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Resumo

Através do método historico e bibliografico este artigo objetiva construir
um diagndstico critico sobre a evolugao da légica e da retérica, e, em es-
pecial, como os entimemas sdo utilizados, atualmente, para fundamentar
decisdes judiciais. Pretende-se comprovar que a decisdo judicial precede
sua respectiva escritura e que ndo é, necessariamente, orientada por um
raciocinio l6gico-formal, mas, sobretudo, através de uma motivagio ideo-
logica, bem como que a construgdo gramatical da decisdo pode efetivar-se
com base em entimemas.

Palavras-chave: Ldgica e retérica. Entimemas. Decisdo judicial.

Abstract

Through the historical and bibliographical method, this article aims to pres-
ent a critical appraisal of the logic and rhetoric evolution, specifically how
the enthymemes are currently used to support judicial decisions. The paper
intends to prove that the decision-making precedes the writing process

and it is not necessarily guided by a formal logic reasoning but, especially,
through an ideological motivation, and also that the wording can be done
based on enthymemes.

Keywords. Logic and rhetoric. Entimems. Judicial decision.
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INTRODUCAO

A partir de uma perspectiva histdrica das origens da légica e da
retdrica, este artigo objetiva analisar como ambas foram e sdo utilizadas
na teoria do direito e na praxis forense. A problematizacao nuclear desta
pesquisa consiste numa tentativa de diagnosticar se uso de entimemas,
na fundamentacgao das decisdes judiciais, consiste, ou ndo, uma (in)
consisténcia logica.

Com recorréncia ao método historico-critico e bibliografico, este
artigo levanta como “hipotese” que o modelo 16gico-formal-silogistico
foi extremamente util as distintas vertentes tedricas que caracterizaram
o positivismo juridico soerguido pelo standard do estado liberal, per-
passando tanto pelo procedimentalismo francés, da escola da exegese,
quanto pela escola de Viena, da qual emergiu a Reine Rechtslehre, de
Kelsen. Serviu tanto a prototipos estatais de viés democratico quanto
a modelos totalitarios, encaixando-se, inclusive, no &mbito da teoria do
decisionismo, de Carl Schmitt.

Intenta-se demonstrar que, apos a queda dos estados totalitarios
europeus, o positivismo normativista sofreu um processo de decadéncia
constante e crescente, bem como que a crise verificada a partir de 1945
acarretou mudangas significativas no pensamento juridico, as quais fa-
cilitaram o ressurgimento da retérica e sua utilizacdo como método de
fundamentacdo das decisoOes judiciais. A investigacdo também objetiva
apontar se, de fato, desde a época classica até o declinio das poténcias do
Eixo, houve um predominio da légica formal sobre a retérica, no ambito
da teoria do direito, em especial no que tem pertinéncia com a atividade
jurisdicional, e como a retérica vem sendo utilizada para lastrear decisdes
judiciais na atualidade.

1 A RETORICA: ORIGENS, DECADENCIA E
RESSURGIMENTO

A origem cronolodgica da retérica antecede a da logica, considerando
que o seu nascimento se deu na Sicilia, no século V, AC, ao passo que a
l6gica somente veio a ser desenvolvida (aproximadamente) um século
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depois, na China, na India e na Grécia, onde a expressdo Aoy} passou
a designar o método de raciocinio proposicional do pensamento pelo
qual postas algumas premissas delas derivam necessariamente as con-
clusdes (BLANCHE, Robert; DUBUCS, Jacques-Paul, 2001, p. 37); a raiz
etimologica da retérica radica no grego “pntopkntéxvn”, tendo derivado
para o latim “rhetorica”, designando, desde os primdrdios, a arte ou a
técnica de bem falar, mais precisamente o falar para persuadir (REALE;
ANTISERI, 1990, p.79).

Um dos primeiros a se destacar no uso da retérica foi o sofista
Gorgias, a quem se atribui o mérito de introduzi-la em Atenas. Gérgias,
por sua vez, foi discipulo de Empédocles, a quem se atribui um estudo
pioneiro e sistematizado da linguagem e que, mais tarde, serviria de base
aos adeptos da retorica (REALE; ANTISERI, 1990, pp. 59/62). Ferrater
Mora (2001, pp. 818/819), alias, observa que Empédocles chegou tam-
bém a influenciar Aristételes, acerca da sua explicacdo sobre o universo,
pela qual, “.. todo fend6meno natural é considerado a mistura de quatro
elementos ou “principios” - agua, fogo, ar e terra...”.

Em seu “Sobre a natureza ou sobre o ndo ser”, Gorgias edifica sua
retérica niilista baseada em trés teses: a primeira considera que o ser é
um nada, isto é, o ser ndo existe, mas o nada sim, existe, o ser ndo pode
ser, nem uno nem multiplo; a segunda, erige-se a partir de um principio
estabelecido por Parménides, pelo qual, ainda que o ser existisse ele ndo
seria cognoscivel; e a terceira, conclui que ainda que se considerasse que
o ser é cognoscivel, mesmo assim, ele seria inexprimivel, pois “.. como
é que alguém poderia expressar com a palavra aquilo que vé? Ou como
é que isso poderia tornar-se manifesto para quem o escuta sem té-lo
visto.... (REALE; ANTISERI, 1990, pp.78-79).

A retérica de Gorgias apresenta uma féormula pela qual “néo existe
uma verdade absoluta e tudo é falso”, portanto a palavra logra uma autono-
mia sem fronteiras porque é desvinculada do ser, é, onto-veritativamente
falando, independente, autdnoma, consequentemente é apta para tudo,
para a persuasao, crencga e sugestdo, pois prescinde de qualquer verdade
concreta. Ser retdrico, para Gorgias, era sinénimo de ser “retor”, ou seja:
“.. ser retor consiste em ser capaz de persuadir juizes nos tribunais, os
conselheiros no conselho, e o0s membros da assembleia popular na as-
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sembleia, e, da mesma forma, em qualquer outra reunido que se realize
entre cidadaos”.

0 desenvolvimento da retérica no mundo grego, portanto, deveu-
-se aos discursos orais, utilizados nos debates travados nos tribunais,
assembleias e conselhos, mas, também, em especial, pela influéncia
acrescentada pela obra de Cérax e Tisias. Este ultimo, que foi discipulo
do primeiro, destacou-se por meio de varias vitdrias judiciais as quais
ajudaram a difundir a retérica pelo mundo grego, sobretudo pela atuacdo
dos filésofos peripatéticos (REALE; ANTISERI, 1990, p.79).

Noutra ponta, para Platdo (2013, pp. 77-78), a retorica consistia
num mecanismo de adulteracdo maliciosa da verdade, o que fica evidente
em seu dialogo “Gorgias”. No entanto, como observam Reale e Antiseri
(1990, p.79), no Fedro, Platdo abrandou o seu rigor contra a retorica,
sobretudo pela influéncia de Anaxagoras, admitindo inclusive que ela
poderia existir, desde que submetida a verdade e a filosofia. De fato, no
didlogo ‘Fedro’, percebe-se que Socrates admite que

Tendo conhecido Anaxdgoras, homem que em tais coisas era admiravel,
dedicou-se as pesquisas fisicas, estudou a natureza do espirito e a auséncia
de espirito...e transfundiu-as para a sua arte retérica, com o que ela muito
lucrou. FEDRO:- Que queres dizer? Com a arte retérica se passa a mesma
coisa que com a medicina. FEDRO:- Como? SOCRATES:- ... uma (medicina)
dar saude e forca, ministrando remédios e alimentos, e outra (retdrica)
infundir a convicgdo que desejas, tornando o homem virtuoso mediante
discursos e argumentos legitimos (PLATAO, 2001, pp. 112/113).

A retorica e a filosofia eram consideradas coisas distintas. Aristoteles,
a proposito, distinguia que enquanto a retdrica prescindia da ‘verdade’
na elaboracdo do discurso, a filosofia a ela se vinculava. Adeodato, por
seu turno, amalgama retorica e filosofia, observando que, historicamente,
Aristoteles iniciou suas investigacdes a partir da contraposicdo entre a
ontologia de Platdo, para quem o objetivo da filosofia era a demonstracao
daverdade, e aretérica dos sofistas. No entanto, ressalva que: “Aristoteles
atenta para a importancia de refletir sobre o ambito opinativo da expe-
riéncia humana, a doxa, desprezada por Platdo” (2002, p. 264).

Enquanto Platdo separa os ambitos da técnica e da doxa em com-
partimentos distintos, Aristdteles fundia os dois conceitos na medida em
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que considerava que a retdrica era uma espécie de techne (ADEODATO,
2002, p. 264). A retorica, portanto, consiste numa sistematizacio da lin-
guagem voltada para a persuasao de seu publico alvo. Na atualidade ela
representa um setor da filosofia que oferece uma especifica visdo sobre
o mundo, podendo apresentar-se como uma alternativa decisional no
ambito jurisdicional (ADEODATO, 2009, p. 6).

Com o seu desenvolvimento, a retdrica tornou-se uma técnica argu-
mentativa tripartida em: logos, isto é, a razdo que pressupode que 0s seus
atores disponham de capacidade de racionalizacdo; pathos, ou seja, um
‘fazer com paixdo’ que pressupoe algo que acontece; e ethos, que condiciona
0 antropos e que ao mesmo tempo é por ele criado. Adeodato (2011, p.
293/295), entretanto, subdivide a retérica em trés subgrupos, a saber:
material; estratégica; e analitica. Em seu sentido material, a retorica apanha
arealidade enquanto um fend6meno estritamente linguistico, tudo o que
estiver fora do universo linguistico é, retoricamente falando, irrelevan-
te. Nesse setor, a retorica preocupa-se unicamente com a possibilidade
de éxito do relato, isto é, com a tese preponderantemente aceita. Como
esclarece Julio Almeida (2013, p. 67), “Para o primeiro nivel da retdrica,
0 que existem, portanto, sdo relatos, sejam internos (comunica¢do em
relagdo a si mesmo), sejam eles externos (comunicagdo com outrem). E S6”.

Ja em sua concepcdo “estratégica”, a retdrica consiste num mecanis-
mo intelectivo destinado a promocao da vitéria de um relato, isto é: o
ethos, que em Adeodato apresenta-se como a credibilidade da conduta do
agente orador; o pathos refere a forma do discurso; e o logos representa
as justificantes légicas, taxondmicas e epistemoldgicas do relato. Através
desse tripé, a retdrica estratégica relaciona-se com a material ja que a
ela refere enquanto metalinguagem de indole notadamente persuasiva
(ADEODATO, 2011, p. 294).

Enfim, em seu sentido analitico, a retdrica consiste numa “metameta-
linguagem”, ou seja, reflexdes sobre a prépria reflexdo, porquanto intenta
especificar as relagdes existentes entre as duas concepgoes anteriores.
Como bem percebeu Julio Almeida, o pensamento de Adeodato pode
ser sintetizado da seguinte maneira: “a retérica material compreende o
relato que se pretende vencedor; a estratégica, o quem, o como e 0 qué;
a analitica, um relato sobre as duas anteriores” (2013, p. 67).
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2 A LOGICA: SURGIMENTO, EVOLUCAO E ESPECIES

Aldbgica encontra suas origens mais remotas na Grécia, marcadamente
apds o encerramento do perfodo micénico, porquanto foi a partir desse
momento que o racionalismo desarrolhou-se. Até entdo, a Grécia vivia sob
a égide dos regimes mondarquico-feudais, nos quais os fundamentos de
justificacdo do poder centravam-se sobre imaginarias herdades divinas
(VERNANT, 2011, p. 43). Ainvasdo jonica, no entanto, proporcionou uma
ruptura ideoldgica da qual emergiram as raizes mais remotas da “sophia”,
a propdsito, Reale e Antiseri (1990, p. 11) acrescentam:

Seja como termo, seja como conceito, a filosofia é considerada pela quase
totalidade dos estudiosos como uma criagao prépria do génio dos gregos
(...) a superioridade dos gregos em relagdo aos outros povos nesse ponto
especifico é de carater ndo puramente quantitativo, mas qualitativo, porque
o que eles criaram, instituindo a filosofia, constitui uma novidade que, em
certo sentido, é absoluta.

Além da filosofia, que marca as origens do pensamento ocidental,
cujos fundamentos de legitimacdo do poder e da justica, em especial no
ambito processual, cambiaram desde a themis para a dike.

E nessa passagem que o advento do estado juridico grego é iden-
tificado por Jaeger (1995, pp. 133-134), isto é, no momento em que a
magistratura helénica passou a atuar de forma vinculada a lei escrita. Foi
a partir daf que o direito passou a ser considerado como um instrumento
de luta de classes. Isso se deu com o advento da dike, pois até entao o
direito era apenas themis, ou seja, o sistema no qual a justica era aplica-
da pelos juizes de acordo com a lei de Zeus, cujo contetido decorria da
interpretacdo baseada em critérios pessoais de equidade dos julgadores.

Mas, na era do racionalismo grego, disseminou-se a ideia de igualdade
entre os cidadaos helénicos e, nessa ambiéncia, a valorizagdo do conven-
cimento popular através das ideias permitiu o predominio da retérica
difundida pelos sofistas, enquanto técnica persuasiva para a tomada de
decisdes. Somente depois a ldgica veio a se firmar como mecanismo de
ordenacdo do pensamento (VERNANT, 2011, p. 43).

Um dos primeiros sistematizadores da légica foi Aristoteles (VER-
NANT, 2011, p. 54). Partindo do estudo do discurso retdrico dos sofistas e
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o do raciocinio de Platdo, ele desenvolveu o silogismo, instrumento l6gico
de andlise formal do pensamento, pelo qual, da suposicido de determina-
das premissas outras delas derivam necessariamente. Em seus Analiticos
anteriores, alogica foi concebida como uma “ciéncia demonstrativa” e foi
a partir de Aristételes que a logica firmou-se como a ciéncia que estuda
as leis ideais do pensamento. Delimitando o objeto de estudo da logica,
Aristoteles (2005, pp. 84-85) esclarecia que:

Nossa primeira tarefa consiste em indicar o objeto de estudo de nossa
investigacdo e a que ciéncia ele pertence: que concerne a demonstragio
e que pertence a uma ciéncia demonstrativa. Em seguida, teremos que
definir o significado de premissa, termo e silogismo, e distinguir entre um
silogismo perfeito e um imperfeito; depois disso, necessitaremos explicar
em que sentido diz-se estar ou ndo estar um termo inteiramente contido
num outro e o que entendemos por ser predicado de todo ou de nenhum.

Como visto no item 01, a origem etimoldgica da expressao ‘légica’
radica no grego Aoy, Souto Borges (1996, p.18), porém, a associa a
logike, episteme, significando a ciéncia do logos. A expressao logos, porém,
segundo Silvio de Macedo (1980, p. 43), denota varios sentidos, no hele-
nismo primitivo significou ‘cole¢ao’, para, em seguida, significar ‘verbo’
e ‘razdo’; no estoicismo, a expressdo ldgica traduz ‘razdo imanente’ ou
‘principio diretor do mundo’. Vé-se que o sentido varia de acordo com a
cultura, no judaismo, por exemplo, o termo ‘logica’ caracteriza o sacral
e também o esotérico.

Para reter a pura forma, Aristoteles valeu-se de simbolos-de-varia-
veis, na tentativa de livrar-se de tudo que fosse extralégico objetivando
expressar o silogismo numa triplice relacdo na qual o termo menor e o
médio estdo contidos na totalidade do maior (VILANOVA, 1976, p. 36).
Foi assim que se atingiu o formalismo légico-apoditico, ou seja, a logica
como teoria formal.

Para chegar ao silogismo, Aristételes fez, efetivamente, uso de uma
linguagem simbolica. Mais ainda, somente conseguiu reter a “pura forma”
utilizando-se precisamente de simbolos, empregando inclusive nota¢des
que serviam de linguagem as formas légicas. Nessa senda, Vilanova
(1976, p. 36) acrescenta que Aristoteles chegou ao formalismo légico
nao so pelarecorréncia a uma linguagem simbélica, até porque com isso
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alcangou apenas as variaveis de objeto e de predicado, mas, sobretudo,
pelo fato de criar nota¢des auténomas através das letras. A partir dai
pode-se saber formalmente, independentemente de qualquer correlagao
ou vinculacdo dos contetidos fatico-reais com os respectivos simbolos,
que numa determinada rela¢do de includéncia: se p implica v e vimplica
1, entdo p implica l.

A sistematizagao aristotélica estabelece o primeiro periodo da his-
toria da légica o qual ficou conhecido a era da Idgica cldssica, ou légica
tradicional, que se sustenta em trés principios basicos: principio da iden-
tidade, segundo o qual, todo objeto é idéntico a si mesmo: x = x; principio
do terceiro excluido, pelo qual, dentre duas proposi¢des contraditérias uma
delas é verdadeira, porque uma é a negacdo da outra: p v — p; principio
da contradigdo, através do qual dentre duas proposi¢des contraditdrias
uma delas é falsa: — (p A — p). O periodo aristotélico sedimentou-se e
perdurou durante séculos, estendendo-se até o inicio do século XIX, e
notabilizou-se pela sistematiza¢do de variados setores da légica com realce
para as escolas: peripatética, dos megarios e a dos estoicos, bem como
pela contribuicdo outorgada durante a Idade Média por W. Ockham (1285-
1348), que prop06s uma légica trivalente em alternativa as proposi¢oes
binarias aristotélicas (COSTA; ABE; SILVA FILHO et al, 1999, pp. 13-14).

0 segundo periodo é marcado pelo advento da Légica de George
Boole (1815-1864), que em paralelo com A. de Morgan (1806-1871), W.S.
Jevons (1835-1882) e outros pensadores empregaram ideias algébricas a
logica. Portanto, caracteriza-se pelo uso da linguagem algébrica na logica
(COSTA; ABE; SILVA FILHO et al, 1999, pp. 13-14). O pensamento boolea-
no representa, portanto, o surgimento da légica simbdlico-algébrica, na
medida em que com o uso da algebra atingiu tanto as variaveis-de-objeto
e variaveis-de-predicado quanto as constantes logicas.

0 terceiro periodo da histéria da logica inicia-se a partir do sécu-
lo XX e mantém-se até os dias atuais. Contudo, é subdividido em dois
subgrupos. O primeiro vai até 1930, e caracteriza-se: pela codificacao
da l6gica modal moderna por C. I. Lewis; pela construgio de uma légica
heterodoxa, alternativa a classica, pelo holandés L. E. J. Brouwer e A.
Heyting; pela contribuicdo do polonés Jan £ukasiewicz, que formulou
os primeiros sistemas logicos polivalentes, de modo distinto do pensado
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na Idade Média, superando, inclusive, o principio da contradicao, erigido
por Aristoteles, pela demonstracdo de que o silogismo nédo era necessa-
riamente dele dependente (CARVALHO, 2002, pp. 17-18).

0 segundo grupo, ou a segunda etapa desse periodo notabilizou-se
pelalogica desenvolvida por G. Frege, que idealizou um sistema légico com
inimeras semelhancas aos atuais, inclusive incursionando pela teoria da
quantificacdo, afastando-se da forma algébrica e vertendo-se para o método
linguistico-proposional. Segundo parte consideravel dos légicos, dentre os
quais se destacou especialmente Russell, o método linguistico é superior
ao algébrico. As l6gicas matematizantes, por sua vez, também lograram
desenvolvimento, sobretudo pela influéncia de Norbert Wiener (1993, pp.
14-15) com o estabelecimento, ou uma tentativa de estabelecimento de um
discurso logico rigorosamente univoco, sem o problema das ambiguidades
proprias da linguagem humana, centrado no cdlculo sentencial, pelo qual
se pretende obter a superacdo da equivocidade comunicacional humana
através de sua substitui¢cao por uma linguagem algebricamente unissona.

Em resumo, pode-se classificar a 16gica na atualidade em dois di-
ferentes e grandes modelos: o linguistico e o algébrico. Esses sistemas,
por sua vez, envolvem inimeras subespécies de légicas, cujas analises
de per si escapam ao ambito do objeto deste artigo.

Esse modelo retérico adapta-se perfeitamente ao modelo de justi-
ficativa tedrica que prepondera na atualidade acerca do direito e do seu
exercicio, como passaremos a demonstrar.

3 SILOGISMOS, ENTIMEMAS E DECISAO JUDICIAL

Do ponto de vista histdrico, no ambito do direito, o0 pensamento
l6gico-silogistico preponderou sobre o retdrico, fendmeno derivado da
predominancia de teses ditas cientificas ou positivistas acerca do direito
verificaveis, sobretudo, apés a revolucao liberal francesa. Nesse sentido,
Adeodato (2002, p. 261) observa que “.. parece até hoje permanecer a
convicg¢do, ligada a uma mentalidade silogistica, de que toda decisado
juridica parte de uma norma geral prévia”.

Porém, apds a segunda grande guerra, o panorama comegou a cam-
biar. A crise do positivismo acarretou mudancas significativas no pensa-
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mento juridico. Radbruch (1962, pp. 04-06), no p6s-guerra, modificou o
seu modo de conceber o direito e, principalmente, a justi¢a, opondo-se
ao movimento “Gesetz ist Gesetz”, para, em 1946, escrever o seu “Arbi-
trariedade legal e direito supralegal’. Otto Bachof chegou a defender a
inconstitucionalidade de normas juridicas constitucionais que ferissem
outras normas positivadas na Constituicdo ou, o que é mais importante e
revelador da decadéncia do pensamento jus-positivista, se colidissem com
normas sociolodgicas, ou, ainda, se se chocassem com o direito supralegal.

Avisdo proporcionada pela légica formal ndo exaure o universo juri-
dico, como observou Lefebvre: ela ndo se basta e ndo basta. Esta assertiva
é tdo procedente que Lourival Vilanova (1997, p. 23), 16gico sabidamente
positivista, apresentava-se contrario aos extremismos do dogmatismo, do
sociologismo, do jusnaturalismo e do logicismo, também. Nessa mesma
senda, Adeodato (2002, p. 23) também considera que o conhecimento
l6gico ndo é, por si s6, exauriente:

Alégicanido é tudo, porém. Como objeto real, o direito é positivo, histérico,
fatico, enfim. Seu conceito é conceito de algo, de algum objeto efetivo. Daia
necessidade de uma ontologia juridica... a necessidade do aliquid, de que
falam Husserl e Hartmann.

Do ponto de vista linguistico, o sistema logico pode ser representado
por uma classe de técnicas capazes de proporcionar a extra¢do de novas
proposi¢cdes a partir de conjuntos dados de proposicdes. Logo, através da
logica, é possivel construir teorias, incluindo teorias juridicas, porquanto:
“Com o auxilio da légica, assim, obtém-se conclusdes de dadas premissas
e, ademais, pode-se deduzir consequéncias dos principios basicos que
definem uma ciéncia” (COSTA; ABE; SILVA FILHO et al, 1999, p. 13).Sob a
percepcdo da légica, a questio fulcral do contetido da decisdo, portanto,
decorre da escolha prévia da premissa a ser adotada. E tal escolha ndo
decorre de um ato légico, mas ideolégico.

Alégica, portanto, proporciona um ponto de vista sobre o conheci-
mento. Mas ‘légica’ e ‘teoria do conhecimento’ sdo institutos inconfundi-
veis. Sobre tal distincao, Hessen considera que, em sua acepg¢ao restrita,
a logica vincula-se a corregdo formal do pensamento, prescindindo da
referéncia concreta aos objetos, ao passo que a teoria do conhecimento
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verte-se precisamente para a significacdo objetiva do pensamento, sem,
no entanto, prescindir daquela referéncia aos objetos. Para Hessen (1987,
p- 20), a légica visa a uma concordancia consigo mesmo derivada do
rigor formal de suas estruturas, ao passo que a teoria do conhecimento
preocupa-se com a ‘verdade’ do pensamento, dai advém uma possivel
distincdo entre pensamento correto (légica) e pensamento verdadeiro
(teoria do conhecimento): “Portanto, pode-se definir também a teoria do
conhecimento como a teoria do pensamento verdadeiro, em oposicio a
l6gica, que seria a teoria do pensamento correto”.

Sem embargo, a l6gica também pode incidir ou ter como suporte
fatico cognoscivel tanto o mundo real quanto sobre o conhecimento
construido a partir da realidade, possibilitando, inclusive, uma valoracdo
cognitiva em niveis diferentes, como demonstrou CASTRUCCI (1977,
p. 10). Sobre o problema, Kant (1997, p. 88) ja havia percebido que o
conhecimento é subdivisivel a partir de duas principais fontes: a recep-
tividade das impressoes; e a capacidade decorrente da representacao
da receptividade das impressdes, as quais nos permitem conhecer um
dado objeto. Na primeira, o objeto do conhecimento nos é oferecido. Na
segunda, ele é pensado com base naquela representacdo, de modo que
o conhecimento é constituido por intuicdes e conceitos. Pois bem, nessa
construcdo cognitiva os entimemas apresentam-se como ferramentas
aptas a proporcionar uma conclusdo sentencial em consonancia com o
‘valor’ eleito como preponderante para incidir num caso concreto. Tras-
ladando a questdo para o plano judicial-processual, pode-se afirmar sem
receio que serd a elei¢cdo prévia do valor a preponderar no caso concreto
que ditara o direcionamento da decisao judicial.

No entanto, € preciso considerar que a légica pode ser atrelada, ainda,
a dois distintos tipos de investigacao cientifica: a formal ou analitica, com
destinacdo as pesquisas pertinentes a validade formal das proposicdes;
e a concreta (metodologia), afeta as injuncoes faticas estabelecidas entre
0 sujeito cognoscente e o objeto cognoscivel, constituindo-se num pro-
cesso explicativo dos seus mais variados setores. Aquela se revela como
atividade abstracionista, esta é empirista.

O fato de o fendmeno juridico possuir uma metodologia prépria
denuncia que bem se lhe aplica a légica concreta, sem duvida, sobre-
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tudo quando analisado desde uma perspectiva processual, porquanto
consiste em atividade juridica ontolégica, ja que tem como “causa de
pedir” determinados fatos juridicos ocorrentes no mundo do ser e que,
associados ao pedido, designam o objeto litigioso da cognicao proces-
sual a ser procedida pelo juiz (sujeito cognoscente). Porém, a metddica
da construcdo da decisdo judicial tanto pode se dar através de um juizo
l6gico formal, o qual distancia o aplicador do direito da realidade fatica,
quanto por raciocinio retdrico, ou por meio de silogismo entimematico.
O problema é que, como percebeu Perelman (1998, p. 242),

Nada impede, no final das contas, que o raciocinio judiciario seja apresen-
tado sob a forma de um silogismo, mas de tal forma ndo garante, de modo
algum, o valor da conclusao. Se esta é socialmente inaceitavel, é porque as
premissas foram aceitas levianamente: ndo devemos esquecer que todo o
debate judiciario e toda a logica juridica concernem apenas a escolha das
premissas que forem mais bem motivadas e suscitem menos objecdes.

0 modelo ‘l6gico-formal’ baseado em silogismos destinados a efeti-
var, no plano jurisdicional, uma mera subsung¢do do fato a norma, serviu
perfeitamente ao positivismo individualizante do estado liberal, repre-
sentado, em especial, pela escola da exegese, a qual pregava a necessidade
de instituicdo de um modelo processual procedimentalista, precisamente
por guiar-se excessivamente pelos principios dispositivo e da congruéncia,
com o escopo de prender o juiz ao contetido literal dos dispositivos legais,
modelo esse que foi muito bem representado pelo CPC francés de 1807, no
qual ao juiz ndo era permitida atividade hermenéutica, mas meramente
silogistico-apoditica de subsunc¢io do caso concreto a norma geral e abstrata.

Noutras palavras, a atividade jurisdicional restou resumida a um juizo
pretensamente l6gico-dedutivo. Todo esse processo, como anota Adeo-
dato, decorreu do fendmeno da concentracdo da positivacdo das leis no
estado laico, que perpassou o absolutismo, a revolucao francesa, e, enfim,
adentrou pela era do estado liberal. Todavia, tal monopélio transformou
a legitimidade em legitimacao: “.. a legitimidade deixa de reportar-se a
conteudos externos e o poder juridico-politico, embora de forma mais ou
menos velada por uma retorica tradicional e aparentemente conteudista,
pode ter pretensdes a uma auto-legitimacao” (ADEODATO, 1989, pp. 54/55).
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Percebe-se claramente que o discurso légico-formal serviu a um
modelo jurisdicional superado, no qual o juiz se apresentava como um
agente estatal que atuava sem ius imperium, deslegitimado enquanto
agente politico do estado ja que apenas tinha a fun¢io de captar o tex-
to escrito da norma preexistente, abstratamente considerada, e, por
meio de um juizo silogistico-subsuntivo, resolver a lide, declarando a
quem pertencia o direito lastreado numa légica estritamente formal e
generalizante. Por esse motivo, diferentemente de Perelman e Vilanova,
Kelsen (1986, p. 349) defendia que ndo existiria uma légica verdadei-
ramente juridica, para ele “E a Légica Geral que tem aplicagio tanto as
proposicoes descritivas da Ciéncia do Direito - até onde a Logica Geral é
aqui aplicavel..”. Esta questao, entretanto, além de ser desmedidamente
conservadora, ndo é pacifica, nem procedente. O préprio Kelsen o admite
na pagina 344 da mesma obra, onde cita o posicionamento contrario de
Chaim Perelman, a existéncia da divergéncia. Lourival Vilanova (1976, pp.
91-111), a propdsito, concebe a existéncia de uma loégica genuinamente
juridica, mas sem deixar de ser formal, pelo fato de estar adstrita a um
sitio especifico de objetos (as normas juridicas) pelo que “.. se apresenta
como uma formaliza¢do da linguagem que serve de expressdo aos signi-
ficados que sdo as normas”.

Partindo do finlandés Von Wright, a quem se atribui o titulo de
criador da ldgica dedntica, Faveret Cavalcanti (1996, p. 319) também re-
conhece a existéncia de uma légica especifica do juridico, mas como uma
variacdo dalégica modal, isto é, alégica que se diferencia da ‘elementar’,
por estruturar suas proposicdes no modo subjuntivo, diferentemente
da elementar que analisaria as proposi¢cdes no modo verbal indicativo,
segundo o autor “As proposi¢cdes da légica elementar afirmam o que
é, enquanto as estudas pela légica modal afirmam o que é possivel ou
necessario que seja”.

Noutra ponta, a retérica apresenta-se como um recurso de argumen-
tacdo judicial, pela qual a conclusdo do juiz ndo emerge necessariamente
do conteudo literal da premissa normativa que incide no caso concreto,
como que numa inalcangavel férmula matematica. Perelman (1998, p.
243) o demonstra na medida em que considera a existéncia de uma ‘l6gica
juridica’, mas ndo formal, uma légica argumentativa
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A légica juridica, especialmente a judiciaria, que procuramos discernir
com andlise do raciocinio dos juristas, mais particularmente das Cortes
de Cassagdo, apresenta-se, em conclusdo, ndo como uma légica formal,
mas como uma argumentacao que depende do modo como os legisladores
e os juizes concebem sua missdo e da ideia que tém do direito e de seu
funcionamento na sociedade.

De fato, alias Aristdteles (2002, p. 48), desde ha muito, considerava
que a atividade cognitiva jurisdicional escapa as atribui¢des do legislador,
porque somente diante de uma fattispecie é possivel ao juiz discernir
sobre a verdade quanto aos fatos processuais, isto é, se algo ocorreu ou
ndo ocorreu no mundo concreto. Para tanto, admitiu a recorréncia a hoa
retdrica, entendendo que as conclusodes contidas na sentenca podem ser
representadas por entimemas, ou seja, por juizos l6gicos de mera proba-
bilidade acerca do realmente ocorrido no mundo dos fatos, porque a sen-
tenga resulta como sintese das analises das contradi¢des argumentativas.

Ora, etimologicamente falando, entimema deriva de enthymeisthai,
que significa concluir mediante ponderagio, por juizo reflexivo (ADE-
ODATO, 2002, p. 266). No contexto atual, a retérica constitui-se numa
poderosa ferramenta judicial para, inclusive, adaptar os textos legais, que
sdo estaticos, aos valores sociais que sdo dinamicos, liquidos, no sentido
Bauman, ou dtcteis, como prefere Zagrebelsky, portanto, mutaveis, de
modo que é possivel haver um cambio ou uma ‘mutac¢iao’ da norma sem
que haja alteracdo do seu texto formal. Nesse contexto, os relatos ou
respostas na metodologia retérica podem sustentar-se em pressupostos
ocultos, nos quais pode basear-se o raciocinio jurisdicional, como defende
Adeodato (2011, p. 293), para resolver um determinado caso concreto
através da recorréncia a um silogismo entimematico. Nio se pense, no
entanto, que somente a retorica é capaz de possibilitar essa empresa
metodolodgica, a ldgica, sobretudo quando admitimos a sua modalidade
paraconsistente, também pode ser tao eficaz quanto, ja que o resultado
decisional serd uma consequéncia da premissa logica considerada como
preponderante para o caso concreto e de como o silogismo sera estrutu-
rado, ou seja, tudo depende de uma motivacio ideoldgica.
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CONCLUSAO

A andlise historica das origens e desenvolvimento da retérica de-
monstra que desde o seu nascedouro com Empédocles e, sobretudo,
em seguida, com Gdrgias, a retdrica consolidou-se como um modelo de
argumentacdo que visa a persuasao e que pressupode a relativizacdo do
que se considera como “verdade”. O uso da retdérica como meio de con-
vencimento de juizes e tribunais remonta ao préprio Gorgias, Cérax e
Tisias, através de seus discursos orais e debates ocorridos nos tribunais.

Distintamente, a l6gica, em especial a ldgica classica, desde sua
origem distinguiu-se como um método de construcdo do pensamento
contraposto a retdrica, ja que para Platao a retdrica representava um meio
de adulteracao maliciosa da verdade. Foi sob essa dupla influéncia (do
estudo do discurso retérico dos sofistas e o do raciocinio de Platao) que
Aristételes desenvolveu o seu sistema l6gico, tomando como premissa
que era necessario desenvolver a légica como uma “ciéncia demonstra-
tiva” que tem por objeto o estudo formal e rigoroso das leis ideais do
pensamento. A légica classica surge como um método do pensamento
baseado no silogismo, isto é, numa triplice relagdo na qual o termo menor
e o médio estdo contidos na totalidade do maior.

Esse modelo da légica formal silogistica foi transportado para o
direito, com o objetivo de efetivar, no plano jurisdicional, uma tentativa
de reduzir a decisao judicial a uma técnica de subsuncao do fato a norma,
a qual serviria perfeitamente ao ideal do positivismo individualizante
do estado liberal, representado, em especial, pela escola da exegese, que
pregava a necessidade de instituicdo de um modelo processual procedi-
mentalista, precisamente por guiar-se excessivamente pelos principios
dispositivo e da congruéncia, com o escopo de limitar a interpretacdo
e, assim, prender o juiz ao conteudo literal dos dispositivos legais. Esse
modelo foi muito bem representado pelo CPC francés de 1807, no qual
ao juiz ndo era permitida atividade hermenéutica, mas meramente silo-
gistico-apoditica de subsuncao do caso concreto a norma geral e abstrata.

Assim a “hipétese” levantada na introducdo restou confirmada a
medida que, de fato, o modelo l6gico-formal-silogistico foi o adotado
pelo standard do estado liberal e pelos estados fascistas e nazistas. A
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comprovacao dessa assertiva respalda-se no fato de Kelsen haver suge-
rido que inexistiria uma légica propriamente juridica, mas que ao direito
dever-se-ia aplicar alogica formal. Dessa forma, a atividade jurisdicional-
-decisional deveria atender ao comando do texto normativo por meio
de subsuncao e, como consequéncia, deveria ser extraida uma dnica
conclusao judicial possivel e que representaria a mens legislatoris. Nada
mais robusto para sedimentar essa conclusdo do que a celebre frase de
Robespierre, na qual ele expressamente declara: “Dans un état qui a une
constitution, une législation, la jurisprudence des tribunaux n’est autre
chose que la loi. Le mot jurisprudence doit étre effacé de notre langue.”
(ap. JORDAN, 1989, p. 58).

Essa ideia se prestaria tanto para os paises regidos pelo sistema da
civil law quanto pelos submetidos a common law. No primeiro caso, de-
veria haver a adstricdo interpretativo-judicial ao comando textual-legal;
no segundo, a ratio decidendi dos precedentes obrigatoérios. A propdsito,
o novo cédigo de processo civil de 2015, adotado no Brasil, mesclou o
sistema brasileiro, que sempre se caracterizou como sendo vinculado a
civil law, com inequivocas feicdes tipicas do regime da common law, como
se observa pelo teor do art. 927, o qual determina que os tribunais locais
e juizes observem os precedentes firmados pelos tribunais superiores e
que os juizes de primeiro grau sigam, ainda, os precedentes estabelecidos
pelos tribunais aos quais estejam vinculados.

No entanto, conquanto concluamos no sentido da confirmacido da
‘hipdtese’ levantada na introducao, é preciso ponderar que se por uma
lado, de fato, houve uma tentativa estatal com o objetivo de vincular a
interpretacado judicial através da utiliza¢do de silogismos apoditicos, na
pratica o que se constatou foi que os juizes e tribunais sempre recorreram
aretdrica para decidir da maneira que pretendem. Nao se chega a decisao
judicial somente apés a escritura do relatorio e da fundamentagio do ato
decisorio in concreto, noutras palavras o ato decisional ndo ocorre no
momento da construcao da decisdo, acontece antes. Primeiro se decide
e depois se fundamenta, depois se escritura o texto da decisdo adrede
tomada. Por sua vez, o texto da decisdo ndo se confunde com a esséncia da
decisdo em si. Esta consiste numa escolha prévia a escritura da decisao,
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acerca da resolucdo de um caso concreto. E essa op¢ao do julgador nao
obedece a critérios logico-formais, nem ao texto da norma legal, mas as
suas op¢oes ideoldgicas ou a outros fatores alopoiéticos.

Nem mesmo as regras processuais que estabelecem aos juizes o dever
de fundamentar, como exagerada e ingenuamente dispoe o art. 489 do
CPC de 2015, que tentou exaurir a forma de como se deve fundamentar
uma decisdo de acordo com a lei ou com os precedentes judiciais, nem
assim se consegue evitar que os juizes decidam de acordo com sua op¢ao
prévia e ideoldgica acerca do caso a decidir. Nesse sentido, Bobbio, Mat-
teucci e Pasquino (1983, p. 116) esclarecem que essa questio é deveras
antiga, e que se, por um lado, é fato que o juiz deve fundamentar suas
decisdes de modo bem mais rigoroso do que o fazem as autoridades
administrativas, por outro:

[...] segundo se objeta, isso € um dever apenas aparente: € um fato indiscu-
tivel para os estudiosos e reconhecido por muitos juizes (por ex., Cardoso,
1921, 170 e seg.), que antes se toma a decisdo que resolve a contenda e,
depois, se da a razdo; dada a variedade das normas e o grande arsenal de
técnicas argumentativas que séculos de dialética, juridica ou ndo, forjaram,
nao é dificil motivar decisdes, mesmo amplamente diversas sobre o mesmo
objeto, como as cronicas judiciarias confirmam.

A metddica da decisdo jurisdicional, portanto, submete-se nitida-
mente a critérios argumentativo-retoéricos, coadunando-se com o uso
judicial dos entimemas para confeccionar a escritura da decisdo. Isso ndo
significa, no entanto, que o modelo silogistico-formal ndo seja igualmente
util e eficaz para a construcao da decisdo judicial em (des)conformidade
com o texto da norma legal ou do precedente, pois a conclusao que nele
se chegara dependera da premissa que o agente que ira decidir adotarj,
e a escolha da premissa ndo é um ato que obedece a l6gica formal, mas
continua sendo uma opcao ideoldgica. Assim, a resposta a que se chega
ao “problema” investigativo proposto é que o direito pode sim ser ‘ductil’
sem deixar de ser dogmatico.
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