\#[HLJL;—#J} fﬁ’r F’f\\ ‘& _F)jf
’?" “_)}rﬁ\ |‘f Mo\ “:._- Q f‘_ ( %

=

ENRIQUE RICARDO LEWANDOWSKI:

MI gl
R

Editorial: A MORALIDADE OU A DESONRA POLITICA



ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE
A FUNDAMENTACAO JURIDICA

E SEUS RUMOS

Regina Coeli Medeiros de Carvalho

Juiza Federal Titular da 18 Vara do Rio de Janeiro

“OS SOFISTAS FORAM
OS PRIMEIROS A TRATAR DA
RETORICA, COMO TECNICA
DE PERSUASAQ, ATRAVES DOS
LOGOI OU ARGUMENTOS
OPINATIVOS, BASEADOS NA
APARENCIA DO OBJETO SOBRE
O QUAL SE DISCUTIA. ESTA,
COMO ARTE DISCURSIVA,
OBJETIVAVA FORMAR GRANDES
ORADORES E POLITICOS
ENSINANDO-LHES TECNICAS
ARGUMENTATIVAS.”

indubitdvel a transi¢io por que passa o sistema

jurisdicional de nossos tempos, pois, de uma anilise

légico-formal que balizava as decisées judiciais,

vimos mergulhando numa perspectiva ético-social
de interpretacio e aplicagio normativa.

O presente trabalho apresenta a evolugio das teorias mais
importantes e, ao final, relaciona as principais contribuigées
dos modelos estudados.

De acordo com os historiadores, os debates filoséficos
deitam suas origens na antiga Grécia, tendo-se noticia de que
ali existiam dois grupos filoséficos antagbnicos debatedores:
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sofistas e socrdticos, os quais utilizavam-se de estratégias
persuasivas e poder de oratéria, objetivando determinado
tema. No grupo socritico vamos encontrar Platio e
Aristételes.

Os sofistas foram os primeiros a tratar da retérica, como
técnica de persuasdo, através dos /ldgoi ou argumentos
opinativos, baseados na aparéncia do objeto sobre o qual
se discutia. Esta, como arte discursiva, objetivava formar
grandes oradores e politicos ensinando-lhes técnicas
argumentativas.

ARISTOTELES

Aristételes, a despeito de ser discipulo de Platio dele
divergia quando introduziu suas regras de argumentagio
persuasiva, aproximando-se, assim, dos sofistas, os quais
nao vislumbravam qualquer possibilidade de uma cognicio
da verdade absoluta. Segundo ele, a retérica deveria ser
corretamente assimilada como fator democratizante e que se
definem por trés caracteristicas bdsicas:

1. Argumento da autoridade, onde se tem em conta o
poder do orador;

2. A empatia com o auditério, privilegiando-se as opinioes
do auditério;

3. Plausibilidade argumentativa, argumentos fortes,
alicercados em técnica persuasiva.

Introduz o silogismo como comprovagio da vinculagio
de dois termos criando uma proposi¢io. Cada complexo
de afirmacoes seria dividido em afirmacbes menores que
deveriam ser cientificamente testadas através do silogismo,
premissa maior, premissa menor e conclusio, onde a premissa
maior seria igual & menor e que deveria, também, ser igual &
conclusio.

Em seguida temos o método sistemdtico-cartesiano,
formulado por Kelsen que, buscando esquadrinhar uma
ciéncia pura do direito, isolou do seu contetido a questio da
justica como valor.

A légica formal da dogmdtica juridica tradicional nio
respondia eficazmente A razoabilidade exigida nas solugoes
dos problemas juridicos. Volta-se ao debate de valores,
corrigindo a visio do normativismo que oportunizava uma
enorme discricionariedade.

KELSEN

Kelsen procurou demonstrar que a sentenga, enquanto
ato de vontade do julgador, nio deixa de ser norma concreta,
pois decide o litigio entre as partes, desde que nio perdendo
o foco da lei.

Segundo Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira, in
“Interpretagio como ato de conhecimento e interpretagio
como ato de vontade: a tese kelseniana da interpretagio
auténtica”, a sintese das teses de Kelsen estabelece
que a interpretacdo ¢ necessdria tanto para a aplicacdo
como para a observincia das normas juridicas; o ato
de aplicagio é ato, ao mesmo tempo, determinado e
indeterminado; a indeterminagio pode tanto referir-se ao
fato condicionante quanto a conseqiiéncia condicionada
juridicamente, podendo ser gerada intencionalmente ou
nao pelaautoridade que estabeleceu a normaaser aplicada;
a indetermina¢do pode ter origem na ambigiidade
das palavras constantes da norma, ou na suposi¢io de
ambigiiidade entre a palavra da norma e a vontade do
legislador ou, por fim, por duas normas pretenderem
valer simultaneamente. Nos casos de indeterminagio hd
védrias possibilidades de aplicagao: o ato juridico pode
tender a um dos significados das palavras, desde que
corresponda a vontade do legislador ou & expressio por

“A LOGICA FORMAL

DA DOGMATICA JURIDICA
TRADICIONAL NAO RESPONDIA
EFICAZMENTE A RAZOABILIDADE
EXIGIDA NAS SOLUCOES

DOS PROBLEMAS JURIDICOS.
VOLTA-SE AO DEBATE DE
VALORES, CORRIGINDO A
VISAO DO NORMATIVISMO QUE
OPORTUNIZAVA UMA ENORME
DISCRICIONARIEDADE.”

ele escolhida de forma a se encaixar em uma das normas
que se contradizem ou considerar que duas normas em
contradicdo se anulam mutuamente, sendo entretanto
definitivo que todo o ato se mantenha dentro da moldura
estabelecida. Nesse sentido, o resultado da interpretagao
¢ a fixa¢do da moldura como o direito a interpretar ou,
ao menos, o conhecimento das possibilidades existentes
dentro da moldura.

A partir de 1960, admitem-se também as possibilidades
fora de moldura; todos os métodos podem conduzir apenas
a interpretagdes possiveis, que sé existem se as normas
deixam possibilidades em aberto, sendo esta questio de
politica do direito. A interpretagio auténtica é aquela
realizada pelos érgaos juridicos autorizados, escolhendo
entre as possibilidades reveladas pela interpretagio
cognoscitiva, produzindo-se norma de escaldo inferior e
a ndo-auténtica realizada pelos individuos, sendo que esta
ndo vincula os érgaos aplicadores do direito e, pela ciéncia
do direito, que é pura cognigio do direito.

CALAMANDREI E SAUSSURE

Calamandrei, em sua obra, destaca a importincia da
fundamentagio, reconhecendo ser ela uma grande garantia
da justica, pois mostra o itinerdrio légico percorrido pelo
decididor, para chegar a sua conclusio, permitindo, inclusive
a detecgio do momento em que o magistrado se desviou da
decisao correta.

Saussure introduz o estudo do signo lingiiistico
demonstrando que a lingua aparece como uma heranca
da época precedente, sendo um sistema complexo que se
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“SAUSSURE INTRODUZ
O ESTUDO DO SIGNO
LINGUISTICO DEMONSTRANDO
QUE A LINGUA APARECE COMO
UMA HERANCA DA EPOCA
PRECEDENTE, SENDO UM
SISTEMA COMPLEXO QUE

SE DESENVOLVE COM

AS CONTRIBUICOES

DAS FALAS DIFERENCIADAS,
APARECENDO COMO FATOR

DE CONSERVACAQ.”

desenvolve com as contribuicées das falas diferenciadas,
aparecendo como fator de conservagio.

Na antiga tradigdo, o termo “decisio” estd ligado
aos processos deliberativos, aparecendo como um ato
final em que uma possibilidade ¢ escolhida e as outras
abandonadas.

Modernamente, o conceito de decisio tem sido visto
como um processo mais complexo que, em sentido amplo,
pode ser chamado de aprendizado. Esse processo tem
motivagio (conjunto de expectativas, exigindo resposta),
reacio (resposta) e recompensa (relagao definitiva).

Nesse quadro, a decisio é um procedimento cujo
momento culminante ¢ a resposta, cuja justificag’to
constitui a questdo de sua legitimidade e onde podemos
pretender satisfagio imediata para o conflito, sendo
uma forma de subordinacio que pode ser denominada
compromisso, conforme surjam as incompatibilidades:
equivalentemente convincentes, nio equivalentemente
convincentes sem recompensa vidvel, nio equivalentemente
convincente com previsdo das recompensas.

H4 possibilidade, também, de se obter satisfagio
imediata no processo decisério, enfrentando, entretanto,
incompatibilidades de segundo grau relativas a prépria
satisfagdo imediata: expectativas grupais e sociais, politicas e
econOmicas, juridicas stricto sensu. Trata-se de um processo
dentro de um processo.

BOBBIO

Norberto Bobbio, iz “Teoria do Ordenamento Juridico”,
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estuda o conjunto de normas que o constituem, as inimeras
relagbes e conseqiiéncias da sistematizagio das leis, assumindo
que estas nao existem isoladamente, mas em contexto que as
relacionam entre si.

Estabelece critérios para a definicdo de direito, como
sistema normativo: formal, material, do sujeito que pée
a norma e do sujeito ao qual ¢ ela destinada, dividindo as
normas que compdem o sistema: permissivas, proibitivas e
obrigacionais.

Ressalta os principais problemas conexos com a existéncia
de um ordenamento: se as normas constituem uma unidade,
antinomias, completude (lacunas) e relacio entre os diversos
ordenamentos, que podem ser simples e complexos, mas que
nao toleram as antinomias. Conclui que sé acontecem as
antinomias se as normas pertencerem ao mesmo ordenamento
e que tenham o mesmo 4mbito de validade.

Apresenta critérios para a solugio das antinomias:
cronoldgico, hierdrquico e da especialidade, embora
entendendo a insuficiéncia desses critérios, relegando-se ao
intérprete um auténtico poder discriciondrio, que resolverd o
conflito segundo a oportunidade.

No que concerne a completude, salienta que nio é uma
caracteristica onde o intérprete tem resposta para tudo, pois
seria um sistema casuistico, mas que o juiz deve aplicar seu
conhecimento para suprir qualquer lacuna existente.

Bobbio, conclui em “A era dos direitos”, que os direitos
dos homens pertencem a uma categoria heterogénea, que,
no seu conjunto, passou a conter direitos incompativeis
entre si, restringindo-se uns aos outros, pois uma sociedade
¢ a um tempo mais livre e menos justa ¢ a outra mais justa
e menos livre.

ALEXY E FERRAZ JUNIOR

Robert Alexy tem por objetivo o estabelecimento de um
principio universalista, estabelecendo-se um cédigo padrao
de entendimento. Refere-se, também, i teoria da inércia,
segundo a qual para se modificar um entendimento, devem-
se apresentar razoes fortes para tal fim.

Estabelece as regras para o discurso prético geral e as
do discurso juridico, que em suma, dispéem que toda
fundamentagio de decisio juridica deve apresentar ao
menos uma norma universal e ser seguida de outra. Sempre
que houver divida deverd ser estabelecida regra para decidir
a questao. Deve-se seguir em etapas, no maior nimero
possivel, formulando expressoes cuja aplicagdo nio permita
discussio.

Por fim, estabelecendo regras para esclarecer o papel dos
canones, Alexy distingue alguns pontos: amplo campo de
aplicabilidade; esquema de argumentagio caracterizando a
estrutura do ordenamento juridico, evitando a elaboragio
de uma gramdtica juridica; saturacio de toda forma de
argumento que houver entre os cAnones da interpretacio;
formas cumprindo fun¢io semintica, genética, histérica,
comparativa, sistemdtica e teleoldgica; com o objetivo
de evitar resultados diferentes nas formas, ocorreram

tentativas de hierarquizagdo, sem entretanto, se chegar
a uma proposta totalmente aceita; a teoria do discurso,
embora ndo apresente um catdlogo hierdrquico, oferece
contribuicio para solucionar o problema, demonstrando
como usar as diferentes formas de argumento: 1- levar
em conta a dimensio pragmdtica da discussio e 2-
ndo utilizar critérios que levem a resultado tnico; os
argumentos vinculados ao teor literal da lei e a vontade
do legislador histérico devem prevalecer; com a utilizagio
de regras de ponderagio para a determinagio do peso
dos diversos argumentos; todos os argumentos devem ser
considerados.

Ferraz Junior, entretanto, faz consideracoes sobre uma
comunica¢io pragmdtica, onde se localiza o discurso juridico,
tendo em conta aspectos diversos daqueles expostos por Robert
Alexy. Efetua uma revisio de modelos cldssicos e propoe o
estudo do discurso de duas formas: dialégico (“discussao com”
e “discussdo contra”) e monolégico. Com o modelo proposto
parte para uma anélise do discurso juridico, dividindo-o em
discurso judicial (valor e ideologia) ¢ o discurso da Ciéncia do
direito (discussio cientifica).

Segundo sua teoria dogmdtica da argumentacio juridica,
nao se recebeu nenhuma forma de acabamento, ao contrério
dos sistemas analiticos e interpretativos, possui, to somente,
andlises parciais.

No Brasil, o Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 131,
alicercado por previsio constitucional, dispée que é dever
do juiz “indicar na sentenca os motivos que lhe formaram o
convencimento’.

CONCLUSOES

Ressaltamos a contribuicao de cada pensador para
a teoria da argumentagdo, sendo importante, como diz
Saussure, situar a norma no seu contexto histérico de tal
forma a entender o sinal lingiiistico da norma no seu préprio
contexto histdrico.

Kelsen, embora enfatize a necessidade de uma visio
depurada do direito, sem elementos estranhos & sua natureza
essencialmente juridica, silencia quanto ao fato de que a
aplicacdo do direito sem a abrangéncia do meio social ¢ da
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possibilidade de interpretagio fundamentada, limita a esfera
de atuagdo do magistrado, propiciando, assim, a dominagio
do poder estatal.

Bobbio, conforme ressalta Wilson Madeira, iz “Teoria
da Motivagdo da Decisdo Juridica’, tem por preocupagio
cientifica criar “um marco tedrico que consiga abranger
toda uma verdadeira lingiiistica pragmdtica sincronica’,
fornecendo um painel estruturalista capaz de “tomar o
ordenamento juridico enquanto comunicagio dogmdtica”.

Alexy substitui o comando legal pela necessidade prética
de se realizar alguma coisa, estabelecendo, sob o ponto de
vista formal uma correlagio entre as premissas maiores e
subsididrias, devendo estas tltimas restar comprovadas. Nesse
sentido estaria estabelecendo um  polissilogismo a partir
da verdade universal de, por exemplo, um principio, cuja
conclusio seria aferida no caso concreto.

Enfim, o uso dos cinones por este estabelecidos, embora
nio garanta a corregdo do resultado, também nio legitima as
decisoes, auxiliando o cumprimento da pretensa correcio que
se afirma existir na argumentacdo juridica.

Cotejando o modelo de Ferraz Junior ¢ o de Robert Alexy,
verifica-se que o primeiro imprime uma visdo mais clara dos
aspectos relativos a uma teoria da recepgio comunicativa e o
segundo se encaixa mais para uma “teoria pura’, mas ambos
exigem um dominio pragmdtico de falas diferenciadas.

Ressalte-se que Ferraz Junior apresenta em sua teoria uma
maior concentragdo de aspectos priticos, premissas mediatas
¢ imediatas do discurso ¢ Alexy ao situar o argumento juridico
como um dos componentes do discurso racional prtico,
demonstra que sua tese central pode auxiliar o procedimento,
quanto aos ideais de racionalidade, em razdo de ser o direito
uma comunicag¢io dotada de delimitagio semantica.

Por fim, resta claro, que todos os autores aqui declinados,
contribuem, de uma maneira ou de outra, na tentativa de
que se possa obter um discurso juridico racional, utilizando-
se essa ou aquela metodologia, mas sempre procurando
emprestar um cunho cientifico A argumentagio juridica
das decisoes, especialmente as jurisdicionais, objetivando a
clareza e transparéncia do percurso do magistrado, na busca
da solugio para os conflitos sociais.
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