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49. Enquanto o raciocinio juridico relativo a aplicagdo
da lei foi considerado uma simples operac@o dedutiva, quer
se tratasse de decisdo judiciaria ou administrativa, devendo
a solugdo ser apreciada unicamente segundo o critério de le-
galidade, sem levar em consideragao seu carater justo ou in-
justo, razoavel ou aceitavel, podia-se pretender que uma teoria
pura do direito devia ignorar os juizos de valor. De fato, na
medida em que estes intervém, sem que disso resulte uma vio-
lagdo a lei, dependeriam apenas da consciéncia do juiz, esca-
pando, por esta razdo, a qualquer controle de ordem juridica.
Mas se, de acordo com Esser, Kriele e Struck, os juizos de va-
lor relativos & propria decisdo sdo insuprimiveis do direito, por-
que guiam todo o processo de aplicagdo da lei, ja ndo se pode
desprezar a questdo de saber se tais juizos sdo a expressdo de
nossos impulsos, de nossas emogdes e de nossos interesses,
¢ portanto subjetivos e inteiramente irracionais, ou se, ao con-
trario, existe uma logica dos juizos de valor.

A teoria positivista admitia que um raciocinio pudesse
concluir num juizo de valor ou numa norma, desde que um
juizo de valor ou uma norma figurassem em uma das pre-
missas. Mas ndo admitia, ¢ isto desde as analises de Hume,
que um juizo de valor ou uma norma pudessem derivar de
um juizo de fato. A passagem de um juizo de fato a um juizo
de valor, do ser ao dever ser, ndo poderia ser racional pois
ndo pertencia a logica. Era necessario, conseqiientemente,
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admitir a existéncia de juizos de valor ou de normas prima-
rias, de principio ndo derivados, expressdo da vontade ou da
emogao subjetiva do sujeito que os enuncia. Esta € uma tese
comum a todos os positivistas, desde Hume até Ayer, e que foi
bem exposta pelo professor Léonard G. Miller, em seu arti-
go “Du scepticisme moral”, cuja critica fiz ha alguns anos'.

O que parece justificar o ponto de vista positivista €
que, gragas a experiéncia e a demonstragéo, pode-se estabe-
lecer a verdade de certos fatos e de certas proposigdes, 16gi-
cas e matematicas, enquanto os juizos de valor permanecem
controvertidos, sem que seja possivel encontrar um método
racional que permita estabelecer um acordo a respeito deles.
Fregiientemente, com efeito, quando é necessario superar 0s
desacordos que eles suscitam e tomar uma decisfo, é arazdo
do mais forte que se impde como a melhor, sendo o mais for-
te aquele que prevalece pelas armas ou por um voto majori-
tario. Acontece, por vezes, de estas duas técnicas se combi-
narem, sendo o direito ao voto concedido apenas a uma mi-
noria privilegiada, sustentada pelo poder militar. Em certas
republicas da América Latina, as decisdes importantes eram
tomadas pela maioria dos votantes, mas s0 0s generais s¢
beneficiavam do direito ao voto.

A concepgao positivista tinha como conseqiiéncia inevi-
tavel restringir o papel da l6gica, dos métodos cientificos e da
razdo a problemas de conhecimento puramente tedricos, ne-
gando a possibilidade de um uso pratico da razdo. Opunha-se,
por isso, a tradigdo aristotélica, que admitia uma razéo pratica,
que se aplica a todos os dominios da a¢do, desde a ética até a
politica, e justifica a filosofia como a busca da sabedoria.

Pessoalmente, sempre procurei estender o papel da razao,
e foi nessa perspectiva que encetei, ha mais de trinta anos,

1. Para este artigo ¢ a critica, cf. minha coletdnea Droit, morale
et philosophie, L.G.D.J., Paris, 1968, pp. 65-78.
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minha andlise da nogdo de justiga’. Aplicando a esta nogdo
um método de anélise de inspiragdo positivista, obtive um
primeiro resultado: pude evidenciar uma nogio de justiga
formal que corresponde a regra de justiga, segundo a qual é
Justo tratar do mesmo modo situagdes essencialmente seme-
lhantes’. Esta regra, que ¢ central em toda aplica¢do de uma
norma a situagoes particulares, € indispensével em qualquer
concepgdo positivista do direito. Ela parece, a primeira vista,
alheia a qualquer juizo de valor. Mas, assim que se quer uti-
lizar essa regra, € preciso decidir se uma situagdo nova é ou
ndo € essencialmente semelhante & outra que poderia servir
de precedente, e torna-se inevitavel o recurso a um juizo de
valor: de fato, cumpre declarar que as diferengas que distin-
guem os dois casos sdo ou ndo negligencidveis. Ora, em
1944, quando escrevi esse primeiro estudo sobre a justiga,
considerava os juizos de valor inteiramente arbitrarios®,
Mas essa resposta, que equivale & renuncia a qualquer
filosofia pratica, ndo podia satisfazer-me, pois significava
abandonar as emog¢des, aos interesses e, no final das contas,
a violéncia o controle de todos os problemas relativos a agdo
humana, especialmente & agdo coletiva, todos aqueles rela-
cionados tradicionalmente com a moral, o direito e a politica.
De fato, se nos ativermos ao método positivista, a idéia de
uma escolha, de uma decisfo, de uma solugdo razodvel, que
implique a possibilidade do uso pratico da razédo, devera ser
excluida. Mas mesmo que fossemos além da abordagem po-
sitivista, ndo bastava desejar uma concepgdo mais ampla da
razdo: cumpria também elaborar uma metodologia que per-
mitisse pd-la em pratica, elaborando uma logica dos juizos
de valor que ndo os fizesse depender do arbitrio de cada um.

2. Cf. “De la justice”, Justice et raison, pp. 9-80.
3. Ibid., p. 26.
4. Ibid., pp. 75-76.
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50. Para elaborar uma logica assim, pareceu-me que o
melhor seria inspirar-me no método utilizado pelo célebre
l6gico alemdo Gottlob Frege para renovar a logica formal.
Partindo da idéia de que se encontram nas dedugdes mate-
maticas as melhores amostras de um raciocinio logico, ele ana-
lisou suas técnicas para distinguir os procedimentos daque-
les que, ndo se contentando com um recurso a intuigdo e a
evidéncia, procuram demonstrar seus teoremas de forma ri-
gorosa. Uma andlise andloga, a partir de raciocinios que im-
plicassem valores, ndo deveria permitir elaborar aquilo a que
se poderia chamar uma logica dos juizos de valor?

Essa empresa, encetada em 1947, com a preciosa cola-
boragdo de Lucie Olbrechts-Tyteca, iniciou-se pela analise
de textos variados, de tratados filosoficos, de artigos politi-
cos, de obras de moral e de estética. Ela nos conduziu, apds
quase dois anos de trabalho, a conclusgo inesperada de que
ndo havia logica especifica dos juizos de valor, mas que, nas
dreas examinadas, bem como em todas aquelas em que se
trata de opinides controvertidas, quando se discute e delibera,
recorre-se a técnicas de argumentagdo. Estas tém sido anali-
sadas desde a antigiiidade por todos que se interessavam pelo
discurso que visa persuadir e convencer e publicaram obras
intituladas Retorica, Dialética e Topicos®.

Esta descoberta ndo deixa de ter pertinéncia para a logica
juridica. Pois, embora o raciocinio do juiz deva empenhar-se
para chegar a solugdes que sejam eqiiitativas, razoaveis, acei-
taveis, independentemente de sua conformidade as normas ju-
ridicas positivas, € essencial poder responder a questio: “Me-
diante quais procedimentos intelectuais o juiz chega a consi-

5. Cf. nosso artigo “Logique et rhétorique” publicado em 1950
na Revue philosophique de la France et de I’étranger, republicado em
Rhétorique et Philosophie, Presses Universitaires de France, Paris, 1952,
pp- 1-43.
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derar tal decisdo como eqiiitativa, razoavel ou aceitavel, quan-
do se trata de nogdes eminentemente controvertidas?”

E quando se trata de nogdes como estas que cabe, se-
gundo Platdo, recorrer a dialética. Citemos, a esse respeito,
um trecho de interessantissimo artigo do professor J. Mo-
reau’ que, parafraseando e comentando um texto de Platio
(Eutifron 7 b-d), escreve: “Se divergissemos, tu e eu, diz S6-
crates a Eutifron, sobre o nimero (de ovos de um cesto), sobre
o comprimento (de uma pega de tecido) ou sobre o peso (de
um saco de trigo), ndo brigariamos por isso; nio comegariamos
uma discussdo; bastar-nos-ia contar, medir ou pesar e nossa
divergéncia estaria resolvida. As divergéncias s6 se prolon-
gam e se envenenam quando nos faltam tais métodos de
medigao, tais critérios de objetividade; é o que sucede, pre-
cisa Sécrates, quando estamos em desacordo sobre o justo e
0 injusto, o belo € o feio, 0 bem e 0 mal, em uma palavra,
sobre os valores. Ora, se se quer evitar que em tais casos o
desacordo degenere em conflito e seja resolvido pela vio-
1éncia, ndo ha outro meio sendo recorrer a uma discussio
racional. A dialética, arte da discussdo, se mostra o método
apropriado a solugdo dos problemas praticos, os que concer-
nem aos fins da agdo, que envolvem valores; é no exame de
tais questdes que ¢ empregada nos didlogos socriticos, e
esta a razdo da estima que Platio tem por ela.”

Na auséncia de técnicas unanimemente admitidas é que
se Impde o recurso aos raciocinios dialéticos e retoricos,
raciocinios que visam estabelecer um acordo sobre os valo-
res e sobre sua aplicagdo, quando estes sdo objeto de uma
controvérsia.

Vé-se aparecer assim o carater central da nogédo de acordo,
tdo desprezada pelas filosofias racionalistas ou positivistas, nas

6. J. Moreau, “Rhétorique, dialectique et exigence premiére”,
Théorie de I’argumentation, Nauwelaerts, Louvain, 1963, p. 207.
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quais o que importa ¢ a verdade de uma proposicdo, vindo o
acordo por acréscimo, uma vez que a verdade foi estabelecida
pelo recurso a intuigdo ou a prova. Mas a no¢do de acordo tor-
na-se fundamental quando os meios da prova inexistem ou s3o
insuficientes, principalmente quando o objeto do debate ndo €
a verdade de uma proposigdo, mas o valor de uma decisdo, de
uma escolha, de uma ago, consideradas justas, eqitativas,
razoaveis, oportunas, louvaveis, ou conformes ao direito.

Como se obtém o acordo alheio, € o proprio, no caso de
uma deliberagdo intima?

Foi isso que examinamos num 7ratado da argumentagdo,
que intitulamos também “A nova retérica”™’.

Consagraremos o primeiro capitulo a argumentagao ju-
ridica em geral e o segundo a argumentagéo especifica do
direito. Mostraremos, assim, sucessivamente a importincia
da nova retérica como instrumento da razio prética e sua
importéncia particular para a logica juridica.

7. Cf. Ch. Perelman e L. Olbrechts-Tyteca, Traité de I 'argumen-
tation, La nouvelle rhétorique, Edi¢io da Universidade de Bruxelas,
1976° (12 ed. Presses Universitaires de France, 1958).

Capitulo 1
A nova retorica e os valores

51. A Retorica, que foi elaborada pelos Antigos e a qual
foram consagradas as obras muito conhecidas de Aristoteles,
Cicero e Quintiliano, ¢ uma disciplina que, apos ter sido consi-
derada o coroamento da educagdo greco-romana, degenerou no
século XVI, quando foi reduzida ao estudo das figuras de esti-
lo, e depois desapareceu inteiramente dos programas do ensino
secundario. Esta retorica foi definida por Aristoteles como a ar-
te de procurar, em qualquer situag@o, os meios de persuasdo
disponiveis'. Prolongando e desenvolvendo a defini¢do de
Aristételes, diremos que seu objeto ¢ o estudo das técnicas dis-
cursivas que visam a provocar ou a aumentar a adesdo das
mentes as teses apresentadas a seu assentimento®.

Esta definigdo deve ser completada por quatro observa-
¢0es que permitirdo precisar-lhe o alcance.

A primeira € que a retorica procura persuadir por meio
do discurso. Quando recorremos a experiéncia para obter a
adesdo a uma afirmagio, ndo se trata de retdrica. E verdade
que, para obter a adesdo ao enunciado de um fato, a expe-
riéncia ¢ insuficiente sem um acordo prévio sobre o sentido
das palavras utilizadas no enunciado. Assim que se discutir
sobre o sentido das palavras, para conseguir um acordo a

1. Aristételes, Retorica, 1, 1355, b 26-27.
2. Ch. Perelman e L. Olbrechts-Tyteca, Traité de I’argumenta-
tion, p. 5.



