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O terceiro exemplo é extraido do direito administrativo
[rancés, que teve de recorrer a uma ficgéio para sair de uma si-
tuagdo ridicula, que parecia juridicamente inextricivel®.

Estes poucos exemplos apresentam casos em que a busca
de uma solugio aceitdvel justifica recorrer A ficgdo jurispru-
dencial, Mas v&-se muito bem em que o recurso a ficgdo € peri-
£0s0, pois uma justi¢a que nao passasse de um nstrumento a
servio de um poder despético poderia utilizd-lo para condenar
inocentes, de que este quisesse desembaragar-se. E por isso
que o recurso & ficgdo é malvisto por muitas pessoas sensatas,
pois se arrisca a arruinar a seguranga juridica, por considera-
¢oes alheias & missdo do juiz.

Concluindo, na medida em que o direito é concebido
como uma técnica que visa a proteger simultaneamente vérios
valores, &s vezes incompativeis, a I6gica juridica se apresenta
essencialmente como uma argumentagio destinada a motivar
decisdes judicidrias, para fazé-las beneficiar-se de um consen-
0, 0 das partes, das instdncias judicidrias superiores ¢, enfim,
da opinido piblica esclarecida. Se a solugdo do tribunal, que
hierarquiza ou ordena os valores que se opdem, ndc parecer
aceitdvel, a sentenga serd, conforme os casos, reformada ou
cassada, e, se se tratar de um aresto da Corte de Cassagiio,
poderd suscitar uma modificagdo da lei. Assim & que a admi-
nistracio da justica, num pafs democritico, resulta de uma
constante confrontacdo de valores, que implica um didlogo
entre o poder judicidrio, o poder legislativo ¢ a opinido publica,

§ 43. Juizo, regras e logica juridica’

Dizer de alguém que € capaz de juizo ¢ afirmar sua capaci-
dade de escolher ou de decidir de uma forma nao-arbitrdria, ou
scja, de uma forma arrazoada, de preferéncia razodvel, que ndo
se oponha sem razio ao senso comum, que manifeste “bom
senso”. Uma mdquina, que reage a um estimulo de uma forma
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perfeitamente determinada ou de uma forma totalmente aleatd-
ria, ndo tem jufzo.

Assim & que ndo se dird de uma instalagio clétrica que ela
tem juize porque conseguimos acender uma lampada girando
o comutador. Mas se, & ordem de “fogo”, pronunciado pelo
oficial que comanda o pelotdo de execuciio, os soldadc{s ,do
pelotdo puxam o gatilho, poder-se-d dizer que eles ém juizo
ou foram condicionados para reagir ao comando de uma for-
ma automdtica? Raros sio, de fato, os soldados que tém cons-
ciéncia do fato de que tm uma opgio, de que poderiam recu-
sar atirar ou atirar em outro alvo, mas que tém, néo obstante,
boas razdes para conformar-se com a ordem recebida. En-
quanto a recusa de obedecer, sustentada por boas ou mads
razdes, manifesta uma capacidade de juizo pessoal, o fato de
conformar-se com a ordem € ambiguo, pois, embora possa ser
consciente e deliberado, o mais das vezes resulta de um habi-
to, de um condicionamento, de uma disciplina que ¢ sentida
como irrecusavel. .

Midquinas de calcular, e mesmo maquina capazes de jogar
xadrez, seguindo instrugdes precisas, por mais complicadas
que sejam, sdo, ndo obstante, incapazes de juizo. Mas, quan@
se trata de aplicar a situagbes concretas, sejam elas quais
forem, regras de direito, redigidas numa lingua natural, € quase
nevitivel o recurso ao juizo, na medida em que essas regras
guiam aqueles a quem elas se dirigem sem, entretanto, lhes de-
terminar inteiramente a agao.

Em que condi¢bes uma maquina, desprovida de jufzo mas
programada de uma forma adequada, seria capaz de aphcwar tais
regras? Vamos enumerd-las inspirando-nos nas progressoes in-
telectuais do juiz que deve dizer o direito num caso especifico.
Seria preciso: ‘

@) que todos os elementos da situacdo, aqueles que condi-
cionam a aplicagdo da regra, fossem incontestes; ] !

b) que existisse uma regra de direito, e uma s6, aplicdvel &
situagfio; ]

) que a regra fosse clara em sua aplicagio ao caso especi-
fico;
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d) que ndo houvesse fato real, ou alegado por uma das par-
tes, suficientemnente importante, mas que a regra ndo menciona
de modo explicito, que acarrctasse uma hesitacdo quanto i
aplicacfio da regra (caso de forga maior, estado de necessidade,
circunstincias anormais ou imprevisiveis);

e) que as conseqiiéneias rosultantes da aplicagdio estrita
da regra ndo fossem consideradas infquas, inoportunas, preju-
diciais, desarrazoadas, ou seja, inaceitiveis por uma ou outra
razio.

Antes de comentar cada uma dessas cinco condigBes,
imp&em-se duas observagdes de ordem geral. A que é evidente
4o primeiro olhar € a de que as duas primeiras condigdes sdo
tao ligadas que, na pritica, ndo podem ser tratadas separada-
mente. Para saber quais sdo os elementos da situagdo de que
decorrem certas conseqiiéncias Juridicas, cumpre conhecer a
regra aplicdvel, e, para saber qual regra € aplicdvel, cumpre j4
conhecer os elementos da situagdo. De fato, a mente do Jurista
funciona num movimento de vaivém, da situagfio para a regra e
da regra para a situacfio, e podemos perguntar-nos se essa dia-
lética poderia ser realizada sem uma mente capaz de juizo, que
faria & maquina as perguntas pertinentes,

A segunda observagio & que a quinta condicdo, que se
oporia & aplicagiio automitica da lei, sejam quais forem suas
conseq(iéncias, implica certa concepgio do papel do juiz, que a
escola da excgese, que prezava acima de tudo a seguranga juri-
dica ¢ a soberania da lei, condenou claramente. Basta, para
convencer-se disso, ler a passagem do manual de Mourlon
(Répétitions écrites sur le Code civil, 1846) que inculca aos
estudantes de direito o respeito sagrado a lei: “um bom magis-
trado humilha sua razdo diante daquela da lei; pois ele & insti-
tuido para julgar segundo ela e nio para a julgar, Nada estd
acima da lei e € prevaricar eludir-lhe as disposi¢des a pretexto
de que a eqiiidade natural lhe resiste. Em Jurisprudéncia, ndo
ha, nao pode haver, razio mais razodvel, eqiiidade mais eqiiita-
tiva, do que a razéio ou a eqjiidade da lei™”,

Com efeito, veremos que, se, por uma ou outra razfo, as
conseqiiéneias da aplicacio da lei a um caso especifico lhe
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parecerem inaceitdveis, o juiz introduzird a quarta condigdo ou
tratard de interpretar a regra, o que tornard impossivel uma ju-
risprudéneia “mecénica”,

Se hd processo, e a ndo ser que a lide seja provocada ape-
nas para ganhar tempo, é porque a regra ou a sua interpretagfo,
ou os fatos discutidos, ou as consegiiéncias que deles devem
ser tiradas, sfio contestados, e 0 juiz € obrigado a resolver; quer
sua deciso seja longamente motivada quer resulte de uma
apreciagdo soberana dos fatos, presume-se que resulte de um
juizo.

Examinemos, um por um, os cinco pontos enumerados
acima, que poderiam, numa situacio juridica qualquer, estar na
origem de uma contestacio. Esse exame nos permitird, de passa-
gem, posicionar-nos nas controvérsias tradicionais que opoem
0s tedricos ou os filésofos do direito,

1. Quais sdo os fatos sobre os quais é exigido o acordo?

Ja lembramos que a escolha dos fatos pertinentes, que se
trata de estabelecer, a ndo ser que sejam presumidos, depende
da regra aplicdvel. Esta ¢ que precisa que o conjunto de fatos
condiciona a aplicagio das conseqiiéncias Jjuridicas. Uma vez
estabelecido o acorde sobre o género de fatos que hio de ser
levados em consideragfio, surgiriio problemas relativos a prova,
as presungdes, ao 6nus da prova, ao depoimento, i aprecia¢io
dos indicios, que necessitardo do recurso ao juizo.

Hé mais, porém. O dircito ndo & assimildvel a um mero
Jjogo. Asregras do jogo podem ser exaustivas e enumerar todos
0s fatos que o drbitro deve levar em conta no desenrolar do
Jogo. Outros fatos podem intervir para perturbar o jogo, inter-
rompé-lo ou termind-lo, mas néo para influenciar o seu desen-
rolar. Com efeito, o jogo nio tem finalidade fora de si préprio.

Se o jogo ¢ considerado um meio para favorecer o turismo ou o
entendimento entre 0s povos, por excmplo, esse elemento
extrinseco pode determinar a escolha do local ou do momento
em que se desenrolard o evento, mas nio pode modificar as
regras do jogo.

Se, em direito, podemos Imaginar regras, tais como as
regras processuais que apresentam um aspecto anilogo ao das
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regras do jogo, nfio se dd o mesmo com regras de fundo, que di-
ficilmente sdo separdveis da vida da comunidade, de suas cren-
¢as, de suas aspiragdes e de seus valores. E por essa razio que
caberd levar em conta, como veremos, fatos de que nio fala a
regra aplicdvel, e que poderiam, ainda assim, influenciar a
deciso do juiz. Teremos a oportunidade de voltar a isso no
ponto 4 de nossa andlise.

2. O segundo ponto se refere a regra de direito aplicdvel,
trata-se de um principio constitucional, de uma lei, de um cos-
tume ou de um precedente judicidrio.

Em cada sistema de direito os problemas levantados pela
determinagio da regra aplicével serdo diferentes. Assim & que,
em direito continental, a existéncia de uma tinica regra aplicé-
vel supde que nilo se apresentam problemas relativos as lacu-
nas e as antinomias. A validade da regra pode levantar dividas
se as leis sdo submetidas a um controle de constitucionalidade
por uma Corte Constitucional. Seu alcance pode ser limitado
se hd disposigio para reconhecer como regras prioritdrias prin-
cipios gerais de direito, comuns a todos os povos civilizados.
Isso porque tais principios ndo sio necessariamente identificd-
veis per meio de critérios formais, tais como o voto e a promul-
gacdo de uma lei pelo poder legislativo.

Num sistema como o da common law, em que a regra de
direito € tirada de precedentes judicidrios, o problema que se
coloca ¢ o da formulagdo dessa regra, da ratio decidend;, a par-
tir de um caso anterior. Com efeito, o Juiz posterior se reserva o
direito de reformular a regra, tal como ela resulta do preceden-
te, ampliando-lhe o alcance, gragas a um raciocinio por analo-
gia, ou limitando-a, introduzindo uma distingiio que parece
pertinente. Por essa raziio, e contrariamente ao caso em que a
regra aplicavel estd formulada num texto de lei, o juiz da com-
mon law se v& impor a obrigagio de formular a regra de direito
a partir do precedente judiciério,

Como ji ressaltamos, somente o acordo sobre a regra per-
mite determinar quais fatos sdo pertinentes na aplicacdo desta.

3. Quando se dird que a regra aplicivel é clara?

A concepgiio tradicional afirma clara non sunt interpre-
tanda, o que € claro nio deve ser interpretado, como se tal cla-
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reza pudesse impor-se antes de qualquer interpretagdo, o que €
uma concepgdo inspirada em Descartes. A esta se opde a refle-
xdo de Locke, segundo a qual, em direito, essa pretensa clareza
resulta mais de uma falta de imaginagdo, do fato de néo se ter
pensado em todas as situagdes que permitiriam revelar a ambi-
giiidade ou a obscuridade da regra’. E por isso que, em vez de
dizer que a regra é clara em si propria, ou scja, sejam quais fo-
rem as situagdes As quais € aplicdvel, o que supde que as exa-
minamos todas, ¢ mais prudente e mais justo dizer que ela é
clara neste ou naquele caso de aplicagio, pois as diversas inter-
pretagdes razodveis que dela se poderiam fornecer ndo dio azo
anenhuma divergéncia.

Assim € que o art, 471 do Cddigo Penal belga considera
uma circunstincia agravante o fato de um roubo ter sido come-
tido durante a noite, ¢ define, no art. 478, o roubo cometido
durante a noite como o roube cometido mais de uma hora antes
do nascer do sol e mais de uma hora depois do pér-do-sol.
Cumpriri aplicar o art. 471 se o roubo foi cometido 4 meia-
noite num cassino feericamente iluminado, em meio & uma
multiddo de pessoas? A propésito disso, poder-se-ia opor a
letra o espirito da lei, a intengdo do legislador. Assim também,
se uma lei alemd datada da época imperial considerava um
delito o fato de desfilar em 1* de maio atrds de uma bandeira
vermelha, cumprird absolver aqueles que festejaram o 1° de
maio desfilando atrds de uma bandeira 1ilds? Poder-se- dizer
que o que conta € o fato de manifestar, desfilando em 1° de
maio, sentimentos revoluciondrios € que, no sentido da lei, se
pode assimilar ao vermelho qualquer outra cor que exprima
simbolicamente 0s mesmos sentimentos revolucionérios*?

Em Isracl, o fato de brandir uma bandeira palestina € puni-
vel, porque exprime em ptiblico sentimentos hostis ao Estado
judaico. Mas se poderd considerar uma transgressio da lei o
fato de ostentar um botfio no qual figuram as bandeiras cruza-
das de Israel e da Palestina, ou mesmo de desfilar com as duas
bandeiras desfraldadas lado a lado?

Conhecem-se as divergéncias de interpretagdo que ocor-
reram por ocasiio do roubo de eletricidade, Enquanto o art.
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461 do Cédigo Penal belga diz que “quem quer que subtraia
fraudulosamente uma coisa que ndo lhe pertence é culpado de
roubo”, pode-se dizer gue, desviando em seu proveito corrente
elétrica, cometeu-se um roubo tal como foi definido pela lei?
Sabe-se que, a propésito de textos muito semelhantes, o Tribu-
nal alemdo do Império ndo quis estender por analogia o alcan-
ce da lei, enquanto a Alta Corte dos Paises-Baixos nio hesiton
em subsumir um roubo de eletricidade sob o art. 310 do
Cédigo Penal holandés, que fala de subtragdo de um bem. E
certo, porém, que o legislador que havia votado esse artigo nao
havia pensado nesse género de roubo’.

E Gbvio que a aplicagiio de um texto que contém nogdes
vagas e, a fortiori, nogdes com contetido varidvel, cuja aplica-
¢do varia com as reagdes do meio, tais como razedvel, contrd-
rio aos bons costumes, pornografia, necessita de um Juizo, de
uma apreciagio, varidvel conforme o contexto social, ¢ que
uma méquina € incapaz de fornecer. Mesmo quec a mdquina
possa guiar-nos fornecendo-nos todos os precedentes relativos
40 caso especifico, nada nos garante que, tendo entrementes
evoluido o estado da opinido piblica, o que pdde parecer con-
dendvel, dez anos atrds, o seria ainda atualmente.

4. Poder-se-d dizer de uma regra, por mais clara que seja a
primeira visia, que ela deve ser aplicada de forma automdtica?

Uma lei americana exige que todos que imigram para os
Estados Unidos obtenham um visto de imigra¢#o no consulado
americano de seu pafs de origem, Essa regra ¢ clara e o texto
ndo preve excegdio alguma, Mas que fazer se um casal de imi-
grantes chineses, que obtiveram seus vistos de imigracio,
embarca em Cantdo num navio ingl@s com destino a Sio Fran-
cisco e se a mulher d4 i luz uma crianga durante a travessia?
Cumprird que o oficial que se ocupa da admissio dos imigran-
tes deixe os pais entrarem e mande a crianga de volta 3 China
porque n&o tem visto de imigrante?

E proibido penetrar mediante arrombamento na casa de
outrem, mas se ird condenar alguém que o faz para salvar uma
crianga dentro da casa em chamas? Hoje, & verdade, criaram-sc
delitos de omissdo, instituindo a obrigagio legal de socorrer
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uma pessoa em perigo de vida, Mas, antes dq voto dessa }gi,
relativamente recente, podemos imaginar um juiz que puniria
aquele que, arriscando a propria vida, sal\.fa uma crianga das
chamas? O estado de necessidade justificaria amplamente essa
violagio da lei®. )

Terminemos com um derradeiro exemplo, o célebre acor-
dio da Corte de Cassagio da Bélgica de 11 de fevereiro de 1.919
(Pas. belge, 1919), que declarava conformes & Cnnsﬁtmg@
decretos-leis expedidos durante a Primeira Guer_ra Mundllal
pelo rei e pelo governo belga sediados no ]'1avre,‘e isto em vio-
lacdo da letra dos arts, 25, 26 e 130 da Constituigéo. O art. ;5
enuncia o principio de que os poderes sao exercidos da maneira
estabelecida pela Constituigho, o art. 26 dﬁ:clara que o poder
legislativo se exerce coletivamente pelo le, pela Cémara dos
Representantes e pelo Senado. O art. 130 diz, expressamente,
que a Constituigio ndo pode ser suspensa nem em todo nem em
parte’, )

Ora, a Corte de Cassagiio da Bélgica, estatuindo em con-
formidade com as conclusdes do procurador-geral Terhn.den
concluiu pela constitucionalidade desses decretos-leis, apoian-
do-se notadamente na seguinte argumentagao: )

“A lei, obra essencialmente pritica, s6 se aplica a situa-
¢des essencialmente concretas. E isso que explica que, en}bora
a jurisprudéncia possa ampliar a aplicagﬁo_ de. um texto, h4 para
cssa ampliacio limites e estes se acham atmgldosAcada vez gue,
A situagdo em que o autor da lei havia pensado, vém substituir-
se outras, fora de suas previsdes. )

“Uma lei — constitui¢Aio ou lei ordindria — jamais estatui,

portanto, senfio para perfodos normais, para aqueles que ella
pode prever. Obra do homem, ela é sujeita, como todas as coi-
sas humanas, a forga das coisas, & forga maior, a neccsmd.ade.
Ora, fatos hd que a sabedoria humana nio pode prever, situa-
¢oes em que ndo pdde pensar ¢ nas quais, por a 901n1a ter-se
tornado inaplicdvel, é preciso, como se puder: afaste\mdo-se o
menos possivel das prescricdes legais, fazer frer?re as bmta:’s
necessidades da hora e opor meios provisdrios a forga invenci-
vel dos acontecimentos.”
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Para saber quais acontecimentos so imprevisiveis, repre-
sentam um caso de forga maior ou de necessidade, cumpre
estribar-se num juizo, de que ¢ incapaz uma méquina, na pré-
pria medida em que se trata de acontecimentos imprevisiveis.

3. Um sistema de direito difere de um sistema formal pelo
Jato de que o juiz, que deve dizer o direito em cada caso especi-
fico, nédo pode contentar-se em deduzir corretamente as conse-
qiiéncias de um conjunto de textos legais, mas deve ver se estas
sdo aceitdvers.

Se for o caso, as conclusdes que resultarem da aplicagéo
mecénica da lei ndo serdo contestadas. Mas se ndo for o €aso, 0
Juiz recorrerd a uma interpretagfio, serd levado a modificar uma
ou outra premissa para descartar essa consegiiéncia,

Pode-se, evidentemente, retirar do juiz esse poder de apre-
ciagdo e exigir-lhe uma submissdo absoluta 2 letra da lei. Essa
atitude, conforme i escola da exegese, tal como é expressa por
Mourlon, foi condenada j4 na segunda metade do século XIX,
pois redunda no que Roscoé Pound desqualificou denominan-
do mechanical jurisprudence. Mas, se aceitamos que o Jjuiz
descarte conseqiiéncias que lhe parecem desarrazoadas, cum-
prird que ele justifigue sua deciséio em direito. Ele deverd mos-
trar que um dos elementos, que pareciam incontestdveis, d4
azo a uma interpretagio gue modifica uma das premissas do
silogismo judicidrio.

A primeira solugo consiste em limitar o alcance do texto
legal, opondo o espirito A letra, alegando uma lacuna na lei, ou
criando uma antinomia entre a regra de direito positive e um
principio geral de direito. No primeiro caso, a lei deixa de ser
clara porque opomos a uma interpretacio literal da regra uma
interpretagdio teleologica, pela finalidade da lei, e porque essa
dltima interpretagiio redunda numa solugdo diferente da pri-
meira,

Quando se alega uma lacuna na lei é porque se nega que a
regra possa ser aplicada ao caso em questdo, porque cle era
imprevisivel, porque a situagfio € anormal, porque se estd num
caso de forga maior. Destarte, nega-se a existéncia de uma regra
indiscutida aplicével ao caso em pauta e se terd de substituir a
regra que se descarta por outra regra.
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Quando se alega uma antinomia € porque se opde, 4 tinica
regra cogitada anteriormente, uma outra regra, trate-se de um
principio geral de direito ou de um principio de direito natural
(natural justice), e porque se descarta a aplicagio da primeira
regra quando ela se opde a um principio considerado preemi-
nente.

Uma limitagio da regra pode ainda resultar de uma teoria
juridica tal como a teoria do abuso do dircito ou aquela que
alega a existéncia de uma ordem piiblica internacional para li-
mitar o alcance de uma regra de direito positivo. Foi assim que
se pOde limitar o uso do direito de propriedade, quando € utili-
zado principalmente para prejudicar um terceiro, que se pode
descartar a aplicagdo de uma regra estrangeira, ainda que, em
virtude do direito internacional privado, ela fosse aplicdvel (ca-
so de bigamia).

O caso extremo € aquele em que se recorre 2 ficgio, ou
seja, a uma qualificagio ficticia dos fatos. Assim é que, para
evitar condenar 2 morte culpados de roubo de mais de 39 xelins,
em virtude de uma legislagio muito severa adotada na Inglater-
ra por volta do final do século XVIII, o jiiri, que devia conde-
nar alguém que havia roubado 10 libras esterlinas, ou seja, 200
xelins, estimou em 39 xelins a importincia do roubo, Conhece-
mos também um jiri que, devendo julgar um caso de cutandsia
especialmente lamentéivel, respondeu que ndo era culpada de
homicidio uma mée acusada de haver matado seu bebé horri-
velmente deformado por influéneia do softenon.

Em outros casos, tal como o da interrupcio voluntdria da
gravidez, o Ministro da Justiga, na Bélgica e dos Paises-Bai-
x0s, havia solicitado aos procuradores-gerais que nio instau-
rassem processos judicidrios quando o aborto era realizado em
meio hospitalar.

F 6bvio que essa situagdo anormal, em que o poder execu-
tivo limita a aplicagiio da lei penal, s6 ocotre em circunstincias
que saem do normal, quando a lei jd niio corresponde ao estado
da opinido publica ¢ quando hd obstdculos de ordem politica
para uma modificagdo da lei por via legislativa.

Todas essas técnicas se prendem a l6gica juridica. Sdo
invocadas quando a aplicagfo da ldgica formal, de uma forma
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mecinica, conduz a um impasse, ou seja, a uma conseqiiéncia
inaceitdvel. O exercicio do poder judicidrio em nosso sistema
de direito exige, do juiz, juizo, para impedir que a aplicagdo do
direito leve a conseqiiéncias desarrazoadas, assim como o
recurso a técnicas de logica juridica, de modo que a selugio
ndo parega arbitrdria, mas conforme ao sistema previamente
enriguecido e flexibilizado®.

§ 44. Direito e retorica’

Quando a retorica é entendida, seguindo-se Aristoteles,
como a disciplina que tem como objetivo o estudo do discurso
persuasivo e de suas modalidades, podem-se discernir dois
limites para a aplica¢io desta. Quando a tese que se quer que
admitam ¢ evidente ¢ quando essa evidéncia se impde a toda
mente atenta, néo cabe argumentar: assim que a verdade se
impde de uma maneira coerciva, quando a evidéncia ndo deixa
liberdade alguma & vontade, & supérflua qualquer retérica. O
segundo limite é aquele em que a tese, apresentando-se como
arbitrdria e ndo invocando razdo alguma em seu favor, reclama
a submissdo a um poder coercivo, que se impoe pela forga bru-
tal, sem buscar a adesdo das mentes. Esses dois casos extremos
si0 bastante raros, ¢ 0 campo da ret6rica € imenso,

No primeiro caso, todo homem normal, que se inclina
diante da evidéncia, chegara necessariamente & mesma conclu-
sdio: quando se trata de estabelecer o resultado de uma adigéo,
ndo sdo cabiveis as questdes de competéncia. Para chegar &
conclusio de que dois mais dois s8o quatro, nilo cabe recorrer a
um juiz. Este s¢ ¢ indispensdvel quando € necessdrio tomar
uma decisdo e nao quando a resposta poderia ser fornecida por
uma maquina de calcular.

Assim também, se o juiz fosse apenas um instrumento d6-
cil do poder, apenas, como afirma Montesquict?, “a boca que
pronuncia as palavras da lei, seres inanimados que nao lhe
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podem moderar a forga nem o Vi gor”, o raciocinio judicidrio,
pelo menos quando sc trata de questdes de direito, seria alheio
a qualquer retérica.

Se a argumentagdo ndo intervém quando néio cabe nem
apreciar, nem interpretar, nem julgar, e sim inclinar-se diante
da evidéncia ou diante da forga, vé-se claramente que o papel e
a importincia da ret6rica em direito aumentam com o cresci-
mento e a independéncia do poder judicidrio, pelo menos na
medida em que este procura motivar suas decisdes, ¢ ndo as
impor por via autoritdria. Dé-sc 0 mesmo, alids, com o poder
legislativo, quando este reconhece que as normas que promul-
ganio sdo evidentes e, nio querendo impd-las arbitrariamente,
fornece as razdes que as fariam ser admitidas pelo piablico inte-
ressado. Os debates parlamentares, o mais das vezes precedi-
dos por trocas de opinibes na imprensa especializada e na
imprensa de opinido, esclarecerdo o piblico sobre as razdes
que militam pr6 ou contra um projeto de lei, os males que este
procura combater, as vantagens que resultariam de sua adogfo.
O papel da argumentagfio e da retdrica crescem toda vez que,
por ocasido de uma controvérsia, delibera-se sozinho, ou com
outros, para chegar a uma deciséo que se quer razodvel.

Sabe-se que a retdrica, como disciplina, nasceu por oca-
sifio de litigios referentes a propriedades, confiscadas quando
de uma mudanga de regime politico e cuja restituigio, vérios
anos mais tarde, os antigos proprietarios reclamavam, por oca-
sido de uma volta ao poder do regime anterior. Concebe-se que
essas sucessivas mudangas, com todas as operagdes juridicas
intervindas no intervalo, tenham ocasionado dificuldades que
nenhuma legislagio pudera prever e que a simples aplicagio de
textos dificilmente podia resolver de forma eqiiitativa. Sabe-se
qudo central ¢ o papel desempenhado pelo direito e pelo géne-
1o judicidrio, na Grécia e em Roma, entre os principais tedricos
da retérica, Aristételes e Hermdagoras, Cicero ¢ Quintiliano.
Durante a Antiguidade greco-romana, na Idade Média e na
época moderna, a formagfio jurfdica ia de par com a formacao
retérica; varios principios gerais de direito, bem como numero-
sas regras de processo civil e penal, trazem clara a marca de




554 ETICA E DIREITO

sua origem retérica’. Foi gragas a retdrica e 4 introdugéo no
direito de nogoes tais como “a boa-fé” ou “a eqiiidade”, que o
antigo direito romano, por demais formalista, foi transforma-
do, para tornar-se um instrumento melhor a servigo da justica.

O papel da retérica se torna indispensével numa concep-
¢do do direito menos autoritdria e mais democritica, quando os
juristas insistem sobre a importiincia da paz judicidria, sobre a
idéia de que o direito ndo deve somente ser obedecido, mas
também reconhecido, que ele serd, alids, tanto mais bem obser-
vado quanto mais largamente for aceito.

A aceitac@o de um sistema de direito implica que se reco-
nheca a legitimidade das autoridades que t€ém o poder de legis-
lar, de governar ¢ de julgar; essa legitimidade € fundamentada
na tradi¢do, e também na religido, nas mais variadas ideologias
¢ filosofias politicas. Mas, se hd abuso de poder, se as decisdes
tomadas pelo poder parecem desarrazoadas, contrdrias ao bem
comum, se ndo sdo aceitas, mas impostas pela coer¢io, o poder
se arrisca a perder sua autoridade: far-se-a ainda temer, mas ji
nfo serd respeitado.

Nessa perspectiva, o papel do juiz, como servidor de um
Estado de dircito, é contribuir para a aceitagao do sistema, mos-
trando que as decisdes que é levado a tomar sdo ndo somente
legais, mas também aceitdveis, porque razodveis. Toda vez que
deve arbitrar conflitos de opinides, de interpretacoes, de inte-
tesses ¢ de valores, o juiz procura solugdes que sejam, a um sé
tempo, conformes ao direito e aceitdveis.

A lei niio rege tudo, ndo previu tudo. Em situages que
saem do comum, perante casos de forga maior, sua aplicacio
estrita poderia atritar-se com a razdo ¢ a eqiiidade. O juiz tem
de flexibilizar a lei para que o direito que diz seja aceito®.

Num processo, é normal que as parles apresentem todos
os elementos, de fato e de direito, consideragoes de toda espé-
cie, textos legais, acdrdiios de jurisprudéncia, pareceres doutri-
nais, argumentos de ordem geral — tépicos juridicos —que mos-
trardio quais valores e quais interesses merecem triunfar e por
quais razoes. O juiz deverd por fim ao litigio, indicando quais
consideragdes e quais valores prevalecem em direito e em
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eqiiidade. Apds ter escutado os adversdrios, ouvido o pré ¢ o
contra, ele devera indicar as razdes que lhe determinaram a
decisdo: sua exposigio de motivos procurard fazer que o dispo-
sitivo seja admitido pelas partes litigantes, pelas instincias
judicidrias superiores e pela opinido publica.

Nessa perspectiva, a melhor argumentacio de um advoga-
do serd aquela que for adotada pelo juiz em seus consideran-
dos: a melhor exposi¢io de motivos de uma decisdo serd aque-
la que ndo for contestada ou, pelo menos, que for confirmada
cm apelagdo ou em cassagdo.

Se, cada vez que se submete uma questéio a deliberagio e &
discussdo, faz-se indispensdvel o recurso & argumentagao, €
muito comum que o discurso ndo vise a chegar a uma decisao,
¢ sim a criar um estado de espirito, uma disposigio para reagir
desta ou daguela maneira. E esse o caso das discussdes te6ri-
cas, tanto polfticas como filos6ficas. As obras de doutrina, de
teoria, mesmo quando se trata de doutrina juridica, visam a
influenciar a opinido, mas nfio necessariamente a tomar uma
decisdo.

Em contrapartida, quando uma questdio é submetida dire-
tamente a um érgdo qualificado para elaborar um texto de lei
ou para decidir de sua aplicagfio, a argumentagio deverd adap-
tar-se de uma forma mais rigorosa ao seu auditério que €, dessa
vez, perfeitamente determinado: sdo os legisladores ou os jui-
zes competentes que cabe convencer. Com efeito, uma das ca-
rateristicas do direito € que ele prevé procedimentos aos quais
& preciso amoldar-se para chegar a uma decisdo vélida em
matéria legislativa, administrativa ou judicidria, ¢, acima de
tudo, pela designaciio do érgdo qualificado para tomar uma
decisdo em cada caso. Disposigdes juridicas, o mais das vezes
constitucionais, regulardo da mesma forma os problemas rela-
tivos as relagbes entre os poderes, & hierarguia ou a indepen-
déncia relativa deles. Cumpre que os 6rgios qualificados para
tomar uma decisdo autorizada, em cada situagdo, ndo sejam
contestados, ou, pelo menos, se o sio, que haja uma instincia
incumbida, em dltimo caso, de resolver os conflitos de compe-
téncia. Na auséneia de semelhantes disposigdes, a resolugio
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dos litigios escapa ao direito e se torna uma questdo politica,
cuja solugéo scrd imposta pela forga.

Serd necessdrio que toda decisio legalmente valida scja
efetivamente seguida de um efeito pritico e, se couber, sancio-
nada e imposta pela forca? Constatamos que, geralmente, é
isso que sucede, sendo desejdvel que as decisdes sejam efetiva-
menie aplicadas para que as instituicdes juridicas conservem
sua autoridade. Mas nfo creio que uma decisio formalmente
vilida, tomada por autoridades competentes, perca seu caréter
de ato juridico pelo fato de ficar sem efeito. Assim é que o
aresto do Conselho de Estado da Bélgica, que anula uma con-
corréncia publica, nada perde de seu valor jurfdico, porque
interveio tarde demais para modificar o desenrolar das opera-
¢oes de compra ji efetuadas em conseqiiéncia dessa concor-
réncia’. O que € essencial, em contrapartida, é a existéncia de
autoridades competentes para dizer o direito, seja por via de
disposigBes gerais (0 poder legislativo e regulamentar) ou seja
em cada caso especifico (o poder executivo ou judicidrio).

E o poder judicidrio inteiramente subordinado ao poder
legislativo? Se o fosse, isso implicaria que todo o direito coin-
cide com a lei. O papel do juiz se limitaria a estabelecer os
fatos, a subsumi-los sob um texto legal e a tirar a conclusio
disso por via de silogismo judicidrio. Pois a argumentaciio sm
nada intervém na determinagio da regra de direito aplicavel.

As concepgdes a esse respeito evolufram muito desde que,
em 1790, os idedlogos da Revolugio Francesa tentaram sub-
meter inteiramente o poder judicidrio 4 vontade nacional, tal
como se exprimia por meio da lei. Depois da tentativa, rapida-
mente abandonada, do recurso legislativo, em que o juiz era
obrigado a consultar o poder legislativo cada vez gue tinha di-
vidas sobre interpretagio da lei, os autores do Cédigo de Na-
poledo foram forgados a reconhecer ao juiz um poder comple-
mentar na formagho do direito, mercé do célebre art. 4° do
Cédigo de Napoleao que instaura a obrigagdo de julgar: “O
juiz que recusar julgar a preiexto do siléncio, da obscuridade
ou da insuficiéncia da lei, poderd ser processado por denegagio
de justica.”
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A obrigacio de julgar tem como coroldrio a outorga ao
juiz de um poder de decisdo, o de preencher as lacunas da lei,
de resolver as antinomias que poderiam apresentar-se, de esco-
lher uma ou outra interpretagio do texto legal®.

O poder de interpretagio do juiz, indispensdvel nos casos
mencionados no art, 4° do Codigo de Napoledo, serd aumenta-
do em virtude do recurso 4 vontade do legislador, e isto com
vistas a ampliar ou restringir o alcance do texto. O juiz apligaré
alei, ora  letra, ora segundo seu espirito, mas sem se¢ autorizar
a fazer intervir, ao menos abertamente, consideragdes de eqiii-
dade. ‘

Parece, no entanto, sobretudo depois da ltima guerra, que
se tenham menos escripulos a esse respeito. Cada vez mais, 0s
principios gerais do direito sdo considerados regras de direito
que 0 juiz deve levar em conta, mesmo independentemente de
um texto legal que os consagre. Notou-se, igualmente, o papel
crescente dos topicos juridicos, ou seja, de argumentos consi-
derados pertinentes na elaboragio e na aplicagéo do direito, de
valores aceitos numa sociedade que um direito, que se pretende
razodvel, nio pode desprezar’.

Numa visio democrética do direito, que ndo considera
este como o ato de uma autoridade competente, mas que quere-
ria, ademais, que as decisbes judicidrias fossem ndo sé legais,
mas também aceitdveis, porque ndo se opdem categoricamente
a valores socialmente reconhecidos, o papel do juiz continental
cresce singularmente, e se aproxima do papel do juiz anglo-
saxdo. Mas, ac mesmo tempo, cresce o papel da argumentagio
e da retérica na aplicagiio e na evolugéo do direito. E essa ob-
servagiio diz menos respeito ao advogado do que ao jui;, forca-
do, cada vez mais, a uma motivagdo das sentengas que ja nio se
contenta em mostrar a corre¢o formal, mas se esforga em

tornd-las convincentes. A exposigiio de motivos scra diferente
quando couber convencer a opinido piiblica do cardter razodvel
da decisdo ¢ quando bastar indicar & Corte de Cassagéio que a
sentenca ndo violou a lei. Ao positivismo juridico sucede, zl\ssim,
uma visdo menos formalista do direito, que insiste na aceitagio




558 ETICA E DIREITO

das decisdes judicidrias no meio social ao qual é aplicdvel o
sistema de direito,

E 2 luz das transformacGes ocorridas desde a Segunda
Guerra que se compreenderd e se apreciard melhor a importin-
cia da obra do professor Th. Viehweg na evolugdo das idéias
juridicas do mundo ocidental.




