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RESUMO

Este artigo tem como objetivo fazer um exame critico de
alguns aspectos das teorias contemporaneas da
argumentacao desde uma perspectiva retdrica da filosofia.
S8o criticados tanto o carater aprioristico quanto o viés
procedimentalista dessas teorias a partir dos conceitos-
chave para a filosofia cética. A conclusdo é de que uma
teoria retérica, em virtude de sua adaptatividade as mais

diferentes situagbes e contextos discursivos, leva ao
ceticismo diante das regras e dos procedimentos
aparentemente  impostos como cénones para a

argumentacéo racional.
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SUMARIO

ABSTRACT

This article aims to critically examine some aspects of
contemporary argumentation theories from a rhetorical
perspective of philosophy. Both the aprioristic and
proceduralist bias of these theories are criticized from the
key concepts for skeptical philosophy. The conclusion is
that a rhetorical theory, by virtue of its adaptability to the
most different situations and discursive contexts, leads to
skepticism in the face of the rules and procedures
apparently imposed as canons for rational argumentation.
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INTRODUCAO

O presente trabalho se destina a investigar
qual seja o principal ambito de desenvolvimento
da argumentacdo, mais especificamente da
argumentacdo  judicial. E uma  questdo
tipicamente filosdfica identificar qual seja o papel
da argumentacéo no direito: se um procedimento
legitimador de decisdes com fins de desvelar
verdades ao seu termo; se uma forma de se

encontrar apenas consenso entre 0s participantes
de um discurso pratico; ou se apenas uma forma
de persuasdo estratégica de convencimento
dirigido a um auditério especifico em
determinado momento histérico.

Nesse contexto, pretende-se partir de
conceitos béasicos derivados do ceticismo

! Produzido com o auxilio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnoldgico (CNPQ).
2 Texto publicado originalmente na Revista de Direitos e Garantias Fundamentais da FDV, p. 41-67, 2007.
* Professor adjunto da Faculdade de Direito do Recife, Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
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pirronico® em confronto com questdes tipicas de
uma teoria do discurso pratico. A principal tese de
embasamento cético aqui defendida atesta que a
argumentacao nao pode ser considerada mais um
instrumento a servico dos dogmaticos com
objetivos sistematizadores e racionalizantes de
seus discursos epistémicos. Pelo contrério, seu
lugar de origem seria entre o0s ceticos,
restringindo-se, portanto, exclusivamente a seu
carater fenoménico. Nesse caso, a minima
pretensdo de se  estabelecerem  regras
transcendentais de controle da argumentacao
passa a ser considerada um abuso.

O pirronismo esta mesmo conectado a
ideia de um principio cético de antinomias em
que, para cada discurso, pode-se opor um discurso
de mesmo peso. Com isto, assume-se aqui,
certamente, uma posicao de critica as concepcdes
dogmaticas de uma teoria do discurso que se
proponha a estabelecer regras axiomaticas para o
desenvolvimento de qualquer argumentacdo. O
ideal do consenso universal dos ‘“homens da
razdo” obtidos pela argumentagdo, por exemplo,
ndo figuraria nem ao menos como um modelo
ideal de discurso, mas tdo somente como mera
ilusdo, fantasia ou crenca infundada.

O ceticismo pirrdnico, pois, é tomado como
base filosofica para a investigacdo sobre o papel
da argumentacdo no direito, do seu real alcance
gnoseoldgico, de sua efetividade enquanto
estabelecimento de consensos e da assun¢do do
carater fenoménico das decisdes judiciais. Ndo se
deve confundir aqui a expressdo “fenoménico”
com “fenomenoldgico”. Este tltimo € o conceito
amplamente difundido entre os filosofos e
desenvolvido por Edmund Husserl, central em
toda a sua obra e voltado a sua teoria do
conhecimento. Obviamente que 0s termos
coincidem em alguns aspectos, como na assuncao
de elementos do ceticismo pirrénico na filosofia

3 EMPIRICUS, Sextus. Outlines of pyrrhonism. Trad. R. G.
Bury. New York: Prometeus Books, 1990. pp. 18 ¢ 19. (HP,
1, 12).

5

fenomenoldgica, por exemplo, a epokhé. No
entanto, o adjetivo “fenoménico”, mais
simplificado que o conceito de Husserl, é
destituido das caracteristicas especiais proprias da
fenomenologia. Fenoménico é tudo aquilo a que
ndo é atribuido um peso ontoldgico ou
epistemoldgico. Isto é, fenomenicidade é o modo
cético de ver o mundo e interpreta-lo a partir da
linguagem concebida enquanto um conjunto de
simbolos rememorativos que trazem a mente as
experiéncias a que se associaram*. Desse modo,
serdo abordados os conceitos de relatividade
consensual e de verdade epistemoldgica diante da
aparente ansia de alguns modelos teoricos pelo
estabelecimento de graus de racionalidade para
cada tipo de discurso.

Para entender os conceitos de modernidade
e de positivismo juridico sdo tomadas as teses da
teoria dos sistemas de Niklas Luhmann. No que
se refere a critica aos modelos de racionalizacao
universal, sdo suscitados o paradigma cartesiano
e o de algumas das recentes e mais divulgadas
teorias da argumentacdo enquanto sistemas
filosoficos dogmaéticos procedimentais.

O propdsito final deste artigo é, portanto, o
de contestar a ideia de uma razdo humana
universal legitimadora das regras da teoria do
discurso frente a particularidade de contextos
culturais e politicos determinados. Ou seja, ao
longo do texto, procuro enfatizar o carater
contingente e particular da producéo do direito, de
forma a poder entender como possivel, e até
necessaria, a criagdo de normas especiais nao
passiveis de generalizacbes, para o discurso
pratico no qual esté inserido sem necessariamente
cair em um casuismo arbitrario. Para tanto, sera
abordado o tema da pragmatica enquanto ambito
da retorica e o papel da retérica na argumentacao
judicial.

4 EMPIRICUS, Sextus. Outlines of pyrrhonism. Trad. R. G.
Bury. New York: Prometeus Books, 1990, p. 129 (HP II,
102).
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1 OS CONCEITOS ELEMENTARES DO
CETICISMO PIRRONICO NO DISCURSO
JURIDICO: A EPOKHE E A AFASIA
DIANTE DA ACATALEPSIA E DA
ISOSTENIA

O dizer contra da retorica, isto é, a disputa,
0 debate, a controvérsia, a contraposicao de teses,
essencialmente  presente na argumentacdo
judicial, causa espécie ao admitir o fenémeno
como possuidor de uma verdade prépria, porém
provisoria e instavel, valida somente no dominio
pratico da acdo humana, que logo se choca com
outra verdade que surge posteriormente a0 mesmo
individuo®. A primeira vista, essa situagio gera o
perigo de se cair em um completo solipsismo ao
se adotar uma teoria cética. De ndo existir nada
além do “eu”, perante uma falta de objetividade
do mundo circundante.

Em primeiro lugar, € preciso deixar claro
que o ceticismo pirrdnico, diferentemente do
ceticismo académico, ndo estabelece nenhum
negativismo epistemoldgico, isto &, apenas
trabalha com a suspensdo do juizo para nédo ter
que admitir uma das teses contrapostas como a
verdadeira, mas ndo nega a existéncia de uma
verdade por trds dos fenbmenos, o que
representaria uma espécie de dogmatismo as
avessas®.

O ceticismo pirrbnico é comumente
criticado pelo seu constante ataque direcionado as
filosofias dogmaticas. Isso acontece, entretanto,
quando apenas um aspecto de sua filosofia é
considerado, a saber, o seu carater destrutivo de
questionamento e desconstrucdo filosofica. Ou
seja, os elementos construtivos do ceticismo

> BARILLI, Renato. Retérica. Trad. Graga Marinho Dias.
Lisboa: Presenca, 1985, p. 14.

8 PEREIRA, Porchat Oswaldo. Cepticismo e argumentagéo.
In. CARRILHO, Manuel Maria (org). Retorica e
comunicacdo. Trad. Fernando Martinho. Porto: Edic6es
Asa, 1994. pp. 123-164. p. 143. ADEODATO, Jodo
Mauricio. Etica e retérica. Para uma teoria da dogmatica
juridica. Séo Paulo: Saraiva, 2006, p. 354 e 371.

6

pirrbnico raramente sdo sugeridos pelos seus
criticos. Por mais que se pense — e se tente
defender — o contrario, & possivel identificar
elementos éticos e etnograficos de uma imagem
de mundo possivel, mesmo para os céticos. O
mundo possivel pirrénico se especifica pelo seu
fundamento adoxatico, isto é, orientado pelos
costumes e rituais da vida ordinaria’.

Outrossim, vale ressaltar que pirronismo é
apenas uma dentre outras formas de ceticismo, o
que geralmente ndo é distinguido por aqueles que
criticam as correntes de pensamento céticas.
Certamente 0 cético pirrdnico condenaria
qualquer perspectiva epistemoldgica do ceticismo
moderno, com suas teses negativistas, como a de
Hume, por exemplo. Em nenhum momento, 0
pirronismo tem o proposito de formular teses ou
postulados cientificos ou qualquer tipo que seja de
negativismo epistemologico.

Os postulados do ceticismo sdo colocados
como pressupostos de fundamentacéo e aplicacdo
do método retdrico ao discurso juridico. O
pirronismo, mais especificamente, a partir de seus
conceitos béasicos de isostenia e diafonia, sugere
que, para todo objeto, existem dois discursos que
se opbGem, ambos com a mesma forca
argumentativa e persuasiva®.

A epokhé € a abstencdo de juizos definitivos
que ocorre diante da falta de conhecimento
seguro, isto é, da acatalepsia, e da isostenia, ou
seja, a igual forca de posicBes antagbnicas que

" LESSA, Renato. Veneno pirronico. Ensaios sobre o
ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1997, p. 120-
122.

8 EMPIRICUS, Sextus. Outlines of pyrrhonism. Trad. R. G.
Bury. New York: Prometeus Books, 1990. p. 18. (HP I, 10).
PEREIRA, Porchat Oswaldo. Cepticismo e argumentacao.
In: CARRILHO, Manuel Maria (org). Retérica e
comunicacdo. Trad. Fernando Martinho. Porto: EdicOes
Asa, 1994. pp. 123-164, p. 138.
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leva a afasia, ou siléncio prudente diante da
natureza das coisas®.

Nada obstante, nem tudo esta no &mbito da
epokhé, pois ndo seria possivel rejeitar 0s
fendbmenos. O dado fenoménico € apenas
reconhecido como experiéncia, funcionando
como critério para a a¢do. Como uma pessoa
qualquer, libertada da serviddo do dogma, o cético
faz uso, na vida quotidiana, da linguagem
ordinaria e comum, do linguajar habitual de todos.
As palavras ndo tomam significacdo absoluta na
visdo cética. Os usos linguisticos, ao contrario,
sdo meras expressdes fenoménicas, variando de
acordo com a situacao em que estdo inseridos.

O uso das palavras “verdade”, “realidade”,
do verbo “ser”, sdo apenas estratégicos. O cético
usa “é” por “parece-me que seja dessa forma”*®
sem qualquer peso 6ntico ou epistemoldgico.
Como se disse, as palavras devem ser entendidas
apenas como signos rememorativos, ndo Sséo
significativas por natureza. A argumentacao
subordina-se geralmente as necessidades da acao
humana direcionada aos fins praticos da vida em
sociedade.

Os consensos obtidos a partir da
argumentacao séo apenas relativos e dependem do
compartilhamento entre os diversos pontos de
vista. Como se vera mais adiante no terceiro
topico, no estudo da semidtica, pragmaticamente,
o discurso judicial assume o status de discussdo-
contra em que duas teses sao sempre antagonicas.
Ao final do processo argumentativo uma das teses
deverd prevalecer sobre a outra. A decisdo
proferida pelo juiz devera ser aplicada
coercitivamente, como sendo a decisdo correta
para 0 caso. Mas isso nédo significa que a parte
sucumbente concorde no seu intimo com o que foi
decidido. A conclusédo do procedimento judicial

9 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica. Para uma
teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
354.
10 ADEODATO, Jo&o Mauricio. Etica e retdrica. Para uma
teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
358.

7

tem, pois, pretensdes de estabelecer uma decisdo
absoluta e necessariamente valida, que ndo admita
tese em contrario, a qual ambas as partes devem
se submeter, mesmo que o consenso real seja
tomado apenas como relativo.

A essa relatividade consensual, ligada as
vivéncias comuns  compartilhadas  pelos
interlocutores, que por sua vez sdo definidos a
partir das circunstancias do momento particular
em que o discurso juridico é empregado, deve-se
a forca persuasiva dos argumentos. Sob um
prisma fenoménico, os argumentos utilizados
dependem de uma visdo de mundo comum aos
interlocutores.  Num  ambiente  cético, a
argumentacdo é colocada a servigo do ser humano
e ndo mais da verdade, conferindo énfase ao
sentido comunicacional, valorizando o consenso
intersubjetivo, mesmo que seja apenas temporario
e relativo!! e assumindo a contingéncia, a qual,
apesar de uma caracteristica propria dos seres
humanos, é-lhes um fardo imposto pela
imprevisibilidade de seus atos. A argumentacéo,
enquanto forma especial de meio da
comunicacdo, é um paliativo para essa situagdo de
um continuo esperar e ndo deve ser encarada
como algo mais do que um instrumento
temporario e relativo na resolucéo de conflitos.

Na década de 50 do século XX, percebe-se
0 inicio de um resgate das teorias topico-retdricas
encabecado por Perelman com a sua ‘“Nova
Retorica”, Viehweg e sua “Topica”, e Toulmin
com sua “Logica Informal”, o que representa um
fendbmeno no minimo curioso, pois a0 mesmo
tempo em que essas idéias sdo repensadas apds
um longo periodo de obnubilagdo, surgem os

11 PEREIRA, Porchat Oswaldo. Cepticismo e
argumentacdo. In: CARRILHO, Manuel Maria (org).
Retérica e comunicagdo. Trad. Fernando Martinho. Porto:
EdicBes Asa, 1994. pp. 123-164, pp. 152 e s.
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estudos de légica moderna no mundo do direito
como por exemplo os de Ulrich Klug*2,

A partir desse periodo de contraposi¢oes
entre tedricos que se preocupam com questdes de
I6gica, percebe-se um verdadeiro desvio do centro
do pensamento ocidental de um estudo sobre as
proposi¢cOes intemporais para uma preocupagao
com as elocugbes particulares. Até o Tractatus
Logico-Philosophicus de Wittgenstein, no inicio
do século XX, a filosofia ocidental
(principalmente a assim chamada “filosofia da
consciéncia’) havia se consolidado na ideia de
que a linguagem, através das sentencas, concebia
0 mundo por meio de figuragdes. Os nomes
representariam as coisas €, quando ligados entre
si, formariam um todo que representaria o estado
dessas coisas, isto é, haveria um paralelismo
completo entre 0 mundo dos fatos reais e as
estruturas da linguagem. O procedimento de
afiguragdo ¢ representado pela assergdo “wir
machen uns Bilder der Tatsachen”, ou “fazemo-
nos imagens dos fatos”. Segundo Stephen
Toulmin, 0 mundo empirico era visto nessa
situagdo como um conjunto de “relagdes
universais e persistentes entre linguagem e fatos —
pensamento e realidade — que escapavam as
corrosivas diversidades de linguagens e culturas
particulares”. As proposi¢cdes intemporais,
portanto, seriam a unidade de sentido filosofico
do conhecimento humano, expressadas enquanto
sistema de principios formais e universais'®.

No campo epistemoldgico da modernidade,
a pretensdo de universalizacdo do conhecimento

12 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Teorias da
argumentacdo juridica. Trad. Maria Cristina Guimardes
Cupertino. Sao Paulo: Landy, 2000, p. 60.

13 TOULMIN, Stephen. Racionalidade e razoabilidade. In:
CARRILHO, Manuel Maria (org). Retorica e comunicacao.
Trad. Fernando Martinho. Porto: Edi¢Ges Asa, 1994. pp. 19-
30, pp. 20 e 21.

14 DA MAIA, Alexandre. O embasamento epistemoldgico
como legitimagdo do conhecimento e da formacéo da lei na
modernidade. Uma leitura a partir de Descartes. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. v. 1, n.4. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, pp. 13-37. pp. 18-
19.

8

tem inicio com Descartes. A preocupagdo com 0
método se justificava na busca pela verdade
cientifica, isto €, nos enunciados passiveis de
generalizacdo das teorias  universais e
intemporais. Desse modo, o conhecimento
cientifico necessario, centrado na razdo humana,
possibilitaria a descoberta de verdades unicas,
absolutas e permanentes que deveriam substituir
quaisquer formas de questdes particulares
situadas no tempo e, por conseguinte, serem
impostas a todos. O objetivo principal do
cartesianismo centra-se na distin¢cdo entre o
verdadeiro e o falso seguindo-se a aplicacao
estrita do método. Assim, o bom senso e a
prudéncia assumem sentidos préprios na sua
doutrina4, mas nela mantém-se (teis, mesmo que
derivados dos “velhos fundamentos”. Por outro
lado, conceitos como a eloquéncia, a
verossimilhanca, a opinido, sdo desprezados em
prol de um método fundado na decomposicdo do
conhecimento em raciocinios simples a partir da
razdo®®.

O cartesianismo foi, sem davida, uma forma
de combater a duavida cética por meio da
demonstragdo — diferentemente da filosofia
kantiana — sem concessdes a qualquer forma de
ceticismo?®. Claramente a nogdo de razdo humana
como centro produtor do conhecimento é uma
forma de emancipacdo do pensamento humano e,
portanto, uma posicdo libertaria diante do
contexto histérico em que Descartes estava
inserido, possibilitando uma  filosofia
independente da fé cristd!’. Se o cartesianismo,

15> DESCARTES, René. Discurso do método. Para bem
dirigir a propria razdo e buscar a verdade nas ciéncias. Trad.
Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. pp. 25-28,
30-33, 36-38.

16 LESSA, Renato. Veneno pirr6nico. Ensaios sobre o
ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1997. p. 119.
17 DA MAIA, Alexandre. O embasamento epistemoldgico
como legitimacao do conhecimento e da formag&o da lei na
modernidade. Uma leitura a partir de Descartes. Revista do
Instituto de Hermenéutica Juridica. v. 1, n.4. Porto Alegre:
Instituto de Hermenéutica Juridica, 2006, pp. 13-37. p. 14. m
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contudo, de um lado, liberta o ser humano dos
dogmas de fé, assumindo a verdade como o
produto de seu ato gnoseoldgico e ndo mais como
um dado, por outro lado, aprisiona-o na ideia de
uma razao necessaria.

Tal racionalizacdo do saber no direito
permitiria tranquilamente o ressurgimento de
ideias, como a de Cicero, legitimadoras do
imperialismo. Se o direito é fruto da razéo
humana, isto é, o direito é racional e, portanto, s6
existe um direito correto, como sO existe uma
razdo correta universal, o direito é universal. Se o
direito € universal e romano, Roma é universal*é.
Empregando-se 0 mesmo raciocinio, poder-se-ia
afirmar que a democracia € o Unico sistema
politico correto e, por esse motivo, deveria ser
imposto de forma universal a todos os Estados
como Unico modelo verdadeiro. O imperialismo
somente pode existir ao se admitir a
universalidade das proposicBes, ignorando-se
qualquer particularidade de uma determinada
situacdo cultural e politica. Note-se a
ambivaléncia das teses de Cicero: a0 mesmo
tempo em que se empenhara, em suas incursdes
filosoficas, na exposicdo das caracteristicas
topicas e retdéricas proprias da comunicacao
humana, Cicero, como advogado, procurava
argumentos que justificassem teoricamente a
legitimidade da expansdo dos territérios romanos,
fundamentado nos principios de uma razao
universal. Ndo se pode negar que o argumento
universalista tem forte poder de persuaséo, o que,
muito provavelmente, era algo que Cicero
conhecia bem. Quando fala, por exemplo, sobre
como deve agir o orador perfeito com relacdo a
inventio, diz que este, em todo momento, devera

18 KOSKENNIEMI, Martti. Between empire and legal
formalism. Palestra proferida na Conferéncia A
Constituicio da Sociedade Moderna: entre Centro e
Periferia, em 18 de maio de 2003.

19 CICERO. EIl orador. Trad. Sanchez Salor. Madrid:
Alianza Editorial, 2001. p. 48.

2 GIANFORMAGGIO, Letizia. La nocion de
procedimiento en la teoria de la argumentacion juridica.
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afastar da discussdo todas as circunstancias
particulares pessoais e temporais®®.

Recentemente, no codigo de razdo pratica
desenvolvido por Robert Alexy, o principio da
universalizacdo € a matriz de suas regras mais
importantes?®. Na sua teoria da argumentacio, as
regras procedimentais ndo teriam sido inventadas
por ele. Seu papel se restringiria ao de um
descobridor e de um compilador dessas regras, até
entdo esparsas em diferentes teorias.

Antecipando-se  as  criticas,  Alexy
reconhece que, mesmo que algumas regras exijam
um cumprimento estrito, outras s6 poderiam ser
cumpridas de maneira aproximada. Além disso,
previne-se quanto aos possiveis defeitos ou
insuficiéncias do seu conjunto normativo. Nada
obstante, ndo consegue omitir o seu propdsito de,
um dia, eliminando-se as deficiéncias que venham
a serem identificadas com relacdo a suas regras,
ser ainda possivel positivar legalmente um codigo
da razdo préatica?.

Contra essa postura, o0 mundo de
contingéncias e incertezas dos humanistas
colocou-se como um obstaculo a necessidade e a
certeza filosdficas. Deve-se destacar que o
pensamento cético de cunho retdrico se preocupa,
sobretudo, com o contingente e com o particular.
“A retorica ¢ a faculdade de considerar, para cada
questdo, o que pode ser apropriado para
persuadir”??, Ou seja, as proposi¢des intemporais
ndo valem no mundo retorico em que a pratica
individualizada é colocada como questdo. Da
mesma forma, a discussdo sobre os principios
gerais passa a dar lugar a discussao das expressoes
e de opinides locais e transitorias.

Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, n. 14. Alicante: Universidad
de Alicante, 2002, pp. 159-167. p. 162.

2L ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La
teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel
Espejo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
pp. 184-185.

22 ARISTOTELES, Retorica, 1, 1355b.
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2 O ENCANTO CETICO PELA
HETEROGENEIDADE: UMA  VISAO
RETORICA DO DIREITO ENQUANTO
SISTEMA ETICO-NORMATIVO

Ao se trazer para 0 ser humano a
necessidade de justificacdo de suas teses a partir
da argumentacdo contextualizada em todos 0s
aspectos da vida comum, a responsabilidade pelas
decisbes desce de um plano abstrato de
justificacdo a partir de verdades universais para
um plano concreto no qual os elementos da
realidade passam a ser observados como presentes
na elaboracdo de qualquer juizo. Ou seja, 0 ato
decisional ndo mais vai depender de um
procedimento  légico-formal de aplicagdo
automatica de um conceito ideal prévio a um caso
concreto, mas os valores e a forma subjetiva de
conhecer o mundo vao influenciar diretamente a
decisdo, estabelecendo um sentimento de
responsabilidade muito maior para o julgador.

Os planos da retérica e do ceticismo
pirrbnico parecem coincidir especificamente no
que tange a relativizacdo da verdade e do
conhecimento. A assuncdo da condicdo retorica
do pensamento humano serviria, assim, como um
antidoto contra os dogmatismos e todas as outras
formas de absolutismos e fundamentalismos
filosoficos 2. O pirronismo parte da mesma
premissa para chegar a construcdo de paradigmas
de racionalidade compativeis com os da retorica.

Deve-se atentar para o fato de que, aqui, 0
discurso retorico, no direito, ndo é considerado
um fator extra-dogmatico. Seria, antes, 0 uso da
retorica judicial tido como um fator legitimador
das proprias decisdes juridicas situadas no tempo
e contextualizadas de acordo com as necessidades
particulares de cada momento. A diversidade
cultural e a crescente complexificagdo social

2 SANTOS, Leonel Ribeiro dos. Linguagem, retérica e
filosofia no renascimento. Lisboa: Colibri, 2004. p. 75.
2 ARISTOTELES, Retérica, I, 1, 1355b.
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acarretaram sérios problemas para as teorias
juridicas que insistem em construir conceitos
universalmente validos. A generalizacdo das
decisdes juridicas parece mesmo ser impossivel
diante do atual contexto social de altissimo grau
de complexidade das relacGes sociais, obrigando
desse modo o jurista a se adequar aos canones
estabelecidos nas micro-instancias da sociedade.

A argumentac&o retdrica sempre foi alvo de
criticas tendo sido geralmente confundida com a
sofistica, que, por sua vez, herdou da tradicdo a
pecha de “argumentacao falaciosa”. A busca de
uma verdade universal por algumas correntes
filosoficas, cuja postura ontoldgica é por sua vez
criticada pelo ceticismo pirronico, relegou a
retorica a um plano inferior, indigna de
credibilidade. Ainda na antiguidade, porém,
Aristételes procurara, logo de inicio, separar a boa
da ma-retorica ao diferenciar o retdrico do sofista.
Diz ele que “na retérica um homem sera chamado
retorico pelo seu conhecimento ou pelo seu
proposito”, enquanto ‘“na dialética chamar-se-a
sofista quem age pelo proposito e dialético quem
age pelo conhecimento”. A distingdo ¢ feita de
acordo com a intencdo de quem argumenta. Na
retérica, tanto o técnico quanto o moral sdo
considerados retdricos?*. Ja na dialética, apenas o
técnico é chamado dialético. Aristoteles foi de
encontro a teoria ontoldgica de Platdo e admitiu a
retorica como uma técnica, atribuindo seriedade
também ao estudo da doxa?®. A realidade empirica
e, portanto, os eventos reais particularizados, ndo
eram de muita relevancia para Platdo. Para a nossa
tradicdo juridica, que é platbnica em varios
sentidos, a retorica pecaria pela sua incapacidade
de tornar os homens justos — o orador néo atuaria
em prol do verdadeiro e do melhor?®

O estudo da argumentacao cética, por outro
lado, mostra-se muito mais preocupado com a

25 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica. Para uma
teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2006. p.
296.

% KELSEN, Hans. A ilusdo da justica. Trad. Sérgio
Tellaroli. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 285.
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ética do que as teorias que buscam uma verdade
universal através de um método de demonstracao
necessaria. Um posicionamento retorico se
coaduna mais facilmente as necessidades reais de
uma sociedade complexa como a que se tem hoje.
A responsabilidade de se justificar o que se alega
por um processo argumentativo permite a adeséo
do outro diante da diversidade de ideologias
existentes. A intolerancia dos posicionamentos
ontoldgicos, ao contrario, ndo se compatibiliza
com a pluralidade de sistemas sociais inseridos
num conjunto mais amplo de alta diferenciacéo
social.

A argumentacdo, para 0s céticos, € um
importante instrumento, mas ndo estd mais a
servico da verdade, a0 menos dessa verdade
Unica, necessaria, objetiva, universal e imutavel.
Pelo contrério, acusam os dogmaticos de terem se
apoderado do uso da argumentacdo dialética
como meio de sistematizar e racionalizar o seu
discurso episttmico. A argumentacdo dos
filosofos dogmaticos, assim, é para eles apenas
um caminho para chegar a verdade.
Diferentemente, para os céticos, 0 consenso é
apenas temporario, relativo e intersubjetivo. O
conceito de verdade nédo perde sua utilidade, mas
torna-se relativo, contingente, particular e
mutavel, aproximando-se do conceito retorico do
verossimil.

Essas visbes de mundo ontoldgicas
colocam-se geralmente como uma “associagdo
entre invencdo de modelos de mundo e
transformacdo de méximas privadas em leis
universais para toda a humanidade” ¥ . O
ceticismo pirrénico foi capaz de identificar esse
problema cognitivo, presente na pluralidade de
teorias que propdem determinado modelo

27 LESSA, Renato. Veneno pirrénico. Ensaios sobre o
ceticismo. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1997. p. 117.
28 para uma definicdo de entimema cf. ARISTOTELES.
Retdrica. I, 1355a, 1356b; BARTHES, Roland. La retorica
antica. Alle origini del linguaggio letterario e delle tecniche
di comunicazione. Milano: Bompiani, 2000. pp. 66 e s.

2% Para uma discussdo sobre o papel do entimema e do
silogismo na fundamentacgdo das decisGes judiciais veja-se
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gnoseoldgico para 0 mundo real, pelo tropo da
diafonia.

E assim que o estudo da retdrica no discurso
judicial, apoiado numa postura cética diante dos
inimeros sistemas dogmaticos impostos pelos
diferentes modelos tedricos argumentativos,
parece ser o caminho mais adequado para se
entender o método de interpretacdo e aplicacao
das normas juridicas. A argumentacdo cetica,
estruturada no entimema?® (silogismo retdrico),
ndo desvirtua o carater ético do direito, pelo
contrario, mostra-se como um meio habil de
adequacao entre a feicdo ideal e hipotética das
normas juridicas e as necessidades sociais sempre
mais complexas e diferenciadas. N&o se pense que
0 uso do entimema, por exemplo, signifique
necessariamente uma argumentacdo extra-
dogmatica?®. Alids, a propria necessidade de
abertura do sistema juridico leva a construcées de
conclusdes fundamentadas em regras de diversos
outros sistemas ético-sociais. Com a aparente
racionalidade do discurso judicial, outros
elementos argumentativos terminam por serem
ocultados, tornando-se um enorme auxilio na
tentativa de conferir uma sensacdo de
legitimidade as justificacbes das decisdes.
Entender o funcionamento do processo retérico
garante, pelo menos, a superagdo de uma postura
ingénua diante da pretensdo de autoridade dos
argumentos.

E assim que um consideravel nimero de
correntes filosoficas ja renunciou a apresentar-se
como um conhecimento verdadeiro e seguro do
real. Aceitar verdades absolutas e indiscutiveis
leva a condenagdo das opinides contrarias e a
erros ou falsidades. A pluralidade de
posicionamentos filos6ficos conflitantes se

PARINI, Pedro. O raciocinio dedutivo como possivel
estrutura légica da argumentacao judicial. Silogismo versus
entimema a partir da contraposicdo entre as teorias de Neil
MacCormick e Katharina Sobota. Anais do XIV Congresso
Nacional do CONPEDI. Florianépolis: Fundacdo Boiteux,
2006.
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contrapde a assungdo de uma esséncia Unica e
universal para os conceitos. Na dogmatica
juridica, ao contrario, busca-se a certeza, pela
aplicacdo de um conceito ideal de justica
supostamente Unico e igual para todos, o que
conduz a uma necessidade de impor limites a
reflexividade do discurso e ao regresso infinito
das fundamentacbes e justificagdes dos
argumentos. As estratégias retoricas do discurso
dogmatico, limitado em seu dever de justificagdo,
consistem justamente em ndo levar a discussao ao
infinito. O dogmatico € assim obrigado a assumir
um carater eliptico ou entimematico em sua
argumentacdo. Ndo se pode, nem se deve
justificar tudo de forma explicita.

A primeira etapa de uma aplicacdo
normativa, isto €, do processo de decisdo, consiste
na observacdo dos textos. Posteriormente, no caso
em que O texto ndo supera a ambiguidade da
decisdo, é necessaria uma observacao de segunda
ordem, a observacao da observacao; ou seja, uma
observacdo dos leitores do texto da lei. Um
observador de primeira ordem se limita a ler o
texto legal e entendé-lo no seu sentindo
aparentemente literal. Um observador de segunda
ordem determina como o texto deve ser lido e
entendido e a quais argumentos deverdo ser
restringidos. A observacao de terceira ordem se
refere a funcdo da argumentacéo e a satisfacdo de
quem argumenta quando acha boas razdes*®

Toma-se aqui 0 pressuposto de que a norma
juridica ndo se confunde com o seu texto, que é
apenas um dado de entrada limitador do processo
hermenéutico. Assim, portanto, a pretensdo de
elaboragdo de um texto hermético, com palavras
pretensamente de sentido univoco, é inutil, apesar
de conferir um senso de redugdo da complexidade
da interpretacdo. O enunciado normativo, por si
sO, ndo é capaz de estabelecer a norma, ja que a

30 LUHMANN, Niklas. Legal argumentation. An analysis
of its form. The Modern Law Review. v. 58, n. 3.
Oxford/Cambridge: Blackwell, May, 1995, pp. 285-298. pp.
288, 291.
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sua complementacdo se d& a posteriori em cada
caso, isoladamente, com a inclusdo dos elementos
da experiéncia em seu significado.

Pensando-se em termos da teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann, existe um codigo
binario da argumentacdo que compele ao cotejo
entre as diversas razdes a partir de seu poder de
convencimento. Destarte, a interpretacdo do texto
normativo e a argumentacdo com base nesses
textos seriam procedimentos diversos, dado que a
primeira seria uma operacdo mental, e
consequentemente individual, enquanto que a
segunda consistiria de uma agdo comunicativa®®.
E claro que essa separacdo pode ser vista como
artificial ou mesmo arbitraria, dado que toda
interpretacdo se desenvolve a partir de
argumentos. Mesmo no caso da interpretacdo
literal do texto que geralmente nem é percebida
como interpretacdo, sobretudo na tradicdo
legalista do pensamento juridico.

A partir desses pressupostos, 0s conceitos
juridicos nao podem, em qualquer hipotese, ser
conhecidos aprioristicamente, e, por conseguinte,
ndo seria possivel chegar a uma concluséo judicial
utilizando-se o silogismo demonstrativo, ou
partindo-se de uma Unica premissa maior, a saber,
0 texto da norma. Se o texto normativo ndo é a
norma, nao poderia figurar sozinho como
premissa maior de um silogismo judicial. Se o
fato € uma parte da norma, porque os textos
normativos s0 fazem sentido num contexto
concreto, ndo poderia figurar isoladamente
enquanto premissa menor. A deducéo seria, pois,
ficticia, representando antes um modelo de
apresentacdo dos argumentos do que um método
de conhecimento e aplicagéo das normas.

Luhmann critica os autores que combatem
0 dedutivismo e a aplicacdo da I6gica no direito.
Afirma que é um exagero a forma como esses

3L LUHMANN, Niklas. Legal argumentation. An analysis
of its form. The Modern Law Review. v. 58, n. 3.
Oxford/Cambridge: Blackwell, May, 1995, pp. 285-298. pp.
288-289.
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autores rechagam o raciocinio dedutivo. Ele
defende que a auséncia de erros 16gicos, por si so,
ndo garante boas razGes, mas isso nao permite que
a logica seja abandonada engquanto instrumento de
controle para a argumentacio®.

No entanto, considerando que o discurso
juridico insere-se no campo da pragmatica, que
por sua vez é parte da retorica, seriamos levados
a conclusdo de que a logica analitica e mesmo
dialética ndo seriam aplicaveis aos propdsitos do
direito pelo seu alto grau de abstracdo. Restaria,
pois, ao entimema, enquanto método logico de
deducdo na retdrica, a funcdo de interpretacao e
aplicacdo das normas. Os conceitos normativos
seriam construidos somente com 0 processo
argumentativo dos participantes do discurso
juridico, eliminando-se a possibilidade de se
encontrar uma Unica e verdadeira conclusdo para
todos 0s casos. A contingéncia, portanto, € tipica
do modo retorico de pensar, que confere a todos a
possibilidade de se encontrar uma verdade
heterogénea e relativizada.

Tem-se entdo, de um lado, a verdade da qual
se ocupa a ciéncia, e, de outro, a opinido comum
caracterizada pela mutabilidade e contrariedade
tipicas da retorica. Paralelamente, a retorica
aparece como um eficiente antidoto contra o
confinamento metafisico e contra o radicalismo
das crencas ideoldgicas. O estudo dos
mecanismos  retéricos  permite  que  se
desmascarem os enganos criados pelos conceitos
que se pretendem universalmente verdadeiros. E
como se a retorica fosse um substitutivo da
violéncia, opondo a forga o discurso persuasivo®,

Hoje, mesmo a ciéncia ndo é considerada
como a sequéncia de dados acumulados
progressivamente. O universalismo tedrico cedeu
lugar a uma verdadeira modéstia metafisica,
valorizando-se mais a eficiéncia da comunicacéo.

32 UHMANN, Niklas. Legal argumentation. An analysis
of its form. The Modern Law Review. v. 58, n. 3.
Oxford/Cambridge: Blackwell, May, 1995, pp. 285-298. p.
289.
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A funcdo pragmatica da retdrica e sua
utilidade devem ser evidenciadas. Sdo poucas as
premissas necessarias que Vvao compor 0s
silogismos retoricos, pois, ha maioria dos casos,
havera  premissas apenas  genericamente
possiveis, dado gue os entimemas se extraem das
probabilidades e dos sinais. O entimema se
desenvolve e se ajusta a qualquer nivel do
auditorio, pois parte daquilo que pensa o publico.
E uma deducdo cujo valor concreto opde-se a
formalizacdo decorrente da deducdo abstrata. A
forma do silogismo, estruturado em premissas e
conclusdo, ndo é rigorosamente aplicada ao
entimema. Algumas de suas premissas, ou até
mesmo a conclusdo, ndo precisam ser
explicitadas.

Assim, quando surge um problema que
ndo é passivel de solugdo univoca, a retérica
ganha espaco. Trata-se de se encontrar uma tese
que exclua o seu contrario, pelo menos
temporariamente, até que a ciéncia possa decidir
de maneira apoditica, se € que isso é possivel. A
retorica assumiria, dessa feita, um papel de
paliativo da ldégica, pois apresentaria respostas
apenas provaveis, longe de serem verdades
unicas.

O direito parece estar situado em uma
zona intermediaria entre a necessidade de
universalizacdo dos seus conceitos e a
impossibilidade de se libertar da contingéncia das
decisdes judiciais. De um lado, estdo os tedricos
que desejam conferir o status de ciéncia ao
direito, formalizando-o0 ao extremo, inclusive em
sua préatica; de outro, estdo os que acreditam que
0 direito ndo representa mais do que prudéncia,
devendo ser compreendido empiricamente caso a
caso. Na otica de Lourival Vilanova, “por mais
geral que se exprima uma norma de direito
positivo, suas referéncias sdo determinadas,

% MEYER, Michel. La retorica. Trad. Berta Maria-Pia
Smiths Jacob. Bologna: Il Mulino, 1997. pp. 8 e s.
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significativamente enderegadas”. O conteudo de
significacdo concreta sempre estara presente para
certos fatos do mundo*

3 TEORIA DO DISCURSO E PRAGMATICA
DO DISCURSO JUDICIAL: O ABISMO
ENTRE A TEORIA E A PRATICA NO
DIREITO

A maior critica que se pode fazer a uma
teoria do discurso, certamente, refere-se a sua
aplicabilidade. Quaisquer sistemas de regras
apresentados para a composi¢do de um discurso
com pretensdes de racionalidade sdo insuficientes
para permitir um resultado ao final de um
processo finito de operagOes. Isso porque um
processo desse tipo ndo existe, nem pode ser
previsto aprioristicamente em um discurso
pratico, pois depende de condicdes especificas
dos participantes, em um momento determinado,
e se limitam a observacdo de algumas poucas
regras — dentre as quais boa parte s6 pode ser
compreendida como tipo ideal que nédo
envolvem o discurso como um todo®.

Esta fragilidade da teoria do discurso se
revela importantissima quando se pensa no
discurso judicial. A obrigatoriedade de decidir —
um dos constrangimentos da dogmatica juridica®®
— constitui um paradoxo se aliada ao conceito de
decisdo racional. Como seria possivel obrigar ao
juiz que decida racionalmente ao final de um
processo que, para ser racional, ndo pode ser
limitado a um termo?

Atualmente, as recentes teorias da
argumentacao juridica e da argumentacéo pratica
racional ndo podem ser representadas sem o

3 VILANOVA, Lourival.
Bushatsky, 1976. p. 83.

35 ALEXY, Robert. Problemas da teoria do discurso. Trad.
Jodo Mauricio Adeodato. Anuario dos Cursos de Pés-
Graduacgdo em Direito. n. 5, Recife: Universitéaria, 1992. pp.
87-105. p. 91.

3 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica. Para uma
teoria da dogmadtica juridica. S&o Paulo: Saraiva, 2006. pp.
208 e s.

Logica juridica. Sdo Paulo:
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recurso & nogdo de procedimento. A retiddo das
normas depende, portanto, da aplicacdo de um
determinado procedimento; este, por sua vez,
também composto de regras®’

Um exemplo de procedimento racional
poderia  ser representado pelo  modelo
democratico da maioria de votos. As regras que
fazem parte do procedimento de votacdo ndo
garantem, ao seu término, a racionalidade da
decisdo, pois que esta ndo é o resultado necessério
de uma relacdo material decorrente da aplicacdo
dessas regras. O principio da maioria é tido como
racional, mas ndo garante a racionalidade da
decisdo como sendo a mais justa®

No ambito de uma racionalidade
procedimental fraca, tipica de um conceito de
modernidade como o de Luhmann, ha uma nitida
separacao entre direito e moral, entre a imposi¢ao
formal de um esquema fundado em regras
procedimentais e a aceitacdo voluntaria de um
valor indemonstravel. J& no sentido de uma
racionalidade procedimental forte, ndo mais
moderna, h4 uma pretensdo de restituicdo da
racionalidade aos assuntos pratico-morais. Nesse
caso, uma proposicdo normativa aspira & mesma
racionalidade  conferida as  proposicoes
descritivas, passiveis de demonstracio racional. E
o plano da justificacdo racional.

Algumas diferencas entre a teoria
procedimental forte e a teoria procedimental fraca
(das regras do jogo) podem ser tracadas. Na teoria
procedimental fraca, o procedimento é um mero
substitutivo para a objetividade que falta as
questdes tipicas da esfera pratico-moral; onde a
objetividade € inalcancavel, h4d de se contentar
com o consenso. Na teoria procedimental forte, a

37

GIANFORMAGGIO, Letizia. La nocién de
procedimiento en la teoria de la argumentacion juridica.
Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, n. 14. Alicante: Universidad
de Alicante, 2002, pp. 159-167. p. 159.

%  GIANFORMAGGIO, Letizia. La nocién de
procedimiento en la teoria de la argumentacién juridica.
Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, n. 14. Alicante: Universidad
de Alicante, 2002, pp. 159-167. p. 161.
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objetividade advém do consenso, ou mais, a
objetividade é o proprio consenso. Na teoria
procedimental forte, a distancia entre o
procedimento racional em assuntos pratico-
morais e 0 procedimento racional cientifico é
abreviada. Em ambas as situacdes, basta que seja
bem observado e aplicado um método para que se
considere o resultado racionalmente justificado.
Se se esta de acordo com o método aplicado,
deve-se também estar de acordo necessariamente
com o resultado de sua aplicacdo. Se o
procedimento foi desenvolvido corretamente, o
resultado sera necessariamente correto. Na teoria
do procedimento racional, a vontade do juiz como
componente da decisdo € muito menos importante
que a sua certeza diante do resultado da aplicacéo
do método. Enquanto a vontade é considerada
arbitraria, a certeza hd de estar fundamentada.
Segundo esta concepgdo, pois, se as regras Sao
bem aplicadas, seguidas estritamente pelo juiz, a
deciséo esta bem fundamentada®®

A confrontacdo entre as  razbes
justificadoras de uma proposicdo normativa
resulta num discurso (argumentacdo préatica
racional). Ao final do procedimento discursivo
racional guiado por regras do discurso, espera-se
sempre uma proposi¢do normativa justificada
(justa, racional)*®. Aqui o adjetivo “justo” parece
equivaler a “racional”. A justeza e a racionalidade
da proposicdo normativa, porém, dependem
exclusivamente da sua justificacdo, isto é, da
justificacéo de suas premissas.

No que se refere as teorias da argumentacao
juridica, Luhmann €é da opinido de que é valido
distinguir entre os melhores e o0s piores
argumentos que justificam uma decisao, que, por
sua vez, € sempre contingente. Ou seja, € melhor
que a decisdo escolhida dentre as outras possiveis

3% GIANFORMAGGIO, Letizia. La nocién de

procedimiento en la teoria de la argumentacién juridica.
Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, n. 14. Alicante: Universidad
de Alicante, 2002, pp. 159-167. p. 162.

4 GIANFORMAGGIO, Letizia. La nociéon de
procedimiento en la teoria de la argumentacion juridica.
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seja justificada. Para estudar a argumentacédo, no
entanto, segundo Luhmann, & preciso se
desvencilhar de seu conceito tautoldgico. Isto é,
deve-se ir além da idéia de argumentacdo como
fundamentacdo. Para tanto, propde a nogdo de
argumentagao juridica enquanto “operagdo de
auto-observacéo do sistema legal reagindo no seu
contexto comunicativo a uma diferenca de
opinido como a alocacdo do cddigo de valores
licito/ilicito”. Para o autor, “na comunicagao que
utiliza argumentos, o objetivo se restringe sempre
a garantir efeitos dentro do proprio sistema”. A
argumentacdo vista dessa forma seria um meio
para que o sistema juridico se convenca a Si
mesmo, para refinar e continuar as suas proprias
operacdes. Mas o sistema juridico ndo consiste
apenas de argumentacdo. A argumentacao,
entendida como um modo especial de operacédo do
sistema — um modo de operacao especializado em
auto-observacdo — sO aparece quando existe
diferenca entre as opinides sobre o cédigo licito
ou ilicito®.

E assim que Luhmann procura descrever o
funcionalismo da argumentacdo na situacao
comunicacional. A transformacéo da
“informacao” em “redundancia” perfaz a
comunicagdo. A informagdo se diferencia da
redundancia pela producdo de surpresas e
introducdo do novo. A fun¢do da argumentacdo
enquanto um “dar razdes”, isto €, um processo de
justificacdo, €, diante das diferencas entre 0 meio
e 0 sistema, controlar as reacdes sistémicas a
irritacdo causada pelo meio, restaurando as
redundancias do sistema a partir de suas proprias
redundancias ja existentes. A argumentacdo
reativa razdes ja conhecidas e acrescenta algumas
novas razdes no caso de mudancas de concepgoes
sobre elementos do sistema. Com a introducédo de

Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, n. 14. Alicante:
Universidade de Alicante, 2002, pp. 159-167. p. 162.

4 LUHMANN, Niklas. Legal argumentation. An analysis
of its form. The Modern Law Review. v. 58, n. 3.
Oxford/Cambridge: Blackwell, May, 1995, pp. 285-298. pp.
285-287.
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informacdes novas, por meio dos argumentos, 0
sistema reduz a surpresa que vem juntamente com
a nova informacdo a um nivel toleravel,
controlando a passagem de um estado para outro.
Raz0es seriam, pois, nada mais além de funcdes
redundantes, superfluas dentro dos limites do
sistema, mesmo com a existéncia de informacgoes
adicionais.

Percebe-se como Luhmann procura
diversificar o entendimento da argumentacédo
juridica a partir da teoria dos sistemas. Sua
postura mostra-se mais cética em relacdo as
teorias da argumentacdo com tendéncias
universalistas. Diante dos processos
argumentativos reais, verificados no cotidiano
dos tribunais, tenta explicar as estruturas de como
as razOes sdo utilizadas como fundamentos para
as decisbes judiciais. Como bom herdeiro do
positivismo juridico, Luhmann tenta apenas
descrever as relacfes de contingéncia proprias do
direito, sem o objetivo, tipico das recentes teorias
da argumentacdo juridica, de otimizacdo do
direito, isto é, sem pretensbes de de tentar
melhora-lo. Para um ponto de vista cético e
retérico, é evidente que a teoria dos sistemas é
mais uma forma de apreensdo do mundo real
fenoménico e s6 pode ser aqui relevada enquanto
uma metafora bem construida e oportunamente
colocada. A principal vantagem, contudo, da
opinido de Luhmann sobre a argumentacao é que
ela se reconhece mais como método de anélise do
que como um modelo prescritivo de um mundo
melhor.

Sem davida, a tendéncia anti-positivista,
defendida pelos novos tedricos da argumentacao,
parece querer se impor hegemonicamente na
filosofia do direito atual. O debate parece ndo
mais dar espaco as teorias livres do escopo de
aperfeicoamento do mundo juridico*?. Tampouco
parecem bem-vindas as teses que se preocupam

“2 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica. Para uma
teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.
317-318.
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em identificar a retoricidade do direito a partir da
assungdo de  expedientes  argumentativos
presentes na producdo do direito que ndo sdo
considerados racionais segundo os modelos de
racionalidade prescritos pelas teorias
procedimentalistas.

Uma saida para os problemas da teoria do
discurso, portanto, seria pensad-la apenas
idealmente. Neste caso seria possivel incluir os
conceitos de condicdo de tempo ilimitado,
participacao ilimitada, auséncia de
constrangimento, liberdade de preconceitos etc.

Nada obstante, tais elementos, como a
auséncia de preconceitos, por exemplo, nao
poderiam partir da pretensdo de uma teoria do
discurso, mesmo que de um discurso ideal. I1sso se
deve ao fato de que o discurso € sempre uma acao
humana voltada ao humano, isto €, ao real, ao
contingente e individual e, mesmo que idealizado,
um discurso sempre se desenvolvera a partir de
caracteristicas dos seres humanos, como a
mortalidade, a presenca de preconceitos, pré-
compreensdes, pré-juizos etc.

Os requisitos do discurso ideal sdo,
portanto, tomados ingenuamente como um meio
possivel de eliminar as diferencas de opinido
sobre as questdes praticas. A necessidade de se
garantir um consenso parece ser cara a teoria do
discurso. Mas nenhuma garantia de consenso
pode ser conferida ao final do procedimento.

Em termos da teoria dos sistemas, pode-se
falar da autopoiese estruturada pela linguagem na
comunicacéo e da consequente necessidade de se
adotar um cédigo binario que permita colocar em
duvida algo que foi expresso, aceitando-0 ou nao,
de modo compreensivel, e reintroduzindo a
aceitacdo ou ndo-aceitagdo no mesmo processo de
comunicagdo. A codificagdo, nesse ambito
sistémico da comunicagéo social, juntamente com
qualidades morais como a sinceridade, a
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confianga e a veracidade, se coloca como
possibilidade de resolucdo de problemas
consequentes da diferenciacdo da sociedade que
utiliza a linguagem, como o erro, a ilusdo, o abuso
intencional e ndo intencional dos simbolos*

Quanto a essas questbes semidticas de
ambito da pragmatica feitas a teoria do discurso
ideal, é pertinente pensar sobre o uso da retorica
que, segundo Aristételes, pode ser feito sem a
aplicacdo de qualquer método, isto é, por um
impulso espontaneo, ou pode se dar através de
técnicas especificas ** , como pretendem o0s
teéricos modernos da argumentacdo, que
defendem a necessidade de subsisténcia de teorias
que sustentem a eficiéncia e a racionalidade dos
argumentos. Os juristas praticos — advogados,
promotores, juizes — certamente argumentam
persuasivamente e se servem de técnicas retdricas
em seu cotidiano. Mas, talvez s6 alguns poucos
estejam cientes da profundidade tedrica de
questdes que por vezes sdo tidas como pouco
relevantes para a praxis judicidria. Esse
posicionamento, ndo raro entre 0s juristas, e que
ndo diz respeito apenas a retérica, leva a uma
desconfianca sobre a propria utilidade da teoria
(na prética) o que suscita a aparéncia de uma
completa dissociagdo entre teoria e pratica.

Para Aristoteles — preocupado em refletir
sobre o abismo entre teoria e pratica — 0
conhecimento tedrico seria representado pela
especulacdo filoséfica, enquanto que a prética
seria destinada a acdo politica ou moral. Mesmo
assim, ndo poderia, segundo o filésofo, haver uma
separacao entre ambas. A legitimacdo do uso da
retorica como método no direito passa pelo debate
sobre essas questdes entre teoria e pratica, vez que
o modelo silogistico emprestado ao método
subsuntivo do direito moderno seria a aplicagdo
de uma proposicdo universal a um elemento da
realidade que se adequaria logicamente ao
conceito ideal. Admitindo-se o uso da retorica no

4 LUHMANN, Niklas; DE GIORGI, Raffaele. Teoria della
societa. Milano: Franco Angeli, 1995, p. 72-73.
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direito, essa por sua vez ligada a pratica, haveria
necessariamente o abandono desses conceitos
com pretensdes de validade universal e a sua
substituicédo por topicos escolhidos
exclusivamente a depender da situacdo concreta.
O discurso retdrico se constroi a partir do contexto
em que se insere: precisa avaliar as condi¢fes do
auditério e procur o que parece ser mais
estratégico para aquele momento.

A retorica esté ligada a pragmatica e, por
conseguinte, conectada diretamente a prética
mundana — na melhor concepcdo platénica do
termo. E, pois, sem dlvida, o ambito da doxa, da
empeiria.

Das questdes acima colocadas, surge um
significativo conflito no direito sobre se quem tem
razao € o jurista pratico ou o jurista teérico e por
que na prética judiciaria nem sempre se observam
apenas normas e principios de direito. A criacao
de uma teoria geral do direito teve como objetivo
estabelecer um meio cientifico para descrever 0s
conceitos juridicos fundamentais e mais abstratos,
contrapondo-se ao que € particular. Em outras
palavras, a Allgemeine Rechtslehre estudaria téo
somente os principios formais do direito, sem se
preocupar com seu contedldo normativo e a pratica
judiciaria. As recentes teorias da argumentacdo
parecem ter assumido esse papel, modificando
apenas alguns paradigmas, como o0 da
racionalidade procedimental e da conexdo entre
direito e moral.

No estudo da semi6tica, costuma-se dividir
a apreciacdo do discurso em trés fases sendo a
primeira a da sintaxe (a conexao dos signos entre
si); a segunda, a semantica (conexdao dos signos
com seus objetos); e a terceira, a pragmatica
(conexdo situacional em que o0s signos sdo
utilizados). A pragmatica assume, desse modo,
uma posicao de inferioridade frente a sintaxe e a
semantica enquanto campo da retérica ao qual
pertence basicamente a teoria da argumentacdo

44 ARISTOTELES. Retérica. I, 1354a.
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juridica. Como se sabe, a retorica, desde o
declinio da tradicdo classica na Antiguidade, foi
reduzida, pelas principais correntes do
pensamento ocidental, & mera oratoria devido a
concepcao epistémica atribuida a logica®

No direito, o dever de justificacdo do que se
diz, isto é, o dever de prova, cria uma
aproximacao entre a logica e a ética. E o dever de
dar razdes do seu falar. E nula uma condenacio
ou absolvigdo sem uma sentenca fundamentada,
que justifique, com base em provas e argumentos,
a conduta ilicita.

Uma teoria da argumentacdo juridica como
a proposta por Alexy parece partir da
universalizagdo dessa conexdo entre logica e
ética. Dai suscitarem-se conceitos como o de
“racionalmente obrigatorio” derivado de uma
“ética logica” ou de uma “logica da ética™"

No que se refere a aplicagdo da teoria
procedimental da racionalidade pratica ao
processo judicial, tem-se duas posicdes
antagbnicas. De um lado, Jirgen Habermas, que
ndo concebe o procedimento judicial como um
discurso racional, mas como uma acgédo
estratégica, pois as partes nao tém um objetivo
comum, isto é, ndo pretendem chegar a verdade,
mas apenas cada uma deseja uma decisao que lhe
seja favoravel.® Alexy, de outro lado, entende
que as partes processuais tém sempre a pretensdo
de correcdo, mesmo que partam de interesses
subjetivos. Para tanto, recorrem aos tratados
cientifico-juridicos, as discussdes doutrinais que,
geralmente, sdo incorporados a fundamentacao
das sentencas®’.

Observa, contudo, Letizia Gianformaggio
que talvez Habermas e Alexy néo estejam falando

% FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Direito, retérica e
comunicacao. Subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. pp. IX e s.

4% HABERMAS, Jurgen. Theorie der Gesellschaft oder
Sozialtechnologie? In: HABERMAS, Jiirgen; LUHMANN,
Niklas. Theorie der Gesellschaft oder Sozialtechnologie?
Frankfurt a. M.: Suhrkamp, 1971. p. 200.

47 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. La
teoria del discurso racional como teoria de la
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da mesma coisa: enquanto o primeiro pensa em
comportamentos reais, 0 segundo tem em mente
modelos ideais. Ndo tomando em conta o nivel
fenomenoldgico, porém, pode-se entender que
Habermas pressupde o modelo do procedimento
judicial moderno como um procedimento judicial
“assimétrico”; enquanto que Alexy, ao conceber
0s procedimentos judiciais como discursos, adota
um paradigma pré-moderno de um procedimento
judicial isonémico. Existiria, pois, uma relagéo
estreita entre o modelo do discurso pratico
racional e o modelo do procedimento judicial
isonémico. Seria preferivel, porém, adotar a tese
de Perelman em detrimento da de Alexy,
considerando-se, portanto, que uma das principais
fontes para a teoria procedimental da
argumentacao seria a teoria da retorica®®.

A tarefa de revelar, no processo judicial,
que a conduta se adequava a todos 0s requisitos
normativos é extremamente complexa, e, como ja
visto acima, sO se pode realizar mediante
argumentos. Por sua vez, a argumentacdo se da
sob a forma de discurso — aqui entendido como
um termo tecnico préprio da semidtica — que por
sua vez encerra uma acao linguistica. O discurso
se realiza entre emissor e receptor, ou orador e
ouvinte, tendo como objeto a acdo linguistica. A
funcdo pragmatica do discurso assume dois
modos determinados pela reacdo do ouvinte a
acao linguistica de que propbe a discussdo. O
primeiro modo € o dialdégico em que existe um
dubium (reacdo questionadora do ouvinte) e que
se subdivide em discussdo-com  (partes
homdlogas) e em discussdo-contra (partes
heterologas). O segundo modo € o monologico
tendo como objeto um certum. O discurso judicial

fundamentacion juridica. Trad. Manuel Atienza e Isabel
Espejo. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997.
p. 212.

4%  GIANFORMAGGIO, Letizia. La nociéon de
procedimiento em la teoria de la argumetacion juridica.
Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, Alicante: Universidade de
Alicante, n. 14. p. 159-167, 2002. p. 162.
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toma a forma de discussdo-contra, como ja
mencionado no primeiro topico*.

Na teoria da racionalidade das regras do
jogo (assim chamada, por Gianformaggio, a teoria
da argumentacdo de Alexy) o procedimento atua
como uma forma de se alcangar um consenso
sobre matérias que ndo podem ser julgadas em
termos de verdade ou de justica material. Um
conceito de justica material, por exemplo, ndo
pode ser explicado procedimentalmente, isto é, a
justica, enquanto valor, ndo pode ser demonstrada
por uma racionalidade procedimental®. Valores,
como a justica, sdo, portanto, nao-racionais. A
aceitacdo de um valor, consequentemente, € um
ato monoldgico que ndo se relaciona com a
aplicacdo de regras de uma racionalidade formal.
Somente a imposicdao de um valor é que pode se
dar por um procedimento formal, como a criagéo
de normas éticas aliadas a coercitividade no caso
especifico do direito.

De acordo, entdo, com o0 modelo de regras
da argumentacdo pratica racional aplicado ao
procedimento judicial, a sentenca correta ou justa
ndo seria aquela que deriva logicamente da
aplicacdo de preceitos ditados pelo legislador,
nem seria tampouco aquela que ¢é ditada
arbitrariamente pela autoridade judicial. A
sentenca correta ou justa seria o resultado da
ponderacdo dos argumentos alegados pelas
partes. E mais fécil, porém, enxergar esta
concepcdo, ndao como um principio moral
relacionado ao significado de justica, mas como
uma escolha de um método para se chegar a uma
deciséo.

Nada obsta, por exemplo, que, deixando-
se de se aplicar a regra do procedimento da
argumentacdo pratica racional que determina que
“todo aquele que possa falar, pode tomar parte no

4 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Direito, retérica e
comunicacgdo. Subsidios para uma pragmatica do discurso
juridico. S&o Paulo: Saraiva, 1997. p. 3 et seq.

% GIANFORMAGGIO, Letizia. La nocién de
procedimiento em la teoria de la argumetacion juridica.
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discurso”, seja possivel se obter uma conclusao de
que 0S negros e o0s brancos, os judeus e 0s cristdos
sdo iguais e que devem, portanto, ser tratados de
maneira igual, mesmo que nenhum negro ou
judeu participe do discurso. Ja, por outro lado,
aplicando-se a mesma regra, pode-se obter uma
concluséo de que os homens e as mulheres séo
diferentes e devem ser, por isso, tratados
diferentemente, a partir de uma argumentacéo em
que estejam presentes tanto homens quanto
mulheres®’. Ou seja, as regras que fazem parte do
cddigo proposto pelas contemporaneas teorias da
argumentacdo ndo garantem o0 grau de
racionalidade previsto para as normas derivadas
do procedimento argumentativo. O conjunto de
regras propostas pode servir mais como um
catdlogo de tdépoi argumentativos do que
propriamente um modelo de razéo procedimental.

O discurso obviamente dirige-se sempre a
outros seres humanos, apela sempre ao
entendimento de outrem. A discussédo é formada
pelo perguntar — gquestionamento de objetivos e
fundamentos — e pelo responder — justificacdo. O
questionamento das proprias justificacbes faz
com que 0 modelo pergunta-resposta seja repetido
em relacdo a si mesmo. Esse posicionamento
critico que busca uma nova justificacdo é
conhecido como reflexividade do discurso. A
sustentabilidade do discurso é posta a prova
quando caracterizada uma discussdo sobre a
prépria discussdo. A discussdo fundamentante,
enquanto acdo linguistica que pode ser ensinada e
aprendida, tem o objetivo de persuadir e
convencer o ouvinte. Perelman e Tyteca se
referem a importancia do auditério — que deve ser
conhecido previamente — na determinagdo do
discurso. Eles falam no “auditéorio como
construcdo do orador”. O carater racional da

Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, Alicante: Universidade de
Alicante, n. 14, p. 159-167, 2002. p. 160.
51 GIANFORMAGGIO, Letizia. La nocion de
procedimiento em la teoria de la argumetacion juridica.
Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, Alicante: Universidade de
Alicante, n. 14, p. 159-167, 2002. p. 166.
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adesdo torna o convencimento mais importante do
que a simples persuasdo®. O conceito de razéo
aqui ndo € o mesmo concebido pela tradicdo
racionalista da filosofia moderna, ao contrario, ao
invés de enfatizar a contemplacdo da verdade, é
entendida como justificacdo das opinides
expressadas no discurso. O posicionamento
filosofico de Perelman se constrdi exatamente na
razao pratica, contrapondo-se as seguintes aporias
da teoria do conhecimento cartesiana: “o carater

associal e a-historico do saber” e ‘“a nitida
separagio entre teoria e pratica”°.
Tanto na tradicional racionalidade

cartesiana, como nha corrente concep¢do de

racionalidade  atualmente em voga (a
racionalidade comunicativa), a nocdo de
procedimento lhes € inerente. O método

cartesiano nada mais foi do que substituido por
outro método — ou procedimento discursivo,
preferindo-se um termo mais atual — que serve
como garantia de racionalidade para a tomada de
decisBes®*. Claro que Descartes tinha uma viséo
completamente diferente quanto a aplicacdo de
seu método ao discurso moral prético. Paraele, na
esfera ética, era melhor seguir os costumes locais
de um determinado povo, adotando-se uma moral
provisoria, com base em opinifes mais moderadas
dos individuos mais sensatos. Mas também esta
evidente que Descartes ndo era um cético. Pelo
contrério, criticou o ceticismo, afirmando que os
adeptos dessa corrente “duvidam s6 por duvidar e
ddo mostras de estar sempre irresolutos”. O
cartesianismo estava sempre em busca de uma
filosofia que fosse mais certa do que a vulgar, pela
luz doada por Deus aos seres humanos, capazes
de discernir entre o verdadeiro e o falso®.

52 PERELMAN, Chaim; TYTECA, L. Olbrechts. Tratado
da argumentacdo. A nova retorica. Trad. Maria Ermantina
Galvéao G. Pereira. S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 22
et seq., 30.

58 GRACIO, Rui Alexandre. Racionalidade argumentativa.
Coimbra: Asa, 1993. p. 21 et seq.

%  GIANFORMAGGIO, Letizia. La nociéon de
procedimiento em la teoria de la argumetacion juridica.
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A estrutura argumentativa dos pirrénicos é
estabelecida na epokhé e na isostenia, pondo fim
a essa ambiguidade de comportamento cartesiana.
Para o ceticismo pirrénico ndo héa diferenca entre
0 mundo pratico e o tedrico. A argumentacdo €
sempre estratégica, ciente da relatividade
gnoseoldgica das teorias e, portanto, livre de
axiomas ou regras universais que a determinem.
Os juizos de veracidade ou falsidade e o0s
argumentos de uma moral prética sdo guiados
indistintamente pelo bom senso — ndo aquele
cartesiano — e pela fenomenicidade da linguagem
sem maiores pretensdes.

Como ja se falou, as teorias do discurso
pratico, entre elas, as novas teorias da
argumentacdo, tém a pretensdo de ser um modo
de superacdo do modelo cartesiano de razdo. Ou
seja, esses novos paradigmas de racionalidade,
geralmente procedimentais, propdem-se como um
conjunto de regras — assim como o método de
Descartes — que, quando seguidas, garantiriam a
racionalidade do discurso. Esses novos modelos,
contudo, nao se libertam dos principios
cartesianos. Terminam por constituir um sistema
dogmatico, uma espécie de agregado de regras
procedimentais axiomaticas.

Assim, a pluralidade das teorias da
argumentacdo varia em funcdo de quais regras
serdo adotadas, dos critérios de racionalidade
dessas regras e das razGes que sustentam essas
regras. Alguns modelos tedricos, por exemplo,
tendem a um método descritivo, enquanto outros
se propdem como sistemas normativos®®.

Uma postura filoséfica ndo dogmaética,
como a assumida pelo ceticismo pirrbnico, sabe
lidar com essa multiplicidade de propostas
tedricas frente a realidade fenoménica. Os

Trad. Juan Luiz Manero. Doxa, Alicante: Universidade de
Alicante, n. 14, p. 159-167, 2002. p. 159.

% DESCARTES, René. Discurso do método. Para bem
dirigir a propria razdo e buscar a verdade nas ciéncias. Trad.
Pietro Nassetti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004. p. 35-39.
% CATTANI, Adelino. Forme dell’argomentare. |l
ragionamento tra logica e retorica. Padova: Edizioni GB,
1994. p. 36-37.
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sistemas tedricos dogmaticos interpretativos da
realidade ndo séo plurais, a pluralidade decorre da
dissonancia entre esses sistemas®’

As teorias do discurso, ao se proporem
como “teorias”, estabelecem principios com
pretensdo de conferir determinado grau de
racionalidade as suas regras. Cada teoria do
discurso se coloca como uma visdo Unica da
realidade, fechada em seus postulados. A critica
cetica as teorias do discurso tem como objetivo
simplesmente desdogmatizar cada um dos
sistemas  sugeridos  para  controlar a
argumentacao.

Os objetos revelam-se sempre relativos,
seja ao sujeito que percebe o0s objetos sensiveis,
seja ou ao sujeito que pensa 0s objetos
inteligiveis®. Isto €, defender regras a priori que
permitam ao discurso o status de racional, seria,
no minimo, um abuso. As teses provenientes das
filosofias dogmaticas se preocuparam em
estabelecer teorias do conhecimento voltadas a
distincdo entre o verdadeiro e o ndo-verdadeiro, o
evidente e 0 ndo evidente; a definicdo do sujeito
cognoscente; a analise das doutrinas da

21

representacdo e assim por diante, teses essas,
contra as quais se voltou toda a critica pirronica.
O ceticismo pirrdnico vai de encontro a ideia de
uma verdade ou realidade evidente, ou de critérios
para se estabelecer uma verdade, entendendo que
0 sujeito humano € inapreensivel, sendo
impossivel julgar os objetos pela sensibilidade ou
pelo entendimento, ou mesmo pela operagédo
conjunta de ambos®°.

Além disso, o ceticismo pirrbnico rejeita a
teoria do discurso ao negar que ndo se podem
descobrir argumentos verdadeiros e que as
demonstracdes sdo sempre imprecisas, pois
dependem da conclusdo que conecta as premissas
das deducBes®. E assim que, ao condenar a
argumentacdo dogmatica, 0 pirronismo procura
recuperar para si a argumentacéo, devolvendo-a
ao seu lugar de origem, isto é, a0 humano com
toda sua contingéncia e imperfeicdo e ndo mais da
verdade. Qualquer tentativa de racionalizar a
priori a argumentacdo seria, assim, arbitraria
quanto ao critério, ao estabelecer regras
predeterminadas para o discurso; e quanto a sua
eficacia, sempre parcial ou incompleta.
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