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Resumo

E pacifico no direito que a utilizagdo técnica da argumentacio é requisito fundamental
para efetiva contribuicdo da pratica juridica na sociedade. A capacidade de construir e
manejar com habilidade os argumentos torna-se cada vez mais escassa, 0 que provoca
uma perspectiva de inseguranca ao ordenamento juridico. O presente estudo objetiva
demonstrar a aplicabilidade do raciocinio légico-argumentativo na préatica juridica,
explicitando os vicios comumente utilizados nesse dominio, bem como o0s
comportamentos logicamente validos e plausiveis que devem ser empregados como
instrumentos na elaboracdo do argumento juridico. A teoria da argumentacédo juridica
possui varias fungbes praticas, sendo que a mais importante delas é a construcdo de
sistemas juridicos habeis e capazes de suprir as necessidades contemporaneas. Para que
isso possa ocorrer, devemos lancar méao desse quadro tedrico em detrimento do estudo
exacerbado das normas positivadas. O dominio da teoria da argumentacéo juridica no
cenario atual torna-se ainda mais necessario, pois garante ao operador do direito um
raciocinio mais amplo e uma perspectiva mais realista, o que lhe permite organizar as
ideias como um verdadeiro jurista, estabelecendo congruéncia entre as concepgoes
politicas e morais e as ideologias do direito moderno.
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Abstract

It is undisputed in the practice of law that the use of technical argument is a
fundamental requirement for the effective contribution of this practice to society. The
ability to elaborate and use arguments skillfully is becoming increasingly rare, resulting
in a perspective of insecurity in the legal system. The objective of this paper is to
demonstrate the applicability of logical and argumentative reasoning to the practice of
law exposing the vices commonly found and revealing plausible and logically valid
behaviors that should be considered in the process of building a legal argument. The
theory of legal reasoning has several practical functions, the most important of which is
the construction of skilful legal systems, capable of responding to contemporary needs.
To make this happen we must make use of this theoretical study, over the exacerbated
study of legal norms. The mastery of the theory of legal reasoning in the present
scenario becomes even more necessary, for it ensures the lawyer a broader reasoning
and a more realistic perspective, thus allowing him to organize his ideas as a true jurist
and to establish some congruence between political and moral conceptions and the
ideologies of modern law.
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Introdugao

A rotina juridica apresenta um campo vasto para o estabelecimento de pesquisas
empiricas no que concerne a construcdo do argumento juridico e a verificacdo de sua
validade e aceitabilidade. A importancia do manejo consciente da argumentacéo juridica
se torna mais pungente quando notamos suas diferentes formas e efetiva mudanga que
acontece em conformidade com o contexto historico em que se realiza e com 0s
individuos envolvidos em sua prética.

Manuel Atienza, no primeiro capitulo de sua obra As razbes do direito,
categorizou os pilares que constituem os conceitos basicos da teoria da argumentagdo
juridica. Na perspectiva tracada, conseguimos distinguir trés diferentes campos juridicos
em que ocorrem argumentacdes: o campo da producdo ou estabelecimento das normas
juridicas, a aplicacdo dessas normas e sua dogmatica. (ATIENZA, 2003).

Esmiugando os valores intrinsecos nesses ambitos, temos a distingdo filosofica
entre 0 contexto de descoberta e o contexto de justificacdo das teorias cientificas
(REICHENBACH apud ATIENZA, 2003, p. 20).

De um lado esta a atividade que consiste em descobrir ou enunciar uma teoria
e que, segundo a opinido geral, ndo é suscetivel de uma analise de tipo ldgica;
nesse plano, cabe unicamente mostrar como se gera e se desenvolve o
conhecimento cientifico, 0 que constitui uma tarefa para o sociélogo e para o
historiador da ciéncia. Mas do outro lado estd o procedimento que consiste
em justificar ou validar a teoria, isto €, em confronta-la com os fatos a fim de
mostrar a sua validade. (ATIENZA, 2003, p. 20).

A argumentacdo juridica, apesar de pouco lembrada, é técnica indispensavel no
exercicio da magistratura devendo, acima de tudo, ser utilizada para fundamentar as
sentencas proferidas pelo Poder Judicidrio. Ademais, a fundamentacdo da sentenca é
requisito essencial, conforme dispde o artigo 93, inciso IX da Constituicdo da
Republica: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisdes [...].” (BRASIL, 2013, p. 54)

O raciocinio l6gico-juridico ndo se limita a elaboracdo de um caminho a se
seguir: por meio dele podemos também avaliar a plausibilidade de uma argumentacéao
juridica. Na analise do &mbito e do contexto em que é utilizada estdo os discursos, que
séo formas determinantes para interpretarmos um argumento juridico.

Atienza (2003) distingue os discursos em descritivo e prescritivo, abordando
sucintamente suas principais caracteristicas. O discurso descritivo se limita a informar a

causa do argumento juridico, descurando-se de maiores interpretagdes. J& o discurso
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prescritivo explica o argumento juridico, acrescendo informagGes ao objeto, criando
uma nova forma e, consequentemente, um novo raciocinio logico.

Partindo dos pressupostos esmiucados por Atienza (2003), pode-se criar um
raciocinio logico valido, levando-se em conta suas limitacdes quando aplicado ao

campo juridico.

1. Aplicabilidade da teoria de Manuel Atienza no caso “Cara de Cavalo”

O famoso caso “Cara de Cavalo” (MOLICA, 2007, p. 111) ocorreu na torrida
década de 1960, quando um homem, por alcunha de Manoel Moreira e vulgarmente
apelidado de “Cara de Cavalo”, foi morto por policiais em um cerco fechado, em Blzios
— RJ, apods diversas fugas. Manoel Moreira estava sendo perseguido, tendo em vista a
acusacdo pela morte do detetive da policia civil, Milton Le Cocqg.

Um breve trecho da narrativa “Cara de Cavalo”, no capitulo “Prisdes”, nos
mostra que Nilson Moreira, irmdo do acusado, foi preso no local do crime, onde
morrera o detetive Le Cocg. O preso afirmou que se encontrava no local do crime
porque havia escutado que seu irmao acabara de ser assassinado pela policia, o que o fez
se dirigir para la para saber do ocorrido. Diante do exposto, advém uma questdo: uma
vez que Nilson Moreira foi preso em razdo de ser irmao do “bandido” (e isso nos remete
a uma maxima popular: “irmao de bandido, bandido €”), essa prisdo encontra algum
respaldo legal para ter razdo de ser?!

Para se chegar a uma resposta, usaremos como analogia a teoria proposta por
Atienza (2003).

1.1. Ambito da argumentacao juridica

Como mencionado por Atienza (2003), a teoria da argumentacdo juridica tem
como objeto de reflexdo as argumentacfes produzidas em contextos juridicos. No que
tange a “produgdo ou estabelecimento de normas juridicas”, elas se ddo como resultado
do nascimento de um problema social, sendo que uma possivel solucdo seria a adogdo
de uma medida legislativa. No caso em tela, verificamos que a policia prendeu o irméo
de “Cara de Cavalo” sem que ele tenha cometido qualquer tipo penal. A “sede de

justica” cegou os policiais, pois um membro de sua corporagédo foi morto pelo acusado,
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antes tido como “pé-de-chinelo” por cometer pequenos delitos, mas que ganhou fama ao
matar Milton Le Cocq (detetive da Policia Civil). O cerne da questdo implicada aqui é
se a prisao de Nilson Moreira ¢ legal ou nédo, pois, pelo o que se pode analisar do caso,
ndo houve crime algum praticado pelo irmio de “Cara de Cavalo”.

Ja a “aplicagdo de normas juridicas” € utilizada para a solucdo dos casos. O que
vai ser discutido aqui € como uma norma juridica podera ser aplicada na solucdo do
caso implicado. Vamos imaginar que estamos na época do ocorrido, anos 60, logo apds
a morte do detetive, a fuga de “Cara de Cavalo” e a prisdo de Nilson Moreira. Com base
nos fatos narrados, Nilson Moreira foi preso e ndo houve a violagdo de nenhum tipo
penal, estando nessa condigdo por ser irmao de “Cara de Cavalo” e pela inquisicdo da
policia dominada pela ditadura militar.

Para tentarmos achar uma solucdo para a situacdo, ou seja, a prisdo irregular,
voltemos para os dias atuais e vamos nos ater a Constituicdo Federal. No artigo 5° da
nossa Carta Magna, em seu inciso LXI: “ninguém seré preso sendo em flagrante delito
ou por ordem escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente, salvo nos
casos de transgressdo militar ou crime propriamente militar, definidos em lei.”
(BRASIL, 2013, p.27).

Aplicando o inciso acima citado ao caso concreto, podemos verificar que hd uma
prisdo irregular, haja vista que Nilson Moreira ndo se enguadra em nenhuma das
ressalvas definidas. Umas das maneiras de se tentar solucionar esse problema seria o
relaxamento imediato. Nesse mesmo sentido, 0 art. 5°, inciso LXV da Constituicdo
Federal afirma: “a prisdo ilegal serd imediatamente relaxada pela autoridade judiciaria.”
(BRASIL, 2013, p. 28).

“A Dogmatica Juridica” visa a realizacdo de uma analise complexa das situacdes
abstratas e excepcionalmente concretas, com o fulcro de fornecer, no ambito da
aplicacdo e producdo do direito, os argumentos e critérios necessarios. Assim, a prisdo
injustificada de Nilson Moreira pode perfeitamente se encaixar no &mbito da dogmatica,
Visto que esse conceito se apoia ndo sO nas situagdes abstratas, mas também nos casos
concretos, utilizando essas situagcbes como veiculo para se estabelecer o argumento e o
critério a serem utilizados no momento da producéo do direito nas diversas instancias
que ele ocorre, bem como no momento da aplicacdo da norma. A prisdo de Nilson

Moreira levantaria, para a dogmatica, questdes como, por exemplo, 0 gozo do principio
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do contraditorio, da ampla defesa e da legitimidade da prisdo, pois faltaram os requisitos
pra se configurar o estado de flagrancia.

1.2 Contexto de descoberta e o contexto de justificacao

A priséo de Nilson Moreira foi lastreada em suposicOes e predefini¢des, o que
nos permite considera-la no contexto de descoberta, visto que a teoria utilizada no
estudo ndo foi suscetivel a uma analise de tipo légico, bastando apenas a demonstragédo
do desenvolvimento do conhecimento cientifico, descurado de fundamentacéo,
cabendo-nos, portanto, apenas enunciar uma razdo explicativa que tenha levado os
policiais a realizarem a prisdo. Trata-se, entdo, de uma argumentacdo geral, na qual se
estabelece uma premissa e uma conclusao.

Ademais, inicialmente, ndo teriamos formas para justificar o fato ocorrido, pois
ele carece de fundamentacdo. Cabe-nos falar, porém, da justificacdo formal ou material
que, apesar da inseguranca juridica que carrega consigo, poderia tornar a prisdo de
Nilson Moreira aceitadvel, pois essa modalidade de justificacdo motiva-se pelo

desenvolvimento de um modo de analise de um raciocinio comum.

1.3 Como discurso Descritivo e Prescritivo

O discurso descritivo no caso em comento se apresenta como a narracdo da
causa que levou os policiais a prenderem Nilson Moreira. Seria a razdo explicativa, ou
seja, as crengas pessoais eivadas no ato, que trariam ilegitimidade, tendo em vista que o
que devem prevalecer sdo os valores em comum. Ja a prescri¢do se daria na descri¢do
das causas, concomitante a novas formas de analises e ideias, acrescentando algo ao

objeto e criando uma nova forma.

2. Conceito de validade dedutiva

A prisédo de Nilson Moreira decorre de um prejulgamento feito pela policia civil.
Com base em um conceito predefinido, os policiais puderam afirmar que sendo Nilson
Moreira irméo de Cara de Cavalo, logo teria alguma responsabilizacdo pelo crime.

Desse modo:
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Todo criminoso é irmao de bandido.
Nilson Moreira é irmao de bandido.

Logo, Nilson Moreira é criminoso.

Usando como analogia 0 caso proposto por Atienza (2003), podemos afirmar
que a policia fez um raciocinio logicamente véalido, porém com uma premissa falsa. O
argumento € valido em termos ldgicos, pois a conclusao que eles tiveram é deduzida das
premissas. Simbolicamente B representaria a classe dos irmdos de bandidos, C a dos
criminosos e Nilson Moreira seria representado por N (aqui, um homem meédio,

individuo comum), conforme mostrado no gréafico 1:

B- Irméao de
N B bandido

C - Criminoso

N - Nilson

Gréfico 1: Silogismo representado graficamente
Fonte: ATIENZA (2003)

No entendimento dos policias, a prisdo era correta e colocar Nilson Moreira no
rol dos irmdos de bandidos era logicamente valido porque a conclusédo (Logo, Nilson
Moreira é criminoso) ja estava inclusa nas premissas. Desse modo, se as premissas sdo
verdadeiras para os policiais, logo a conclusdo também sera. Nesse mesmo sentido,
Atienza (2003, p. 25) afirma que, “[...] ndo ¢é possivel que as premissas sejam
verdadeiras e a conclusdo nao seja.”

Porém, a ndo distribui¢cdo do termo médio na premissa tornou o silogismo uma
falacia, ou seja, formou-se uma conclusdo duvidosa, visto que os policiais negaram a

causa reduzindo-a pela consequéncia. Esse tipo de erro légico caminha contra o Estado
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Democratico de Direito que, por sua vez, ndo admite o principio do contraditorio e da
ampla defesa.

Dessa forma, para que possamos desconfigurar o raciocinio l6gico de um Estado
arbitrario, devemos distribuir o termo médio, partindo da consequéncia para a causa.
Vejamos (Graéfico 2):

Todo criminoso é irmao de bandido.
Nilson Moreira é irmao de bandido.

Logo, Nilson Moreira é criminoso.

B- Irmao de
C bandido

C - Criminoso

N - Nilson

Gréfico 2: Silogismo representado graficamente
Fonte: ATIENZA (2003)

A partir daqui, podemos fundamentar a ddvida, visto que a conclusdo ja nao se
torna mais duvidosa. Os silogismos acima nos permitem afirmar que a légica nédo
satisfaz integralmente o controle dos argumentos, pois nos oferece apenas corre¢oes
formais, descurando-se de corre¢des materiais que sdo tdo presentes na elaboragéo de
uma argumentagdo juridica. Essas correcBes limitam-se apenas a distinguir os
argumentos manifestamente invalidos dos que parecem logicamente validos, mas nédo

sdo, sendo denominados de “falacias”.
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As falacias, para Atienza (2003), podem ser formais, ndo formais ou de
ambiguidade: as primeiras caracterizam-se pela aparéncia formal valida (embora néo
sejam), enquanto as segundas referem-se as falacias de concernéncia como, por
exemplo, o erro da distribuicdo do termo médio causado pelos policiais, tendo em vista
a incoeréncia entre as premissas e a conclusdo. J& nas falacias de ambiguidade, como o
proprio nome diz, as frases e palavras sdo ambiguas e seus significados oscilam e

mudam de modo mais ou menos sutil no curso do raciocinio.
Conclusao

A teoria da argumentacdo juridica tem por fim a compreensdo do fenémeno
juridico e da pratica de argumentar, além de contribuir para o desenvolvimento de
outras disciplinas. Manuel Atienza, em seu livro As razdes do direito, desmistificou a
ideia de Alexy de que o direito deve ser visto como um sistema de normas e
procedimentos (ALEXY apud ATIENZA, 2003), implantando, nessa perspectiva, um
raciocinio de generalizacdo da teoria padrdo, tornando-a ndo somente juridica, mas
também social, ampliando-se, assim, sua importancia.

A argumentacdo constitui a principal atividade dos juristas. Dessa forma, ndo ha
como exercer essa atividade com primazia, ignorando os estudos a respeito desse tema
nas diversas esferas académicas. A realidade dos juristas, hoje, traduz um conhecimento
limitado no que tange as demais areas de estudo como, por exemplo, a ldgica, a
filosofia, a linguistica, a psicologia, etc., 0 que compromete a construcdo da
argumentacdo juridica.

Devemos lembrar que os estudos juridicos sdo constituidos por realidades
oriundas integralmente da sociedade e o pleno conhecimento dos fendmenos sociais é
fundamental para construirmos um raciocinio valido.

O fornecimento de uma orientacdo atil e habil sdo fungdes inerentes a
argumentacao juridica, que deve primar-se pela utilizacdo das realidades existentes no
contexto inserido em detrimento da utilizacdo excessiva das normas positivadas,
exercendo um raciocinio plenamente juridico.

Por fim, a construgdo de uma argumentagdo juridica dependerd da resposta

oferecida pelo ordenamento juridico que, em alguns casos, ndo contribuira para solugéo
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de um caso, restando unicamente para 0 jurista 0 manejo sabio dessa técnica
argumentativa.
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