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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacdo

O XXV ENCONTRO DE BRASILIA reuniu pela quarta vez o Grupo de Trabalho (GT)
"Teorias do Direito e Realismo Juridico”, proposto iniciamente no CONPEDI UFPB. O
nucleo da discussdo no GT toca em varios temas como se pode perceber pela exposicao dos
artigos que compodem este livro.

Basicamente o leitor encontrard agui os seguintes ambitos de desenvolvimento do debate,
inicialmente os artigos de cunho mais puramente tedrico, e nestes também incluidos aqueles
gue concentram a andlise a partir de um marco teorico, no caso sdo destaques Hart, Dworkin,
Gadamer e Alexy. Ainda no plano da teoria do direito temos alguns artigos com foco no
debate entre linguagem e direito, estes porém j& transitam do &mbito mais abstrato para o
concreto e preparam o terreno para o didlogo de viés constitucional, ai destacando-se o
protagonismo do Judiciario, o ativismo judicia etc como temas afins.

Assim, o debate sobre o realismo juridico, expressando na sua versdo norte-americana o foco
no protagonismo do poder judicidrio e na sua versdo escandinava o cerne linguistico para
percepcdo do juridico, ambas vertentes encontram guarida nos dezenove capitulos que

compdem este livro resultado do GT ocorrido no XXV Encontro Nacional do CONPEDI

entre os dias 6 e 9 de julho de 2016, na Capital Federal, numa parceria com o Curso de Pés-
Graduacdo em Direito — Mestrado e Doutorado, da UNB - Universidade de Brasilia, com a
Universidade Catdlica de Brasilia— UCB, com o Centro Universitério do Distrito Federal —
UDF, e com o Instituto Brasiliense do Direito Publico — IDP.

Em apertada sintese, compde o primeiro momento do livro os artigos com as seguintes
abordagens tedricas do direito: "TEORIA DA NORMA: UMA FORMA ESTRUTURADA
DE ANALISE DO DIREITO", que propde a conciliacio de dois postulados para 0 modelo
tedrico de norma juridica que permite uma compreensdo ampla e estruturada do Direito. De
um lado, a semiologia permite compreender o processo de interpretacdo e a formagédo de
sentido para o jurista, e, de outro, aideia de norma como mandamento condicional hipotético
possibilita sua andlise estrutural; "A TEORIA CRITICA DO DIREITO E A CONSTRUCAO
DO POS-POSITIVISMO" no presente trabalho o objetivo é explorar as mudangas ocorridas
no direito contemporaneo, sobretudo, no pos-guerra, destacando o papel ocupado pela teoria
critica da sociedade, nos moldes da Escola de Frankfurt, quanto aleitura da estrutura juridica
no contexto das sociedades plurais e complexas que marcam os tempos hodiernos; "AS



BASES E OS DESAFIOS DA CIENCIA DO DIREITO : UMA ANALISE DA

NORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS JURIDICOS' cuja andlise proposta visa

compreender a maneira pela qual os principios adquiriram tal caracteristica e, especialmente,
o papel cumprido por eles quanto & sua eficécia juridica; "A DISTINCAO CONCEITUAL
DOSDIREITOS POSITIVOS E NEGATIVOS, E O CONFLITO ENTRE O SIGNIFICADO
CLASSICO E O SIGNIFICADO CONTEMPORANEO DE SEUS CONTEUDOS' neste o
estudo resulta do intento de estabelecer um conceito que harmonize fundamentos juridicos
reconhecidamente opostos, demonstrando a separacéo essencial do contedo juridico dos
direitos positivos e negativos.

Ainda num ambito tedrico mas focado no aspecto linguistico-argumentativo, trés artigos vém
em sequencia "FONTES DO DIREITO NO CONSTRUCTIVISMO LOGICO-
SEMANTICO E NA TEORIA COMUNICACIONAL DO DIREITO: DADO OU
CONSTRUIDO?" analisando a teoria das fontes do direito a partir da dogmaética
tradicionalista, da escola do Constructivismo LAgico- semantico e da Teoria Comunicacional
do Direito, respondendo, para cada um desses paradigmas, se o direito é "dado" ou
"construido”; "SIGNIFICADO, PROCESSO E LINGUAGEM" defendendo a tese que ndo ha
compreensdo fora de seu contexto, e o contexto significa na medida em que uma comunidade
determina e atua quando com ele defrontada. Dessas consideracfes busca-se analisar como a
filosofia do direito reagiu a essas mudangas, e as saidas propostas na filosofia do direito
contemporanea; e "O PAPEL DO ARGUMENTO SILOGISTICO NA JUSTIFICATIVA DA
DECISAQO" que busca demonstrar o papel central e contemporaneo do silogismo na
argumentacao juridica como importante instrumento parajustificar uma decisdo judicial.

Passando para o foco autoral e assim sendo o critério de agrupar temas, seguem os artigos:
"DISCRICIONARIEDADE E DECISAO JUDICIAL: ENTRE HART E DWORKIN" cujo
trabalho se destina a analisar a teoria de Hart e de Dworkin no que diz respeito,
principalmente, aos seguintes quesitos. regras, regras de reconhecimento, principios e
discricionariedade judicial; Ainda explorando a discricionariedade o artigo

"CONSTITUCIONALISMO GARANTISTA X NEOCONSTITUCIONALISMO: LIMITE
A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL" objetivatracar as semelhancas e distingdes entre o
garantismo e o (neo)constitucionalismo, aqui avaliado como um constitucionalismo
principialista; e concentrado no debate entre agueles autores, "O DEBATE JURIDICO
ENTRE DWORKIN E HART: UMA ANALISE DA RELACAO ENTRE DIREITO E A
MORAL EM “LEVANDO OSDIREITOS A SERIO” E “O CONCEITO DO DIREITO” tem
como objeto de estudo a exposicéo do debate travado entre Ronald Dworkin, e de H. L. A
Hart em especial, as trés teses sobre 0 que seria o Positivismo Juridico e contrasté-las com as
ideais de Hart; Ja cotgjando Dworkin com Gadamer, o artigo intitulado "OS PRINCIPIOS



NO DIREITO CONSTITUCIONAL BRASILEIRO: DIRETRIZES DE REGULACAO A
PARTIR DOS TRABALHOS DE RONALD DWORKIN E HANS-GEORG GADAMER"
traz a questdo da hermenéutica constitucional, na qual se possa ancorar a legitimidade
juridico-normativa dos Principios e nesse caminho tedrico, apresentam—se diretrizes para a
delimitacdo de um nucleo objetivo de legitimacdo do Poder Jurisdicional, com base na
“resposta correta’ em Dworkin e na “correcdo da interpretacéo”, proposta por Hans-Georg
Gadamer; Passando para o referencial em Alexy, temos os artigos. "A TESE DO CASO
ESPECIAL NA FORMA DA TEORIA DO DISCURSO: UM ESTUDO EM ROBERT
ALEXY"cuja tese do caso especial desenvolvida na forma da teoria do discurso pode ser
considerada o elemento de destaque da teoria do direito de Robert Alexy, uma vez em que
nela ja se encontram as bases de todo seu pensamento, inclusive a teoria dos principios e o
conceito de direito; e "ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 1.856/RJ —
UM ENSAIO CRITICO A PARTIR DO PENSAMENTO DE ROBERT ALEXY" ao
abordar a“lei do sopesamento” de Robert Alexy que se propde a determinar qual “deve ser”
0 principio a ser utilizado em caso de colisdo entre principios e tenta demonstré-1o na decisdo
dada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em 2011 na Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 1.856/RJ, quando a Suprema Corte decidiu sobre o angustiante problema das “rinhas ou
brigas de galo”; sobre a proporcionalidade, o artigo "MODELO CONSTITUCIONAL E A
RACIONALIDADE NAS DECISOES JUDICIAIS A PARTIR DA TECNICA DA

PROPORCIONALIDADE" estuda a ponderacdo dos principios através da técnica da
proporcionalidade, que visa atribuir racionalidade as decisbes, mas ndo elimina o

subjetivismo, pois ndo ha uma aplicagdo objetiva com valores pré-definidos, ainda que
propicie obrigatoriedade de uma forte argumentacao juridica na fundamentacéo da decisao.

Com cerne constitucional, o bloco final de artigos encerram o livro, sdo eles. "O
NEOCONSTITUCIONALISMO E O MODERNO METODO DE INTERPRETACAO DE
NORMAS JURIDICAS ATRAVES DA CRIACAO JUDICIAL DO DIREITO, UMA
OBRIGACAO POSITIVA DOS JUIZES DIANTE DAS LACUNAS LEGISLATIVAS' no
gual se observa que um dos principios basilares do Estado Democrético de Direito € a
separacdo dos Poderes, mas atual mente se prefere falar em colaboracdo de poderes, pois uma
corrente neoconstitucionalista ou pés-positivista vem impondo uma nova visdo sobre as
formas de relacionamento entre os Poderes; "CIRCUNSTANCIAS FAVORECEDORAS DO
PROTAGONISMO DO PODER JUDICIARIO NO DEBATE E SOLUCAO DE
QUESTOES POLITICO-SOCIAIS' com um anélise pontual sobre as circunstancias que
favorecem o importante papel atualmente desenvolvido pelo Poder Judiciario na efetivacéo
dos direitos sociais, na protecdo dos interesses das minorias e no debate politico; "NORMAS
DECLARATORIAS DE PRINCIPIOS PROGRAMATICOS NO ESTADO
DEMOCRATICO DE DIREITO E A CONSTITUCIONALIZACAO SIMBOLICA" o



presente propde uma andlise dos impactos da classificacdo das normas constitucionais
declaratorias de principios programaticos, na visdo da teoria tripartite do ilustre jurista José
Afonso da Silva, no atual panorama de constitucionalizacdo simbolica; "O
CONSTITUCIONALISMO POS-SEGUNDA GUERRA MUNDIAL E O CRESCENTE
ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL: UMA ANALISE DA EVOLUCAO DO PAPEL DO
PODER JUDICIARIO PARA A EFETIVACAO DAS CONSTITUICOES
SUBSTANCIALISTAS" tratando da evolucdo do constitucionalismo até o
neoconstitucionalismo, com foco nas ConstituicOes Brasileiras de 1946 e 1988 e a atuacdo do
Supremo Tribunal Federal para a efetivacdo dos direitos fundamentais previstos na
Constituicdo de 1988, tem por objetivo principal compreender por que a Corte Constitucional
patria vem dominando o cenario politico ndo obstante a atipicidade desse movimento; e
continuando o debate sobre o protagonismo judicia "ATIVISMO JUDICIAL NO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA: UMA REALIDADE BRASILEIRA SOB O VIES
CONSTITUCIONAL" parte da investigacdo da expressdo “ativismo judicial” para analisar a
interpretacdo judicial do tipo construtiva ou autorrestritiva tendo como objeto de estudo a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre desaposentacao.

Eis, pois, uma breve apresentacdo dos artigos com o fito de estimular o leitor a diretamente ir
para os artigos. Boa leitural

Profa. Dra. Lorena Freitas
AdjuntalV UFPB/PPGCJ - lider do Grupo de Pesquisa/l CNPq "Realismo Juridico"
Profa. Dra. Maria Oderlania Torquato Leite

Adjuntal - URCA



O PAPEL DO ARGUMENTO SILOGISTICO NA JUSTIFICATIVA DA DECISAO
THE ROLE OF SYLLOGISTIC ARGUMENT IN LEGAL REASONING

Francisco José Barrios Jansen Ferreira
GabrielleKolling

Resumo

S&o correntes na Teoria do Direito, e em particular na literatura académica e juridica
brasileira, os posicionamentos de que a argumentacdo dedutiva, na forma de silogismo, foi
superada pela adocéo dos principios juridicos na decisdo, tornando-se um método obsol eto.
Contudo, essa andlise ndo oferece uma descricdo adequada da prética juridica. Busca-se
demonstrar, pelo presente artigo, o papel central e contemporéaneo do silogismo na
argumentacdo juridica como importante instrumento para justificar uma decisdo judicial.

Palavras-chave: Argumentacdo juridica, Silogismo, Argumento dedutivo

Abstract/Resumen/Résumé

Itisatrend in legal theory, and particularly in the Brazilian legal and academic literature, the
positioning that deductive reasoning, in the form of syllogism, was overcome by the adoption
of legal principlesin the decision, becoming now an obsolete method. However, this analysis
does not provide an adequate description of the legal practice. This paper intends to

demonstrate the central and contemporary role of syllogism in legal argument as an

important tool to justify a court decision.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Legal reasoning, Syllogism, Deductive reasoning
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1 INTRODUCAO

No ambito da hermenéutica juridica, e na producéo brasileira, tornou-se corrente
a afirmativa de que “enquanto principios sdo aplicados por ponderacdo, regras sdo
aplicadas por subsunco™?, sendo a subsunc¢do uma espécie de silogismo que extrai sua
concluséo (conclusdo prevista na norma do direito) da conduta prevista na norma do
direito (premissa maior) e do fato concreto (premissa menor). Segundo as mesmas
producdes juridicas, e com pequenas variagdes, a incidéncia de principios subjacentes as
regras, no momento da interpretacdo, torna o silogismo obsoleto, ou, no minimo,
insuficiente (BRUM, 2013, p. 50-51).

E objetivo do presente demonstrar que a argumentacdo que justifica uma decis&o
ndo deve optar, alternativamente, pelo método silogistico ou por outro. Para tanto, sera
feita uma andlise descritiva da argumentacdo dedutiva, bem como das objecbes que
poderiam ser feitas a sua utilizacdo como mecanismo central para justificar decisdes,
observando-se, em Ultima andlise, que essas objecOes acabam por consolidar a
argumentacdo dedutiva como um método importante para a argumentacao juridica e para

a pratica dos tribunais.

2 CONTEXTUALIZANDO A ARGUMENTACAO DEDUTIVA, DA LOGICA
FORMAL A ARGUMENTACAO JURIDICA

Quando se contextualiza silogismo e argumentacdo dedutiva, corre-se o risco de
falar o 6bvio em mais de um momento. Isso acontece porque o argumento dedutivo valido
é aquele em que a conclusio estd completamente contida nas premissas®. Assim, a
conclusdo Obvia € uma constante na argumentacdo dedutiva, ainda mais em formas
simples como a silogistica, topico da logica formal.

“A funcao especifica da logica como ramo do conhecimento consiste em estudar

as formas de argumentacdo validas” (MACCORMICK, 2009, p. 30). Assim, se 0

! Também, corriqueiramente, como observa Lénio Streck (2010, p. 159), sdo apresentadas propostas
similares pelas quais os casos faceis seriam resolvidos através de técnicas dedutivistas-subsuntivas e
casos dificeis, que exigem a presenca de principios juridicos, deveriam ser respondidos por outros
métodos.

2 No argumento dedutivo, em oposicdo ao indutivo, a conclusdo esta contida, implicita ou explicitamente,
nas premissas, ndo além delas. Dai sua forca argumentativa distinta, uma vez que nos argumentos
indutivos a concluséo é uma provavel consequéncia das premissas (MORTARI, 2001, p. 23).
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argumento dedutivo é aquele que busca demonstrar que uma proposicao juridica, de
algum caso concreto, estd implicita em outras proposi¢des (premissas) da argumentacao,
entdo uma argumentacdo dedutiva é valida quando, independentemente do teor das
premissas e da concluséo, a sua forma é tal que a conclusdo ndo pode ser outra, pois seria
contraditorio que alguém afirmasse as premissas e a0 mesmo tempo negasse a concluso
(MACCORMICK, 2009, p. 26-27).

Como pode se imaginar, pela apresentacdo preliminar, 16gico/ilogico no contexto
da logica formal, e do presente trabalho, ndo € aquilo que se alia ao sentido ndo técnico
(usual/corriqueiro), do senso comum (que frequentemente associa o “légico” com o
obvio, e 0 “ilogico” com o inusitado). Tecnicamente, 16gica é a conclusdo que fatalmente
deriva das premissas, e ildgica é conclusao atribuida a premissas que ndo séo capazes de
gera-la. Assim, o uso da expressdo “ilogico(a)” sera reservada para tratar de argumentos
defeituosos — com uma conclusdo contraditdria, ou impossivel de se obter das premissas
postas (BRUM, 2013, p. 57-58).

Isso posto, de volta ao direito: normalmente as regras do direito podem ser
descritas como uma disposicao de fatos operativos (FO), que, caso ocorram, culminardo
em uma consequéncia normativa (CN) (MACCORMICK, 2008, p. 33), em um formato
que pode ser simplificado para “Se FO entdo CN; FO, portanto CN” (MACCORMICK,
2008, p. 43) (e.g. Aquele que, por ato ilicito [fato operativo], causar dano a outrem [fato
operativo], fica obrigado a repara-lo [consequéncia normativa]; fulano ilicitamente
causou dano a outrem [FO], portanto Fulano fica obrigado a indenizar [CN]).

De maneira geral, litigantes dirigem seus pedidos ao juizo amparados em uma
estrutura similar. Sustentam sua argumentacdo pela nomeada (e especifica) apresentacdo
de uma ou mais normas juridicas, que tém em seu bojo um conjunto de fatos operativos
e uma consequéncia normativa. Além da norma de direito, as postulacfes serdo
acompanhadas de uma narracdo de fatos relevantes para a analise do juizo, esses
normalmente alinhados aqueles que sdo os fatos operativos da norma invocada
(MACCORMICK, 2008, p. 45-46).

Partindo do exemplo apresentado, se o intuito do(a) postulante é ver a outra parte
condenada a responder pelos danos causados, em virtude de um ilicito cometido, a
apresentacdo dos fatos devera conter uma narracdo que descreva a ilicitude das acOes da

respectiva parte e os danos sofridos. Como suscitado anteriormente, parece obvio que a
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exposicédo a ser feita pelo advogado, no corpo de certo pedido, deva ser em um formato
no minimo analogo a este, em que os fatos narrados correspondam?® aos fatos operativos
da norma cujas consequéncias normativas pretende ver aplicadas (MACCORMICK,
2008, p. 47).

E facil verificar que as petic@es iniciais (normalmente) representam tentativas de
reconstruir um silogismo juridico. As leis lidam tipicamente com proposi¢des universais
(aquele que — todos que, qualquer um que —, por ato ilicito, causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo), que na légica formal ocupam a posi¢éo de premissa maior. De todos
os elementos/fatos/eventos existentes, cabe as partes demonstrar e provar essencialmente
aqueles fatos que sdo exemplos das proposicfes universais (houve fato ilicito, houve
dano), alegacbes de fatos necessariamente particulares, que ocupam a posicdo de
premissa menor (MACCORMICK, 2008, p. 47-48).

3 OBJECOES A ARGUMENTACAO DEDUTIVA

Identificar os fatos operativos de uma determinada norma, e verificar que a
ocorréncia desses fatos operativos implica uma consequéncia legal prevista, na forma de
uma argumentacdo dedutiva, é o suficiente para justificar uma decisdo? Na resposta para
essa pergunta reside o mérito do argumento dedutivo como instrumento de justificagéo.

Para respondé-la, se propde a analise dos limites e pressuposicées, bem como das
principais obje¢des, que podem ser levantados em face do silogismo enquanto

instrumento justificatorio.
3.1 Objecao da decisdo como ato de vontade

A primeira objecdo que se apresenta a argumentacéo dedutiva, como instrumento
justificatorio, € o carater volitivo das decisdes. Uma argumentacdo valida, de carater
dedutivo, ndo sentencia um processo. Isto é, concluir que os fatos trazidos a um processo

correspondem perfeitamente aqueles enunciados entre os fatos operativos de uma norma,

3 Caso os fatos narrados ndo correspondam exatamente aos fatos operativos de uma norma, e o facam de
maneira aproximada, ou andloga, o silogismo devera ser amparado por outras formas de justificacdo
(argumentacéo por analogia, interpretacéo, principios, de coeréncia sistematica, etc.), que demonstre que
a norma invocada devera incidir sobre os fatos apresentados — ainda que ndo sejam exatamente aqueles
contidos na dita norma. O emprego de outras formas argumentativas, nesse caso, ndo substitui o
silogismo, porque serve apenas para consolidar/fixar/justificar as premissas (tomadas isoladamente), que
continuam a compor um silogismo.
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ndo implica a automatica imposi¢do da norma no caso concreto. A decisdo continua sendo
um ato de escolha (MACCORMICK, 2008, p. 52), e pode, eventualmente, ser contréria
ao proprio direito positivo, cabe observar.

Ainda assim, se o argumento dedutivo parece justificar uma decisdo em
conformidade com sua conclusdo, 0 mesmo ndo se pode dizer em relagdo a uma decisdo
que o contrarie. Um julgamento que contrarie uma deducdo sélida levantaria sérias
duvidas em relacdo a sua legitimidade, pois equivaleria a contrariar o papel do juiz de
aplicar as normas validas do direito®. Ainda assim, existe essa pequena distancia entre a
concluséo dedutiva e a decisdo, que equivale a de “o que deve ser feito” ¢ o proprio
“fazer” (MACCORMICK, 2008, p. 53).

A verdade de se afirmar que a decisdo € um ato de vontade ndo torna o argumento
dedutivo um motivo menor (ou justificativa pior) para se tomar uma decisdo, uma vez
que “mostrar que a decisdo de alguém se conforma ao sistema assim considerado é
demonstrar que o dever fundamental de um juiz esta sendo cumprido” (MACCORMICK,

2008, p. 90).
3.2 Objecdo da interpretacao

N&o se pode, contudo, perder de vista que cada um dos termos da proposicao
universal (como aquelas exemplificadas); “ilicito”, “dano”, “por ato”, “causar”, estd
sujeito a interpretacdo no contexto do ordenamento juridico (do restante do direito). Tanto
assim o é, que existem, por exemplo, teorias de rival aplicacdo sobre ilicitude, sobre ato,
sobre dano, e sobre a causalidade. Ainda que a conclusdo para 0 argumento decorra
naturalmente das premissas, em cada sentenca judicial estdo implicitas decisdes acerca
de quais conceitos (causa, dano etc.) serdo adotados (MACCORMICK, 2008, p. 55).

A divida quanto a real extensdo, ou ao exato significado, de um dos conceitos
desses que permitem identificar os fatos operativos previstos na norma e aqueles eventos
narrados por uma das partes, se dd o nome de “problema de classificagdo”

(MACCORMICK, 2008, p. 55-56), que é inerente a qualquer norma de direito que seja

4 Nio se pretende sugerir que o juiz seja, ou deva ser, “a boca da lei”. Por outro lado, ha de se reconhecer
que por vezes o direito democraticamente legislado e estabelecido € claro, e deve ser aplicado de forma
direta. Se o Cdédigo Processual estabelece o prazo de 10 dias para a interposicdo de um recurso, em
contenda sobre direito disponivel, a carga argumentativa que justifica o conhecimento do recurso no 15°
dia, se justificar, devera ser muito maior.
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expressa em linguagem.

Mesmo que a lei descreva, por exemplo, o que é um ato ilicito, como faz o Codigo
Civil® vigente no Brasil, essa descricio, feita em termos universais, inevitavelmente trara
mais conceitos sujeitos a interpretacdo (acdo, omissdo, voluntariedade, negligéncia,
imprudéncia, titular de direito, exercicio de direito, finalidade social dos bens, bons
costumes etc.). A essa caracteristica do direito se atribui seu manifesto carater
interpretativo, porque qualquer proposicéo (e o direito é proposicional), para sujeitar-se
a estrutura da logica, primeiro deve passar por uma interpretacdo semantica de seus
elementos linguisticos (MORTARI, 2001, p. 120-121).

Em suma, o silogismo juridico n&o da, sozinho, resposta aos casos®. Isso acontece
porque boa parte dos termos da lei, sendo todos, deverdo ser interpretados. Os fatos
deverdo ser interpretados e avaliados para se verificar o que interessa (quais eventos
correspondem a fatos operativos da norma invocada ou de outras)’. “Em outras palavras:
do fato de ser vélida a argumentacdo decorre que, se as premissas forem verdadeiras, a
conclusdo devera ser verdadeira” (MACCORMICK, 2009, p. 30). Por outro lado, a
I6gica, por si sO, ndo dispde de ferramentas para determinar ou garantir a veracidade das
premissas (MACCORMICK, 2009, p. 30), por isso a interpretacéo.

Ainda assim, o silogismo oferece a moldura para a qual convergem os demais
argumentos e interpretacdes, dai sua essencialidade (MACCORMICK, 2008, p. 56-57) e
seu posto como argumento justificatorio mais elementar (MICHELON, 2010. p. 7).
Assim, se houvesse um “Hércules” dworkiniano, capaz de estabelecer uma teoria
completa e inteiramente satisfatoria da interpretacdo de todo um sistema juridico,
consistente e livre de contradicOes, ela poderia servir como base de conhecimento para
um sistema, a partir dai, completamente dedutivo (MACCORMICK, 2008, p. 72).

Se o caréter interpretativo do direito, e da argumentagdo juridica, impedisse a

5 Assim faz o Cadigo Civil Brasileiro, por exemplo, que procura definir o ato ilicito nos artigos 186 e 187:
“Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”; “Art. 187. Também comete ato ilicito
o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim
econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes” (BRASIL, 2002).

® Existem ainda outros problemas decorrentes da, ou ensejadores de, interpretacdo. E mesmo essas
conclusBes, dos processos de interpretacdo, podem ser justificadas através de variadas espécies de
argumentacdo, de apelo a consisténcia interna do direito, da coeréncia legal aos seus principios
subjacentes e das consequéncias dessas conclusfes ao mundo dos fatos (MACCORMICK, 2008, p. 56).

" Sem olvidar, existem ainda os casos em que os fatos ocorridos podem néo corresponder as provas
apresentadas judicialmente, ou em que parte das provas apresentadas deve ser afastada da cognicéo
judicial em virtude de alguma ilegalidade procedimental que acarrete sua nulidade.
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utilizacdo da ldgica na argumentacdo, ndo apenas a légica juridica seria comprometida.
Nesse caso, a logica perderia seu espaco em qualquer dominio pratico ou empirico®. A
argumentacdo dedutiva é capaz de obter uma conclusdo verdadeira de premissas
verdadeiras, mas as premissas, que sdo afirmac@es por si sO, estdo sujeitas a verificagdo
de verdade por meio de outros procedimentos, isso é inevitavel em qualquer emprego de
I6gica (MACCORMICK, 2008, p. 91).

3.3 Objecao da escolha semantica

A primeira objecdo apresentada foi no sentido de que decidir é um ato de vontade,
e que, portanto, o argumento silogistico ndo apresentaria mais do que um bom motivo. A
segunda, de que todos os dados linguisticos com valor semantico estdo sujeitos ao
“problema de classificagdo”, ¢ devem ser interpretados. As duas foram respondidas
satisfatoriamente, ainda que aceitando as respectivas afirmacBes centrais como
verdadeiras (decidir € um ato de vontade e os dados seméanticos realmente estdo sujeitos
a interpretag&o).

Uma terceira objecdo, plenamente possivel, assemelha-se ao que poderia ser uma
combinacdo das anteriores: a solucdo para os problemas de classificacdo sédo, por si s0,
decisbes — atos de vontade, para 0s quais uma argumentacdo ndo traz mais do que um
bom motivo. Segundo esse posicionamento: se a atribui¢do do significado a cada conceito
linguistico da norma exige uma determinacéo, essa determinacdo implica algum tipo de
decisdo que precisa ser justificada externamente ao argumento dedutivo. A deducao, por
sua vez, so se aplica apds solucionado o problema de classificacdo pela determinacéo de
um significado a cada conceito do enunciado normativo (MACCORMICK, 2008, p. 93-
94).

Essa objec¢do sofre de um problema similar aquela da interpretacdo: ela vai longe
demais. Isso porque, se for consistente, devera ser aplicada “a todos os dominios da logica
aplicada, ndo somente ao raciocinio juridico ou normativo” (MACCORMICK, 2008, p.
94). E mesmo que se aceite a sua consisténcia, ndo € que decisdes atributivas ou
determinacOes afastassem a aplicacdo da logica dedutiva, mas, ao invés disso, elas sao

um elemento anterior e necessario a qualquer raciocinio dedutivo; isto é, essa objecdo ndo

8 A bem da verdade, mesmo no plano abstrato a l6gica seria inutilizada, porque mesmo quando empregada
em linguagens artificiais, essas dependem de interpretacéo.
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substitui ou invalida a l6gica dedutiva, mas, como a interpretacdo, converge em direcéo
ao argumento dedutivo (MACCORMICK, 2008, p. 94).

3.4 Objecdes da verdade

Existem pelo menos dois problemas relacionados a verdade que podem ser
levantados em face da argumentacdo dedutiva. Um deles diz respeito ao valor-verdade
das proposi¢es normativas, o outro a respeito da verdade dos fatos do caso particular,
que ajudardo a compor a premissa menor de um silogismo.

Normas podem ser verdadeiras? Na posicdo objetante, ndo. Normas sdo ato de
vontade e, portanto, ndo sdo o tipo de entidade a respeito da qual juizos de verdade ou
falsidade possam ser atribuidos de forma inteligivel®. A atribuicdo da qualidade de
verdadeira a uma proposicdo normativa seria, no melhor dos casos, inconsistente. De tal
maneira, normas juridicas ndo podem formar premissas para um raciocinio 16gico.

E mais facil perceber a relevancia dessa objecdo quando se observa que existe, na
argumentacdo, uma dimenséo de correcdo. A validade argumentativa ja foi exposta, como
sendo a estrutura de argumento que deriva uma conclusao inevitavel de suas premissas.
Um argumento correto é aquele que, além de valido, é composto de premissas verdadeiras
(MORTARI, 2001, p. 21). Uma forma de expor essa dimensdo de maneira evidente, €
apresentar um exemplo extremo: Todos 0s gatos sdo répteis, e Miau € um gato; logo,
Miau é um réptil. A argumentacdo é valida, conquanto a conclusdo é inevitavel, dadas as
premissas. No entanto, a premissa falsa compromete o argumento, resultando, também
inevitavelmente, em uma concluséo falsa.

Se uma das premissas ndo pode ser classificada como verdadeira, ou tampouco

como falsa, existe verdade/falsidade na concluséo do argumento? Essa é uma pergunta

® Segundo Hans Kelsen (2009, p. 82), “as normas de dever-ser, estabelecidas pela autoridade juridica — e
que atribuem deveres e direitos aos sujeitos juridicos — ndo sdo veridicas ou inveridicas mas validas ou
invalidas”, se opondo dessa maneira as proposi¢des normativas formuladas pela ciéncia juridica, que
descrevem o direito e ndo estabelecem direitos ou deveres e podem, enquanto descricao, ser veridicas ou
inveridicas.

10 Normalmente, como exemplos de um silogismo, faz-se uso de premissas que possam sem facilmente
valoradas como verdadeiras ou falsas. E. g.: Todas as estrelas sdo quentes; o Sol é uma estrela; logo, o
Sol é quente. Ainda que o argumentador ndo tenha a resposta, ndo se duvida que a premissa maior (todas
as estrelas sdo quentes) pode ser, alternativamente, verdadeira ou falsa. Em contraposicao é dificil
qualificar como verdadeiro ou falso um enunciado normativo na forma de ordem ou de estipulacdo de
consequéncia juridica. E. g.: “Art. 125. Provocar aborto, sem 0 consentimento da gestante: Pena -
reclusdo, de trés a dez anos” (BRASIL, 1940).
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interessante que, no entanto, ndo precisara ser respondida aqui, porque normas tém valor-
verdade (MACCORMICK, 2008, p. 83).

Muito embora normas raramente descrevam fatos brutos'?, elas tém um conteddo,
que s6 é inteligivel a partir de interpretacdo®?. A mesma interpretacdo que da contetido de
sentido & norma é aquela que descreve o seu contetido normativo®®. AfirmagGes desse
tipo, interpretativo-descritivo, podem ser consideradas verdadeiras ou falsas e, portanto,
ter valor-verdade (MACCORMICK, 2008, p. 83), ressalvado que para isso deva ser feita
a sua interpretacdo.

De forma mais clara: quando se faz uma afirmagéo sobre o mundo, descrevendo-
0, supde-se que as palavras (veiculo da afirmacao) descrevam o mundo e estejam corretas
ou, alternativamente, que nao estejam corretas e ndo se sustentem por sua incongruéncia
com a realidade®. Afirmar a verdade dessa descricdo € negar a sua falsidade. A verdade
ou falsidade é definida pela correspondéncia do mundo em relagdo ao contetldo semantico
da afirmacdo, ndo ao sintatico. Essa (necessaria) flexibilizacdo da estrutura de palavras
apresentadas revela um contetdo descritivo que pode ser qualificado como verdadeiro ou
falso (MACCORMICK, 2008, p. 84).

Mais uma vez, para explicitar o ponto desenvolvido, exemplos extremos podem
ser uteis: “provocar aborto, sem o consentimento da gestante: pena — um abraco e um
saquinho de jujubas”, ou “sera premiado aquele que pleitear de ma-fé”. Em ambos os

casos, ha disposi¢bes normativas, e mesmo sem uma adaptacao relevante dos seus textos,

1 Cuja descrigdo poderia ser verdadeira ou falsa.

2 Michelon delimita o problema da seguinte maneira: “todas as tentativas de interpretar enunciados
juridicos em termos de fatos brutos serdo sempre malsucedidas, pois ndo sera possivel apreender a
juridicidade de algo por sua posi¢éo no espago e tempo [...]. Enunciados juridicos ndo descrevem fatos
brutos [...]”, o que implica a nega¢do de que os enunciados juridicos descrevam qualquer coisa real.
Opondo, a esse problema, a “solucdo” implicita na teoria kelseniana: a constatacdo da validade de uma
norma, de sua qualidade de “sentido objetivo de um ato de vontade”, ¢ o resultado da interpretagéo de
um ato de vontade segundo outra norma juridica. A finitude dessa cadeia de validagdo fica condicionada
a aceitacdo de sua tese de validade, através da norma fundamental, ou de outra que supra a necessidade
de um fundamento de validade/objetividade para o sistema (MICHELON, 2004. p. 98-104 passim).

13 “provocar aborto, sem o consentimento da gestante: Pena - reclusdo, de trés a dez anos” passaria, por
exemplo, a ter uma forma mais parecida com a seguinte: E proibida a pratica de aborto, sem o
consentimento da gestante, e aquele que o fizer estara sujeito a uma pena de reclusdo de trés a dez anos.
Existe uma afirmacdo (que pode ser verdadeira) quanto a existéncia de uma proibigcdo, e uma
consequéncia normativa para o fato descrito na norma.

14 Uma afirmagéo doutrinaria, por exemplo, de que existe um dever juridico garantido por determinada lei
federal é falsa se ndo existe, na dita lei federal, a estipulacéo do respectivo dever. A questdo, nesse caso,
esta em saber se uma norma juridica vigora ou ndo em uma determinada ordem juridica. N&o se afirma
que a norma ¢ verdadeira, mas que proposi¢des de que “existe a norma” ou que “a norma em Vigor
estabelece tal dever” sdo, ou ndo, verdadeiras. As normas juridicas, portanto, sdo verificaveis, ndo direta
mas indiretamente (KELSEN, 2009, p. 83).
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essas normas séo evidentemente falsas?®.

Ha de se ir além, ainda, aqui. Negar essa estrutura é negar a existéncia de atos de
legislacdo que estabelecem as normas, que vigoram durante certo tempo em certo lugar,
condicdo de existéncia. Por sua vez, a afirmacao de que algo existe, sem estranheza, pode
ser considerada verdadeira ou falsa (MACCORMICK, 2008, p. 84). Se toda norma
existente possui, portanto, um dado de valor-verdade, esté afastado o primeiro aspecto da
objecdo da verdade. Porque uma afirmacdo geral/universal verdadeira pode, sem
discusso necessaria, ocupar o lugar de premissa maior em um silogismo/deducio®.

Outro aspecto diz respeito a verdade dos fatos, da premissa menor. Esse problema,
no entanto, € mais simples (a0 menos do ponto de vista tedrico), porque ndo constitui real
objecdo ao silogismo, mas uma etapa externa e anterior a deducdo, que deve ser
enfrentada com diligéncia. Foi apresentado que uma premissa falsa, em uma
argumentacdo valida, resultard em uma conclusdo falsa (se, na verdade o réu ndo matou,
evidentemente que a conclusdo condenatéria serd falsa, inadequada, apesar da
argumentacdo valida).

A partir do momento em que assim é decidido em juizo, uma alegacdo de fato
transforma-se em fato institucional, no corpo de um processo judicial. Colocando-se o
que foi dito de lado, sobre a verdade depender de uma correspondéncia entre a proposi¢éo
testada e 0 mundo dos fatos, o carater final das decisdes exige que nela ndo se admita
qualquer outra verdade sendo aquela certificada pela autoridade responsavel
(normalmente, um juiz responsavel por julgar com base nas evidéncias colhidas em uma
fase de instrugdo, determinando “o que houve”) (MACCORMICK, 2008, p. 95-96).

Assim, os fatos brutos tornam-se fatos institucionais, e ndo mais importa o que
aconteceu no mundo, pois o fato institucional é considerado verdade para todos 0s
propositos (MACCORMICK, 2008, p. 95-96), por forca da decisdo de um juiz que €
confrontado por uma atribuicio que exige a sua capacidade de julgar!’. Isto é, a

15 Em verdade, esses exemplos ndo sio mais falsos ou verdadeiros que qualquer norma — e poderiam
hipoteticamente existir em uma sociedade imaginaria -, mas a sua estranheza decorre da interpretacdo, do
interlocutor, de que essas proposi¢des normativas ndo podem corresponder a realidade, dai o seu valor-
verdade.

16 E possivel expandir a questdo a possibilidade de aplicagio de outros principios I6gicos, como os de n&o
contradigdo e concludéncia de raciocinio, que, tradicionalmente tomados, “apenas sfo aplicaveis a
proposi¢des ou enunciados que possam ser verdadeiros ou falsos”. A resposta para esse problema ¢ a
mesma: esse principios podem ser aplicados, ainda que indiretamente, por meio de proposicdes juridicas
descritivas, que podem entrar num silogismo l6gico (KELSEN, 2009, p. 83-84).

17 A “capacidade de julgar”, na determinagdo da premissa menor de uma argumentagdo por silogismo, se
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capacidade de avaliar meios de prova, e determinar se dados fatos brutos contam como
exemplos concretos dos fatos operativos de uma regra, atividades que exigem a
capacidade humana de interpretar as formulac6es das regras a luz de valores humanos
(MACCORMICK, 2008, p. 96).

4 PRESSUPOSICOES DA ARGUMENTACAO DEDUTIVA

Algumas observacdes relevantes, acerca da deducdo, ndo foram feitas até agora.
O poder de justificacdo da argumentacéo dedutiva € grande, e é possivel, em alguns casos,
que ela aja de maneira conclusiva (MACCORMICK, 2009, p. 23), no entanto, ela
depende de algumas pressuposicdes, e ndo da respostas acerca de como pode ser
estabelecida, com seguranga, a sua premissa maior, ou ainda, a legitimidade da decisao.

E preciso que se tenha consciéncia dessas limitacdes antes de prosseguir, pois elas
serdo o que ditara, essencialmente, a necessidade de uma justificacdo de segunda ordem,
adicional ao silogismo, que deverd se servir de métodos argumentativos para o
estabelecimento das premissas que compdem o argumento dedutivo®®,

Em todos os exemplos tratados, bem como para toda a exposi¢do acerca da
argumentacdo dedutiva, implicitamente foi feita uma pressuposicdo, ou um postulado
inicial: assume-se que a funcéo judicial é a de aplicar as normas de direito. Isso posto,

se para aplicar as normas de direito é necessario definir quais sio as normas de direito?,

relaciona com conceito de “poder discricionario fraco”, apresentado por Ronald Dworkin (2002, p. 51-
52), em que o encarregado de decidir tem a incumbéncia de tomar uma decisdo em ultima instancia, que
ndo seré revista/cancelada por alguém (e.g. a bola estava dentro ou fora da quadra? A decisdo do arbitro
ndo esta sujeita a revisdo). Por sua vez, esta analise do caso concreto, feita pelo julgador hipotético, dos
fatos que poderao ser classificados ou ndo como fatos operativos da norma, é exigente de virtudes de
decisdo pratica (MICHELON, 2010, p. 4), uma vez que ¢ um um problema de sabedoria préatica
(ARISTOTELES, 2001, VI, 1140A 25-35).

18 Isto é, a necessidade de se buscar argumentos para identificar a validade da norma em questéo, a sua
pertinéncia ao caso, a verdade dos fatos e a possibilidade de que esses fatos correspondam aos fatos
operativos da norma eleita, e ndo de outras concorrentes. Essas etapas devem ser superadas para que,
apos, possa-se adotar a argumentacdo por silogismo. Como observado, uma argumentagdo que fixe as
premissas ndo substitui o silogismo, mas o antecede.

19 Frederick Schauer (2009, p. 318-319), por exemplo, observa que mesmo que algumas regras parecam
arbitrérias, quando postas de forma legitima e promulgadas, deveriam ser reconhecidas e aplicadas pelos
juizes.

20 Nesse ponto, convém esclarecer: ndo se postula que o direito seja simetricamente correspondente as
normas positivadas, mas que existam normas positivadas que pfe o direito de maneira clara em
determinados casos. Assim, ndo se faz oposi¢do a critica de Streck, de que ““descobrir’ hoje que o direito
ndo é igual a lei e dar a isso um grau de invencdo critica é subestimar e ignorar o ponto central do
positivismo normativista. Por certo Kelsen acharia uma tolice alguém sustentar que texto é igual a norma
ou que a lei é a Unica e plenipotente fonte do direito. Quando Kelsen diz que lei vigente € valida, esta se
referindo ao plano da ciéncia do direito, e ndo ao plano da aplicacdo do direito feita por juizes,
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o direito deve ser, ou ao menos incluir, um conjunto de normas identificaveis por
referéncia a critérios comuns de reconhecimento (MACCORMICK, 2009, p. 68-69).

Isso acontece porque a argumentacdo dedutiva ndo explica porque o0s juizes
devem?! aplicar normas vélidas de direito. A argumentagio apresentada pressupde (a)
uma “tese de validade”, de que o sistema juridico dispde de critérios, sustentados pela
aceitacdo social, que atestam pela existéncia de uma norma como obrigatoria, atribuindo-
se a ela a qualificagdo de “norma valida” (MACCORMICK, 2009, p. 78-79); e pressupde
(b) o dever judicial de aplicar as normas validas de direito, para solucionar controversias,
como fundamento da legitimidade do poder judicial (MACCORMICK, 2009, p. 69).

Esses dois pressupostos, tese de validade e dever judicial, basicos da
argumentacdo dedutiva (a qual convergem as demais), pertencem a teoria do direito e
assim justificam a essencialidade desta para a argumentacéo juridica. O argumento que
justifica essas pressuposicdes, no entanto, estd além da deducdo (e do corte tedrico
enfrentado neste artigo).

5 LIMITES DA ARGUMENTACAO DEDUTIVA

“E uma verdade muito 6bvia que nem todas as normas juridicas, nem mesmo todas
as normas legisladas ‘em forma verbal fixa’, podem dar sempre uma resposta clara em
cada questdo pratica que surja” (MACCORMICK, 2009, p. 83). Os inUmeros possiveis
problemas estarédo sujeitos a solucgdes interpretativas (que precederdo a deducéo), e serdo
abordados de forma exemplificativa.

Muitas vezes, uma norma pode parecer imediatamente aplicavel ao caso, mas uma
ambiguidade faz com que dela possam ser extraidos comandos normativos
simetricamente opostos. Isto é, “quando a linguagem normativa comega a ser ambigua e
amostrar zonas de penumbra na interpretacéo, o que faz com que o intérprete ndo sé deva
deduzir, sendo que também deva optar entre as diversas alternativas de interpretacéo

(LORENZETTI, 2011, p. 172). A Lei n° 11.340, por exemplo, dispde que “Esta Lei cria

promotores, advogados etc.” (STRECK, 2010, p. 169-173 passim).

21 Esse é um problema que ndo sera enfrentado no presente artigo, e que sera resolvido através do apelo aos
critérios de identificagdo da normatividade de um dado ordenamento juridico. Em um positivismo
epistémico, como o de Kelsen, por exemplo, se poderia dizer que ha um “dever descritivo” do juiz em
aplicar o direito — ainda assim sujeito a criticas sobre “como uma ordem juridica [...] poderia emergir de
fatos sem nenhum conteddo normativo intrinseco” (FARIA, 2004, p. 12). Outras teorias juridicas
procurardo recorrer a outros instrumentos para fundamentar a normatividade, inclusive através do apelo
a teorias morais ou politicas.
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mecanismos para coibir e prevenir a violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos
termos do 8§ 8° do art. 226 da Constituicdo Federal [...]” (BRASIL, 2006) sendo que o
referido parégrafo da Constituigdo ¢ este: 8 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia
na pessoa de cada um dos que a integram, criando mecanismos para coibir a violéncia no
ambito de suas relagoes” (BRASIL, 1988).

Um marido, submetido a violéncia doméstica, esta protegido por essa norma, por
ser uma das pessoas que integra a familia, ou ndo esta protegido porque a norma nao se
presta a prevenir a violéncia contra 0 homem? Sdo ambas possibilidades simetricamente
opostas, que podem ser extraidas da ambiguidade contida no texto legal??. As normas s6
podem ser aplicadas (e submetidas a argumentacdo dedutiva) apds a solucdo do problema
de ambiguidade (MACCORMICK, 2009, p. 86).

No exemplo anterior, a norma é claramente associavel a hipétese particular
confrontada. Ou a norma cobrird a agressao contra 0 homem pelas suas disposicoes, ou
ndo. A ddvida sobre a relagdo entre a norma e o caso concreto depende exclusivamente
da interpretacdo de seu alcance?.

Outros casos, no entanto, oferecerdo duvidas mais amplas sobre a possibilidade
de se aplicar uma regra geral, ou um conjunto de regras gerais, ao caso particular. Isto é,
quando os conceitos normativos, abertos, ndo se referem a um suporte fatico especial que
permita sua direta deducdo (LORENZETTI, 2011, p. 172). Caso um casal adquira, em
conjunto, um gato, chamado Miau, sob qual fundamento juridico poderia uma das partes,
ao momento da dissolucdo, requerer a guarda de Miau? A outra parte poderia postular a
partilha de Miau, como qualquer bem da vida, exigindo que um avaliador verifique o
valor de mercado do gato?*?

Pode-se chegar a conclusdo que nenhum dispositivo legal existente cubra
adequadamente, ou sirva para justificar uma decisdo no caso concreto. Uma decisdo que

ampare/rejeite os interesses desse casal litigante devera envolver, em algum sentido, a

22 A questdo ainda gera dividas no cotidiano judiciario brasileiro, e a divida se estende a outros géneros,
homossexuais, transsexuais etc. Fugiria ao escopo do trabalho aprofundar a questdo, mas, ainda que
houvesse um posicionamento majoritario conhecido, uma norma ambigua é capaz de dar certeza as
pessoas para que pautem sua vida em conformidade com ela? O argumento que justificaria um
posicionamento ou outro esta além da mera deducédo.

23 N&o por coincidéncia, Neil MacCormick (2009, p. 86) atribui a um exemplo de ambiguidade normativa
a alcunha de “problema de interpretagdo”.

24 A questdo de guarda de animais estd em uma zona néo legislada do direito brasileiro, e frequentemente
recebe tratamento analogo aquele destinado a criangas, muito embora o tratamento legal reservado a
animais domésticos seja o de coisa/bem/patriménio.
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afirmacdo ou negacdo de uma proposicéo geral que sirva de fundamento juridico para a
decisdo (MACCORMICK, 2009, p. 89), ou seja, devera conter uma etapa (anterior a
deducédo) de interpretacdo da norma que permita sua posterior aplicacdo (LORENZETTI,
2011, p. 173).

Esse fundamento juridico, contudo, ndo pode ser particular e individual para esse
casal hipotético (MACCORMICK, 2009, p. 88). Casos futuros, idénticos ou muito
similares, deverdo estar sujeitos ao mesmo tratamento. N&o obstante, a eleicdo de um
fundamento legal para reger o caso, na inexisténcia de uma norma que prescreva
determinada consequéncia legal para o caso concreto, ndo podera ser justificada por meio
de uma deducdo (MACCORMICK, 2009, p. 91).

6 O QUE E JUSTIFICAR?

Como determinar, entdo, se uma decisdo estad justificada? “As idéias [sic] de
justificacdo e justica estdo intimamente relacionadas, ndo apenas no nivel etimolégico.
Justificar um ato x consiste em demonstrar que € certo e justo fazer x” (MACCORMICK,
2009, p. 93). Normalmente, no cotidiano dos tribunais ndo se procura responder o que é
a coisa certa a fazer, mas sim o que é o certo a fazer de acordo com a lei
(MACCORMICK, 2009, p. 94)%.

No admbito da justificacdo, portanto, esta um sério ponto de contato entre teoria do
direito, teoria da decisdo e teoria da justica, que ndo sera aprofundado sob pena de
desvirtuar o escopo do trabalho. Este ficara restrito a adotar (e pressupor) critérios
minimos de justica formal, que sirvam para postular a obrigatoriedade das normas do
sistema juridico em circunstancias normais (ai outro importante e delicado ponto de
contato, entre filosofia moral e filosofia politica).

Sob essa Otica, e pressupondo que as normas democraticamente produzidas sejam

suficientemente justas®®, e de maneira geral as normas postas do direito realmente

%5 Nesse ponto, convém apontar que, para Lorenzetti (2011, p. 174), a lei injusta é um outro obstaculo a
justica formal e a justificagdo dedutiva. O obstaculo, contudo, ndo se opde a argumentacao esposada neste
artigo conquanto a justica formal ora postulada ndo exige, ou mesmo ampara-se em uma neutralidade
moral em todo o processo de decisdo (sendo apenas no &mbito da deducéo), e reconhece que a maioria
dos sistemas juridicos contemporaneos conta com sistemas institucionalidos de controle legislativo (e
interpretagdo normativa) com base em postulados constitucionais fundamentais, raz6es de politica ou de
moral, que servem de guia para legisladores e intérpretes. A existéncia dessa etapa de controle ou
interpretacdo antecede, mas de forma alguma afasta, a argumentacéo dedutiva.

% A adocdo de normas postas por uma maioria, seja através de procedimentos de legislacdo democraticos,
ou através da aceitagdo social de uma regra como obrigatéria, em suma, através de critérios de
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fornecem bases razoavelmente solidas de justica®’, a preocupacéo passa a ser de que 0s
juizes fagam “justica de acordo com a lei”. De fato, na maior parte das vezes, os debates
travados nos processos dizem respeito justamente a observancia (ou ndo) das normas de
direito vigentes (MACCORMICK, 2009, p. 94).

Nesse diapaséo, estaria justificada a decisdo que, diante de um caso particular,
concluisse pela consequéncia que o direito verdadeiramente prevé para o respectivo caso.
Essa concluséo é expressa na forma de uma proposicéo juridica, cuja veracidade pode ser
testada por argumentos (MACCORMICK, 2008, p. 19-20). O argumento que cabe como
justificacdo é aquele que deveria convencer um interlocutor racional e inteligente
(MACCORMICK, 2008, p. 25), demonstrando adequadamente as razdes de uma
conclusdo (MACCORMICK, 2009, p. 3).

7 CONSIDERACOES FINAIS

Como uma conclusdo ndo pode ser mais convincente do que as suas premissas, 0
ponto sensivel da argumentacdo dedutiva, portanto, estda no estabelecimento das
premissas. As normas validas de direito (gerais/universais) deverao ser interpretadas, para
que se determine seu sentido, pois serdo parte do argumento, ocupando o espaco de
premissa maior. O caso particular deve também ser interpretado, analisados 0s seus
elementos e identificados aqueles que podem ser os fatos operativos de uma ou mais
normas do ordenamento juridico. Se as circunstancias do caso particular corresponderem
aos fatos operativos previstos na norma de direito, ou seja, se 0 caso particular for um
exemplar da norma geral, a conclusdo sera a consequéncia normativa dessa horma.

A concluséo deve, para que se chame o argumento de dedutivo, estar contida nas
premissas. Essa € a caracterizacdo do argumento valido. Assim, se as premissas forem
verdadeiras, a conclusao certamente sera. Dizer que uma norma é verdadeira, que existe,

equivale a dizer que € valida. Se o dever do juiz € aplicar normas validas de direito, o

reconhecimento é, pressupostamente, a melhor forma disponivel de garantir uma legislacao justa e eficaz.
Essas normas serdo suficientemente justas (ou menos injustas) quando a maioria das pessoas que
participam dessa democracia favoreceriam essa norma (RAWLS, 2002, p. 395-396). A posicdo de Rawls,
ora apresentada, ndo serve para afirmar que cada aplicagdo de cada norma serd um ato de justica, mas
serve para indicar que a aplicagdo da norma posta pela maioria € um bom ponto de partida para decisdes
justas.

27 pela existéncia de normas estabelecidas, viabiliza-se o Estado de Direito, virtude das sociedades
civilizadas que permite aos cidadaos certeza juridica, seguranca, previsibilidade da agdo estatal e previsao
de anulacdo das atuacdes anormais, esses bens servem, conjuntamente como uma base de valores morais
desejaveis (MACCORMICK, 2008, p. 17-22).

136



argumento dedutivo é capaz, eficaz e definitivamente, de gerar boas justificativas,
demonstrando qual norma esté sendo aplicada, e como.

O que ndo se pode perder de vista é que o argumento dedutivo exige,
primeiramente, que sejam estabelecidas suas premissas (0 que pode ser objeto de
problematizacéo pelos agentes envolvidos no processo), essa situagdo ndo nega a sua
utilidade — ou mesmo sua essencialidade —, na verdade s6 demonstra que as outras formas
de argumentacdo sdo complementares a argumentacdo dedutiva, ora que convergirdo em
direcdo a esta assim que cumprirem seus propositos, de fixar as premissas do argumento

“definitivo”, silogistico.
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