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1. Introducio

Neste ensaio, busca-se explicar como
o arqumentum ad absurdum pode ser utili-
zado na argumentacao juridica e formular
um conjunto de diretivas para auxiliar os
juristas a justificar as suas pretensdes ou
decisGes baseadas em tais argumentos. O
principal propésito deste esforgo é definir
as principais regras de interpretacio que
podem ser derivadas de sua estrutura ou
de suas pressuposicoes de fundo. Ao des-
crever essas regras, acredita-se ser possivel
compreender o significado normativo de tal
forma de argumento, isto é, as exigéncias
que derivam de tal argumento e as condi-
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¢des sob as quais se pode confiar nele como
uma base sélida para uma decisao juridica.

Na literatura recente sobre argumenta-
¢ao juridica, ha duas versdes diferentes do
argumento ad absurdum que sdo aceitas pe-
los tedricos como capazes de justificar uma
pretensdo juridica. Primeiramente, ele pode
ser entendido em um sentido estritamente
l6gico, ou seja, como uma forma de compro-
vagao por contradicdo. Ndo obstante, como
se arguirad na primeira segdo, esse sentido do
argumentum ad absurdum é de muito pouca
utilidade para a argumentacao juridica, na
medida em que ele apenas torna explicito
um erro que pode ser facilmente identificavel
no argumento do falante. Em segundo lugar,
em um sentido menos estrito, que é o sentido
em que os juristas normalmente se referem
a esta forma de argumentagao, o argumento
apagogico pode ser classificado como um
argumento pragmatico ou um argumento
acerca da desejabilidade ou indesejabilidade
de uma certa proposicao. Nao obstante, como
pretenderemos demonstrar, as interpretagoes
correntes desta tiltima versao do argumentum
ad absurdum ainda ndo desenvolveram uma
compreensao precisa de tal forma de argu-
mento, ja que elas ndo tém ciéncia de que a
reductio ad absurdum é um caso especial de
argumentacao pragmatica cuja forca é sen-
sivelmente superior a das formas gerais de
argumentacao pragmatica. Portanto, a fim de
se identificarem as condic¢des sob as quais o
argumento ad absurdum pode ser corretamen-
te empregado no discurso juridico, iremos
determinar, na segunda secao deste ensaio,
anatureza do argumento, como ele pode ser
diferenciado dos argumentos consequencia-
listas em geral, seu contexto e as regras de
interpretacao que dele podem ser derivadas
e que definem o seu significado normativo.

2. A acepgio estritamente logica do
argumentum ad absurdum

O primeiro sentido em que o argumento
ad absurdum pode ser entendido é a sua
formulacao estritamente l6gica, que é a sua

forma mais forte. Nesse sentido, ele é um
esquema argumentativo formal que ajuda
a identificar uma conclusao inaceitavel
independentemente da plausibilidade do
conteddo das premissas, ji que o argumen-
to em questdo é internamente defeituoso.

Nesta acepcao, a reductio ad absurdum
“consiste em se deduzir de uma proposigao
ou um complexo de proposi¢des consequén-
cias que sdo inconsistentes umas com as ou-
tras ou com a proposicdo original” (RYLE,
1945, p. 6). Por conseguinte, em sua for-
mulacao estritamente 16gica, a reductio esta
fundada no principio da ndo contradigao:

“Contradigdes sao assercdes absurdas
ou logicamente falsas. Qualquer assercao
que implique uma contradicao ou uma
falsidade l6gica deve em si ser falsa; e
é exatamente este fato que é explorado
na aplicagdo da reductio; se uma con-
tradicdo puder ser demonstrada como
derivavel de uma formula; entdo, com
base apenas nesse fato, podemos va-
lidamente enunciar a negagdo de tal
férmula. Portanto, a reductio é frequen-
temente referida como uma “prova por
contradigao” (TOMASSL 1999, p. 102).

Em sintese, estabelece-se um silogismo
ao demonstrar que a conclusao do oponente
é inconsistente com as premissas.

Esse nao é, entretanto, o tipo de argu-
mento ad absurdum que normalmente atrai
a atengdo dos juristas e teéricos do direito,
pois de fato ele nada mais afirma do que a
exigéncia geral de consisténcia em qualquer
tipo de discurso. Na argumentagdo juridica,
diferentemente da matematica, as premis-
sas e as conclusdes ndo sdo enunciadas de
forma nao ambigua, e portanto os juristas
tendem a aplicar o argumento apagogico
de modo muito menos rigoroso (DAUBE,
1969, p. 177-179).

3. O argumentum ad absurdum
como um caso especial de
argumento pragmatico

Enquanto a versao estritamente l6gica do
argumentum ad absurdum aponta para uma in-
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consisténcia interna em um argumento, ja que
o falante demonstra que o seu oponente estd
comprometido com visdes contraditérias, a
versao ordindria ou pragmatica do argumen-
to consiste em se deduzir da pretensdo de um
oponente uma falsidade ou um enunciado
que leva a consequéncias inaceitaveis.

Um argumento pragmaético pode ser
definido como “uma argumentacao defen-
dendo a desejabilidade ou indesejabilidade
[ou, podemos adicionar, a aceitabilidade
ou a inaceitabilidade] de um ato especifico
ou um curso de acao” (KLOOSTERHUIS,
2007, p. 72). Nessa interpretacao, que é a
“construgdo mais geral” do argumento ad
absurdum, pode-se defini-lo como “um pro-
cesso de refutacdo sob o fundamento de que
consequéncias absurdas - e patentemente
inaceitaveis - iriam derivar da aceitacido da
proposicao em questao” (RESCHER, 2005).

Essa parece ser, de fato, a forma como
os juristas usam o argumentum ad absurdum.
Golding, por exemplo, entende a “reductio
ad absurdum pratica” como o argumento
segundo o qual “se uma dada regra, juizo,
ou decisdo levar a consequéncias inaceita-
veis, entdo a regra, juizo ou decisdo deve ser
rejeitada” (GOLDING, 2001, p. 38). E Alexy,
em sua famosa Teoria da Argumentacao
Juridica, a descreve como um argumento
empregado para “fundamentar a tese de
que uma interpretacao especifica (I) de
uma regra (R) através do uso semantico
(W) é inadmissivel” sob o fundamento de
que esse uso “levaria a resultados inacei-
taveis, sem sentido ou incompreensiveis”
(ALEXY, 1989, p. 283). Este autor descreve
o argumento ad absurdum como uma forma
de argumento - ou seja, uma “estrutura
que compreende uma proposicdo afirma-
da por um falante juntamente com outras
proposicdes erigidas ou pressupostas como
fundamentando diretamente essa proposi-
¢do” (ALEXY, 1989, p. 92) - que poderia ser
expressa da seguinte forma:

1Ho-z

QR —-Z

(3) "R

Nesse esquema, O é um operador de-
ontico que expressa a obrigatoriedade de
fazer algo; — significa uma negacao; Z é
uma consequéncia considerada proibida
pelo intérprete da norma; e R” € uma inter-
pretacao particular daregra R. Com a ajuda
desse esquema formal, Alexy (1989, p. 280)
descreve a estrutura logica do argumentum
ad absurdum e enfatiza o caréter nao légico
do processo de determinar as premissas
que nele estao compreendidas.

Para Alexy (1989, p. 283-284), uma vez
que as premissas (1) e (2) no esquema acima
estdo dadas, é possivel inferir a conclusao
(3) por uma simples operacao légica. Nao
obstante, o passo mais dificil no processo
de justificacdo de um argumento é o que
Wroéblewski denomina “justificagdo exter-
na” de uma decisao, que denota o processo
de se enunciar e justificar a premissa maior
(1), que deve estar baseada em argumentos
préticos gerais, e a premissa menor (2), que
estd baseada em argumentos empiricos'.

Pode-se ver, portanto, que Alexy
descreve o argumento ad absurdum como
uma conjung¢do de um argumento pratico
na premissa maior e de um argumento
empirico na premissa menor. Enquanto
a primeira lida com um argumento inter-
pretativo para estabelecer o significado de
uma norma, a tltima lida com enunciados
de fato.

Para concluir este tépico: o argumento
ad absurdum na interpretacao juridica é um
tipo especial de arqumentagio pragmdtica
onde a principal razao para decisdo é um
juizo sobre a desejabilidade ou indesejabi-
lidade da interpretacdo proposta para uma
lei (FETERIS, 2005, p. 461).

t Wroblewski (1974, p. 39) diferencia, em um
ensaio famoso, dois estdgios da justificacdo de um
silogismo juridico. Enquanto a justificacdo interna
é estritamente 16gica e se refere a relacdo entre as
premissas de uma forma de argumento, a justificagdo
externa ndo é um processo logico e consiste na
justificacdo das proprias premissas, com base em
consideragdes pragmaticas ou empiricas.
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3.1. O problema da indeterminagdo dos
argumentos pragmdticos e a nota distintiva
do argumento ad absurdum

H4, no entanto, fortes objecdes ao uso do
argumentum ad absurdum se ele é entendido
Ccomo um esquema para argumentagao re-
ferida as consequéncias ou a desejabilidade
de uma interpretagdo juridica particular.

O maior problema é que ha madltiplas
razdes que podem ser classificadas como
“consequencialistas”. Como adverte Mac-
Cormick (1983, p. 255),

“Juizes frequentemente aludem a
justica, as politicas ptblicas e/ou ao
bem comum da comunidade, a con-
veniéncia ou efetividade do direito e
ao senso comum como fundamentos
ou critérios de avaliacdo ostensiva-
mente diferentes, que sdo aplicados
para as consequéncias juridicas e
possiveis desenvolvimentos futuros
de decisdes em casos controvertidos.”

Ao mesmo tempo, Maximiliano (1992,
p- 166) argumenta que as premissas com-
preendidas no argumento ad absurdum
podem assumir um vasto campo de sen-
tidos e configuragdes que podem se refeir
a “injustiga evidente”, “incoeréncias”,
“autocontradigdes”, “impossibilidades”,
“inequidade”, incompatibilidade com o
“senso comum” etc.

A luz de tais incertezas sobre os con-
tetidos de razdes pragmaéticas e conse-
quencialistas, muitos juristas sdo céticos
quanto a for¢a do argumento apagégico nos
discursos juridicos. Tarello, por exemplo,
argumenta que o argumento ad absurdum é
ao mesmo tempo fragil e capaz de levar a
mal entendidos quando aplicado como um
argumento independente para uma decisao
juridca. Ele é fragil porque a nogdo de ab-
surdo é impregnada de argumentos hist6-
ricos falseados e intrinsecamente mutéavel,
e é capaz de levar a mal entendidos devido
a sua ambiguidade natural (TARELLO,
1980, p. 371). Guastini, da mesma forma,
sustenta que a ideia de absurdo é de fato

subjetiva, “e portanto sempre controver-
tida”. Para esse autor, nos raros casos em
que certa interpretacdo de uma disposigao
legislativa pode ser inequivocamente clas-
sificada como “absurda”, o argumento ad
absurdum seria completamente inttil, ja que
ele iria “excluir apenas uma interpretacao
que ninguém jamais sonharia em sugerir”
(GUASTINI, 2004, p. 177).

Embora talvez seja insensato simples-
mente rejeitar o argumento ad absurdum,
classificando-o como um mero truque
retdrico, essas obje¢des nos devem levar a
restringir o &mbito de tal argumento.

E provavel, portanto, que ndo seja su-
ficiente definir o argumento ad absurdum
como um argumento pragmatico. Como
Daube argumenta de forma convincente,
se o argumento apagodgico for concebido
como “apoiando-se em uma decisdo ao
demonstrar que uma decisdo alternativa
seria inconsistente com o que é desejavel,
razoavel, justo, juridico”, entdo “qualquer
decisdo fundamentada é uma reductio ad
absurdum, ao menos por implicagdo”, ja
que “qualquer decisao é escolhida em pre-
feréncia a decisdo oposta, tida como menos
aceitavel” (DAUBE, 1969, pp. 179-180).
Por conseguinte, de acordo com o autor,
devemos entender a reductio ad absurdum
como significando que uma conduta é ndo
apenas inconveniente ou indesejavel, mas
“flagrantemente incongruente, em conflito
com o propésito 6bvio, professado pelo
proprio agente” (DAUBE, 1969, p. 180).
Se este é 0 caso, entdo podemos dizer que
o argumento significa algo mais do que
um tipo de incompatibilidade pragmatica,
como é visivel no seguinte excerto:

“Nao se vocé simplesmente sair sem
um guarda-chuva, mas se um vale-
tudinario que carrega um guarda-
-chuva quando esta chuviscando sair
sem um em meio a uma tempestade.
Nao se um comprador ndo pagar,
mas se um homem que compra por
caridade de um amigo empobrecido,
com a finalidade de assisti-lo, ndo pa-
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gar. Um caso particularmente claro é
a conduta auto-incompativel, quando
ao se levar um argumento ao extremo
se chega exatamente ao pdlo contra-
rio, atingindo precisamente o oposto
do planejado” (DAUBE, 1969, p. 180).

Como esses exemplos demonstram,
Daube entende o argumentum ad absurdum
como um ponto de vista normativo que
exclui a possibilidade de qualquer decisao
juridica manifestamente incoerente, em vez
de considera-lo sempre como uma contra-
di¢do no sentido l6gico.

Comparado aos outros canones da
interpretagdo, o argumento ad absurdum
caracteriza-se pelo fato de que ele implica
uma avaliagdo forte contra uma interpretagao
proposta. Assim, o seu trago distintivo é
que ele implica uma desaprovagio forte das
consequéncias de uma certa interpretacao,
garantindo um grau especial de certeza
sobre a inaceitabilidade do ponto de vista
do oponente.

No direito inglés, por exemplo, ha duas
regras basicas de interpretacdo da lei que
nao podem ser tidas como compativeis a
nao ser que o argumento ad absurdum seja
interpretado nesse sentido.

A primeira regra de interpretacado da lei
é a chamada “Regra Literal” (Literal Rule),
segundo a qual “o juiz deve considerar o
que a lei de fato diz, em vez de considerar
o que ela poderia significar” (SLAPPER;
KELLY, 2006, p. 196). O propoésito da regra
é que o juiz deve entender as palavras na
lei, no seu “significado literal - ainda que
o efeito disso seja o de produzir o que pode ser
considerado um resultado injusto ou indeseja-
do” (SLAPPER; KELLY, 2006, p. 196).

A segundaregra, por sua vez, éa “Regra
de Ouro” (Golden Rule), que é utilizada para
excluir uma interpretacdo que provavel-
mente levard a um resultado “obviamente
absurdo” (SLAPPER; KELLY, 2006, p.
197). Como Lord Blackburn argumentou
em River Wear Commissioners v Adamson,
devemos interpretar as leis de acordo com
o significado ordinario das palavras usadas

pelo legislador, a ndo ser que eles levem
a uma inconsisténcia ou a “um absurdo
ou inconveniéncia tao grande a ponto de
convencer o Tribunal de que a intengado
nao poderia ter sido a de usé-las no seu
significado ordinario”.

Como se nota claramente, a Regra de
Ouro s6 pode ser compativel com a Regra
Literal se o argumento ad absurdum for
entendido no sentido descrito acima, isto
¢, como um tipo especial de argumento
pragmatico cujo trago distintivo é o grau
especial de certeza quanto ao carater ab-
surdo de uma conclusdo particular.

No que resta deste ensaio, tentaremos
ressaltar as condicdes sob as quais o argu-
mento ad absurdum pode adquirir o tipo de
forca que o distingue das espécies ordina-
rias de argumentacdo pragmatica.

3.2. A diferenca entre o arqumento
ad absurdum e os arqumentos
consequencialistas em geral

Nosso primeiro passo é distinguir o
argumento ad absurdum dos argumentos
consequencialistas em geral. Com efeito,
pode-se classificar o argumento apagdgico
nao apenas como um tipo de argumento
pragmatico, mas também como um tipo es-
pecial de argumento consequencialista. To-
memos um exemplo que Dworkin tornou
famoso em seu grande ensaio intitulado
“The Model of Rules”. Em Henningsten v.
Bloomfield Motors, Inc., um tribunal de Nova
Jersey teve de decidir, em 1960, se “um fa-
bricante de automoveis pode liminar a sua
responsabilidade no caso de o automével
ser defeituoso”3. Como Dworkin (1978, p.
23) sintetiza, “Henningsten comprou um

2 The River Wear Commissoners v William Adamson
and Others. [1876-77] L.R. 2 App. Cas. 743, 764 -765.
A Regra de Ouro sobre a Interpretacdo da lei foi
originalmente enunciada por Lord Wensleydale
em Becke v Smith [1836] 2 M. &W. 195 e novamente
enunciada com mais precisao em Grey v. Pearson [1857]
6 HL Cas 61, 106; 10 ER 1216.

® Henningsten v. Bloomfield Motors, Inc. 32 N. J. 358,
161 A.2d [1960].
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carro, e assinou um contrato que dizia que a
responsabilidade do fabricante por defeitos
no produto ficava limitada a ‘consertar” as
partes defeituosas. Ele sustentou que, ao
menos nas circunstancias do seu caso, o
fabricante ndo deve ser protegido por essa
limitacdo, e deve ser responsavel pelas des-
pesas médicas e de outra natureza sofridas
por pessoas feridas em um acidente”.

Dworkin usa esse exemplo para sus-
tentar que as fontes formais do direito
ndo exaurem o conceito de juridicidade,
j& que sistemas juridicos desenvolvidos
necessariamente incluem principios de
moralidade politica que sao vinculantes na
argumentacao juridica. Em tal caso, de fato,
o tribunal confiou em ideias morais como
a proibicao de inequidade e injustiga como
fundamentos para a decisao de que o fabri-
cante era responsavel apesar da literalidade
do contrato (DWORKIN, 1978, p. 24).

Nao obstante, podemos usar o mesmo
exemplo para um propésito diferente. Po-
demos imaginar, por exemplo, argumentos
hipotéticos a favor e contra a pretensao de
Henningsten. Primeiramente, o juiz A po-
deria rejeitar a pretensdo de Henningsten
ao fundamento de que tal interpretacdo
iria contra os interesses da comunidade,
ja que levaria a um aumento nos pregos
de automoveis e transferiria os custos da
responsabilidade do fabricante para os
demais compradores. Em segundo lugar,
0 juiz B poderia aceitar o argumento de
Henningsten ao fundamento de que a
responsabilidade contratual seria contra
os principios da justica e da equidade por-
que ela imporia um 6nus excessivo para o
consumidor e deixaria desprotegidos os
terceiros que sofressem com os defeitos na
fabricagdao do produto.

Nesses dois argumentos hipotéticos,
apenas o juiz B estaria empregando um
argumento ad absurdum de forma genuina.
Com efeito, um dos critérios importantes
para distinguir entre um emprego plausivel
e um emprego falacioso de uma argumenta-
¢do consequencialista é analisar a natureza

das consequéncias que sdo levadas em
consideragao pelo falante. No argumento
do juiz A, estamos lidando com consequ-
éncias probabilisticas que ndo se seguem
logicamente da aceitacdo da interpretacao
em andlise (j4 que a transferéncia dos
custos do fabricante para o consumidor é
um fendmeno econdémico que pode nunca
acontecer e ndo é uma implicacdo necessa-
ria da decisao), enquanto no argumento do
juiz B estamos lidando com consequéncias
l6gicas ou hipotéticas que inevitavelmen-
te se seguem da decisdo do caso, j& que
os fatos de que “um 6nus serd imposto
sobre o consumidor” e de que “a decisdo
ird constituir um precedente que deixa os
consumidores desprotegidos” sao consequ-
éncias que necessariamente se seguem da
decisdo rejeitada pelo argumento.

E por isso que MacCormick restringe
o ambito do seu consequencialismo a
fim de considerar primariamente rele-
vantes apenas as consequéncias juridicas
de uma regra ou interpretacdo proposta
(MACCORMICK, 1983, p. 249-254), as
quais podem ser definidas como os fatos
que se seguem logicamente de uma decisao
particular e suas implicacdes juridicas®.

Podemos dizer, portanto, que o prin-
cipal critério para diferenciar um uso ge-
nuino do argumentum ad absurdum de um
argumento consequencialista genérico é o
carater hipotético, em vez de probabilista,
do primeiro’.

4Se MacCormick estiver correto, entdo uma
argumentacgdo consequencialista no direito envolve
dois estdgios. No primeiro estagio, pode-se estabelecer
uma premissa fatica anunciando que o curso de
acdo é considerado pelo falante como implicando
a conseqiiéncia C. Entdo, em um segundo estagio,
deve-se subsumir C em uma norma universal que é
tida como parte do sistema juridico. O argumento é
confidvel somente se o falante pode provar que C estd
proibido por tal norma.

° Para um argumento poderoso contra a proposta
de consequencialismo juridico de Dewey, que
fala de uma “légica de consequéncias como uma
l6gica de probabilidades ao invés de certezas”, veja
MacCormick (1983, p. 251), em que ele sustenta
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3.3. O contexto do argumento
ad absurdum

Um segundo passo para se determina-
rem as condi¢des sob as quais o argumento
ad absurdum adquire sua forca distintiva na
argumentacao é identificar os contextos em
que ele pode ser empregado.

Como todo argumento pragmatico, o
argumento ad absurdum encontra lugar “no
contexto de uma disputa em que uma parte
sustenta que uma regra particular deve ser
aplicada no caso concreto e a outra parte
sustenta que essa regra nao deve ser apli-
cada” (FETERIS, 2005, p. 462). O contexto
tipico do argumento, portanto, é a compa-
ragdo de casos, conclusdes e interpretagdes
alternativas de uma provisao legal.

Nesse sentido, Jansen relembra que
muitos dos exemplos na literatura sobre a
reductio ad absurdum ” dizem respeito a um
uso especifico do argumento comparativo”
que é conhecido como analogia refutacional
(“refutational analogy”). “A principal
linha de argumentacdo seguida em tal
argumento”, como observa a autora, “é
que se alguém aceita uma certa forma de
pensar, deve aceitar também uma forma
comparavel, mas absurda, de se pensar”
(JANSEN, 2007, p. 253).

Os jurisconsultos romanos do periodo
classico, por exemplo, eram experts em
retérica grega e usavam o argumento apa-
gogico para comparar solugdes alternativas
aos problemas juridicos®. A reductio ad ab-
surdum era uma ferramenta metodoldgica
chave para se escolher entre as alternativas
que se seguiriam da aplicagdo analégica de
uma regra juridica ou de sua interpretacdo
restritiva com base no argumento a contrario
(WACKE, 2008, p. 477).

que apenas consequéncias hipotéticas podem ser
relevantes na argumentacao juridica.

¢ Sobre o argumentum ad absurdum no Direito Romano,
ver Wacke (2008), Reggi (1974), Capone (1997) e Daube
(1969). Este autor, por exemplo, sustenta que essa
forma de argumento teve os seus dias de gléria na era
classica do Império Romano (DAUBE, 1969, p. 193).

Ademais, o argumento tem sido uti-
lizado desde antes do periodo cléssico
do Direito Romano a fim de superar a
ambiguidade ou a indeterminacdo da
linguagem utilizada para expressar um
enunciado normativo. Em um interessante
ensaio historico, Reggi demonstra que, em
casos de ambiguitas, retéricos latinos como
Cicero e juristas romanos como Celso Filho
construfam os seus argumentos tentando
demonstrar “o absurdo da visdo do opo-
nente” e, a0 mesmo tempo, “sustentando
as suas proprias teses ao demonstrar que
elas escapam de tais vicios” e se conformam
com o principio da aequitas (REGGI, 1974,
p- 163).

O contexto do argumentum ad absurdum,
portanto, é determinado pela presenga
de interpretagdes diferentes de um dado
enunciado, e com uma valoragao forte con-
tra as consequéncias de uma das solugdes
disponiveis. Ele é, portanto, sempre um
argumento comparativo.

3.4. O fundamento do
argumentum ad absurdum

O terceiro passo para construir um
modelo com o objetivo de determinar as
condicdes sob as quais o argumento apago-
gico, entendido como um caso especial de
argumento pragmatico, pode ser legitima-
mente aplicado na argumentagdo juridica é
identificar o fundamento de tal argumento.

Ha consenso entre a maioria dos teéricos
do direito da tradicdo continental europeia
de que o fundamento do arqumentum ad
absurdum no raciocinio juridico reside na
hipétese do legislador racional, que exclui a
possibilidade de se aceitar uma interpreta-
cao abertamente irracional de uma norma
porque o legislador deve ser considerado
como racional e razodvel (TARELLO, 1980,
p- 369; GUASTINI, 2004, p. 177; LA TORRE;
PATTARO; TARUFFO, 1991, p. 222;
MAXIMILIANO, 1992, p. 166; EZQUIAGA,
1994, p. 97; ZIEMBINSKI, 1978, p. 183).

Sem embargo, parece claro que a
proibicao de absurdo na interpretacdo (o
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argumento ad absurdum) e a exigéncia de
racionalidade na interpretacdo da legis-
lagdo (a hipotese do legislador racional)
tém uma importante drea em comum e
desempenham uma fungao semelhante
na argumentacdo juridica. Ambas sdo
versoes fortes de argumentos pragmaticos
que repelem interpretagdes inaceitdveis
de uma lei.

Nesse ponto, acreditamos que Bobbio
estd correto quando ele sustenta que as
regras de interpretagdo essenciais que se se-
guem da ideia regulativa do “legislador
racional” sdo somente aquelas que podem
ser também deduzidas da proibigdo de
“absurdo” no raciocinio juridico” (BOBBIO,
1971, p. 245).

O nacleo do argumento ad absurdum é,
pois, semelhante ao do argumento baseado
na hipotese geral do legislador racional, o
que torna dificil dizer que o dltimo possa
ser o fundamento do primeiro. Com efei-
to, nossa analise demonstra que ndo seria
muito ttil sustentar que o fundamento do
argumento apagogico se encontra na pre-
suncao de racionalidade do legislador, pois
seria igualmente possivel mudar a diregao
do argumento e sustentar que é o dltimo
que fundamenta o primeiro. De fato, o que
parece mais plausivel é a tese de que ambos
os standards de argumentagdo podem ser
fundamentados pelo mesmo principio.

Qual é, entao, esse principio que pode
ser usado para fundamentar tanto o argu-
mento ad absurdum quanto a “hipétese do
legislador racional”?

Antes de responder a esse questiona-
mento, devemos fazer uma pequena pausa
e indagar sobre a natureza da presungéo de
racionalidade do legislador.

3.4.1. A natureza da hipétese do
legislador racional

Em que pese o fato de a hipdtese do “le-
gislador racional” ser ambigua e poder ser
interpretada em sentidos diferentes, para
os fins deste ensaio iremos entendé-la como
um “pardmetro normativo que prescreve

que os juristas devem interpretar o direito
como se o legislador fosse racional” (NINO,
1989, p. 90). A hipétese do legislador racio-
nal, nesse sentido, ndo é uma hipdtese em-
pirica para ser testada, mas uma hipotese
que é dogmaticamente assentada e aceita
sem qualquer verificagdo empirica. Em
outros termos, é uma “tese metodolégica”
que é “confessadamente contrafatica”, mas
que é necessaria para criar uma obrigacao
de se diminuir a distancia entre o direito
“tal como ele é¢” e o direito “tal como ele
deve ser” (IGUARTUA SALAVERRIA,
1990, p. 115-116).

O ponto nodal da hipétese do legisla-
dor racional é criar uma “teoria modelo”
cujo proposito ndo é epistemoldgico, mas
normativo ou critico no sentido de que ela
pode ajudar os juristas e os cientistas do
direito a “construir um sistema de normas
que seja bem adaptado para desempenhar
o papel de um sistema juridico racional”
(ZIEMBINSKI, 1978, p. 186). Ao invés
de um enunciado fatico sobre a natureza
psicolégica do legislador real, é uma “pre-
tensao idealizante imposta sobre o poder
legislativo, isto ¢, uma condicdo para a
racionalidade do legislador” (NOWAK,
1987, p. 138). Ela ¢é, portanto, um modelo
desenvolvido pela dogmatica juridica.
Como o autor explica,

“O traco distintivo do método de
interpretagdo legal provido pela dog-
matica é que ele ambiciona otimizar
a lei, é dizer, reconstruir a partir dos
textos as melhores normas possiveis
do ponto de vista das exigéncias das
doutrinas morais e politicas domi-
nantes” (NOWAK, 1969, p. 82).

A hipotese do legislador racional, por-
tanto, ¢ uma quase-hipdtese dogmatica-
mente assentada pela dogmatica juridica,
¢ um ideal normativo a partir do qual
podemos derivar um conjunto de regras
de interpretacio juridica (NOWAK, 1969, p.
67) ou meta-normas que podem guiar o
processo de interpretacdo e excluir todas
as possiveis interpretacdes que sejam ma-
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nifestamente desarrazoadas e irracionais.
Assim, a hipétese da racionalidade do
legislador estabelece um parametro por
meio do qual uma interpretacdo possivel de
uma lei pode ser avaliada: “que o legislador
é racional significa que ele satisfaz certos
critérios de racionalidade” (NOWAK, 1987,
p. 138). Portanto, podemos defini-lo como
uma estrutura normativa (ou um conjunto
de critérios) para a argumentagao juridica.

3.4.2. Novas consideragdes sobre a
natureza do arqumento ad absurdum: o
absurdo como auséncia de razoabilidade

Como mencionado anteriormente,
mesmo no seu sentido nado estritamente
légico, o argumentum ad absurdum é uma
espécie forte de forma de argumento, ja que
ele pressupde um grau especial de certeza
sobre a inaceitabilidade de uma assercao
juridica. Pode-se notar, portanto, que o
conceito de absurdo pode ser entendido
de modo semelhante a hipotese do legisla-
dor racional, ou seja, como uma estrutura
normativa para a argumentacdo juridica.

O argumento apagogico ¢ uma exigéncia
normativa de um grau minimo de justifica-
bilidade para qualquer enunciado juridico.
A nocdo de absurdo, aqui, é interpretada
como aquilo que é contrdrio ao conceito
basico de “razoabilidade” ou “aceitabili-
dade social”. Como Perelman argumenta
de forma persuasiva, essa ideia “vaga, mas
indispensavel” funciona sempre como um
ponto de vista normativo para a interpre-
tacao correta do direito. A distingdo entre
0 “razoéavel” e o absurdo, sustenta o autor,
tem a ver com as fronteiras entre o que pode
ser compreendido como dentro da margem
de apreciacdo das autoridades juridicas e o
que esta fora dessa drea, e pode portanto ser
considerado como “socialmente inaceité-
vel” (PERELMAN, 1978, p. 41). Sempre que
um oficial do direito estd numa posi¢dao em
que ele pode pretender que certa norma ou
solucdo juridica pode ser universalmente
descartada por sua marcante injustica, ele
pode contar com o argumentum ad absurdum

para rejeitar a interpretagdo que levar a
tal norma. Podemos ver, assim, que para
Perelman (1978) ndo é possivel identificar
0 “razoavel” sem determinar o “absurdo”.

Mais uma vez, pode-se perceber que a
concepcao de razoabilidade de Perelman,
apesar de inspirada pelo uso de tal nogao
por juristas continentais, se amolda perfei-
tamente bem na jurisprudéncia britanica
sobre o controle judicial de atos administra-
tivos. Com efeito, no direito administrativo
do Reino Unido, o teste geral para a aceita-
bilidade do uso da discricionariedade é o
famoso “teste de Wednesbury”, enunciado
por Lord Greene no caso Associated Provin-
cial Picture Houses, Limited v Wednesbury
Corporation, onde ele estabelece que as
autoridades administrativas devem evitar
qualquer decisdo que seja “tao absurda que
nenhuma pessoa razoavel poderia sonhar
que ela se encontra dentro dos poderes
outorgados a autoridade”’. Como é visivel,
esse teste conecta as ideias de razoabilidade
e absurdo da mesma forma que Perelman
o faz em seus escritos tedricos.

Se o argumento ad absurdum for inter-
pretado nesse sentido fortemente avaliati-
vo, como acreditamos que deva ser, entao
ele se torna um parametro poderoso que
desempenha a mesma fungao que a hipé-
tese do legislador racional.

3.4.3. Sobre o fundamento do
argumento ad absurdum e da
hipétese do legislador racional

A analise dos dois argumentos acima
reforgou a nossa convic¢ao de que ha uma
drea comum importante entre o argumento
ad absurdum e a hipétese do legislador racio-
nal. Ambos fazem referéncia aos mesmos
ideais - racionalidade e razoabilidade -,
estdo dogmaticamente assentados, e pre-
tendem constituir uma estrutura normativa
para o raciocinio juridico.

7 Associated Provincial Picture Houses, Limited v
Wednesbury Corporation [1948] 1 K.B 223, 229, per Lord
Greene, M.R. (Court of Appeal)
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O fundamento das duas formas de argu-
mentagdo pode ser encontrado no principio
da razoabilidade, possivel de ser vindicado
com a ajuda do conceito de contradi¢oes
performativas.

Como explica Alexy (2000, p. 141),
“Uma contradicdo performativa é
uma contradicdo no sentido classico.
O carater performativo resulta do fato
de que somente uma parte da contra-
digdo deriva do que é explicitamente
estabelecido ao se realizar um ato
juridico, ao passo que a outra parte
esta implicita na pretensao necessa-
riamente conectada com a realizacdo
de tal ato. (...) Ela [uma contradigdo
performativa] esta baseada no concei-
to cléssico de contradicdo, que pode
ser aplicado aos atos de produgao do
direito porque esses atos expressam e
implicam contetidos assertdricos ou
proposicionais”.

Pode haver varios tipos de contradi¢oes
performativas, e todos eles parecem levar a
conclusdes absurdas ou a “atos ilocucioné-
rios autoderrotaveis”®. Com a ajuda dessa
definicdo de contradigdes performativas,
Alexy (2000) sustenta que o direito necessa-
riamente erige uma pretensao de corregéo,
pois todos os atos de fala que estabelecem
normas compreendem uma asser¢do impli-
cita de que tais atos sdo justos e razoaveis.

Para tornar essa nogdo clara, podemos
retomar os exemplos do préprio Alexy.
Imaginemos uma assembleia constitucional
promulgando uma constituicdo em um
novo Estado, com a seguinte redacao para
o seu artigo primeiro: “X é uma reptblica
injusta”. Imagine, também, um juiz que
pronuncie uma sentenca com os seguintes
conteddos: “Eu, por meio desta, condeno Y

8 Nesse sentido, Searle e Vanderveken (1985, p. 151)
classificam uma ilocu¢do como autoderrotavel quando
“suas condicdes de sucesso nao podem ser obtidas”.
Para esses autores, “ja que um conjunto de atos
ilocuciondrios é consistente se ele é realizavel, nenhum
ato ilocuciondrio autoderrotavel é consistente”
(SEARLE; VANDERVEKEN, 1985, p. 151).

a 10 anos de prisdo, embora isso seja uma
decisdo incorreta”.

De acordo com Alexy (1989,1998, 1999a,
1999b, 2000, 2003), esses tipos de enuncia-
dos incorreriam em uma contradi¢ao per-
formativa porque nenhum oficial do direito
pode realizar um ato de fala que estabelece
normas sem implicitamente afirmar que a
provisao normativa criada por meio da rea-
lizacao de tal ato é justa e correta. Ao expli-
citamente negar a correcao das normas esta-
belecidas por intermédio de seus proprios
atos de fala, a assembleia estaria entrando
em uma contradi¢do com a pretensao im-
plicita que ela erigiu quando esse ato estava
sendo realizado. Alexy acredita, portanto,
que todo oficial do direito necessariamente
erige uma pretensdo de correcdo, eele usaa
nogao de contradigdes performativas para
fundamentar essa assercao.

Se isso for correto, entdo ndo sera muito
dificil fundamentar a pretensdo de que o
principio da razoabilidade esta implicita-
mente enunciado por todos os sistemas
juridicos. A exigéncia de razoabilidade, na
verdade, esta sempre incluida na ideia de
correcao e parece estar também incluida
na pretensdo de correcdo que é necessa-
riamente contida em cada ato de criacado
ou aplicacdo do direito’. Assim, negar a
razoabilidade do direito seria tdo absurdo
como incluir uma “cldusula de injustica”
em um enunciado legislativo. A assercao
explicita de que o sistema juridico é “desar-
razoado” iria contradizer a parte implicita
dos atos de fala que sdo realizados ao se

° De acordo com Alexy (1998, p. 208), no ntcleo
da pretensdo de correcdo haveria: (1) a assercao de
que o ato juridico é substancial e procedimentalmente
correto; (2) a pretensao (que gera uma garantia) de
justificabilidade de tal assercado; e (3) a expectativa
de aceitacdo da correcdo por todos os destinatarios
da norma. Ademais, ele sustenta que a pretensao
de corregdo nao é apenas uma pretensao moral, mas
também uma pretensdo juridica. E essa pretensao
juridica “guarda correspondéncia com uma obrigacao
juridica, necessariamente conectada aos julgamentos
judiciais, de tomar decisdes corretas” (ALEXY, 1998,
p- 216).
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promulgarem quaisquer normas juridicas.
Como Alexy demonstra em seus escritos, a
pretensao de correcao inclui uma pretensao
de razoabilidade e justica (Alexy 1999a, p.
381), e isso prové o fundamento para a nos-
sa interpretagdo do argumento ad absurdum
e para a hipétese do legislador racional.

Visto que uma contradicao performati-
va é também uma contradicdo em sentido
classico, é analiticamente verdadeiro que
todos os sistemas erigem uma pretensao
de correcido'.

3.5. As exigéncias praticas da versio
pragmatica do arqumento ad absurdum

O desafio final deste ensaio é prover
uma explicacdo adequada das exigéncias
préticas ou regras de interpretacdo que
podem ser associadas ao argumento ad ab-
surdum. Se tentarmos encontrar um catalogo
de tais regras na literatura juridica sobre o
argumento apagogico, os resultados serao
desapontadores, ja que muito pouco é dito
sobre essas regras nos escritos sobre o tema.
A maior parte da literatura em tal assunto
ou é empirica, analisando os tipos de usos
do argumento que se pode encontrar na
pratica juridica, ou é puramente analitica,
lidando com a estrutura do argumento'".
Muito pouco se diz acerca de seu significado
normativo'?. A principal razdo para tanto é
que a posi¢do dominante entre os teéricos é
a de que o argumento ad absurdum ou é um
esquema formal, que é capaz de acomodar

1 Segundo Alexy (2003, p. 39), seus exemplos
demonstram que “os participantes em um sistema
juridico necessariamente, em todos os niveis, erigem
uma pretensao de correcao”.

11 Para enfoques empiricos, que consideram
sistemas juridicos particulares, ver Lazzaro (1970),
Wacke (2008), Reggi (1974), Capone (1997) e Daube
(1969). Para estudos analiticos, ver Alexy (1989), Klug
(1990), Tarello (1980), Guastini (2004), Golding (2001)
e Jansen (2007).

2 Quando se trata da hipétese do legislador
racional, a literatura juridica tende a ser um pouco
mais proveitosa em sua dimensdo normativa. Veja-
se, por exemplo, Bobbio (1971), Ziembinski (1978),
Nowak (1969, 1987), Iguartua Salaverria (1990) e
Nino (1989).

quaisquer premissas que se possa imaginar,
ou um argumento pragmatico genérico que
apela para consequéncias tidas como me-
ramente indesejaveis. Em ambos os casos,
nao é dada uma atencao suficiente ao signi-
ficado normativo da ideia de “absurdo” ea
suarelacdo com as ideias de racionalidade e
razoabilidade. Essa relacdo so se torna clara
quando as identidades entre o argumento ad
absurdum e a hipotese do legislador racional
sdo estabelecidas, e ambas essas formas de
argumentacao sao reconhecidas como deri-
vando da pretensao de razoabilidade que é
entranhada nos atos de fala que estabelecem
normas juridicas validas.

1. A primeira regra de interpretacdo que
podemos estabelecer exige que o intérprete
evite qualquer interpretacao que poderia
comprometer a autoridade do direito. Com
efeito, tal interpretacdo levaria a um ato de
fala autoderrotavel do legislador, pois uma
de suas condicOes preparatodrias estaria
ausente, e pode ser obviamente qualificada
como absurda. De fato, uma das contri-
buicdes mais interessantes da filosofia do
direito anglo-saxa foi ter demonstrado a
dimensao autoritativa do direito e as condi-
¢Oes sob as quais um sistema juridico pode
adquirir o tipo de autoridade efetiva que
sustenta a sua normatividade.

Como Raz demonstrou desde seus es-
critos mais iniciais, “o direito possui auto-
ridade se a existéncia de uma lei exigindo
certa acdo é uma razao protetiva para a
realizagdo de tal acdo; isto é, uma lei possui
autoridade se a sua existéncia é uma razao
para se conformar com a agdo exigida e
para excluir outras consideragdes que com
ela conflitem” (RAZ, 2009, p. 29). Portanto,
se alguém propde uma certa pretensao ou
enunciado juridico que levaria a uma ame-
aca “a autoridade do direito” ou a rejeicao
danatureza peremptdria das razdes juridi-
cas, essa pretensdo ou enunciado deve ser
considerada inaceitavel em sentido forte.

O carater autoritativo do direito fornece
a base para o tipo de argumento que se
encontra em alguns dos usos mais signi-
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ficativos do arqumento ad absurdum. Para
citarmos um exemplo, podemos mencionar
o voto mais famoso na histéria do direito
constitucional, prolatado quando o Chief
Justice Marshall decidiu que a Suprema
Corte dos Estados Unidos era competente
para recusar a implementagdo de leis in-
constitucionais. Como MacCormick (1983,
p. 240) aponta, esse foi um caso tipico de
argumento baseado em consequéncias ab-
surdas ou inaceitaveis, como se pode ler na
seguinte passagem do voto:
“Aqueles... que contendem acerca
do principio de que a Constituigdo
deve ser considerada, em juizo, como
direito permanente, estdo reduzidos
a necessidade de manter que os tri-
bunais fecham os seus olhos para a
constituicao, e veem apenas o direito.
Esta doutrina subverteria a prépria
fundacdo de todas as constituicoes es-
critas. Ela declararia que um ato que,
de acordo com os principios e a teoria
sobre o nosso governo, é completa-
mente nulo, apesar disso, é na pratica
completamente obrigatério” .
Podemos ver, portanto, que a principal
razdo pela qual a interpretacdo rejeitada
por Marshall é considerada absurda é que
ela constituiria uma ameaca a autoridade
da Constituicao. Esse parece ser, de fato,
um standard de argumentacao que é aceito
em culturas juridicas muito diferentes. Esta
claro, portanto, que a seguinte regra de
interpretacao pode ser definida como uma
diretiva para o argumento ad absurdum:
RI-1: Ao se determinar o sentido de uma lei,
deve-se rejeitar qualquer interpretacio que possa
comprometer a autoridade do sistema juridico.
2. A segunda regra de interpretacao que
pode ser deduzida da proibicao do absurdo
é a denominada “regra da justica”, segundo
a qual devemos tratar igualmente os que se
encontram na mesma situagdo e desigual-
mente os que ndo se encontram. Essa regra

3 Marbury v. Madison 5 US (1 Cranch) 137 (1803),
p. 178.

pode ser reconduzida ao principio da igual
consideragdo e respeito pelas pessoas, que
é considerado por Dworkin (2002) como a
virtude soberana em uma sociedade de-
mocratica. A formulacdo mais classica do
principio pode ser encontrada no Digesto
de Justiniano [D.I,1,10,1], como a obrigacao
de “dar acadaum o que éseu” (suum cuique
tribuere) (MACCORMICK, 2005, p. 115).

Podemos encontrar um exemplo para-
digmatico do uso do argumento ad absurdum
na jurisprudéncia da Corte Constitucional
Alema sobre se os decretos nazistas que
retiraram a nacionalidade de judeus e con-
fiscaram as suas propriedades podem ser
considerados juridicamente validos. Uma
vez que nenhuma lei posterior a guerra foi
promulgada para lidar com esse problema
especifico, as autoridades assumiram que o
Decreto 11 no que se refere a Lei da Cidada-
nia do Reich, de 25 denovembro de 1941, ain-
da se encontrava valido, e que a propriedade
perdida por um advogado judeu com base
nesse decreto ndo poderia ser recuperada.
Com base nos escritos de Radbruch (2006) no
pos-guerra, que negavam validade juridica a
quaisquer leis que atingissem um grau hor-
rivel ou “insuportavel” de injustica, a Corte
decidiu que o advogado nao havia perdido a
sua propriedade porque os decretos nazistas
em consideracdo eram desde o inicio nulos,
ja que eles “contradizem de forma tdo evi-
dente os principios fundamentais de justica
que o juiz que os aplicar ou lhes reconhecer
consequéncias juridicas estara pronuncian-
do injustica ao invés de direito”'*.

O absurdo aqui afetaria a legalidade de
leis promulgadas de forma apropriada, ja
que a sua validade foi repelida sob o fun-
damento de que agir de acordo com elas

14 BVerfGE 3, 58 (119); 6, 132 (198). Cito o caso a
partir de Alexy (1999b), cuja traducdo foi utilizada.
Alexy cita esse exemplo como um caso de aplicagdo
da Férmula de Radbruch, que estatui que uma lei
perde validade juridica quando ela expressamente
renega a ideia de justica ou atinge um grau intoleravel
de injustica. Sobre os argumentos de Radbruch, ver:
Radbruch (2006), Paulson (2006) e Alexy (1999b, 2003).
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seria entrar em uma “contradicdao” em um
“grau intoleradvel” com a regra da justica
(ALEXY, 1999b, p. 18)".

Podemos ver que no exemplo acima
o argumento da injustica é levado ao ex-
tremo, ja que o tribunal o empregou para
negar validade e aplicabilidade a uma lei
apropriadamente promulgada sem ser
capaz de apontar qualquer disposicao
constitucional que levaria a inconstitucio-
nalidade de tal lei.

Esse nao é, entretanto, o uso normal do
argumentum ad absurdum como proibicao
de injustica, jd que em casos ordinarios nos
nao precisamos ir tao longe.

De fato, nés podemos mencionar tam-
bém um outro exemplo do Direito Romano,
quando Pomponius sustentou que a tinica
interpretacdo aceitavel da lex commissoria
em um contrato de compra e venda - uma
cldusula segundo a qual “ se o preco nao é
pago a tempo a compra e venda pode ser
rescindida” - é a que beneficia exclusiva-
mente o vendedor, pois se ndo fosse assim
o comprador seria capaz de frustrar o con-
trato a seu bel-prazer, mesmo se o objeto do
contrato estivesse danificado ou destruido,
como no caso de um prédio construido em
um pedagco de terra atingido por fogo ou
desastres naturais'®. Como aponta Long
(1870, p. 240),

“A lex commissoria nao tornou a tran-
sacdo uma venda condicional, pois,
nesse caso, se a propriedade fosse

15 Alexy obviamente apresenta esse argumento
como uma critica ao positivismo. Sem embargo, um
positivista normalmente iria sustentar que é incorreto
concluir que o argumento da injustica funciona na
aplicacdo do direito apenas se o positivismo for
rejeitado. Nos debates de Hart com Radbruch sobre
a validade das leis nazistas, por exemplo, Hart deixa
muito claro que o positivismo é apenas uma teoria
da validade do direito, e ndo uma teoria sobre como
casos dificeis devem ser decididos. Para Hart (1977)
seria perfeitamente possivel decidir casos envolvendo
legislacao nazista sem rejeitar o positivismo, desde
que se atribuisse efeitos retrospectivos ao direito do
pos-guerra.

1 D.18,3,2-3 (Pomponius). Para um comentario,
ver Wacke (2008, p. 456-457).

danificada ou destruida, a perda se-
ria a perda do vendedor, enquanto o
comprador, ao nao pagar o dinheiro
na data em que ele convencionou,
falharia em realizar a condicao; se-
ria, portanto, uma compra e venda
absoluta, sujeita a ser rescindida
somente de acordo com a vontade do
vendedor, se o dinheiro nao for pago
na data convencionda; e consequente-
mente se ap6s o acordo a propriedade
for perdida ou destruida antes da
data acordada para o pagamento, a
perda atinge o comprador”.

Como se vé, o argumento de Pomponius
para classificar a lex commissoria como um
privilégio do vendedor, em vez de uma
compra e venda condicional, é a tnica for-
ma de se atingir um equilibrio no contrato
e evitar injustigas flagrantes que poderiam
eventualmente ocorrer caso o comprador
pudesse beneficiar-se com sua propria tor-
peza. Nesse caso, a interpretagdo criticada
com base no argumento ad absurdum é de
fato incorreta do ponto de vista da justica
distributiva, ja que ela falha ao tratar dife-
rentemente sujeitos que se encontram em
situacdes completamente diferentes, permi-
tindo que o comprador obtenha vantagem
do fato de ele préprio ndo cumprir a sua
obrigagcao.

De fato, em ambos os casos (o alemao
sobre a validade do direito nazista e a do
argumento de Pomponius sobre a inter-
pretacao da cldusula da lex commissoria)
aplicou-se a “Regra da Justica” para rejeitar
uma interpretacao que levaria a resultados
severamente injustos.

As duas regras de interpretacdo que
seguem parecem ser implicadas pela for-
mulacdo de Radbruch sobre a Regra da
Justica, e podem ser geralmente aceitas em
todos os sistemas juridicos desenvolvidos:

RI-2: Nenhuma norma juridica deve ser
interpretada de modo que traga injustica insu-
portdvel para o sistema juridico.

RI-2": Nenhuma norma juridica deve ser
interpretada de modo que poderia levar a con-
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clusdo de que o legislador explicita ou implici-
tamente desdenha da ideia de justica.

Sem embargo, essas regras podem
ser interpretadas em diferentes sentidos.
Quando comparamos as decisdes alemaes
sobre a validade das leis nazistas com
o argumento de Pomponius sobre a lex
commissoria, podemos ver que eles se dife-
renciam em um importante sentido, pois a
primeira implica a perda da validade de leis
formalmente promulgadas, ao passo que a
segunda meramente seleciona uma das in-
terpretacdes compativeis com o significado
ordindrio das palavras contidas na clausula.

Na sua interpretacao forte, as regras
RI-2 e RI-2" afetam a validade de uma dis-
posicao legal, j4 que nenhuma lei pode ser
aceita como vaélida se ela alcanca o nivel
mais extremo de injustica. Na sua formu-
lagdo fragil, por sua vez, elas ajudam a
escolher entre as interpretagdes de uma lei
que sdo permitidas pelo sentido literal dos
seus textos, mas elas ndo vao tao longe a
ponto de pretender que uma lei é nula por
causa de seu contetido injusto.

Tanto no direito britanico, por exemplo,
quanto no direito brasileiro, parece que os
juizes tendem a aceitar a versao fragil e a
rejeitar a forte, ja que a famosa Regra de
Ouro da interpretagdo legal est4 limitada
a “construcao do sentido das leis”".

Sem embargo, ha fortes argumentos
para ambas as versdes do argumento ad
absurdum enquanto Regra da Justica, e
podemos por enquanto deixar em aberto

17 Grey v. Pearson [1857] 6 HL Cas 61, 106; 10 ER
1216, 1234. No direito brasileiro, de modo semelhante,
o Ministro Marco Aurélio se manifestou nos seguintes
termos: “Senhor Presidente, desde os meus primeiros
dias no oficio judicante compreendi que o juiz, ao
defrontar-se com uma lide, deve idealizar a solucao
mais justa para a controvérsia, valendo-se, nesta
primeira fase, apenas da formagdo humanistica que
possua. A seguir, entdo, em respeito a almejada
seguranca nas relacdes juridicas, passa ao cotejo da
solugao com os preceitos legais pertinentes a hipdtese.
Concluindo pela harmonia entre o resultado mais
equanime e a ordem juridica estabelecida, consagra-a,
e, com isto, concretiza a justica na concepgao mais
ampla do termo” (BRASIL, 1993).

a questdo de qual dessas interpretacdes
deve prevalecer na aplicacdo do direito.
Para o momento é suficiente dizer que a
interpretacao fragil das regras RI-2 e RI-2’
tende a ser geralmente aceita em sistemas
juridicos desenvolvidos.

3. A terceira regra de interpretagdo que
decorre da proibicdo do absurdo exige
que se evite uma interpretacdo que levaria
uma norma a entrar em conflito com outra
norma do sistema.

Talvez uma das explicacdes mais inte-
ressantes dessa interpretagao do argumento
ad absurdum seja a de Kloosterhuis (2007),
que distingue duas formas do argumento
apagogico. Enquanto a forma mais fraca é
a dos argumentos pragmadticos genéricos,
a forma mais forte (ou o argumento ad ab-
surdum em sentido estrito) faz referéncia a
uma norma indiscutivel ou a um conjunto
hipotético de consequéncias que sdo lo-
gicamente derivadas dela. Uma decisdo
holandesa sobre o ambito normativo da
locugdo “ato de vontade”, na Secao 5:23 do
Codigo Civil Holandés, foi citada como um
caso paradigmatico de uso do argumento
ad absurdum nesse sentido estrito. Nesse
caso, um baldo de ar quente pousou nas
adjacéncias de duas propriedades, cau-
sando dano aos seus proprietarios devido
ao fato de que varios animais fugiram
ou morreram sufocados. Os fazendeiros
processaram os proprietarios do baldo e
ameacaram proibir a remocado do baldo de
suas propriedades até que eles recebessem
compensacao financeira pelas perdas cau-
sadas pelo pouso. Na defesa, os proprieta-
rios do balao argumentaram que, uma vez
que o evento em questdo (o0 pouso) ndo foi
um ato de vontade no sentido do artigo
5:23 do Cédigo Civil, ndo havia direito de
retengdo do baldo. Os fazendeiros, por sua
vez, argumentaram que o pouso do baldo
foi um ato de vontade no sentido do artigo
5:23. Esse artigo estabelece que quando
um objeto (ou um animal) encontra o seu
caminho em direcado a propriedade de ou-
tra pessoa por qualquer maneira que nao
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seja por um ato de vontade ou negligéncia
do proprietario, esse objeto pode ser cap-
turado e removido pelo proprietario se e
quando ele assim o requerer. Portanto, se
o pouso de um baldo for considerado um
ato de vontade, hd um direito de retencao
para os fazendeiros; se nao, o baldao pode
ser removido sem prévio pagamento de
indenizagdo pelos danos causados por ele
(KLOOSTERHUIS, 2007, p. 68).

A luz desses fatos, e levando em con-
sideragdo outra norma cujo significado é
incontroverso (uma regra legal expressa-
mente autorizando o pouso de baldes em
qualquer lugar exceto em dreas densamente
povoadas), o tribunal sustentou que:

“A interpretacdo de que um ‘ato de
vontade’ como definido na Secao 5:23
do Codigo Civil Holandés deve ser
tido como realizado ao se escolher
um local especifico para o pouso na
altima fase do voo é falsa;

Porque: Se essa interpretacdo for
verdadeira, todo pouso com sucesso
sera um ato de vontade;

E: a premissa de que todo pouso
de sucesso é um ato de vontade se
encontra em confronto com o provi-
mento no direito holandés da aviacdo
que permite baldes de ar pousarem
em qualquer lugar exceto em estra-
das publicas e areas densamente
povoadas, industriais ou de porto”
(KLOOSTERHUIS, 2007, p. 71).

Aqui, a Corte ndo estd se referindo a
um tipo genérico de argumentacado prag-
matica, mas a um argumento sistemdtico.
De acordo com a classificacdo de MacCor-
mick e Summers (1991) dos argumentos
interpretativos'®, o caso poderia ser um

8 Ao se referir a classificacdo dos argumentos
interpretativos de MacCormick e Summers,
Kloosterhuis sustenta que o argumento ad absurdum
pode expressar de um lado um argumento sistemético
que envolve uma “contradi¢do ou inconsisténcia entre
uma interpretacdo proposta de uma regra juridica
e uma interpretagao ou premissa incontroversa,
geralmente aceita” (KLOOSTERHUIS, 2007, p. 72), ou,
de outro lado, uma forma de argumento a partir de

exemplo de argumento sistematico do
grupo dos argumentos de “harmonizacao
contextual”"”. Esse argumento entra em
cena para preservar a consisténcia da legis-
lacao. O argumento ad absurdum em sentido
estrito expressa uma contradicao entre o
contetdo de uma norma cujo significado
é pressuposto pelos participantes do dis-
curso e o conteddo de uma interpretacao
de outra norma testada hipoteticamente
pelo falante®.

Como é visivel, essa terceira versdao do
argumento descreve-o como equivalente ao
requisito geral da consisténcia na aplicacao
do direito. Ao se decidir um problema
juridico, o juiz deve descartar qualquer
interpretacao que leve a uma contradicao
no sistema juridico?'.

A seguinte regra de interpretagdo, por-
tanto, deve ser afirmada:

razdes substantivas em que a forca da argumentagao
“ndo depende da natureza autoritativa que as razdes
possam ter” (KLOOSTERHUIS, 2007, p. 73). O primeiro
é o sentido estrito do argumentum ad absurdum,
enquanto o tltimo é o sentido amplo de tal argumento.

% Os onze tipos de argumentos propostos por
MacCormick e Summers (1991, p. 512-516) sdo
esses: 1) Argumentos linguisticos: (i) argumentos a
partir do sentido ordinario e (ii) argumentos a partir
do sentido técnico; 2) Argumentos sisteméticos:
(iii) argumentos de harmonizagdo contextual, (iv)
argumentos por precedentes, (v) argumentos por
analogia, (vi) argumentos l6gico-conceituais, (vii)
argumentos a partir dos principios gerais do direito e
(viii) argumentos a partir da histéria; 3) Argumentos
teleolégicos/avaliativos: (ix) argumentos sobre o
proposito da lei e (x) argumentos a partir de razoes
substanciais; 4) Argumentos transcategoriais: (xi)
argumento da intengao.

% A diferenca entre o argumento ad absurdum nesse
sentido e a versao estritamente l6gica do argumento,
analisada acima (ver supra, n.1) é que enquanto o
altimo pressupde uma contradigdo interna do falante,
o primeiro aplica-se quando a interpretagao proposta
nado é consistente com outra norma pertencente ao
sistema juridico.

2 No mesmo sentido, ver Bobbio (1971, p. 244-245)
e Lazzaro (1970, p. 96). A diferenca entre o uso de
Kloosterhuis do argumentum ad absurdum e a versao
estritamente 16gica da reductio ad absurdum é que
na primeira a norma que contradiz a interpretacao
proposta ndo é uma premissa adotada pelo falante, de
sorte que ndo ha “contradi¢do interna” no argumento
em consideracao.
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RI-3: Nenhuma regra juridica deve ser in-
terpretada em um sentido que entre em conflito
com uma norma cujo sentido e validade estejam
fora de disputa em um sistema juridico.

4. Outro parametro de argumentacao
que esté associado ao argumento ad absur-
dum é o que ndo admite a interpretagdo
uma lei em qualquer sentido que torne suas
prescrigdes ineficientes do ponto de vista
da racionalidade instrumental (NOWAK,
1969, p. 68). Nesse sentido, a premissa do
legislador racional - e 0 mesmo poderia ser
dito sobre o argumento ad absurdum - supde
que o legislador possui um “sentido critico”
e um “conhecimento adequado da realida-
de” (ZIEMBINSKI, 1978, p. 180), de forma
que nao se pode interpretar um enunciado
normativo particular de tal modo que ele
venha a desmentir essa suposigao.

Ademais, do ponto de vista da raciona-
lidade instrumental, ndo se pode admitir
uma interpretagdo que levaria a uma norma
empiricamente defeituosa de acordo com o
conhecimento disponivel (NOWAK, 1987,
p. 141), ja que as leis em consideragao
devem ser construidas de modo que pre-
servem a sua eficacia (LAZZARO, 1970, p.
96). De maneira sucinta, o intérprete deve
“basear a sua interpretacdo na ideia de
que a norma é o meio mais adequado que
uma pessoa razoavel pode encontrar para
atingir os fins do legislador em uma dada
situacao” (BOBBIO, 1971, p. 245).

Em um caso relativamente recente,
por exemplo, o Supremo Tribunal Federal
brasileiro teve de decidir sobre o significa-
do da expressao “gleba” no artigo 243 da
Constituicdo, cujo teor literal é o seguinte:

“As glebas de qualquer regido do
Pais onde forem localizadas cultu-
ras ilegais de plantas psicotrépicas
serao imediatamente expropriadas e
especificamente destinadas ao assen-
tamento de colonos, para o cultivo de
produtos alimenticios e medicamen-
tosos, sem qualquer indenizagdo ao
proprietério e sem prejuizo de outras
sangdes previstas em lei”.

O problema aqui estava em definir o
significado da palavra “gleba”. O Tribunal
Regional Federal da Primeira Regido havia
decidido que uma “gleba” era apenas a
porcdo de uma propriedade rural onde
plantas psicotrépicas fossem cultivadas,
em vez da propriedade inteira. Em recurso
extraordindrio para o Supremo Tribunal
Federal, entretanto, uma interpretacao
diferente prevaleceu. Apds dizer que “o
direito, qual ensinou Carlos Maximiliano,
deve ser interpretado ‘inteligentemente
de modo que a ordem legal nao envolva
um absurdo, prescreva inconveniéncias,
va a ter conclusdes inconsistentes ou im-
possiveis,”” o tribunal decidiu que a inter-
pretacao proposta pela corte inferior “nao
pode ser aceita, ja que ela leva a conclusao
absurda” de que 150 metros quadrados de
terra seriam expropriados para assentar
trabalhadores para cultivar alimentos e
plantas medicinais nessa porcao insignifi-
cante de terra (BRASIL, 2009). O tribunal
decidiu, por unanimidade, seguir o voto
do Ministro Eros Grau e considerar que a
totalidade da propriedade (no caso, uma
fazenda de 28.000 metros quadrados) deve-
ria ser expropriada como uma sangdo pela
cultura de drogas e plantas psicotrépicas,
ja que se ndo fosse assim o direito perderia
a sua forga coercitiva e ndo obteria a neces-
séria eficacia social.

Como ilustra o caso, a seguinte regra de
interpretacao pode também ser associada
ao argumento ad absurdum:

RI-4: Ao interpretar um enunciado norma-
tivo, deve-se construir a norma em um modo
tal que os meios adotados pelo legislador sejam
adequados para os fins que a norma pretende
alcancar.

5. Finalmente, a ultima diretiva de
argumentagdo que parece estar conectada
ao argumentum ad absurdum proibe que se
interprete a norma N em um sentido tal
que sua aplicagdo leve a uma impossibi-
lidade ou a um estado de coisas que pode
ser facilmente desmentido pela observagao
empirica.
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No caso Maclennan v. Maclennan, por
exemplo, a Court of Session escocesa
baseou-se no argumento apagoégico para
determinar o sentido do termo “adultério”
no direito de familia escocés?’. Nesse caso,
um homem processou a sua esposa sob
o fundamento de que ela teria cometido
adultério, ja que ela havia dado a luz uma
crianga mais de um ano depois do dltimo
encontro do casal. Na defesa, entretanto,
a esposa argumentou que a crianca havia
sido concebida por meio de inseminagao
artificial com um doador anénimo, e por-
tanto nenhum ato adaltero de natureza
sexual havia ocorrido. O problema chave
era decidir se uma gravidez com material
genético de um doador anénimo poderia
contar como adultério para o propésito
de justificar o divércio. O tribunal decidiu
de acordo com o voto de Lord Wheatley,
que sustentou que uma inseminacao arti-
ficial por doador anénimo ndo constitui
adultério de acordo com o direito escocés.
Ainda que isso “constitua uma séria ofensa
material contra um marido que ndo con-
sentiu”, ele diz, o direito ndo pode aceitar
esse fato como fundamento sob o qual o
divércio pode ser deferido, ja que se fosse
assim uma esposa poderia cometer adul-
tério com um homem morto, o que seria
um absurdo®.

Pode-se dizer, portanto, que o argumen-
to ad absurdum implica que nenhuma regra
pode ser interpretada de modo que ela
exija agdes impossiveis ou asser¢des faticas
contrarias a evidéncia empirica.

Portanto, a seguinte regra de interpre-
tacdo pode ser estabelecida:

RI-5: Ao interpretar uma lei, deve-se
construir a norma de modo que nenhuma agio
impossivel ou asser¢do fitica que pode ser facil-
mente falsificada pela evidéncia empirica possa
resultar de tal norma.

2 Maclennan v. Maclennan (1958) S. C. 105, per
Lord Wheatley.
#(1958) S. C., 114.

4. Consideracoes finais

Nossa analise levou-nos as seguintes
teses, que sdo enunciadas a guisa de con-
clusao.

1. O argumentum ad absurdum pode ser
entendido em dois sentidos. Como um
argumento estritamente légico, ele pode
ser descrito como uma classica reductio
ad absurdum, de acordo com a qual uma
conclusdo pode ser rejeitada quando quer
que o seu proponente esteja comprometido
com visdes contraditorias. Nesse caso, o
argumento é internamente defeituoso, no
sentido de que a conclusdo nao pode ser
suportada por suas premissas. A reductio
ad absurdum é um argumento vélido que
pode levar a uma demonstragdo indireta
desse defeito.

2. Ademais, o argumento ad absurdum
pode ser entendido também como um
argumento pragmatico. Um argumento
pragmatico é um argumento sobre a dese-
jabilidade ou a nao desejabilidade de uma
dada consequéncia. No raciocinio juridico,
entretanto, o argumentum ad absurdum é um
caso especial de argumento pragmaético
cujo traco distintivo é que ele pressupde
uma avaliagdo forte contra a interpretacdo
rejeitada por tal argumento. Na argumen-
tacdo juridica, juristas tendem a entender
o argumentum ad absurdum nesse segundo
sentido, ja que a classica reductio ad absur-
dum se torna trivial e desnecessaria, pois as
regras elementares da légica sdo suficientes
para rejeitar a conclusdo considerada pelo
falante.

3. Para entender a forca especial da ver-
sao pragmatica do argumento ad absurdum,
que parece ser o tipo de argumento adotado
pelos juristas como fundamento para suas
pretensdes e decisdes, devem-se considerar
os fatores seguintes.

4. Primeiramente, o argumento ad ab-
surdum ndo é o mesmo que uma forma ge-
nérica de argumentacao consequencialista.
Enquanto o primeiro lida apenas com fatos
hipotéticos e consequéncias juridicas, a tl-
tima costuma incluir consequéncias proba-
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bilisticas que ndo podem ser demonstradas
pelo falante. Portanto, apenas o primeiro
possui uma forca argumentativa relevante.

5. O contexto em que o argumento ad
absurdum é empregado é o da argumentagao
acerca da interpretagdo correta de uma lei.
O falante analisa a sua prépria interpretacao
aluz de uma alternativa, que é considerada
inaceitavel. O arqumentum ad absurdum, por-
tanto, é sempre um argumento comparativo.

6. O argumentum ad absurdum possui
uma importante area comum a hipétese do
legislador racional. Ambos sdo pardmetros
normativos que exigem que o intérprete
estabeleca o sentido de uma norma de
modo que este seja racional e razoavel. O
principio basico que fundamenta a ambos
é o principio da razoabilidade. Com efeito,
como Perelman (1978) demonstrou, ndo se
pode saber o que é razoavel sem determinar
o que é absurdo, pois esses predicados sdo
correlatos no sentido de que onde quer que
um esteja presente, o outro estard ausente.

7. A validade do principio da razoabi-
lidade pode ser demonstrada com a ajuda
do conceito de contradicdes performativas.
Quando Alexy demonstra que os oficiais do
direito necessariamente erigem uma pre-
tensdo de correcdo quando eles enunciam
os atos de fala que estabelecem normas,
essa demonstracao é também tutil para
fornecer o fundamento da exigéncia de
razoabilidade na argumentacao juridica. A
pretensao de correcdo inclui uma pretensao
de razoabilidade e a proibicao de absurdo
e irracionalidade.

8. Nos usos da versao pragmaética do
argumento ad absurdum, as seguintes regras
de interpretagdo parecem vincular juristas
de diferentes tradicdes juridicas: RI-1: Ao
se determinar o sentido de uma lei, deve-se
rejeitar qualquer interpretagdo que possa
comprometer a autoridade do sistema
juridico. RI-2: Nenhuma norma juridica
deve ser interpretada de modo que traga
injustica insuportavel para o sistema juri-
dico. RI-2": Nenhuma norma juridica deve
ser interpretada de modo que possa levar

a conclusao de que o legislador explicita
ou implicitamente desdenha da ideia de
justica. RI-3: Nenhuma regra juridica deve
ser interpretada num sentido que entre
em conflito com uma norma cujo sentido
e validade estejam fora de disputa em um
sistema juridico. RI-4: Ao interpretar um
enunciado normativo, deve-se construir a
norma de modo tal que os meios adotados
pelo legislador sejam adequados para os
fins que a norma pretende alcancar. RI-5:
Ao interpretar uma lei, deve-se construir a
norma de modo que nenhuma agdo impos-
sivel ou assercdo fatica que pode ser facil-
mente falsificada pela evidéncia empirica
possa decorrer de tal norma.

Essas teses sdo importantes e alcangam o
objetivo deste ensaio porque, consideradas
conjuntamente, as regras de interpretacao
enunciadas acima definem o significado
normativo do argumentum ad absurdum na
interpretacao da lei. Pode-se confiar nelas
e considera-las um conjunto confiavel de
diretivas para a argumentacao juridica,
permitindo-nos distinguir entre usos cor-
retos e incorretos de tal tipo de argumento,
de modo a esclarecer o papel especifico
desempenhado pelo argumento apagégico
no contexto dos discursos juridicos.
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