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do-s¢ em aberto 05 meios utilizaveis. No Pr injeiro Caso, temos uma
cdo condicional; no segundo, uma programagao ﬁ"al_ﬁtim (cf. Luhm
v. 2:227). Na programaqéo condicioqal, a responsa§§ljdade do decididor ¢
correto uso e aproveitamento dos melos: se a consequencia € atingida oy n-peb
hi a ocorréncia de desvio, porque se objetivou uma ﬁnalidade e se obteve 20’&?
o decididor ndo suporta d carga da conseqiiéncia. Ja na programacdo ﬁnalfﬁ;ra’ ,
o decididor é responsével pelo atingimento da finalidade. Por isso, suporta ;0? ’
a carga de uma correta busca dos meios; havendo entre meios e fins uma solid: “

riedade nao ignoravel.
Pois bem, nos sistemas juridicos positivados e burocratizados, ha forte.pre-

dominio de programagées condicionais, posto que 0 sistema normativo aparece,
primordialmente, como conjunto de normas que estabelecem 0s procedimentos

dentro dos quais as decisoes sdo reconhecidas como vinculantes.'Nao obstante,
aspectos

finalisticos ndo podem. ser desprezados, pois, como vimos, as conside-
racoes sobre O relos nunca desaparecem, nem podem ser ignorados totalmente,
mesmo quando apontam para valores difusos como a justica, o bem comum, 0
interesse social etc. No entanto, a prevaléncia da programagao condicional faz da
decisdo juridica um procedimento em que O cuidado com as praticas burocraticas
acabe por ter uma enorme relevdncia.

As situacdes, porém, variam um pouco quando pensamos, Por exemplo, 1
diferenca entre as decisdes prolatadas por juizes (marcadamente condicionals-
o juiz é responsédvel pelo correto emprego dos preceitos normativos de diréit®
substantivo e processual — proibicao da decisdo contra legem) € a5 decisdes 0*¢
ocorrem em juizos arbitrais, em que 0S 4rbitros se sentem dominados IJe_l"‘l el
lidade e sio responsaveis na medida em que OS fins colimados sejam atingidos
com o minimo possivel de perturbagao, ou 0 maximo possivel de acordo. Por 150
mesmo, a argumentacdo juridica, no caso da decisdo pelo magistrd eito
de dgcxsc")es administrativas), reforga as consideragoes formais, insiste 1 resp
ao direito posto mesmo em detrimento do aproveitamento das
fato, enquanto nos juizos-—arbitrais_'_p»_reyalece.o apelo a argu
walorativos, & justica do caso concreto, mesmo que isso 0corra €1
 condicdes legais. Dai, em MUitos CONtratos, a expressa proibigao de que; ©

de arbitragem, os 4rbitros recorram a eqiiidade.

Program,.
ann, 1 972‘

6.3 Teoria da argumentagao

-ﬁ :2:15é$:ra96es a prgpésiFo da argum?nta(;ﬁo nos con(%uzen;, 5
e ntes da, racionalidade dogmatica enquanto sistem " queé
o mos até agora NOS aspectos internos do cont{ole, !
e msgema para seu meio circundante. Resta-nos discorré cutem no

s, aqueles que emergem do meio circundante € repf-‘fda ret6ri”

ma. Aqui h4 d P
, \ ‘de se levar sobretudo em consi = ‘buicdo
para o direito. _ onsideragdo a contrl ¢
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pissemos anteriormente que a deciso é um

. 4yma agao humana e qualquer acdo humana

d'l:a Falar, sormir, chorar, correr $a0 com
{Ive-

processo de aprendizagem. Deci-
Ocorre numa situagao comunica-

portamentos que, quer queiram quer nao,
jizem algo @ outrem. Constitui um axioma conjectural da teoria da comunica¢do

. ressuposto de~que~o comportamento é comunicacdo, € troca de mensagens e
4e 4 COMUNICACA0 Nao tem.coq‘trério: {3 impossivel ndo se comunicar. Quem, por
algum modo, Na0 se comunica “comunica que nao se comunica”.

A decisdo, portanto, € ato de comunicacio. £ a
ya decisdo juridica temos um discurso racional. Qu
para 2 tomada de decisdo apela ao atendimento
juridicamente ¢ um discurso racional, pois dele
deve apenas ser provado, mas com-provado. Essa
cessariamente consenso, acordo, mas sim que sa
tencdo do consenso que alids nem precisa ocorre

conquiste a adesdo dos destinatarios pode ser, a
fundamentante (racional).

¢ao de alguém para alguém.
em decide ou quem colabora
de outrem. O fato de decidir
se exige fundamentacio. Nio
comprovacao nio significa\ne-
0 obedecidas regras spbre a ob-
r. Por isso, uma decisio que nao

.
pesar do desacordo, um discufso

Aregra suprema do discurso decisério juridico é a do dever de prova: quem
fala e afirma responde pelo que diz. Para ser racional, o discurso decisério tem
de estar aberto & possibilidade de questionamento. Se, num momento final, a
decisdo juridica termina as questdes conflitivas, pondo-lhes um fim, isso nio quer

dizer que, durante todo o processo, ela nio seja argumentada. Da argumentacio
Para a obtenc&o das decises cuida a teoria da argumentacao juridica.

6.3.1 Demonstragio e argumentagdo

A argumentatio, também chamada de probatio (Quintiliano) e confirmatio
(Cicero), era conhecida, desde a Antigiiidade, como uma das partes da arte re-
térica e, dentre elas, a mais importante, pois se destinava a produzir a credibi-
lidade dos pontos de vista arrolados. Cicero (De inventione 1, 24, 34) definia:
‘confirmatio est per quam argumentando nostrae causae ﬁder!z et auctoritgtem et
Irmamentum adjungit oratio” (a confirmagéo persuade o ouvinte pelo rac1oc1"nio,
®Stabelece a verdade da causa e acha as provas que a fazem triunfar). Consistia
na apresentaciio das provas, que desde Aristoteles (Rhet. I, _2, ?), eram classxt.‘l‘
adas em “artificiais” e “inartificiais”. O chamadq genus ‘argtﬁcm.le correspondm
a apresentagiio das provas prépri'as da arte (rgt.énca), cuja especnﬁcaqao se dava
¢Om base no préprio exame do dlsc.miso‘ /§dmltmdo-se que t.0flo dnscu‘mo enS\"olve
Orador, ouvinte, coisa discutida, d\sn'ngumm-se as chnmuda:: pm:vus. (a) cticas,
quelas que se referiam ao cnr;.‘n"er, digno de gonfmnqa. do gla}dm: (b) pf\tétlcils,
48 capazes de motivar a sensibilidade do ouvinte; e“ (C)‘ rt‘f‘illb, dqlltl{}s‘c‘ujo efeito
S baseava na coeréncia légica da apresentagiio da “coisa” mesma (res); estas Wl-
timas incluindo os indicios, 0s argumentos ¢ os ?xemplos. 0 chn‘m'adt? gcru_zs inar-
tificigle referia-se as provas obtidas sem o auxilio da arte (retdrica), incluindo-ge
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entre elas 0S testemunhos, as decisoes jurisprudenciais, ag Opiniges doutring,:

0s documentos. No correr dos séculos, a “argumentagio”, n, plano jur di?o ‘}af,
se especializandO, dando (?rlgem a teoria das provas 110 direito Processual, En; 801'
sentido amplo, a palavra é usada,,modernamfante, Nao como o elencg (g proveu
judicidrias, mas como um modo tipico do raciocinio juridico. a

Consoante os ensinamentos de Perelman e Tyteca (1970:
¢cdo opde-se a demonstragdo. A teoria da demonstrac¢io funda-
déncia, concebida como a forca diante da qual todo pensamen
mal tem de ceder. Em conseqiiéncia, no plano do raciocinio d
prova seria redugéo a evidéncia, sendo que o evidente nio t
prova. Em contraposi¢do, a teoria da argumentacéo desenvolvey-se com base na
idéia de que nem toda prova é concebivel como reducéo a evidéncia, mas requer
técnicas capazes de provocar ou acrescer a adesio dos espiritos as teses que se
apresentam a seu descortinio. A demonstracio, nesse sentido, liga-se aos racioci-
nios 16gico-formais, como os matemdticos, enquanto a argumentacao, ndo pres-
supondo a construcio de sistemas axiomatizdveis, com seus axiomas e regras de
transformacdo, refere-se antes aos raciocinios persuasivos, como sio os politicos

e os juridicos, cuja validade é restrita a auditérios particulares, ndo pretendendo
adquirir a universidade da demonstracio.

Na mesma linha de pensamento, o jusfilésofo Viehweg (1974), ao versar o
tema, entende a argumentacéo juridica como uma forma tipica de raciocinio. O
raciocinio juridico, para ele, tem sentido argumentativo: raciocinar, juridicamen-
te, € uma forma de argumentar. Argumentar significa, em sentido lato, forne?t’—r
MOtivos e razbes dentro de uma forma especifica. Captando o pensamento J&
ridico em sua operacionalidade, Viehweg assinala, pois, que a decisdo juridica
aparece, nesse sentido, como uma discussio racional, isto é, como um operaf
racional do discurso, cujo terreno imediato é um problema ou um conjunto de{f 5_’
Q Pénsamento juridico de onde emerge a deciséio deve ser, assim, entendido %2
Sicamente como “discussio de problemas”,

Fundando-se e
Problema, define,
POsta e que pressy

4-17), argumentg.
S€ Na idéia de ¢;.
to do homem nor-
€monstrativo, tod,
eria necessidade de

m Nicolai Hartmann, distingue ele entre pr Oble_ma € Swte,"égf
¢ toda questio que, aparentemente, permite mais de umaﬁsé_
e poe, necessariamente, uma compreensio pr e]immﬂdf eapzzn'o e
: M virtude da qual algo aparece como questdo que deve ser l~eva a incipios
1; c{:r?vgugise é)rocura Sollfgﬁo..SendO, por sua vez, sist.ema conexao (tj:lg: com 0
o e‘r;mos,t €ve-se, entdo, dlz@f que o problema se insere num ;IS ngo’escon-
o ntrar nel.e a sua solugéo. A correlagio intima entre ambos =0 de que
anto a possibilidade de se acentuar um ou outro pélo da relagac 4tico €
s dois tipos fundamentais de Pensamento: pensamf'.ﬂfo Pmb!el: ao
0. A iferenca entre eles localiza-se na precedéncia concedid®

» OU A0 sistema no proprio processo do pensar.

ASSim 0 l]l()do d ; d N
con 2 € pensar sisternético b i idéi lda e
Cepcs aseja-se na idéia de totall 0 de
I ;ao de um SiSte : : y nt

o 0
ma ¢ primdria e segue sendo predominante. DO P
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ssta do sistema Preconcebido, os problemas sio entio selecionados: os que szZ0
V

) nCOrm)atl’veis com Sua estrutura sdo rechacados e agrupados como problemas
lrnal colocados ou fal

1 1aIs0s problemas. O modo de pensar problematico comporta-se
inversarnfent_e- Nao se duvida d’e_que haja um sistema nem de que, eventuzlmen-
e, 110 préprio pensar problemético esse sistema esteja em forma latente e seja o
jeterminante. Isso dECOH’e’dO inter-relacionamento necessario entre problema e
gstema. O Importante, porem, € que o pensamento problematico ndo chega a con-
ceber ou captar BQuE}e Sistema. Em conseqiiéncia, do ponto de vista do problema,
os sistemas sdo selecionados, conduzindo-nos, em geral, a uma pluralidade deles,
sem que O PENSAMENTO tente submeté-los a um sistema superior e abarcante.

Dogmatica da Decisio ou Teoriz Dogmética da Argumentaiio Suridiez 3201

A primeira vista, percebemos inseguranca no pensar problematico, no qual,
aparentemente, desponta uma espécie de ceticismo sofista. Com efeito, a sofistica
descobriu desde cedo a dificuldade de se estabelecer uma linha diviséria entre
verdade (aletheia) e opinido (doxa), reduzindo tudo i segunda e proclamando
a divergéncia insuperdvel das opinies. Sabemos, entretanto, que estamos igno-
rando a intencao dos sofistas, quando tomamos a sério seus argumentos, cCOomo
afamosa prova do sofista Gérgias de que “nada existe”. Nos escritos de Gdrgias,
como assinala Gomperz (1965:35), a intencdo era menos a de provar que nada
existe, muito mais a de mostrar o poder de sua técnica retdrica no terreno filo-
sofico, induzindo seus ouvintes a ver que aquele que domina a palavra é capaz
de fazer plausiveis mesmo afirmacdes paradoxais. O discurso, para o sofista, era,
por isso, um jogo. A questdo de se o discurso se mantinha dentro da verdade era
secundaria. Para ele, interessava ndo aquilo que seria provado, mas sim o modo
como se provava. Os sofistas ensinavam, pois, uma arte. Dai a critica de Platdo de
que eles ensinavam uma arte que tanto servia ao bem como ao mal. Pois como
o discurso deixava de ser um instrumento de conhecimento, fracassando em sua
aspiracdo de atingir a verdade, o sofista descobriu ao menos que os homens se
deixam persuadir com freqiiéncia pelo discurso e que sempre era possivel opor
persuasivamente a um argumento qualquer um argumento contrdrio ou tornar
mais forte a razdo mais fraca. O discurso facilitava, assim, a convivéncia humana:
tinha sentido ético (de ethos, comportamento).

Aristételes, retomando a questdo, ndo sem criticar profundamente o pensa-
? 1 1 a - e
mento sofistico, procurou restabelecer a distin¢fio entre verdade e opinido, res-
3 - v . . .
salvando a possibilidade do sentido cognoscitivo do discurso, sem olvidar-lhe o
sentido ético.

O conhecimento cientifico (verdadeiro) era atribuigdo, segundo ele, do co-
nhecimento universal. A sensagao de um objeto qualquer.coloca-nos diante da-
quilo que depende de condlqoes'espﬂcm-temporalmente Inconstantes. Enquan-
{0 0 universal ndo é, ai, determinado, o objeto sensivel permanece incerto. O
Particular, na sensa(;éi.o, é sempre ll!n_ntfulo e, pois, !ndetermmado. Desse modo,
O progresso necessén? que vai dp ilimitado ao lumtac!o mostra-se como condi-
Ciio constitutiva da ciéncia. O universal, entretanto, nio é como que uma soma

.

Scanned by CamScanner



D |

302 Introdugdo ao Estudo do Direito ¢ Ferraz Junior

ou resumo dos dados da experiéncia, mas um “limite”, ey Cuja estabiljg d
determinabilidade repousa a estabilidade da prépria €Xperiéncia, 0 un; € oy
porém, se diferencia néo apenas do par.ticular, mas também do gep &rico, ;;isa],
generalidade é também uma espécie de indeterminabilidade €, nesse sentido ;;
jeto de um pensamento dialético e ndo de um pensamento cientifico ou aPOd!:tico
estando a ciéncia, assim, num ponto intermedidrio entre a Particularidade ¢ 5 gef
neralidade. Nesses termos, esclarecia-se a seguinte classificacio: temos uma gp,.
ditica quando obtemos concluséo partindo de proposi¢des universais, verdadeirag
e primdrias, ou delas derivadas; uma concluséo &, por sua vez, dialéticq quando
se extrai de opinides gerais; € sofistica a que se baseia sobre meras aparéncias de
opinides que néo o séo efetivamente; finalmente, temos as conclusges errdneas,
equivocadas ou deficientes, que sdo as baseadas em proposicdes particulares,
Essa classificacdo, na qual os dois ultimos itens sdo considerados como subes.
pécies do segundo, permite ndo apenas garantir o conhecimento cientifico ou
universal, distinguindo-o dos demais, mas também restaurava o valor da opinido
e da “discutibilidade”, livrando-a da mera arbitrariedade e irracionalidade.

Ora, ¢ justamente a “discutibilidade” (dialegesthai) que constitui o cerne das
investigaces de Viehweg, e cujo interesse para a analise do pensamento juridico
ele procura mostrar. Visto em fun¢do da “discutibilidade”, o pensamento pro-
blemético ganha contornos mais preciosos. Sua constante referéncia a conexoes
de problemas exige uma técnica especial, em que esses problemas sdo referi-
dos a certos pontos de vista que lhes iluminam os diferentes angulos e aspectos.
Viehweg denomina de tdpica essa técnica. A “tépica” é, pois, uma “técnica de
pensar problemas” de caracteristica essencialmente operacional. Ela visa assina-
lar sugestdes, apontar possibilidades, desvendar caminhos, destinando-se, por
exceléncia, a decidir ou preparar uma acao. Essa atividade é, por sua vez, caracte-
rizadamente uma técnica de disputas em que os problemas sdo postos em fungao
das opinibes, com o fito de ataque ou defesa. A discusséo revela-se, nesse sentido,
€omo uma instancia de controle das préprias premissas que serdo admitidas ot
rechagadas. Se o problema fundamenta a discussio, a discussdo confere a0 pro°
blema significacio e seriedade.

A nocdo de tdpica, porém, merece atencdo mais detida.

6.3.2 Argumentagdio e tdpica

5 uTI;fglcc)cll) ¢ nome especffico de um dos livros do Organon aristotélico. ’I‘ratz:i-zf
elabor, 50r3 que alg}x_ns encaram com.o um trabalho que antecedeu A pos.teum

: tratadocd os Analmcqs, uma espécie de tentativa frustrada de produzif !
e ldglca, que fOI repensadO nos livros que se seguiram_ Qutros, porem)

a vira
daquerlg €OMO um texto referente a uma forma peculiar de raciocinio,
que se encontra nog Analfticos,
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Nesse sentido, as demonstracbes da ciéncia seriam apoditicas em oposigao as
argument3§535 retéricas, que seriam dialéticas. Dialéticos seriam 05 argumentos
e concluem com base em premissas aceitas pela comunidade como parecendo
yerdadeiras (Arist6teles Sophistical Refutations, 165 b3). A dialética seria, entao,
yma espécie de arte de trabalhar com opinides opostas, que instaura entre elas
um dialogo, confrontando-as, no sentido de um procedimento critico. Enquanto a
Jnalitica estaria na base da ciéncia, a dialética estaria na base da prudéncia.

Os conceitos e as proposigoes bésicas dos procedimentos dialéticos, estu-
Jados na Topica aristotélica, constitufam ndo axiomas nem postulados de de-
monstracdo, mas topoi de argumentagdo, isto é, lugares (comuns), férmulas,
varidveis no tempo e no espago, de reconhecida forga persuasiva no confronto
das opinides. A topica, assim, estaria a servigo da ars disputationis, caso em que
as conclusoes a que se chega valem pelo efeito obtido, sendo, pois, mais impor-
tante, uma bem feita elaboracdo das premissas. £ o que chamou Cicero de ars
inveniendi. Cicero entendeu a topica nio mais como uma teoria da dialética, mas

como uma praxis da argumentagao, elaborando catalogos de lugares-comuns
aplicaveis ao exercicio retérico.

Na verdade, o nome tdpica vem de Aristételes, mas o assunto jé existia, e
era um patrimonio intelectual da cultura mediterrinea antes dele, que apare-
ceu em diferentes exercicios da retérica, com o nome de euresis, inventio, ars
inveniendi etc. Como tal, a topica prevaleceu durante a 1dade Média por meio
das chamadas artes liberales, cOmo parte essencial das trés primeiras delas, que
constituiam o trivium (Gramatica, Retérica, Dialética), perdendo significado,
posteriormente, com a institucionalizagéo e supremacia do more geometrico no

conhecimento moderno.

Em que pese O declfnio mencionagio, Caﬂtélogos de topoi (loci), enquanto
meios auxiliares para a orientacio na discussao de problemas, multiplicaram-se
no correr dos séculos. Assim, ainda que desprestigiados, eles mereceram atengao
em obras importantes. A famosa Loglque de }’ort Royal (1662) de Arnault, A./
Nicole, P, publicada sob © tftulo Logique ot lart de penser definia e classificava
0s topoi em loci gramatici, loci logici, loci {ncrapflysm. Leibniz também se ocupou
da t6pica em sua Dissertatio de arte combinatoria, tentando colocar sua estrutura
fundamental de raciocinio sob controle aritmético. Isto sem falar de Vico que, em
sua dissertatio: De nostri temporis studiorum ratione (1708), que antecede em 17
anos sua La scienza nuovd (1725), aborda com propriedade e aprofundamento a
tbpica como 08 instrumentd scientiarum dos antigos.

No mundo jurfdico, dada a estrelta vinculagiio entre a jurisprudéncia e a retd-
rica, a topica caracterlzot B ctél:lll‘f) dc] pensamento dos pré-glosadores, glosadores
e pos-glosadores: Na Idade M ! di, cin estd presente nilo s6 nos comentdrios (por
exemplo, 05 4¢ partolo: Comentarla in primam digesti nove partem (2* ed. 1555)),

e lectiones et lecturae ( ) :
s também nas lectiones et por exemplo, Gribaldus M .
Ic}:)azgﬂionc. 1541) (Cf. Vichweg, 1969). opha; De inethe-
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De modo geral, pode-se dizer, pois, que a topica vin .

fez desta menos um método e mais um estilo de pensar, que g; 3 Jurig,pmdén
aptiddes e habilidades e que se reproduzia por imitacsio e invena? respeitq My
constitufa, para os juristas, uma atitude cultural de alto gray d:»émedida%
em suas tarefas praticas. Por sua origem, pode-se dizer que a tg C_Oflﬁabﬂidade
simultaneamente, como uma teoria dos lugares comuns o como Il’l‘;a apar. ’
argumentagdo e dos raciocinios dialéticos. Temos, assim, desde log, u;feona
estrita e uma acep¢do ampla. No primeiro caso, a topica era, ng S’eio Zac:epgag
ca, um CONjunto mais ou menos organizado de categorias gerais, nag a re:mri-
agrupavam os argumentos bdsicos para as técnicas da disputa e da pei‘:!axs-%
Tratava-se, entdo, de um ou mais repertdrios de termos-chaves, que fadhtavﬂao.
ars inveniendi. No segundo caso, a tdpica revelava-se uma técnica de rado(;:uf}a
dialéticos, aqueles que tinham como premissa opinides verossimeis, assﬁnﬂand:
se a um modo de pensar ndo apoditico.

Quando se fala, hoje, em tdpica pensa-se, como
de pensamento que se orienta para problemas. Trata-
nao, propriamente, de um método. Ou seja, ndo é u
avalia¢do da evidéncia nem de cénones para julgar
propostas, nem ainda critério para selecionar hipéteses. Em suma, ndo se trata de
um procedimento verificével rigorosamente. Ao contrario, é um modo de pensar,
problemadtico, que nos permite abordar problemas, deles partir e neles culminar
Assim, pensar topicamente significa manter principios, conceitos, postulados com
carater problemdtico visto que jamais perdem sua qualidade de tentativa. Veja,
por analogia, o que acontece com a elaborac¢do de um diciondrio, em que muitos
verbetes, pela diversidade de acepgoes, exigem abordagens, que, partindo de dis
tintos pontos de vista, nio fecham nem concluem, embora déem a possibilidade
de compreender a palavra em sua amplitude (problematica).

Os pontos de vista referidos, chamados loci, topoi, lugares-comuns, const:
tuem pontos de partida de séries argumentativas, em que a razoabilidade das’ opk
nides ¢ fortalecida. Como se trata de séries argumentativas, o pensamento topic?
Nao pressupde nem objetiva uma totalidade sistematizada. Parte de conhecimen
tos fragmentérios ou de problemas, entendidos como alternativas para as q.u-als
se buscam solucdes. O problema é assumido como um dado, como algo qué dirig®
€ orienta a argumentacfio, que culmina numa solugdo possivel entre outras:

Observamos, nesta descricdo estrut
com conhecimentos fragmentdrios. De
cam-se premissas adequadas e fecund
Proporcionem algo que lance
missas, valemo-nos dos loci o
obter uma decisdo politica, p
la. de procura, leva-nos a pr
Viehweg, temos uma tdpic

jé dissemos, numa técnicy
se de um estilo de pensare
m conjunto de principios g
a adequacdo de explicacpes

r
ural, que o pensar tépico s6 pode COS:;'
inicio, para resolver um problemd nos
as, para delas extrair conclusdes 446 re-
alguma luz sobre o problema. Na busca ess#® pafa
u topoi, tomados isoladamente (por exemploe’irl:ﬂ“'
odemos tomar o topos do consenso que, comof

2 undo
emissa da vontade da maioria). Nesse caso, Segr 4nca

a de primeiro gray, Dada, no entanto, a inse8"

-
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fesse procedimento, tenta-se 3 elabora

Zqéos de loci, © QUe se faz conforme certog

e delimitam areas argumentativas, poy e
cponimia et.), 10gicos (definicso, ga
xemplos etc.). Temos uma tépicq de

G40 de inventarios mais ou menos organi-

critérios (eles préprios problematicos)
xemplo, topoi gramaticais (etimologia,

nero, espécie etc.), histdricos (testemunhos,
segundo grau.

Os catdlogos de_fOPO_l _Obeclecern a classificages diferentes, Entre elas, men-
donamos a forma simplificada de Perelman e

: Tyteca (1970

jugares-COMUNS d.e qualidade e de quantidade; Ozt primc(eiros s)éi;l li)z 23: i?:fsl;tzﬁ
aspectos qualitativos (S_abedoria, prestigio, inteligéncia, originalidade) e os se-
qundos, aspectos quantitativos (maioria, generalidade, normalidade). H4 outros,
porém, como reconhece o mesmo autor, como os lugares de ordem (que afirmam
a superioridade do anterior sobre o posterior, do mais alto sobre o mais baixo),
de existéncia (que afirmam a superioridade

do existente, do atual, do possivel),
de esséncia (que afirmam a superioridade do cerne, do nicleo, do bésico, do real

sobre 0 aparente), de pessoa (que afirmam a superioridade da personalidade, da
autonomia, do mérito, da dignidade).

Obviamente, qualquer que seja a tépica de segundo grau, uma deducio sis-
temdtica dos topoi é uma impossibilidade. Na verdade, qualquer tentativa nesse
sentido altera a prépria intencéo da tdpica que, sendo problematica, é assistema-
tica até por necessidade de produgéo dos efeitos persuasivos da argumentacio.
Por isso, no pensamento tdpico, mais importante que concluir é a busca das pre-
missas, o que Cicero chamava de ars inveniendi.

Nesse sentido, os catédlogos tdpicos sdo eldsticos e, pl_*op.riamfante faland.o, a
tnica instAncia de controle dos pontos de vista aceitaveis, isto €, dos top'm ca-
talogados, ¢ a discussdo mesma; no debate, o que fica juﬁti.ﬁcago por aczleltagao
¢ admitido como premissa. Por isso, para elaborar uma topica de segun Olgrpiu
0 critério de referéncia ndo pode ser abst}'e'lto, mas lo.cahzado e %itluaglona . Por
exemplo, h4, como diz Perelman, um espirito rqmar{tlco,l qu:ﬁlz: oe%lrz:i :S ()t(l)ggt
da qualidade, as emogdes singulares, 0 unxc?,.;) 1r'rac1otI;a (,)iade qu,an tgidad(; > que
“0 etc.; como hd um espirito s e D e Figlatos ) gssencial a pessoz; como
atinge a todos universalmente, a ordem, o freqiiente, ;

8ener?, o normal etc. . o< modos de irrupgio da topica no direito. A interpreta-

Viehweg observa varios M to juridico, desenvolve-se dentro do estilo tépico:
O e s (e per}fli?:iege l;]ma ord:am juridica em face de certos cimbios
O que garante a perma“eo ¢ justamente este estilo flexivel em que os Pro.blemas
Sociais no correr do temu[; impedem o enrijecimento das normas m(;erpremd_as_ A
Sao pontos de Partl‘j‘a gos fatos exige o estilo topico, oIS 08 faltos e que -Em %a o
Prépria interpretacac bidamente, dependem das Versoes que lhes sdo atribuidas.
aplicador do dlreg: ’Eﬁguagem cotidiana, com sua fail(t:z ncllgn?ego;:) :l;;lssoa?::i‘é:

.. o USO . = o : ,

ggggaf ’v:guezas, condIClOIr:lan?ojc;lor l-': 33,122“52 sistgma em si que possa resolver
raciocinio, ele sabe, de algu ,
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todos os problemas juridicos. Donde o carater
vos, que mals parecem séries heterdclitas, ou
ciéncia juridica, que n3o resistem a uma anélis

peculiar dq
das grande_s
e légica majs
A titulo de exemplo, veja-se o que se passa com o dis
mos que se distinga af uma tépica material de uma topi
1973:84). A primeira constitui, a nosso VEr, um conjunt
argumentacdo dos participantes que tém em vista seus j
tula-se que h4, nesse tipo de discurso, uma espécie de o
da prépria imagem. Dai decorre que, ao se manifestare
fazé-lo de modo pessoal ou impessoal. Pessoais sio as manifestacdes que, em t
cabem a quem se manifesta na sua integralidade. Impessoais sio aquelas que
cabem apenas no papel exercido pela pessoa na circunstéancia. Assim, por exem-
plo, as partes (ndo profissionais, no processo juridico) tendem a manifestar-se
pessoalmente e, para isso, valem-se de uma tépica material que permite conduzir
a argumentacdo de modo a antecipar-se a decisio e seus fundamentos materiais.
Assim, elas podem apresentar-se como “indefesas”, “ingénuas”, “honestas”, “in-
justicadas”, “pessoas comuns”, “tipos diferentes”, de “boa-fé”, com “interesses
conforme o bem comum” etc. J4 os participantes profissionais (juiz, advogado
etc.) tendem a manifestar-se impessoalmente, valendo-se de uma topica material
em que se privilegiam lugares-comuns, como “serenidade”, “imparcialidade”, “in-
teresse da justica”, “responsabilidade”, “profissionalidade” etc. Ao mesmo tempo,
o discurso € guiado por uma tdpica formal, que constitui um conjunto de regras
capazes de conduzir a argumentacio, tendo em vista o processo objetivamente
considerado. Desenvolvem-se, assim, topoi de argumentacio que dizem respeito
ao 6nus da prova, a ordem dos recursos, A forma dos arrazoados e das sentengas,
como a exigéncia de pertinéncia, de clareza, de conseqiiencialidade, que permi-
tem a argumentac¢do uma antecipacio do que ird suceder e que orientam a ordem

dos argumentos, dando o senso de oportunidade, a possibilidade de avaliar
forca persuasiva etc.

S “sist n

« - Ema‘S nOrmaIi-
SIStematizagges» g,
rigorosa.

Curso judicigrio, Propg.
ca formal (cf. Ferraz j;
0 de regras referentes 3
nteresses subjetivos, Pos-
brigacio de Mmanifestacs,
m, Os participantes podem

Como técnica de pensamento, a tépica (material e formal) leva a argumen-
tacao judicial a um jogo eminentemente assistematico, em que se tem obse.rVado
auséncia de rigor 16gico, impossibilidade de reducio das decisGes a silf)g}smgs
etc. Ressalta-se, ao contrdrio, o uso abundante das distincdes, das redeﬁm_coesd §
velhos conceitos, das analogias, das interpretacdes extensivas, das retorsoes; | ';
ironias, da exploragdo técnica das ambigiiidades, das vaguezas, das presungoes
tudo conforme a boa retdrica.

6.3.3 Procedimento argumentativo dogmdtico

RS . iocinios

Argumentar, como vimos, significa tecer argumentos, aduzir os ra;;zobre-
que constituem uma argumentagéo. No sentido juridico, a palavra é usa m modo
tudo transitivamente, em termos de alegar, trazer como argumento, e é

|
_
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ecifico de raciocinar qye _
efl};l alguns autores da gnti Procede por questionamentos sucessivos. raza
qua oo 1 guidade também denom; » azao pela
retdrico d aArgUMENTacao de questiones ‘naram a parte do discurso

itindo-
Adm que ‘todo Problema trazi

ApOs a translati ) . .

se refcla)re as consistgg;izgéfjs:slggsI;Ezcedlfnemo denominado conjectural, que

gacoes. Articula-se um fato que se liga a
um autor. O ato de argumentar procede, entio, Pelo questionamento: h4 o fato?
guf?m € 0 autor? Esta ultima interrogacao, por sua VezZ, sugere uma co;ljectura ((i) :
amrrp do autor (vontade livre, coagida, intencional etc.), de suas condicges d0
POS§lbﬂidade, de seu relacionamento com o fato. O questionamento estnftura ae
PosicOes de ataque e defesa. O ataque mais forte afirma o fato e relaciona-o ag
dutor. A defesa mais forte nega ambos. A defesa mais fraca admite o fato, mas
N€ga a autoria, objetando o 4nimo, ou as condigdes de possibilidade, ou o, rela-
Clonamento causal. Ela introduz, em seu argumentar, uma limitagdo: “admite-se
Mas...”, que nos conduz a um terceiro momento. ’

O novo lance do procedimento argumentativo consiste na pProposicio de ou-
tro objeto direto que modifica o contetido do fato: “admite-se, mas outra cojsa”.
Essa fase chama-se definitio, discutindo-se aqui a relacdo entre o fato e sey ser.
tido tipificado pela norma. Ngssa‘etapz,.do ataque mais fpne e}‘ﬁrrna a relagao,
a defesa forte nega-a, ou entao, a medida que uma designacio legal é muito
desfavoravel, a substitui por outra. Por exemplo, Sl.letltu'l—se a C!eSignaqﬁo roubo
PO furto, procurando-se mostrar que 5¢ trata de furto, cuja gravidade é menor. A
Pura negacdo constitui uma defesa mais forte, pois isenta o acusado; a substityi.
G40 é defesa mais fraca, pois apenas diminui a intensidade do alegado.,

A definitio, no questionamentos ag;::::;z;:z S semplre Partiddria, isto ¢,
ela é “ysada” no interesse fias pafrt N ) ) ‘ ta — felacao entre a questio
onomasiolégica (designagao do atoti 30:)1 cg::sfsg s;::)m(;'lsmlogzca_da palavra nor-
mativa (significasdo o text0 O e urldica, pinales dusdo de convicggo,
A definitio corresponde, N aTBUEAE HeE e herme o TVIZacao” juri.
dica da semAantica “natur al”. Aqul, et irad s oneutica, Do ponto de
visc; di decisdo, seu fim gltimo é subsumir a designagio do fato 3 significagio da
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palavra Iegal“‘(lllerida Pelo leg}sladgx"’ (:;)Eflg:;ls n’gg’g’;ﬁ"gg) ou “que_rida Pela fep
(voluntas legis) —a opgao mani efta a pd L Vista o Pﬁnde do Interesse 4,
partes —, OU negar essa subsunga.o, tendo e ¢ ; possi l!ldades de Ataque
defesa. No questionamento, a existéncia de uma voluntas legzslfztoris OU volung,
legis, & qual a palavra da norr'na deve corresponder, constituj umg PRESUngég,
que limita, até certo ponto, a liberdade das partes em usar a de itio de acorg,
com seus interesses. Por isso, cada parte procura d(\en}onstrilr convincentemepy,
sua definicdo, recorrendo a argumeptos referente§ a gnteng.ao d«'? lei ou dg legis-
lador, ao uso lingiiistico geral, a etimologia, a critérios axioldgicos dominane,
numa cultura e mesmo aos efeitos patéticos que ela (a defini¢io) possa sugerir
Esses recursos arrefecem a forca da presungfo, tornando diffcil uma qualificacgo
— sempre no sentido partiddrio — da definicio em termos de verdadeira ou falsy,
As defini¢Ges, no discurso decisério, sempre tém cardter persuasivo. O carater
persuasivo da determinacéo significativa da palavra da norma obriga-nos a uma
distingéo eldstica e gradativa, que oscila, com diferentes intensidades, entre um
plenum (a defini¢fio que, no sentido partidario, abarca um ntimero de *
pos” proporcionalmente limitado, néo
(a definigdo que abarca “fatos-tipos”
Iesta sempre uma duvida referente
tela, relacdo esta que tem sempre
espécie de semelhanca entre o tipo
diversos de complexidade, disting
subsungao analégica de uma desi
legal, e questdes comparativas, ca
mais de um termo para a designa
mas hermenéuticos que dai decor

1 l i cito ‘erraz J““i("
Cac ao Estt . ]
308 Ill“()dll ) studo do l) I

fatos-ti-
pecando por excesso) e um parum plenum
em demasia ou de menos). Em virtude disso,
a relagdo da norma & designagdo do fato em
um sentido analégico, isto é, procura-se uma
normativo e o fato. Essa diivida pode ter graus
uindo-se questdes simples, em que se discute'a
8nagdo supostamente “natural” A terminologia
SO em que encontramos, na terminologia legal.

¢ao “natural” de um fato, com todos os proble-
rem.

Dissemos anteriormente

. . ¥ ‘n‘
- que a defesa majs fraca — “admite-se, mas..." - |

< b 08
lacdo entre fatg e norma — definigiio - em ‘9":::“

”» g1 ) uc
o : » contudo, outra possibilidade, o que
bermite introduzir um 0 quest’ionamento que se mnm’fcsm, na
~ ‘ t l l‘
a-se, nesse caso, da questdo (L: Qfl‘é{‘
e ey alternativa jure/non jure. A cstruttgll-)‘émn
questao da quantidade ig)u::anltg?l d(c)l o ® gado. Essa defesa envolve u(";]u:m“"
1do da ampj; itativa) do fato (¢ '
fatos concret P Plitude (quantitativa) do f: 5
0s estdo abarcadog pelo tj : : odemo:
distinguir , , PO normativo), Aqui, igualmente, p 1
Stl; ma defesa mais forte e up : ’ usa

e ' Mais fraca, A forca da defesa repo

atribufda ao advérpiq 1 - ) L HOIGA A detes “reve:
al _ Jure. Procurg.g 3 o fato T
13 qualidade de jyr, or e monstrar, entdio, que

§

e “imanente”, pop : ueyident€
~ meio d ormidade “¢

Orma, Egsa demonstragiio, Por sug v S §iin conll ‘ aus dd

nte, de uma hicmrqlﬂz"‘,n .
ireito suprapositivo, pﬁtc [is5a
1éncia destes sobre aqut

) dada
hierarquia das normas) gu¢

mativos: direj

' €M que se discute,

to positivo, d
o_';gm um estatuto téenico

€ntdo, Preva
-dogmitico (
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aoportumdade dgilﬁldegesa e do ataque, aponta para uma forma suprapositiva de
Uestionamento un amento das normas para além do direito posto). Quando,
porém’ a conff)rl'crilldade nao pode ser d-emonstrada, a defesa é mais fraca e dd-se
Ja 1ntrod}1§30 le outros fatos e condiges que modificam, num sentido favora-
el 2 quahdad§ J’U'Tldlca. Assim, por exemplo, relaciona-se um comportamento,
,dmitido cOmO ilicito, a uma reag#o “natural” e “espontanea” ao comportamento
{icito da outra parte (por exemplo: agrediu, mas isso era uma resposta a uma
forte ameaga de agressdo do outro). Ou procura-se trazer para a avaliagdo do fato
Jdmitido como ilicito um critério modificador como: o bem comum, a utilidade
geral, O dever “superior” de servir ao interesse publico etc., tentando-se, pela
comparagdo, uma espécie de compensagao (por exemplo: agrediu, mas estava
evitando que o agredido, por estar fora de si, atingisse outras pessoas). Pode-se
sinda remover a forga do ataque da tese contraria, recophecgndo-si a ilicitude
do comportamento, mas transferindq a carg;a da 1.nt'enc1ona11dade: disse, 1mas
nio queria dizer”, “fez, mas Nao quera fazer”. Aqui, m_troc:iuzi;se, Iz?r gze:rlgj O,d 2
problemédtica da liberdade, a questao do ato sob coagdo, da boa-I€, d ;
A s ; is fraca da defesa, dentro do questionamento
ignorancia etc. Por fim, 2 fo-rma m%nia deprecativa, em que a ilicitude do com-
da qualidade, é uma espece - :1? cida ?nas ha um apelo de cleméncia, dadas
portamento e da infencao e ea 50 economica, condigdes sociais etc. Aqui,
circunstancias especiais, comuo a situ gcomo © da cléusula * ebus sic stantibus, O
aparecem, entre outros, argumentos

EIDEARIAEEE uestionamento argumentativo vincula-se 0 questio-
q

A esses mo{neptoé’ d?na do qual s€ parte — @ lei, 0 direit9 E:o_nszllfat:l;itli?i?g;
namento do proprio do&E “ que permite 20 processo decisério discu
2 norma administrativa €% > "o se de uma astiicia da razdo dogmatica para

pontos de partida se™ negd-10s liberdade.

ua prépria

2 -~ o dogma S .

extrair de sua vinculagao @ omo questdo, O questionamento apresenta um
C 3

Lt rma : te ao precedente.
Tomada a PropPi? no ode ser construido analogamen :[-p critica e
, o ma e ) ais, que chamariamos de anatise,

decurso proprios o af tré niveis 8€F ¥ omada como uma aciio lingitistica (nor-

Po distingull &' = .| anorma ) : missor
m dtem?tsica No prim N f ola envolve questoes relativas a seu auFtt)i:, 2Ee(()bjew)),
etacritica. . rescri .
ma-comunicacﬁo : 0 tar)’ aela propria v me.“sagggl epexaminada em sua
. 4ri0 (recept®’”’ Jada dentro de uma situagao € d i

a seu destinatd ¢ articW? 5 s objetivos, isto € ela é interrogada em $

No segundo mive

epertor© e el a). No terceiro nivel, esse fundamento é posto
estrutura, em SV ever de PO

’ . ento . L lcaqao- _ :
propno fund?mo se sud ustlf" o nivel da al\iﬂise: a norma é prcsunudd como
) n

a prova, ped! (el, istO ntio que Ihe é prépria, ou que lhe fol dada

)
i e i - C H . « N
No prirneer YL‘; ossul Umi‘o'l'l:'”ras [cgiqmtm'is. 0 questionamento analitico
ou :

: ox 4 is il isar 4 grama) da voluntas
scriptum 04" Juntas legh * . exemplo: é proibido pisat s 8 ' ‘

1p utor ~ o VO g roibicao “pisar © canteiro™?), captando-0s COMO
pe 0 a ’ a p ¢

u
i m arthilidade e o
scriP .ﬂésté inclufd npatibilidade entre ambos. O

! i 1
separa 0 Ssibmdade de uma inco

(por exemPloéonde a po
alternatiV 5
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sentido desse ques,ti(?namento é determinar a voluntas, sobre ¢ .

4s, uma disputa teorica, que jd examinamos na hermenéuytje,. ) ?ue Paira, ;.
voluntas legislatoris? Como, mesmo no questionamento do ¢, oluntas legis o
scriptum deve ser pressuposto, uma ditvida conjectural (COHJEctufam)a’ Eio Menog |,
bre a existéncia ou ndo de uma voluntas determinada. Pode OCOrr;() ta-se af g,
uma conjectura sobre o proprio scriptum, no caso, por exemplo, de urr,1 Zr,ltf?tanto,
tumeiro que tenha de ser demonstrado positivamente, isto ¢, njo bastalrel-to COs-
juizo negativo de que um costume néo contradiz o direito vigente paraoreslml)]Es
cé-lo como imanente ao ordenamento juridico. Da incompatibilidade con.§0nhe.
(o legislador quer/ndo quer) — o ataque mais forte corresponde 3 afirm'; gtural
uma voluntas especifica; a defesa mais forte, por sua vez, € constituid p%rosde
negacfio — passa-se para uma questdo de definicdo (definitio) que introduz u‘:ﬁ
objeto & dicotomia inicial: o legislador “quer (ou ndo quer), mas... outra cojsy”
Expomos aqui o problema de determinacio (histdrica, socioldgica, psicolégica'
econdmica etc.) da voluntas normativa e da possibilidade de sua aplicaco anals.
gica. A definitio revela, como vemos, o problema semantico que nos coloca entre
a presuncéo da clareza da lei em contraste com sua obscuridade semioldgica.

A ampliacdo analdgica da voluntas conduz-nos ao segundo nivel do questio-
namento. Isto porque a ampliagdo faz da definitio uma tentativa de normativiza-
cdo da prépria norma, aparecendo ai uma questdo de qualidade. Propde-se ai o
problema do conflito das normas, que é, de inicio, um desdobramento do nivel
analitico, pois se levanta a possibilidade de incompatibilidade néo sé entre scrip-
tum e voluntas, mas entre dois scripti e voluntates (por exemplo: é proibido pisar
a grama; é obrigatério entrar pelo jardim). Contudo, para além disso, o conflito
das normas constitui, na verdade, um conflito de validade: no nivel critico, 0
problema da validade é posto em termos de avaliacio de uma norma por outra
norma. Colocamos aqui a questfio de hierarquia e extensdo (estrutura) em rel~a-
cdo ao Ambito de incidéncia (repertério) do sistema do ordenamento. A questa0
qualitativa, no nivel critico — valido/ndo vélido — conduz-nos, finalmente a ull
nivel metacritico em que a norma é questionada em seu sentido metanormatvo,
isto é, para além de sua vigéncia, em sua efic4cia (social) e em seu fundamento
axiolégico (questio da legitimidade).

Essas sdo, em linhas gerais, as etapas do ato de argumentar no
marcam sua especificidade. O argumentar, em oposigdo ao descrever & Es
etc., caracteriza-se pela pretensdo de validade persuasiva de suas assercoesi.Cita
pretensdo implica sempre um dever de prova (onus probandi) qué se expll em’
particularmente no saber dogmatico, na forma entrecruzada de seu decurs®
termos de afirmagées e contra-afirmagdes, argumentos e contra-argumentos:

Direito qué
I, a0 relatar

6.3.4 Argumentos juridicos
| | ; fim,
Examinadas as etapas do procedimento argumentativo, resta-nos Eovezes,
proceder ao elenco dos principais argumentos jur{dicos. Usam-se, W& .

5, . r
indiferentemente as palavras argumento ou argumentagdo no sentido d¢

8

e
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sonvencendo alguém de sua verdade
*Yl“”““"\“p,m',\a,“mdmm A argumentagio como um tipo especifico de raciocinio
¢m OPOSICAD A d‘f-“‘ﬂ‘"-“f"ﬂcf\m ou seja, como um procedimento tipico que corres-
ponde a0 1ACIOCINID persuasivo jur

e dico, reservando a palavra argumento para
oxpressar o que se clasn.mm "chz\mnr de prova formal, A expressao formal nio deve
ser tomada no sunl‘}do da légica formal, mas da chamada logica retdrica, corres-
pondv{uv a }JI‘OC‘CdlII}tmOS “quase logicos”, que niio obedecem ao rigor exigido
pelos sistemas formais, Existem diversas classificages dos argumentos. Perelman
e Titeca (1970:251) distinguem, por exemplo, entre argumentos quase-ldgicos,
argumentos baseados na estrutura do real, os que fundam a estrutura do real,
as dissociagbes de nogoes, chamando-os de técnicas argumentativas. Na retérica
antiga (cf. Lausberg, 1960, v. 1:197), ha uma infinidade de classificagdes. Quin-
tiliano reconhecia uma divisdo entre argumentos a persona et a re, com base na
qual enunciava os demais. Existem séries de quatro, seis, sete e até séries abertas
que ndo limitam os argumentos, reconhecendo a possibilidade de serem tantos
quantas as finalidades buscadas num discurso. Viehweg (1974) nota, nesse sen-
tido, que, das vdrias tentativas de se estabelecerem repertérios de argumenta,
podemos inferir a impossibilidade de sua delimitagéo, visto que eles sdo variaveis
de época para época e de cultura para cultura, entrando uns em desuso, §urgindo
outros novos. De nossa parte, limitamo-nos a enumerar e_ntre eles os mais conhe-
cidos na argumentagdo juridica, sem intuito classificatdrio (cf. Ferraz Jr., 1978).

A tese on refutd-la, persuadindo on
ou validade, Num sentido estrito, porém,

6.3.4.1 Argumento ab absurdo ou reductio ad absurdum

Argumento ab absurdo ou r_cductio a{d cllbfurdum{: alpf:\lavrgx a'bsgrtcilo, em seu

. significa algo inconcebive , IMposs vel. A propria indetermina-
sentido comum, do tipo “inconcebivel” e “impossivel” mostra a dificuldade de
£40, C& expressocs i c[))r o chamado argumento pelo absurdo. Alguns autores
s¢ detgrmmar com dogcorn o inconcebfvel em termos de expressdes destituidas
identificam o absur or exemplo, nomeia absurdo a expressio circulo quadrado).
de sentido (HObbeij’opesté vinculado a impossibilidade no sentido de enunciados
Para outros, absur rtas normas légicas ou de regras de outra fndole. Seriam ab-
que escapam de_g;! dlo tipo “eu quadro satisfagic” porque ferem regras da estru-
surdas ConSt-rque uma lingua. No plano da retérica, fala-se em absurdo quando
tura semantics conseqiiente de uma proposigiio conduz-nos a uma conclusio
a dem OnStmqa(Z inaceitdvel, o que nos obriga a reconhecer a “verdade” da propo-
manifestamcﬂ[‘?:w ¢, genericamente, o sentido da chamada prova pelo absurdo.
sicdo OPZI’EL ;{ortﬂnm. como argumento, absurdo nio ¢ o destituido de sentido,
Estritamentts

e tem um sentido falso (isto ¢, inaceltdvel para o senso comum).
mas o qu

rova pelo absurdo comega por admitir que a proposiciio a ser examinada

d]')\deira. Aplicam-se a el'f\.'cmﬂo, todas as regras légicas da demonstragio,

‘ vern‘mstmf que, seguindo sua conseqiiencialidade, chegamos a um resultado
para
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sceitavel. Passamos, pois, da verdade postulada da proposigio a sua falsidg.
de. No plano da argumentacdo juridica, 0 'argumen_to é quase-l6gico, visto que
srocede analogamente a demonstracdo légica, mas jogando com crencas, Opini-
5es, conceitos tradicionais de justica, que se reputam aceitos, permitindo-se 3
zrgumentador mostrar a incompatibilidade de uma proposi¢do qualquer, que se
reputa correta, com aquelas crencas, opinides, conceitos. Esse € o caso tipico do
uso do ridiculo, que corresponde a uma afirmacdo que entra em choque com o ge.
-zlmente z2dmitido. Veja-se, por exemplo, a adogao do principio da interpretacio
Jirerz] da lei que, por hipétese, € aceito momentaneamente, mas que, desenvolyi-
Zo % risca, chega a uma patente injustica que destroi, inclusive, o préprio sentido
dz lei que se pretendia como base de todo o raciocinio. Por esse procedimento
explica-se o principio cldssico do summum jus, summa injuria: toma-se a lei a ris-
cz, conforme sua letra, e chega-se a um resultado patentemente injusto!

o

6.2.4.2 Argumento ab auctoritate

e

Argumento tipico da retdrica, foi de todos, talvez, o mais atacado no correr
dos tempos. Trata-se de um argumento que procura provar uma tese qualquer,
utilizando-se dos atos ou das opinides de uma pessoa ou de um grupo que a
aptiam. O argumento de autoridade funda-se, sobretudo, no prestigio da pessoa
ou do grupo invocado. A filosofia e a teoria da ciéncia sempre abominaram esse
argumento, em nome da livre pesquisa da verdade. O fato, porém, é que ele sem-
pre: ressurge, de algum modo, nas argumentagdes, visto que, em muitos casos, a
recusa do argumento de autoridade significa antes uma troca de autoridade, 0
ataque a uma em beneficio de outra. De certo modo, a prépria crenga na objetivi-
dade da ciéncia representa uma forma de argumento de autoridade.

O argumento de autoridade é tipicamente um topos de qualidade, pois éo
prestizio pessoal do invocado que garante a tese sustentada, Vez ou outra, porém,
f:l’:i toma a forma de um topos de quantidade, quando é o grande niimero das opi-
nites que favorece a tese defendida. Muitas vezes, qualidade e quantidade com-
binam-se, quando a forga do argumento provém do prestigio de que goza uma
autoridade (qualidade) e da maioria de seus membros (quantidade) em favor de
uma tese, No primeiro caso a autoridade tem por funciio sustentar um acordo. No
segundo, ¢ 0 acordo mesmo das autoridades que fortalece a tese sustentada. Veja,
aqui, por exemplo, a for¢a da chamada “doutrina dominante” e de expressoes do
tipo: “sobre o assunto, a doutrina é pacffica”,

No dircito, ¢ enorme a importincia desse argumento, Basta pensar no valor
da tradigdo, no papel dos jurisconsultos, na forca da jurisprudéncia para ter-s
uma idéja de sua presenga, Por meio deles a prépria doutrina, bastante discutida
quanto a seu papel de fonte ou nio do direito, pode exercer, como de fato exerce;
grande pressio na conformagio, compreensiio e decisiio dos conflitos judiciﬂfs e
extrajudicials, Basta ver o papel exercido pelo parecerl ;c’cm'co cuja forga estd nao
apenas na corregéo dos racloefnios, mas sobretudo no nome ’de quem 0 assina.

e
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Existem hicquuins de autoridades. Essas hicrarquias sio mutdveis histo-
dcamente e também de culturg para cultura, Autoridades universais sio raras.
Mesmo quanto a0 campo de aplicaciio, as autoridades valem, em geral, para uma
matéria espectfica. No direito moderno, a propria lei ¢ considerada uma espécie
Je autoridade. A proibigiio da decisio contra legem garante-lhe a primazia. Entre-
tanto, 0 principio segundo o qual niio ha lei que nio se submeta 2 interpretacio
faz crescer o lil'cs}fxio da jurisprudéncia o da propria doutrina. De certo modo,
pode-se MESMO dizer que o hicrarquia das fontes do direito nada mais é do que
uma disciplina do argumento de autoridade nas argumentagoes juridicas. Ela in-
dica, pela ordem, quais os fatores ou elementos (ue exercem influéncia na formu-
lagiio, pelos tribunais, das normas em (ue se basciam as decisdes. Como as auto-
ridades entram em conflito, o argumento ¢, por assim dizer, aplicdvel a si préprio,
visto que o estabelecimento de uma hicrarquia pode ter por critério de novo uma
autoridade superion, que coordena ¢ subordina as demais. As longas discussdes
no direito, emtorno do papel do bireito Natural em face do Direito Positivo, nada
mais siio do que disputas que revelam uma argumentaciio ab auctoritate. Por es-
sas razdes, pode-se dizer mesmo que o argumento domina toda a argumentagio
jurfdica, organizando-a ¢ dando-Ihe seu sentido préprio e especifico.

0.3.4.3 Argumento a contrario sensu

Lile ndo ¢ apenas tpico do direito, mas também de origem jurfdica. Consiste,
em termos simples, em concluir de uma proposiciio admissfvel, pela proposicio
que lhe ¢ oposta, Por exemplo: se o legislador especificou taxativamente os casos
de incidéncia do tribwo, a contrario sensu os demais casos niio estio abrangi-
dos, Loglenmente, ele ¢ insustentdvel, pois uma conseqiiéneia verdadeira pode
resultar de um princfpio falso, bem como duas hipdteses contrdrias podem ter a
mesma conseqiidnein, Seu esttito (IL: validade ndo ¢, pois, 18gico, mas retérico
(por exemplo, da proposi¢iio “a constituiglio niio ‘(leﬁnc empresa nacional” pode-
se concluir, a contrario, tanto que o legislador é lm:c para defini-la, quanto que,
20 fuzd-lo, deve Aler-se 108 prineipios constitucionais em geral).

Na argumentagfo jurfdica, o argumento toma, pois, a seguinte forma; se
um caso dado preenche os pressupostos legais v, x, 5, seguem-se para ele as con-
seqiidnelas a, b, ¢ se, porem, 0 Ciso ndo preenche aqueles pressupostos v, x, s,
entio ndo se seguem para ele as m!\\.\‘cmléncm‘s a, b,_c. Nessa fomm.‘o argumento
aparece sobretudo 10 Casos dc? .silu\‘cin da loi (m;’:{\o pela qual se fala, As vezes,
em argumentum ¢ sifentio). D'L\U‘“L“h}“- hesse sentido, na logica Juridica se, por
mefo do argumento d mnlmrm.\ t, pmaivcl cl}cgnr Q uma q\‘\nllhcac‘f\o Jurtdica de
U caso N expressamente previsto. Hans Kelsen, como ‘vm)(x‘-e. atirma que sim,
em nome do prinefpio segundo o qu‘u!‘nu.h‘\ 0 que n:\n‘ ost;iJm‘{chc:\mentc proibido
ostd juridicamente pcrmh.k‘ln.. 0 \\l“k‘ m‘;nmcu. em dltima andlise que, se um com.

portamento nio estd explicitamente vedado pela ordem juridica, serg a contrario
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et constderado como juridicamente permitido ou indiferente, Outroy Ao
SeIY \ \\'\l(‘\\ Conte (1902 134), refutam & posicho kelsentana, mostrand, (uie
\\\\m\: \ :;\: arutiento ndo ¢ posstvel senfio coneluir pela inqualificagdo do cony-
:}:\\‘;\:‘\:\wnm \\‘;nm‘t'\t‘i\). \’fsik) (ue '}fm ~““C Cf‘bc fl{‘;{‘.l(l}lCl‘ qualificactio Jurtdica, o
nuica pot sua permissividade ou inditerenca jurfdicas.

res,

Assiin como o argumento per mmlogi(}m (VL‘I"i(‘CII\ 6.3.4.9), também o 4.
gumento @ contrario fundusse num pri!\c(pm nito logico, quu'l seju o principio dy
difereng, Que exige wm eritério para dizer quando um caso ¢ (H:e'rcn_tc do outro,
Rste, como o prinepio da semelhanga na mml‘ogiu (ver item O-J‘l-l).lt?m um
estatuto axioldgico, isto ¢, nflo se trata de um ‘!ufzo unnl{tim, mas sintético que
depende de uma avalingfio pelo intérprete, conforme um jufzo de valor,

Na aplicagio do argumento a contrario, distingue Klug (1966:128) dois casos:

0 primeiro ocorre quando hd, entre os pcnsm‘nenms legais ¢ as correspondentes
conseqlidneins, relagiio reefproey, isto ¢, uma nnplicp aoutra; nesse caso, pode-se
dizer que o argumento ¢ forte, podendo-se concluir, com certa seguranga, que,
se 0 caso nilo preenche as condigdes da lei, a ele niio se aplicam suas cllsl)o§|¢6es;
este ¢ 0 caso, por exemplo, das normas excepeionais, para as quais se admite que
valem apenas para as situagdes reguladas (estando, a contrario sensu, exclufdas
quaisquer outras situagdes); se, porém, a relagio entre os pressupostos e as con-
sequiénceias ndo € reciproca, isto é, os pressupostos implicam as conseqliéncias,
mas estas ndo implicam necessariamente os pressupostos, entiio o argumento
¢ fraco; ¢ o caso de normas gerais, que dispdem sobre uma generalidade de si-
tuagoes, sem cldusula restritiva, por exemplo: se a Constituiciio traz limitagdes

atividade privada, niio se pode concluir, a contrario, que nfio admite outras limi-

tagdes. Pode-se reconhecer, assim, de certo modo, que o argumento a contrario é
legftimo exatamente par

4 08 Casos em que o argumento per analogiam ¢ vedado
(por exemplo, & medida que se profbe a analogia no Direito Penal, admite-se o ar-
gumento a contrario). Klug (1966:132) nota, porém, que a relagfio entre ambos ¢
mais complicada do que parece, propondo, entdio, as seguintes regras: (a) a possi
bilidade do argumento per analogiam & sempre independente da possibilidade de
uso do argumento a contr

: arto, ¢ dependente apenas da constatagiio (jufzo axiold:
gico) de uma semelhanga entre os casos; (b) a possibilidade de uso do argumento
a contrario ¢ sempre independente (p Possibilidade de uso do argumento per
analogiam e depende apenas da constatagiio (jufzo axiolégico) de uma relaglo

- x'(?ci[)roca OU Ndo - entre o0 pressupostg o as conseqiléncias legais; (¢) no ¢aso
porém, de se exigir a constatagfio de um y

., o OS

imi : a semelhanga para se estabelecerem ¢
lumtel? de'aphcaqﬁo analédgica da norma, forn dog quais o argumento a contrar 10
" g ‘ L . 3

5(3 ):11: 1car1§. diz-se entiio que este Ultimo depende do argumento per analogiant

~ ificada @
: - S da semelhanga. Ou seja, verificadn x
semelhanga do tipq Normativo, os demais casos €stio ¢

$ verlficudqs 08 casos pog quais o tipo nio se aplict nilo
e, pois, os limites dq Analogia,

do ¢ verdadeiry,

ndo é capaz de, por si, fornecer os limite
extensdo mdxima, por

contrario exclufdos, ma
se infere a semelhanca
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6.3 Argumento ad hominem

Conhecido também como ex concessis

)

tad validade de uma tese
que se reconhecem,

corresponde a um argumento que limi-
a0 que cada qual estd disposto a conceder, aos valores

| t sos fatos com os quais se estd de acordo. Ndo se confunde
com O argumento ada personam que consiste em desqualificar o adversério. O

argumento ad hominem, muitas vezes, incorre em peti¢do de principios, quando
o argumentador restringe o que est4 disposto a conceder exatamente pelas con-
clusdes a que deseja chegar, postulando, assim, o que quer provar (por exemplo,
admitido que a lei pune o ato x, entdo o ato x & ilegal). Nem sempre, porém, isso
ocorre. O argumento € basicamente utilizdvel quando se pretende obter acor-
dos prévios para uma discusséo, estabelecendo-lhe as bases. Na argumentacio
juridica, isto se da no que diz respeito & concessio de fatos sem implicincia da
conseqiiéncia juridica, ou a presungées do tipo “ninguém ¢é culpado até prova em
contrdrio” etc. Por exemplo: admite-se que a lei é inconstitucional, mas, aceitan-
do-se que ndo fosse (ad argumentandum), mesmo assim nio se pode concluir,
como o deseja a parte contrdria, que determinado ato seja ilegal.

6.3.4.5 Argumento ad rem

Trata-se de argumento que, em Oposi¢ao ao ad hominem, reputa-se valido
para qualquer pessoa. Chama-se por isso tambem argumento ad hun{anitatem.
O argumento ad rem concerne, Nesses termos, as coisas mesmas € a verd.ade
enquanto aceitas pressupostamente por todos, pelo audlgorlo universal, no dizer
de Perelman e Tyteca (1970). Na realidade, a expressdo argqmentum’ ad rem
abarca uma série de outros referentes  forca probatoria dagullo que ¢ estabe-
lecido, observével como fato e como verdade. Pﬁortanto, esta referido a provas
que sustentam a validade de uma tese em funcdo dos fatos e verdades em que

ela se baseia. Entre a série de argumentos ad rem, incluem-se, por exemplo: 0

argumento a causd que deposita a validade da tese na demonstracdo das causas

do fendmeno; o argumento a loco qué privilegia ou enﬂfrag-:Zﬁggfggfgg;ﬁi?;
tos conforme o lugar onde ocorreram (veja-se a noseh ue l’g'1£ c: mesmo que o
conforme o lugar do crime); O argumento a temgoreug ri\;ilegia 5 aspecso o
anterior. em relacdo ao tempo; 0 ?rgumento a modao q‘b uli)r-lhe malon O ¢
i c:)mo foi realizada uma acdo qualquer, para atr

peso na argumentagao etc.

6.3.4.6 Argumentod fortiori

, ;2 -yridica. JA o vemos em Ulpiano
origem tipicamente Jur ; . -
olis argun;enztg)fliv o (giebet, cut plus licet, guod minus est non licere (Néo
(Digesto, 50"b‘do’o m;enOS a quem & licito 0 mais). Representa a passagem de
deve ser proib!
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4ma proposi¢do para uma segunda, para a qualbc’levem valer as mesmas razge,
da primeira, e ainda com mais forga; diz-se tambem da pass‘agem de uma qua,.
ridade a outra da mesma natureza, de tzltl modo que a primeira ndo possy N
atingida sem que a segunda o seja também. Perelman ¢ Tyteca (1970) tratam
do argumento COmMO uma relacdio entre duplas h1e¥a.rqu1as, permitindo-se que go
apGie uma hierarquia constatada so‘Pret outra admitida. O argumento a fortior ¢
usado, entdo, para determinar um limite a quo, como, por e.xexlnplo, no dito po.
pular: quem pode o mais, pode o menos. Na argumentagao 'Jurldlca, a férmula ¢
utilizada sobretudo para justificar regras de conduta (n-mguem d4 o que nio tem,
o que a lei ndo distingue nio deve o intérprete distinguir etc.). Como outros, tam.
pém esse argumento ndo tem um estatuto 16gico, mas axiologico. Ele depende
da construcdo de hierarquias (o que ¢ mais e 0 que é menos), que, por sua vez,
representam uma disposicao ordenada de objetos, conforme critérios de valor.

6.3.4.7 Argumento a maiori ad minus

Trata-se de argumento por meio do qual, na argumentagao juridica, passa-
mos da validade de uma disposicio mais extensa para a validade de outra me-
nos extensa. Por exemplo, pode-se raciocinar que se é justo e assentado que dos
atos legais de desapropriacdo por parte da autoridade decorra a legitimidade da
devida indenizacdo, é evidente que a mesma conseqiiéncia deverd ser reconhe-
cida com mais razdo toda vez que houver interferéncia ilegal da autoridade na
propriedade alheia. Notamos que o argumento procura mostrar que aquilo que
é aceito e reconhecido num caso deve ser aceito e reconhecido com mais razao
ainda num segundo. A relagio envolve e apéia-se, sem divida, em juizo de valor
e na construcdo de hierarquias.

6.3.4.8 Argumento a minori ad maius

.Tr.ata-se 'de argumento da mesma familia do argumento a fortiorl € do a
maiori ad minus. Ness.e caso, passamos da validade de uma disposigio menos
extensa para outra mais extensa. Veja, por exemplo argumentagdes do tipo: $€ 4
neghgenma deve ser punida, tanto mais o ato pren{editado Como nos casos an-
ge;'lores, também aqui o argumento constréi-se com o auxilio de juizos de valor €
disﬁgﬁfézﬁ a(?)f i r;eg:quséf 1 ><Ja, tomada rigorosamente, a relagdo entr® as

e proposig ° lg mentivas) nem sempre é de especialidade paré
fﬁncias S m seu sentido [0g1co, mas de grau de adaptabilidade as circuns-
: - Pode-se dizer, assim, que a forca deste como dos dois argumentos ante-
T101€s, repousa sobre o principio da igualdade c{a ratio legis, o uegsu se, além do
iinals’" que, nos trés argumentos mencionados, as propos}gg("i,es gormagva; em tela

; evem ter sido, de antemao, adequadamente interpretadas.
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4.9 Argumento a pari ou q simile

(¥¥]

6.

Aexpressao e d? origem juridica e refere-se ao argumento que relaciona dois
casos entre s, considerados semelhantes, concluindo que, se, para ambos, vale
2 mesma hipotese, devem valer também as mesmas conseqiiéncias. Praticamen-
te, 0 argumento a pari € idéntico ao a simile. Na antiga retdrica, fazia-se ligeira
diferenca entre ampos, a medida que o argumento a pari era referido a uma se-
melhanca hierdrquica entre proposicdes, estimaveis quantitativamente, ao passo
gue 0 argumento a simile comparava elementos qualitativos. Ambos, entretanto,
szo considerados, modernamente, como a assimilacio de duas espécies ao mes-
mo género. Esse argumento estd na base da analogia (ver item 5.3.1.1.).

6.3.4.10 Argumento a posteriori

O termo, como argumento, teve maior voga na Idade Média, entrando, de-
pois, em desuso. Refere-se a um raciocinio que remonta das conseqiiéncias aos
principios, daquilo que é condicionado ao que condiciona. Em Santo Tomds estd
definido como demonstratio per effectum (Summa Theologica 1, 2, 2c). O argu-
mento é, por isso, conhecido também sob a designagdo ab affectis. O tipo de
argumentacio que se propde fundar a validade de uma proposigao pela enume-
racdo de julgados da jurisprudéncia (argumentum a judicato) ¢ um tipico exem-
plo do raciocinio a posteriori. A forga do argumento repousa no conhecimento,
admitido como mais claro, das conseqiiéncias, o que permite voltar as causas,
eventualmente, menos conhecidas do caso em tela.

6.3.4.11 Argumento a priori

E o oposto do anterjor € consiste em conclyi‘r dos principios para as con-
seqiiéncias, das causas para os efeitos, do condicionante para o condicionado.
Chama-se também argumento a causd. A causa da qual se parte pode ser tanto de
natureza psiquica, em termos de motivo da agdo, como fisica. O argumento tanto
pode ser usado para estabelecer um liame (causal) entre dois acontecimentos
dados, quanto, dado um acontecimento qualquer, para pdr em evidéncia o efeito

que dele deve resultar. Assim, por exemplo, na investigagao criminal que, diante
de um crime para o qual nao ha [cst_emunhas ouﬁmdicnos rgveladores, se busca

i ue tenha motivos suficientes para té-lo cometido, estd-se fazendo
s, SFSPEIEO é aq priori ou a causa. Um raciocinio desse género pressupde certa
?:;g;;{ﬁ:g;g?ia fonduta humana, fundamento da possivel relagio. Para ser efi-

ca = gumentaﬂ}ﬁo presume, pois, um acordo sobre os motivos gerais da acio
Z, a

e sobre sua hierarquid. | ;)
discussbes em torm? da validade do argumento a priori confunde-se, no
& = com as disputas €7 torno do conceito de causa juridica.
ireito,
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6.3.4.12 Argumento silogfstico ou entimema

0 entimema é também chamado de epiquerema (2 denominacao £ntimermg &
de Aristételes, epiquerema é de Quintiliano) e corresponde ao silogismo imperfe:.
to ou silogismo retdrico. Na retérica classica, 0 entimema nio era proprja}ng_.m;
um argumento, mas o método ou forma de argumentacio gue correspondiz o,
procedimento dedutivo da légica formal. Na retdrica moderna, €le € classificad,,
contudo, como um argumento quase-légico de transitividade (Perelman e Frees
1970:309). A transitividade é uma propriedade formal das relactes gue permite
passar de afirmagdo da mesma relagio entre A e B e D ¢ C para afimmaco de
relaciio entre A e C. O entimema é uma relagdo quase-logica de implicacio desse
género. K quase-l6gica porque ndo tem o rigor formal do silogismo, pressupondo
juizos de valor néo formalizéveis. Este é o caso quando se argumenta do saguinee
modo: admitindo-se o principio da irretroatividade das leis (hd agui um juizo d=
valor que considera a irretroatividade superior, por motivos €1icos, S0Ciais £ mes-
mo técnicos, a retroatividade), e a lei X é, em relacao ao caso C, um caso 1ipico
de retroatividade (que deve ser recusada), segue-se a exigéncia de nao-aplicacan
da lei X ao caso C. Ao lado do cariter de método de raciocinio, 0 enfimema =m
forca de argumento de que a quase-deducdo que ali ocorre d4 a Imprassao de
rigor 14gico, o que fortalece no espirito do enderecado o sentimento de parsuz-
sd0. Nesse sentido, a redacdo das decisées judiciais na forma de entimema, além
de constituir um método, tem a funcdo de reforcar a credibilidade da sentengz,
jogando com o respeito que se confere ao rigor 16gico (na verdade, quase-I6gico)
nos procedimentos de argumentacao.

6.3.4.13 Argumento exemplar ou exempla

Os exemplos também na retérica cléssica eram estudados separadamente, 3
parte dos argumentos, como a forma retérica correspondente 3 indugio 16gica.
Na retdrica moderna, sdo, igualmente, tratados como argumentos quase-16gicos,
pelos mesmos motivos referentes ao entimema. A utilizacdo de decisoes jurds-
prudenciais para fortalecer uma conclusio a propésito de um caso dado enqud-
dra-se também nesse tipo de argumento. O mesmo se diga para a constitui¢ao
dos chamados standards juridicos. O carter quase-16gico dos exemplos revela-sé
pela utilizagdo do chamado principio de semelhanga. Nesse sentido, 0S exemplos
tém maior forga argumentativa quanto maior for a semelhanca entre eles € deles
com o caso ao qual se aplicam. Sua forga, porém, niio est4 apenas na semelhansa
qualitativa e na quantitativa, mas também na autoridade dos exemplos citados,
0 que os aproxima do argumento ab auctoritatem. Nesses termos, 05 exemplos:
quanto ao contetido, tém duas dimensdes semanticas: a dimenséo que lhe € PF°
pria, em sua referéncia 4 realidade, e a dimensig da intencdo do argumentﬂdor’
que pode ir para além do significado préprio do exemplo, tendo em vista 05 fins
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forme principios de justi

ao, con-
demos denominar siste

63, que admitem duas possibilidades tipolégicas que po-
ma formal e sistema material.

O primeiro € um tipo que organiza o conjunto das normas vigentes como
uma relagéo que vai do genérico

a0 particular, conforme graus de generalidade.
Veja-se, por exemplo, a relaciio en

tre lei e sentenga. Esta ordem é justa na medida
em que consegue delimitar, conforme o principio da igualdade, as corresponden-

tes competéncias da autoridade juridica. Generalidade significa extensdo norma-

tiva, sendo geral a norma que se dirige, proporcionalmente, ao maior nimero de
sujeitos: a justica como igualdade de todos perante a lei. Ja a sentenga é norma

individual, limitada ao caso concreto. Nesses termos, argumentar significa pres-
supor que a justica da ordem est4 na razio da delimitacdo da competéncia da
autoridade como condigdo da autonomia dos sujeitos e de sua igualdade perante
a lei, ndo importa, primariamente, quais sejam os seus contetidos. Nesse caso,

predomina o uso de argumentos como o ab auctoritate, ad hominem, a fortiori, a
maiori ad minus, a minori ad maius e o dos exempla.

O segundo tipo organiza o conjunto das normas vigentes como uma relagio

uniforme que vai do universal ao especifico, conforme graus de universalidade. Uni-

versalidade significa intensdo normativa, sendo uni}rersal anorma que abarca,‘na

sua abstracdo, a maior amplitude de’conteﬁdo. Assim, a ordem ¢ justa-na'm:edlda

em que consegue delimitar 0s conteuclos~ normativos, cprjforme um p.rm[m!)\o ma-

terial abrangente de inclusdo ou exclusdo. Aqui, a elei¢io de um principio gera,

conhecidamente, diversos posicionamentos, ora falando-se em bem comut‘lé.‘ ?;‘a
em necessidades vitais, ora em respeito a dignidade do homem, ou cilm(c)1 C; nc:lti:l-
nia, ou como designio divino etc. A justica desta. orc.lem estd nA rle_i\O 11_10 len; ot
cdo dos contetidos normativos a partir de um crlténolde suplfmgcm,lx '\s > 10 t[:) a
a competéncia da autoridade ou o grau da at.ltonomm de aqac: e um (J} o e
face de outro. Donde o reconhecimento como justo de. uma or c‘fn (1}(;& S¢ orga :

: um elenco de direitos e valores fundamentalf materiais (vida, proprieda-
medl_ante seguranca, igualdade) e nele se baseia. Nesse caso, predominam
de, llber(iggeéom(g) o argl;mento ab absurdo, a contrario sensu, ad rem, a pari, a
;ngglizr,}i, entimema ou silogfstico.
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Essa dupla possibilidade de slstematizacho, centrada ¢ fundame
cepeio da justica como tema naelear do direito, repereite 4 ativid
tativa juridica ¢ s¢ manifesta no enfoque da Justica org Cotne
ora como o0 senso do justo (absoluto),

nty’ulﬁ N 56y
ade A G,
jtsteza ( relacss)

Esse duplo enfoque, encarado pelo aplicador na CONSEIUCAG doys
traduz uma escolha ética dentro de um conflito fundamental egtre indurica g,
aquilo que ¢ correto ¢ induzir a fazer aquilo que € bom. O que implicz 4 fzflmrs;'s::
¢oes ora para obter decisdes consistentes em agir corretamente SELURAG 75 [sie 5
os principios, nas quais as idéias de dever ¢ corre¢io (justica corme relacze, g,m,:z,'.
justeza) sdo os temas centrais, ora para obter decisbes consistentes rz tesitatig
de satisfaciio de determinados fins considerados bons, nas quais 4 idéiz ¢e e
(justica como senso absoluto do justo). '

AFZUT Tt

Por exemplo, se o comando constitucional determina que homens ¢ milfiers
sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos da Constituicéio (CF, arr. 2,0, 2
argumentagdo, em termos de justeza, vai buscar no contexto real aqueles trzcre
que tornam significativa a igualdade, mesmo que a realidade apresente gure
tracos até mais significativos para a apreensdo do modo como a sociedzde yiven.
cia aquela relagdo. Assim, se, socialmente, a igualdade entre homens e mulfer=
ainda pressupde a desigualdade dos sexos e, em nome da igualdade, zindz rrztz
desigualmente os desiguais, a argumentacfo dard menos relevancia significativz
as diferencas de sexo, conferindo importancia significativa maior 2 capacidace
de homens e mulheres-em desempenhar as mesmas funcdes (sociais, poliiczs.
econdmicas, profissionais, familiares etc.). Com isso, ao legitimarem-<e cerms
tracos comportamentais, o sentido da igualdade no contexto real se altera, oZc
porque as diferencas sexuais sejam ignoradas, mas porque sio neutralizadzs pelz
relevincia conferida as semelhancas.

J4, por exemplo, o atendimento de um cidadio que reclama do Eszdo 2
prestacdo de um servigo de satide, mediante fornecimento de medicamenm =+
portado de alto custo, pode ser apreciado segundo um padrio racional de j==t==
(0 que exigird calculos de utilidade, comparacio com o atendimento da ==5=
de usudrios do sistema ptiblico de satide no sentido da garantia coa:'ffﬂiﬁ-’f?q“
de acesso universal e igualitario s acdes e servicos para a promogao 42 ==
CE art. 196), ou, nio obstante a falta de justeza (proporcionalidade), 2 :ag}OE
necessidade conferir ao justo a exigéncia de levar-se em conta, acima de qua'4==
caleulo, a pessoa do doente, sua dignidade, o risco de sua vida, em demimes™
de outros fatores.

- ~ - . . - - ""ﬁ
A distinc¢sio entre justica como justeza e como senso absoluto do justo, &=

de sentido orientador da argumentagio, permite, em suma, entender 25 dl—'f_’;;
tes possibilidades argumentativas no direito, dando conta inclusive das g
torias de argumentos daf resultantes. Nesses termos, se Os argumentos &,
US0S pragmdticos diferentes, que afetam a forga da argumentzg3o, 2 D‘ia
Predominante de uma (justeza) ou de outra (justo absoluto) afetam =
tomada de decisges juridicas

el
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