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1. Introducéo

Ser&4 melhor que se corrija 0 modo de
construir a Jurisprudénciat, antes que estase
degenere em uma sorte de mortificagdo es-
piritual (SILVA, 2000, p. 197 e 379). Ainda
hoje, argumentos juridicos que formam a
“opinido” juridica parecem estar assenta-
dos sobre 0 anatema do uso da razdo abso-
luta, fundante da teoria da llustracdo e
congtituinte da fonte de prejuizos em sentido
negativo, juridicamente prevalecente (Idem,
p. 255). Isso, porque a idéia de uma razéo
absoluta advinda da llustragcdo ndo esta fun-
damentada no sentido de que a autoridade
das pessoas se encontra em um ato de co-
nhecimento e de reconhecimento para que
se possa distinguir o que é opinido do que é
verdade (p. 256), mas, sim, na no¢éo de que
a autoridade usurpa o lugar de um juizo,
num ato de submisséo ou abdicacéo da ra-
z&80 de outrem. E é com base nesse sentido
advindo da Ilustracdo que o jurista ndo-his-
torico?, i.e., sem umawirkungsgeschichtlichen
Bewubtsein® (consciéncia da historia efetual),
pretende, por exemplo, “completar uma la-
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cuna na compreensdo” por meio da sua opi-
nido individual e pelo modo de agédo dos ar-
gumentos juridicos. 1sso sim, porém, € uma
lacuna que se pode considerar penosa, quan-
do nesse sentido se consuma a compreensao
dos juristas a respeito do que vem a ser
“fontes’ (ESSER, 1979, p. 5) em especia por
aqueles que desempenham a atividade judi-
cia, e assm é que fazem perdurar a noite que
se chama llustragéo (RADBRUCH, 1973, p. 82).

A tarefa a ser desempenhada por meio
da decisdo judicial, porém, deve ser conce-
bida como outra, que a de meramente de-
sempenhar uma justificagdo argumentada
do Normtext (texto de norma), baseada na
autoridade legislativa, quando a questéo
problemética se projeta para mais além,
quando a formag&o da opini&o juridica, em
realidade, a opinido do direito, apresenta-se
como tarefa a ser elaborada, construida, tam-
bém, por meio da apreciacéo judicial e ndo
(s6) como contetdo de umas disposicoes
juridicas, de textos (legais) ou principios (0
problema da exatiddo das proposi¢des nor-
mativas). Por isso, apesar de poder parecer
algo trivial dizer-se que os argumentos juri-
dicos refletem a orientacéo de cada época
em relagdo ao problema da exatidéo do di-
reito, parecem constituir um caminho atra-
tivo para se poder observar a variag8o, na
compreensao mesma dos juristas daconcep-
¢do sobre as “fontes” do direito e sobre a
autoridade juridica (ESSER, 1979, p. 6) as-
sim como a base dessa concepcédo na tra-
dicdo (Uberlieferung), razdo ou poder po-
litico, desde o emprego dos argumentos ju-
ridicos pelos juristas (teéricos quanto pra-
ticos), porque o emprego destes depende
imediatamente da pré-compreensédo (Vor-
versténdnis) dos juristas. E, com vista nis-
SO que apresentar os problemas provaveis
fundantes da dificuldade da formacédo da
opinido juridica por meio da elaboragéo
jurisprudencial, bem como o apontamen-
to de uma provavel via de solugdo para a
superacdo da apresentacdo simplificada
dos argumentos juridicos, consiste no pro-
positado desiderato deste texto.

2. Colocacéo do problema

Em fung8o disso, deve-se na verdade
continuar trabalhando, no limiar deste sé-
culo, sobre o problema situado huma con-
traposi¢éo entre uma concepcdo normativo-
idealista e casuistico-pragmatica*. Elaborar
a formagdo da opinido juridica por meio de
algumas disposicdes juridicas, textos ou
principios, s possibilita a realizagdo do
controle sobre a elaboragdo conceptual e
dogmaética dos fundamentos de sentenca
(ndo s0), 0 que, em outras palavras, signifi-
ca dizer que soO possibilita o controle da exa-
tidéo da aplicagdo da lei, de formatal que o
designio da coeréncia racional se realiza no
sentido em que algoquod no est in lege, necin
iure. O que, em outras palavras, significa o
mesmo que, se exigir

“(...) uma neutralidade hermenéu-
tica que veta ao intérprete, juiz ou ju-
rista tedrico, remontar a insténcia me-
tajuridica, ética, social ou econdémica,
limitando-os a interpretar objetiva-
mente as valoragdes normativas que
determinam a disciplina positiva das
relagdes, as quais sdo imanentes a or-
dem juridica’ (SILVA, 2000, p. 223).

E justamente isso € um dos fatores que
tem condicionado os juristas a uma subor-
dinacdo a um dos dualismos da moderni-
dade (KAUFMANN, 1998, p. 8), qua sgja, o
bindmio relaciona subjetivismo/objetivismo,
imanente a teoria tradicional do conheci-
mento e que, juridicamente, evidencia-se no
respeitar as regras do pensamento da nor-
ma e no adequar o artigo de ordem ao julga
mento do caso, obtendo-se seguranca juri-
dicaejudtica(ESSER, 1979, p. 6). Dessafor-
ma, ndo sO é mantida uma postura subjeti-
va ingénua pelos juristas a respeito da se-
guranca juridica, que triunfa com o apoio
da dogmética irrefletida, mas também se da
a negacdo de que a natureza das coisas deve
a Jurisprudéncia (ndo sd) farta messe. Justo
sobre esse fundo tedrico artificioso, portan-
to, que o solo das leis resta livre para poder
operar, em razdo da supressdo da razoabi-
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lidade fundamentada dos argumentos so-
bre o solo dogmético e sua linguagem. As-
sim é gque a seguranca juridica e a objetivi-
dade parecem ser, ambas, alcancadas nes-
ta autarquia do oficio cientifico da pratica
judicial.

O que, em realidade, corresponde a con-
dic&o de decidir em juizo pelalei e pelo di-
reito, ja que este Ultimo esta, totalmente, si-
tuado no dilema da dubiedade de opinifes
juridicas e, mesmo quando isso vem a difi-
cultar a confirmac&o do direito na lei por
meio da compreensdo prética (dos juristas
préticos), continua ainda servindo para uma
aplicacdo silogistica da lei. E, embora desse
modo se consiga estender os argumentos de
solugdo para um novo problema — e isso é
préprio do emprego da tépica no ambito do
direito privado —, surge, junto disso, a coli-
sdo de normas e a antiga fragilidade da 16-
gica do sistema, porque o Direito, como diz
A. Kaufmann, néo resulta de uma natureza,
concebida como sempre, nem simplesmen-
te da formulagdo geral-abstrata da lei, pelo
contrario, estas sdo, de certo modo, s maté-
ria-prima, da qual, sob um ato de formacéo
processual (a jurisprudéncia e, em geral, a
atividade juridica), deve surgir o direito con-
creto (1998, p. 42). O que ndo é nada novo,
pois Tomas de Aquino ja disse ser o direito
uma actio iustitiae®. Portanto, embora no
momento da decidibilidade a tomada de
decisdo, pelo juiz, transcenda qualquer re-
lagdo que possa ser haurida com a lel, ndo é
s6 pela diferenca entre producéo e exposi-
¢do dos resultados decisionais, pelo proble-
ma da divisdo dos poderes no Estado de
Direito Contemporéneo, pelos conceitos de
“lei” e “direito”, mas, sobretudo, pelos pro-
blemas da praxis judicial que ndo se pode,
desde entdo, considerar-se 0 postulado da
vinculatividade judicial ao “direito” da
mesma maneira que a lei.

N&o obstante isso, por um lado, no im-
pério pragmatico, a opinido juridica do re-
gime positivo vigente e a explicagéo discur-
siva em torno de um direito vigente obtém
significado constitutivo a partir dos argu-

mentos dogméticos ou retoricos, de que no
dominio fundamental de opiniGes subsis-
tem as provas de veracidade em razdo da
OCUPacao com O vencer O Ccorreto no proces-
so (ESSER, 1979, p. 7). Por outro lado, no
império ideal do pensar a partir do Nor-
mtext, no qual o discurso tem como intento
comum a busca da “verdade juridica’, per-
manece uma falha que tem o sintoma da
deficiéncia humana, que néo esta no dile-
ma do pensar por regra e exatiddo pragma-
ticas, porém, por ter de existir s6 uma verda
de juridica objetiva (quando ao menos rigo-
rosamente medida), que é obtida por meio
de artificios da aplicagdo legal metodica. E
por isso que ndo se forma uma opinido juri-
dica judicid: o juiz apenas tem uma convic-
¢do juridica, asssm como €ele tem uma con-
vicgdo dos fatos (ESSER, 1979, p. 7). Ou, de
outra forma, apenas exerce uma atividade
contemplativa/reprodutiva em fungéo
normativa®. Dessarte, o objeto do empenho
cientifico ndo é razoavel, pois enquanto es-
tiver sendo projetado “ideamente” tal qual
um objeto ideal belo-fato platdnico (SILVA,
2000, p. 132) e, por conseqléncia, em um
sentido ingénuo, esse empenho dependeréa
da realizacdo de opinides pré-concebidas
(sentido negativo) e incontroladas, impos-
siveis de serem abarcadas por uma compre-
ensdo metddica, porque passam longe do
texto da tradicdo e da proOpria estrutura in-
ternadas normas (SILVA, 2000, p. 360 e 362).
Isso € o0 que, todavia, ainda hoje, compreen-
de-se hermeneuticamente como uma inves-
tigacdo metodol6gica, de um lado, e como
investigagdo socioldgica, de outro lado,
como resta demonstrado no pensamento de
C. Maximiliano.

Em relac8o a isso, deve-se afirmar, so-
bretudo, que se trata de uma limitagdo do
método cientifico ao puramente racional —
advinda de supino do racionalismo da llus-
tracdo —, que mantém o intelecto dentro do
lindeiro do inteligivel, i.e., no sentido em que
a este s é possivel adjudicar-se 0 que ja es-
tiver sob o dominio da ordem do reconheci-
do de antemé&o e, dentro desses limites, a
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ratio deve ser compreendida como o “enten-
dimento confiavel” que trata de perceber
tudo clara e distintamente (KAUFMANN,
1998, p. 26). Particularmente, € dentro do
dominio desse racionalismo que se afigura
um direito sem conteldo, e que persiste até
hoje, em que sb se computa racional — em
especial, hoje, diante dos teleprocessos ele-
trénicos — o entendimento confiavel, que ndo
possibilitou o dar-se uma filosofia do direi-
to de conteldo, que interrogue pelo direito
de contetdo (justo) (KAUFMANN, 1998,
p. 27), e que de fato foi refutada de vez no
século XIX, pela chamada Teoria Geral do
Direito, ao ter estigmatizado uma filosofia
de contelido (justo) como anticientifica e an-
tikantiana, limitando-se, para tanto, a ana-
lises conceituais e estruturais (KAUF-
MANN, 1998, p. 28), pois essas, unicamen-
te, sdo acessiveis a0 método confidvel.
Essa concepcdo de mundo néo pode re-
manescer por mais tempo, onde conhecimen-
to diz respeito a um mundo em sua totalida
de constituido num univoco sistema fecha-
do, com juizos verdadeiros adequados as
suas representacdes conceptuais apartados
da tradicdo’ e da situagdo na qual se encon-
tram inseridos e, especialmente, no &mbito
da Teoria do Direito, pois o que importa,
propriamente, ndo € mais o combate para
vencer a melhor opinido, no sentido de uma
antinomia especifica do processo interpreta-
tivo (E.Betti), i.e., no sentido de se redlizar o
encargo de entender o discurso melhor que
0 proéprio autor®, porém, € a prépria ocupa-
¢ao (Heidegger) com os modos de argumen-
tacdo como possibilidade para trabalhos
juridico-cientificos, porque, no fundo, os
aspectos probleméticos da formacdo da opi-
nido juridica pelos argumentos juridicos
estéo relacionados com a busca da supera-
¢do de um dos dualismos da contempora-
neidade: o bindmio relacional sujeito-obje-
to. Se a formagdo de opinido e seu resultado
representa o contelido da Jurisprudéncia,
importante que a formacéo dos juristas se
dé desde os dados reais (Realdaten), ndo des-
de os platdnicos ou contemplativos, porque

também é em funcdo disso que, hoje, apesar
de todo opinar, parece-se sempre pretender
algo repugnante por ndo se possuir um mi-
nimo de razoabilidade possivel diante dos
dados reais (Realdaten) (ESSER, 1979, p. 8).

A fundamentagdo da decidibilidade nas
decisBes judiciais, ao resolver a hermetici-
dade da férmula do texto legal original por
intermédio de uma férmula representativa
adequada (SILVA, 2000, p. 198), em redida-
de, apenas reflete a via argumentativa per-
corrida judicialmente e, dessa forma, pode-
se reconhecer, sobre a fundamentacdo/jus-
tificacdo nas decisBes judiciais, a coesdo ou
ndo entre a motivacdo original e a pré-com-
preensdo judicial mesma. Além disso, pode-
se reconhecer, pela cumulagdo de argumen-
tos heterogéneos, pelo pretextar de uns prin-
cipios que proibem o revelar do direito na
afirmagdo formal de uma convicgéo formal
conciliada com uma motivacao politica, a
intencdo com a decisdo — onde 0 juiz se faz
um oportunista por uma pretenséo de direi-
to, ja que decisdes contrarias a autoridade
obrigatéria persistem sendo negadas, e com
isso, sobretudo, pontos decisivos, por mal
exemplificarem, estes, posicOes politicas e
tendéncias sociais (SILVA, 2000, p. 381).
Nesse sentido € que os argumentos podem
ser (re)construidos com a mesma frequén-
cia com que tém (co)determinado a via para
a escolha de uma entre variadas possibili-
dades de interpretacdo, tanto que eles
(co)determinam, em parte, a consciéncia da
pré-compreensdo politico-juridica (ESSER,
1979, p. 9). Ent&o, os argumentos (co) deter-
minantes sdo, freqlentemente, agregados
aos pontos de vista da interpretacdo oficial
como observacdes ético-juridicas ou prati-
co-sociais, em especial pela necessidade da
repercussdo de uma compreensdo discre-
pante da ndo oficial (ESSER, 1979, p. 10)
(para que hagja uma compreensdo oficial).

No &mbito forense, na verdade, tem-se
claramente um escasso estilo de argumen-
tac8o, sendo s6 uma critica regular quanto
ao contetdo da opinido juridica, natural-
mente, feita no marco dos limites dogmati-
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cos. Isso porque o discurso judicial ndo tem
nenhuma (ou quase nenhuma) prética cien-
tifica. Desse modo, os consensos juridicos
sdo realizados por “consideragdo” e por
“correcéo” das solucdes sob a aprovacéo
dogmatica, que cinge as possibilidades de
justica material. Na verdade, é dentro des-
ses limites que sdo introduzidos, de tal
modo, as fontes incontrolaveis de irracio-
nalidade na pratica juridica (SILVA, 2000,
p. 383). Pratica juridica, que aqui, nos limi-
tes deste texto, est&se a fazer emprego com
base no sentido que possui para mais além
de uma noc&o inauténtica Heidegger), mas
no sentido em que possibilita segja recepcio-
nada ndo tanto a atividade pratico-forense
guanto a atividade pratico-cientifico-juridi-
ca, porgque também esta requer uma habili-
dade pratice®. Com isso, portanto, chega-se
ao cerne da questdo problematica a respeito
da formacgéo da opinido juridica pelos ar-
gumentos juridicos.

3. Formacgéo da“ opiniao” juridicae
argumentos juridicos

Em realidade, 0 que se pretende aqui, ao
se produzir um direcionamento para uma
transformacéo da nocéo sobre a tarefa da
formacdo do conhecimento no ambito juri-
dico em relacdo ao estilo de argumentacdo
juridica existente, que se caracteriza pelo lia-
me vinculativo entre a norma (texto) e o im-
perativo da razao, portanto, € a superagao
da apresentacéo simplificada dos argumen-
tos facilmente deduzidos a partir da codifi-
cacao (l6gico-conceptuais e sistematicos),
que ndo prescindem de uma aplicacdo juri-
dico-casuistica aperfeicoada pela motivacao
das formas retérico-discursivas, e por isso,
apesar de simplificados, sdo contidos de
autoridade. Baseiam-se sobre um consenso
de valoracdo, fixado dogmaticamente, ou em
pontos de vista ad hoc, constituidos em tor-
no de uma decisdo plausivel ou concluden-
te (ESSER, 1979, p. 14), paraaqua s0 inte-
ressa a relacdo de enunciados (KAUF-
MANN, 1998, p. 60). Nesse sentido que o

trabalho da argumentacao juridica parece
sempre se assemelhar, pois, em outras pala
vras, limita-se a remissdo para opinifes so-
beranas no meio ou reconhecidas'®, com as-
sento sobre uma normativizagdo com auto-
ridade (justificacdo) ou uma dogmatica “€fi-
ciente”. Esses argumentos (prévios) devem
s6 ser formulados de forma que possam ser
entendidos e concluidos a partir de critérios
dogmaéticos prescritos doutrinaria ou nor-
mativamente, concluindo-se junto ao caso
juridico decisbes para questes controver-
sas atuais sobre esses prejuizos (ESSER,
1979, p. 15).

Consequientemente, esses argumentos
ndo sdo compreendidos nem em sua origem
|6gico/sistemética, porque, como toda dog-
matica, forcam a antecipacdo do consenso
de validade nesse ambito de autoridade do
sistema legal e l6gico, e onde eles ndo sao
suficientes, abre-se 0 campo da argumenta-
¢30 retdrica sobre a autoridade da razéo (ES-
SER, 1979, p. 17). Dai dizer-se que a pro-
pria ponderacdo racional de uma deciséo
prévia também é um argumento prévio pres-
crito, que se limita a discussdo sobre a sua
correcdo ou plausibilidade pragmatica,
tornando-se a questdo sobre a Vorverstand-
nis, Wahrheit und Methode por um lado, e que
a argumentacédo topica coloca a concepgdo
do direito judicial em suspenso por outro
lado, ja que nem toda forma de argumenta-
¢do se extenua na intencdo dos pontos de
vista geralmente aceitos e/ou sobre um fun-
do de maximas reconhecidas, que valem
como extrato da experiéncia e da pratica
juridicas.

Na verdade, isso pertence as estratégias
da retorica, preferir sustentar um pré-con-
senso que ndo pode opor-se com franqueza
ao destinatario sem jogo ou perda de vista,
e, dessa forma, suspende-se, ao invés de pre-
tender fortalecer a capacidade de consenso,
a partir da apreciacdo da particularidade
dos casos com base na autoridade da razéo
subordinada a uns consensos sobre justica,
razéo e, assim por diante, quando se toma
textos semelhantes e sistemas evidentes na
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pretensdo sobre uma razdo e consciéncia
juridicas, porgque a propria compreensao por
parte dos juristas ndo-historicos assim im-
pbe apelacdo aos pontos de vista geralmen-
te aceitos. Entretanto, como a topica tradicio-
nal pode ser erigida como a peca medular
do método retorico cléssico, pode-se afirmar,
com isso, que a mentalidade dos juristas te-
Orico-praticos e a dos retéricos € a mesma
(VIEHWEG, 1964, p. 48). Afinal, existe uma
identidade de atitude que n&o deixa de ser
substancial para uma consideracdo da Ju-
risprudéncia desde o ponto de vista da Teo-
ria da Ciéncia do Direito.

E nesse sentido que uma observagao re-
térica dos pré-consensos reciprocamente
aceitos direciona para o tradicional fenéme-
no do encargo hermenéutico (E. Betti): o de
gue existe um esforgo interpretativo (SILVA,
2000, p. 55-56 e 432) a ser feito, que se en-
contra sob a condi¢éo de conceitos gerais.
Por isso, pode-se falar de um circulo argu-
mentativo, justo, porque o resultado do dis-
curso prético criador de consenso é depen-
dente da produtividade de determinados
pré-consensos, ou, em outras palavras, por-
gue o pensar da “universalidade” é reco-
nhecido como condicéo do pretendido con-
senso a ser empregado no discurso prético
(ESSER, 1979, p. 18). Porém, aqui, justa-
mente, pode-se colocar a seguinte pergunta:
€ dependente da produtividade de determi-
nados pré-consensos, mas pré-consensos em
gue sentido? A considerar que o principio
de argumentacdo requer o cumprimento do
principio do consenso e este do principio
de convergéncia, pode-se comparar com a
formula usual, para todo jurista, da conditio
sine qua non, que serve ndo SO para se verifi-
car a conformidade de uma afirmacgéo ou
negacdo de causalidade, mas também para
auxiliar no controle de plausibilidade e con-
vergéncia

Baseado nisso, portanto, poder-se-ia, ao
menos, deslocar 0 consenso sobre 0 concei-
to de norma consolidado instituciona men-
te, ou se destacar 0 consenso da decisdo ju-
dicial perante o problema (Fr. Muller). Por-

gue, no ambito da topica, por exemplo, que,
dentro dos seus limites, erige uma teoria
material do Direito — por possuir, incompa-
ravelmente, base mais solida para acometer
posicBes enfraguecidas do positivismo juri-
dico —, 0s argumentos tépicos Ndo servem para
obter uma conclusdo supostamente obrigato-
ria com base em premissas sO pretensamente
verdadeiras acerca de questfes, efetivamen-
te, que sO permitem aparente opinido e, por
consectario, permitem conclusoes eristicas.

Em contraposi¢do, segundo argumentos
tépicos, é suficiente a decisdo baseada em
premissas exsurgentes do proprio didogo en-
tre partes, pois nele estdo contidas a maior
parte das informagdes ou as melhores infor-
magdes (ESSER, 1979, p. 23). Nesse senti-
do, onde se encontra o combate entre “ opi-
ni&o-como-opiniao” com a topica, ndo se
coloca a pergunta pela verdade objetiva,
porém, pela capacidade de convencimento
da argumentac&o para contestar uma con-
cluséo resultante como “probabilidade”,
gue pode ser exitosamente realizada sobre
premissas, pois a ldgica da determinagao
dessa “probabilidade” é simplificada as
deducdes plausiveis a partir de premissas
aceitas (ESSER, 1979, p. 24). Como essa
conclusdo tem a mesma forga de convenci-
mento que a propria opinido das partes, ndo
passa esta de uma concessdo da Justica, que
aumenta de acordo com a aceitacdo geral
das premissas. Ndo obstante, isso significa
nao pretender valor verdadeiro, porém, sd valor
deplausibilidade, ainda quetal ndo seesclareca
(ESSER, 1979, p. 24). E a plausibilidade &
apenas o predicado da premissa, que assu-
me o qualificativo resolutério corresponden-
te atensdo problemética (SILVA, 2000, p. 168);
€ 0 revestimento discursivo que se apresen-
ta como um resultado 6timo a partir da con-
sideracdo dos pontos de vista relevan-
tes (geralmente aceitos).

Em vista disso, tal otimizagdo, no &mbi-
to pragmatico, é apenas o resultado de uma
ponderacdo de valores conforme ao alcance
do consenso dos juristas, embora este so
obtenha o caréter efetivo de solucdo apds
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ser considerado pela jurisprudéncia topica
do momento, tornando compreensivel a pre-
ocupacdo dos juristas. A maior forca de de-
cisdo para a realizacdo da ponderacdo de
pré e contra serve, entdo, para a realizacéo
da decisdo sobre um conhecimento concep-
tual controlado. O que forma a linguagem
oficial dos discursos juridicos, portanto, ndo
€ o discurso das partes, porém premissas
idbneas que correspondem a uma lingua-
gem de valoracdo/contemplacéo das circuns-
téncias da vida quotidiana por meio de se-
guidas expressfes pragmaticas'?.
Entretanto, quem determina a formacéo
da opinido juridica pelo emprego de argu-
mentos de maneira puramente formal deve,
honradamente, admitir, por uma parte, que,
se uma opinido tal s6 pode ser justificada
com base em um consenso formal (KAUF-
MANN, 1998, p. 61), por outra parte, com
isso, consegue-se sO a formagdo de muitos
esterettipos e meté&foras (ESSER, 1979, p. 25)
na argumentacdo juridica, ignorando-se a
pretenséo existente a partir do dito que se
oculta na pretensdo tradicional da propug-
nada clareza, 0 que ndo passa de uma ativi-
dade exercida de modo puramente contem-
plativo e intransitivo (SILVA, 2000, p. 226).
Com fundamento nisso, pode-se, no entan-
to, apontar a debilidade de teorias processu-
ais puras, como, por exemplo, a de Niklas
Luhmann, esbocada conforme o paradigma
(horribile dictu!) de Talcott Parsons, para a
gual a verdade e a justica tém apenas um
carater simbdlico, ou, ainda, as teorias pro-
cessuais da verdade e da justica como, por
exemplo, a do jusfilésofo John Rawls, consa-
grada em sua obra Theorie of Justice (que, de
certa forma, remete a um renascimento de
Rousseau, Hobbes, et al.) — esse registro, no
entanto, ndo deve significar que se disse 0
essencial sobre essas teorias, porém, que
essas teorias superam o tema que se desen-
volve —, porque consideram 0 consenso como
possivel de ser obtido sem experiéncia his-
térica (Gadamer), sem algo de contelido.
Assim, ao invés de a reflexao emergir a
respeito da pergunta retérica “para onde

isso vai?’, porque tal tem o mesmo funda-
mento objetivo que a prépria forma retérica
classica, i.e, porque a racionalidade do per-
guntado tem sempre a racionalidade do ob-
jetivo, a0 menos sob o ponto de vista da con-
servagdo do interesse, deve surgir sobre o
como é realizado um argumento cientifi-
co em sua fundamentagdo (ESSER, 1979,
p. 25).

4. Formacao da opinido juridica e
jurisprudéncia dogmatica

Efetivamente, porém, a jurisprudéncia
dogmatica oficial ndo tem-se interessado
pelo objetivo concreto da norma, pois os ar-
gumentos no ambito judicial sdo pontos de
vista ad-hoc, motivados a partir dos pontos
de vista da experiéncia geral dos topoi e de
maximas éticas’? (objetivismo) e da experién-
ciadapraxisindividua (ESSER, 1979, p. 16)
(subjetivismo). Também nos conceitos funda-
mentais ndo se encontram apresentados 0s
seus fins, porém, apenas conceitos, e dessa
forma pode-se dizer que a dogmatica tem
pré-moldado essa relagdo do fim na prépria
formagéo dos conceitos juridicos e do siste-
ma. A propdsito, “(...) ist auch fir das Zeital-
ter des Rationalismusbezei chnend, dab ein po-
sitiver Begriff des Irrationalen die Reichweite
der Rationalitét sogleich begrenzte”. Nesse
sentido é que os argumentos dogmaticos
atribuem uma garantia objetiva de justica a
aplicacdo juridica, refutando qualquer pos-
sibilidade de se afastar uma conclusdo 16gi-
ca ou sistemética e de tornar plausivel uma
proposicao tépica que contraria ou ndo ob-
serva o suficiente o consenso ou priorida-
des de valor estabelecidos juridicamente
(ESSER, 1979, p. 27). Os argumentos dog-
maticos, desse modo, perante a ddvida ob-
tém a maioria e, por consequéncia, uma
plausibilidade. A partir disso, pode-se afir-
mar que o argumento dogmatico simula a
busca da verdade cientifica, em vez de per-
mitir ser decidida a formacéo da opini&o
juridica pelo processo dialético (ESSER,
1979, p. 28).
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Por isso, a dogmatica tem-se apresenta-
do como a propria lex lata, podendo-se in-
terpretar a pretensdo de justica com apoio
nesse estilo de argumentacdo como um con-
trole sintatico, em que as conclusies so ob-
tidas a partir de premissas que ocultam uma
justica material. No estilo de argumentacéo
tOpica, a0 menos o consenso é obtido a par-
tir de uma situacdo mediata, em que pre-
missas sao substituidas por hipotese dian-
te do problema situativo, sendo possivel
perguntar-se, a0 menos em parte, pelos fun-
damentos de uma valoracéo igualada ou
diferenciada (ponderacdo) e pela propria
guestéo da valoracdo.

Por meio do estilo de argumentacéo dog-
matica, a jurisprudéncia aspira uma vali-
dade preestabelecida do direito que deve ser
concretizada no ato da aplicagdo da lei pela
apresentacdo de uns argumentos |égico/sis-
tematicos constitutivos de um fundo dog-
matico que funciona como garantia adequa-
da de recionalidade (ESSER, 1979, p. 28).
Porém, em nenhuma parte mais, pode-se
articular critérios de decisdo normativa ge-
neralizada sem se fazer tais distingbes pe-
rante dados reais (Realdaten), ndo podendo
remanescer a jurisprudéncia adstrita a um
tempo: ao da sabedoria de uma providéncia
legal e da infalibilidade dos juizos juridicos
numa selecdo dos fatos e do mangjo da l6gi-
ca e semantica juridicas. Assim, ela ndo esta
mais sujeita a0 dogma da probabilidade de
uma univoca concepcdo juridica correta jun-
to dos métodos e procedimentos manipula-
dores corretos. 1sso serve, ab menos, para
apontar a argumentacao |6gico-demonstra-
tiva falaciosa sobre as leis e, nesse sentido,
a forma de argumentac&o topica possui um
melhor potencial de racionalidade (ES-
SER, 1979, p. 29) — ja que, ao permitir o
erigir de prés e contras, constitui-se, a0 me-
nos, num meio extraordinariamente eficaz
contra o simplismo do operacionismo juri-
dico que marcha cegamente para 0 seu obje-
tivo (VIEWEG, 1964, p. 32). Sim, potencial,
pois ndo sustenta nem uma garantia em re-
lac8o aos vicios analogos aos de uma argu-

mentacéo dogmatica, possivelmente exis-
tentes, tais como, por exemplo, 0 emprego
da forma metafrica depreciativo da juris-
prudéncia dogmatica, nem um monopolio
da argumentacdo dogmatica.

Agora, uma objetividade juridica, con-
forme pode ser advogada por meio da argu-
mentacdo dogmética, ndo pode ser obtida
em torno de uma racionalidade “pura’, cuja
“pureza’ se torna téo estéril, como diz A. Kau-
frmann, que ndo se sabe nada (1998, p. 13) —
essa exigéncia pela objetividade juridica no
sentido de um conceito ideal &, antes de tudo,
uma exigéncia pela propria racionalidade
do trabalho juridico, que deve ser controla-
do e discutido, e por uma justica objetiva no
sentido da inclusdo das prescrigdes juridi-
cas e dos elementos objetivos da hormativi-
dade, na concretizagdo — da exatiddo da
decisfo a ser produzida no sentido de um
racionalismo metddico Galilei e Newton)*®
“(..)wieein Mechanismuszu’ funktionieren’ und
zugleich wir selbst zu sein” 28,

Em redidade, a primeira tarefa a ser rea
lizada quando se fala sobre racionalidade
(ndo sb) é verificar o conceito articulado,
palavra fundamental do pensamento oci-
dental, que nos determina. Seguramente esse
termo n&o acontece como uma palavra con-
ceptual, pois, antes mesmo da linguagem e
do seu uso, esta o pensamento do pensador
(Goethe) — como amplitude da linguagem
indeterminada. Nesse sentido, antes de
mais nada, caberia, portanto, verificar-se o
grupo de linguagem a que pertence a pala-
vra, 0 que ndo sera feito dentro dos limites
deste escrito, mas de um outro, vindouro.
Essa €, sem davida alguma, uma das condi-
¢Oes sob as quais se encontra o préprio pen-
sar filosofico. Porém, também cabe pergun-
tar como ele proprio tem-se articulado e
como €ele tem articulado o conceito de racio-
nalidade? Como tem sido articulado esse
conceito perante o dominio das aplicacbes
técnicas neste mundo moderno? E o que isso
quer dizer sobre o que € racionalidade, ratio,
razéo, sim, a propria agregacéo desses con-
ceitos individuais?
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Entretanto, no pensamento juridico, néo
se encontram momentos puramente racio-
nais um ao lado do outro nem consecutivos
momentos valorados. Nesse sentido, trata-
se de um (pre)juizo deformado sobre o
conceito de objetividade e racionalidade
das ciéncias da natureza, por parte da Ju-
risprudéncia, ao recorrer ao positivismo das
leis. Porque a norma n&o esta pretextada no
texto, nem & técnica a ser aplicada. Conse-
glientemente, a objetividade e racionalida-
de juridicas também n&o se encontram pre-
textadas, porque o Normtext e o caso, am-
bos, ndo podem ser contrapostos sem uma
compreensdo sobre o mundo circundante
(Heidegger)'” ou sobrelebensverhaltensache(Fr.
Mller).

Racionalidade “maxima” possibilita,
sim, esclarecer o préprio proceder e, dessa
forma, coloca a exigéncia da formagao juri-
dica diante da impossibilidade de uma ra-
cionalidade completa, ao contrario de uma
objetividade no sentido de um racionalis-
mo da llustracdo, que sO torna possivel uma
otima honradez dos métodos®®, ou em ou-
tras palavras, “ Rationalitét ist damit Wahrheit
auf die Rationalitat der Mittel reduzert, diege-
geben selbstver sténdlichen Zwecken dienen” .
O que provoca, consequientemente, pouca ou
nenhuma consciéncia a respeito de uma va-
loragdo juridica, porque também ndo se pode
subestimar o carater da valoracdo do direi-
to na decisdo. Contréario a isso é que, hum
Estado de Direito democrético, o resultado
da concretizag8o da norma n&o pode ser cla-
ro sd na sua tendéncia, porém também nos
elementos da qualidade da formacdo juridi-
ca, como, por exemplo, relativo as condicdes
juridico-teoréticas estatais e constitucionais
compromissadas com a formacgdo de uma
opinido juridica®. Nesse sentido, objetivi-
dade e racionalidade vém a ser indicadas,
aqui, como a determinacdo objetiva da tarefa
da jurisprudéncia a ser circunscrita a partir
de um modelo dindmico de estruturagcdo da
prépria norma, em que o exercicio de uma
racionalidade ndo é so funcional, porém tam-
bém substancial no sentido de que quem exer-

ce uma funcgo juridica ndo pode proceder so-
mente pela técnica, mas deve proceder tam-
bém por um ethos, como condicdo de possibi-
lidade para um Estado de Direito Constitu-
ciona materia, justo por a validade do direi-
to ndo decorrer do texto mesmo (SILVA, 2000,
p. 445). O que, em Ultima instancia, vem a
colimar na prépria pergunta pela técnica, que
€ a pergunta pela constelacdo da verdade?.

5. Conclusdo

A rejeicdo a argumentagdo como um fac-
tum brutum &, antes de tudo, a rejeicéo ao
critério da evidéncia, i.e, ao critério de uma
res cogitans desmundanizada. Porém, simul-
taneamente, significa a reabilitagcdo da opi-
ni&o0-como-opinido. S6 assim pode-se dizer
gue a Ultima palavra sempre pertence ao Als
hermenéutico. N&o obstante, em nosso tem-
po ainda domina uma racionalidade redu-
zida que identifica e reduz a coisa aos seus
conceitos com base em seguidas operagdes
metédicas. Racionalidade que pode ser com-
parada, na verdade, com um (ir)racionalismo
valido, pois todo pensamento operacional
ndo parece irracional. O que s6 funciona
para fazer parecer racional uma insensatez
(juridica) conjunta. Deve-se ainda dizer que
sO é possivel alcancar um maximum de
racionalidade pelo que logre reconhecer
onde est8o os limites da filosofia da racio-
nalidade (tradicional) e a sensatez, bem
como onde outras “forcgas e paixdes’ assu-
mem o comando. Por isso, uma concepcao
de argumentac&o racional, porque compro-
mete tanto 0 homem que a elabora quanto o
gue a admite, pode, por tal razéo, ser sub-
metida ao imperativo categdrico de |. Kant,
muito embora este tenha-se limitado a for-
mular com este uma reflexdo abstrata, que
diz respeito aauto-responsabilidade préaticade
cada um, ou a um dos ensinos mais impor-
tantes que oferece a histéria da filosofia para
essa questéo da formag&o da opinido juridi-
ca, que diz respeito a sabedoria pratica que
Aristételes chamou phronesis, justamente,
por a universalidade prética que esta impli-
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cita no conceito de racionalidade abarcar a
todos e, totalmente, podendo, por isso, ser-
vir como instancia suprema de responsabi-
lidade para o saber tedrico em gera e para a
formacéo da opinido juridica pelos argu-
mentos juridicos em especifico, ja que € em
virtude desta que tudo depende em socieda-
de, especidmente, para se acangar 0 consen-
SO para a assuncgdo, por todos, dos fins a per-
seguir e sobre 0 como encontrar 0s meios mais
justos.
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