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RESUMO

O presente trabalho tem o propdsito de analisar a utilizagio do modelo Toulmin de
argumentacdo como possivel ferramenta capaz de cumprir com as fungdes que a retorica
moderna atribui & fundamentacgéo das decisdes judiciais. Para tanto, realiza-se uma verificacdo
historica da retdrica classica, abordando sua evolugéo até a sistematizacéo de seu estudo pelas
obras de Aristoteles. Depois, analisam-se a Tépica juridica fundada por Theodor Viehweg e
as contribuicGes feitas por Jodo Mauricio Adeodato, com énfase na divisdo da retdrica em
trés: material, estratégica e analitica. Em seguida, o trabalho toma como referencial tedrico o
paradigma da Nova Retorica de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca em seu uso
analitico. Apos, examina-se, sob a perspectiva da retdrica, o dever de fundamentacdo das
decisfes judiciais em seus vieses constitucional e processual, suas funcdes endoprocessuais e
exoprocessuais e 0s seus problemas inerentes, tanto do ponto de vista doutrinario quanto sob a
perspectiva legal, com foco nas alteracdes elencadas no Cédigo de Processo Civil de 2015,
que dispde de maneira especifica sobre o tema. Adiante, o trabalho verifica a obra de Stephen
Toulmin, desde as criticas que formula as formas classicas de argumentacédo até o seu modelo
argumentativo, cuja funcionalidade serve ndo apenas para avaliar os argumentos conforme
seu grau de forca, mas também auxiliar na construgdo de argumentos a partir de sua estrutura.
Ademais, realiza-se uma analise de como a utilizacdo do modelo Toulmin pode contribuir
para o preenchimento das func@es retdricas da argumentacéo juridica naquilo que concerne o
dever de motivacgéo das decisdes judiciais. Por fim, versa-se sobre 0s pontos de contato entre
as obras de Chaim Perelman e Stephen Toulmin e sua aplicabilidade ao Direito, visando
promover melhorias na prestacdo da tutela jurisdicional e no controle externo das atividades

decisorias judiciarias.

Palavras-chave: Retdrica e Direito. Nova Retorica. Dever de fundamentacdo das decisfes

judiciais. Argumentacdo juridica. Modelo Toulmin de Argumentacéo.



ABSTRACT

This present paper has the purpose of analyzing the use of the Toulmin model of
argumentation as a possible tool capable of fulfilling the functions that modern rhetoric
attributes to the basis of judicial decisions. In order to do it, a historical verification of
classical rhetoric is carried out, approaching its evolution until the systematization of its study
by the works of Aristotle. Afterwards, there is an analysis of Theodor Viehweg’s Topics and
Law and of the contributions made by Jodo Mauricio Adeodato, with emphasis on the
division of rhetoric in three: material, strategic and analytical. Following, it adopts the
paradigm of the New Rhetoric of Chaim Perelman and Lucie Olbrechts-Tyteca in its
analytical use. Then, from the perspective of rhetoric, it is examined the duty to reason-giving
in judicial decisions under its constitutional and procedural biases and its inherent issues,
focusing on the changes listed in the Code of Civil Procedure 2015, which specifically states
about the matter. In addition, the paper studies the work of Stephen Toulmin, beginning with
the criticism he formulates to the classic forms of argumentation and arriving at his
argumentative model, whose function serves not only to verify the arguments according to
their degree of strength, but also to help in the construction of arguments from its structure.
Furthermore, an analysis is made of how the use of the Toulmin model can contribute to the
fulfillment of the rhetorical functions of legal reasoning in what concerns the duty to reason-
giving in judicial decisions. Finally, the work deals with the points of contact between the
works of Chaim Perelman and Stephen Toulmin and their applicability to Law, aiming to
promote improvements in the provision of judicial protection and in the external control of the

decision-making activities of the Judiciary.

Keywords: Rhetoric and Law. New Rhetoric. The duty to reason-giving in judicial decisions.

Legal reasoning. Toulmin model of argument.
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1 INTRODUCAO

A retdrica nasceu na Grécia cléssica, a servico de quem precisava recorrer a Justica,
e é uma das mais antigas técnicas de que se tem registro. Muito embora tenha sido
desenvolvida durante bastante tempo no ambito judicidrio, a retdrica, em determinado
momento de sua historia, apartou-se praticamente por completo do direito e, mesmo, de
outros ramos do conhecimento, passando a ser quase exclusivamente um ramo de estudo da

linguistica que tinha como objeto as figuras de linguagem e de estilo.

Esta retirada da retdrica do direito, em razdo da prevaléncia do método (no sentido
cartesiano deste termo), trouxe como consequéncia uma padronizacdo da racionalidade
discursiva no ambito juridico, influenciando a maioria das modernas teorias da argumentacao
e da norma juridicas, que, por vezes, ignoram determinados componentes retdricos

inegavelmente existentes no ambito de todo e qualquer sistema juridico.

Sobremaneira apos a denominada “virada linguistica” e a consequente mudanca de
concepgdo do papel da linguagem para o conhecimento, a retérica retomou seu papel de
significancia na filosofia da linguagem e no pensamento juridico, de maneira que alguns
autores passaram a defender a necessidade de utilizacdo de recursos retdricos para o estudo do
direito, seja sob a perspectiva da compreensdo de elementos préprios da linguagem no mundo
juridico, seja como ferramenta metodoldgica a servico dele para construcdo de institutos
juridicos, seja sob um viés analitico dos lugares do direito.

A ideia do uso funcional da retérica como instrumento para compreensao,
sistematizacdo, anélise e aplicagdo do direito pode ser amplamente utilizada para uma melhor
realizacéo de valores constitucionais referentes a tutela dos direitos fundamentais, inclusive o0s
de natureza processual, em cujo ambito se encontra a garantia veiculada no enunciado do
dispositivo presente no art. 93, inciso IX, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
de 1988, que determina a necessidade de o Poder Judiciario fundamentar todas as suas

decisoes.

Embora hoje expressa no texto constitucional, essa garantia é anterior a promulgacao
Constituicdo Federal de 1988 — era presente inclusive em outras constituicdes e codificacOes
patrias —, tendo em vista que a exposi¢do dos motivos de que decorreram a decisdo é o que da

legitimidade a uma intervencéo judicial no ambito de um Estado Democratico.
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Sob esse raciocinio, a fundamentagédo das decisdes judiciais possui um efeito duplo:
se por um lado, naturalmente, o processo interessa as partes, pois o iniciam, participam de seu
desenvolvimento e arcam com as consequéncias do julgamento, por outro, ha em muitos casos
a afetacdo de pessoas estranhas ao processo, até mesmo a sociedade em geral. Essa ideia se
confirma, por exemplo, com a possibilidade de diversos tipos de intervencdes de terceiros no
curso do processo e com institutos como a repercussao geral em determinados recursos.

O que se espera de uma sentenca judicial, em termos amplos, é que ela consiga,
motivadamente, resolver a lide em que se insere. Conquanto ndo necessariamente ponha
termo ao processo, espera-se, em regra, que, proferida a sentenca, o juiz ndo precise realizar
mais atividades no curso do processo — dai, por exemplo, o fim do processo de conhecimento
se a sentenca néo tiver sido objeto de recurso.

Além disso, a motivacdo dada pelo juiz a decisdo tem um dever de convencimento de
natureza duplice: ndo apenas deve convencer de seu acerto as partes do processo e as
instancias superiores as quais podem caber recurso do julgado, mas também a sociedade, sob
um prisma democratico.

Com efeito, surgem os questionamentos: é possivel construir uma sentenca judicial
de tal maneira que, por sua fundamentacdo, consiga, simultaneamente, resolver o conflito
levado a juizo e convencer tanto as partes envolvidas diretamente no processo, quanto a
sociedade em sentido amplo, de que é uma decisdo acertada, sob a Otica das garantias
processuais de um Estado Democratico de Direito? Em caso positivo, 0 que precisa ser feito

para gerar esses propositos desejados, especialmente os de convencimento?

O presente trabalho intenciona, com a analise de uma sistematica retorico-
argumentativa para a construcdo das decisOes judiciais, entender como seus elementos
conformadores podem trazer melhoras a atividade da prestacdo jurisdicional pelo Poder

Judiciério. Para tanto, faz uso do modelo Toulmin de argumentacdo racional.

Inicialmente, no primeiro capitulo, pretende-se abordar de forma introdutéria a
evolucéo historica da retorica, fazendo um breve apanhado que se iniciara com sua origem na
pratica politico-judiciaria grega, sua utilizacdo pelos sofistas, as criticas a eles direcionadas
por Socrates e Platdo, e a sistematizacdo da técnica por Aristételes, principalmente em sua
obra “Retorica”. Nesse contexto, sera promovido breve estudo sobre trés dos principais
aspectos da retorica aristotélica: os conceitos de entimema; os géneros da retdrica — ethos,
logos e pathos —; e os lugares da retorica. Em seguida, o capitulo examinara brevemente o

declinio da retorica, evidenciando as razes apontadas pela doutrina para tanto.
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Em seguida, serd estudado o movimento que representa um rompimento com 0s
entdo vigentes paradigmas cartesianos de logica, pelo qual alguns autores passaram a defender
a necessidade de utilizacdo de recursos retoricos para o estudo do Direito, com vistas a
compreensdo de elementos préprios da linguagem no mundo juridico, seja sob um viés
analitico dos lugares do Direito voltados a argumentacdo juridica, seja como ferramenta
metodoldgica a servigo dos juristas para construgdo de institutos juridicos e adesdo as teses
defendidas na ambiéncia judiciaria.

O primeiro grupo tem como principais expoentes Theodor Viehweg, pai da
tradicdo topico-retdrica juridica e fundador da denominada Escola de Mainz, na Alemanha;
Ottmar Ballweg, um de seus seguidores nos tempos pos-modernos; e, no Brasil, Jodo
Mauricio Adeodato. Nessa perspectiva, serdo abordados aspectos atinentes a tdpica e a sua
perspectiva de pensar o problema, para, apds, buscar argumentos nos lugares (topoi) dos
canones juridicos, utilizando as maximas construidas ao longo da experiéncia juridica.
Também sera verificado o exame da retdrica sob uma perspectiva tripla: a retérica material, a
retdrica pratica e a retérica analitica.

A segunda linha de pensamento encontra como expoentes maiores o filésofo
polonés Chaim Perelman e a linguista belga Lucie Olbrechts-Tyteca, autores da paradigmatica
obra “Tratado da argumentac¢do: a Nova Retorica”, que deu nome a corrente linguistico-
filosofica, retomou e modernizou a obra de Aristételes e erigiu a retdrica novamente a um
patamar de importancia no estudo da argumentacdo. Dada a centralidade deste referencial
tedrico para o presente trabalho, a obra serad estudada com atencdo, sobretudo para assentar o
conceito de argumentacdo em Perelman; a diferenga entre persuasdo e convencimento; as
nocbes de auditérios particular e universal; a ideia de acordo prévio e as técnicas
argumentativas.

No segundo momento do trabalho, serd analisada a garantia constitucional a
fundamentacédo substancial das decisdes judiciais como corolério de direitos fundamentais de
natureza processual adquiridos e positivados ao longo dos anos; igualmente, serd vista a
exigéncia da controlabilidade da atividade dos 6rgdos do Estado — com destaque para o Poder
Judiciério, a quem cabe a atividade da jurisdicéo.

O trabalho partira da ideia da superacdo da dicotomia entre os classicos modelos
adversarial e inquisitivo de processo, tomando como paradigma o modelo cooperativo de
processo. Desse modo, serd feita uma breve exposicao histdrico-doutrindria do instituto —
envolvendo o seu enquadramento nesse modelo de processo; seguida de uma breve explicacdo

das fungdes endoprocessuais e exoprocessuais da motivacdo das decisbes. Sempre que



16

pertinente aos assuntos analisados, serdo tecidas consideracdes sobre os preceitos da Nova
Retorica e da ldgica juridica perelmaniana.

Outro ponto analisado neste capitulo é atinente as de compreensdo da
conceituacdo e da extensdo do dever de fundamentacdo. Desse modo, partindo-se novamente
de uma analise histdrica do instituto, buscar-se-4 uma alternativa de definicdo e procurar-se-a
responder a dos principais problemas acerca da extenséo do dever de motivagédo das decisoes
judiciais, quais sejam: “o que o juiz deve fazer para que possa ser considerado cumprido o
dever constitucionalmente estabelecido de fundamentar as decisdes?” ¢ “o que deve constar
numa decisdo judicial para que esta possa ser considerada fundamentada?”’.

Ademais, serdo analisadas as disposi¢cdes do artigo 489 do Cddigo de Processo Civil
de 2015, que trouxe elementos que intencionam atender a solucdo de alguns desses problemas
atinentes aquilo que deve constar numa decisdo para que ela se considere fundamentada, a luz
das bases doutrinarias propostas.

No terceiro e Gltimo capitulo, este trabalho adotard o modelo de argumentacéo
racional desenvolvido por Stephen Edelston Toulmin, visando ndo apenas preencher o dever
fundamental de motivar as decisdes judiciais, mas também de satisfazer com as funcdes
retoricas da motivacdo, A esse respeito, entende-se que o modelo Toulmin supera alguns
defeitos existentes em modelos tradicionais, como 0s propostos, por exemplo, por Ronald
Dworkin; Robert Alexy e Humberto Avila.

Ao longo deste capitulo, serdo feitas algumas consideracGes iniciais sobre o
modelo Toulmin, que serd contextualizado com a obra de Gilbert Ryle, na qual foi
diretamente inspirado; sera apresentado o “layout” do argumento — primeiro em sua forma
mais simples, depois com os elementos adicionados pelo autor para torna-lo completo —; em
seguida, serdo apresentados alguns contrapontos a obra de Toulmin, para fins de registro.

Além disso, serdo mostradas algumas das aplicagcdes de seu uso no Direito, por
meio de ilustragbes de seu emprego pratico em casos presentes na realidade juridica,
sobretudo diante das ja referidas regras de fundamentacdo das decisfes judiciais veiculadas
pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Por fim, o trabalho apresentara alguns pontos de contato entre 0 modelo Toulmin
de argumentac&o racional e a Nova Retorica de Perelman, no escopo de evidenciar as muitas
similitudes que ha entre eles e de argumentar em favor do uso do modelo para cumprir com as

funcdes retoricas da fundamentacdo das decisdes judiciais.
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2 ARETORICAE ODIREITO

A retérica nasce com o Direito e dele é parte indissociavel. Qualquer que seja a
concepcao de retdrica adotada, é possivel encontra-la na atividade juridica em praticamente
todas as suas manifestacbes. Com efeito, o estudo de um passa necessariamente pela
compreenséo da outra, e vice-versa.

Por ser uma das mais antigas técnicas de que se tem registro, a retérica possui
uma longa historia e passou por diversas fases, mantendo, contudo, sempre sua conexao com
a realidade juridica. Nesse sentido, varios foram os autores que se debrucaram sobre a pratica
e sobre o estudo da retorica, da Grécia Antiga aos foruns romanos cléssicos, das universidades
medievais ao renascentismo, da idade moderna a contemporaneidade.

Ao longo deste capitulo, serdo abordadas algumas das principais contribuicdes ao
feitas por autores exponenciais na area, cuja importancia torna imprescindivel sua analise,
ainda que superficial, para o desenvolvimento de qualquer estudo que se proponha a versar
sobre retérica. Destas, destacam-se as obras de Aristételes de Estagira, Theodor Viehweg,
Chaim Perelman, (em conjunto com Lucie Olbrechts-Tyteca) e de Jodo Mauricio Adeodato,
sem prejuizo dos demais autores cujas contribui¢fes serdo pontualmente expostas no decorrer

do texto que se passa a desenvolver adiante.

2.1 Breves notas sobre a retdrica classica de tradicdo aristotélica

Para compreender melhor a aplicabilidade da analise retérica do Direito, &
necessario, antes, entender a origem dos institutos atinentes a arte retorica em suas raizes na
Grécia Antiga, no ambito judiciario.

Primeiro, é preciso destacar alguns pressupostos basicos concernentes aos
conceitos originarios da retorica no ambito judicial; em seguida, examinar a sua utilizacdo
pelos sofistas, notadamente por Gorgias; analisar as criticas dirigidas a retdrica sofistica feitas
por Socrates e Platdo; e, enfim, verificar a obra de Aristoteles, com énfase em seu livro
“Retorica”, desde o seu rompimento com o paradigma aristotélico-platbnico de razéo,
passando por sua visdo diferenciada da retorica, chegando ao estudo sistematizado dessa arte
e concluindo com o entendimento sobre os conceitos basicos de ethos, logos, pathos e de

entimema.
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2.1.1 Aorigem da arte retdrica, os sofistas e as criticas socratico-platonicas

A retdrica nasceu na Sicilia grega, em torno do ano de 465 a.C, por uma
necessidade eminentemente juridica: apos sublevacdes democraticas derrubarem do poder a
tirania — que expropriara terras para distribuir aos seus soldados —, os respectivos antigos
donos precisaram reclamar suas propriedades diante de grandes jdris populares, convencendo-
0s da justica de suas alegacdes. (FIORIN, 2014, p. 09)

Coube a figuras como Cérax — discipulo de Empédocles — e Tisias, seu proprio
discipulo, capitanear o ensino da “arte retorica” (tekhné rhetoriké) e a produgdo da primeira
obra registrada sobre o tema, que contava com estratagemas a servico daqueles que
precisassem recorrer a Justica (PLEBE, 1978, p. 12).

Conta-se, inclusive, com fundamento na obra de Hermdgenes, que Tisias teria
combinado com Cérax de realizar o pagamento pelas licbes que recebera mediante o sucesso
obtido sua atuacdo judicial: quando Tisias defendesse a primeira causa, pagaria se ganhasse;
se perdesse, nada deveria ao mestre. Findos os ensinamentos, Tisias ajuiza a¢do contra Corax.
Nesta acdo, se ele ganhasse, ndo pagaria nada por forca da decisdo do tribunal; se perdesse,
ndo deveria nada em razdo do acordo particular. Cérax constrdi seu contradiscurso invertendo
a prépria argumentacdo de Tisias: se 0 aluno ganhar o processo, deve 0s honorarios em
decorréncia do acordo entre os dois; se perder, deve pagar pela deciséo do tribunal: ou seja, de
todo modo, tem que pagar (FIORIN, 2016, p. 23).

Com efeito, a arte retérica de Corax e Tisias se baseava num pressuposto
fundamental, melhor desenvolvido pelos sofistas e fortemente criticado por Socrates e Platao,
que era o de que “o verossimil € mais estimavel do que o verdadeiro”. Em outros termos: nao
se buscava a verdade, mas sim aquilo que era mais possivel de ser provado, o que confirma a
caracteristica de “tecnhé” — arte, técnica ou “ciéncia” (guardadas as observagdes sobre 0O
anacronismo deste termo) — da retorica antiga (FIORETO, 2005, p. 33).

E nesse sentido, de argumentar com base n4o na verdade, mas na verossimilhanca,
gue surge aquele que é considerado o primeiro argumento ja registrado, inventado por Corax,
(e a ele homdnimo), que serve como ilustracdo perfeita para demonstrar a tese ora sustentada.
O corax consiste basicamente em afirmar que algo € inverossimil por ser justamente
verossimil demais. Por exemplo, se um acusado de assassinato for fraco demais, alega-se que
ndo é verossimil que ele seja o culpado pelo crime; contudo, se for muito forte, deve-se
sustentar que é tdo verossimil que ele seja culpado que certamente ndo o sera (REBOUL,
2004, p. 03).
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Algum tempo depois, com os sofistas, a retdrica encontra uma nova fase, que tem
em Gorgias seu mais notavel expoente. Diferentemente do que se fazia a época — uma
separacdo entre poesia, identificada com a literatura, e prosa, como ferramenta estritamente
funcional —, os sofistas redimensionam o discurso prosaico, garantindo-lhe uma estética
literdria grandiloquente e persuasiva, colocando a retdrica a servico do belo. Os sofistas
também podem ser creditados por uma inovagdo de ordem técnica cuja importancia é
incomensuravel: um aprofundado ensino intelectual, sem propdsitos profissionais ou
confessionais, de cultura geral de filosofia, de eloquéncia e das demais artes humanas
(REBOUL, 2004, pp. 05-06).

No tocante ao conteido de suas teses, a ideia sofistica partia do principio de que
era impossivel conhecer o “ser” das coisas, por trés motivos basilares: a impossibilidade de
qualquer nocédo de ser alheio ao fluxo ininterrupto das mudancas; a incapacidade do homem
de alcancar o suposto ser em sua esséncia; e, por fim, a impossibilidade linguistica de
transmitir esse conhecimento acerca do suposto ser, decorrente tanto da diferenca entre aquilo
que é real e o conhecimento sobre o real quanto da incomunicabilidade ultima de todo o
conhecimento (LOPES DINUCCI, 2008, p. 14).

Especialmente no tocante ao Gltimo ponto, que concerne o objeto do presente
trabalho, é importante colacionar um trecho do resumo conservado de uma das obras
atribuidas a Gorgias, que é extremamente elucidativo ao afirmar, logo no inicio, a
impossibilidade de se conhecer aquilo que se denomina verdade: “nada é, se é algo, é
incognoscivel, mas se é cognoscivel ninguém poderia comunicar 0 mesmo a outra pessoa,
tanto porque as coisas ndo sdo as palavras quanto porgue ninguém tem no espirito a mesma
coisa que outra pessoa” (apud LOPES DINUCCI, 2008, p. 15).

Com efeito, atribui-se aos sofistas a ideia de inexisténcia de uma verdade previa,
universal e absoluta; na realidade, o conceito de verdade nada mais é do que um grande
acordo-resultado do didlogo entre interlocutores, que decorre também de um pacto prévio; ou
seja: um acordo inicial, que permite que a discussao aconteca, e um final, resultado dela.

Sob esse ponto de vista, o discurso ndo se pode pretender verdadeiro, tampouco
abstratamente verossimil: pode apenas ser eficaz em sua funcédo retdrica de convencimento,

dentro do acordo previamente fixado entre as partes em questdo. Dessa maneira, a finalidade

1 Acerca da questdo, para uma excelente leitura pds-moderna da imperfeicdo do conhecimento e de suas
consequéncias, conferir a obra de Hugo de Brito Machado Segundo (2016, pp. 41 e ss.).
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da retorica ndo é encontrar a verdade, num exercicio do saber, mas sim dominar o
conhecimento através da palavra, num exercicio de poder (REBOUL, 2004, pp. 08-10).

Também acerca desse fundamento, Crowley e Hawhee (2004, 9. 27) afirmam que
os sofistas eram pragmaticos e acreditavam que as nog¢oes de bom, util e verdadeiro deveriam
ser ajustadas conforme as circunstancias e o contexto particulares em que as comunidades se
encontravam. Essa abordagem, ndo implicava uma total falta de principios por parte dos
sofistas; pelo contrério, evidenciava uma maneira pratica, persuasiva e ética de encontrar
solucdes para problemas imediatos, ao invés de buscar indefinidamente por um conceito
universal de verdade.

Os sofistas foram ampla e fortemente criticados por Socrates. A obra “Gorgias”,
de autoria de Platdo, datada de (provavelmente) 385 a.C., é a mais forte referéncia que se tem
as criticas dirigidas por Socrates aos sofistas (SLOANE, 2006, p. 105). No diélogo,
encontram-se consideragdes feitas por Socrates tanto ao conteddo do movimento sofistico
quanto ao modo de vida dos sofistas, os quais “comercializavam o conhecimento” com suas
populares e extremamente caras licbes, que as conduziam a um alto patamar de riqueza
material.

De modo extremamente resumido, na narrativa, Gérgias, quando questionado por
Saécrates, descreve-se como um “retor” (orador) e define a retérica como sendo a techné que
abrange e mantém sob sua autoridade o conjunto das artes; exerce-se e atinge sua finalidade
por meio dos discursos € tem como objeto “os mais importantes negocios humanos”,
notadamente a politica e a justica. (PLATAO, Gorgias, 455d).

Para ilustrar sua linha de raciocinio, da um exemplo pessoal de quando
acompanha seu irmao médico e outros clinicos nas visitas aos pacientes que se recusavam
tomar remedios: muito embora seja 0 médico que possui 0 conhecimento técnico (a techné da
salde), é o orador, que domina a oratria (tecnhé rethoriké), que consegue persuadir o
paciente a tomar o remédio, valendo-se da arte retdrica para tanto. Ressalta, ainda, que a arte
retorica deve ser utilizada sempre com justica, submetendo-a & moral (PLATAO, Goérgias,
459c).

Induzido por Socrates, Gorgias é levado a uma letal contradi¢do interna em seu
préprio discurso: a de que a retdrica ndo possui conhecimento daquilo que esta falando.
Partindo das ideias — assentidas pelo sofista — de que crengas podem ser verdadeiras ou falsas
e de que o conhecimento é necessariamente verdadeiro, Sécrates demonstra que o orador, por
meio da retorica, pode apenas persuadir um auditorio ignorante sobre a justica ou a injustica

de alguma matéria, sem conseguir, contudo, penetrar no campo da verdade, do conhecimento
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ou do saber, sobretudo diante de um auditério qualificado (LOUDEN, 1998, p. 64). Em outros
termos, conclui: “quem leva a melhor sobre o sabio é um ignorante que esta falando a
ignorantes” (PLATAO, Gorgias, 459b).

No prosseguimento do didlogo, que se da entre Calicles, Polos e Socrates, este
demonstra que a retdrica, assim como a culinaria, ndo é uma arte, porém apenas uma rotina
cega e empirica, cuja repeticdo ndo é capaz de levar ao bem ou ao conhecimento da verdade;
na realidade, para Socrates, a Retorica serve apenas para lisonjear, adular e envaidecer o
auditério, o que aparenta ajuda-lo, porém termina por prejudica-lo (REBOUL, 2004, p. 13).

Com efeito, encerra cabalmente sua critica afirmando que a onipoténcia da
retérica ndo passa de uma real impoténcia, arrematando que “os oradores e 0s tiranos sdo os
mais fracos dos homens” (PLATAO, Gorgias, 466d) e que “a auténtica arte do discurso,
desvinculada do verdadeiro, ndo existe e ndo podera jamais existir” (PLATAO, Fedro, 206e).

A critica platénica aos sofistas e a sua arte ditou a forma como a retdrica passou a
ser encarada no ambito da filosofia: apesar de ter sido sistematizada por Aristoteles — como se
vera pormenorizadamente adiante —, desenvolvida por autores como Cicero, Quintiliano e
Vico, e mesmo utilizada na base de ensino da ldade Média no &mbito do trivium
(MARSHALL, 2010, p. 15), até os dias de hoje a retdrica é vista com um teor negativo, haja
vista que, se por um lado, denota grandiloguéncia, boa oratdria e persuasdo, por outro, traz
consigo a ideia de discursos vazios, de conteudo contestavel e descompromisso com a ética e

com a verdade.

2.1.2 Aristoteles e a retorica: o ethos, o logos, o pathos e o conceito de entimema

E com Avristdteles que a retdrica é elevada a outro patamar. Primeiro, porque o
estagirita inicia seu estudo da retdrica de um pressuposto que difere daquele adotado por seu
mestre: a primeira frase de “Retorica” define a retorica como contraparte da dialética
(ARISTOTELES, Retdrica, 1.354a). Assim, Aristoteles nega a ideia socrético-platdnica de
que a retorica sO se pode ater ao que € particular, quando, em verdade, por se relacionar
diretamente com a dialética, deve ser considerada de aplicacdo universal, para fins de testar e
sustentar argumentos em debates e discussdes serias (LOUDEN, 1998, p. 106).

No entanto, grife-se que isso ndo significa que o estagirita endossa o0 pensamento
sofistico — neste aspecto, acompanha a aversédo de Platdo —, por meio do qual se permite que a
retorica seja usada sem uma boa éetica. Muito menos o estagirita concorda com a relativizacao

da justica como faziam os sofistas (DIAS, 2010, p. 90), o que fica claro ao longo da leitura de
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sua obra, notadamente do livro “Etica a Nicémaco™”, em que Aristoteles estabelece a justica
como a “virtude completa, no mais proprio e pleno sentido do termo” e também como “a
maior das virtudes” (ARISTOTELES, Etica a Nicomaco, 1.106b).

Nesse ensejo, Aristoteles concorda parcialmente com Platdo, ao separar a retorica
da filosofia; entretanto, reconhece a relevancia de se estudar a retorica, desde que pautada
pela ética e desprovida da instrumentalidade estratégica que lhe empregavam os sofistas.

Aristételes deixa claro que o estudo metddico da técnica retorica consiste na
compreensdo dos meios de persuasao, que € um tipo de demonstracdo — no caso da retorica, o
entimema (que sera mais profundamente abordado a frente neste trabalho). Este, por sua vez,
é uma espécie de silogismo, cujo estudo funcional e abstrato é objeto da dialética
(ARISTOTELES, Retorica, 1.355a), ponto que confirma a intersecio entre esta e aquela.

O filésofo afirma que a tecnhé rhetoriké € util, uma vez que esta a servi¢o do
verdadeiro e do justo, ambos mais valiosos que 0s seus opostos, e que, se deixada de lado,
pode levar ao comprometimento desses valores, por culpa dos proprios oradores, algo ndo
desejado numa discuss&o séria (ARISTOTELES, Retérica, 1.355a). Nota-se aqui, novamente,
a divergéncia com o viés platénico de analise da retorica.

Sustenta também que, diante de determinados auditorios, mesmo o conhecimento
aprofundado da ciéncia mais precisa é incapaz de facilitar a vida do orador na tentativa de
convencimento do publico. Isso porque a argumentacdo baseada em algum tipo de
conhecimento tem como pressuposto a necessidade de instru¢do do auditério, e ha pessoas
que sdo incapazes de serem instruidas. (ARISTOTELES, Retorica, 1.355a)

Assim, para convencer o auditorio, é preciso valer-se de nogdes que todos
possuem, encontrando argumento nos topoi, ou Topicos, ao qual dedica extensa obra de
mesmo nome. Conclui sua justificacdo da importancia da retérica ao asseverar que ela ndo se
vincula a um so6 tipo de conhecimento — assim como a dialética — e que ndo tem como
propésito apenas persuadir, mas também discernir os meios de persuasdo (ARISTOTELES,
Retorica, 1.355b).

Quanto a estes, o0 estudo aristotélico da arte retérica divide em trés 0os meios de
persuasdo: “o primeiro depende do carater pessoal do orador; o segundo, de levar o auditério
a uma certa disposicao de espirito; e o terceiro, do préprio discurso no que diz respeito ao que
demostra ou parece demonstrar” (ARISTOTELES, Retorica, 1.356a). Eles s&o denominados,
no original grego e na expressao técnica hodierna, respectivamente, de ethos, logos e pathos e
seus conceitos, até os dias de hoje, sdo controvertidos pelos estudiosos da retérica, razdo pela

qual demandam atengdo maior e explicagdo um pouco mais pormenorizada.
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O termo ethos, na Greécia classica, tem origem em duas expressfes diferentes,
cujos significados ja se entrelacavam no tempo de Aristoteles: no sentido social, denota
“habito” ou “costume”; no plano pessoal, “carater” ou “modo de pensar”. Em sua evolugdo ao
cabo dos anos, utilizou-se o termo também para se referir ao local de procedéncia de alguém,
Ou mesmo ao habitat e a0 comportamento animais, seguindo-se a forma da inclinacdo a
determinadas escolhas humanas, culminando, por fim, no sentido mais comumente adotado
no estudo da retdrica, que é também o mais proximo daquele que se considera enunciado por
Aristdteles: a influéncia do orador sobre os ouvintes. A expressao da origem a palavra “ética”,
que é o conjunto de conhecimentos e de comportamentos relacionados ao ethos
(ADEODATO, 2015, pp. 49-50).

A expressdo pathos — que, no plural, é pathe — designa emogdo, sentimento,
paixdo. O uso comum da expressdao denotava qualquer tipo de sentimento, normalmente
atrelado a uma ideia de sofrimento. Em Aristoteles, a associacdo que ocorre é a de ethos com
a figura do orador e a de pathos com o seu publico, firmando-se na emogdo causada neste por
aquele, a ponto de levar os ouvintes a tomar decisdes de maneira diferente do seu estado
habitual. Sob essa perspectiva, 0 conceito evidencia a possibilidade de articular esses
sentimentos do publico, indicando uma qualidade do discurso: a capacidade de o orador
incitar determinado sentimento em seu auditorio pela arte retérica (ADEODATO, 2009, pp.
22-23).

Longe de simplesmente querer permitir a manipulagdo da massa por meio dos
sentimentos, Aristételes oferece uma possibilidade de encarar a emotividade sob um viés
analitico, compreendendo o que ha de racional e de irracional nas emog¢des do publico. Com
efeito, cabe ao orador ter conhecimento da alma humana para incitar determinadas paethe em
seu publico, que as julgara corretas ou nao e, por consequéncia, aderira ao estado de espirito
pretendido e, por consequéncia, sera persuadido da mensagem transmitida (MENEZES E
SILVA, 2005, p. 112).

A relacdo estabelecida por Aristoteles entre o ethos e o pathos deixa clara que os
dois funcionam de forma interligada como meios de persuasdo, assim como o0 logos.
Adeodato (2009, p. 23) assevera que, nos tempos gregos classicos, ndo havia uma
sobreposicdo de importancia deste sobre aqueles, como veio a acontecer na modernidade,
apos a absorcao do logos pelas ciéncias ldgicas, haja vista que existia na Grécia antiga uma
consciéncia de que determinados assuntos e auditorios pouco ou nada tinham a ver com a

razdo logica.
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O logos, o terceiro e ultimo meio de persuasdo, inicialmente detinha a significacéo
de “linguagem”, de “palavras presentes no discurso”, ou mesmo de “palavra” ou “verbo” —
apenas posteriormente passou a ser traduzido como ‘“conhecimento”, “ciéncia” ou “razdo”
(ADEODATO, 2015, p. 51).

Na perspectiva aristotélica, o logos é o viés performatico da linguagem,
englobando o sentido das palavras, as estratégias discursivas e 0s matizes de fala
(ADEODATO, 2009, p. 24). Compreender esse raciocinio é fundamental para entender a
importancia da diferenca de tratamento dado a retdrica por Aristdteles em relagcdo a Socrates e
Platdo, especialmente naquilo que concerne a alcancar a verdade em alguns campos da vida
humana — ponto especialmente importante para o escopo deste trabalho. Nos dizeres de
Adeodato (2015, p. 52):

Aristételes vai perceber que, em muitos setores importantes da vida humana, nao é
possivel chegar a verdade, ao ambito da episteme desejado por Platdo. Mesmo
aceitando que a finalidade da filosofia é a verdade, e que a tarefa de procura-la é a
mais significativa, Aristoteles aceita que a opinido pode ser relevante e a retdrica,
como campo de estudo da opinido, indispensavel, exatamente quando “a filosofia”
se mostra impotente.

Para conseguir, simultaneamente, dar ao estudo da retérica a importancia que ele
merece e dissociar a retorica da arte sofistica, Aristoteles constroi sua teoria dividindo a boa
da ma retdrica sob dois alicerces principais: 0 estudo dos conceitos e do desenvolvimento de
entimema, que afirma ser o argumento silogistico retérico por natureza, e a conexao
necessaria entre a retorica e a ética.

Aristételes estabelece em seu Tdpicos (110a) o conceito de silogismo como “uma
argumentacdo na qual, se certos enunciados s&o pressupostos, algo diferente desses
pressuposto surge necessariamente deles”: esta € a estrutura classica da argumentacéo, em que
a informacdo contida na premissa maior, combinada com o dado da premissa menor, conduz a
uma conclusdo que é diversa das duas primeiras e que nao estad contida em nenhuma delas
individualmente.

O fildésofo classifica os silogismos em apoditicos ou demonstrativos, dialéticos ou
eristicos, além do entimema, que é o silogismo retérico (ARISTOTELES, Tépicos, 110Db).
Ressalte-se: muito embora seja a principal via da persuasdo, o entimema, diretamente
vinculados ao logos retérico, ndo se constitui na Unica maneira de persuadir, em razdo da

existéncia das vias do ethos e do pathos.
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O silogismo € apoditico ou demonstrativo nos casos em que as suas premissas sao
verdadeiras ou aceitas como verdadeiras e sdo decorrentes de algum conhecimento especifico,
dai o fato de pertencerem a alguma ciéncia em particular. O silogismo dialético, por outro
lado, tém premissas que ndo podem ser classificadas como verdadeiras ou falsas, uma vez que
sdo decorrentes de opiniBes aceitas de um modo geral, encontradas nos lugares, ou topoi. Os
erismas, enfim, sdo argumentos em que o retor aproveita a ignorancia do interlocutor, a fim de
convencé-lo de alegagBes contraditorias, falsas, inverossimeis ou que ndo merecam qualquer
crédito (ADEODATO, 2015, p. 50).

O conceito de entimema, por sua vez, é o de uma espécie de silogismo dialético,
em que uma de suas partes componentes — as premissas ou mesmo a conclusdo — ndo é
revelada durante o desenvolvimento do argumento. A justificativa que Aristoteles da para
tanto € a de que argumentos prolixos sdo de dificil acompanhamento e, portanto, ndo sédo
efetivos diante de auditorios despreparados. Com efeito, deve-se recorrer ao entimema,
omitindo tantas quantas proposi¢Ges conhecidas do publico quanto possivel, para empregar
efetividade ao argumento (ARISTOTELES, Retdrica, 1.357a).

O raciocinio se ilustra com um exemplo bastante elucidativo: “Dorieu venceu os
jogos olimpicos. Dorieu ganhou uma coroa de louros.” Para se fazer compreender o
argumento, pode-se omitir sem prejuizo a afirmacdo de que o vencedor dos jogos olimpicos
recebe uma coroa de louros — esta, a premissa maior do silogismo em tela —, haja vista que
este fato é de conhecimento comum: todos sabem que o vencedor das Olimpiadas recebe uma
coroa de louros, e repetir esta informacdo apenas aumenta a prolixidade da fala, diminuindo-
Ihe a eficacia (ARISTOTELES, Retorica, 1.357a).

Desse raciocinio se podem tirar algumas conclusdes. A primeira é a de que o
entimema pressupde que 0 receptor da mensagem conhece a informacgdo que estd oculta e
assente com ela — ainda que, em verdade, ndo concorde. A segunda é a que o entimema pode
ser formatado de trés modos distintos: é possivel omitir a premissa maior; ocultar a premissa
menor; ou mesmo deixar de revelar a conclusdo. A terceira € que 0s entimema podem ser
desencadeados sucessivamente: a conclusdo de um pode ser utilizada como premissa do outro,
sucessiva e indefinidamente (ADEODATO, 2015, pp. 55-58).

Uma quarta conclusdo fundamental é a da importancia dos lugares para a retorica,
sobremaneira dos lugares-comuns, que sdao 0 ponto de partida para a construcdo de
entimemas. Esses topoi sdo verdadeiros catalogos de opiniGes aceitas genericamente por
todos, pela maioria, pelos sabios (OLIVEIRA, 2011, p. 20).
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Na obra Retorica, Aristoteles faz uma extensa catalogacdo dos lugares-comuns
que servem de premissa para 0s argumentos entimematicos, listando um total de 28 (vinte e
oito). Como o proprio fildsofo faz questdo de frisar, ndo coube a ele, assim como ndo é papel
do orador, criar esses lugares — uma vez que eles decorrem de experiéncias difusas e de
eventos e caracteristicas da vida humana —, mas sim procurar neles os argumentos de que
precisa para formular o entimema e defender sua tese (ARISTOTELES, Retdrica, 1.379a-
1.380D).

A respeito do entimema aristotélico, existem duas espécies centrais que
demandam maior atencdo: o entimema tdépico e o entimema paradigmatico. Em breve
explicacdo, o primeiro € aquele que decorre do raciocinio dedutivo, valendo-se dos topoi para
chegar as suas conclusbes por meio de uma cadeia de inferéncias — como exemplo, pode-se
repetir o caso de Dorieu, que ganhou a coroa de louros por ter vencido os jogos olimpicos.

Ja o segundo é fruto do raciocinio indutivo e toma como base acontecimentos ja
havidos para se criar uma regra geral. Aristoteles exemplifica este Gltimo da seguinte maneira
(Retorica, 1.357b): “Dionisio reivindicou um guarda costas; logo planejava tornar-se um
tirano; de fato, Pisistrato, no passado, tendo pensado em tomar o poder, solicitou um guarda
costas logo que o obteve. Teagenes fez o0 mesmo em Megara.”. Sustenta, ainda, que todos os
demais exemplos conhecidos do orador podem ser utilizados a fim de reforcar a inferéncia
indutiva.

Ademais, Aristételes é enfatico em afirmar que os entimemas — quaisquer que
sejam suas espécies — podem ser fundados também em indicios e probabilidades, bastando,
para tanto, que haja, no ambito das discussdes em que se inserem, acordos entre 0S
interlocutores que os confirmem: seja a ocorréncia de um evento passado, seja uma
compreens&o comum das chances de algo acontecer. (ARISTOTELES, Retdrica, 1.358b).

Sob a perspectiva da aplicagdo da retdrica, o filosofo de Estagira reafirma
constantemente que existe uma unido necessaria entre a retorica e a ética: a argumentacao
precisa estar diretamente conectada a virtude (areté) e a ponderacéo (phoronesis), para evitar
que a técnica retorica seja instrumentalizada com propositos escusos, como faziam os sofistas
(ARISTOTELES, Retoérica, 1.359a).

Finalmente, Aristételes indica que ha trés géneros retoricos, sendo estes 0s
ambientes em que a técnica retorico-oratoria se aplica: o deliberativo, atinente a obter a
adesdo do publico em assembleias e deliberacfes politicas; o judiciario, concernente ao justo
e & argumentacao perante 0s juizes; e o epidictico, relativo aos elogios e a censura, ao belo e

ao feio (ARISTOTELES, Retorica, 1.361b). Grife-se, novamente, um ponto importante: para
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efeito de compreensdo dos estudos de Aristoteles, a retorica e a oratdria sdo identificadas uma
com a outra, razdo pela qual todos os géneros estéo relacionados aos discursos falados.

A importancia de Aristoteles para os estudos da retorica € inegavel e praticamente
redundante, e as razfes para isso sdo varias: por ter sido o primeiro filésofo a reconhecer a
necessidade de se utilizar a retdrica e as suas funcbes persuasivas no ambito dos debates
filosoficos, politicos e judiciérios; por ter dado a ela tratamento digno, equiparando-a a
dialética e desenvolvendo estudos que a incluiam, em parte, na filosofia; por ter sistematizado
seu estudo, para melhor compreender os meios de persuasdo; e por té-la conectado
indissociavelmente da ética, desassociando-a do negativo legado sofista que a acompanhava e
deixando-a a servigo das mais importantes e reconhecidas atividades humanas.

Sua obra naturalmente influenciou filosofos, linguistas e juristas e foi importante
na formacao das teorias sobre retdrica e sobre argumentacdo nas mais diferentes frentes do
conhecimento. No Direito, de maneira especifica, as no¢des de entimema e de paradigma até
hoje sdo utilizadas, embora de forma atualizada, no &mbito das discuss@es judiciérias, da
conducgdo argumentativa dos processos e na fundamentacao das decisoes.

Apbs os estudos de Aristoteles, a retorica se desenvolveu fortemente, pelos
trabalhos de expoentes notaveis, como Cicero, Quintiliano, Paulo de Tarso, Apolo de
Alexandria e Vico, para citar apenas alguns. Durante muitos anos, principalmente na Idade
Meédia, fez parte, junto da gramatica e da dialética, do trivium, conjunto de artes liberais
ensinadas no inicio do percurso da educacdo universitaria. Entretanto, veio a decair na
modernidade, por fatores diversos.

Alguns autores citam como causa para esse declinio a ascensdo o cristianismo,
com o estabelecimento de um conceito de verdade divina absoluta e de uma necessaria
intermediacdo da Igreja para a revelacdo dessa verdade por meio da conexd com as
divindades e da interpretacdo das Sagradas Escrituras (BARILLI, 1979, pp. 77-79). Existem
autores, porém, que discordam desta posicdo (REBOUL, 2004, p. 80).

Outros estudiosos associam a derrocada da retorica, dentre outros fatores, a sua
separacdo por completo da dialética argumentativa, com a respectiva reducdo a ideia de
ornamentacdo embelezadora do discurso, esvaziando-se seu contetdo (MEYER, 2008, p. 05).

Por fim, os estudiosos da retdrica concordam de modo quase unanime que a
influéncia do pensamento cartesiano em praticamente todas as areas do saber representou o
golpe de misericordia na ja combalida arte retdrica de tradicdo aristotélica.

A partir da publicacdo do “Discurso do Método”, de René Descartes, em meados

do Século XVII, as ideias de uma razdo onipotente e de um método cientifico de carater
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I6gico-formal como Unico meio idéneo para se chegar a verdade passaram a reger o
pensamento ocidental em todas as suas frentes, o que fez ruir de vez a possibilidade de uma
construcéo dialético-retorica da verdade (ESTEVAO, 2010, pp. 115-117).

Este declinio perdurou por varios anos. llustrativamente, Wayne Booth ( 2004, p.
25) cita uma pesquisa que conduziu nos acervos da Biblioteca Nacional do Reino Unido e da
Biblioteca do Congresso dos Estados Unidos da Ameérica: dentre os mais de 600 (seiscentos)
resultados encontrados, conjuntamente, na busca “A retérica de ___ 7, apenas 19 (dezenove)
sdo anteriores a 1950, enquanto mais de 400 (quatrocentos) sdo posteriores a 1980.

Esse renascimento decorre, dentre outros fatores, da retomada do valor atribuido a
retérica, como arte, como técnica e como método, promovido na modernidade por autores
como Theodor Viehweg, pai da “Topica juridica”, ¢ Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-
Tyteca, fundadores do movimento denominado “Nova Retérica”. E sobre as inestimaveis

contribuicdes deles que se passa a dissertar neste momento.

2.2 A retorica moderna como paradigma para o Direito

Sobremaneira apds os fundamentos da denominada “virada linguistica” langados por
Wittgenstein, com a consequente mudanca de concep¢do do papel da linguagem para o
conhecimento e a valorizacdo da enunciagdo sobre o enunciado (WARAT, 1976, p. 95), a
retérica retomou seu papel de significancia na filosofia da linguagem, que fora perdido ao
longo dos anos, apds sua reducdo quase total ao estudo dos ornamentos e dos estilos da
linguagem (PERELMAN, 2004, p. 64).

Com efeito, no ambito do pensamento juridico, alguns autores passaram a defender a
necessidade de utilizacdo de recursos retoricos para o estudo do Direito com vistas a
compreensdo de elementos préprios da linguagem no mundo juridico, seja sob um viés
analitico dos lugares do Direito voltados a argumentacdo juridica, seja como ferramenta
metodologica a servigco dos juristas para construcdo de institutos juridicos e adeséo as suas
teses (FERRAZ JUNIOR, 2015, p. 22). Uma caracteristica comum a ambos é uma retomada

da retorica em seu sentido classico, como em Avristoteles.

O primeiro grupo tem como principais expoentes Theodor Viehweg, pai da
tradicdo topico-retdrica juridica e fundador da denominada Escola de Mainz, na Alemanha;

Ottmar Ballweg, um de seus seguidores nos tempos pds-modernos; e, no Brasil, Jodo
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Mauricio Adeodato. Uma vez que o presente trabalho aborda referencial tedrico diverso da
topica juridica, embora dela partilhe alguns pontos de contato, serdo tecidas breves linhas
sobre este modo de pensar, dada sua importancia no contexto da retorica juridica, com o fito

de enaltecer a aplicabilidade funcional da teoria da triparticdo funcional da retorica.

2.2.1 A Topica juridica e o estudo retdrico-analitico da dogmatica juridica

A tdpica juridica surge com a insatisfacdo de Viehweg com a aplicacdo dos
rigidos esquemas argumentativos da Légica Formal, que ganharam destaque com a Escola do
Direito Natural e estavam fortemente presentes na jurisprudéncia dos conceitos, como destaca
o0 proprio autor (VIEHWEG, 2008, p. 33). Para a tdpica, em sintese, é preciso primeiro pensar
0 problema — que, no Direito, é 0 caso concreto —, para, em seguida, buscar argumentos nos
lugares (topoi) dos céanones juridicos, utilizando as méaximas construidas ao longo da
experiéncia juridica (VIEHWEG, 1991, p. 110 e ss.).

Desse modo, a tdpica se configura numa técnica, ndo num método, que abre o
sistema juridico a dialética, a fim de tendo o problema como ponto de partida (MAGALHAES
FILHO, 2004, pp. 56-57). Nesse sentido, fornece recursos ao jurista quando inexistirem
férmulas concretas para resolucdo do problema que se lhe apresenta (NADER, 2010, pp. 292-
293). Ademais disso, a topica, além de ser uma técnica de busca de premissas, é também uma
teoria sobre a natureza dessas premissas e uma teoria de como aplicé-las ao raciocinio judicial
e a argumentacdo juridica, como preceitua Robert Alexy (2001, p. 119-130).

A topica foi extremamente criticada por diversos autores, pelos motivos mais
variados. Por todos, citem-se Manuel Atienza (2002, p. 75 e ss.), para quem a topica ndo pode
ser considerada uma teoria auténtica, pois parte de uma ideia absurda e ingénua de justica e
carece de um método bem delimitado que permita aplica-la racional e efetivamente; e Dhenis
Madeira (2014, p. 405 e ss.), que enfrenta os problemas linguistico-comunicativos que tornam
incompativel a Topica juridica e o discurso processual.

Tomando a ideia retorica de Direito e refinando as propostas de Nietzsche,
Viehweg e, principalmente, de Ballweg, Jodo Mauricio Adeodato propde o exame da retorica
sob uma perspectiva tripla: a retérica material, a retdrica pratica e a retorica analitica.

A retdrica material é atinente as proprias relagdes comunicativas do plano da
realidade nas relacdes humanas, envolvendo a linguagem empregada em sociedade, bem

como as artes e as técnicas existentes no plano em que ocorre a comunicacdo; ela é
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considerada natural, “no sentido de que se da imediatamente, antes de qualquer reflexao, ela
faz parte da propria condicdo antropologica, ¢ o ‘dado Ontico’ da sociabilidade humana, no
sentido de uma comunicacao real” (ADEODATO, 2008, pp. 70-71).

Assim, Adeodato (2016, p. 463) defende que a retorica material ndo implica
apenas que o conhecimento € intermediado pelo aparato cognitivo humano ou pela
linguagem: ela constata que a realidade €, em si, retdrica, no sentido de que é o alicerce da
construcdo da realidade, em todas as suas formas e narrativas, por forca das relacOes
comunicativas que constituem a propria existéncia humana.

Ela é, ainda, autorreferente, uma vez que inexiste um parametro externo e objetivo
para controlar a linguagem — ela se submete apenas a regras publicamente controlaveis,
condicionais, temporarias, autopoiéticas e circunstanciais, que sao tdo mais complexas quanto
0s ambientes em que se inserem, sendo, portanto, um método comunicativo humano
(ADEODATO, 2009, p. 35).

Essa posicdo sobre a retdrica material coaduna com a ideia da argumentatividade
como intrinseca a linguagem humana, pela qual todos os enunciados sdo argumentativos em
razdo da presenca de componentes retdricos nos discursos (FIORIN, 2016, p. 15).

Aplicada ao Direito, a retdrica material abarca a linguagem objeto dos juristas: 0s
dispositivos normativos que compdem as leis, 0s cddigos, a constituicdo, as decisdes judiciais,
os contratos etc. (PARINI, 2017, p. 117).

A retérica pratica ou estratégica tem natureza reflexiva: € uma meta-retérica que
tem como objeto de estudo a retérica material, visando a sua conformacdo: partindo da
retorica material, a retdrica pratica retorna para reconstrui-la por meio de uma doutrina, de
uma metodologia, verificando que férmulas funcionam no &mbito pragmaético e fixando
diretrizes sobre como esta deve ser (ADEODATO, 2008, p. 73). Ainda nesse sentido, propde

0 autor:

A metodologia consiste nas estratégias para construgdo de métodos. Essa dimenséao
retrica é normativa e reflexiva, no sentido de que tem a retérica material como
alvo, compfe-se do conjunto de estratégias que visam interferir sobre aqueles
métodos e modifica-los, influir sobre eles para ter sucesso em determinada direcdo
escolhida. Por isso é pragmatica e teleoldgica. Ela observa como funciona a retorica
material e a partir dai constréi doutrinas, teorias (logias) que buscam conformar os
métodos do primeiro nivel retorico. A metodologia transforma esses métodos em
objetos de estudo e faz com que determinadas concepcfes sobre o ambiente
circundante aparecam como “o mundo”, relatos privilegiados, vencedores no sentido
de obterem mais crenca e adesdo do que outros. A eficécia € seu critério, fruto da
observacdo de que métodos melhor funcionam na praxis, diante de outras
interpretagdes concorrentes sobre o ambiente circundante, a “realidade”
(ADEODATO, 2013, p. 14).



31

E neste ambito da retorica que se inserem a Topica juridica, a teoria da
argumentacdo, o estilo linguistico, as figuras (retéricas) de linguagem etc. (ADEODATO,
2013, p. 14). No Direito, consiste nas doutrinas dogmaticas, que catalogam os lugares mais
frequentes na pratica juridica e apontam as melhores alternativas para a manipulacdo dos
textos normativos na prética juridica (PARINI, 2017, p. 117).

E também esta a concepgdo mais difundida de retérica: quando se faz mencéo ao
termo, normalmente se 0 associa a ideia de convencimento, de técnicas de persuasdo e de
formas de vencer uma discussdo, quase sempre num sentido pejorativo, exclusivamente
eristico. Contudo, diante de tudo que foi exposto, a retérica ndo pode ser reduzida apenas a
este aspecto, por ter amplitude muito maior e mais vasta.

A terceira e Ultima € a retdrica analitica, uma meta-metalinguagem que constitui
uma metodica: o objeto de seu estudo sdo os dois primeiros niveis retéricos — os métodos e as
metodologias — e as suas inter-relaces: a forma como se processa a linguagem humana, as
maneiras como as experiéncias sao adquiridas, as vias pelas quais as historias vencedoras sdo
narradas e 0s meios e as estratégias para utilizar a linguagem de maneira mais eficiente
(ADEODATO, 2013, p. 15).

A titulo de ilustracdo, cite-se este trabalho: por analisar aspectos da retorica
estratégica aplicada ao Direito — qual seja, as maneiras pelas quais as contribuicdes de
Perelman e Toulmin podem ser utilizadas para melhor cumprir o dever de motivagdo a que
estd submetido o Poder Judiciario — e 0 seu impacto nas decisfes judiciais — que sdo um
exemplo da retorica material —, a presente dissertacdo pode ser considerada um estudo de
natureza retorico-analitica.

Ao contrério do que acontece com a retorica pratica, a retorica analitica é
descritiva, formal, mas jamais normativa, de tal modo que se pode afirmar que, se a retérica
pratica é dogmatica, a retdrica analitica € zetética, 0 que permite o distanciamento necessario
a uma melhor analise da propria dogmatica (ADEODATO, 2008, p. 74). A esse respeito,
complementa Adeodato (2013, p. 15):

Finalmente, existe um estudo analitico do direito, sim, como aquele que propde a
retérica, mas ndo existe uma dogmatica juridica no sentido analitico e essa atitude
pode ser dita zetética, em oposi¢do a dogmatica, na dicotomia sugerida por Theodor
Viehweg. Isso porque a atitude dogmatica tem como fungdo precipua guiar acGes e
decisOes a partir da formacao de opiniGes (doxa, dai dokein e dogma); ela coloca
fora de discussdo uma série de postulados, exatamente seus dogmas. Ja a atitude
zetética ou investigativa (zetein) visa descrever algo e todas as suas afirmacfes
permanecem sendo questionaveis (zetemata). A denominagdo “analitica”, aqui, €
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para ressaltar a diferenca para com os conceitos de Viehweg, que, por exemplo,
afirma que a atitude cientifica sobre o direito comp&e-se de um somatorio das duas
atitudes. Para a retdrica, a atitude dogmatica ndo pode ser cientifica.

Sobre a aplicacdo da retorica analitica ao Direito, Pedro Parini (2017, p. 118)
assevera: “a retorica analitica da teoria e da filosofia do direito com sua linguagem reflexiva,
critica e questionadora em relacdo a natureza, as caracteristicas e a pertinéncia de se empregar tal
ou qual conceito e de manipuld-lo dogmaticamente de diferentes formas”.

Sob o ponto de vista da retorica analitica, é possivel fazer uma leitura do direito
dogmaticamente organizado em uma perspectiva interna, tracando cinco de suas principais
caracteristicas, condicionantes ao seu funcionamento: (i) fixar textos normativos; (ii) enunciar o
significado de seus termos; (iii) argumentar fazendo referéncia a eles; (iv) decidir utilizando-os
como base e, por fim, (v) fundamenta-los, para fins de justificar as decisGes concretas
(ADEODATO, 2012, p. 245).

A primeira, a positivacdo de textos normativos, assenta os dogmas (dai se falar em
dogmatica juridica) que fixardo os parametros e os limites dentro dos quais os conflitos devem ser
decididos. A segunda, dizer o significado dos textos, decorre do fato de que o dispositivo
normativo ndo carrega, em si, 0 contetdo da norma, prescindindo da atividade interpretativa para
se fazer compreender (ADEODATO, 2012, p. 245-246).

A terceira, a alegacdo dos textos pré-fixados na atividade de argumentacdo juridica,
expOe aspectos formais, que fecham o sistema dogmatico contra interferéncias externas — muito
embora isso seja impossivel, na ordem do que preconiza Marcelo Neves (2011, pp. 140 e ss.) — e,
frequentemente, acarretam formalismos abstratos exacerbados. A quarta, decidir os conflitos
apresentados, sendo vedada a possibilidade de ndo se decidir (non liquet), estabelece que todos os
casos devem ser resolvidos dogmaticamente, ainda que sem previsdo legal expressa para tanto
(ADEODATO, 2012, pp. 246-248).

Por fim, a quinta, o dever de fundamentar as decisdes, sob o0 viés da retorica analitica,
envolve ndo somente uma questdo de legalidade, mas também um problema de legitimidade: por
ter se afastado dos demais subsistemas normativos sociais (sobretudo da ética e da moral, por
forca do movimento positivista), a dogmatica juridica precisou-se valer de textos cada vez mais
amplos, vagos e ambiguos, que apenas sugerem contetdos valorativos, deixando a solugdo dos
problemas ao julgador do caso concreto (ADEODATO, 2012, p. 249-250).

Esse processo ocasionou problemas graves a pratica juridica, dos quais se
destacam a auséncia de previsibilidade, certeza e seguranca juridicas; o ativismo judicial e a
discricionariedade judiciaria, mesmo diante de normas que delineiam a conduta devida
(LOPES FILHO, 2014, p. 65-74).
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Como saida para este problema, o constitucionalismo buscou alterar a concepc¢éo
de motivagédo da deciséo judicial. Sobre o tema, Juraci Mourdo Lopes Filho (2014, pp. 75 e

ss.) afirma que:

Portanto, a decisédo judicial ndo é mais simplesmente a enunciacao de algo prefixado
em lei (posicdo exegética); também ndo é tomada como um ato de vontade que
completa, mediante a emissdo de normas individuais e concretas, a producédo
normativa (como querem 0s normativistas). Em verdade, ela se exibe como uma
solucdo argumentativa que concilia aspectos faticos, normativos e axioldgicos,
incrementando a nogdo a respeito do Direito legislado e solucionando um caso
concreto, tudo dentro de um jogo hermenéutico préprio.

Diante do que foi exposto, pode-se afirmar que é papel da retérica analitica
identificar meios e relagfes entre a retorica material e a retorica estratégica para melhor
cumprir o proposito de solucdo dos conflitos existente no direito dogmatico.

Especificamente no que concerne a motivacdo das decisdes judiciais, pode-se
adiantar que o desenvolvimento argumentativo da fundamentacdo é ferramenta passivel de
efetivar a funcdo retdrica de legitimacdo da atividade deciséria do julgador, sob a ética da
retorica analitica. Este tema sera abordado com maior profundidade no segundo capitulo deste
trabalho.

2.2.2 A Nova Retorica de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca

A segunda linha de pensamento que reavivou a retorica classica serd mais
amplamente abordada adiante, em razdo de sua centralidade ao corte epistemologico deste
trabalho. Ela tem como principal expoente o filésofo polonés Chaim Perelman — que em
muito recebeu a contribuicdo da linguista belga Lucie Olbrechts-Tyteca —, autores da obra
“Tratado da argumentacdo: a Nova Retdrica”, publicado originalmente em 1958, que deu
nome a corrente linguistico-filosofica, retomou e modernizou a obra de Aristoteles e erigiu a

retorica novamente a um patamar de importancia no estudo da argumentacao.

2.2.2.1 Consideracdes iniciais

A retorica de Perelman parte de um pressuposto que representa um rompimento

com 0s entdo vigentes paradigmas cartesianos de logica. Assim como Viehweg fizera com a
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Tépica, a critica de Perelman ao cartesianismo decorre da insatisfacdo do autor com as
restricdes metodoldgicas da légica formal: as regras do raciocinio l6gico-dedutivo seriam
insuficientes para abarcar outros campos de conhecimento que demandam um raciocinio
sistematicamente organizado, mas cujos objetos ndo podem ser reduzidos aos calculos e as
certezas matematicas (PERELMAN, 2004, p. 85).

Ressalte-se que Perelman ndo desconsidera a importancia da logica formal. Ao
contrario, o autor faz questdo de enaltecer o papel que teve ao longo do Século XIX e do
inicio do Século XX e afirma inclusive se inspirar nos métodos cartesianos por ele utilizados,
gue possuem rigidez e sistematica aproveitaveis no ambito da argumentacdo racional
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 10-11).

Perelman amplia a ideia de racionalidade ligada a Idgica, tomando como base as
no¢Oes da dialética de Aristételes, e da a esse raciocinio dialético o nome de argumento. Em
comum com o0s raciocinios analiticos, proprios da ldgica formal, os argumentos tém o
procedimento de seguirem das premissas as conclusGes. Contudo, enquanto os raciocinios
analiticos visam, por meio da demonstracdo, serem aceitos como verdades, 0s argumentos
buscam a adesdo dos ouvintes, por serem verossimeis (MONTEIRO, 2001, p. 24).

Assim, o proprio autor define o objeto da retérica como sendo “o estudo dos
meios de argumentacdo, ndo pertencentes a logica formal, que permitem obter ou aumentar a
adesdo de outrem as teses que se lhe propdem no seu assentimento” (PERELMAN, 2004, p.
57, sem grifos no original).

Acerca do tema, afirma Monteiro (2011, p. 33) que a Nova Retorica consiste na
denominacdo da metodologia utilizada por Perelman na Teoria da Argumentacdo por ele
desenvolvida, tendo como trés principais procedimentos para aproximar-se de seu objeto de
estudo: o aposteriorismo; a dialética aristotélica e a reabilitacdo da retorica.

Quanto ao primeiro, para aproximar-se da realidade, Perelman se propde a aplicar
0 método l6gico-matematico formulado por Gottlob Frege aos raciocinios praticos, por meio
de uma analise da argumentacdo nos mais amplos setores da vida: ao estudar a pragmatica
argumentativa, Perelman chega, por inferéncia, a uma logica dos raciocinios néo-
matematicos, mudando o status do argumento de condicionado, dentro do discurso, para o de
condicionante, dentro de uma técnica argumentativa (MONTEIRO, 2001, pp. 36-37).

No tocante ao segundo, Perelman busca na dialética aristotélica uma forma de
superar a ideia de prova reduzida a evidéncia, propria do cartesianismo, ou a experiéncia,
conforme o empirismo, com o intuito de justificar a tomada de posi¢Ges naquilo que se refere

ao opindvel. Com efeito, partindo da distincdo proposta por Aristoteles entre raciocinios
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analiticos e raciocinios dialéticos, Perelman resgata a instrumentalizacdo do dialogo como
método organizado de se chegar, por meio de argumentos, ndo a verdade, mas a uma posi¢do
verossimil decorrente de opinides geralmente aceitas (MONTEIRO, 2001, pp. 39-41).

No que concerne o terceiro ponto, por meio da reabilitacdo da retorica classica,
Perelman recupera a noc¢do de demonstracdo entimematica no plano da verossimilhanca, de
tal maneira que a sua Teoria da Argumentacdo tem como foco as técnicas discursivas que
visam a adesdo do publico (MONTEIRO, 2001, pp. 42-45).

Entretanto, diferentemente de Aristételes, Perelman e Olbrechts-Tyteca deixam de
lado a oratdria e os debates feitos para multiddes em praca publica, focando no texto escrito;
dirige seus estudos a compreensdo logica dos mecanismos de argumentacdo e de suas
estruturas, ndo a eloquéncia ou ao condicionamento de um auditério ao discurso; e toma por
pressuposto a ideia — a ser melhor tratada a frente — de que a argumentacdo se dirige ndo
apenas para o auditdrio que a recebe, mas também para um auditério universal (MONTEIRO,
2011, pp. 46-47).

Com base nesses pressupostos, Perelman estabelece as bases para sua Teoria da

Argumentacdo, que se desenvolve a partir de conceitos que serdo melhor explicados adiante.

2.2.2.2 Argumentacdo, relacGes orador-auditdrio e convencimento vs. persuasao

O primeiro alicerce trazido por Perelman e Olbrechts-Tyteca € a contraposicao de
demonstracdo e argumentacdo. Para tanto, afirmam que, nos raciocinios légicos, cabe ao
proponente indicar a linguagem artificial do sistema que constrdi, as expressdes e as provas
consideradas aceitas em seu sistema e indicar as regras de transformacdo por meio das quais
se chegam, partindo de axiomas validos, a conclusdes igualmente validas. A Unica obrigacéo,
neste caso, é escolher expressdes e regras livres de duvidas e de ambiguidades (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 15).

Quando é preciso demonstrar a verdade de uma proposicéo, basta que se mostrem,
mecanicamente, com base nas provas utilizadas e seguindo uma sequéncia légico-dedutiva, a
forma como se chegou aquela proposicdo. Nesse sentido, a demonstracdo ndo demanda
apreciacao da origem dos institutos, ou mesmo das operagdes légicas nela deduzidas ou dela
deduziveis, de modo que ela é considerada como atemporal (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 2014, p. 16). Basta ver, por exemplo, que determinadas demonstracdes

matematicas sdo multimilenares e, até hoje, mantém sua validade.
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Diferentemente, com a argumentacéo, essa validade abstrata € inalcancavel, haja
vista que, nos dizeres dos proprios autores, “toda argumentagdo visa a adesdao dos espiritos e,
por isso mesmo, pressupde a existéncia de um contato intelectual”, e isso ocorre em todos os
ambitos do discurso, inclusive na deliberacdo consigo mesmo (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 2014, pp. 16-17).

A esse respeito, o segundo ponto basilar da Nova Retérica é o contato dos
espiritos, que exige uma série de condigdes, das quais se destacam duas, indispensaveis: a
existéncia de uma linguagem comum, ou seja, de uma técnica que possibilite a comunicacéo;
e 0 apreco pela adesdo do interlocutor, a saber, a participacdo mental para ouvir e a disposi¢édo
de o receptor, eventualmente, aceitar o ponto de vista proposto pelo orador (PERELMAN,;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 17-20).

O terceiro aspecto fundamental decorre diretamente do anterior: a relacéo
existente entre o emissor e o0 auditorio. O conceito de auditério, um dos pontos mais
importantes da Nova Retdrica, é definido pelos autores como “0 conjunto daqueles que o
orador quer influenciar com sua argumentacdo” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014, p. 22).

Sob essa perspectiva, para tornar a argumentacdo efetiva, é papel do orador
conceber o auditorio presumido o mais proximo possivel da realidade, fazendo-o com base na
experiéncia e no conhecimento prévio do auditério, quando possivel. Para conquista-lo, o
emissor da mensagem deve saber adaptar-se aos condicionamentos existentes no auditorio,
para tornar sua mensagem mais efetiva (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 22-
28).

Ainda sob esse espectro, os autores tracam a diferenca entre persuadir e
convencer, que é definida pelos proprios in litteris: “propomo-nos chamar persuasiva a uma
argumentacdo que pretende valer so para o auditorio particular e chamar convincente aquela
que deveria obter a adesdo de todo ser racional” (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014, p. 31; grifos no original).

Muito embora deixem claro que 0s matizes sdo imprecisos entre si, Perelman e
Olbrechts-Tyteca associam a ideia de persuadir ao resultado pratico da argumentacéo, a levar
alguém a fazer alguma coisa. Por outro lado, busca o convencimento quem foca na
racionalidade da adesdo do auditério, ou seja, no entendimento e na compreensdo das razdes
argumentativas (OLIVEIRA, 2004, pp. 71-76).
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2.2.2.3 Os tipos de auditorio

E no contexto apresentado que se estabelece a divisio das trés espécies de

auditorio, relacionados diretamente ao propdsito da argumentacéo, a saber:

O primeiro, constituido pela humanidade inteira, ou pelo menos por todos os
homens adultos normais, que chamaremos de auditério universal; o segundo,
formado no dialogo, unicamente pelo interlocutor a quem se dirige; o terceiro,
enfim, constituido pelo préprio sujeito, quando ele delibera ou figura as razfes de
seus atos (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 33-34; grifos no
original).

Apenas por uma questdo de facilitar o entendimento, os trés serdo tratados na
ordem inversa: no atinente ao terceiro, em que o orador delibera consigo mesmo, ndo ha
razGes para maiores elucubracBes, por forca do corte epistemoldgico deste estudo, muito
embora os autores dediqguem um subcapitulo de sua obra para aborda-lo (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 45-51); no tocante ao segundo tipo de auditorio, o
auditério particular, é bastante defini-lo de forma simples: é o auditério real, que se tenta
persuadir com o discurso para que adote uma acdo imediata ou futura e que pode, inclusive,
ser composto de um s@ interlocutor (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 42-
44).

O auditério universal, por sua vez, tem como caracteristica o fato de néo ser real,
consistindo em uma idealizacdo, de tal sorte que ndo esta submetido a condicionamentos, por
exemplo, de ordem psicoldgicas e socioldgicas decorrentes do meio. Ele funciona como guia
para que o orador possa escolher as premissas que sejam aceitas por todos,
independentemente de condicBes externas. Inclusive, cabe ao orador incluir-se neste auditorio,
que so se podera convencer com uma argumentacéo objetiva, baseada em fatos, naquilo que é
considerado verdadeiro e em valores universalmente aceitos (PERELMAN, 2004, pp. 72-73).
Todos estes conceitos serdo verificados com mais acuidade adiante.

Este auditério é composto por cada orador a partir das no¢Bes que este possui de
seus semelhantes na sociedade, de maneira que cada individuo tem uma ideia propria de
auditorio universal (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 37). O orador pode,
contudo, excluir dessa idealizacdo determinadas pessoas que julgue anormais ou incapazes de
compor o auditorio universal. Caso o faga, jA& ndo estard mais diante de um auditério
universal, mas de um auditorio de elite (PERELMAN; 2004, p. 74).
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E o que acontece com os auditorios especializados, como aqueles compostos por
cientistas: quando um cientista apresenta as conclusdes de um estudo para seus pares, muito
embora esteja perante um grupo de elite, ele acredita estar diante de um auditorio universal,
qguando presume que qualquer um ali, diante das mesmas condicdes e seguindo as mesmas
regras, chegaria a concluséo igual (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 39).

O conceito de auditorio universal é alvo de criticas por diversos autores. Por
todos, citem-se Yong-Kang Wei (2004, p. 273) — para quem o conceito de universalidade
presente no auditorio perelmaniano ndo condiz com a universalidade adotada na filosofia, o
gue conduz a inegaveis problemas de ordem ética — e Plinio Melgaré (2004, p. 199), que
enaltece, dentre outros apontamentos, a relatividade do papel normativo exercido pelo
auditorio universal e a possibilidade de exclusdo de determinadas pessoas desse auditdrio.

Criticas a parte, conclusdo a que os autores chegam € a de que os auditérios ndo
sdo independentes, tendo em vista que os auditorios particulares, concretos, podem impor ao
orador a sua concepcdo de auditorio universal, bem como a sua composicao, 0s seus critérios
e a suas hierarquias de valores (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 39).

Nesse contexto, € a contingéncia da argumentacédo dirigida ao auditério universal
que formata a acdo argumentativa na obra de Perelman: os argumentos dirigidos ao auditério
universal — que buscam convencer com fundamento na racionalidade amplamente considerada
— serdo mais fortes do que aqueles apontados para o auditorio particular — que tem como
escopo persuadir o publico a quem o discurso especifico é dirigido. Em seu carater méaximo,

este raciocinio leva a no¢do de acordo do auditorio universal.

2.2.2.4 Os acordos prévios, a escolha dos dados e sua forma de apresentacéo

Uma vez que o considerarem o principal pressuposto do desenvolvimento da
argumentacdo, o acordo prévio que deve haver entre orador e auditério recebe bastante
atencdo na obra de Perelman e Olbrechts-Tyteca. A razdo disso se encontra na propria
natureza do metodo dialético: a concordancia acontece ndo porque se trata de um concurso de
opinides, mas para representar uma adesdo generalizada as proposi¢des que tornam possivel a
argumentacdo (PERELMAN, 2004, p. 52).

A propria escolha das premissas possui valor argumentativo, notadamente porque
s80 uma preparacao para o raciocinio a ser apresentado, muito mais do que uma introducao de

elementos pré-concebidos. Com efeito, € plenamente possivel que a audiéncia rejeite as
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premissas, por seu carater tendencioso, dividindo-se as criticas em trés categorias: as
premissas em si; a sua escolha e a sua apresentacdo (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014, p.75)

Essa possibilidade, inclusive, ressalta a natureza dialética da argumentacgdo: as
proposicdes iniciais ndo sdo necessarias, abstratamente verdadeiras ou validas sempre e em
qualquer lugar, como axiomas analiticos: elas sdo validas enquanto s&o aceitas como validas
pelo interlocutores, ou até que se as provem erradas (PERELMAN, 2004, p. 52).

Assim sendo, o0s objetos do acordo podem ser de duas naturezas: real, que abarca
os fatos, as verdades e as presuncdes, e preferivel, que comporta valores, hierarquias e 0s
lugares do preferivel. Muito embora o conceito de real dependa muitas vezes de questdes
filosoficas, 0 que se toma como real ganha presuncdo de validade entre o auditério universal,
enquanto o preferivel o serd somente dentro de um auditorio especifico (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 75-76).

Em relacdo aos fatos, ndo se pode dar uma definigdo que seja sempre, em todos 0s
lugares, estabelecer um dado concreto como fato. No &mbito da argumentacdo, a nocao de
fato esta ligada a um certo género de acordos a respeito de determinados dados que se referem
a uma realidade objetiva, comum a todos os membros do auditdrio e que, portanto, pode ser
considerada como conhecida por toda a comunidade de que aquele auditério faz parte
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 76).

Nesse sentido, inexiste necessidade de justificacdo prévia dos fatos, de modo que
um fato, efetivamente, s6 perde essa qualidade quando o auditorio levanta duvidas sobre sua
ocorréncia ou quando o proprio auditério é ampliado, acrescentando-se membros cuja
qualidade para verificar a ocorréncia do fato é reconhecida (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 2014, p. 76).

Os fatos admitidos na ambiéncia da argumentacdo podem ser os fatos de
observacdo, os fatos supostos, os fatos convencionais, os fatos possiveis e os fatos provaveis.
Todos eles podem vir a perder o estatuto de fato; enquanto isso nao ocorrer, devem amoldar-
se a estrutura do real do auditorio e serem capazes de se contrapor a outros fatos no contexto
argumentativo (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 77).

No tocante as verdades, aplica-se a estas tudo aquilo que se versou a respeito dos
fatos, uma vez que seriam elas sistemas mais complexos de ligacGes entre fatos, como teorias
cientificas, concepg¢des filosoficas e explanacOes religiosas que transcendem a mera

experiéncia. Também se pode conceber essa relacdo de modo que o enunciado de um fato seja
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considerado uma verdade e que toda verdade enuncie um fato (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA, 2014, p. 77).

Na maioria das vezes, os fatos e as verdades sdo objetos de acordos distintos,
porém com vistas a estabelecer vinculos comuns que permitem a transferéncia do acordo, a
saber: “a certeza do fato A, combinado com a crencga no sistema S, acarreta a certeza do fato
B, o que significa que admitir o fato A, mais a teoria S, equivale a admitir B” (PERELMAN,;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 78, sem grifos no original).

Ressalte-se, por oportuno, que este ponto, embora ndo seja mais amplamente
desenvolvido de forma especifica pelos autores em outro momento da obra, € crucial para o
desenvolvimento do presente trabalho: o vinculo tracado acima para determinar o sistema de
correlacdo entre crencas e verdades, em muito se assemelha a base do modelo de argumento
proposto por Toulmin, a ser trabalhado no terceiro capitulo desta dissertacao.

Todos os auditdrios também gozam de acordos universais acerca de presungoes.
Quanto a estas, a adesdo ndo ¢ maxima, razdo pela qual se espera que sejam reforcadas em
determinado momento da argumentacdo — diferentemente dos fatos, que independem de
justificacdo e cuja duvida pode, em verdade, diminuir-lhe o estatuto. Algumas presuncdes de
uso recorrente sdo a de que a qualidade de um ato manifesta a qualidade da pessoa; a de
credulidade natural; a de interesse; e a de carater sensato de toda a acdo humana
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 79-80).

As presuncgles geram enunciados cuja verossimilhanca ndo estd relacionada a
calculos probabilisticos entre dados ou entre fatos, embora haja relacdo destes com aquelas,
mas a noc¢des de normal e de verossimil. Alids, essas prdpria nocdo igualmente é uma
presuncdo geral admitida por todos os auditorios (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014, p. 80).

A ideia de normal, por sua vez, decorre da hipOtese de que determinadas
populagdes possuem sempre modos de encarar determinadas situagdes como habituais — por
exemplo, as nocGes de grande e de pequeno, de rico e de pobre etc. Esse grupo “social”, quase
nunca expressamente designado, € extremamente instavel, razdo pela qual o conceito de
normal pode ser ampla e facilmente modificado. Assim, embora as presun¢des de normal
sejam objeto de acordo, € necessario que exista um acordo subjacente quanto ao grupo de
referéncia desse normal (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 80-82).

O acordo que pode ser feito sobre os valores acarreta em assumir que um objeto,
um ser ou um ideal exerce uma influéncia determinada, ndo sendo, contudo, esta visdo

impositiva a todos. A existéncia de maultiplas possibilidades de agir dentro das varias
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situacbes é vinculada a multiplicidade de grupos e, consequentemente, de acordos
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 83-84).

Numa discussdo, € possivel subtrair o valor pura e simplesmente negando-0 —
diferentemente do que acontece com os fatos, por exemplo —, do mesmo modo que se pode
desqualifica-lo, subordina-lo a outros e interpreta-lo. Entretanto, o que ndo se pode é rejeitar
todos os valores, porque isso levaria ao campo da forca ao invés do da discussdo
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 84-85).

A concepcdo de que inexistem valores universais — ou seja, valores cujos acordos
sdo assumidos por auditérios universais —, admitida por Perelman e Olbrechts-Tyteca, é
considerada controversa, porquanto ha autores que os admitem indistintamente, ao passo em
que estes s6 o consideram valido quando ndo dispuser sobre conteudos especificos, ja que,
para tanto, seria necessario um auditorio particular (MAZZALLI, 2008, p. 14).

Ainda, o uso de valores concretos normalmente facilita uma argumentacédo
conservadora, na medida em que sdo objeto de um acordo mais palpével e reconhecivel pelo
auditorio. Por outro lado, os valores abstratos sao mais filosoficamente abertos, o que facilita
uma argumentacdo renovadora (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 86-90).

As hierarquias poderiam ser justificadas nos valores, porém, usualmente, sO €
preciso buscar um fundamento quando é necessario defendé-las. Possuem praticamente dois
aspectos caracteristicos: as hierarquias concretas — como a dos homens sobre 0s animais — e as
abstratas — como a do justo sobre o Gtil (PERELMAN, 2004, pp. 168-169).

As hierarquias podem ser concebidas conforme diferentes critérios, inclusive mais
de um deles. Basta que o principio utilizado seja repetivel, capaz de estabelecer o conjunto da
hierarquia. E igualmente possivel que um segundo (sub)principio, subordinado aquele que o
rege, estabelece uma hierarquia entre termos que o0 primeiro ndo se dispds ou ndo permitiu
hierarquizar (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p.90).

As hierarquias podem ser quantitativas, normalmente quando baseadas em um
mesmo valor, ou de valores em si. Estas sdo as mais importantes do ponto de vista
argumentativo, pois sdo usualmente as mais comuns entre os auditorios: em verdade, o que
caracteriza o auditorio ndo é tanto os valores que possui, mas a forma como os hierarquiza
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 91-93). Essa nocdo sera retomada no
tocante a funcéo retorica exoprocessual da fundamentacdo das decisdes judiciais, a ser vista
no segundo capitulo deste trabalho.

A necessidade de hierarquizar valores, por sua vez, decorre da impossibilidade de
busca simultanea de todos os valores, devido as incompatibilidades naturais entre eles. Desse
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modo, para fundamentar valores e hierarquias, pode-se relaciona-los com outros valores ou
outras hierarquias, ou se pode recorrer a premissas de ordem extremamente geral, que sdo os
lugares. Trata-se basicamente de agrupar determinadas situacdes para mais facilmente
encontra-las, motivo por que se chamam os lugares de ‘“depositos de argumentos”
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 94).

Como ja visto no topico anterior, Aristoteles distinguia os lugares-comuns — cuja
generalidade os fazia prestar indistintamente a qualquer ciéncia — dos lugares especificos,
préprios de uma ciéncia particular ou de um género oratério bem definido.

Conquanto normalmente se reduzam os lugares basicamente as categorias
quantitativa e qualitativa, € plausivel falar em outros lugares, como os lugares de ordem — que
afirma a superioridade do anterior sobre o posterior —; do existente — que afirma a
superioridade do que existe, do que € atual e do que é real sobre o possivel, o eventual e o
impossivel —; da esséncia — ndo num sentido metafisico, mas no de dar prevaléncia aos
individuos ou as coisas enquanto representantes bem caracterizados da esséncia
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 96-108).

Ademais, nas diferentes épocas os lugares sao utilizados de maneiras diversas, de
modo que o uso de certos lugares ndo caracteriza necessariamente um determinado meio
cultural, mas pode resultar da situacdo argumentativa em que se encontra. Nesse ensejo,
quando se trata de lugares, muito menos do que quando se fala de valores, quem argumenta
busca eliminar completamente certos elementos em proveito de outros, tentando subordina-los
aquilo que considera fundamental (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 110).

Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014, pp. 112 e ss.) ressaltam a diferenga entre o
senso comum e 0s acordos de certos auditorios particulares. Eles decorrem, por exemplo, de
uma técnica, uma ciéncia ou de um campo de conhecimento, o que lhes fornece uma
linguagem técnica propria. Ainda, esse tipo de acordo permite que haja defini¢fes particulares
de termos, expressdes e objetos, bem como a maneira como estes sao criados ou alterados.

Por exemplo, para um auditorio particular de juristas, o acordo para a fixa¢ao do
sentido da expressao “agravo de instrumento” ¢ extremamente claro: o termo se refere um
recurso cabivel contra determinados tipos de decisdo interlocutdria, e é desnecessario haver
maiores explica¢fes quanto a isso. Contudo, para um auditério ndo especializado em Direito,
a expressao pouco faz sentido, pois este auditério ndo partilha deste acordo prévio: para o
senso comum, a expressao parece desconexa, uma vez que a no¢ao de “agravo” se relaciona
com afronta, injaria, ultraje etc., ¢ a ideia de “instrumento” tem das acepgOes diversas:

instrumento musical, utensilio, aparelho, ferramenta etc.
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Para finalizar a ideia de acordo, hd também os acordos proprios de cada discusséo,
utilizadas pelo orador para facilitar a efetividade da argumentacdo perante o auditorio.
Contudo, estes acordos podem ter natureza volatil, o que dificulta a atividade argumentativa,
de tal sorte que é preciso estabelecer mecanismos de controle de mudancas desenfreadas. O
exemplo trazido pelos autores ndo poderia ser melhor: a coisa julgada, que serve como forma
de vedar o questionamento de determinadas decisGes e estabilizar a fixagdo dos acordos,
impossibilitando o questionamento de certos axiomas, precisamente para estabilizar os
julgamentos (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 118-119).

Além dos acordos, 0s autores apontam como pressupostos para a argumentacado a
escolha dos dados e a sua respectiva adaptacdo, visando aos propdsitos intentados pelo orador,
e as diversas maneiras de apresentacdo dos dados e as formas do discurso.

Quando escolhe um determinado grupo de dados para apresentar, o orador nédo
renega aqueles que ndo escolhera; pelo contrario, pinca aquilo que € mais interessante para
confirmar ou invalidar as teses que defendera em seu discurso. Assim, a escolha e também a
ndo-escolha representam uma tomada de partido prévia a tese apresentada: assim como a
escolha das premissas tem carater argumentativo, a supressao deliberada também possui uma
alta carga valorativa (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 131-136).

Ainda sobre a matéria, Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014, pp. 137-139) falam da
interpretacdo sobre os dados. Estes sdo os elementos que gozam de um acordo considerado
univoco e fora de discussao, pelo menos aprioristicamente, ao passo em que a interpretacao é
o significado que se escolhe atribuir a esses dados. Quando ha interpretacdes que sejam
incompativeis, é preciso revisitar os dados e contrapor as interpretacdes possiveis entre si, até
que se chegue aquela considerada condizente com o0s acordos presentes na discussao.

Por fim, no concernente a apresentacdo dos dados e a forma dos discursos,
resumidamente, Perelman e Olbrechts-Tyteca (2014, pp. 161 e ss.) versam sobre a matéria e a
forma do discurso, expondo como as formas verbais de argumentacdo e as modalidades de
expressdo do pensamento estdo a servigo da comunhéo do orador com o auditorio; tratam das
figuras de retorica e de argumentacdo para aumentar a efetividade das apresentacOes; e
mostram os possiveis problemas técnicos na apresentacdo dos dados no discurso.

Estes temas foram melhor estudados por outros campos da retérica, sob a
perspectiva do processo metaforico e das figuras de retdrica, tendo em Paul Ricoeur seu
principal expoente (D’ONOFRIO, 1980, p. 149). Entretanto, dado que a matéria apenas

tangencia o escopo do trabalho, o assunto ndo sera mais amplamente abordado.
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2.2.2.5 Técnicas argumentativas

Outro ponto amplamente tratado na obra “Tratado da Argumentacdo: A Nova
Retorica” sdo as técnicas argumentativas, que possuem em comum o fato de poderem ser
consideradas lugares da argumentacdo e de se basearem em processos de ligacdo e de

dissociacéo, que constituem, nos dizeres dos autores:

Entendemos por processos de ligagdo esquemas que aproximam elementos distintos
e permitem estabelecer entre estes uma solidariedade que visa, seja estrutura-los,
seja valoriza-los positiva ou negativamente um pelo outro. Entendemos por
processos de dissociacao técnicas de ruptura com o objetivo de dissociar, de separar,
de desunir elementos considerados um todo, ou pelo menos um conjunto solidario
dentro de um mesmo sistema de pensamento. A dissociacdo terd o efeito de
modificar tal sistema ao modificar algumas das noc¢bes que constituem suas pecas
mestras. E por isso que esses processos de dissociacdo sdo caracteristicos de todo
pensamento filoséfico original (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p.
215).

As trés categorias de técnicas elencadas sdo os argumentos quase-légicos; os
argumentos baseados na estrutura do real e as ligacfes que fundamentam a estrutura do real.
Uma vez que ndo e funcdo deste trabalho versar extensamente sobre a matéria, sera feito
apenas um apanhado de cada um deles, pontuando eventuais questdes importantes.

Os argumentos quase logicos sdo aqueles que podem ser comparados aos
raciocinios formais, em razdo de sua estrutura aparentemente igual: ambos seguem um molde
de construcdo do argumento, que, por meio de operacdes racionais de reducdo dos pontos
sequencialmente propostos, leva a uma conclusdo. Os argumentos desta natureza sao
considerados validos em razdo de sua natureza dialética, ja que a validade advém de seu
conteudo, ndo da relacdo formal entre os dados, como acontece com 0s raciocinios ldgico-
formais: é dessa semelhanga estrutural que surge o nome “quase-logicos” (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 211-219).

No ambito deste grupo, o orador pode valer-se de procedimentos que visem evitar
incompatibilidades ou que busquem demonstrar teses como compativeis ou incompativeis
entre si; utilizar o ridiculo para facilitar a compreensdo de sua argumentagdo; apresentar
relagcbes de reciprocidade e transitividade entre duas situacOes distintas, mas que guardem
alguma semelhanga umas com as outras; argumentar com fundamento na relagéo entre o todo
e a(s) parte(s); utilizar opcBes que envolvam sacrificio e envolver na argumentacéo a ideia de
probabilidade (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 221-290).
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Os argumentos baseados na estrutura do real, a seu turno, sdo aqueles que
verificam as relacBes de solidariedade entre os juizos admitidos e as proposi¢fes que intenta
promover. Pelo estudo desta categoria, Perelman e Olbrechts-Tyteca ndo intencionam uma
tomada de posicdo ontoldgica; pelo contrario, querem verificar as maneiras pelas quais 0s
argumentos concernentes a realidade se apresentam, sejam eles fatos, verdades ou presuncdes
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 297-299).

E aqui que se estudam as relacdes de sucessdo, que envolvem, principalmente, os
vinculos de causa e efeito; o viés pragmatico dos argumentos e o estudo dos meios e dos fins
como direcionadores da argumentacdo — estes, a base da corrente filosofica utilitarista
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 391-392).

Ainda, estudam-se neste grupo as ligacOes de coexisténcia, notadamente: as
interacdes entre a pessoa e determinados grupos, entre a pessoa e certos objetos e entre o
orador e 0s seus atos, e o argumento de autoridade (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014, pp. 393).

As ligagOes que fundamentam a estrutura do real, por sua vez, séo divididas em
dois grupos: os argumentos alicer¢cados no caso particular e a analogia. No primeiro grupo,
encontram-se utilizacdo de modelos e antimodelos existentes para fundamentar o argumento;
a argumentacao pelo exemplo, que é aquela que permite inferir uma regra a partir de um caso
concreto; o uso das ilustragdes — situacOes reais que reforcam a regra estabelecida
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 399-419).

A diferenca entre estes Ultimos é sutil, mas bastante clara se vista diante de
situacdes concretas. Suponhamos uma situacdo em que o orador afirma que “Petersen nasceu
na Suécia e ndo é catolico”; em seguida, com base nessa informagdo, funda a regra “quem
nasce na Suécia nao ¢ catdlico”. Este ¢ um caso de argumentagao por meio do exemplo: o uso
deste levou ao argumento proposto, que consiste numa regra geral abstrata.

Por outro lado, se em outra situacdo, o orador argumenta que “quem nasce na
Suécia nao ¢ catdlico” e complementa afirmando: “veja-se 0 caso de Petersen, que € sueco e
ndo ¢ catolico”, estd-se diante de uma ilustracdo, ou seja um dado concreto que aparece para
confirmar a regra geral abstrata previamente estabelecida.

Criticando a obra de Aristoteles, que j& previra distingdo semelhante a proposta
por Perelman e Olbrechts-Tyteca, Schopenhauer (1997, pp. 150-180) adverte sobre a
possibilidade de os argumentos em questdo serem facilmente convertidos em falécias, quais
sejam: a fuga indevida do especifico para o universal (estratagema 19); a negacao da teoria na

pratica (estratagema 33) e tomar a prova pela tese (estratagema 37).
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A analogia é tratada pelos autores mediante uma mudanca de paradigma em
relagdo a referéncias como Kant e Whately: ao invés de considerd-la uma relacdo de
semelhancga, a analogia é tida como uma semelhanca de relagdo havida entre o grupo
paradigma, cujo conjunto ¢ chamado de “tema”, e o grupo a ser comparado, o “foro”.

Ou seja, ndo se deve verificar se ha semelhanca entre as situagdes comparadas “A
> B” e “C > D”, e sim compreender se a relacdo havida entre “A” e “B” ¢ parecida com a
relacdo existente entre “C” e “D”, para que o tratamento dado aos primeiros possa ser
empregado também aos segundos (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, pp. 423-
434).

Enfim, os autores afirmam que sé ha analogia em casos que estejam em grupos
tematicos diferentes, pois uma suposta analogia de situacfes de um mesmo grupo tematico,
em verdade, € um caso de raciocinio pelo exemplo ou de uso de ilustracdo, e versam sobre o
uso das metaforas na analogia — tema que ndo compete ser melhor desenvolvido neste
momento em razdo da impertinéncia a este trabalho (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA,
2014, pp. 434-459).

2.2.2.6 A retorica, as diversas teorias de argumentacao juridica e as decis@es judiciais

Perelman e Viehweg podem ser considerados o0s grandes expoentes da
argumentacdo juridica tépico-retérica, vez que é por meio de suas obras que ganha forca a
dimensao dialdgica da argumentacao pragmatico-juridica. O rompimento com a ldgica formal
e a retomada da dialética aplicadas aos raciocinios argumentativos abre um vasto caminho
para o desenvolvimento de teorias da argumentacdo juridica que busquem justificar
racionalmente o processo de tomada de decisfes dentro da atividade judicante.

O enfoque da retorica e da tdpica juridicas, pois, se da na pratica judicial,
sobremaneira nos procedimentos de raciocinio dialégico que conduzem a fundamentacéo dos
atos deliberativos, tendo como pressuposto a ideia de que ha uma grande margem de liberdade
ao aplicador do direito quando da fixagdo de parametros, da definicdo de significados e da
argumentacao no processo de decisdo do caso concreto (MONTEIRO, 2001, p. 88).

Nesse sentido, a retorica em seu viés analitico ndo se ocupa de promover uma
teoria da argumentacdo prescritiva como fazem, por exemplo Aulis Aarnio (1986); Neil
MacCormick (2003) e Robert Alexy (2001), cada qual com a suas solu¢bes em obras

igualmente brilhantes e de significante importancia para o tema.
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Enquanto estes procuram formular teorias da argumentacao juridica para fornecer
critérios racionais e normativos para decidir o caso concreto (MANASSERO, 2004, pp. 150-
157) com base em diferentes canones, a retdrica provisiona outro parametro de anélise.

Sob a otica da Topica, uma teoria da argumentacdo juridica deve estudar os
lugares juridicos, os topoi, decorrentes das diferentes fontes do Direito — ou seja, de seus
canones, da prética judiciaria e da jurisprudéncia, da doutrina etc. —, nas quais se busca uma
solucdo para o problema concreto, que é sua fungdo ultima enquanto teoria, por conceber ser
este também o papel do Direito (RIBEIRO; MOURA, 2007, p. 5.765).

Sob a égide da Nova Retorica, por outro lado, uma teoria da argumentagédo
juridica demanda a retorica como pressuposto, a fim de que se analisem 0s raciocinios
praticos — entendidos como a atividade argumentativa que justifica e/ou critica as decisdes
judiciais —, para fins de identificar e especificar analiticamente os critérios em que se baseia a
atividade juridica (PERELMAN, 20044, p. 154). No mesmo sentido, Monteiro (2001, p.77):

A Teoria da Argumentacéo Juridica compreensiva tem como caracteristica marcante
a capacidade de autoexame no sentido de buscar os limites da argumentacdo
juridica, tanto do ponto de vista de mudanca de paradigma racional, quanto da sua
capacidade para responder problemas de ordem pratica e valorativa no direito. [...]
Os temas contemplados pelas orientagdes metodoldgicas argumentativas topico-
retéricas sdo pertinentes ao grau de aceitacdo das decisdes, levando em consideracgao
a fundamentacdo das sentencas. A fundamentacdo das sentengas é uma forma de
argumentacdo voltada para obter a adesdo de seus destinatarios. Para tanto, é
necessario que ela incorpore critérios valorativos amplamente aceitos ou fruto do
consenso da comunidade histdrica que a circunda. Assim, o tema da justica é sempre
lembrado como um critério seguro para se garantir decisbes razoaveis.
(MONTEIRO, 2001, p. 77).

Desta feita, o raciocinio juridico deve se fundar numa noc¢édo de racionalidade —
uma caracteristica do auditério universal, como visto acima —, de tal sorte que a atividade do
juiz deve se preocupar ndo apenas em convencer o auditorios particulares envolvidos no
processo, mas também a sociedade, na qualidade de auditério universal.

Encontram-se criticas ao raciocinio de Perelman em diversos autores. Taruffo
(2006, p. 175), por exemplo, afirma que Perelman ndo apresenta uma definicdo precisa de
“racionalidade”, muito embora este seja um ponto central em sua teoria; e arremata
assinalando que a teoria da argumentacdo juridica da Nova Retdrica, em verdade, é
incompleta e ndo se pode apresentar como uma teoria do raciocinio juridico, por tratar mais
de relatos de acontecimentos episddicos em que se verificam as estruturas argumentativas

narradas por Perelman na ambiéncia da atividade juridica.
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Pedro Parini (2007, pp. 68-70), a seu turno, classifica Perelman mais como um
I6gico do que como um retdrico, entendendo que o autor defende a tese da existéncia de uma
I6gica dedutiva contingente ao raciocinio judicial, o que seria inconcebivel para a retorica,
para quem as premissas sao topoi que podem ser substituidos por outros.

A despeito disso, ambos reconhecem os méritos da argumentacédo retorica sob o
ponto de vista analitico. O primeiro, ao estabelecer que a obra de Perelman serve como meio
de anélise para o estudo de raciocinios justificativos abertos, muitas vezes encontrados em
argumentacdes judiciais com propdsitos persuasivos (TARUFFO, 2006, p. 177); o segundo,
ao afirmar que o modelo perelmaniano serve como regra para orientar o exame dos caminhos
justificativos desenvolvidos até a conclusdo da decisdo (PARINI, 2007, p. 72).

Outra critica direcionada a Perelman é feita por Arturo Vivanco (2006, p. 170),
afirmando que a analise argumentativo-judicial por ele proposta funciona apenas para analisar
as decisdes ex post, de modo que ndo produz consequéncias juridicas diretas, e que a Nova
Retdrica ndo oferece um modelo normativo de construgdo de decisdo judicial que possa evitar
0s excessos da logica estritamente formal por ela combatidos. O propdsito do presente
trabalho é utilizar o modelo Toulmin de argumentacdo em conjunto com as proposicdes da
nova retdrica a fim de fornecer um meio apropriado para o processo de justificacdo na
fundamentacdo das decisdes.

Com efeito, valendo-se dessa perspectiva analitica da Nova Retdrica e com os
propositos de compreender os problemas atinentes a motivacéo das decisdes, verificar-se-ao
as relacOes entre as disposicdes normativas acerca da fundamentacdo das decisfes judicias na
Constituicdo Federal de 1988 e no Cadigo de Processo Civil de 2015, para fins de entender as
funcOes retdricas do dever de fundamentacdo e de constatar o efeito desses pontos na

atividade jurisdicional, que se passa ao segundo capitulo deste trabalho.
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3 FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E NOVA RETORICA

A questdo que envolve a fundamentacdo? das decisGes judiciais ¢ das mais
relevantes para o Direito, por motivos diversos. Em primeiro lugar, porque representa o
resultado de uma evolucéo histérica nos processos da atividade judicante, até culminar em
uma garantia processual fundamental, intrinseca ao proprio Estado Democratico de Direito
(BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 83).

Em segundo lugar, porque praticamente todos os modernos sistemas de direito
possuem a previsdo do “non liquet”, ou seja, a obrigacdo de o juiz julgar o caso, ainda que
inexista solucéo aparentemente aplicavel de forma direta ao caso, de maneira que o dever de
fundamentar as decisdes constitui uma decorréncia l6gica da aplicacdo do referido principio,
consubstanciando-se em um elemento essencial da constru¢do do saber juridico
(PERELMAN, 2004, pp. 349-350).

Em terceiro lugar, porque ja resta superada a ideia difundida pela Ecole d’Exégese
(Escola da Exegese) francesa de que 0 juiz é apenas a “bouche de la loi” (boca da lei),
devendo aplicar a norma tal qual concebida e redigida pelo Poder Legislativo ou, quando
muito, j& numa perspectiva mais moderna, buscar a vontade do legislador, de modo que o
dever de motivar se apresenta como funcdo inerente a propria interpretacdo da norma e a sua
aplicacdo ao caso concreto (ADEODATO, 2009, pp. 157-160). Se muito, 0 juiz deve buscar a
“vontade do legislador atual” apenas como parametro de razoabilidade e equidade da decisao,
mas nunca como fundamento Unico da aplicacdo da lei (PERELMAN, 2004a, p. 206).

Nessa mesma esteira, a fundamentagédo é necessaria mesmo que se adotem teorias
como a da moldura interpretativa — como no positivismo de Kelsen, pela qual o texto de lei
veicula normas que dao solucGes possiveis e igualmente adequadas ao caso concreto —, ou a
casuistico-realistas — pelas quais leis sdo textos que permite a construcdo da normas para o
caso concreto mediante processos argumentativo-normativos ocultos e, por vezes, néo
positivados (ADEODATO, 2009, pp. 161-164).

Em quarto lugar, porque a motivacdo das decisbes possuem uma dimensdo
judicial, que é atinente a realidade interna do processo em que a decisao foi proferida, e um
viés politico, pertinente a participacdo da sociedade no exercicio do poder pelo Estado,

2 Para fins deste trabalho, os termos “motivagdo” e “fundamentac¢do”, naquilo que concerne as decisdes judiciais,
serdo utilizados indistintamente, como habitual e majoritariamente faz a doutrina (TUCCI, 1987, p. 10). Apenas
para fins de registro, em sentido contrario, diferenciando-os e os definindo de modo individualizado, conferir
apontamentos de Carlos Aurélio Mota Souza (2006, p. 359-360).



50

notadamente nas atividades do Poder Judiciario, no ambito do controle da legalidade,
considerada a conformacéo dos atos do poder publico ao direito posto, e da legitimidade, qual
seja a adequacdo dessa atuacdo as aspiracdes da sociedade coletivamente considerada
(BARROSO, 2006, p. 134).

Em quinto lugar, porque 0 movimento de constitucionalizacdo do Direito, com a
atribuicdo de forca normativa a Constituicdo (HESSE, 1991, p. 24) e a subordina¢do dos
poderes por ela constituidos as suas disposi¢cdes (MENDES; BRANCO, 2011, p. 61), elevou a
um novo patamar as garantias e os direitos fundamentais de natureza constitucional.

Nesse tocante, os direitos fundamentais passam a ser encarados sob suas duas
dimensdes: a subjetiva, pela qual o titular do direito pode resistir a intervencdo estatal no
ambito de sua liberdade e em seus direitos subjetivos individuais (DIMOULIS; MARTINS,
2012, p. 110), e a objetiva, a partir da qual € dever do estado assegurar as condi¢cbes materiais
para 0 exercicio desses direitos e a sua concretizacdo no plano da realidade (SARMENTO,
2003, p. 255).

Este novo paradigma constitucional ocasionou um impacto frontal na
fundamentacdo das decisdes judiciais. Por um lado, forneceu uma ampliacdo significativa os
poderes dos magistrados naquilo que concerne a necessidade de concretizacdo de direitos
fundamentais; por outro, impuseram-se fortes 6nus argumentativos para quaisquer atividades
publicas que venham a restringir ou ndo realizar um desses direitos fundamentais (SILVA,
2010, p. 38), 0 que lhes aumenta a eficécia objetiva.

Entretanto, se era esperado verificar um maior rigor no processo de motivacao, o
gue ocorreu, na pratica brasileira, foi o contrario: sob a justificativa de fazer cumprir as
disposicdes constitucionais, houve um enfraquecimento desmedido do dever de fundamentar,
em razdo da aplicagdo dos mais diversos (e, ndo raras vezes, absurdos) entendimentos
juridicos, da criacdo de subterflgios argumentativos e, frequentemente, da utilizagdo
completamente distorcida de técnicas de decisdo para fundamentar toda sorte de anomalia no
ambito dos atos decisdrios na atividade jurisdicional ®

Inegavel, diante das razbes apresentadas, a relevancia de investigar o dever de
fundamentar as decisfes judiciais, com vistas a pensar em possiveis melhorias em sua

concretizacao.

3 Por todos, cite-se a obra de Robert Alexy (2011), especialmente no tocante ao seu modelo de regras e
principios e as técnicas utilizadas para resolver os conflitos entre normas-principio, que é, provavelmente, nos
julgados brasileiros, a mais mencionada e mais distorcida dessas teorias.
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Para compreendé-lo, dentro do corte epistemoldgico do presente trabalho, sera
feita uma breve analise histérico-conceitual do dever de motivagdo e de seus mais importantes
pontos doutrinarios; em seguida, uma leitura retérica e 16gico-juridica do referido dever; apos,
serdo tecidos comentarios sobre seus aspectos constitucionais e processuais; enfim,
culminando, com o levantamento de algumas questdes ainda ndo respondidas sobre o tema,
mesmo diante das alteracOes legislativas recentemente trazidas pelo Cédigo de Processo Civil
de 2015.

3.1 A motivacao das decisdes judiciais sob a 6tica da Nova Retorica

Neste momento, é preciso compreender alguns institutos pertinentes a motivacéo
das decis@es judiciais sob a lente da Nova Retodrica. Para tanto, sera feita uma breve exposicédo
histérico-doutrinaria do instituto — envolvendo o seu enquadramento no modelo constitucional
de processo —; seguida de uma breve explicacdo das funcbGes endoprocessuais e
exoprocessuais da motivacdo das decisdes; culminando com uma verificacdo da natureza e
uma tentativa de conceituacdo do dever de fundamentacdo. Sempre que pertinente aos
assuntos analisados, serdo tecidas consideracdes sobre os preceitos da Nova Retdrica e da

I6gica juridica perelmaniana.

3.1.1 Origens historicas e respaldo no modelo constitucional de processo

Muito embora ndo se consiga precisar com exatiddo quando surge o dever de
motivacao das decisdes, é certo que este acompanha o Direito desde cedo. Ainda no Direito
Romano, encontram-se registros do habito de os juizes expressarem o seu “sentir” acerca do
caso — expressdo de onde provém o termo “sentenca” — na hora de julga-los. Decaido o
Direito Romano, os julgamentos passaram a ser tomados com bases irracionais, normalmente
atreladas a vontades divinas ou a intervengdes sobrenaturais (MAIA NUNES; NOBREGA,
2015, s.n.t.).

O dever de motivagdo chega a desaparecer — sendo vedado, por exemplo, que a
justica publicasse as razdes de suas decisfes sem a autorizagdo do parlamento —; e, somente
na modernidade é que reaparece, dessa vez de forma positivada: no final do Século XVIII, na

Franca, é que se passa a exigir que os juizes apontassem o texto de lei que em que se apoiava
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0 julgamento, inicialmente por meio da legislacdo ordinaria e, em seguida, por meio da
introdugdo do dever de motivagdo na entdo vigente constituicdo revolucionaria (OLIVEIRA,
2012, p. 138).

Na legislacdo luso-brasileira, o dever de fundamentacdo vem de longa data,
conforme destaca José Carlos Barbosa Moreira (BARBOSA MOREIRA, 1988, p. 85-86):
existia, nas OrdenacOes Filipinas, previsdo expressa da obrigatoriedade de o juiz motivar
precisamente seus julgados com os fatos e fundamentos respectivos; do mesmo modo, é
possivel encontrar também alusdo a tanto nas constituices do pos-guerra no Brasil e no
mundo (das quais se destacam a italiana e a grega, duas das primeiras com previsdo nominal
para tanto), bem como havia disposi¢cdes semelhantes em varios codigos estaduais do inicio
do Século XX, como o baiano, o mineiro, o paulista e o pernambucano.

No Brasil, atualmente, o referido dever de fundamentacdo estd presente na
garantia veiculada no enunciado do dispositivo presente no art. 93, inciso 1X, da Constituicao
da Republica Federativa do Brasil de 1988% que determina a necessidade de o Poder
Judiciério fundamentar todas as suas decisdes.

Apesar de sua positivacdo relativamente recente, o direito fundamental a
motivacdo das decisdes judiciais ja existia no ordenamento juridico patrio (WATANABE,
1987, p. 48), em razdo de ser uma consubstanciacdo do préprio Estado Democratico de
Direito e de outras garantias que consubstanciam aquilo que se denomina modelo
constitucional de processo (NERY JR, 2002, pp. 180 e ss).

O referido modelo é decorrente da constitucionalizacdo do direito processual, que
acarretou a incorporagdo de normas de carater processual ao texto constitucional, assegurando
um verdadeiro rol de “direitos fundamentais processuais” (GUERRA, 2003, p. 100), dos quais
se destacam a inafastabilidade e universalidade da tutela jurisdicional®; o devido processo

legal®; o contraditério e a ampla defesa’; e a razoavel duragdo do processo®.

4 Art. 93, inciso IX - todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas
as decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as préprias partes e a
seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do interessado no
sigilo ndo prejudique o interesse pablico a informacdo. (BRASIL, 1988, s.n.t.).

5 Art. 5° inciso XXXV - a lei ndo excluird da apreciacido do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito
(BRASIL, 1988, s.n.t.).

® Art. 5, inciso LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal (BRASIL,
1988, s.n.t.).

T Art. 5° inciso LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo
assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes (BRASIL, 1988, s.n.t.).

8 Art. 5°, inciso LXXVIII a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo (BRASIL, 1988, s.n.t.).
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Além disso, as normas de processuais infraconstitucionais passam a ser encaradas
como instrumentos para a concretizagao das disposi¢des constitucionais, a fim de se aprimorar
a efetividade da jurisdicio constitucional (DIDIER JR, 2015, p. 45). E justamente com esse
espirito de aperfeicoamento da materializacdo das disposi¢fes constitucionais que se inaugura
0 Novo Codigo de Processo Civil, cujo primeiro artigo afirma a importancia da leitura
constitucionalista de suas normas® e que sera melhor abordado adiante em tdpico proprio.

Ja h& algum tempo, a doutrina aponta no sentido da constitucionalizacdo do
processo civil. Ada Pellegrini Grinover (1973), mesmo antes do advento do Codigo de
Processo Civil de 1973 e da Constituicdo Federal de 1988 apontava para as garantias
constitucionais do processo. Por sua vez, na doutrina italiana, Andolina e Vignera (1990), na
Itdlia, indicavam a necessidade de uma reestruturacdo da sistematica processual, que
permitisse aplicar diretamente as diretrizes constitucionais ao processo.

No Brasil, Céassio Scarpinella Bueno (2008, s.n.t.) sintetiza bem o modelo
constitucional do processo, apontando que os valores da Constituicdo devem ser realizados
ndo apenas no dmbito material, mas também no processual, clamando que a construcdo do
processo a partir da constituicdo ndo apenas € possivel, e sim necessaria, com vistas a obter a
fruicdo publica efetiva resultante da atuacdo do Estado, inclusive no que se refere ao exercicio
da funcéo jurisdicional.

Com efeito, a ideia classica de instrumentalidade processual — definida como a
capacidade de o processo ser “apto a cumprir integralmente toda a sua funcéo sociopolitico-
juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus escopos institucionais.” (DINAMARCO,
1998, p. 270) — ndo é mais suficiente para a realidade processual, seja porque nao atende mais
aos modernos paradigmas epistemologicos do processo (CALMON DE PASSOS, 2014, p.
33), seja porque deve ser conformada com a ideia de efetividade, a fim de que a justica possa
assegurar uma prestacéo jurisdicional substancial.

Para se chegar a essa concepgdo, contudo, foi imprescindivel uma readequacéo

dos tradicionais modelos de organizacao do processo.

® Art. 1° — O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas
fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposigdes
deste Codigo. (BRASIL, 2015, s.n.t.)
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De um lado, o modelo adversarial, no qual prepondera o “principio”!° dispositivo,
possui um carater de competicdo, disputa, levada a cabo por adversérios defronte um 6rgédo
jurisdicional passivo, a quem cabe quase somente a funcdo de decidir. Do outro, 0 modelo
inquisitorial é organizado como uma investigacdo oficial protagonizada pelo 6rgédo
jurisdicional. No primeiro, sdo as partes as figuras centrais do processo; no segundo, o 6rgéao
jurisdicional em si (TARUFFO, 2013, pp. 14-27).

Conforme preleciona Taruffo (2013, p. 30), a superacdo da dicotomia entre 0s
classicos modelos adversarial e inquisitivo se pautou na procura por novas sistematicas que
fossem capazes de assegurar um processo mais efetivo. Assim, estabeleceu-se, a partir da
Constituicdo, uma terceira sistematica, que supera os dois moldes supramencionados,
tomando deles alguns elementos e se mostra mais adequada a ideia de direito processual
constitucional: 0 modelo cooperativo de processo.

No novo sistema, verifica-se a valorizacdo do didlogo, por meio da criacdo de
“uma comunidade de trabalho entre as partes e o magistrado para a obtengdo de uma decisdo
adequada e mais condizente com uma democracia participativa” (MACEDO; PEIXOTO,
2014, p. 28).

Este modelo misto evidencia, inclusive, uma aproximacdo dos sistemas
processuais adotados nos paises de common law e de civil law, na ordem do que aponta
Taruffo (2013, pp. 31-34). No mesmo sentido, Gajardoni (2008, p. 167) afirma que o modelo
cooperativo proporciona alteracdes estruturais no processo, a fim de torna-lo mais simples,
rapido e adequado, de modo a permitir a concretizacdo das garantias fundamentais previstas
na Constituicao.

O modelo cooperativo de processo é fundado nos alicerces de trés principios
constitucionais processuais basicos: o contraditorio, considerado em sua acep¢do moderna; o
devido processo legal e a boa-fé objetiva, de natureza normativo-processual (CARNEIRO DA
CUNHA, 2014, p. 18), e sobre eles serdo tecidas algumas consideragdes breves, para
confirmar a natureza de garantia fundamental processual do direito a uma decisdo

fundamentada, decorrente do respectivo dever de motivagdo.!

100 termo principio, neste paragrafo, é aqui utilizado ndo sob a perspectiva de “norma-principio”, como nas
teorias de Ronald Dworkin (2002), Robert Alexy (2011) ou Humberto Avila (2013), mas sim em um sentido
mais coloquial, como sindénimo de “preceito”, “canone”, “padrao” etc.

11 No CPC15, o processo cooperativo pode ser encontrado em diversos dispositivos, dos quais se destacam os ora

transcritos:

Art. 5° — Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé.
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3.1.1.1 O contraditdrio como influéncia reflexivo-argumentativa

Uma das mais significativas alteracbes no processo moderno é a superacdo do
principio do contraditério enquanto mera forma de assegurar formalmente uma situacdo de
participacdo no desenvolvimento processual, “o direito de ser ouvido”, com o seu
redimensionamento para a ideia de possibilidade concreta de influenciar significativamente a
realidade processual.

A esse respeito, Eduardo Cambi (2001, p. 135) afirma que o contraditorio é a real
oportunidade de participacdo das partes, sendo esta garantia uma concretizacdo da democracia
na ambiéncia processual e um instrumento eficaz para assegurar legitimidade a prestacdo
jurisdicional.

Antbnio do Passo Cabral (2013, p. 316), ao versar sobre este viés de contraditorio,
afirma que este “representa o direito de influir, a faculdade de interferir nesses procedimentos
e condicionar eficazmente a atuagdo dos demais sujeitos do processo”.

Sob a Otica de que os atos comunicativos do debate permitem maior ou menor
grau de interatividade, Cabral define “influéncia” como que uma espécie de condicionamento
“a conduta dos demais sujeitos do processo, realizado a partir de posi¢les criticas ou
omiss@es conclusivas, transmitidas comunicativamente e que, caso nao existissem, poderiam,
mantidas as demais condigdes, motivar o sujeito condicionado a agir de modo diverso”
(CABRAL, 2010, pp. 112-114, grifos no original).

No tocante as “posi¢des criticas”, Cabral (2010, p. 114) as conceitua como
aquelas que sdo justificadas em razbes ou em argumentos exteriorizados no contexto da
interacdo processual a fim de efetivamente estimularem o destinatario a adotar (ou deixar de
adotar) determinado comportamento.

Ainda, assevera que 0 processo tem como um de seus objetivos a educacgdo acerca
dos padrdes juridicos de conduta aceitos pela sociedade; desse modo, a justificacdo

argumentativa dos atos processuais possui um vies duplo: sob uma otica interna, serve para

Art. 6° — Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisao
de mérito justa e efetiva. (BRASIL; 2015, s.n.t.)
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persuadir os seus destinatarios; num viés interno e autorreferente, funciona para que o préprio
agente se convenca da corre¢édo de sua conduta (CABRAL, 2010, p. 114-116).

Com efeito, tomando as premissas das relagcdes de influéncia, da legitimacéo
democratica da decisdo pela participacdo e da realidade autorreferencial dos atos processuais,

Cabral (2010, p. 122) conceitua contraditorio da seguinte forma:

A nossa concepgdo do contraditorio como influéncia posiciona o debate processual
nesse contexto argumentativo, refletindo a democracia deliberativa através do
processo e colocando o exercicio das fungdes processuais no centro das interacdes
discursivas persuasivas que a relacdo juridica processual permite. No &mbito do
processo, a dindmica do poder abrange a pratica da influéncia porque os sujeitos
processuais, através de suas manifestacdes e atos no curso do processo, condicionam
argumentativamente o exercicio do poder do Estado. E o contraditério é o principio
que operacionaliza a abertura democratica dos procedimentos estatais,
transformados em palcos dialogicos inclusivos e pluralistas.

Esta perspectiva de contraditério coaduna perfeitamente na ideia retérico-logica
de motivacdo das decisdes judiciais, haja vista que Perelman parte do pressuposto de que a
conviccdo do jari e do juiz sdo formadas em grande parte pelo confronto entre as
argumentacdes dos advogados das partes em posicdes opostas do processo, durante sua
tentativa de conseguir a adesdo desses auditdrios as suas respectivas teses (PERELMAN,
2004a, p. 218).

Assim sendo, garantir a possibilidade de participagdo argumentativa e permitir
uma abertura a persuasdo sdo elementos necessarios a materializagdo do contraditério, de tal
sorte que a nocdo de contraditério como influéncia-reflexiva encontra respaldo na Nova

Retorica — e, portanto, serd a concepgao de contraditério adotada adiante neste trabalho.

3.1.1.2 O juiz como sujeito do contraditdrio e seus deveres no processo cooperativo

O redimensionamento da ideia de contraditério implica ainda uma ressignificacdo
da maxima do “iura novit curia”, segundo a qual ¢ papel privativo do juiz aplicar o direito,

independentemente das alegacOes das partes: assim como as partes sdo sujeitos do

12 Cite-se, exemplificativamente, 0 CPC15 no tocante a significacdo defendida do referido principio:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda
gue ndo especificados neste Codigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e
influir eficazmente na conviccéo do juiz (BRASIL; 2015, s.n.t.).
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contraditério, também o € o juiz, que deve exercer papel ativo no processo, nao se limitando
apenas a atividade decisoria final (CARNEIRO DA CUNHA, 2013, s.n.t.).

Com efeito, 0 juiz passa a ser encarado como um dos sujeitos do contraditorio,
que deve participar ativamente da construcdo argumentativa do processo, assegurando o
debate entre as partes, fomentando-o e permitindo que ele ocorra de forma equilibrada, plena
e democratica, consoante a ideia de processo cooperativo (BARREIROS, 2013, p. 276).

Como corolério do dever de cooperacdo, podem-se extrair alguns deveres do juiz
no ambito do processo, a saber: o dever de esclarecimento, pelo qual o magistrado deve
buscar melhor compreender as pretensfes das partes em juizo; o dever de prevencdo, que
consiste em procurar antever e evitar problemas antes que eles acontecam; o dever de
consulta, atinente a necessidade de questionar as partes antes do ato decisério, sobretudo se a
decisdo tiver como matéria assunto ainda ndo abordado por elas ou uma delas; e o dever de
auxilio, que consiste em fornecer meios para que as partes superem obstaculos reais no ambito
do processo (CARNEIRO DA CUNHA, 2012, p. 356). 1

Arrematando desses deveres, tem-se que a ideia do juiz como sujeito do
contraditério implica também diretamente numa limitagdo as ideias de “livre convencimento
motivado” ou de “convicgdo pessoal”’, amplamente combatidas por parte da doutrina
(STRECK, 2015).

Na ordem do que preleciona Teresa Arruda Alvim Wambier (2007, pp. 73-74), e
dentro daquilo que concerne o presente trabalho, a participacéo do juiz nessa nova concepgao

de contraditorio acarreta uma necessidade de que o dialogo havido entre as partes esteja

13 No CPC15, podem-se encontrar, ilustrativamente, os referidos deveres nos dispositivos que seguem:

Art. 7° — E assegurada as partes paridade de tratamento em relacio ao exercicio de direitos e faculdades
processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos deveres e a aplicacdo de san¢bes processuais, competindo ao juiz
zelar pelo efetivo contraditorio.

Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,
resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a
legalidade, a publicidade e a eficiéncia.

Art. 9° Ndo se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

(-]

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito do qual ndo
se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de

oficio.

Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade. (BRASIL; 2015, s.n.t.)
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presente na motivacdo da decisdo, bem como de que o magistrado aprecie, no ambito da
fundamentacdo, os argumentos, os fatos e as provas carreadas pelas partes no curso do
processo.

A obra de Perelman (2004a, pp. 222-223) coaduna com 0 exposto, quando o autor
afirma que a decisdo judicial precisa levar em conta tantos quantos forem os argumentos
alegados pelas partes no curso dialégico do processo; com efeito, a solugdo adotada para
dirimir a controvérsia do caso concreto serd tdo mais justa, razoavel e aceitavel — e tdo menos
injusta, subjetiva e arbitraria — quanto mais e melhor expostos e apreciados tiverem sido 0s

pontos de vistas eventualmente opostos no deslinde processual.

3.1.1.3 A4 construgdo das narrativas e a “verdade processual” na decisao judicial

Sob a perspectiva do contraditorio-influéncia e do juiz como sujeito do
contraditorio, é possivel afirmar que existe uma vinculacdo da discursividade processual aos
esforgos argumentativos estabelecidos no ambito do didlogo do processo, que servem de
baliza para assegurar a imparcialidade do juizo (MARQUES, 2016, p. 51). Isso impacta
diretamente na constru¢do da “verdade processual”.

Partindo dos pressupostos de que é impossivel 0 conhecimento (ou a reproducao)
material da Verdade “absoluta”, alética e categérica — ideia semelhante ao ideal platdnico de
verdade apresentado no primeiro capitulo —, uma vez que ela ¢ inalcancavel ao conhecimento
humano, Michele Taruffo (2012, pp. 105-106) descreve a verdade como relativa, sem que
iISSo represente uma desvalorizagdo da verdade ou a adogdo de um comportamento
subjetivista, individualista ou relativista: a ideia é rechacar uma verdade objetiva e considerar
que o conhecimento da verdade se insere dentro de determinados contextos.

O conhecimento da verdade, por sua vez, também é relativo no mesmo sentido,
mas pode ser considerado objetivo, haja vista ser possivel considerar verdadeiras e falsas
alegacOes acerca de determinados fatos ocorridos na realidade (TARUFFO, 2012, p. 106).
Essa mesma sistematica se opera na busca da verdade no ambiente do processo.

Taruffo estabelece que a verdade processual se apresenta por meio de enunciados
ou de conjuntos de enunciados que descrevem determinados acontecimentos pertinentes a
controvérsia juridica estabelecida em forma de narrativas (2013, pp. 39-40).

Quanto maior a aproximacao dos enunciados descritivos dos fatos “reais”, maior a

qualidade dos enunciados e a sua empregabilidade na atividade processual. Com efeito, muito
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embora seja inalcangdvel, a verdade ‘“‘absoluta” funciona como uma espécie de valor
regulativo para a atividade processual (TARUFFO, 2013, pp. 46-47).

As narrativas podem ser verdadeiras e falsas — inclusive de maneira parcial
(GUERRA, 2015a, p. 44), na medida em que objetivamente condigam ou ndo com 0S
acontecimentos, e boas e ruins, a depender da forma como forem construidas com ou sem
coeréncia interna e de forma mais ou menos persuasiva (TARUFFO, 2012, pp. 88 e ss.).

Os advogados ndo constroem suas narrativas com vistas a verdade real, mas sim
buscando convencer seus interlocutores (o juiz, o jari etc.) da versdo dos fatos que melhor
Ihes aprouver, por forca dos interesses que buscam em cada causa. Assim sendo, em geral,
suas narrativas precisam ser boas, mas ndo necessariamente verdadeiras (TARUFFO, 2013,
p.41-42).

Perelman complementa esse raciocinio afirmando que a funcdo do advogado €
fazer o juiz ou o jari aderirem a tese que procura demonstrar; para tanto, adaptara a sua
argumentacgdo ao auditdrio, a fim de torna-la mais persuasiva (PERELMAN, 2004a, p. 217).
Complementa o autor afirmando que argumentacdo ndo intenciona buscar a adesdo do seu
auditorio exclusivamente por for¢a de sua veracidade: ¢ possivel que se prefira “uma tese a
outra por parecer mais equitativa, mais oportuna, mais Util, mais razoavel mais bem adaptada
a situacdo. Em certos casos, é verdade que excepcionais, conceder-se-a preferéncia a outros
valores que nao a verdade [...]” (PERELMAN, 2004a, p. 156).

A atividade do juiz, de outro modo, deve-se pautar pela busca da objetividade dos
fatos, “fazendo dela o verdadeiro e exclusivo fundamento racional da decisdo. Sob esse
prisma, alids, a busca da verdade torna-se um atributo essencial da imparcialidade do juiz”
(TARUFFO, 2012, p. 114).

A narrativa dos fatos presentes na decisdo, portanto, pode ndo ser narrativamente
bem construida, mas deve ser epistemicamente verdadeira, no sentido de fundamentar-se
sobre o conhecimento dos aspectos objetivos da verdade adquirido pelo juizo por meio das
provas produzidas no processo racionalmente conduzido (TARUFFO, 2013, p. 45).

No mesmo sentido, Marcelo Guerra (GUERRA, 2010, p. 7753) aponta a nogao de
forca probatoria em sua funcdo epistémica, caracterizando-a como a “aptidao de algo para
servir como justificava desta decisdo, ou seja, como justificativa da aceitacdo como
verdadeira de uma das alegaces controvertidas sobre fato relevante.” (grifos no original).

E possivel que a narrativa apresentada pelo juizo coincida total ou parcialmente
com alguma das narrativas apresentadas pelas partes (ou mesmo pelas testemunhas, ou pelos

peritos, ou por demais atores ouvidos no processo). No entanto, diferentemente daquelas, a
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narrativa da decisdo sera uma espécie de “hipdtese verificada”, haja vista que passou pelo
crivo de confirmagdo no processo de produgdo probatoria, elevando-a a um patamar superior
(TARUFFO, 2013, pp. 40). 4

Nessa perspectiva, € possivel encontrar uma aproximacdo da ideia de verdade
processual com a nocdo de verdade encontrada na Nova Retorica, haja vista que, nos dizeres
de Jodo Mauricio Adeodato (2003, p. 109) “a realidade, para a filosofia retorica ¢ o relato
vencedor”.

llustrativamente, Perelman (2004b, p. 171) reafirma a ideia de inexisténcia de
verdade e de principios de razdo absoluta, aprioristica e anterior a qualquer entendimento ou a
qualquer acordo retérico, tal qual se demonstrou acima; porém, afirma que o processo de
justificacdo se deve ocorrer por meio de razdes efetivas, as quais devem orientar 0s atos, as
decisoes e as atitudes do filésofo (e dos julgadores de um modo geral).

Assim, ndo é preciso adentrar no campo de critérios de verdades absolutas,
aprioristicas e invariaveis, como queria Platdo, mas se possui uma forma igualmente eficaz de
se pautarem as decisdes e a resolucdo dos problemas no caso concreto, que é a finalidade

ultima da jurisdicao.

3.1.1.4 Da concepcédo da motivacao das decisdes como garantia fundamental

Aceitas as ideias de contraditorio reflexivo-participativo, dos deveres do juiz na
ambiéncia do modelo constitucional de processo, e de que o convencimento judicial esta
assentado num juizo de verossimilhanca®®, cumpre ao magistrado dar legitimidade a formagcéo
da sua convicgdo: assim, passa-se a exigir o dever de motivacao, a fim de justificar as razoes
pelas quais o Estado de Direito vem a interferir na esfera pessoal dos participantes das
relagOes juridico-processuais (DIDIER JR, 2012, p. 04).

Em sintese, o0 dever de motivar funciona como uma prestagdo de contas daquilo
que se diz, na ordem do que leciona Tércio Sampaio Ferraz Jr (2015, p. 57), capaz de cumprir

efetivamente com as funcdes processuais que sao inerentes ao Estado Democratico de Direito

14 Quanto ao tema, dispde o CPC15: Art. 371. O juiz apreciara a prova constante dos autos, independentemente
do sujeito que a tiver promovido, e indicara na deciséo as razdes da formacédo de seu convencimento (BRASIL;
2015, s.n.t.).

15 A ideia de verossimilhanga estd aqui entendida em seu sentido “retérico”, ou seja, de verdade relativa,
verdade possivel, e ndo no sentido que lhe atribui Taruffo (2012, p. 111), que a relaciona num sentido mais
proximo a ideia de “normalidade” ou de “frequéncia”.
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do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa, da legalidade, da publicidade,
da congruéncia e da imparcialidade do juiz (SOUZA, WILSON ALVES DE, 2008, pp. 192-
196).

Diante de tudo quanto foi exposto, sobressai o carater de direito fundamental da
motivacao das decisdes judiciais, segundo a definicdo da melhor doutrina de direito publico-
subjetivo capaz de limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual
(DIMOULIS; MARTINS, 2012, p. 40), seja por sua previsdo expressa em dispositivo
constitucional positivado, seja como corolario de diversas outras garantias processuais

veiculadas ou ndo no texto constitucional.

3.1.2 Fungdes da fundamentagéo das decisdes a luz da Nova Retoérica

Michele Taruffo (2006, p. 309) estabelece que a motivacdo cumpre a um duplo
efeito: um interno ao processo e um a ele externo.

A primeira fungdo, denominada de “endoprocessual”, consiste em a motivagdo da
decisdo judicial permitir as partes que tomem conhecimento, com clareza de significado, dos
processos justificatérios nela empregados (TARUFFO, 2006, p. 309).

Analisando esse efeito, 0 autor constata que ele normalmente decorre histérica e
doutrinariamente de algumas razdes, das quais se destacam trés: promover uma tentativa de
persuadir as partes — sobretudo a parte derrotada — da corre¢do e da justica da decisdo,
evitando que ela seja impugnada; assegurar a possibilidade de se interpor recurso em face da
decisdo em questdo; e facilitar a individualizacdo adequada do conteddo das razdes utilizadas
pelo juiz na fundamentacdo (TARUFFO, 2006, pp. 334-337).

O autor faz questdo de refutar as trés correntes. Quanto a primeira, afirma que a
motivacdo € um elemento racionalizante do sistema e serve para consolidar a autoridade das
decisdo entre as partes; ainda, este argumento ndo se sustenta em face de decisdes de
instancias judiciarias maximas, que, embora irrecorriveis, ainda devem ser motivadas
(TARUFFO, 2006, pp. 335-336).

No tocante & segunda, 0 autor aponta que a corrente promove uma distorcdo do
proposito do recurso: a impugnacgdo deve acontecer sobre decisfes eivadas de erros, e ndo
sobre qualquer tema a bel prazer do recorrente. Nesse sentido, 0 ordenamento juridico veda a
utilizacdo de recursos geréticos, o que confirma a refutacdo ora apresentada (TARUFFO,
2006, pp. 336-337).
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Naquilo que se refere a ultima, Taruffo (2006, p. 338) ndo nega que a sentenca
deva ser construida da forma mais exata possivel; contudo, assevera que o propdsito de
individualizagdo esta muito mais relacionado aos interesses processuais das partes no
processo do gque a uma questdo prépria da motivacdo, de modo que ndo se pode considerar
esta uma determinacdo objetiva do dever de fundamentar.

A segunda funcdo, denominada ‘“exoprocessual” tem por propodsito permitir o
controle externo por parte da sociedade em geral e da opinido publica, dos fundamentos e da
legalidade da decisdo, com espeque no principio da publicidade, um dos corolarios de uma
sociedade democratica (TARUFFO, 2006, p. 309). O autor, ainda, estabelece a natureza

politica da funcdo em questéo, a saber:

Essa segunda funcdo é estreitamente conexa com o conceito democratico do
exercicio do poder, segundo o qual quem exercita um poder deve justificar o modo
pelo qual o faz, submetendo-se, portanto, a um controle externo difuso das razdes
pelas quais o exercitou daquele determinado modo. Nesse sentido, o dever de
motivacdo constitucionalmente garantido assume um valor politico fundamental, é o
instrumento por meio do qual a sociedade se coloca em condigdes de conhecer e de
analisar as razfes pelas quais o poder jurisdicional é exercitado, de modo
determinado, no caso concreto. Trata-se de um valor politico em si, j& que o controle
do exercicio do poder é a base da soberania da sociedade, que assim é posta em
condi¢Bes de exercé-lo. Trata-se também de um valor politico instrumental, j& que
através do controle sobre a motivacdo é possivel verificar se outros principios
fundamentais foram realizados, como o da legalidade e o da imparcialidade na
administracdo da justica, tipicos do moderno Estado de Direito (TARUFFO, 2015)

A obra de Taruffo foi amplamente acatada na doutrina nacional, sendo dela forte
influéncia. Apenas como ilustracdo, cite-se Barbosa Moreira (2004, pp. 41-42), que disserta
sobre o tema reafirmando que a fundamentacgéo das decisdes judiciais possui o referido efeito
duplo: se por um lado, naturalmente, 0 processo interessa as partes, pois o iniciam, participam
de seu desenvolvimento e arcam com as consequéncias do julgamento, por outro, hd em
muitos casos a afetacdo de pessoas estranhas ao processo, até mesmo a sociedade em geral,
ideia que se confirma por exemplo, com a possibilidade de diversos tipos de intervengdes de
terceiros no curso do processo e com institutos como a repercussao geral em determinados
recursos.

José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Avim Wambier (2011, p. 75)
enaltecem que a motivacdo das decisdes tem por fungdes oferecer elementos concretos para
conferir a imparcialidade do juiz; verificar a legitimidade da deciséo; e possibilitar as partes a
confirmacédo de que o juiz levara em conta, no processo decisorio, as provas e 0s argumentos

aduzidos no processo.
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Leonardo Greco (2002, pp. 18-19), a seu turno, confirma esse raciocinio,
pugnando que a motivacdo € a confirmacdo de que o0 juiz ouviu as partes e examinou 0S
argumentos relevantes por elas apresentados, em atengdo ao contraditério participativo.

Na percepcdo da Nova Retorica, € possivel afirmar também que existem uma
funcdo endoprocessual e uma exoprocessual. Entretanto, estas se ddo ndo por forca de
aspectos ligados diretamente ao processo, como indica Taruffo, mas pelo auditério a quem
pretendem alcancar: um auditério particular ou o auditorio universal.

Ademais, diferentemente do que propde o jurista italiano, Perelman (2004a, p.
211) defende que a decisdo motivada possui uma funcdo persuasiva intrinseca, substituindo
uma mera afirmacdo impositiva por uma raciocinio dialético que tenta persuadir o auditério
particular e convencer o auditério universal.

Assim sendo, a funcdo retorica endoprocessual é aquela por meio da qual a
decisdo se mostra racionalmente adequada para os auditorios particulares: um primeiro,
composto das partes envolvidas no processo, e um segundo, formado pelos juristas de um
modo geral e pelo tribunal competente para eventualmente reformar a decisdo (2004a, pp.

212-214). Nesse contexto, aduz o autor:

O juiz ndo procura tanto ser breve quanto ser compreendido. Ele decide, é verdade,
mas deseja também convencer. E, sob este aspecto, muito respeitoso para com as
partes e seus advogados. Ja se disse, com o toque de humor que convém, que a
sentenga exprime suas desculpas enderecadas ao perdedor e a seus defensores.
Afirmaram-lhe que o caso punha em jogo um principio firmado em processo
anterior? O juiz explica em que os dois casos se distinguem e talvez especifique,
nessa ocasido, os limites do principio anterior. Sustentaram que uma solugdo em
certo sentido, se imporia numa série de casos parecidos uns com 0s outros e acabaria
conduzindo a uma solucdo absurda? Mais uma vez ele explica onde faria o corte na
série de casos que lhe apresentaram como indivisivel. A parte perdedora sabe, na
verdade, porque perde. Os juristas que leem a decisdo sabem por que foi dada.

E arremata o raciocinio: “a motivacdo da sentenca jamais pode limitar-se a
explicitacdo dos intuitos, por mais generosos que sejam: sua funcdo é tornar a decisdo
aceitavel por juristas e, principalmente, pelas instancias superiores que teriam de conhecé-la”
(PERELMAN, 20044, p. 223).

O autor afirma ainda que pode existir um certo desacordo entre os auditorios, por
ocasido do desenvolvimento do direito sob a duplice exigéncia de conciliar as solucdes
pragmaticas dos casos concretos dentro da logica do razodvel com a coeréncia interna do
sistema. Com efeito, o juiz, normalmente, sera mais tendente a resolver a situacéo que se Ihe

apresenta pelas partes, enquanto o tribunal visard mais a consisténcia do sistema, buscando
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uma necessaria coesdo do ordenamento (PERELMAN, 2004a, p. 238). Essas questdes podem
ser dirimidas se pautadas na ideia de razoabilidade.

A funcdo retdrica extraprocessual seria aquela direcionada a convencer o auditorio
universal das razbes da decisdo. E aqui que Perelman desenvolve melhor a nocgdo de
razoabilidade, que é central na sua légica juridica: para o autor, o juiz deve conciliar a lei e as
instituicdes estabelecidas com os valores dominantes na sociedade — inclusive, estes devem
prevalecer sobre aquelas, a fim de evidenciar o carater razoavel e aceitavel da deciséo
(PERELMAN, 20044, p. 200). A esse respeito, o autor sustenta:

Na medida em que o funcionamento da justica deixa de ser puramente formalista e
visa a adesdo das partes e da opinido publica, ndo basta indicar que a decisdo é
tomada sob a protecdo da autoridade de um dispositivo legal, é necessario
demonstrar ainda que é equitativa, oportuna e socialmente atil (PERELMAN,
2004a, p. 216).

Outra expressdo da nocdo de razoabilidade se d&, por exemplo, na fixacdo do
sentido de termos vagos pelo juiz, como “urgéncia”, ou “interesse geral”: na auséncia de uma
defini¢do esclarecedora, o magistrado deve delimita-los com base na razoabilidade, valendo-
se das nocBes amplamente aceitas, decorrentes do acordo prévio do auditério universal
(PERELMAN, 20044, p. 225). Assim, o direito admitido ndo é apenas o direito posto, uma
vez que este é flexibilizado para ser conciliado com o que é considerado equitativo e razoavel
na sociedade democratica em que se insere (PERELMAN, 20044, p. 229).

De outro modo, se 0 juiz optar por definir os termos num sentido diferente
daquele habitualmente utilizado, devera motivar mais substancialmente sua decisdo, tendo em
vista que ela estd desamparada pelo referido acordo do auditorio universal (PERELMAN,
2004a, pp. 233-236).

Aqui, cabe apresentar um contraponto as criticas de Taruffo no que concerne a
imprestabilidade da funcdo persuasiva da motivacgdo das decisdes: a um, porque a perspectiva
dialogica do processo permite, sob a égide do auditdrio particular interno ao processo, que
uma fungdo persuasiva interna venha a por fim & controvéersia, caso 0 raciocinio
argumentativo exposto na justificacdo seja aceitas pela parte derrotada, em razdo do carater
dialdgico do processo.

A dois porque, se, por um lado, é verdade que ndo se podem impugnar decisdes
exaradas pelas instancias judiciarias maximas, por outro, é possivel pensar na ideia de que a

motivacao da decisdo (mesmo aquela das instancias maximas) deve convencer a sociedade de
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que foi racionalmente produzida; de que seu teor estd em consonancia com 0s principios
democréticos. Por mais que ndo se concorde com a no¢do de auditorio universal, com seu
conceito de racionalidade ou com os acordos que ele possui — como faz Taruffo (2006, p. 175)
em sua obra —, a propria ideia de argui¢do e correcdo externas sdo, em si, nogdes relacionadas
a satisfacdo de questionamentos democraticos feitos pela sociedade acerca da motivacdo da
decisdo.

Por fim, Perelman enaltece que as decisdes precisam satisfazer aos trés auditorios:
as partes, os profissionais do direito (e os tribunais) e a opinido publica, auferivel por meio da
imprensa e das reacBes legislativas. E a busca do consentimento dos trés auditorios que
permite o forte carater dialético do processo, que se manifesta por meio de justificacdes de
varias ordens, social, moral, econémica, politica etc. e cuja contingéncia marca um
rompimento definitivo com a ideia de I6gica formal aplicada ao direito (PERELMAN, 20044,
pp. 238-239).

O ponto em tela se verifica na doutrina nacional, a saber: “o juiz deve abordar os
fatores conducentes a sua convicgdo, de modo a justifica-la perante as partes, perante o
Tribunal e perante a comunidade” (WAMBIER, 2005, p. 302).

Refinando as funcbes ora apresentadas, Daniel Mitidiero (2012, pp. 62-75) afirma
gue a motivacdo da decisao judicial se presta a ser um discurso duplo: um para o proprio caso,
de maneira que as razfes servirdo para dirimir a lide no plano concreto, e um para a
sociedade, que seria a formacdo de um precedente judicial, sob a égide dos principios da
seguranca juridica, da igualdade e da coeréncia. O precedente, inclusive, possui uma fungédo
topica no direito, funcionando como um lugar que orienta a interpretacdo da norma e servindo
de suporte na ambiéncia do processo de argumentacdo justificativa na motivacdo de outras
decisbes (TARUFFO, 2014, p. 02).

Com escopo em tudo que foi exposto, é possivel falar em uma funcéo retorica da
fundamentacdo das decisOes judiciais, sendo esta de efeito duplo: persuadir as partes do
conteudo decorrente do processo justificatorio de fundamentacdo e convencer a sociedade de

sua racionalidade, correcdo e de sua justiga.

3.1.3 Natureza, conceituacéo e extensédo do dever de motivagao

Feitas as ponderacdes preliminares sobre a origem historico-doutrinaria do dever

de fundamentagdo, apontadas suas bases constitucionais, evidenciados seus alicerces no
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modelo constitucional-cooperativo de processo e demonstradas suas fungbes endo e
exoprocessuais sob a ética da retorica, passemos ao exame da natureza e a conceituacdo do
dever de motivacéo.

Na doutrina brasileira, José Rogério Cruz e Tucci (1987), em pioneira obra sobre
0 tema, aponta as quatro principais vertentes conceituais sobre a fundamentacdo: como
exposicdo histdrica; como instrumento de comunicacdo e fonte de indicios; como discurso
judicial e como atividade intelectual (pp. 11-14).

Com fundamento na obra de Piero Calamandrei, 0 autor assevera que primeira
nocdo de motivacdo decorre da semelhanca entre as atividades do juiz com a do historiador: a
sentenca, enquanto fendmeno endoprocessual, é uma reconstrucdo historica dos fatos
atinentes a situacdo concreta que ensejou 0 processo, que passa por um processo de selecdo,
valoracdo e interpretacdo das fontes que levardo a sua reconstituicdo para fins de julgamento
(TUCCI, 1987, p. 112).

A segunda, com base em Michele Taruffo, emana do fato de que a motivacdo dos
atos decisérios consiste em o juizo decisor comunicar, oficial e solenemente, as partes
envolvidas no processo, ao 6rgao ad quem e a eventuais demais interessados, as razdes que 0
levaram aquela decisdo (TUCCI, 1987, p. 12). Do mesmo modo, baseado em Mauro
Cappelletti, o autor afirma que as razdes expressas na decisdo servem de indicios para os reais
processos psicoldgicos utilizados — mas ndo enunciados — pelo julgador para chegar a deciséo,
de forma que serve também como fonte dos reais indicios decisorios (TUCCI, pp. 12-13).

A terceira perspectiva, que encontra respaldo em Ennio Amodio, encara a
fundamentacdo da sentenca como um discurso judicial, regulamentado pelo préprio
ordenamento juridico, que deve seguir caminhos logicos cujas razdes ndo devam divergir
daquelas apresentadas na linguagem cotidiana, sob pena de serem excessivamente formalistas
e materialmente inacessiveis (TUCCI, 1987, pp. 13-14).

A quarta e Gltima vertente apontada por Tucci (1987, pp. 14), com espeque em
Francesco Carnelutti € a de atividade critico-logico-intelectiva que engloba um conjunto de
reflexdes de fato e de direito, cuja producdo € uma construcdo racional que deve, quando
exteriorizada, ser compreendida por qualquer homem sensato.

Por fim, o préprio autor apresenta o que seria a sua definicdo de motivacdo da
decisdo: “a parte do julgado que deve conter, ainda que entremeadas, a exposi¢do dos fatos
relevantes para a solugdo do litigio e a exposicdo das razdes juridicas do julgamento”
(TUCCI, 1987, p. 15, grifos no original), e arremata “a motiva¢do da sentenga — concebida
como uma operacdo logico-psicologica do juiz — apresenta-se como verdadeira justificacao



67

das circunstancias faticas e juridicas que determinam a individualizacdo das razbes de
decidir” (TUCCI, 1987, pp. 15-16, grifos no original).

Marcelo Guerra (2016, s.n.t.) descarta a ideia de que a fundamentacéo possa ser a
reprodugdo (ainda que “‘sincera”) das “motivagdes conscientes” psicologicas havidas pelo
julgador durante o processo decisorio e exclui a possibilidade de a motivacdo ser o mero
resultado de um silogismo dedutivo. E neste mesmo sentindo, que afirma Teresa Arruda
Alvim Wambier (1998, p. 74):

Se o0 decisum da sentenca fosse uma conclusdo das premissas que o antecedem, ndo
haveria possibilidade de coexistirem duas sentencas diferentes, proferidas em
relagdo a casos iguais, aplicando-se a mesma lei. A jurisprudéncia é sobremaneira
abundante de exemplos desse tipo.

O autor aponta, a seu turno, as dificuldades em se encontrar um conceito
suficiente de fundamentacdo da decisdo judicial: inicialmente, é preciso entender que a
expressao “decisdo judicial” pode compreender tanto a escolha feita pelo magistrado, sob a
perspectiva psicolédgica, como o ato processual, sob a ética juridico-institucional (GUERRA,
20164, s.n.t.).

Cada um desses vieses possui a propria ambiguidade: a escolha tanto pode ser o
processo, 0 ato de escolher, quando o resultado, ou seja, aquilo que é escolhido. O ato
processual tanto pode ser o texto (ou um conjunto de enunciados) que compde(m) a deciséo
guanto o sentido (ou o conjunto de conteddos) que pode ser extraido daqueles enunciados; em
ambos estes casos, 0s dois ndo sdo produtos distintos, mas apenas descri¢cdes parciais dos
produtos que constituem uma deciséo judicial (GUERRA, 20164, s.n.t.).

Ainda sobre o tema, o autor distingue as ideias de descoberta, consistente no
conjunto de processos psiquicos que levam a formulacdo de uma teoria, cujo discurso é
eminentemente descritivo, e de justificagdo, que é o conjunto de elementos que podem ser
fornecidos para defender a correcdo de uma teoria, sem explicitar as razées que a produziram,
por meio de um discurso de ordem demonstrativa (GUERRA, 2016a; s.n.t.).

Aplicando-se este raciocinio a nogao de fundamentar, tem-se que esta € de carater
normativo, e ndo descritivo. Desse modo, pode-se afirmar que fundamentar uma deciséo
consiste em apontar 0s argumentos (ou conjuntos de argumentos) que, uma vez acatados,
levam & aceitacdo desta decisdo como correta (GUERRA, 2016a; s.n.t.). E esta ideia de

fundamentacédo que seré adotada adiante neste trabalho.
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Este conceito de fundamentacdo é complementado pela nocdo de integralidade da
decisdo: os fundamentos da decisdo sdo tanto as razdes apresentadas para justifica-la quanto o
dispositivo, que € também parte da decisdo e goza de for¢a normativa, consistindo em um ato
de comando (GUERRA, 20164, s.n.t.).

Por exemplo: se a locu¢ao linguistica “Jodo deve pagar R$1.000,00 a Pedro como
indenizagdo por danos morais” aparece duas vezes numa sentenca, uma na fundamentagdo e
uma no dispositivo, na primeira ela tem um viés cognitivo, apontando, no processo de
justificacdo, que o juiz concluiu aquilo, analisando o caso que se lhe apresentou; na segunda,
ela terd um carater volitivo, para indicar que magistrado comanda que Jodo pague a Pedro
(GUERA, 2015, pp. 50-51).

Marcelo Guerra (2016, s.n.t.) elenca, no entanto, em forma de questionamentos,
dois dos principais problemas acerca da extensdo do dever de motivacdo das decisdes
judiciais, respectivamente, um sob a perspectiva processual e outro sob a perspectiva do
resultado: (a) “o que o juiz deve fazer para que possa ser considerado cumprido o dever
constitucionalmente estabelecido de fundamentar as decisdes?” e (b) “o que deve constar
numa decisdo judicial para que esta possa ser considerada fundamentada?”.

A primeira pergunta sera revisitada no terceiro capitulo deste trabalho, uma vez
que ele toma como base o uso do Modelo Toulmin, bem como a obra de Marcelo Guerra que
0 comenta, como ferramenta para fundamentacdo das decisdes judiciais. No tocante a
primeira pergunta, cabem algumas consideragdes.

Marcelo Guerra (2016b, pp. 03-05) estabelece como contelGdo minimo da
fundamentacdo, para cumprir elementarmente com o dever de vinculacdo do juiz a lei
decorrente do principio da legalidade, que o juizo aponte a existéncia da norma juridica
aplicavel ao caso — entendida como a norma em sua estrutura basilar, geralmente encontrada
nas denominadas “normas-regras”, composta por parte antecedente, que descreve um certo
tipo de situacdo fatica envolvendo pelo menos um sujeito; parte consequente, que aponta uma
conduta envolvendo um dos sujeitos presentes na parte antecedente; e operador ldgico-
deontico, que qualifica como devida determinada conduta encontrada na parte consequente,
uma vez presentes os fatos descritos na parte antecedente — e a ocorréncia, no plano concreto,
dos fatos previstos na parte antecedente da norma.

Nesse sentido, a ideia de “silogismo judicial” ¢ uma forma elementar de
fundamentacdo judicial (GUERRA, 2016b, p. 05), podendo-se afirmar que o silogismo
constitui um dos ingredientes do processo decisorio (em verdade, o mais simples), mas ndo o
unico (COELHO, 1981, p. 169).
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Raciocinio semelhante também é empregado por Taruffo (2015, p. 22), ao afirmar
que a decisdo precisa ser justificada internamente, ou seja, a justificacdo da conex&o
(normalmente subsuntiva) entre as premissas de fato e de direito da qual surge a deciséo final,
e externamente, que é a justificacdo pela qual o juiz tanto apresenta as razdes de ter escolhido
uma determinada norma e uma determinada interpretacdo dessa norma como aptas a resolver
0 caso apresentado, quanto justifica como adequada a reconstrugdo dos fatos que levou a sua
aplicacdo no plano concreto.

Seguindo as mesmas ideias, Marinoni e Mitidiero (2012, p. 668), elencam os

requisitos que consideram necessarios para ser considerado cumprido o dever de motivacao:

A motivacdo da decisdo no Estado Constitucional, para que seja considerada
completa e constitucionalmente adequada, requer em sua articulagdo minima, em
sintese: (i) a enunciagdo das escolhas desenvolvidas pelo 6rgdo judicial para, (i.i)
individualizaco das normas aplicaveis; (i.ii) acertamento das alegacbes de fato;
(i.iii) qualificagdo juridica do suporte fatico; (i.iv) consequéncias juridicas
decorrentes da qualificacdo juridica do fato; (ii) o contexto dos nexos de implicagdo
e coeréncia entre tais enunciados e (iii) a justificacdo dos enunciados com base em
critérios que evidenciam ter a escolha do juiz sido racionalmente correta.

Ademais, arrematam 0s autores que, nas atividades que concernem o ponto “i”, ¢
necessario que se constem os argumentos apresentados pelas partes em suas manifestagdes
processuais, confirmando a ideia de contraditério como influéncia reflexiva (MARINONI;
MITIDIERO, 2012, pp. 668-669).

Na teoria, a perspectiva € extremamente clara. Todavia, na pratica, o que acontece
sdo diversas situacGes em que o sistema descrito acima néo e suficiente para abarcar casos em
que o dever de fundamentar torna-se de dificil cumprimento, primordialmente em face do
principio do “non liquet”, a saber: casos com lacunas normativas; existéncia de ambiguidade
em textos normativos; presenga de vagueza nos conceitos normativos; antinomias reais; uso
de “clausulas abertas” na construgdo de normas; atribuigdoes legislativas de poderes
indeterminados aos magistrados e a outros sujeitos ndo estatais; existéncia de ‘“normas-
principio” de carater constitucional; derrotabilidade inerente das normas juridicas;
possibilidade de a norma que prever o direito subjetivo ser tida por injusta etc. (GUERRA,
2016b, pp. 06-07).

Jodo Mauricio Adeodato (2012, pp. 267-269), confirma o raciocinio ora esposado,
enaltecendo que existem acordos retoricos amplamente aceitos sobre os textos (e até mesmo
os sentidos dos textos) e sobre os entendimentos doutrinarios de expressdes legais, como

99, ¢

“obrigacdo de dar”; “obrigacdo de fazer”; “servicos” etc.; entretanto, nas decisdes sobre os
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casos concretos, esses acordos ndo sdo tdo simples, tampouco pacificos, razdo pela qual se
devem buscar a argumentacdo, os topoi e, eventualmente, até outras normas que ndo as
veiculadas no texto que se analisa.

O Cadigo de Processo Civil 2015 trouxe elementos que intencionam atender a
solucéo de alguns desses problemas atinentes aquilo que deve constar numa decisédo para que
ela se considere fundamentada. Passemos, pois, a analisa-los, para, em seguida, tecer algumas
consideracdes sobre as possiveis contribuicdes que os institutos em questdo podem trazer,

bem como para mostrar o que eles ndo respondem.

3.2 O art. 489, 81° do CPC15 e as questdes a serem respondidas pela doutrina

Para facilitar a analise de seus dispositivos, cumpre transcrever o art. 489 em sua

integralidade:

Art. 489. Séo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma
do pedido e da contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no
andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

I11 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes lhe
submeterem.

§ 1° - N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérddo, que:

| - se limitar a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relagdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a concluso adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacao do entendimento.

§ 2° - No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderacdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia
na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo.

§ 3° - A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé. (BRASIL; 2015,
s.n.t.)
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Dado que, por impertinéncia tematica, pouco h4 que se comentar em relacéo a
estrutura das decisdes — que se manteve quase idéntica a anteriormente adotada e cuja
composicao é praticamente igual a da generalidade das decisdes judiciais —, e que ndo cabe
mais verificar questdes atinentes a interpretacdo da decisdo sob os preceitos da boa-fé
processual, a anélise sera adstrita ao estudo dos incisos do pardgrafo primeiro e do contetdo
do parégrafo segundo do mencionado artigo.

Grife-se apenas que, apesar de o codigo falar de “sentenga”, o entendimento da
doutrina e da jurisprudéncia é de que as regras ali apontadas abarcam todas as espécies de
decisdo judicial (BUENO, 2015, p. 325).

3.2.1 Da reproducéo ou parafrase de ato normativo

A vedacdo a mera reproducdo do dispositivo decorre da ja comentada superacéo
da ideia de que a aplicacdo da lei se da por um mero silogismo judicial, em que ha uma
simples subsuncdo do caso concreto, premissa menor, a norma prévia e abstrata, premissa
maior, resultando conclusdo na sentenca.

A mera parafrase igualmente ndo se presta a justificar a aplicacdo da norma, haja
vista que ndo consiste num processo justificatério em si, mas numa verdadeira tautologia, haja
vista que ndo carreia qualquer tipo de elemento argumentativo a motivacéo.

Também se encaixam nessa hipotese os casos de decisdes que se atém a indicar
que os “requisitos legais” estdo presentes ou ausentes, ou que o caso ndo possui “respaldo na
legislagao”, extremamente comuns na pratica juridica.

Antes da previsdo do codigo, os ensinamentos de Barbosa Moreira (1988, p. 121,
com grifos nossos) ja previam o que se defende: “dizer isso ou nada dizer é praticamente a
mesma coisa. Cumpre justificar o asserto de que 0s pressupostos legais ndo estdo presentes. A
mera alusdo a respectiva falta ndo e satisfatoria. Decisdo desse teor ndo esta motivada”.

Nessa esteira, Perelman (2004, p. 242) assevera que 0 raciocinio judiciario pode
até ser apresentado sob a forma de um silogismo, porém isso ndo garante o valor da conclusédo
alcangada, tampouco que ela consiga atingir a adeséo do auditorio que se propde a persuadir;
se ela for inaceitavel, é porque as premissas foram estabelecidas ou aceitas levianamente,
fosse desrespeitando os acordos prévios retdricos, fosse porque ndo tiveram a devida

motivacao.
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3.2.2 Do emprego de conceitos juridicos indeterminados

Dispositivos com expressdes indeterminadas ha aos montes em todo tipo de
legislacdo. No CPC15, por exemplo, encontram-se expressdes como “tempo razoavel” (art. 6°
CPC15), “fins sociais” ¢ “bem comum” (art. 8° CPC15), apenas para citar algumas presentes
na lei processual.

O conceito indeterminado tem uma triplice funcdo, qual seja: permitir que a
norma acoberte casos que o legislador ndo previra; aumentar a duracdo da norma, por forca de
sua possibilidade de adaptacéo e conseguir que uma mesma norma seja aplicada de maneira
mais justa a0 mesmo tempo e em locais diferentes (WAMBIER, 1998b, p. 439). No entanto,
como bem alerta Marcelo Guerra (2016, s.n.t.), a vagueza € um problema central na questao
da motivacdo das decisdes judiais.

Partindo-se do principio de que o sentido das palavras €, em si, inesgotavel e
sempre esté apto a ser atualizado (FALCAO, 2010, pp. 32-39), a fixacdo do sentido da norma
veiculada no texto da lei — com o seu devido processo de justificacdo — € uma parte essencial
da atividade de decidir. Basta ver, por exemplo, que meios de comunicacédo idéneos outrora se
referiam a telefones fixos, telegramas e mensagens de fax, e hoje comportam meios
eletronicos, como e-mail, Whatsapp e Facebook, para atos como a prépria citacao
(GAJARDONI, 2017, s.n.t.).

Com efeito, ndo pode o julgador apenas apontar um termo vago, querendo que
sirva de fundamento. Ao contrario, deve fixar o sentido atribuido ao termo indeterminado,
delineando com precisdo seus limites e seu alcance, bem como seu ambito de aplicagéo.
Ademais, como preleciona Lénio Streck (1999, p. 215), a interpretacéo e a fixagédo de sentido
devem acontecer com base na Constituicdo, que funciona como topos hermenéutico na
atividade interpretativa juridica, para que sejam concretizados os objetivos tracados em seu
texto.

Para a Nova Retorica, isso significa expor 0s acordos prévios retoricos presentes
na atividade argumentativa: muito embora esses acordos, em regra, ndo precisem ser
explicitados, eles podem vir a ser objeto de questionamento, razdo pela qual é necessario que
0 orador — no caso, 0 juiz — apresente o sentido adotado no acordo para facilitar a adesao do

auditorio, explicitando as premissas adotadas para se chegar aquela conclusao.
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Ademais, como ja exposto anteriormente neste capitulo, o juiz deve fazé-lo
sempre segundo a logica da razoabilidade, fugindo o minimo possivel do sentindo adotado
pelo auditério universal e levando em conta a conformacdo social da atividade juridica
(PERELMAN, 20044, p. 225 e p. 242).

3.2.3 Dainvocagao de motivos genéricos

Por se consubstanciar em um direito fundamental de natureza processual, a
motivacdo comporta o fornecimento de uma justificacdo substancial, e ndo mais meramente
formal, da decis&o, para que possa ser plenamente realizado.

Assim sendo, compete ao magistrado ndo apenas informar de maneira genérica,
abstrata e descontextualizada o que supostamente entendeu como motivo para a decisdo em
questdo, mas sim apresentar 0s porqués da utilizacdo desta e ndo daquela norma, o modo
como as provas confirmam os fatos alegados — ou porque ndo confirmam a tese contraria —, as
razGes pelas quais os fatos comprovados ensejam a ativacdo daquela norma juridica pelo
cumprimento de sua parte antecedente; em resumo: deve ingressar no exame do caso concreto
que se lhe apresenta (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2015).

Do mesmo modo, ja ndo se podem mais usar “modelos” de decisdes previamente
concebidas em outros casos, porquanto eles ndo atendem a carga argumentativa exigida no

dever de motivacao.

3.2.4 Do néo enfrentamento dos argumentos capazes de infirmar a concluséo

A alteracdo proposta pelo CPC15 em considerar insuficientemente fundamentada
a decisdo que nao enfrenta os argumentos passiveis de levar o julgador a entendimento
diferente daquele a que chegou constitui uma espécie de resposta a jurisprudéncia defensiva
dos tribunais, que frequentemente deixam de justificar apropriadamente suas decisfes por ndo
analisarem com cuidado os fundamentos invocados pela parte sucumbente (ALVIM, 2016, p.
292).

Para cumprir com o dever de fundamentacdo, o juiz — por 6bvio — deve indicar as
razdes que levaram a conclusdo apresentada. Nao é, necessario, contudo, que ele apresente

todas as razfes favoraveis a sua decisdo. No entanto, cabe ao magistrado indicar com igual ou
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maior acuidade os motivos pelos quais entende que 0s argumentos e as provas esposadas pela
parte derrotada ndo merecem ser considerados, sendo-lhe vedado tanto fazer breve descrigéo
de elementos do processo e invocar seu “livre convencimento” para motivar a decisdo, quanto
omitir dela as razdes que eventualmente lhe sdo incompativeis (MACHADO SEGUNDO;
MACHADO, 2016, pp. 271-272).

Do ponto de vista constitucional, esta norma é entendida como dever decorrente
do respeito ao principio do contraditorio reflexivo-participativo; vista pela retorica, ela

homenageia o carater dialégico-argumentativo do processo.

3.2.5 Da utilizagdo indevida de precedentes

Uma das inovacdes do CPC15% foi a introducdo de um sistema de vinculagéo
obrigatdria a precedentes. Ndo é escopo deste trabalho tratar detidamente do tema; contudo,
cumpre lembrar que € extremamente comum a ma utilizacdo dos precedentes judiciais na

motivacao das decisdes, por meio da motivagao por relagdo, ou “per relationem” no original.

16 Sobre a matéria, assim dispde o CPC:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

8 1° - Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editaréo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 2° - Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagéo.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do drgédo especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° - Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° - A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussdo da tese.

§ 3° - Na hipdtese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da alteracdo
no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° - A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia.

§ 5° - Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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Denomina-se motivacdo per relationem aquela pela qual o juiz toma para si a
motivacdo de decisdo ou mesmo de outro processo, ou quando o tribunal faz mencdo a outra
decisdo no ambito daquela que esta a justificar. Este tipo de fundamentacdo, no entanto,
quando aparece sozinha, ndo é suficiente para fazer cumprir o dever de motivacao
(TARUFFO, 2006, pp. 365-369).

Juraci Mour&o Lopes Filho (2014, pp. 98-130) elenca alguns dos principais erros
sobre 0 uso de precedentes no Brasil, dentre os quais se destaca aquele que parece o mais
pertinente ao inciso em questdo: a utilizacdo de ementas como se precedentes fossem, na
qualidade de premissas maiores, para a realizacao de silogismos simples visando a resolugédo
do caso concreto. Ainda sobre a necessidade de interpretar o precedente a fim de entender a
sua aplicagdo ao caso concreto, recorra-se a licdo da doutrina:

E preciso entender que, assim como 0 juiz precisa interpretar o texto legal para
verificar se os fatos concretos se conformam a sua hipdtese normativa, cumpre-lhe
também interpretar o precedente para verificar a adequacdo da situagdo concreta a
sua ratio decidendi. Ao método de contraposi¢do entre 0 caso concreto e 0 caso que
ensejou o precedente da-se o nome de distin¢do, distinguishing (ou distinguish), que
deve ser realizado expressamente na fundamentagdo. [...] A distingdo é importante
tanto quando se invoca um precedente persuasivo como quando se invoca um
precedente obrigatério [...] (DIDIER JR; BRAGA,; OLIVEIRA, 2015, p. 339).

A atividade do juiz, como ja amplamente explicado acima, visa, dentre outros, a
persuadir um auditorio particular, consistente no tribunal ao qual esta vinculado, e ao
auditério universal — a sociedade genericamente considerada. Com efeito, pode-se afirmar que
0 respeito aos precedentes ¢ uma forma de facilitar a adesdo do primeiro auditorio, sobretudo
no que concerne a correcdo da sentenca, e que 0 respeito ao precedente convence, de um
ponto de vista estrutural, a sociedade da legitimidade da decisdo, por forca de sua coeréncia

interna com os valores nela estabelecidos, ja confirmados em outras decisdes.

3.2.6 Da fundamentagdo em casos de colisdo normativa

O paragrafo segundo do artigo 489 trata da justificacdo minuciosa das razdes de
fato e de direito utilizadas pelo juizo para decidir conflitos normativos por meio de técnicas de
ponderacdo. Esta previsdo advém, principalmente, do exagerado e desarrazoado uso de

principios para encobrir estrategicamente praticas avessas a legalidade e a legitimidade
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(NEVES, 2014, p. 269) , frequentemente, com extrema discricionariedade, o que gera uma
inevitavel incerteza juridica (GRAU, 2010, p. 38).

Nesse contexto, considerando o aumento de hard cases (casos dificeis), nos quais
as regras é preciso se recorrer aos principios, evidencia-se uma menor precisao na atividade
decisoria, de modo que se torna cada vez mais necessario disciplinar os procedimentos pelos
quais se buscam as solugdes para os casos concretos (GUERRA FILHO, 1998, p. 13 e ss.)

N&o é possivel encontrar um paralelo na Nova Retérica para esse tipo de
procedimento; tampouco é escopo deste trabalho tratar pormenorizadamente dessas técnicas.
Entretanto, o assunto serd abordado no proximo capitulo, haja vista que o0 Modelo Toulmin de
argumentacdo pode ser utilizado para atender a alguns dos requisitos entendidos como
necessarios a atividade de motivacao da decisdo pelo 6rgdo decisor.

3.2.7 Breves consideracgdes sobre as mudancas trazidas pelo CPC15

Muito embora o Codigo de Processo Civil de 2015, no que concerne o dever de
motivacdo, tenha anotado uma série de pontos que ja eram auferiveis de outras fontes
normativas (GUERRA, 2016, s.n.t.), o diploma tem méritos em preencher uma lacuna até
entdo existente no ordenamento juridico: a auséncia de um pardmetro normativo que
determinem o que é uma decisdo fundamentada, ainda que seja possivel formular criticas a
escolha do legislador em té-lo feito de forma negativa.

Entretanto, a legislacdo ndo é suficiente para resolver todos os problemas
atinentes a fundamentacdo das decisdes, seja porque ndo consegue abarcar questdes de areas
contingentes ao direito — envolvendo, por exemplo, &reas conexas, como linguistica,
semidtica, economia etc. —; seja porque ndo apresenta um modelo normativo proprio para
guiar o processo de motivagédo das decisdes; seja porque ndo cobre diversas situacdes que se
verificam na pratica judiciaria.

Com efeito, cabera a doutrina e a jurisprudéncia refinar e completar as normas
veiculadas pelo texto da lei processual, a fim de buscar uma melhor prestacdo da atividade
jurisdicional pelo Poder Judiciario, respondendo a questdes como as levantadas acima. Nesse
desiderato, o presente trabalho se propde a contribuir com a discussé@o apresentando o Modelo
Toulmin de argumentacdo como ferramenta capaz de cumprir com algumas das fungdes que

uma leitura retorica identifica na motivacéo das decisdes. E isso que se passa a fazer agora.
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4 MODELO TOULMIN, NOVA RETORICA E DEVER DE MOTIVACAO

Para responder a pergunta outrora formulada de “0 que 0 juiz deve fazer para que
possa ser considerado cumprido o dever constitucionalmente estabelecido de fundamentar as
decisbes?”, visando ndo apenas preencher o dever fundamental de motivar as decisdes
judiciais, mas também de satisfazer com as func@es retéricas da motivacao, este trabalho
adotara, inspirado na obra de Marcelo Guerra (2015a), 0 modelo de argumentacdo racional
desenvolvido por Stephen Edelston Toulmin.

Esta escolha se da por algumas razdes. A primeira delas é o fato de que, assim
como Viehweg e Perelman, Toulmin se mostra insatisfeito com a ideia de raciocinio
cartesiano, ldgico-matematico, analitico-demonstrativo e dedutivo-formal, que era aplicado
indistintamente na filosofia e em praticamente todos os campos do saber, em detrimento do
uso da razoabilidade e da racionalidade pratica (TOULMIN, 2001, pp. 19-24).

A segunda delas se d& por forca da simplicidade e da funcionalidade do modelo
desenvolvido por Toulmin, que é apresentado de forma esquematica e fornece elementos
suficientes para aplica-lo em argumentos justificatorios de varias areas diferentes do
conhecimento e das relacdes humanas (TOULMIN, 2006, pp. 19-24).

A terceira é o fato de que o Modelo Toulmin apresenta solucdes para problemas
de ordem préatica: Toulmin faz questdo de inspirar-se em situacdes argumentativas do dia a
dia, bem como usa-las de ilustracdo ao longo de toda a obra. Assim, reafirma o rompimento
com a logica idealizada tipica da matematica.

A quarta advém de o modelo ser plenamente aplicavel a realidade juridica, seja
em mateéria de fato, seja em matéria de direito. O autor afirma expressamente que a ldgica é a
“jurisprudéncia generalizada”; compara argumentos a processos judiciais; faz paralelos
frequentes entre a logica e as praticas do Direito; e usa exemplos varios da pratica juridica
(TOULMIN, 2006).

Em quinto lugar, por romper com a logica formal, o modelo Toulmin assegura a
possibilidade de avaliar argumentos nao apenas pela monotonicidade “valido” ou “invalido”,
tipica dos argumentos dedutivos. Ao contrario, em razdo dos desafios que o modelo fornece, é
possivel avaliar qualitativamente os argumentos, conforme a forca que possuem em razdo de
suas premissas. Essa caracteristica € fundamental para 0 exame de argumentos existentes na
pratica juridica, uma vez que sdo argumentos ndo-dedutivos em sua quase totalidade
(GUERRA, 20163, p. 49).
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Em sexto lugar, porque o modelo ora defendido consegue preencher lacunas
deixadas em aberto por outros modelos normativos, sobretudo porque permite ser utilizado
comparativamente, a fim de tracar os paralelos entre a forga e a qualidade de dois argumentos
construidos ou analisados sob suas etapas.

Nesse sentido, supera alguns modelos tradicionais. N&o € propdsito deste trabalho
discuti-los amplamente; porém, de modo resumido, pode-se afirmar que o modelo formulado
por Ronald Dworkin (2002), por exemplo, é amplamente criticado porque, embora determine
a ideia de uma “Unica decisdo correta” ou, no minimo, o “melhor julgamento de um caso”,
ndo fornece os procedimentos para tanto (NEVES, 2014, pp. 56-62). O modelo de Robert
Alexy (2011), a seu turno, é criticado em vérias frentes, das quais se destacam o fato de a
procedimentalidade do modelo permitir que julgadores diferentes cheguem a conclusdes
diversas usando a mesma técnica (NEVES, 2014, pp. 80-84) e a alegada possibilidade de
poder haver aplicacbes das normas de maneira diferente aquela proposta por Alexy,
ilustrativamente, com a ponderacdo de regras diante de um caso concreto (AVILA, 2013, pp.
54 e ss.). A teoria proposta por Humberto Avila (2013), a seu turno, é combatida, dentre
outras razdes, pela indeterminacao terminoldgico-conceitual (GUERRA, 2016b, pp. 715-719)
gue possui e por sua imprecisa técnica de aplicacdo (SILVA, 2010, pp. 56-64). O modelo
Toulmin, por outro lado, dada a sua versatilidade, consegue suprir a esses tipos de problema.

Em sétimo lugar, porque o esquema argumentativo de Toulmin tem vérios pontos
em comum com as analises feitas pela Nova Retdrica e se presta, de maneira efetiva, a
cumprir com as funcdes retdricas da motivacao das decis@es judiciais. Dessa maneira, afigura-
se como o sistema ideal para a consecucgéo dos fins deste trabalho.

Ao longo deste capitulo, serdo feitas algumas consideracfes iniciais sobre o
modelo Toulmin, que serd contextualizado com a obra de Gilbert Ryle, na qual foi
diretamente inspirado; sera apresentado o “layout” do argumento — primeiro em sua forma
mais simples, depois com os elementos adicionados pelo autor para torna-lo completo —; em
seguida, serdo apresentados alguns contrapontos a obra de Toulmin, para fins de registro.

Ademais, o trabalho apresentara alguns pontos de contato entre 0 modelo Toulmin
de argumentac&o racional e a Nova Retdrica de Perelman, no escopo de evidenciar as muitas
similitudes que ha entre eles e de argumentar em favor do uso do modelo para cumprir com as
funcdes retoricas da fundamentacéo das decisdes judiciais. Por fim, serdo mostradas algumas
das aplicagdes de seu uso no Direito, por meio de ilustragdes de seu emprego pratica em casos
presentes na realidade juridica, sobretudo diante das ja referidas regras de fundamentacdo das
decisdes judiciais veiculadas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.
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4.1 O modelo Toulmin de argumentacao racional

O modelo de argumento de Toulmin é apresentado na obra “The uses of
argument” (2003), traduzida como “Os usos do argumento” (2006), publicada originalmente
em 1958. Conforme o proprio autor relata no prefacio de seu livro (TOULMIN, 2006), a
recepgdo da obra no meio filosofico ndo foi positiva. Entretanto, com o passar dos anos, o
livro foi ganhando espaco na comunidade académica, tornando-se obra paradigmética nos
estudos da argumentacéo.

No livro, Toulmin estabelece algumas premissas sobre as quais assenta 0 seu
trabalho e, em seguida, toma por base os estudos de Gilbert Ryle (2009), refinando-os e
estendendo-os para conceber a sua propria teoria da argumentacdo. Dada a importancia da
identificacdo desses dados prévios e da contextualizacdo com o trabalho de Ryle, serdo
tecidos alguns comentarios sobre os pontos, verificando diretamente a obra de Toulmin e

examinando a obra de Ryle e a anélise delas promovida por Marcelo Guerra (2016a).

4.1.1 Pressupostos do modelo Toulmin I: bases metodoldgicas

A proposta de Toulmin é procurar uma forma de produzir um modelo de anélise e
producdo de argumentos justificatorios que se possa utilizar em diferentes areas. Para tanto, o
autor apresenta a nogao de “field of argument”, ou campo de argumento, afirmando que dois
argumentos sdo do mesmo campo quando os dados e as conclusfes sdo do mesmo tipo 16gico;
sucessivamente, se 0s dados e a conclusdo provém de tipos logicos diversos, eles sdo de
campos diferentes (TOULMIN, 2006, p. 20).

Diante desse esclarecimento, o autor propde uma questdo inicial fundamental:
“que coisas, na forma e nos méritos de nossos argumentos, ndo variam conforme o campo
(sdo campo-invariaveis) e que coisas, na forma e nos méritos de nossos argumentos, variam
conforme o campo (sdo campo-dependentes)?”, esclarecendo ainda que nédo se trata de saber
comparar os padrées de argumentos de diferentes campos, mas sim identificar padrdes que
permitam criticd-los (TOULMIN, 2006, p. 21).

Antes de respondé-la, Toulmin esclarece dois assuntos cruciais. A primeira é a
necessidade de conhecer os “termos modais”, como “possivel”, “impossivel”, “necessario”,

2 (13

“presumivel”, “suposto”, “pressuposto” etc., que sao as expressoes utilizadas para indicar a
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forca dos argumentos no ambito do processo de verificacdo das justificacbes tomadas como
possiveis e “sérias” (TOULMIN, 2006, p. 22-30).

A segunda consiste em fazer a distingdo entre forca e critérios, que sdo aspectos
dos termos modais. Por forca, entende-se a implicacdo pratica de se usar determinado termo;
por exemplo, “ndo pode” implica numa injun¢do geral implicita de que se deve excluir uma
coisa-ou-outra, um modo-ou-outro ou uma razdo-ou-outra. O autor afirma que a forga de um
modal ou de uma recomendacdo € sempre a mesma, independente do campo. Por exemplo,
“bom” e “mau” sempre terdo as mesmas implicagdes, independentemente daquilo que se
recomende ou que se condene (TOULMIN, 2006, pp. 43-48).

Os critérios, por outro lado, sdo os diversos tipos de preceitos a apresentar
dependendo do que se pretende justificar: dizer que algo ¢é “fisicamente impossivel”, ou
“terminologicamente improprio” implica evidenciar que aquela propriedade se aplica dentro
de uma determinada area (TOULMIN, 2006, p. 43-48).

llustrativamente, tomemos as duas afirmagdes: “O ser humano ndo pode respirar
debaixo d’agua.” e “A senhora ndo pode fumar no recinto.”. Em ambos os casos, o termo
“ndo pode” tem a mesma forga, ou seja, a mesma implicagdo: excluir um determinado curso
de acdo, respectivamente respirar durante uma submersdo aquética e a conduta de fumar em
certo local. No entanto, os critérios empregados nos casos sao bastante diferentes: o primeiro
caso decorre de uma possibilidade fisiol6gica humana; o segundo, de uma norma social ou
legalmente estabelecida.

Com base nessa distingdo, Toulmin (2006, pp. 51-55) assevera que a forca da
conclusdo é sempre a mesma, independente do campo, e 0s critérios ou motivos necessarios
para justificar a conclusdo sdo sempre variaveis conforme o campo. Com efeito, todos os
canones usados para criticar e avaliar argumentos sdo, campo-invariaveis na forga, e campo-
dependentes nos critérios.

Ademais, o autor nega a suficiéncia dos silogismos classicos para apresentar
argumentos de forma racional e qualificada, afirmando que a logica no sentido analitico-
matematico — que envolve unicamente testes de validade e invalidade — é insuficiente para
avaliar argumentos conforme critérios de forca ou de qualidade, abarcando os diversos
campos de argumentacdo. Finalmente, assevera que 0s argumentos precisam ter uma forma
especifica, demandando uma apresentacdo dentro de uma sequéncia de passos que obedecam
determinadas regras bdsicas de procedimento — ou seja, preconiza que a atividade
argumentativa envolve necessariamente certas formalidades. E com base nisso que formula o

seu modelo, que serd estudado no terceiro topico (TOULMIN, 2006, pp. 55-62).
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4.1.2 Pressupostos do modelo Toulmin I1: o conceito de regra de inferéncia

Gilbert Ryle (2009, pp. 244-245), em seu artigo “‘If’, ‘so’ and ‘because ™, fornece
a diferenca entre sentencas fechadas e sentencas abertas. As sentencas (declarativas) fechadas
sdo aquelas em que se realiza uma assercdo sobre um estado de coisas ou um fato
determinado, aos quais se pode atribuir valor de verdade, ou seja, podem ser definidas como
verdadeiras ou falsas; por exemplo, “O livro esta sobre a mesa.”, ou “O baldo ¢ vermelho.”
(GUERRA, 20164, p. 52).

As sentencas abertas, definidas pelo proprio autor como molduras sentenciais, sdo
aquelas em que algum de seus componentes é apresentado na forma de uma lacuna, uma
variavel, de modo que elas ndo descrevem nenhum fato ou estado de coisas em particular, mas
apenas representam linguisticamente um determinado atributo. Por exemplo, “X esta sobre a
mesa”,ou“ ¢ vermelho.” (GUERRA, 20164, p. 52).

Em seguida, o autor enaltece a diferenca entre a sentenca fechada, declarativa, e a
utilizacdo desse tipo de sentenca para a formulacdo de argumentos, que sdo inferéncias,
operacdes realizadas com sentencas. (GUERRA, 20164, p. 53).

O autor exemplifica usando as sentencas “Hoje ¢ segunda-feira.” e “Amanha ¢
terca-feira.”. As duas sdo sentencas declarativas que apontam fatos: o fato de hoje ser
segunda-feira e o fato de amanha ser terca-feira. No entanto, no caso de se adotar a estrutura
“Se hoje é segunda-feira, entdo amanhd é terca-feira.”, ndo se expressa nenhum fato,
tampouco a conjuncgédo de dois fatos. Assim, afirma que as sentengas de forma “p, entédo q”
servem, em verdade, para justificar algo com base em outra coisa e ndo veicular um fato ou
um estado de coisas em si (RYLE, 2009, pp. 245-246).

Desse modo, se um argumento é feito por meio de uma sentencga declarativa, é
natural que ele seja composto de sentengas declarativas, o que néo significa que ele, em si,
seja uma sentenca declarativa (GUERRA, 20163, p. 54). Para facilitar o entendimento, o autor
britanico faz metaforas ilustrativas sobre a diferenca entre sentenca declarativa e argumento:
primeiro, ele afirma que o argumento ndo é uma sentenca fechada, assim como a operagéo de
multiplicagdo ndo ¢ um nimero; do mesmo modo, o argumento ¢ como se fosse um “passe”
de futebol, que é feito com a bola, mas que ndo € a propria bola (RYLE, 2009, 246-247).

A importancia de compreender esse argumento, destaca Ryle (2009, p. 247), esta

no fato de que serve para compreender, nas sentencas condicionais abertas estruturadas sob a
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forma “Se p, entdo q”, tanto se a premissa ¢ a conclusdo sdo verdadeiras, quanto a
legitimidade da obtencdo daquela concluséo partindo-se da premissa estabelecida. Com efeito,
a validade da sentenca hipotética condicionada emprega validade ao argumento, do mesmo
modo que a validade do argumento requer a validade da sentenca hipotética condicionada.

Marcelo Guerra (2016a), comentando a obra de Ryle, assevera que 0
entendimento de que argumentos séo operacdes com assercdes e ndo sentencas fechadas, ou
mesmo sentencas compostas, € fundamental para a compreensdo de leis fisicas, juridicas,
éticas etc., que normalmente aprecem (erroneamente) sob a forma de silogismos classicos.
Com efeito, muito embora haja sentencas que se mostram gramaticalmente como sentencas
fechadas, elas ndo descrevem nenhum fato, de modo que seria melhor se fossem escritas sob a
forma de sentencgas condicionais abertas que sao.

Por exemplo, falar que “O metal dilata quando aquecido” ndo descreve nenhum
fato em si ou nenhum estado de coisas determinado, pois o termo “metal” ¢ um termo aberto,
genérico, que ndo corresponde a nenhuma de suas espécies, como (ferro, cobre, prata, ouro
etc.) de maneira individualizada. Desse modo, melhor seria redigir a sentencga condicional
aberta como a seguinte redacdo: “Se X for um objeto de metal e X for aquecido, entdo X
dilatara” (GUERRA, 20164, p. 56-57).

Para Ryle (2009, 248-250), as sentencas condicionais abertas ndo expressam, em
si, um argumento, mas apenas a possibilidade de construi-lo: uma vez preenchidas suas
variaveis, seria completa a inferéncia e estaria composto um argumento. Com efeito, essas
sentengas funcionam como uma “autoriza¢ao” pela qual se permite passar de uma sentenca
fechada para a outra sentenca fechada, que seria a conclusao, por meio de inferéncia.

A essa propriedade de legitimar a passagem de uma a outra ele chama de
“inference ticket” (bilhete de inferéncia), fazendo alusé@o ao bilhete de uma viagem de trem: é
uma passagem, uma autoriza¢do, uma garantia que permite que uma pessoa faca uma jornada
de uma cidade até outra cidade, de uma sentenca fechada a outra sentenga fechada (RYLE,
2009, p. 250).

Tomando as licbes de Ryle sobre o tema, Marcelo Guerra (2016a, p. 58-59)

arremata acerca da formulagdo de um argumento:

Formular um argumento consiste, a luz dessa analise (ou cartografia conceitual) uma
pratica linguistica assaz complexa, na medida em que realizada em dois niveis
distintos. O primeiro nivel é aquele em que uma razdo é apresentada para uma
conclusdo, ou seja, uma simples inferéncia ou um mero argumento é formulado. O
segundo nivel da formulagdo de um argumento é aquele em que se invoca uma regra
de inferéncia, uma generalizagdo, o “inference-ticket” de Ryle, para legitimar a
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inferéncia apresentada, vale dizer, legitimar, aquilo que se apresenta como premissa,
como razdo daquilo que se apresenta como sua concluséo.

Examinadas as contribuicbes de Ryle e os estudos de Guerra sobre o tema e

apresentada a regra de inferéncia, pode-se passar ao layout do argumento de Toulmin.

4.1.3 O “layout” do argumento

Com inspiracdo na obra de Ryle, Toulmin propde desenvolver um método de
produzir e avaliar racionalmente, a partir da forma como se constituem, argumentos que ele
denomina substanciais. A ideia do autor é romper com o paradigma da l6gica formal e do
“ideal de analiticidade”, espécie de raciocinio dedutivo aplicavel somente ao que ele
denomina de “argumentos analiticos”, extremamente raros e presentes quase que em absoluto
somente na matematica.

Nesse sentido, constréi um modelo racional que pode ser aplicado para todos 0s
argumentos substanciais, a partir de desafios apresentados em fases distintas do processo de
justificacdo, por meio dos quais se pode verificar a forca do argumento. Repita-se: muito
desse proposito decorre da perspectiva que Toulmin possuia da insuficiéncia do modelo
silogistico classico para abarcar raciocinios e argumentos pragmaticos.

O layout do argumento ¢é formado por um conjunto de locugdes e tem por escopo
facilitar a utilizacdo do modelo, tornando-o acessivel e pratico. Assim como o autor fez em
sua obra, o layout do argumento sera apresentado em duas partes: a primeira, mais simples,
com o conteldo nuclear do argumento e a segunda com os elementos que o autor adiciona

para testar e, por conseguinte, qualificar o argumento. Passemos a explicacdo do modelo.

4.1.3.1 O ndcleo alegacgéo (C); dados (D) e garantia (W)

O primeiro elemento introduzido por Toulmin consiste na alegagéo — “claim”, no
original, e apenas (C) no modelo esquematizado. Esta alegacdo consiste em uma sentenca
fechada: é a conclusdo do argumento, cujos méritos se tenta estabelecer com o uso do modelo
(TOULMIN, 2006, p. 140). Para fins ilustrativos, tome-se como alegacdo (C) a sentenca

“Maria ndo deve comer doces”.
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O primeiro e mais simples desafio que se faz para esta alegagao ¢ indagar “Por
qué?”. O proposito deste desafio inicial ¢ descobrir que tipo de informagao o orador possui
para sustentar a alegacdo. Com efeito, a primeira resposta consiste em fornecer os dados —
data, ou (D) — que se possui para justificar a conclusao estabelecida (TOULMIN, 2006, p.
140). Para nosso exemplo, utilizemos o dado “Maria ¢ diabética”.

ApOs essa resposta, € possivel que o interlocutor ndo questione mais sobre
informagdes que servem de base para a alegagdo, porém, busque respostas de outra natureza,
por meio de perguntas formuladas coloquialmente como “como vocé chegou até ai?” ou “O
que voce tinha para seguir em frente?”. (TOULMIN, 2006, p. 140)

A ideia deste desafio é apresentar um conjunto de dados que permite dar um
“passo”, sair do dado em dire¢do a alegagdo. Para tanto, ndo se devem apresentar novos
dados, mas sim mostrar que, a partir dos dados ja fornecidos, € apropriado e legitimo chegar a
conclusdo formulada. A este tipo de proposicdo Toulmin deu o nome de garantia — warrant,
no original, e (W) no modelo esquemético (TOULMIN, 2006, p. 140-141). Sobre este passo,
Marcelo Guerra disserta, relacionando com Ryle:

A resposta a este primeiro desafio € uma afirmagdo que, em principio, pode ser
submetida ao mesmo tipo de desafio. Também quanto a ela se pode indagar “Por
qué?”, o que até pode gerar um regresso ao infinito. Contudo, mesmo ela sendo
aceita pelo oponente, é concebivel dirigir-lhe um desafio diverso, de outra ordem
bem diferente. Mesmo que aceita, como tal, a afirmacdo que se formula em defesa
de outra (a premissa de onde se infere a conclusdo sustentada), ainda é possivel
questionar sua aptiddo para efetivamente servir como razdo ou defesa do ponto de
vista defendido. E o que se faz com a pergunta “O que tem a ver esta afirmagio com
a alegacdo?”. Esta resposta ao segundo tipo de desafio ao C em questdo, deve
consistir em uma generalizagdo que explicite o vinculo existente entre o tipo de fato
referido em D e o tipo de situag8o indicado em C. Este terceiro elemento do modelo
de Toulmin foi por ele chamado de warrant (literalmente “garantia”) e conceito que
corresponde, precisamente, a nocdo de inference-ticket de Ryle, a quem Toulmin
explicitamente remete. Tal elemento é simbolizado, no diagrama toulminiano pela
letra ‘W’ (GUERRA, 20164, p. 62).

Estabelecida a regra de inferéncia, por meio da garantia (W), que autoriza 0 passo

de (D) para (C), tem-se o nucleo basico do argumento de Toulmin, assim constituido:

D » entdo C

jaque
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Aplicando-se o exemplo ao modelo, tem-se que:

(Maria é diabética) » entdo (Maria ndo deve comer doces)
jaque
(quando se tem diabetes, a ingestéo de

doces pode trazer prejuizos a saude.)

Toulmin enalteceu a diferengas entre os dados e a garantia afirmando que o apelo
explicito que leva a conclusdo decorre das informacOes fornecidas, enquanto a garantia tem
natureza incidental, explanatéria, e ocorre de modo implicito, conferindo legitimidade a
transicdo do dado (D) para a outra a alegacdo (C). Igualmente, enquanto os dados dizem
respeito a um determinado fato ou a um estado de coisas especifico, a garantia confere solidez
a todos os argumentos do tipo apropriado (TOULMIN, 2006, p. 143).

Registre-se 0 grande mérito de Toulmin em estabelecer a relacdo de inferéncia
como autorizadora da legitimidade do argumento proposto. Nos termos do que ja se discutiu
no primeiro capitulo, um argumento (sob a forma de silogismo classico) que tem uma de suas
premissas ocultas é o entimema, nos termos propostos por Aristoteles. O uso do entimema,
além de padecer dos ja apontados vicios do silogismo tradicional, configura um meio de
argumentacdo muito suscetivel a saltos argumentativos, erros materiais e falacias em geral.
No momento em que se requer a explicagédo da relacéo de inferéncia havida entre os dados e a
conclusdo, a argumentacao passa a ser muito mais robusta e, portanto, muito menos suscetivel
a manipulagdes e a discricionariedades. !’

Essa mesma estrutura também pode ser empregada para cumprir com a forma
minima de fundamentacdo para dar azo ao principio da legalidade, por meio do
preenchimento da parte antecedente da norma com o dado (D) do modelo de argumento; da
identificacdo da conduta existente na parte consequente com a alegacao conclusiva (C); e da
vinculacdo do operador I6gico-dedntico com a garantia (W).

No mesmo ensejo, note-se que a proposta de Toulmin é combater a suposta (e, em

verdade, inexistente) autoevidéncia da relacdo Idgica havida entre a informacdo dada e a

17 Conquanto ndo faca mencéo expressa ao conceito de entimema, o autor desenvolve uma critica significativa a
matéria, como desdobramento de seu modelo de argumento e corolario da sua negacdo a argumentacao classica
de natureza silogistica (TOULMIN, 2006, p. 159-162).
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conclusdo obtida. E precisamente isso que se propde a fazer o paragrafo primeiro do art. 489
do Cddigo de Processo Civil de 2015.

Em relagdo ao “inciso I do paragrafo primeiro do dispositivo, ao proibir a mera
indicacdo do dispositivo normativo, percebe-se que o legislador intenciona evitar a nédo
apresentacdo da relacdo da garantia (W) no caminho que leva dos fatos (D) ao julgamento
(C). Do mesmo modo, busca-se evitar uma tautologia, um truismo ou uma repeticdo vazia,
tendo em vista que a mera reafirmacdo ou reorganizagdo do texto de dispositivo normativo é
incapaz de mudar a natureza do item apresentado, de dado (D) para garantia (W).

Na mesma esteira, o “inciso II”, ao exigir a explicitagdo do motivo concreto que
leva a incidéncia do termo indeterminado implicado ao caso, enseja a aplicacdo do modelo
Toulmin, a fim de permitir a fixacdo de sentido da expressdao em questdo. Com efeito, deve-se
aplicar o modelo para fixar o sentido e, principalmente, seu alcance e seu ambito de extensédo
no processo de motivacdo, apontando, com a garantia (W), a relacdo de inferéncia usada para
se chegar aquele sentido especificamente adotado na concluséo (C). Repita-se, a exaustdo,
que, conforme preleciona Perelman, o sentido adotado deve estar dentro do acordo prévio do
auditério universal e precisa ser tomado dentro de um ideal de racionalidade.

O “inciso V” do dispositivo ¢ igualmente analisavel por meio desse nucleo bésico,
tendo em vista que torna imotivada a decisdo que se atém a invocar precedente sem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos. Ja se viu que o
precedente serve como uma espécie de economia argumentativa, emprestando sua razédo
argumentativa para a resolucao de outro casos.

No entanto, tais razdes sdo sentengas condicionais abertas, e se prestam, no
ambito do modelo, a funcionar como a garantia (W), de tal sorte que ndo carregam, em si,
significados concretos, mas apenas regras de inferéncia que precisam ser preenchidas no
ambito do caso concreto. Assim sendo, é papel do julgador fundamentar a sua decisdo para
apontar tanto o porqué de aquele precedente ser aplicado ao caso — e ha um momento Util para
isso0 no modelo completo —, como também para justificar a aplicacdo de sua razéo
argumentativa.

Na ordem do que foi demonstrado, a mera estrutura modular basica tem uma
qualidade em si, porém ainda n&o é suficiente para fazer gozar de forca o argumento proposto
sob esse moldes. Diante disso, Toulmin propde a insercdo de novos elementos — desafios —
que qualificam o argumento, empregando-lhe maior aceitacdo. Passemos, pois, a verificar

estas adicoes.
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4.1.3.2 Qualificadores (Q); excecéo (R) e suporte (B)

O préximo item presente no modelo de argumento é o responsavel por um dos
grandes meéritos de Toulmin no que concerne o rompimento com o paradigma analitico-
dedutivista e sua consequente monotonicidade argumentativa de “valido-invalido”.

Toulmin defende que h& garantias passiveis de empregar aceitacdo inequivoca a
alegacdo, desde que usados os dados apropriados. Também h& garantias que tornam a
alegacdo como necessaria; outras a fazem presumivel; algumas a tornam provavel, dentre
outros (TOULMIN, 2006, p. 144).

Para que isso seja exposto no modelo, promove-se a inser¢do de um qualificador —
“qualifier” originalmente; (Q), no esquema — que permite a graduacdo da forca das

conclusdes propostas. Marcelo Guerra (20164, s.n.t.) o explica:

Este elemento Q ndo corresponde, ao contrario dos outros elementos, a uma
afirmacdo e nem se apresenta, portanto, como a resposta um desafio lancado ao
ponto de vista defendido, limitando-se a designar o modo com que C resulta
justificada pelos demais elementos. No caso do exemplo utilizado, imediatamente
antes de C, acrescentar-se-ia a expressdo presumivelmente, para assinalar o carater
aproximado, sujeito a restricGes da justificacdo fornecida por W. Dessa forma,
Toulmin entende que todas as afirmagdes (ou Cs) defendidas argumentativamente,
devem ser qualificadas, ou seja, devem ser acompanhadas da indicagdo das forcas
variaveis com que sdo sustentadas (grifos no original).

Toulmin ilustra o uso do qualificador com uma situacdo prépria ao Direito: em
discussdes juridicas, frequentemente ndo é suficiente recorrer a doutrina ou a legislagéo,
sendo necessario discutir até que ponto uma lei em especifico € aplicavel, se ela precisa ser
realmente aplicada a risca, se ha alguma excec¢éo aquela regra etc. (TOULMIN, 2006, p. 145).

Inserido o qualificador no modelo, ele passa a ter a seguinte configuracao:

D » entdo Q, C

jaque

No ambito do nosso exemplo, temos que:
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(Maria é diabética) |—> entdo (presumivelmente) (Maria ndo deve comer doces)
ja que
(quando se tem diabetes, a ingestdo de

doces pode trazer prejuizos a saude.)

O préximo elemento € a insercdo de uma excecdo, uma refutacdo — “rebuttal”, no
original e (R) no modelo. O proposito deste teste é fornecer um estado de coisas que ndo se
encontra acobertado pela sentenca condicional aberta que de na garantia, invalidando ou
refutando de imediato a conclusdo que ela permite. Assim, reforca-se o carater ndo absoluto
da garantia, como consequéncia do entendimento pragmatico da razoabilidade argumentativa
que difere das certezas l6gico-matematicas.

O sexto e ultimo padrdo de argumento presente no modelo toulminiano é
denominado “suporte” — “backing”, em inglés, ¢ (B) no esquema. A fungdo deste apoio é
fornecer o aval necessario a creditacao das garantias como legitimas. Em regra, ele serve para
responder a pergunta “Por qué?” direcionada a garantia, quando esta é desafiada.

Note-se que, se a forma do argumento é campo-invariavel, o suporte a garantia é
necessariamente campo-dependente, tendo em vista que ha uma diferenca extrema entre 0s
suportes que autorizam as variadas garantias. Por exemplo, dizer que “Uma baleia sera um
mamifero.”, “Um escocés serd um britanico.”, “Um 4arabe sera um mucgulmano” possuem
como apoio campos totalmente diferentes, como “Uma baleia serd — taxonomicamente — um
mamifero”; “Um escocés serd — de acordo com a lei — um britanico”; “Um arabe serd —
descobrir-se-4 que € mesmo — um mugulmano (TOULMIN, 2006, p. 149).

O layout do argumento de Toulmin completo, portanto, segue abaixo:

R
a menos que
D | | » entdaoQ, C
jaque
w

por conta de
B



89

Para concluir a ilustracdo que se tem proposto, adicionem-se a excecao e o suporte

no caso abordado:

O doce nédo contenha agucar.

a menos que

(Maria é diabética) ‘y—l—r entdo (presumivelmente), (Maria ndo deve comer doces)

jaque
(quando se tem diabetes, a ingestdo de doces com agucar pode trazer prejuizos a saude)
por conta de

(estudos clinicos)

Finalizada a apresentacdo do modelo, tecam-se mais algumas consideragdes sobre

sua aplicacdo a realidade juridica.
4.1.3.3 Aplicabilidade do Modelo Toulmin ao Direito

A aplicabilidade do modelo completo a fundamentacdo das decisdes judiciais
pode ser reafirmada diante dos novos elementos introduzidos, principalmente se tomado como
parametro o art. 489, 81° do CPC15.

O inciso 1V, ao negar a possibilidade de o juiz deixar de enfrentar os argumentos
deduzidos no processo capazes de infirmar a conclusdo é um exemplo claro da insercdo de
uma excecdo (R) no processo justificatorio. Com efeito, é possivel que durante o exercicio
argumentativo do processo, alguma das partes tenha introduzido um determinado estado de
coisa, por meio do qual se perdia a legitimidade da garantia (W) ou a qualificacdo (Q) que a
garantia (W) empregava ficava mais fraca naquele caso.

Se for este 0 caso, em atengdo ao contraditorio reflexivo-influente, é papel do juiz
ou do 6rgdo decisor apontar o porqué de ndo se ter verificado a situacdo prevista naquela
hipdtese excepcional (R); ou, sucessivamente, apontar porque os eventuais efeitos dela

decorrentes ndo sao suficientes para retirar por completo a forca da conclusao.
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Pode-se, ainda, tracar um paralelismo entre a vedacdo a invocacdo de motivos
aptos a justificar qualquer decisdo prevista no “inciso III” do artigo e o suporte (B), que é o
fornecedor de legitimidade a garantia (W). Partindo-se da ideia de que os elementos
fornecidos como suporte (B) para fortalecer a garantia (W) funcionam para todo e qualquer
estado de coisas, ndo € possivel considerar aquele um argumento portador de um forte
qualificador (Q). Pode-se até falar na invalidade do argumento, por deficiéncia na sua relacdo
de inferéncia, mormente se considerada caracteristica de campo-dependéncia de (B).

Da mesma forma, a técnica de “distinguishing”, tornada obrigatoria pelo “inciso
VI” com a obrigatoriedade de se demonstrar a existéncia de divergéncia entre o precedente
invocado e o caso a ser decidido, figura como exemplo de refutacdo (R), na medida em que
obriga que o autor justifique a sua ndo-incidéncia.

Além de tudo que ja foi demonstrado, € necessario ressaltar que o modelo também
pode ser utilizado para justificar questdes de fato e questdes de direito, cuja motivacdo é
exigida em igual medida. Pode-se, inclusive, valer-se dele mais de uma vez, sucessivamente,
com o escopo de resolver casos concretos.

Por exemplo, pode-se usar uma prova-meio (usando-se a terminologia de
GUERRA, 2015b) como dado e as ligacbes de inferéncia nela obtidas (prova-resultado) como

garantia para se chegar a confirmacao de uma conclusao. llustrativamente:

A pericia tenha cometido um erro inescusavel

a menos que
Laudo pericial entdo (provavelmente), Jodo matou Pedro.
diz que Joéo
matou Pedro
jaque

A bala encontrada no corpo de
Pedro era de uma arma disparada por Jodo

por conta de
Estudos criminalisticos realizados

na vitima no réu, na arma e na cena do crime
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Em seguida, justifica-se da aplicacdo da norma que visa solucionar o caso. Aqui, 0

dado sera a alegagdo conseguida como conclusdo do argumento anterior:

Jodo tenha agido em legitima defesa

a menos que

Jo3o matou Pedro entdo (certamente), Jodo deve ser preso.

ja que

Quem comete homicidio deve ser preso

por conta de

Norma resultante da interpretacio da moldura fornecida pelo art. 121 do Cédigo Penal 8

Diante do que foi exposto, é inegdvel para o estudo da argumentacdo a
importancia do Modelo Toulmin. Ao romper com os paradigmas légico-formais de silogismo,
Toulmin permitiu retomada da razoabilidade e da possibilidade de utilizacdo de argumentos
ndo monotonicos, passiveis de graduacdo de forca. Ademais, estruturando um modelo com
formalidades ordenadas por etapas e desafios que qualificam o argumento, Toulmin fornece
uma ferramenta valorosa para todos aqueles que precisem promover atividades justificatérias
num contexto argumentativo.

Dada sua versatilidade e a possibilidade de ser utilizado em campos diferentes do
conhecimento e das relagdes sociais, 0 modelo Toulmin é ser util para atender as necessidades
mais heterogéneas existentes, que constituem a realidade da atividade judiciaria. Além disso,
por possuir empregabilidade para o plano dos fatos e para o plano do direito, € um
instrumento apropriado para resolver, com celeridade, seguranca, racionalidade e
razoabilidade, problemas juridicos dos mais diversos.

Do ponto de vista da decisdo como processo, 0 modelo pode, por exemplo ser
usado tanto por juizes, no curso de procedimentos instrutorios, como por 6rgdos colegiados e
tribunais, para avaliar as decisdes que lhes sdo remetidas em sede de recurso por forca do

efeito devolutivo. Do mesmo modo, sua simplicidade assegura também a sociedade um

18 Dada a impertinéncia ao trabalho, ndo se abordara essa relagcdo mais profundamente. Contudo, é plenamente
possivel utilizar o modelo Toulmin na atividade hermenéutica, cf. Fernando Demétrio de Sousa Pontes, (2017).
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acesso mais facil as (motivacgdes das) decisbes exaradas pelo Poder Judiciario, 0 que consiste
num forte instrumento em favor da democracia.

No tocante a motivacdo das decisdes judiciais, 0 modelo Toulmin encontra seus
maiores méritos por permitir a consecucdo dos deveres exigidos pela Constituicdo Federal e
pelo Codigo de Processo Civil, tendo em vista que fornece critérios normativos para a
conferéncia e a prolacdo de decisdes.

Com efeito, como visto, é possivel afirmar que o uso apropriado do modelo pode
levar a cumprir as disposic¢@es do art. 489, §1° do CPC15, bem como melhorar, de um modo
geral, a combalida atividade de fundamentacdo das decisdes pelos 6rgdos judicantes patrios
em suas atividades de jurisdigéo.

Ainda sob esse ponto, para fins de arrematagéo deste trabalho, 0 modelo Toulmin
de argumentacdo racional tem o conddo de fazer cumprir as ja apresentadas funcdes
endoprocessuais e exoprocessuais da motivacdo das decisfes. Isso se deve, em muito, as
diversas similitudes existentes entre as obras de Chaim Perelman e Stephen Toulmin, ainda
que inexista dialogo doutrinario direto entre eles.

Dessa forma, o proximo topico versard sobre o tema, abordando os pontos de
contato entre as teorias dos dois e as contribui¢cbes que podem fornecer a consecucdo das

finalidades retoricas da fundamentacdo das decisdes.

4.2 A Nova Retdrica e 0 Modelo Toulmin na motivacédo das decisdes judiciais

Sd0 muitos os pontos de contato entre a Nova Retérica e o modelo de
argumentacdo racional ora defendido. A primeira delas €, curiosamente, de natureza temporal:
a obra “Os usos do argumento” de Stephen Edelston Toulmin foi publicada no ano de 1958,
mesmo ano em que Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca publicaram “Tratado da
argumentacao: a Nova Retorica”.

Além do ano de publicagdo, ambas as doutrinas convergem num sentido comum:
0 rompimento com a ideia de raciocinio cartesiano 16gico-matematico, estritamente dedutivo-
formal, que era aplicado indistintamente na filosofia, em detrimento do uso da razoabilidade e
da racionalidade prética.

Se, por um lado, Perelman o fez pelo viés da retdrica, propondo uma teoria
“sobre” argumentacdo, Toulmin, por outro, fé-lo sob a lente do raciocinio préatico, propondo

uma teoria “da” argumentacgdo (RIBEIRO, 2009, pp. 47-48). A cria¢do desse novo paradigma
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era algo quase impensavel para o tempo em que desenvolveram seus trabalhos, como o
proprio Toulmin ressalta (TOULMIN, 1994, p. 30).

Dos demais pontos em comum que se podem enaltecer em relacdo as funcdes da
motivacao das decisdes judiciais, destacam-se dois: a nocdo de adesdo da retdrica relacionada
a de qualidade do argumento em Toulmin e a relacdo entre os auditorios particular e universal
retéricos como situagdes campo-dependentes e campo-invariaveis no modelo toulminiano.

Sobre o primeiro ponto, é possivel afirmar que a no¢do de adesdo em Perelman
estd diretamente conectada com a de forca do argumento, em Toulmin. O polonés afirma que
a retorica procura persuadir por meio do discurso, visando a adesdo. Esta pode ter intensidade
variavel, podendo ser aumentada ou diminuida de acordo com a qualidade argumentativa.
(PERELMAN, 2004a, pp. 141-143). Igualmente, a forga dos argumentos varia de acordo com
os auditorios e conforme os objetivos da argumentacdo, estando diretamente relacionada a
aceitacdo pelo auditério (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2014, p. 524).

A forga ou qualidade do argumento, em Toulmin, est4 umbilicalmente conectada
com o qualificador presente no modelo. Sobre o tema, o0 autor britanico afirma literalmente
que “ao qualificar nossas conclusdes e asser¢cdes do modo como o fazemos, nds autorizamos
nossos ouvintes a ter mais ou menos fé nas asser¢des ou conclusdes, a confiar nelas, a contar
com elas, a tratd-las como sendo correspondentes mais ou menos dignas de confianga”
(TOULMIN, 2006, p. 130).

Fica patente que os dois conceitos tém extrema proximidade. Diante disso, pode-
se reafirmar a tese defendida no capitulo 2 de que a argumentacdo no ambito judicial exerce
uma funcéo persuasiva, seja sob a perspectiva da Nova Retorica, atinente & adesao do publico
a quem e destinada, seja sob a da argumentacéo toulminiana, por meio da forca e da qualidade
dos argumentos justificatérios nela apresentados.

No que concerne ao auditorio, j& ficou assente no trabalho a distingdo entre os
auditérios universal. Tomando-os como base, cabe fazer um paralelo com a ideia de campo-
variabilidade e campo-dependéncia proposta por Toulmin.

E possivel afirmar que os aspectos campo-variaveis da argumentagio sio aqueles
gue estdo destinados a persuadir o auditério particular, ao passo em que 0s pontos campo-
invariaveis sdo aqueles passiveis de convencer o auditorio universal.

Nesse sentido, fica clara a comparacdo ao se contraporem 0s exemplos que
Toulmin da para fundamentar a distin¢do entre objetos que variam de acordo com a area — 0
eclipse da lua, as regras do jogo de caca a raposa, avaliacbes de obras de arte — com o presente

excerto de Perelman (2014, p. 115): “Os acordos de auditdrios especializados podem
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comportar defini¢des particulares de certos tipos de objetos de acordo, por exemplo, do que €
um fato. Referem-se também a maneira pelas quais eles podem ser invocados ou criticados”.

Aplicando o presente raciocinio presente aquilo que se defendeu no capitulo
anterior, € possivel afirmar que a forca e a qualidade dos argumentos desenvolvidos por meio
do modelo Toulmin para fundamentar as decisdes judiciais opera num plano duplo.

O primeiro € o de convencer o auditorio universal — ora entendido como a
sociedade genericamente considerada — da qualidade e da forga da argumentacdo utilizada
para motivar a decisdo. O segundo, de persuadir as partes envolvidas e o auditorio
especializado juridico (tanto o tribunal ao qual a deciséo estara sujeita quanto a comunidade
juridica de um modo geral, tal qual afirma Perelman) acerca da qualidade de suas razdes.

Por fim, Perelman assevera a possibilidade, dentro dos auditérios particulares
judicias (partes, juiz, tribunal e comunidade juridica), de desacordos, visto que 0 juiz,
normalmente, preferird por fim ao conflito e o tribunal tendera a manter a unidade do
ordenamento (PERELMAN, 2004a, p. 237-238). Neste caso, 0 modelo Toulmin apresenta-se
como ferramenta para a resolugdo desse problema, seja auxiliando o magistrado a construir
sua decisdo conformando a atividade jurisdicional e a jurisprudéncia, seja permitindo ao
tribunal avaliar propriamente a motivacao adotada.

Em sintese e a guisa de conclusdo: com um bom uso da argumentacdo, que pode
ser garantida com o uso do modelo Toulmin de argumentacdo, a prestacao jurisdicional torna-
se melhor, principalmente em razdo do cumprimento do que é exigido pelo dever de
fundamentar as decisdes, que passa a ser mais efetivamente cumprido. Em igual maneira,
satisfeitas as questbes atinentes a esse dever, as fungdes retdricas endoprocessuais e
exoprocessuais da motivacdo sdo alcangadas, respeitando-se e efetivando a garantia

processual fundamental prevista no art. 93, inciso X, da Constituicdo Federal.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalho propiciou uma andlise retérico-analitica das contribuigcdes do
modelo Toulmin de argumentacdo racional para a consecucdo das fungdes da motivacdo das
decis6es judiciais no Direito brasileiro.

Visando a este proposito, 0 primeiro capitulo ateve-se a lancar as bases teoricas
sobre as quais se assentaria 0 estudo. Assim, em principio, fez-se um breve apanhado da
historia da retorica, desde suas origens na Antiguidade Classica, em ambiéncia judicial,
verificando seu crescimento com o movimento sofista e as criticas que recebeu de Socrates e
Platdo. Foi estudada a obra de Aristdteles no que concerne o tema, principalmente da
sistematizacdo que promoveu dos estudos da retorica. Nesse ensejo, mostrou-se que 0
Estagirita rompeu com o ideal de verdade platbnico e separou 0s raciocinios analitico-
demonstrativos dos dialéticos-persuasivos.

Aristételes também afirmou ser a retdrica contraparte da dialética e a definiu
como o estudo dos meios de persuasdo. Nesse contexto, foram apresentados conceitos
fundamentais para a sua teoria, como o0s de silogismo, cadeia dedutiva simples em que a
relacdo de validade entre premissas maior e menor conduz a aceitacdo da conclusdo, e de
entimema, um silogismo com uma das partes ocultas. Viram-se também os de meios da
retorica para Aristoteles: ethos, conjunto de caracteristicas relativas ao orador; pathos,
relacionado as sensacGes que o orador busca empregar em seu publico; e logos,
correspondente ao conteudo daquilo sobre que se discursa; além disso, apresentaram-se 0s
géneros de discurso: judicial, referente ao passado; epidictico; concernente ao presente; e
deliberativo, que visa o futuro. Por fim, falou-se do declinio da retdrica, por for¢a da ascenséo
do método cartesiano e de sua influéncia em praticamente todos os campos do saber.

Apbs, verificou-se um movimento de retomada das teses retoricas, que foi
permitida por meio do caminho aberto pela virada linguistica capitaneada por Wittgenstein.
Com efeito, tanto na filosofia como no Direito, houve autores que passaram a defender a
insuficiéncia do ideal de racionalidade formal de natureza analitico-matematica para o estudo
da argumentacao e da ldgica, uma vez que os métodos cartesianos e seu parametro dicotdmico
de verificagdo — “verdade/inverdade”; “valido/invalido™; “certo/errado” — se mostrava
inapropriado para o estudo de campos do conhecimento relacionados a pragmatica.

Desse movimento, verificaram as contribuicdes da Tépica juridica e da Nova

retorica. A primeira, originada na Alemanha com Theodor Viehweg, retoma o0 pensamento
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aristotélico ao apresentar uma técnica de pensar nas questdes juridicas como problemas,
buscando solugdes para resolvé-los nos lugares (topoi) dos canones juridicos, utilizando as
maximas construidas ao longo da experiéncia judiciaria, por meio do estudo das premissas e
de uma aplicacéo racional das resolucdes a argumentacao juridica.

Como corolario da Topica, examinaram-se as contribuicbes de Jodo Mauricio
Adeodato no que concerne a triparticdo da retdrica: a retérica material é atinente as proprias
relacbes comunicativas nas relacbes humanas, envolvendo a linguagem e as técnicas
empregadas em sociedade; a retorica pratica ou estratégica, que tem natureza reflexiva e
estuda a retdrica material, visando a sua conformacéo e seu planejamento por meio de uma
doutrina; e retdrica analitica, uma meta-metalinguagem que constitui uma anélise dos dois
primeiros niveis retoricos e as suas inter-relacfes. Diante desse panorama, o trabalho assumiu
a postura de realizar um estudo analitico-retdrico da fundamentacéo das decisdes judiciais.

Para tanto, utilizaram-se os canones de outra vertente da recuperacédo da retorica, a
corrente denominada Nova Retorica, cujos expoentes sao Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-
Tyteca. Dessa teoria foram extraidos alguns pontos centrais, dos quais se destaca como incial
0 abandono das restricdes metodoldgicas da légica formal, uma vez que as regras do
raciocinio ldgico-dedutivo ndo conseguem para acobertar areas de conhecimento que
demandam um raciocinio sistematicamente organizado, mas que, por sua natureza, Sao
impossiveis de reducdo aos calculos e as certezas matematicas, como é o caso da linguagem.

Outras questdes fundamentais apresentadas pela Nova Retérica sdo o conceito de
gue a argumentacdo se da no plano da adesdo, e ndo da demonstracdo, sendo o papel da
retorica estudar os meios racionais pelos quais 0s argumentos podem se tornar mais atrativos
para conseguirem a adesdo do publico. Assim, examinaram-se as noc¢des de auditorios
universal e particular, a diferenca entre convencimento e persuaséo e 0s acordos prévios, que
serviram de canone para o restante do desenvolvimento do trabalho em sua proposta de
promover uma andlise retdrica da motivagéo das decisdes.

No segundo capitulo, abordaram-se as questdes atinentes a fundamentacdo das
decisfes judiciais, em razdo de sua centralidade para o estudo do direito, por razdes varias,
como o fato de representarem uma garantia intrinseca ao Estado Democratico de Direito; a
previsdo expressa ao “non liquet” nos ordenamentos modernos, inclusive no brasileiro; a
superagao da perspectiva do “juiz boca da lei” difundida pela Escola da Exegese; e as
dimensBes internas e externas ao processo, que permitem o controle de legalidade e

legitimidade da atividade judicante pelo poder publico.
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Outra razdo principal para o estudo da motivagéo das decisdes decorre do fato de
que a referida garantia possui natureza de direito fundamental, sobretudo diante do cenério
constitucionalista moderno. Essa nova perspectiva constitucional gerou consequéncias
positivas e negativas: se, por um lado, ampliou-se significativamente a possibilidade de
concretizacdo dos direitos fundamentais, por outro, a fundamentacdo das decisdes teve um
desmedido enfraquecimento, em razdo de atecnias, discricionariedades e auséncia de
parametros para verificar a qualidade das decisdes. Essas razdes sustentam o escopo de se
procurar um modelo que sirva tanto de analise como de pardmetro de construcdo para oS
argumentos, que é uma das investigacoes a que o trabalho se propde.

Para compreender de que forma se pode realizar o direito a motivacdo das
decisdes judiciais sob a 6tica da Nova Retorica, 0 segundo capitulo fez uma breve exposicao
histérico-doutrinaria do instituto, apontando seu enquadramento no modelo constitucional de
processo, alicercado, dentre outros, na ideia de contraditorio-reflexao.

Essa perspectiva é definida como a possibilidade de interferir efetivamente no
processo e na formacdo do convencimento do juizo, por meio da atividade dialdgico-
argumentativa do processo. Nesse ensejo, mostrou-se que essa ideia de contraditério condiz
perfeitamente com a ideia retorico-l6gica de motivacédo das decisdes judiciais, haja vista que a
conviccdo do jari e do juiz sdo formadas em grande parte pelo confronto entre as
argumentacdes dos advogados das partes em posicdes opostas do processo, durante sua
tentativa de conseguir a adesdo desses auditorios as suas respectivas teses. Com efeito,
assegurar a participacdo argumentativa e permitir uma abertura a persuasdo sdo elementos
necessarios a materializacao do contraditorio.

No tocante as funcbes da fundamentacdo das decisbes judiciais, partiu-se da
definicdo de Taruffo para confirmar a existéncia de dois planos, um interno ao processo,
endoprocessual, pelo qual a motivacao é devida as partes envolvidas na lide como realizacéo
do dever de motivagdo; e um externo a ele, exoprocessual, que assegura & sociedade a
possibilidade de verificar a legalidade e a legitimidade da atividade judiciaria, consistindo
numa decorréncia do Estado Democrético de Direito.

Nesse momento, partiu-se da perspectiva retdrico-analitica para se afirmar que
existem uma fungdo endoprocessual e uma exoprocessual, mas que elas ndo se pautam por
forca de aspectos ligados diretamente ao processo, como indica Taruffo, mas pelo auditorio a
guem pretendem alcancar: um auditorio particular ou o auditério universal. Dessa maneira, €

possivel falar em uma funcgéo retdrica da fundamentacéo das decisdes judiciais, sendo esta de
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efeito duplo: persuadir as partes do contetdo decorrente do processo justificatorio de
fundamentacéo e convencer a sociedade de sua racionalidade, correcao e de sua justica.

Tomando essa ideia por base e aplicando-a a nogdo de motivar uma deciséo,
concluiu-se, com espeque na obra de Marcelo Guerra, que a atividade de motivacdo € de
carater normativo, e nao descritivo, sendo plausivel asseverar que fundamentar uma decisdo
consiste em apontar os argumentos (ou conjuntos de argumentos) que, uma vez admitidos,
levam & necessaria aceitacdo desta decisdo como correta.

Buscou-se, entdo, responder a duas perguntas lancadas por Guerra a fim de
entender a extensdo do dever de motivacdo, um sob o viés do resultado e outra sob a
perspectiva processual: (a) “o que deve constar numa deciséo judicial para que esta possa ser
considerada fundamentada?” e (b) “o que o juiz deve fazer para que possa ser considerado
cumprido o dever constitucionalmente estabelecido de fundamentar as decisdes?”.

No tocante a primeira, verificaram-se as contribuicdes trazidas pelo art. 489 do
Caodigo de Processo Civil de 2015, que supriu a lacuna entdo existente de fornecimento de
parametros normativos para indicar o que seria uma decisdo fundamentada. Analisando-o
inciso por inciso, sob o prisma da Nova Retdrica e dos ensinamentos de Guerra, constatou-se
que a legislacdo traz uma contribuicdo significativa a atividade de motivar, por facilitar a
conferéncia de requisitos que tornam uma decisdo efetivamente justificada; no entanto, ela
ndo é suficiente para resolver todos os problemas atinentes a fundamentacdo das decisoes,
seja porque ndo consegue abarcar questdes de areas contingentes ao direito — envolvendo, por
exemplo, areas conexas, como linguistica, semiotica, economia etc. —; seja porque ndo
apresenta um modelo normativo proprio para guiar o processo de motivacéo das decisdes; seja
porgue ndo cobre diversas situagcdes que se verificam na préatica judiciaria.

A fim de responder a questdo de que procedimento deve ser adotado para se
considerar cumprido o dever de motivar as decisdes judicias, o terceiro capitulo apresentou o
modelo Toulmin de decisdo judicial, que foi analisado com os canones analitico-retoricos
estabelecidos ao longo dos dois capitulos anteriores.

Tal qual fizera Perelman com a Nova Retdrica, Toulmin foge dos paradigmas
I6gico-formais de silogismo, o que permitiu retomada da razoabilidade e da possibilidade de
utilizacdo de argumentos ndo monot6nicos na atividade justificativa. Com efeito, ao invés de
empregar apenas conceitos como “certo/errado”; “valido/invalido” e “verdadeiro/falso”, o
sistema racional de argumentacdo de Toulmin assegura a possibilidade de atribuicdo de
diferentes graus de forca e de qualidade para os argumentos. Ademais, estruturando um
modelo com formalidades ordenadas por etapas e desafios que qualificam o argumento,
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Toulmin fornece uma ferramenta valorosa para todos aqueles que precisem promover
atividades justificatorias num contexto argumentativo.

Apo6s se apresentar o layout do argumento com todos 0s seus componentes,
procurou-se mostrar a aplicabilidade do modelo a fundamentacdo das decisdes judiciais.
Primeiro, expondo de forma ilustrativa de exemplos hipotéticos pertinentes a realidade
juridica, a fim de comprovar que o modelo pode ser utilizado para justificar questfes de fato e
questdes de direito. Depois, verificando novamente os incisos do art. 489, 81° do CPC15,
indicando a correspondéncia entre os elementos do layout e as previsdes normativas
veiculadas pela legislacdo processual.

Por fim, no ultimo item do trabalho, mostraram-se os mais pertinentes (dentre
varios) pontos de contato entre as teorias de Perelman e Toulmin, no escopo de desvelar sua
complementaridade para a consecucdo das finalidades retdricas endoprocessuais e
exoprocessuais da motivacao das decisoes.

Diante de tudo que foi exposto, tem-se que, no que concerne a motivagdo das
decisdes judiciais, 0 modelo Toulmin é uma ferramenta extremamente Util, pois serve de
instrumento para cumprir com os deveres exigidos pela Constituicdo Federal e pelo Cddigo de
Processo Civil. Isso decorre do fato de que fornece uma série de critérios normativos para a
atividade de justificacdo, permitindo seu uso tanto para analisar argumentos ja formulados
como para constituir novos argumentos.

Assim, seu uso apropriado do modelo para cumprir as disposi¢des do art. 93,
inciso IX da Constituicdo Federal e do art. 489, 81° do CPC15, tem o conddo de atender as
fungdes de persuasdo e convencimento de que gozam as decisfes judicias na 6tica da Nova
Retdrica, uma vez que pode ser usado para buscar o aumento da adesdo dos auditorios
particular e universal as decisdes fundamentas.

As consequéncias positivas disso para as atividades do Poder Judiciario sdo de
duas ordens. A primeira € interna: com uma decisdo melhor estruturada, por meio de
argumentos racionais que gozem de forca e qualidade, o jurisdicionado recebe uma melhor
prestacdo jurisdicional, tendo em vista que receberd um provimento judicial justificado, apto a
resolver em definitivo e com efetividade a lide que originou o processo.

Do ponto de vista externo, decisdes com fundamentacbes bem argumentadas
asseguram tanto a coeréncia interna do sistema, uma vez que geram seguranca juridica,
previsibilidade e fortalecem a cultura de precedentes judiciais, quanto a externa, que decorre
da maior legitimacdo a atividade do Poder Judiciario, reforcando seu controle externo e
contribuindo para a manutencéo e o fortalecimento do Estado Democratico de Direito.
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