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Tiago Bitencourt: Decisdo de juiz n&o decorre diretamente das
premissas

A apresentacao da sentenga como uma estrutura composta de uma premissa maior, de uma premissa
menor e de uma conclusdo decorrente das premissas revel a-se como uma forma bastante pobre e
incompleta de compreensdo do raciocinio judicial. A nogdo de silogismo juridico comumente
apresentada ndo reflete minimamente a complexidade do ato de decidir e nem revela como se dano
plano da prética o debate que precede a decisdo judicial.

Utilizando a taxonomia aristotélical 1] observamos que o silogismo juridico é do tipo dia ético — e ndo
apodictico — na medida em que trabalha com interpretac@es correntes, opinides dominantes, pontos de
vista minoritarios e até mesmo inéditos a serem contrastados com o atual estado do conhecimento da
guestdo, em um campo onde impera o provavel, reino este diverso daguele ambito do verdadeiro/fal so.

Sob alente da “teoria dos quatro discursos’ de Olavo de Carvalho[2] pode ser dito que a cognicéo
judicial comega no plano do possivel, quando da andlise da peticdo inicial[ 3], em alguns casos passa
pelo verossimil (inversdo do 6nus da prova no Direito do Consumidor) ou, ainda, satisfazendo-se com a
verossimilhanga para conceder-se uma medida cautelar, findando com um juizo de probabilidade apos a
instrucéo probatoria— dependendo a procedéncia de um grau maior ou menor a depender do tipo de
demanda, tal como bem pontificado por Danilo Knijnik[4]. E agui convém lembrar a excelente
observagao feita por Ovidio Aratjo Baptista da Silva[5] ao longo de sua proficua carreira quando tantas
vezes advertiu que foi por ndo se aceitar lidar com juizos de verossimilhanca e de probabilidade que
demorou-se tanto a aceitar a utilizacéo da antecipacéo de tutela e, ainda, por adotar-se uma concepgdo de
tempo como algo neutro, tendo a demora um efeito devastador sobre aquele que tem direito e ficana
espera da solug&o do caso, tal como posteriormente foi sumamente bem explicado por Luiz Guilherme
Marinoni[6].

A formacéo da premissa maior (a norma) resulta de um debate sobre a compreenséo do sistemajuridico
e ndo é atividade livre de polémica. A norman&o € dada e nem é extraida, mas decorre da atividade
hermenéutica de alguém gque compreende um determinado texto, um determinado sistema juridico posto
e apartir dele atribui um sentido normativo, algo construido e que decorre da forca das fontes juridicas e
dainteligénciado intérprete.

A construcdo da premissa menor (o fato) costuma ser objeto de acesa controvérsia e como néo se pode
ter acesso ao passado, dependente da reconstrucdo por meio da atividade probatéria, invidvel a absoluta
certeza de como ocorreu 0 acontecimento posto sub judice. Ndo apenas a distancia temporal impede uma
visdo univoca da realidade, mas também a diversidade de pontos de vista sobre os fatos interfere na
formacé&o do caso a ser decidido. Longe de querer-se aqui defender um relativismo irracionalista que
recusa a existéncia da realidade objetiva, mas € de rigor que se saiba gue nem mesmo a melhor dilacéo
probatoria permite que se revele o fato como ef etivamente aconteceu, pois nem mesmo aversao mais
proxima de um ideal cognitivo juridico, a saber, o flagrante de um crime, permite que se saiba com
certeza absoluta como realmente deu-se a dindmica da cena sob exame. E claro que se busca a maior
certeza possivel, mas o erro é sempre uma possi bilidade aberta e a cognic¢&o nunca atinge um estado de
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perfeicao.

Do mesmo modo, a conclusdo ndo decorre diretamente e automati camente das premissas, bastando
pensar nas hipoteses de modulacdo dos efeitos previstas no artigo 27 da Lei Federal 9.868/99. Pensar
que a conclusdo decorre de formaimediata e necesséria das premissas implicaria em assumir uma
postura do tipo “faca-se justica ainda que o mundo pereca’ (fiat iustitia, pereat mundus), algo que vai
contra o estado de pacificacdo socia e de seguranca juridica protegidos pela Constituicdo Federa e que,
como bem apontou Karl Larenz[7], revela a face politica de uma determinada dimens&o do exercicio da
jurisdicéo.

I sso tudo porque a formag&o do juizo € um processo predominantemente dial ético que trabalha
predominantemente com o plausivel, o verossimil e o provavel, as vezes, ainda, com o meramente
possivel e muito raramente com o que € certo, firme, indubitével. O julgador utiliza um raciocinio
dialético que somente em sua formalizacéo derradeira apresenta-se como formal mente 16gico. Enquanto
as partes buscam legitimamente persuadir — lidimo exercicio da prética retorica— ao magistrado cabe
a analise dos discursos apresentados para apresentar um outro discurso, de sintese do quanto dito aluz
do filtro darazdo e da atencéo ao caso concreto.

A estrutura dial ética do discurso judicial ndo o torna arbitrério, mas, pelo contrario, é o que permite o
controle do rumo da decis&o, vez que impde que se contraponham as versoes das partes e se explicite as
razdes da adocéo de um ponto de vista e ndo de outro. Com aformalizacéo do pensamento dialético em
uma estruturacado 16gica surge uma segunda instancia de controle onde torna-se ainda mais visivel
eventual deficiénciado raciocinio levado a efeito pelo julgador.

A existéncia de interpretagdes juridicas opostas, bem como a variacéo de afirmacfes sobre como os fatos
ocorreram, ndo torna a decisdo judicial um ato irracional, aleatério, pois mesmo que o Direito ndo opere
no esquema verdadeiro/falso € impositiva a persuaséo racional, seja de quem profere a deciséo, sgja
perante 0s que sentirdo seus efeitos e os que dela tomarédo conhecimento. Note-se que a boa prova arrasta
o julgador e que ainterpretacdo juridica quanto mais consistente for mais dificil torna-se a aceitacéo da
compreensdo hermenéutica of ertada pelo adversério. E ainstrucio probatéria contundente e a advocacia
datese mais convincente que determinam o curso do resultado do pleito — e nd&o o0 que 0 magistrado
comeu no café damanhé, tal como bem leciona Humberto Avila[8]:

“A concepcao realista, de que a decisdo judicia depende de aspectos frivolos, como se 0 juiz teve uma
boa noite de sono e tomou um bom café da manhd, &, ela, sim, totalmente irreal, pois a decisdo nunca
opera em um véacuo, tendo em vista, entre outros fatores, os significados intersubjetivamente assimilados
alinguagem e os séculos de interpretacéo e de significacbes compartilhadas pel os operadores do
Direito.”

O processo dia ético esta presente sempre e em todos os niveis e lugares do Direito e da Politica.

Antes dafeitura de uma Constituicdo ha intenso debate sobre os prés e contras de determinada opgdo
legidativa. Apos o0 advento da ordem constitucional, sobre ainda muito espaco para deliberar-se qual o
caminho a ser tomado pela legislacéo infraconstitucional, exceto naquele espaco ja ocupado pela
manifestacéo constitucional. Da Constitui¢do ndo se deduzem todos os comandos reguladores da vida
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social, como se houvesse um sistema axiométi co-dedutivo no qual haveria um desdobramento linear do
abstrato ao concreto. Pelo contrario, subsiste bastante espaco para a manifestacéo politico-legidativa,
sempre que ndo vedada a opcao legidlativa pela ordem constitucional vigente, cuja deliberacdo assume,
com razdo Canarig[9] neste ponto, caréter verdadeiramente dial ético (topico), opondo-se os fundamentos
afavor e contra. Quando adotada posicéo pelo legislativo que ndo seja vedada pela Constituicéo,
descabe ao Judiciario dizer se outra opcdo era melhor, pois aintervencéo da jurisdicdo constitucional é
indevida quando a questéo foi solvida pelo Legislativo dentro do quadro autorizador da
constitucionalidade, dai advindo um pernicioso ativismo judicial que ndo se confunde com alegitimae
devida atuacéo judiciéria no caso de omissao inconstitucional, sgjatotal, sgja parcial, inclusive quando
houver protecéo deficiente.

Por outro lado, cumpre dizer que a presenca da disposi¢cao legal pertinente ao caso concreto ndo torna o
debate despiciendo, desnecessario. Perante o texto constitucional/legal ha aceso debate que impde a
consideracdo sobre os pontos de vista lancados sobre 0 mesmo. Os pontos de vista que ingressam no
campo do debate dial ético sdo aquel es pertinentes ao caso e dizem respeito as normas, aos fatos e atodos
outros aspectos pertinentes na discussdo do pleito, ndo se tratando de opinides lancadas no véacuo e em
paralelo com o sistema juridico como quis fazer crer Claus-Wilhelm Canaris ao tentar refutar Theodor
Viehweg. A partir da caricatura de Viehweg pintada por Canaris emerge, realmente, aquilo que Canaris
desgja, a saber, o cardter meramente residual a que estaria relegado o debate de opinides. Como bem
aponta Olavo de Carvalho[ 10], uma das fontes das opinides que sdo trazidas ao debate € 0o meio
cientifico — e é por isso que o discurso juridico invoca a doutrina, a jurisprudéncia, 0s costumes para
iluminar a compreensdo do problema e do sistema juridico, em uma dialética que vai do concreto (caso)
ao abstrato (legislagdo), da universalidade da justica (igualdade, isonomia) aos contornos daquela
situagao existencial (equidade, epiekeia).

O erro de Viehweg, na verdade, ndo foi apontar aimportancia das opinides contrapostas para fazer
emergir a solucdo do problema, mas sim em chamar este procedimento de topica quando se trata na
verdade da dialética aristotélica, dando-se aimpresséo de que se invocariam os topicos aristotélicos
guando, na verdade, 0 que se advoga € a persuasao por meio dos topoi retoricos, estes sim dotados de
conteldo material, vez que os topicos (topoi dial éticos) sdo, na verdade, esquemas formais sem
significado proprio[11]. Aqui, mais umavez, a“teoria dos quatro discursos’ de Olavo de Carvaho
revel a-se absol utamente correta e evita mal-entendidos.

A pluralidade de interpretacdes acentua o carater dialético do debate juridico e revela como o debate
contrapondo as opinides ndo tem caréter residual como advoga Claus-Wilhelm Canarig[12] em critica ao
que escreveu Theodor Viehweg[13]. Alias, Canarig[14] chegou a admitir que no Direito Constitucional
— devido a macica presenca de clausulas gerais — a tépica desempenharia uma funcéo bem mais
relevante. Ora, com a crescente constitucionalizacéo do Direito, ja adotando-se a visado de Canaris impor-
se-iaum apreco pela doutrina de Viehweg bem maior do que o quanto exposto por Canaris.

Claus-Wilhelm Canarig 15] acertaem cheio quando atribui a0 sistema uma tendéncia generalizadorae a
topica (dialética) umaforcaindividualizadora do ideal de justica, mas erra ao negar a natureza dialética
do pensamento juridico mesmo em areas nas quais ha normatizacdo precisa (por exemplo direito civil).
No fundo, a negacéo da dial ética ante uma normatizagéo mais especifica € o reflexo do carater
profundamente analitico do pensamento de Canaris 16] que inclusive chega a apostar no Direito como
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uma ciéncia do entendimento correto — e ndo da atuagéo certa— como se a atividade judicial néo
contemplasse ambas, tal como ja apontado quando do apontamento sobre a dimensdo politicado
exercicio dajurisdicéo.

Nalinha aristotélica, temos que a decisdo € sempre uma mediagcdo consciente entre o concreto e 0
abstrato, o individual e o geral, em uma dial ética abastecida pel os dados fornecidos pela situacéo posta
diante da vista de quem decide. Logo, a decisdo sempre emerge da tensdo entre a sistematizacéo do
Direito — que promove aisonomia e a previsibilidade — e as nuances do caso concreto — que por sua
vez atraem atendéncia individualizadora dajustica. No Brasil, Juarez Freitas[17] fez com maestriaa
conjugacdo do pensamento topico e do sistemético, alcancando uma compreensdo bastante superior as
de Viehweg e Canaris.
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