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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
TEORIAS DA JUSTICA, DA DECISAO E DA ARGUMENTACAO JURIDICA

Apresentacdo

Entre os dias 06 a 09 de Julho de 2016, ocorreu em Brasilia, 0 XXV Encontro Nacional do
CONPEDI. Entre os diversos Grupos de Trabalhos (GT), tivemos a oportunidade e a
satisfac@o de coordenar o GT Teorias da Justica, da Decisdo e da Argumentagdo Juridica l.
As Teorias da Justica e da Argumentacdo Juridica encontram lugar de destaque tanto nos
campos da filosofia como na prética e no pensamento juridicos. Desse modo, os debates
desenvolvidos nesse campo tematico permitem uma rica construcdo interdisciplinar e a partir
de diversas perspectivas sobre a estruturagéo do Estado, da sociedade civil e do conjunto de
direitos. Nao escapam ainda do debate das Teorias da Justica e da Argumentac&o Juridica o
processo de construgdo das normas juridicas e a sua aplicacdo no seio das sociedades
complexas.

As apresentacdes e 0s debates, na ocasido, foram de altissimo nivel einstigantes.

Os artigos gque constituem esta obra passaram por avaliagdo prévia (double-blind review),
foram apresentados e discutidos no GT supracitado. S&o textos de alta qualidade redigidos
por pesquisadores que se encontram em estagios diferentes de suas respectivas investigagoes.
Exprimem, cada um a sua maneira e no interior do seu campo investigativo, a evolugdo
recente da pesquisa juridicano Brasil.

Para assegurar unidade temética e organicidade a obra, os trabalhos foram organizados em
trés blocos teméticos, a saber: a) Teorias da Justica, b) Teorias da argumentacéo Juridica e €)
Teoriada Decisdo Judicial.

Prof. Dr. llton Norberto Robl Filho (UPF)

Prof. Dr. Robison Tramontina (UNOESC)



OSENFOQUESEPISTEMOLOGICOS CLASSICOSDA ARGUMENTACAO
JURIDICA

THE CLASSIC EPISTEMOLOGICAL APPROACHESON LEGAL
ARGUMENTATION

Danidl Nunes Pereira

Resumo

O presente estudo busca apresentar e delimitar os trés principais enfogues epistemol 6gicos
cléssicos da Argumentacdo Juridica, a saber: Légica, Retorica e Dialogia. Os trés enfoques,
conjugados de forma unissona, permitem ao intérprete legal alcancar uma decisdo juridica
especifica. Ainda, a Argumentacdo, em seus trés enfoques cléassicos, flexionada a Teoria do
Direito permite mapear e estabelecer como argumentos podem ser analisados e avaliados de
forma adequada. A partir dos enfoques ora estudados, é possivel racionalizar os critérios que
determinam quando a argumentac@o apresentada como justificativa € aceitavel de acordo
com as normas gerais e legais de aceitabilidade

Palavras-chave: Argumentacdo, L égica, Retorica, Dialogia, Decisdo

Abstract/Resumen/Résumé

This study aims to present and define the three main classical epistemological approaches of
Lega Argumentation, namely: Logic, Rhetoric and Dialogy. The three approaches, coupled ,
alow the legal interpreter achieve a specific legal decision. Yet, Argumentation, in its three
classic approaches, flexed the legal theory allows you to map and establish how arguments
can be examined and evaluated properly. From now studied approaches, it is possible to
rationalize the criteria that determine when the arguments presented as justification is
acceptable according to the general and legal standards of acceptability

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Argumentation, Logic, Rhetoric, Dialogy, Decision
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Introducéo

O presente estudo erige-se como metateoria, ou seja, constitui-se em racionalizacdo
analitica, contemplativa e abstrata de outras teorias com telos objetivo, a saber as
fundamentaces epistemoldgicas da Argumentacdo Juridica, presumindo a Sociedade enquanto
fendmeno e o Direito como préxis. A metodologia escolhida para a tese ora proposta permite a
contextualizacdo do problema posto e analisar as teorias consignadas na literatura consultada,
consubstanciando, por conseguinte, o referencial tedrico da pesquisa. Desta forma, a revisdo
literaria por método narrativo permite estabelecer relagdes com teses e proposicGes anteriores
e tematicas recorrentes, apontando suas virtudes e aporias. Para tal, a metodologia de revisao
de literatura, ora utilizada, sistematiza-se em perspectivas epistemoldgica e ontoldgica

simultaneamente.

Pela perspectiva epistemoldgica a revisdo de literatura deste estudo busca e questiona
as raz0es pelas quais determinadas fundamentagdes epistemoldgicas da Argumentacdo Juridica
se justificam no estado da arte. Salienta-se, que tal questionamento se d& de maneira diacrénica
e dialética, id est, problematiza as formas pelos quais determinados enunciados teodricos se
sucedem historicamente e como se contrapdem entre-si como teses, antiteses e eventuais

sinteses.

O estudo, ora proposto, presume haver imbricacéo necessaria entre Teoria do Direito
e Argumentacdo juridica. De maneira conservadora é possivel entender Teoria do Direito como
sua sistematizacdo quasi cientifica, ou seja, em termos de Dilthey, uma metanarrativa normativa
das relacOes entre sistemas de culturas e as organizacgdes externas da sociedade (DILTHEY,
2010, p. 68). O jurista, enquanto cientista tedrico, pressupde uma disjuncdo analitica entre a
causalidade e a normatividade nos fendmenos sociais, sendo esta havida por alguma
racionalizacao de como “deveria-ser” a interagao entre individuos em relacao a determinados
fins civilizatérios ou humanisticos (DILTHEY, 2010, p. 69). A consciéncia do Direito (sua
teorizacdo) se da ndo como fato puramente teorético, mas como fato de um estado volitivo

(DILTHEY, 2010, p. 71). Uma vez que esta nogdo de Teoria do Direito imprescinde de reflexao
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filosofica, tende a mesclar-se com a filosofia juridical. Isto pois, a Teoria do Direito ao
debrucar-se sobre ‘como deve ser’ determinado arranjo social, compreende especula¢des
normativas de ordem ontoldgica, epistemoldgica, teleoldgica e ldgica, sendo esta ultima a

analise dos argumentos postos a normatizacdo (TROPER, 2008, pp. 17-18).

E possivel, ainda, entender a ‘Teoria do Direito’ como sistematizada® em Dogmatica
(Teoria das Normas Juridicas e Teoria dos Direitos Subjetivos), Sociologia do Direito
(Sociedade e Direito, Direito como Fato Social) e Filosofia do Direito (Epistemologia Juridica
e Axiologia). Contudo, ainda se adotarmos esta triparticdo, € possivel inferir uma necessaria
comunicacao entre tais saberes — ora, ndo é a axiologia filosoficamente fundada e socialmente
observavel? O uso de determinado componente axiolégico em detrimento de outro ndo é
argumentativamente construido? E tal argumentacdo, ndo se da necessariamente em
determinado arranjo normativo e social? Argumentar juridicamente visa alguma decisao
institucional necessariamente havida em determinada sociedade. Qualquer ‘Teoria do Direito’
traz em si uma ‘Teoria da Argumentacdo’ enquanto um pensar material da vida (BORGES,
2000, p. 27). Da mesma forma, ao argumentar é preciso retornar ao léxico de determinada

‘Teoria do Direito’.

O objetivo geral de qualquer teoria da argumentacao juridica (aqui entendida como
concomitante a ‘Teoria do Direito’), ¢ alcangar uma decisdo juridica especifica (portanto
institucional). A concatenacdo da Teoria a Decisdo busca estabelecer como argumentos podem
ser analisados e avaliados de forma adequada (FETERIS, 1999, p. 10). Na argumentacao
juridica os critérios sdo desenvolvidos para determinar quando a argumentacdo apresentada
como justificativa é aceitavel de acordo com as normas gerais e legais de aceitabilidade
(FETERIS, 1999, p. 11). O enfoque tedrico é tanto sobre as normas ideais quanto para
argumentos e critérios de aceitabilidade que se aplicam na pratica juridica. Assim, o estudo da
argumentacdo juridica tem uma face normativa e uma dimensdo descritiva. Isto significa que,
por um lado, um ideal filosofico da razoabilidade deve ser desenvolvido e, a partir desse ideal,
um modelo teorico para a argumentacdo (FETERIS, 1999, p. 12). Por outro lado, a realidade

argumentativa deve ser investigada empiricamente, de modo que torna-se claro como o discurso

! Sustenta-se no presente estudo que Teoria e Filosofia do Direito sdo partes de um mesmo componente da
argumentacao juridica, diversamente do que propugnam outros autores, como Mark Van Hoecke (1985, apud
TROPER, 2008, p. 15)

2 Cf. o entendimento do Professor Paulo Hamilton Siqueira Janior (2012, p. 31).
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argumentativo é de fato realizado e que padrGes de aceitabilidade s&o aplicados na prética
juridica. Isso torna necessario para ligar a dimensdo normativa a descritiva através do
desenvolvimento de instrumentos que permitam analisar a pratica argumentativa a partir da

perspectiva do ideal projetado de discurso argumentativo razoavel.

Quanto ao método do estudo proposto, em sentido estrito, utilizar-se-4 da convicgéao
de Paul Feyerabend, de que, em ciéncias sociais, ndo é possivel utilizar-se de um método Unico,
pois, em razdo da complexidade do tema em estudo, que nem mesmo esta pré-orientado como
objeto, mas em construcdo. Neste sentido, utiliza-se um pluralismo metodoldgico, com o fito
de haver coeréncia entre método e objeto, sendo este eminentemente dindmico, plural e
impassivel as eventuais reducdes epistemoldgicas. Por conseguinte, qualquer método estatico
ou teoria estatica da racionalidade funda-se em uma concepcao demasiadamente ingénua do
homem e de sua circunstancia social (FEYERABEND, 1988, p. 26).

O anseio de seguranca intelectual, manifesto na busca por clareza, preciséo,
‘objetividade’, ‘verdade’, empobrece qualquer tentativa de compreender o fendmeno humano
de maneira mais profunda e eventualmente erratica (FEYERABEND, 1988, p. 27), pois, em
ultima analise, a metodologia serd em Ultima instancia arbitraria®>. De modo que havera
infericdes predominantemente dedutivas e, por vezes, dialéticas. Quanto a técnica empregada
sera a pesquisa bibliografica, revisdo de literatura. Outrossim, complementa-se nesta
metodologia o dualismo epistemoldgico das distintas ciéncias (Naturwissenschaften e Geistes
ou Kulturwissenschaften) reiterado por Habermas (2009, pp. 9-12) e Merleau-Ponty ao analisar
a metodologia weberiana (2006, pp. 12-13), com fito de transitar entre as diversas areas das

Humanidades.

Pela metodologia holistica acima mencionada, busca-se algum avanco interdisciplinar
no Direito, id est, uma reciprocidade de significacdes entre os saberes das humanidades
(ALVARENGA,; PHILIPPI JR.; SOMMERMAN; ALVAREZ; FERNANDES, 2001, pp. 03-
68). Assim, a tese ora proposta ndo apenas pde-se politicamente, mas também
epistemologicamente, negando qualquer continuismo ou fronteira nos saberes que possa

frustrar os objetivos da Ciéncia.

3 Cf. Feyerabend (1988, p. 20): “Ceci est démontré a la fois par I’examen de certains épisodes historiques et par
une analyse abstraite du rapport entre idée et action. Le seul principe qui n’entrave pas le progrés: tout est
bon”.
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A Légica

O enfoque mais tradicional no estudo da argumentacéo juridica é a abordagem logica
(FETERIS, 1999, p. 15). Em uma abordagem ldgica o papel de validade formal é enfatizado
como um critério de racionalidade para a argumentacao juridica e linguagens l6gicas sdo usadas
para reconstruir argumentos legais. Do ponto de vista I6gico, € uma condi¢do necesséaria para a
aceitacdo de uma justificacdo legal que o argumento que pressupbe a justificacdo seja
gnosiologicamente reconstruido como um argumento logicamente valido (outra condicao é que
as razbes invocadas como justificativa sejam aceitiveis de acordo com os padrGes legais)
(FETERIS, 1999, p. 15).

Na abordagem logica é necessario, a fim de qualificar-se uma justificativa legal como
aceitavel que "o argumento subjacente a justificacdo seja reconstruido como um argumento
logicamente valido, bem como que as razdes invocadas sejam necessariamente aceitaveis de

acordo com os padrdes legais vigentes (FETERIS, 1999, p. 15).

A propria fundagéo ldgica* de um saber é geralmente considerada quando se analisa
formas e representacdes encadeadas de algum argumento valido. A forma de argumento é
exibida representando suas sentencas na gramatica formal e simbolismo de uma linguagem
l6gica para fazer seu contetdo utilizavel em inferéncia formal, considerada como em si mesma
uma espécie de traducdo. A linguagem ordinaria parece se dar em uma variedade consideravel
de forma e complexidade que torna o seu uso em inferéncia impraticavel, exigindo substituicdo

de toda e qualquer possibilidade de ambiguidade por mecanismos disjuntivos.

A partir desta apresentagdao conceitual a Logica aparece como ‘“‘tecnologia”
(Kunstlehre), mas deve ser descontruida em modus paracientifico de significagdo (HUSSERL,
2015, pp. 1-5). Isto, pois, qualquer disciplina normativa, e sua consequente praxis, pressupde

alguma nogdo metafisica (ndo psicologista®) da qual subtrai seus principios, pois o valor que é

4 O presente estudo ndo busca problematizar a conceituagio da prdpria Légica, mas passar ao largo da discussdo
secular havida desde Averroes até Frege (FERREIROS, 2001, pp. 441-482), sustentando a nogdo husserliana,
COMo Se argumenta a seguir.

5 “O projeto de uma filosofia definitiva fez com que Husserl tivesse como primeiro desafio tratar o rompimento
com as interpretacdes psicologicas, como um principio fundamentador de uma nova abordagem, que era retirar
0 absoluto das interpretacdes psicologistas sobre o conhecimento geral que Husserl teve que enfrentar. A anélise
estava, em principio, baseada na negacéo logica da da relagéo entre o conhecimento e as coisas que envolvem o
mundo humano. Essas coisas, identificadas como elementos e vivéncia, implicavam numa separacéo entre o
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prescrito pela normatividade implica um conteudo teérico livre de normatividade (HUSSERL,
2015, pp. 40-41). Contudo, Husserl observa que, mesmo em objetos materiais simples ha
relacdo de consciéncia entre suas identidades e sinteses empiricas, id est, ha atos que conferem
significacdo (HUSSERL, 2015, p. 51), derivada, porém distinta, de referéncias objetivas
(HUSSERL, 2015, pp. 43).

O Direito, todavia, busca fundamentacdo normativa para a vida, oscilando entre
relativismo e subjetivismo. Esta oscilacéo se da na busca de alguma conexdo logica do mundo,
um ideal metafisico: “ordo et connexio idearum est ac ordo et connexio rerum®’ (ESPINOZA
apud. DILTHEY, 2010, p. 442). A conexdo axiomatica entre os Entes do mundo se d&

contingencialmente, porquanto, retorica e dialogicamente.

Contudo, mesmo no positivismo kelseneano, as normas podem muitos sentidos serem
dados. A necessidade de interpretacdo a aplicacdo surge da miriade de possibilidades que se
abre ao intérprete (AMSELEK, 2011, p. 41), ndo bastando a l6gica pura. A interpretacdo
juridica, por conseguinte, ndo é uma operacdo de decodificacdo de sentidos de declaragdes
legais, mas um simples processo de escolha entre varios sentidos que sdo dados ao intérprete
antes mesmo de qualquer performance interpretativa (AMSELEK, 2011, p. 41). H4 um certo
sincretismo na ‘Ciéncia do Direito’ (termo kelseneano) no que concerne as categorias

“Interpretac@o”, “Sentido” e “Significacdo” (AMSELEK, 2011, p. 42).

A Ldgica aplicada ao Direito segue, por conseguinte, a trilha das demais Ciéncias
Humanas, qual seja, ora inteleccdo externa ao ente, ora observacdo fenomenoldgica de
encadeamento de fatos e atos (GREEN, 2003, pp.367-368). No que concerne, portanto, a l6gica
de determinado sistema juridico, como qualquer linguagem, é preciso que os interlocutores
entendam 0s signos, suas estruturas e possam atribuir significados aos eventos e fenémenos
expressos na determinada linguagem (ou codificacdo). O Direito busca tratar, portanto, da
compreensdo de um sistema legal em termos de atribuicdo de significados juridicos para

manifestacdo externa da conduta humana (KELSEN, 2003a, pp. 33, 48).

universo externo ao individuo e o universo interno a cada um de nds. Em principio ndo ha negacéo de qualquer
uma dessas dimensdes de realidade”. (BORGES, 2000, p. 175).

6 “A Ordem e a Conexdo das ideias é a mesma que a ordem e a conexdo das coisas”.
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Qual é o significado juridico de um evento? Na analise l6gica de uma lingua,
o significado linguistico é entendido em termos das condicBes para a
afirmacdo adequada de uma expressdo. "Estou com frio" significa algo
diferente de "eu estou sem ar", porque as circunstancias em que as duas
expressdes podem ser proferidas sdo diferentes. Um aspecto importante da
l6gica dos sistemas juridicos de Kelsen é a sua reducdo de todo significado
legal para as condic¢des de sangdes coercitivas adequadas por agentes juridicos
oficiais. A diferenca entre o significado juridico do meu afeto por meu gato e
o significado legal de matar intencionalmente outra pessoa é que o primeiro
ndo é sancionavel, enquanto o segundo € sancionavel. (GREEN, 2003, p. 376)
[traducéo propria].

Os significados juridicos atribuidos a eventos unicos, portanto, devem ser entendidos
em termos de sua contribuicdo funcional para a manutencdo da possibilidade de sancéo nas
longas cadeias de eventos nos quais eles ocorrem. (GREEN, 2003, p. 377-379).

Digamos que A e B assinam um pedaco de papel que especifica que A deve
entregar dez rolos de tecido em troca de um milhar de délares de B. Em
primeiro lugar, para que isso signifique que um contrato foi juridicamente
celebrado, exige-se que o0s eventos sejam precedidos por determinados
significados legais, em particular, eventos significantes de que os dois estéo
autorizados a celebrar contratos. De tal sorte que, mesmo com esses atos
correspondentes de autorizagdo, o significado juridico do evento como um ato
de contratacdo deve ser entendido em termos do efeito em cadeia terminando
com a contratagdo ou sancdo ao final de uma longa cadeia de atos e fatos
juridicos. A cadeia de eventos que terminam com o ato de contratacdo,
entendida por si s8, é simplesmente néo sancionavel, isto é, um ato legalmente
permitido. Para entender seu significado legal como um ato de contratacéo, a
sancionabilidade de cadeias de eventos que contém os eventos subsequentes
devem ser considerados (GREEN, 2003, p. 379) [traducéo propria].

A ldgica aplicada a interpretacdo juridica de eventos (ou fatos) sociais é interpretar
uma cadeia de eventos sociais que remontam ao passado fatico (GREEN, 2003, p. 379). Os
eventos individuais dentro desta cadeia apenas permitem algum sentido legal primitivo, que é
semelhante ao significado linguistico primitivo (neutro) associado com palavras em

determinados idiomas que n&o fariam sentido sendo dada uma unidade comunicacional’.

" Cf. Quine: “The unit of communication is the sentence and not the word. This point of semantical theory was
long obscured by the undeniable primacy, in one respect, of words. Sentences being limitless in number and words
limited, we necessarily understand most sentences by construction from antecedently familiar words. Actually
there is no conflict here. We can allow the sentences a full monopoly of "meaning" in some sense, without denying
that the meaning must be worked out. Then we can say that knowing words is knowing how to work out the
meanings of sentences containing them”. (QUINE, 1981, p. 63).
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Retoérica

Como reacdo a abordagem ldgica e a énfase em aspectos formais da argumentacgéo
juridica, a abordagem retorica d& énfase ao conteido dos argumentos e aos aspectos
dependentes do contexto de aceitabilidade (FETERIS, 1999, p. 16). Nesta abordagem, a
aceitacdo da argumentacdo depende da eficicia da argumentacdo para o publico a que se
destina. Alguns representantes da énfase neste enfoque sdo Perelman, Viehweg e Toulmin.
Além das dimensdes formais e materiais de justificacdo legal, a retorica, quando conjugada a

l6gica, leva a dimensdo processual em consideragdo. (FETERIS, 1999, p. 20).

Contudo, ha certos problemas em delimitar a significancia de ‘Retorica’. O proprio
Aristdteles (2005, pp. 89-90) colocou a questdo de forma a distinguir a ‘Dialética’ da pratica
Sofista, sendo aquele referente as capacidades argumentativas, e esta concernente as teses
capazes de induzir em erro por meio de argumentos ilusérios. Desde essa bifurcacao
terminoldgica inicial hd uma tendéncia para enfatizar unilateralmente os potenciais negativos
da retorica e os aspectos positivos da dialética (BEERE, 2009), de maneira que a Dialética é
descrita como um método puro e teoricamente sélido de argumentacdo destinado a uma busca

cooperativa da verdade cognitiva®.

Ainda hoje, no que concerne a delimitagdo gnosiologica de ‘Retorica’, a mesma ¢é

on

descrita como uma abordagem para “ganhar o caso", enquanto em ‘Dialética’ "argumentam em
busca da verdade" (GOVIER, 1997, p 73). Todavia, hd também a rejeicdo “da separagdo
absoluta ideologica e infértil entre retorica e dialética” (EEMEREN; HOUTLOSSER, 1998, pp.
6, 13), sendo ambas conectadas em sua esséncia no discurso argumentativo real, havendo
preponderancia da ‘Dialética’ sobre a ‘Retdrica Pura’ (EEMEREN; HOUTLOSSER, 1998, p.

13).

Aristoteles de fato ao longo de sua retdrica orienta como ‘ganhar 0 seu caso em um
tribunal’ ou como ‘persuadir uma audiéncia em uma assembleia deliberativa civica ou reunido

cerimonial’. Mas, o mestre grego assevera que a fungdo da retérica como uma disciplina nao ¢é

8 Cf. Beere (2009, pp. 224-228) paralelo a superioridade da ‘Energeia’ sobre a ‘Dynamis .
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persuadir, mas para ver os meios de persuasio em cada caso (ARISTOTELES, 2005, pp. 93-
94).

Cicero, o mais famoso e prolifico orador da Antiguidade, trata da ‘Dialética’ em
ambos como uma ferramenta para a ‘Retorica’, sendo certamente importante, mas cuja
importancia é, no entanto, limitada ao julgamento da validade dos argumentos (CICERO,
2009). Essa visdo instrumental de Cicero acerca da ‘Dialética’ ndo se tratava de uma mera
idiossincrasia pessoal, mas fruto da educacdo romana, que a tratava como um assunto
propedéutico, na sequéncia do estudo basico de gramatica e seguida pela busca mais avancada
de formacéo retérica® (HOHMANN, 2000, p. 226).

A partir da Idade Média as investigacdes da argumentacao juridica assumem cada vez
mais a ‘Dialética’ como base dos estatutos juridico-legais (HOHMANN, 2000, p. 229). Esta
tendéncia torna-se bastante evidente a partir do seculo XIII, em um conjunto de obras referidas
coletivamente como o “Modi Arguendi em lure” que compilam argumentos juridicos das fontes
do Direito Romano, tornado objeto de estudo intenso novamente entre os séculos décimo e
décimo segundo da Era Comum (HOHMANN, 2000, p. 230). A organiza¢do do saber romano
se deu, sobretudo, a partir do paradigma da ‘Dialética’ e como esta chegou até¢ a Idade Média,
em especial pela obra de Boécio “De Differentiis Topicis”(HOHMANN, 2000, p. 230). A
tendéncia para apresentar os equivalentes funcionais dos antigos tratamentos retoricos da
argumentacdo juridica continua até o Renascimento, quando renomados juristas, como
Gambari, Hegendorff e Vigelius, fazem referéncias em seus titulos a ‘Dialética’ (HOHMANN,
2000, p. 231). Um autor que explicitamente aborda a relacdo entre dialética e retorica no
contexto da argumentagao juridica é Christoph Hagendorff, que publicou “Dialectica Legalis”
(1534) e um “Rhetorica legalis” (1541), enfatizando os liames entre ‘Retorica’ e ‘Dialética’
em vez de suas diferencas (HOHMANN, 2000, p. 231). Este mesmo autor caracteriza
‘Dialética’ por sua dependéncia de formulag¢des concisas em lidar com seus assuntos, enquanto
a ‘Retdrica’ é vista como uma espécie de cuja variedade se da pelos padrdes variados de
palavras e coisas (HAGENDORFF apud HOHMANN, 2000, p. 230). No entanto, enfatiza que

a ‘Retorica’ ndo se pode dar de maneira va e exibicionista, mas deve apresentar as questdes

® Esta instrumentalizagdo da ‘Dialética’ pela ‘Retdrica’, contudo, ndo signica que Cicero ignore completamente a
Dialética: em “De Finibus”, um trabalho anterior a “Topica”, Cicero consigna que a que ‘Dialética’ engloba toda
a ciéncia de discernir a esséncia de uma coisa e de julgar as suas qualidades por meio de argumentos racionais.
Ipsis Literis: “dialecticam quae una continet omnem et perspiciendi quid in quaque re sit scientiam et iudicandi
quale quidque sit et ratione ac via disputandi” (CICERO, 1914, 2:18)
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pretendidas em um estilo mais claro, para torna-los acessiveis a um publico mais amplo
(HAGENDORFF apud HOHMANN, 2000, p. 230). A ‘Dialética’ como ‘“eloquéncia
concentrada e adstrita”'? sendo sua forma expandida a proépria ‘Retorica’ (HAGENDORFF
apud HOHMANN, 2000, p. 231).

Este tratamento da ‘Retdrica’ (e, por conseguinte, da ‘Dialética’) perde vigor na
Modernidade, de maneira a aparecer como secundario aos préceres do Direito Publico, como
Pufendorf, Federicis e Grotius (HOHMANN, 2000, p. 231). Paradoxalmente, a preocupacao
com a legitimidade politica de adjudicacdo popular promove, por razdes retdricas, uma negacgédo
da historicidade da argumentagio juridica, e pelas mesmas razdes a ‘Dialética’ passa a negar
suas origens dialogicas em favor de uma concepc¢do monolitica da l6gica, de maneira a enfatizar
alguma certeza no Direito (HOHMANN, 2000, p. 232).

[O] liberalismo produziu um discurso judicial avesso a qualquer consideracéo
de justica social, a avaliagcBes teleoldgicas ou a qualquer outro tipo de
argumentacado que pudesse colocar em questdo a seguranca juridica. Foi nesse
contexto que se desenvolveram as vertentes do positivismo sociolégico, que
elaboraram uma postura hermenéutica aberta a elementos metajuridicos,
tornando o discurso juridico mais permeavel a argumentos socioldgicos,
politicos e morais. Porém, esses elementos metajuridicos foram sendo
incorporados ao direito positivo, na medida em que se desenvolveu a
legislacdo do nascente estado social, que agregou elementos teleol6gicos a um
sistema que era deontol6gico. Isso ocorreu especialmente por meio da
valorizagdo dos principios constitucionais, que ofereciam a base para o
desenvolvimento de um discurso teleolégico fundado em referéncias internas
ao sistema do direito (COSTA, 2008, p. 353)

Hodiernamente, contudo, as afinidades da argumentagdo juridica com a ‘Dialética’ e
‘Retorica’, mais uma vez sdo reconhecidas em tratamentos teoricos, ndo havendo, no entanto,
uma definicdo inequivoca das caracteristicas e relacdes entre os dois fendmenos juridicos. H4,
por exemplo, em Theodor Viehweg e Chaim Perelman, compromisso com uma perspectiva
retérica sem, necessariamente!!, haver compartilnamento da tradicéo dialética. (HOHMANN,
2000, p. 233).

10 Ipsis Literis: “contracta et quasi adstricta eloquentia; dilatata dialectica” (HAGENDORFF apud.
HOHMANN, 2000, p. 231).

11 Viehweg parece confundir ‘Dialética’ e ‘Retérica’, exempli gratia : “o debate permanece, evidentemente, a
Unica instancia de controle e a discussdo de problemas mantém-se dentro do ambito daquilo que Aristoteles
chamava de dialético” (VIEHWEG, 1979, p. 42).
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Dialogia

A ‘Dialogia’ nao se confunde com a ‘Dialética’, pois, embora ambos os termos
tenham a mesma raiz etimoldgica, aparecem de maneiras diversas no léxico filoséfico. A nogéo
de ‘Dialogo’, pelo exposto, esta presente, nas diversas formas da ‘Dialética’, ndo se ausentando
da mesma enquanto indagacéo filoséfica (ABBAGNANO, 2007, p. 274). Mas, ao contrario da
‘Dialética’, o ‘Dialogo’ decorre de teses e verdades alheias, sendo dotado de uma externalidade
que ndo ¢ necessaria a ‘Dialética” (ABBAGNANO, 2007, p. 274). Um processo dialético
descreve a interacdo e resolugdo entre maltiplos paradigmas ou ideologias, hd uma solucéo
putativa que estabelece a sua primazia sobre as demais. O objetivo de um processo dialético é
mesclar ponto e contraponto (tese e antitese) buscando solucéo através do conflito e tensdo
(sintese). Em um processo dialégico varias abordagens coexistem de maneira relativa uma a

outra.

Na abordagem dialdgica a argumentacéo e decisdo juridica sdo consideradas a partir
da perspectiva de um processo de discussdo em que a posicdo juridica € defendida de acordo
com certas regras para a discussdo racional (FETERIS, 1999, p. 19). Nesta abordagem, a
racionalidade do argumento depende se o procedimento atende a determinados padrdes formais
e materiais da aceitabilidade (FETERIS, 1999, p. 19). Representantes proeminentes de uma
abordagem dialdgica na teoria juridica sdao Aarnio, Alexy, MacCormick e Peczenik. Tal como
acontece com Habermas, estes autores tomam argumentacao juridica como uma forma de
comunicacéo racional para chegar a um consenso racional por meio de discusséo (FETERIS,
1999, p. 20). Além disso, na abordagem dialdgica os préprios critérios da racionalidade das

discuss0es juridicas sdo definidos de uma forma processual.

Em primeiro lugar, essa abordagem parece ser a ferramenta conceitual mais adequado
para a anélise de controvérsias, uma vez que representa a justificacdo legal como uma troca
regulada de teses e argumentos entre um defensor e um adversario, cujo objetivo é defender
uma declaragdo legal contra reais ou possiveis ataques contra a mesma (BARTH, KRABBE,
1982, p. 29). Em segundo lugar, as linhas teoricas gerais desta abordagem permitem a utilizacdo
de modelos dialogicos formais em que as operagdes logicas ordinarias da deducdo sao
apresentadas em uma forma de diélogo (ou procedimental) (BARTH, KRABBE, 1982, p. 29).
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Assim, o nucleo légico do raciocinio é preservado, mas € integrado dentro do mais amplo
contexto das regras do debate, quais sejam, a processualistica e o procedimentalismo (BARTH,
KRABBE, 1982, p. 30).

A construcdo de modelos dialdgicos, incluindo modelos de justificacdo legal, baseia-
se na formulagdo de um complexo das normas processuais que determinam precisamente o
papel e as possibilidades de movimento de cada um dos participantes no didlogo (RAHMAN,
KEIFF, 2005, p. 359) Esta caracteristica faz com que seja possivel tratar o dialogo entre o
proponente e o adversario como uma espécie de jogo de légica (RAHMAN, KEIFF, 2005, p.
363). A expressdo 'jogo de ldgica ", neste contexto denota uma interacdo discursiva
regulamentada (RAHMAN, KEIFF, 2005, p. 362), ou seja, um processo.

O processo dialogico por exceléncia é a ‘Politica’, pois é tanto normativa como
pragmatica. Normativa, pois, € uma disputa sobre questfes de valores (i.e. axioldgica) e ndo
questBes de preferéncias particulares, sendo o Unico caminho pelo qual valores publicos
eventualmente sdo determindveis e acessiveis aos cidaddos e por eles linguisticamente
codificados e depreendidos (MICHELMAN, 1989, p. 256). Enquanto processo dialdgico € a
‘Politica’ também pragmatica, pois, é interpretativa, fundada em preconceitos e interesses,
ambos derivados da tradigdo (MICHELMAN, 1989, p. 257-258).

Politica, enquanto atividade é um processo social (ROBERTS, 1972, p.184) que, em
um entendimento maquiaveliano (ndo necessariamente maquiavélico) adota a légica empirista,
e realiza-se a partir de observacfes e analises de elementos historicos passados e presentes,
relacionados as acdes politicas do homem (ROBERTS, 1972, p.187). Portanto, a politica, em
parte emerge da empiria, id est, vivéncias proprias e alheias no ambito politico. Resulta dai a
compreensdo de que, para Maquiavel, a politica caracteriza-se como ‘Ars Technica’ de
gerenciar uma sociedade humana atraves de formas organizadas, ou seja, através de técnicas

desenvolvidas para tal fim.

A Politica também trata, em matéria teorica, de idealiza¢Ges, de formacao de mundos
possiveis, e nisso jaz a ideia de sociedade como artefato, tantas vezes apreendida pelo Direito,
em seu vieis kantiano e animus civilizador. Ademais, é preciso por adequada perspectiva na
diferenciacdo e também no contato entre Direito e Politica, havendo, a priori, sobreposicéo
quando da atividade legiferante, e separacdo quando da aplicacdo de normas juridicas. A
separacdo entre direito e politica tem sido considerada como essencial no chamado Estado
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constitucional democratico: Na politica, vigorariam a soberania popular e o principio
majoritario - é dominio da vontade; enquanto que no direito, vigoraria o primado da lei (“The
Rule Of Law”) e do respeito a determinados comandos fundamentais - € 0 dominio da razdo. A
crenca mitoldgica nessa distincdo tem resistido ao tempo e as evidéncias. Ainda hoje, ja
avancado o século XXI, mantém-se a divisdo tradicional entre o espago da politica e o espaco
do direito. Contudo, no plano de sua criagdo, ndo ha como o direito ser separado da politica, na
medida em que é produto do processo constituinte ou do processo legislativo, isto é, da vontade
das maiorias. O direito €, na verdade, um dos principais produtos da politica, o troféu pelo qual
muitas batalhas s&o disputadas politicamente. Na experiéncia ocidental o Estado de direito, a
Constituicdo e as leis, a um s6 tempo, legitimam e limitam o poder politico — a ‘Dialogia’ esta,

portanto, na origem, no modus e no telos do Direito.

Considerac0es Finais

O presente estudo buscou apresentar e delimitar os trés principais enfoques
epistemoldgicos classicos da Argumentacao Juridica, a saber: Ldgica, Retorica e Dialogia. Os
trés enfoques, conjugados de forma unissona, permitem ao intérprete legal alcancar uma decisdo
juridica especifica. Ainda, a Argumentacdo, em seus trés enfoques classicos, flexionada a
Teoria do Direito permite mapear e estabelecer como argumentos podem ser analisados e
avaliados de forma adequada. A partir dos enfoques ora estudados, € possivel racionalizar os
critérios que determinam quando a argumentacdo apresentada como justificativa é aceitavel de

acordo com as normas gerais e legais de aceitabilidade (FETERIS, 1999, p. 11).

O enfoque da Logica permite qualificar uma justificativa legal como aceitavel ou néo,
pois atenta ao argumento subjacente & justificacdo, devendo ele ser reconstruido como um
argumento logicamente valido e dotado de razdes que sejam necessariamente aceitaveis perante
o0s padrdes legais vigentes. A logica aplicada a interpretacdo juridica de eventos sociais permite
evidenciar a origem dos fenémenos sociais juridicamente valorados. Isto, pois, 0s eventos
individuais dentro desta cadeia apenas permitem algum sentido legal primitivo, que é
semelhante ao significado linguistico primitivo associado com palavras em determinados

idiomas que ndo fariam sentido sendo dada uma unidade comunicacional.
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O enfoque retérico evidencia a aceitacdo da argumentacdo como dependente da
eficdcia da argumentagdo para o publico a que se destina. Apesar de suas origens classicas e
medievais, hodiernamente, no que concerne argumentacéo juridica a Retorica, mais uma vez
recebe tratamentos teoricos. A ‘Retorica’, contudo, ndo € praticada de maneira va e
exibicionista, como advertem classicos e medievais, mas deve apresentar as questfes
pretendidas em um estilo mais claro, para torna-los acessiveis a um publico mais amplo. A

‘Retdrica’ pode ser expandida como ‘Dialética’, uma eloquéncia concentrada e adstrita.

Por fim, abordagem dialdgica a argumentacao e decisdo juridica sdo consideradas a
partir da perspectiva de um processo de discussdo em que a posicao juridica é defendida de
acordo com certas regras para a discussdo racional. Neste terceiro e Gltimo enfoque, a
racionalidade do argumento depende se o procedimento atende a determinados padrdes formais

e materiais da aceitabilidade.
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