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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
TEORIASDA DECISAO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

PREFACIO

Profa. Dra. Lorena Freitas
Prof. Dr. Eloy Jr.

Prof. Dr. Jerénimo S. Tybusch

O CONPEDI, Conselho Naciona de Pesquisa e Pés-graduacdo em Direito, na realizagcdo de
seus Encontros e Congressos, tem um papel fundamental de integragcdo e conhecimento do
estado da arte das diversas teméticas juridicas com as apresentactes no anbito dos Grupos de
Trabalho que o compdem. Estes trabalhos expressam o andamento dos estudos dos
pesquisadores das pos-graduactes em Direito e afins de todo pais revelando os GTs como a
principal dindmica no evento.

O GT Teoria da Decisdo e Realismo Juridico foi proposto originalmente no Congresso
realizado em Novembro de 2014 no PPGCJ da UFPB, expressando as preocupacdes tedricas
do unico grupo de pesquisa cadastrado no CNPg com titulo e objeto sendo o Realismo
Juridico. A manutencdo do GT nesta edicdo do CONPEDI contou com a experiéncia na
coordenacdo dos trabalhos dos professores signatarios deste prefacio e que por ora pretende
apresentar aos leitores o resultado agora em forma de livro da discussdo cientifica
apresentada no encontro.

Como nosso objeto ndo € apresentar cada pesquisa/artigo em si que compdem este livro, cuja
multiplicidade de temas e abordagens enriqueceram o debate cientifico, deixamos para o
julgamento do leitor a busca do contetido no préprio resumo que cada artigo traz.

A qualidade dos trabalhos ali apresentados permite certamente perceber este GT como uma
especialidade em comparagdo aos tradicionais GTs de Filosofia e Hermenéutica Juridicas,
por exemplo, dando sede prépria a problematica em torno da Teoria da norma X teoria da
decisdo, pragmatismo filosofico e juridico, Realismo juridico norte-americano e Realismo
juridico escandinavo, discurso juridico, judiciaizacdo, ativismo judicia e decisionismo.



Assim, apresentamos ao publico este livro com 12 capitulos agrupando exatamente os
melhores trabalhos submetidos, aprovados e apresentados no X1V Encontro Nacional do
CONPEDI, realizado em Aracaju, entre 3 e 6 de junho de 2015, cujo expressivo niumero de
inscritos e trabalhos apresentados s6 vem ratificar este compéndio da doutrina nacional em
Teoria Geral do Direito.

Os Coordenadores



METODOLOGIA DA CIENCIA DO DIREITO: ENTRE CRENCAE ILUSAO NO
METODO JURIDICO SILOGISTICO DA DECISAO JUDICIAL

METODOLOGIA DELLA SCIENZA DEL DIRITTO: FRA FEDE E ILLUSIONE
NEL METODO SILLOGISTICO DELLA DECISIONE GIURISDIZIONALE

Elias Canal Freitas

Resumo

A construcdo de um método juridico que conferisse o caréter cientifico ao direito teve
contribuicdo da Escola da Exegese francesa, da Escola Historica e da Jurisprudéncia dos
Conceitos adlemés. A crenga numa operagado silogistica de subsungdo do caso a lei como
meétodo cientifico-racional de solugdo de conflitos foi superada pelo reconhecimento de sua
fragilidade prética. A critica retdrica apresenta o entimema como forma de decisdo judicial,
em que sdo ocultas as premissas maiores do raciocinio juridico. A ignorancia juridica sobre
guais os argumentos mobilizados para a decisdo favorece a manutencdo das estratégias
bési cas da organizagéo socia erefor¢a o idea de ataraxia.

Palavras-chave: Positivismo juridico, Método juridico, Silogismo, Entimema, Deciséo
judicial, Retoricajuridica.

Abstract/Resumen/Résumeé

La costruzione di un metodo giuridico che fornisce carattere scientifico al diritto € stato il
contributo della Scuola di Esegesi francese, la Scuola Storica e la Giurisprudenza dei
Concetti tedeschi. La credenza nel funzionamento sillogistico della sussunzione del caso per
la legge come metodo scientifico e razionale di risoluzione dei conflitti & stata superata dal
riconoscimento della sua fragilita pratica. La critica retorica presenta il entimema come
decisione giurisdizionale, in cui sono nascosti i principali locali del ragionamento giuridico. L
ignoranzallegale di quali argomenti mobilitato alla decisione favorisce il mantenimento delle
strategie di base di organizzazione sociale e rafforzalideale di atarassia.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Positivismo giuridico, Metodo giuridico, Sillogismo,
Entimema, Decisione giurisdizionale, Retorica giuridica.
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INTRODUCAO

Tema intrigante para os juristas é a fundamentacéo das decisdes judiciais. A proposta de uma
metodologia da ciéncia do direito ocupou diversos tedricos num esforco de controlar as
decisdes arbitrarias e viabilizar a administracdo da justica na sociedade.

A construcdo de um método para guiar o julgador entre a norma geral e abstrata e o caso
individual e concreto foi uma conquista moderna, com a ascensao do positivismo juridico e o

ideal de ciéncia tipico do século XIX.

Destacam-se duas razdes para que esse tipo de pensamento fosse transferido para o campo
juridico. Primeiro, a incredulidade na metafisica, era necessario um conhecimento que
garantisse objetividade e a unica via possivel para apagar a subjetividade era oferecida pelas
ciéncias empirico-analiticas. Segundo, a radical separagdo entre ciéncia e politica conduziu a
cisdo entre o momento da criagdo do direito, como tarefa politica, € 0 momento da sua

aplicagdo cientifica, como atividade juridica.

Assim, o pensamento juridico passou a ser direcionado exclusivamente a um objeto
normativo pré-dado, cujo compromisso era tdo somente de conhecimento e aplicagdo. Essas
ideias, entretanto, foram concretizadas a partir de duas influéncias metodoldgicas europeias,

que serao trabalhadas a seguir.

1. ENTRE ALEMAES E FRANCESES: A CONSTRUCAO DO METODO
JURIDICO PARA A CIENCIA DO DIREITO

1.1 DO MOVIMENTO CODIFICADOR A ESCOLA DA EXEGESE: O IDEAL
ILUMINISTA POS-REVOLUCIONARIO NA FRANCA

1 . - , . ) - L.
A Escola da Exegese™ se fortaleceu com a codificagdo pds-revolucionéria.” Sua razdo politica

decisiva era a necessidade de superar os privilégios e decisdes arbitrarias do antigo regime.3

! Aroso Linhares (2010, p.138) aponta como integrantes desta Escola: Delvincourt, Duranton, Demolombe e
Bugnet.
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Os codigos pretendiam ser obras definidas (sistema auto-suficiente, todo fechado e sem
contradigdes) de tal modo que o conhecimento da lei, por parte dos juristas, autorizava a
aplicagdo 16gico-dedutiva da solucao prevista aos problemas que surgiam posteriormente.

13

Nesse contexto, Franz Wieacker (2010, p.379) afirma que “é precisamente a crenca
jusracionalista na possibilidade de um direito justo em absoluto (numa certa situagdo
histérica) que faz crer ao legislador que ¢ possivel regular uma vez por todas qualquer
situagdo pensavel. Com isto, ele acaba por se sobrecarregar com o peso de uma casuistica

tuteladora e com o permanente controlo do futuro”.

Consoante o que afirma Katharina Sobota (1996, p.251), o convencimento de que o direito ¢
um sistema constituido de normas explicitas elevou a ideia de um codigo que definiria todas

as relacdes juridicas existentes, isto &, seria completo, racional e para sempre vinculatorio.

Esta pretensdo tera sido ingenuamente assumida por codificagdes anteriores; pense-se
nos cerca de... 19.000 (dezanove mil!) paragrafos de uma versdo preliminar do
Allgemeines Landrecht fiir die PreuBischen Staaten, de 1794, inspirado em
Thomasius, que entrou em vigor com mais de... 17.000 (dezassete mil!) §§ (alguns dos
quais dedicados a problemas tdo... singulares como o das razdes justificativas da
“recusa do ‘débito conjugal’ ou [0 da determinagdo da] idade em que os conjuges
deveriam retirar o filho pequeno da cama do casal”. (BRONZE, 2010, p.776-777)

r

Assim, a tarefa do jurista consistia na exegese, isto €, na interpretacdo, basicamente
filologico-gramatical da lei, razdo pela qual se vincou o nome da Ecole de I’exégése. Note-se
que sob esta perspectiva — positivismo legalista — o direito era reduzido ao préprio enunciado
das leis, jamais se cogitando de um sentido material trans-textual. No maximo, a interpreta¢ao
da lei poderia ser complementada pela estrita consideracdo do seu espirito, ficgdo esta que

. - . A . , . 4
buscava na inten¢ao do legislador a coeréncia do sistema logico-formal.

2 O movimento codificador comecou no século XVIII, como por exemplo, o Codex juris Bavaraci judicalis de
1753, 0 Codex Maximilianus Bavaricus Civilis de 1756, o Gerichts-Ordnung prussiano de 1793, 0 ALR de 1794,
0 Code Civil de 1804 e 0 ABGB austriaco de 1811. (SOBOTA, 1991, p.2)

% Para Jodo Mauricio Adeodato a razdo filoséfica do extraordinario desenvolvimento do legalismo na era
moderna encontra-se no idealismo e na sedugdo que a l6gica e as matematicas em geral exercem sobre os
fildsofos. A esse respeito conferir seu livro: Filosofia do Direito: uma critica a verdade na ética e na ciéncia. pp.
45-51.

* Tudo o que [a jurisprudéncia francesa] ia criando imputava-o a lei, como se fossem as suas decisdes inovadoras
apenas a «interpretacdo» desta, e foi necessario fazer o balanco do «centenario» do Code Civil para se ver
claramente que aquela imputagdo era apenas um expediente de legitimagéo, pelo uso das formulas ortodoxas, do
gue era na verdade uma auténtica e notavel criagdo. (NEVES, 1993, p.221)

242



Esta concepcao parece cristalizada no art.4° do Cédigo Civil Francés que dispunha: “Le juge
qui refusé¢ de juger, sous prétexte du silence, de I’obscurité¢ ou de I’insuffisance de la loi,
pourra €tre poursuivi comme coupable de déni de justice”.5 Preocupados com a certeza do
direito, os comentadores do codigo extraem duas normas desta disposi¢do: “a proibicdo da
denegagdo da justica, e a obrigatoriedade de julgar apenas com base na lei positiva (auto-

integracdo).” (MARQUES, 2007, p.172)

Por fim, pode-se dizer que a Escola da Exegese estava caracterizada essencialmente na
afirmacdo de Bougnet (apud NEVES, 2010, p.190): “Je ne connais pas le droit civil, je

n’enseigne que le code de Napolec’)n.”6

1.2 O ESPIRITO DO POVO E A FORMACAO DA CIENCIA DO DIREITO NA
ALEMANHA: A ESCOLA HISTORICA E A JURISPRUDENCIA DOS CONCEITOS

Em linha contra revoluciondria, o pensamento juridico alemao se op0s ao francés. Fortemente
influenciada pela Escola Historica’, que concebia o direito como produto histérico do
Volksgeist, a Alemanha prorrogou em cem anos a codificagdo proposta por Thibaut, fazendo
prevalecer o entendimento de Savigny.8 Este autor, conhecido como aquele que inaugurou o
pensamento metodoldgico superador do Jusnaturalismo®, afirmava que a normatividade

juridica estava fundada nas institui¢des culturais do povo.

Dessa maneira, caberia ao jurista cognitivamente recolher em meio as institui¢des culturais
uma objetividade normativo-juridica. Nesses termos, a formagdo da “ciéncia do direito”,

segundo Savigny, possuia trés dimensdes: uma historica, que buscava a esséncia do espirito

® O juiz que se eximir de julgar, sob pretexto do siléncio, obscuridade ou insuficiéncia da lei, podera ser
processado como culpado de denegacdo da justica. (Tradugdo livre)

® Eu ndo conhego direito civil, eu ensino nada mais do que o Cédigo de Napoledo. (traduco livre)

" Segundo Wieacker (2010, p. 430 e ss.), 0s precursores e principais figuras da Escola Histérica do direito s&o
Gustav Hugo,Friedrich Carl von Savigny e Georg Friedrich Puchta (romanistas), Karl Friedrich Eichhorn, Jacob
Grimm e Georg Beseler (germanistas).

8 O juizo de Savigny (1816) — que, de acordo com as opinides de hoje, ¢ dificilmente aceitavel e certamente
parcial — pesou durante muito tempo sobre o Codigo e atrasou a sua evolugdo. “E revoltante a arrogancia da carta
de Savigny a Arnim: «... na forma e no conteldo uma... porcaria» (!)” (WIEACKER, 2010, p.380, nota de
rodapé n° 34)

® O primeiro autor a ser estudado na parte histéria do livro de Karl Larenz (1997, p.6) é Savigny, e a razao pela
qual este marco foi escolhido é explicada logo na introdugdo da obra: “Mas a metodologia de Savigny é a
primeira apds o ocaso do Direito natural (moderno); ele ndo se limitou a expd-la por diversas vezes, mas
empreendeu a sua propria aplicagdo. A sua metodologia influenciou duradouramente a literatura juscientifica do
século XIX, mesmo onde se intentava a sua refuta¢do.”
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prussiano basicamente em textos de direito romano; uma sistemdtica, que elevava o direito a
uma unidade com sentido histérico coerente; e outra prdtico-normativa, que traduzia a

autonomizacao do momento da aplicagao concreta. (BRONZE, 2010, p.782)

Partindo do pressuposto de que o direito seria o mais justo possivel por ser fruto do
espirito do povo, o historicismo de Savigny abriu espago para uma teoria juridica
meramente descritiva, na qual o jurista deveria abster-se de fazer qualquer
consideracdo valorativa acerca do seu objeto de estudo, limitando-se a descrevé-lo da
maneira mais objetiva possivel. (COSTA, 2008, p.266)

O esforco por construir a “ciéncia do direito” se diluiu numa tal elaboragdo dogmatica que o
“espirito do povo™ foi transformado em des-vitalizados conceitos juridicos.'® Dai em diante a

e L. . . N . 11
Escola Histoérica se degenerou na conhecida Jurisprudéncia dos Conceitos.

Traco caracteristico desta orientagdo metodologica ¢ a dedugdo de principios juridicos a partir
de meros conceitos. Seu método serviu para provar que a lei seria fecunda por si mesma, sem
recurso as situagdes da vida. (KAUFMANN, 2009, p.168). O seu maior expoente foi Georg
Friedrich Puchta que concebeu um sistema logico no estilo de uma piramide de conceitos. Nas
palavras de Karl Larenz (1997, p.23) este processo € visto assim:
A medida que subimos da base para o vértice, vai-se estreitando a largura dos estratos;
de estrato para estrato, perde a pirdmide em largura o que ganha em altura. Quanto
maior a largura, ou seja, a abundancia da matéria, tanto menor a altura, ou seja a
capacidade de perspectiva — e vice-versa. A largura corresponde a compreensdo e a
altura a extensdo (o ambito da aplica¢do) do conceito «abstracto». O ideal do sistema
logico ¢ atingido quando no vértice se coloca o conceito mais geral possivel, em que
se venham a subsumir, como espécies e subespécies, todos os outros conceitos, de

sorte a que de cada ponto da base possamos subir até ele, através de uma série de
termos médios e sempre pelo caminho da eliminag&o do particular.

A genealogia dos conceitos ensina que o conceito supremo, de que se deduzem todos os
outros, codetermina os demais por meio do seu conteudo. A fim de ndo se transformar num
circulo vicioso (o conteudo do conceito-chave derivar do contetdo dos conceitos dele

inferidos), o vértice ¢ constituido por um firmamento filosofico e ético, (v.g. liberdade) do

10" A ideia central da Escola Histérica e a sua progressiva tendéncia ao objetivismo esta evidenciada com
particular clareza em José de Oliveira Ascensao (2001, p.170. Grifo nosso): “A escola historica representa uma
reacdo ao racionalismo de tal modo radical que vai cair no extremo oposto. A subserviéncia perante um espirito
do povo, que acaba por ser ndo menos imaginoso e ndo menos deificado que a razdo humana contra a qual se
reagir, ameaca trazer a impossibilidade de critica da situacdo historicamente existente e a consequente sujei¢do
ao que efetivamente existe. Neste aspecto, tem sido justificadamente observado que a escola historica é uma das
responsaveis pela situagdo a que no século passado se chegou , de enclausuramento no direito vigente, sem
preocupagdo pelos principios materiais estruturadores do ordenamento juridico.”

! para a Escola Histérica, o maior nome é de Savigny. J da Jurisprudéncia dos Conceitos, destacam-se Puchta,
Jhering (da primeira fase) e Windscheid. Preferimos trabalhar apenas com a genealogia dos conceitos do
primeiro autor.
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qual se extraem conceitos juridicos (sujeito de direito e direito subjetivo) progressivamente

até se visualizar apenas o Direito Positivo, isto ¢, as proposic¢des juridicas.

Esquematicamente, pode-se alcangar a seguinte visualizagao:

PIRAMIDE DOS CONCEITOS

g Conceito juridico supremo,
p A mais geral possivel
ALTURA
tenss Conceitos juridicos
extensdo g . -
< > intermedidrios
do
conceito \
> Subconceitos juridicos
ultimos, mais particulares
N J
Y
LARGURA

compreensao do conceito

O que importa destacar ¢ que tanto a Escola da Exegese quanto a Escola Historica e a
Begriffsjurisprudenz, devidamente apurada por Puchta, fizeram, cada uma ao seu modo, uma

teoria da interpretacdo substancialmente semelhante.

Em outras palavras, quer na escola de matriz francesa, quer nas de matriz alema, a
interpretagdo da lei era fundamentalmente ligada ao sistema conceitual pleno, coerente e
. . , . . 12
fechado, para posteriormente se aplicar logico-dedutivamente.” Consequentemente, o

encontro destas compreensdes elevou o conhecido Método Juridico.

2 £ que, se no historicismo ento surgido (com a escola histérica) o direito se concebia histérico-socialmente
pressuposto, no pensamento juridico que assumiu o legalismo contratualista e pds revolucionario (a escola da
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2. 0 SILOGISMO JUDICIARIO COMO METODO DA CIENCIA DO
DIREITO: PREVISIBILIDADE E SEGURANCA JURIDICA NA
APLICACAO DA LEI

Foi com o Método Juridico que o principio da dedutividade e o principio da obediéncia a lei
encontraram abrigo. A heranca deixada pelo positivismo juridico foi a de que ao jurista cabe o
conhecimento prévio do objeto direito (plenamente identificado nas leis) para em seguida o

aplicar 16gico-dedutivamente sobre os problemas juridicos.13

O principio dedutivo se apresenta na forma de um silogismo, cuja mecanica de operacao
garantiria o sucesso da aplicacdo do direito. Por sua vez, o principio da obediéncia a lei nada
mais representava sendo a impossibilidade de o julgador arbitrariamente modificar aquilo que
estava previsto no funcionamento objetivo da subsun¢do. Numa mistura de racionalismo e
cientificismo, toda teoria positivista alcangava sua projecdo pratica mediante a logica-

dedutivista.

Como ¢ sabido, a ldgica formal centra-se, desde Aristoteles, no pensamento (rectius,
nas relagdes susceptiveis de se estabelecerem entre os contetidos do pensamento) e
joga com as categorias conceito (a abstracto-especulativa representacdo de um
objetcto), juizo (a afirmacdo de um facto como existente ou ndo existente) e conclusdo
(o raciocinio que impde a necessaria aceitagdo de uma proposi¢do, quando se
pressupde(m), em determinados termos, outra(s) proposicao(des)). O proprio
Estagirita reconheceu ser a “teoria da conclusdo o nucleo da logica”. (BRONZE,
2010, p.770)

exegese) tinha-se ele simplesmente por ja feito («ja feito», uma vez que para esse pensamento o direito estaria
exclusiva e totalmente «posto» ou imposto pela lei estadual). Dai que, apesar das origens distintas (de origem
cultural o historicismo alemdo, de origem directamente politica o legalismo francés) e de sentidos
intencionalmente contrarios (se o legalismo imputava o direito inteiramente ao voluntarismo politico, o
historicismo pretendia justamente subtrai-lo a esse voluntarismo), os dois movimentos juridicos capitais de
oitocentos viessem a convergir, pelos seus posteriores desenvolvimentos, no estatuto epistemolégico de
conhecimento positivo de um direito também positivo. O direito era positivo porque historico-culturalmente
pressuposto ou porque legalmente prescrito, e ao pensamento juridico competia, num caso, o conhecimento
hermenéutico-dogmatico desse direito pressupsoto, no outro caso, tdo-sd a interpretagdo e aplicagdo exegético-
analitica da lei. Foi assim que o pensamento juridico pode ser designado por positivismo (positivismo juridico),
nos dois sentidos que a expressao denota — quanto ao direito, reconhecia-o s6 como o direito positivo; quanto ao
pensamento juridico, compreendia-o unicamente como conhecimento (como «ciéncia») desse direito positivo.
(NEVES, 2010, pp.297-298)

13 Também o método da construcdo sistematica e conceitual, bem como a deducio l6gica da decisdo juridica a
partir do sistema e dos conceitos, foi copiado pela Escola Histérica do «método demonstrativo» dos primeiros
trabalhos de Christian Wolff. A heranca do racionalismo de Wolff manifesta-se com a maxima clareza na
«pirdmide conceitual» de Puchta. Mas j& Savigny postulava na «Methodenlehre» uma «estrutura» interna, uma
«unidade do tratamento... um conteddo comum, tarefa comum para uma ciéncia juridica que nao esteja
submetida a qualquer acaso». A jurisprudéncia tem, nesta medida, «fronteiras directas com a filosofia que,
através de uma deducdo integral, deve indicar os limites desta tarefa comum». Tratava-se ja, portanto, de uma
tarefa de ordem formal, de uma elaboracgéo ldgica, da ligacdo de varias normas e da construcéo do seu sistema (o
«sistema especifico»). (WIEACKER, 2010, p. 426)
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A partir destes elementos basicos pode ser formado o silogismo que representa a forma mais
racional de se apresentar argumentos verdadeiros. Bastava utilizar dois juizos categoricos

como premissas para necessariamente se alcancar um juizo categorico conclusivo.

Alaor Cafté Alves (apud BRASIL JR., 2007, p.48) define silogismo como “uma forma de
argumentacao dedutiva, pela qual de um antecedente (duas premissas), relacionado com dois
termos (extremos) a um terceiro (0o médio), tiramos um consequente (conclusao) que une
esses termos (extremos) entre si. A argumentagdo é a disposi¢cdo correta de premissas para
uma conclusdo”. Ao se transferir esta racionalidade para o Direito, o silogismo judicidrio pode

ser apresentado desta maneira:

Premissa Maior «Leiy»: a hipétese prevista na norma com a correspondente
consequéncia juridica

Premissa menor «Caso»: o problema juridicamente relevante

Conclusao «Solugdoy: a resposta para o caso com a necessaria aplicagao

da consequéncia juridica

De acordo com Norbert Horn (2005, p.180)

A tarefa especifica da subsungdo consiste em constatar se uma certa situagdo de vida
(= premissa menor) ¢ abrangida pela descrigdo geral e abstrata do tipo legal (como
parte da norma = premissa maior). Essa aproximagdo intelectual de caso (premissa
menor) e norma (premissa maior) geralmente submete-se a questdes de interpretacdo
da norma. A situagdo da vida deve ser abrangida de tal forma que possam ser
reconhecidas as caracteristicas que falam contra ou a favor da abrangéncia pelo tipo
legal (e, com isso, contra ou a favor da aplica¢do da norma).

As regras da logica apofantica ocupariam o jurista na sua atividade. Por esta razdo era
importante a identificacdo das figuras e dos modos da logica anunciada. De acordo com

Samuel Meira Brasil Jr. (2007, p. 48) pode-se visualizar as seguintes figuras e modos™*:

4 para uma exposicdo mais elucidativa sobre o pequeno Collegium Logicum, vide Introducdo a Légica e a
Metodologia da Ciéncia do Direito — O Processo do Conhecimento Juridico. In: Filosofia do Direito. Arthur
Kaufmann. 4. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2010. p. 101-114. Caso queira o leitor se aprofundar
nos estudos da Loégica Classica, recomenda-se a leitura de William Kneale e Martha Kneale, em O
desenvolvimento da Légica. 3 ed. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1991.
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1? figura
O termo médio se encontra no Subjeito da

PM e no Praedicado da Pm; (Sub-Prae)

Todo homem ¢ mortal. (sub)
Sécrates € homem. (prae)

Logo, Sécrates € mortal.

2% figura

O termo médio se encontra ho
Praedicado da PM e no Praedicado da

Pm; (Prae-Prae)

Todo animal ¢ ser vivo. (prae)
O mineral nao ¢ ser vivo. (prae)

Entdo, o mineral ndo é animal.

3* figura
O termo médio se encontra no Subjeito da

PM e no Subjeito da Pm; (Sub-Sub);

Todo animal ¢é racional. (sub)
Algum animal € ignorante. (sub)

Portanto, algum racional ¢ ignorante.

4* figura
O termo médio se encontra no Subjeito da

PM e no Praedicado da Pm; (Prae-Sub)

Pedro ¢ homem. (prae)
Todo homem ¢ mortal. (sub)

Assim, algum mortal ¢ Pedro.

AFFIRMO
A — afirmativa universal (Todo ¢)

I — afirmativa particular (Algum ¢)

NEGO
E — negativa universal (Todo ndo ¢)

O — negativa particular (Algum nao ¢é)

A partir da identificacdo dos modos e figuras dos silogismos, € necessario saber o passo

seguinte na identificagdo de sua validade. Para tanto, foram lancados 64 modos de silogismo

possiveis e, dentre estes, apenas 19 sdo validos, conforme se nota na tabela abaixo:

1* figura 2% figura

3* figura 4* figura

Barbara — AAA Camestres — AEE

Celarent — All Baroco — AOO
Ferio — EAE Cesare — EAE
Darii — EIO Festino — EIO

Darapti — AAl
Bamalip — AAI

Datisi — All
Camenes — AEE
Felapton —EAO
Fesapo— EAO
Ferison — EIO

Fresion — EIO
Dimatis — 1Al

Disamis — 1Al
Bocardo — OAO
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Para efeitos meramente exemplificativos, tomamos a representacgao feita por Ulfrid Neumann

(2009, p.329) sobre o modo barbara:

Todos os assassinos devem ser condenados
T é um assassino
T deve ser condenado

A mobilizagdo das categorias previstas num silogismo acarretaria numa sentenca
legitimamente proferida pelo juiz. Se o resultado obtido no juizo15 fosse diferente do
concebido pelo sistema positivo, significa dizer que o juiz ndo operou nos moldes propostos e,
por isso, agiu arbitrariamente. Assim, “o operador juridico ndo tem liberdade para expressar
sua vontade pessoal, devendo manifestar uma vontade imposta pelo dever ser juridico e
fundamentar qualquer decisdo, indicando as normas que a justificam.” (DIMOULIS, 2013,

p.128)

Ademais, se analisado da perspectiva semidtica, o método juridico consistia na operacao
exclusivamente sintatico-semantica do direito. Os elementos ligados a linguagem pragmatica
eram excluidos, pois ndo eram considerados aptos para um trabalho cientifico que se

pretendia plenamente objetivo.

Tudo o que foi dito, portanto, pode ser sintetizado nas seguintes categorias do Método

Juridico, devidamente trabalhadas por Castanheira Neves (2010, p.307-308):

O direito ¢ uma entidade racional subsistente em si proprio, autbnomo, sem relevar

qualquer consideracdo heterbnoma, seja ela axioldgica, politica, econémica, etc;

e O direito constitui um sistema normativo unitariamente consistente (sem contradigdes),
pleno (sem lacunas) e fechado (auto-suficiente);

e O pensamento juridico pertence a razédo teorica, cuja indole objetivo-intelectual e l6gico-
teorética desemboca em termos logico-analiticos e sistematico-conceitualmente dedutivos;

e A validade dos juizos juridicos e a fundamentacdo juridica sdo aferidas apenas formal e

analiticamente;

15 Toma-se a disting&o técnica entre juizo (ndo ha poder algum por parte de quem ajuiza) e decisio (tudo é poder,
manifestacdo de uma vontade de quem decide). Esta divisdo justifica porque no sistema da dedugdo, visualizado
no Método Juridico, o que ha na figura do juiz é apenas a aplicacdo da lei, isto &, a sentenca é um puro juizo, e
ndo uma decisdo, pois esta seria considerada ndo cientifica e arbitraria.
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e A realizacdo do direito é reduzida a uma aplicacdo subsuntiva, ou seja, aplicar uma norma
consiste em atribuir ao fato, que realiza a hipoGtese, os efeitos de direito que a disposicao

enuncia.

Evidenciadas estas notas, pode-se entender porque Wilhelm Sauer (apud NEVES, 1993, p.11)
afirmou que “no principio de qualquer ciéncia estd o método.” Ora, qual a via que se
pretendesse cientifica ousaria discordar da racionalidade do método construido sobre todo este

arcabouco teorico?

A esta pergunta serd dedicado o proximo capitulo.

3. AILUSAO DO SILOGISMO E A ESTRUTURA ENTIMEMATICA DO
RACIOCINIO JURIDICO

Para as criticas retdricas de Katharina Sobota (1996), este ideal tornou-se parte do estoque de
ilusdes sociais, pois a pratica juridica ndo ¢ governada nem pelas premissas maiores nem por

normas instrumentais.

A convergéncia do racionalismo, do iluminismo e do positivismo na constru¢do de um
método aparentemente dotado de certeza e previsibilidade, sob a perspectiva retorica, nada
mais representa sendo uma técnica altamente funcional de criar a ilusdo de certeza em uma

esfera de incerteza.

Ao invés da engenharia logica e artificial das construgdes teoricas, se for observada a retorica
dos juizes e advogados em sua pratica cotidiana, a pretensdo silogistica de método de decisdao

juridica ¢ afastada em favor da argumentacdo essencialmente entimematica.
De acordo com Adeodato (2012, p.368), se o entimema ¢ formalmente definido como uma

estrutura silogistica a qual falta um dos trés elementos, logo, ¢ logicamente possivel construir

trés entimemas a partir de um silogismo completo, como a seguir:
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(Premissa 1) Todos os homens sao mortais.
Silogismo completo: (Premissa 2) Socrates ¢ homem.

(Conclusao) logo, Socrates € mortal.

Entimema 1 (P2) Sécrates ¢ um homem.

(faltando a P1): (C) logo Socrates ¢ mortal.

Entimema 2 (P1) Todos os homens sao mortais.

(faltando a P2): (C) logo, Socrates € mortal.

Entimema 3 (P1) Todos os homens sao mortais.

(faltando a conclusdo): (P2) Socrates ¢ um homem.

A utilizagdo dos entimemas no discurso juridico funciona para “evitar repeticdes enfadonhas e
a afirmacdo tediosa de verdades triviais” (SOBOTA, 1996, p. 6). “O entimema devera
consistir de poucas proposi¢des, ou seja, menos do que a quantidade necessaria de um
silogismo normal. Pois, caso qualquer dessas proposi¢des seja um fato familiar, ndo ha
necessidade de menciond-la; os ouvintes a acrescentardo por conta propria.”

(ARISTOTELES, 2007, p.26)

Entretanto, a ideia de que as normas sdo auto-evidentes acaba por mascarar as reais
motivagdes que conduziram o raciocinio até a conclusdo apresentada. Normalmente, as
premissas ocultas estdo calcadas em normas morais, religiosas, economicas ou politicas, para

além das tipicamente juridicas.

Isso constitui o que Sobota (1996, p.12) denomina “valoragdes sociais subjacentes”, porque
“as normas utilizadas no processo de decisdo judicial s3o na maior parte alusdes, as vezes
recheadas de informagdes sobre a realidade social, mas as vezes também reduzidas a uma
atribui¢do geral, a qual pode ser preenchida com sentimentos inexpressaveis, afirmacdes

casuais de valores e realiza¢des também casuais de modelos estimativos tradicionais”.

A crenga na estrutura racional e cientifica do método juridico gera a falsa seguranca de
coeréncia, previsibilidade e imutabilidade; e a ignorancia das premissas maiores articuladas
nos silogismos incompletos ¢ extremamente funcional para a decisdo (muitas vezes arbitraria

e nao “cientifica”) dos problemas sociais.
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Nao se deve ignorar que “os conflitos tém de ser resolvidos com o menor indice possivel de
perturbacgdo social” (FERRAZ JR. 1994, p. 88), dai que a confianga na estrutura juridica seja
um importante elemento para a manutencdo das estratégias basicas da organizagdo social.
Assim, a simulacdo de conhecimentos cientificos desvia a atencdo dos “fundamentos
decisorios ocultos” ou até mesmo dos “fundamentos ilusérios™® que as decisdes judiciais

contém.

Katharina Sobota (1996, p. 10-11) aponta vantagens da ignorancia juridica, tais como: (i) o
ocultamento da inconsisténcia de todo o sistema normativo; (i) a possibilidade de invocar
qualquer premissa que pareca apropriada aquela situagdo particular, com a adaptacio
casuistica do significado da norma; (ii7) a utilizacao de valoracdes sociais subjacentes, que
por vezes colidem com regras legais, mas no caso particular ganham sentimento de justica e
equidade; (iv) a invisibilidade de contradicdes flagrantes dos argumentos com as regras da

logica, da sistematizagdo legal, da igualdade, da legalidade.

E certo que quando se desconstroi o discurso juridico, especialmente o judicial,
revelam-se os efetivos fundamentos alopoéticos da decisdo. E assim que os
subsistemas econdmico, ideoldgico, sexual, ou de relagdes de amizade interferem no
subsistema juridico, o que pode representar uma ameaca ao efeito legitimador da
decisdo concreta e até as bases da sociedade. So sistemas sociais mais primitivos, em
termos de complexidade social, podem manter esse carater alopoético e dar-se ao luxo
de explicitar claramente o contetdo valorativo das regras de controle social; mesmo
assim, nunca o de todas elas. (ADEODATO, 2012, p.375)

Nessa linha, a perspectiva retérica evidencia que, ao invés de um método de decisio, o
silogismo representa apenas mais um estilo de apresentacio da decisdo judicial. Desse
modo, o decididor passeia entre a explicitagdo verbal e o completo siléncio da motivacao
juridica, situando-se na esfera de implicagdo, que se caracteriza por uma forma relativamente

certa e um conteudo relativamente incerto.

Como se ndo bastasse o problema interno do método subsuntivo, a decisdo judicial ¢ produto

também das interferéncias externas, como o reconhecimento, importancia ou poder de

1% Apesar de reconhecer o carater entimematico das decisées judiciais, Kaufmann (2010, p. 87) sustenta que a
premissa “tem que ser expressa, reflectida, incluida na argumentacdo e tem de se estar disposto, se for o caso
disso, a corrigi-la. A credibilidade das decisoes jurisdicionais ndo é posta em causa pelo facto de na deciséo
serem expostas, para além das razGes legais, também os juizos pessoais do julgador, para além dos fundamentos
legais, também os seus fundamentos pessoais. Mas, evidentemente, se nos ativermos a um conceito objectivista
do conhecimento, ao esquema cognitivo sujeito/objecto e a um conceito de direito ontolégico-substancial, entdo
uma tal exigéncia aparece como um sacrilégio.” Percebe-se que esta perspectiva (ontoldgica) confronta aquela
adotada por Adeodato e Sobota (retorica).
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«quem» apresenta os argumentos de uma posicao juridica (ethos) ou ainda os artificios de
convencimento pelo apelo as simpatias ou ojerizas do julgador, numa influéncia sentimental e

ativa para captar reagdes no ouvinte (pathos).

O engodo e a formulacédo de fal4cias também sdo fortes ataques a estrutura formal do discurso
silogistico, como bem provou Arthur Schopenhauer através de sua “Arte de Vencer um

Debate sem Precisar ter Razio”!’

, com a utilizacdo de 38 estratagemas, sem contar as
inumeraveis outras formas de convencimento enganoso. “Tudo isso, pode se dar de modo real
ou apenas aparente, com motivos legitimos ou ilegitimos: e porque ndo é facil determinar com

seguranga algo a respeito é que os debates sao tdo longos e obstinados.” (2009, p.16)

A proposito, é interessante a observacdo de Samuel Meira Brasil Jr. (2007, p.51) de que as
falacias podem ser cometidas involuntariamente ¢ sdo chamadas ‘paralogismos’ ou
‘equivocos’; ou voluntariamente, estas denominadas ‘sofismas’, buscando iludir o
interlocutor com um argumento formal ou materialmente incorreto, com aparéncia de

verdade.

O reconhecimento de que o silogismo representa uma ilusdo artificialmente arquitetada, para a
postura retorica reforga o ideal de ataraxia, como tentativa de se manter impassivel diante dos
acontecimentos, por meio da convicgdo de que as coisas acontecem aleatoriamente

(ADEODATO, 2011, p. 71).

POSTURA RETORICA DIANTE DA ILUSAO METODOLOGICA

O problema da fundamentacdo das decisdes judiciais preocupa filésofos e dogmaticos do
direito, mas, aparentemente entre todos, o silogismo juridico ainda goza de confianga

cientifica na construcao da decisdo judicial.

Na premissa maior, o debate gira em torno da hermenéutica juridica, ou ainda, sobre a teoria
da norma juridica. Na premissa menor, surgem duvidas sobre a reducdo linguistica do evento

unico e irrepetivel em matéria de prova e a sua demonstracdo no processo. Na conclusao,

17 Esse titulo se deve a traducdo de Daniela Caldas e Olavo de Carvalho, na tradugdo para a editora Topbooks
também citada na bibliografia final.
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polarizam-se em tipos ideais: de um lado, a decisdo puramente arbitraria e voluntarista do
decididor; de outro lado, o juiz como boca da lei, em que um simples juizo subsuntivo do fato

a norma ¢ suficiente para resolver os casos, sem qualquer interferéncia valorativa.

Nesse contexto de divergéncias tedricas e praticas, com Kaufmann (2010, p. 92) pode-se
refletir, afinal, “a questdo que importa é precisamente esta: sera a ciéncia juridica
verdadeiramente uma ciéncia ou apenas se chama assim? E antes de mais: havera um método

Jjuridico racional?”
A postura retorica, entretanto, parece indiferente a eventuais conclusdes verdadeiras, pois

ainda que criado um novo método juridico a decisdo judicial sempre estara sujeitas as

influéncias extra-dogmaticas.
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