convencimento
nao coincide com aquele que leva a se adotar esse convencimento.

O advogado, pelo fato de ser parcial, de abertamente defender um
interesse, ndo explica seu raciocinio, mas expde um raciocinio que leva a adesao,
a qual depende do interlocutor, do auditério, de suas peculiaridades e gostos.
Assim “ndo é exagero dizer que, enquanto a fundamentagédo tem seu centro de
gravidade naquele que fala, a argumentagdo se concentra naquele a quem se
fala” 1’

N&o se quer com isso dizer que aquele que fala dispensa a argumentagao.
Pelo contrario, o advogado ao argumentar “parte dela, adotando teses que contam
com sustentabilidade juridica, para valorizar essas teses por meio de argumentos
que devem se concentrar no destinatario”.'’® E, isto porque aquele que argumenta
nao busca conseguir o convencimento alheio a qualquer custo, a argumentagéo
depara com principios éticos, que prescrevem determinadas pautas aquele que
argumenta, o que, embora seja tema de interesse, ndo é o objetivo especifico do
presente trabalho.

Cumpre ressaltar que aquele que argumenta pretende valorizar um
raciocinio para um determinado leitor. Dessa forma, esta autorizado, dentro dos

limites éticos, a buscar os elementos especificos que permitam o convencimento
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'"® RODRIGUEZ, V. G. Obra citada. p. 44.

RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagéo juridica: técnicas de persuaséo e légica informal. p.
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daquele interlocutor. E, aqueles que defendem um interesse, ou seja, aqueles que
tem um ponto de vista comprometido, em Direito as partes de um processo,
precisam “buscar uma argumentagao mais eficiente para compensar o ponto de
vista comprometido que tém”.'"®

Este ponto de vista comprometido, embora implique um desvalor a todos
os fundamentos langados, n&o leva a considerar todos os raciocinios expendidos
como falacias. Permite, isto sim, a busca pelas melhores técnicas argumentativas,
que permitam um convencimento mais forte, compensando este desvalor a priori
de suas idéias. E, tudo isto ndo deixa escapar a consideragdo de que “ndo existe
um Unico caminho correto na argumentagdo nem verdade absoluta no Direito”."®

Mas, e a sentenca? Utiliza-se ela de técnicas argumentativas com o
objetivo de convencimento?

Antes de responder a questdo € necessario refletir sobre uma
consideragao anterior, referente ao modo com que se da a construgcdo da decisao
na sentenca, e, em sintese, € a seguinte: “o texto motivado da sentenca
representa efetivamente o caminho que o magistrado criou para chegar a sua
conclusao? Ou, por outro lado, trata-se de um discurso criado para dar arrimo a
uma conclusao ja formada, talvez por motivos que nao coincidem com aqueles
que serdo expressos no texto fundamentador?”.'®!

A polémica, embora reste em aberto, segue, neste trabalho a segunda
linha. Quer se dizer com isso que a fundamentagdo € um discurso realizado a
posteriori, em que o julgador o faz para construir a justificagcdo racional de uma
convicgao sua.

E, o principal fato que leva a adotar-se esta segunda linha é o evidente
contexto de subjetividade presente na decisdo. Assim, ha situagdes psicoldgicas e
sociologicas que condicionam a compreenséo do fato e da norma pelo julgador, e
que se antepde na busca de uma decisdo nao arbitraria e racionalmente fundada.

E, este carater subjetivo da decisao judicial fica cada vez mais evidente,

na existéncia, por exemplo, de “normas criadas para proteger os socialmente

'" RODRIGUEZ, V. G. Obra citada. p. 47. (adaptamos).
"% RODRIGUEZ, V. G. Obra citada. p. 48.
'*" RODRIGUEZ, V. G. Obra citada.. p. 264.
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menos privilegiados, como as referentes a direitos sociais, por exemplo. Em face

de tais normas, os tribunais tendem a reduzir as exigéncias formais, no que

concerne as provas, a fim de evitar uma inviabilizacdo do exercicio do direito”."®?

Mas isto longe de desmerecer o papel da argumentagdo na sentenca
apenas o evidencia: “Caso se admita que o juiz, ao iniciar sua fundamentagao, ja
tem formada sua convicgao por outros fatores que ndo aqueles que aparecem ou
aparecerdo em seu texto, € certo que utiliza as técnicas de argumentagédo para

construir um discurso que nao é exatamente fiel a seu pensamento e suas
convicgdes”.'®®
Dessa forma € possivel afirmar que a indugao exerce destacado papel na

construcéo da decis&o judicial. E dizer com Ingo Voese:

“o objetivo [do silogismo juridico] ndo € nem demonstrar, nem
descobrir, mas sustentar uma tese de aplicagcdo de um valor,
o que também quer dizer imputar e justificar um
julgamento. (...) A atividade argumentativa (...) parte da tese
cujo teor esta comprometido com interesses bem especificos
e precisa se apoiar sempre numa versao (...), ou seja, a
defesa dos interesses envolvidos na argumentacgéo juridica
tem, como ponto de partida, a produgdo duma versao que,
também comprometida, deve ser verossimil o suficiente para
sustentar a tese. Depois, dessa etapa, a estruturacdo do
raciocinio — sob a orientagdo de um silogismo — parte para a
formulacdo ou a escolha dos outros enunciados (ou
premissas). (...) a estruturagcédo do silogismo juridico parte da
tese que se ocupa dum fato singular para, seguindo etapas e
preenchendo espacgos, formalizar a premissa maior. Esse

processo &, pois, eminentemente indutivo”. '®*

E, apesar da extensdo da citagdo, acreditamos que ela é cristalina para
expressar que a decisdo, a conclusao do silogismo judicial & fruto de uma versao
prévia, que depende da convicgao do julgador.

E dizer, a producdo de sentido dos atos e fatos do processo, a expresséo

do juiz sobre o valor das provas, “ao perguntar-se sobre o que € preciso provar e 0

"® MENDONGA. P. R. S. Obra citada. p. 141.
'8 RODRIGUEZ, V. G. Obra citad.. p. 264.
' VOESE, I. Obra citada. p. 39-40.
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que pode ser provado através de qué”,'® a possibilidade de se levantar suspeitas

ou criar a imagem de certeza, bem como o enquadramento do caso na referéncia
prescritiva, sdo todas situagdes que dependem e correspondem a uma proposta
de julgamento de uma versao produzida ou que se quer produzir, e quando
expostas a titulo de fundamentagdo de um julgado, passam pelo crivo prévio da
convicgao (pré-compreensao) do julgador.

E, sdo estas consideragdes que permitem visualizar que ha uma nitida
diferenga entre produzir uma versdo e justificar um julgamento: “ha um
procedimento comprometido com interesses sob cuja pressao se interpreta o fato,
e outro que busca justificar uma decisdo ou uma sentenga em relagdo ao
resultado dessa interpretacédo. E essa fragilidade que faz Perelman considerar a
argumentac3o juridica como uma atividade ‘quase-logica’.'®

Por fim, é preciso ressaltar que “se a estruturagdo do silogismo juridico
sempre inicia pela tese (...) a argumentagcédo — uma vez concluido o modelo logico
que orientara o raciocinio — obedecera, de maneira geral, a um processo
dedutivo”."®’

Ou seja, ha uma etapa prévia de estruturagao légica do raciocinio, e, o
papel da argumentagdo na decisao judicial se evidencia pelo fato de este “modelo
l6gico [ser] orientagdo para a sustentacdo de uma justificativa, para o que é
fundamental ter argumentos que produzam os efeitos desejados”,188 e que deve
atuar em especial quando as provas e indicios que se referem aos fatos forem
insuficientes para a constru¢ao de um sistema de referéncia “forte”, quando forem
insuficientes para a construgcdo da versdao desejada. Nestas hipoteses de
insuficiéncia é que se utilizam de forma mais explicita as técnicas argumentativas
estudadas por Perelman, e que dao sustentacdo, ou em seu dizer adesdo do
auditorio, a tese defendida.

Considere-se ainda que a opinido do orador, ou do julgador, nem sempre

corresponde aos argumentos que langa para convencer ou persuadir o auditério.

'8 \VOESE, I. Obra citada. p. 43.
'8 \VOESE, I. Obra citada. p. 48.
'®7 VOESE, I. Obra citada. p. 49.
188 VOESE, I. Obra citada. p. 50.
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Afinal, varios sdo os elementos que convergem para influenciar a opinidao daquele
que ira decidir de que esta tomando o melhor caminho. Nem todos estes
elementos estdo conscientes ao individuo, ou mesmo abertos ao campo racional,
mas o0s elementos que estiverem devem ser debatidos no campo da
argumentacado, para com isso explicitar a carga de subjetividade que compde a
decisao, afinal, “argumentar é também escolher em uma opinido os aspectos que
a tornardo aceitavel para um dado publico. A transformagdo de uma opinido em
argumento em funcdo de um auditério particular é precisamente o objetivo da

argumentacéo”.'®

Estas consideragdes tém por objetivo aviventar o fato de que o julgador se
utiliza das técnicas de convencimento, como forma de justificar as partes a razéo

de seu decisorio, “no sentido de convencé-las (0 que nao significa agrada-las) de

que ele, quem decide, esta correto”.'®

E, como aquele que decide €& Ilargamente influenciado por
posicionamentos morais, politicos e psicoloégicos e “o fato de se entender que a
decisao judicial € tomada por fatores ex ante e que, ao fundamentar, o juiz atende

as mesmas regras de intertextualidade e de consideragdo do auditério que, por

exemplo, o advogado, ndo desmerece a devida fundamentagao exaustiva”."®"’

Por derradeiro, é essencial expressar que a sentenga, embora assuma

técnicas de convencimento, nao o faz explicitamente:

‘porque, se o fizer, acabara por retirar algo da seguranga
juridica da decisao judicial. Portanto, ainda que na sentenga
aparecam as técnicas de argumentacgao, o discurso que ali
surge deve ao menos simular reproduzir um percurso de
raciocinio feito pelo proprio magistrado, as razdes
fundamentadas de sua convicgdo segundo o que lhe é
alegado e comprovado. O que recai, mais uma vez, em uma
atividade intencional de construcdo de texto, muito

189 BRETON, Philippe. 4 argumentagdo na comunicagdo. p. 30.
"% RODRIGUEZ, V. G. Obra citada. p. 264.
" RODRIGUEZ, V. G. Obra citada. p. 266.
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argumentativa. Novamente o papel das técnicas de

argumentacéo é valorizado”.'%?

92 RODRIGUEZ, V. G. Obra citada. Local citado.
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Conclusao.

O presente trabalho teve por objetivo avaliar o uso das técnicas
argumentativas na linguagem, de acordo com a retomada dos estudos de retorica
efetuada por Chaim Perelman, e consolidada em seu livro em conjunto com
Olbrechts-Tyteca.

A teoria da argumentagdo, que apdés muitos séculos de menosprezo pelos
cientistas e teoricos, seduzidos pelo racionalismo e pela metodologia positivista,
foi retomada como forma de compreensao da razéo pratica. Como expresso ao
longo do trabalho, a insuficiéncia da razdo tedrica em encontrar um critério de
verdade que possibilitasse assegurar-se da correi¢do das decisbes tomadas, ou
de um critério univoco que certificasse a razoabilidade das decisdes, levou, e
ainda leva, a opinides divergentes a respeito do modo como se constréi, e se
justifica uma decisao qualquer, e entre elas a decisao judicial.

Assim, a teoria da argumentagdo mostrou-se como uma alternativa valida,
e ainda em busca de um método eficiente, e que permitisse nido recair na
concepgao que propugna a total arbitrariedade das decisbes, as quais
representariam apenas gostos e interesses egoisticos de seus individuos, e que
prevaleceriam apenas por forga do poder de quem as impusesse, seja por meio de
violéncia fisica, ou outra forma legitimada de poder, como o voto da maioria.

Na busca deste método de analise da razao pratica o estudo das técnicas
argumentativas proposta por Perelman, embora passivel de variadas e
perspicazes criticas, mostra-se imprescindivel, e sua obra foi fruto de uma analise
mais pormenorizada ao longo deste trabalho.

E, embora fosse este o objetivo principal, ndo podemos deixar de tomar
um assunto espinhoso e interessante, que assume extrema relevancia dentro do
ambiente juridico, que se conecta a diferenga entre fundamentacdo e
argumentacgao, em especial no que concerne ao ambito da sentenca judicial.

E este assunto, assaz polémico, embora tratado com certa
superficialidade, esta proporcionada pelos Ilimites deste trabalho e pela

inexperiéncia deste autor, levou-nos, creio, a consideragdo de que a subjetividade
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inerente do ato de julgar, embora possa ter levado alguns a concluirem pela
irracionalidade das decisdes, na verdade, evidencia a necessidade de o julgador
argumentar, de forma a convencer as partes a de que a decisdo esta correta, o
que nao implica agrada-las, e também em convencer a comunidade juridica, e a
sociedade do acerto da decisdo, unica forma de controle da legitimidade da
decisdo judicial.

Por estas razdes, € de se ressaltar o papel da argumentacéo juridica, n&o
sd no que concerne a argumentagao realizada pelas partes, mas também aquela
realizada pelo julgador, pois ainda que se considere que a deciséo é fruto de uma
pré-compreeensdo deste, com imposi¢cdo de seus posicionamentos psicologicos,
sociais, morais, politicos e ideoldgicos sobre qualquer pretensao de racionalidade,
€ apenas o exercicio da atividade argumentativa que pode conduzir a um minimo
de objetividade nestas questbes, evitando-se a pura subjetividade. E, é
“‘justamente para impedir a pura subjetividade, essas escolhas [do juiz] ndo devem
ser ocultadas por meio de contorgdes logicas e verbais, tornando-se-as assim
mais responsaveis e também mais democraticas”.'®

Ou seja, o estudo da teoria argumentativa pode contribuir para um direito
mais democratico e eficaz, na medida em que se permite identificar as falacias
argumentativas com maior facilidade, e proporciona-se maior atengéo as escolhas
politicas feitas pelos juizes, que passariam a expor (e expor-se) concepgoes e pré-
juizos de forma mais explicita, contribuindo para um aprimoramento na forma com
que € conduzido o processo jurisdicional, a para atingir-se a tdo aclamada
objetividade e imparcialidade do juiz, as quais, “dependem essencialmente da
forma ou modo do processo jurisdicional e ndo de sua ndo-criatividade”.'**

E dizer, ndo é a rejeicdo ao aspecto argumentativo da decis&o judicial que
impedira sua atuacao, ele sempre esta presente, atuando ainda que veladamente
na construcdo das decisdes tomadas. Apenas sua explicitagcdo, e com isso o
compromisso maior dos juizes em argumentar, em nao tratar o processo como

mera aplicagdo da lei geral a casos particulares e, em visualizar toda a riqueza e

% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores?. p. 132.
% CAPPELLETTI, M. Obra citada. p. 132.
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possibilidades que as situagdes concretas podem produzir, que podera torna-lo

mais democratico, e assecuratorio de direitos fundamentais.
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