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RESUMO

Estudo acerca do raciocinio juridico e sua argumentagdo, segundo as técnicas
argumentativas propostas pelo filésofo polonés Chaim Perelman. Verifica-se o
contexto social no qual Perelman, apds radicar-se na Bélgica e tornar-se professor
da Universidade de Bruxelas, conviveu, e como esse contexto o influenciou na
elaboracdo de sua teoria. Destaca-se, da mesma forma, os acontecimentos
historicos que marcaram profundamente o continente europeu durante a década de
1940, em especial as consequéncias politicas e juridicas da Segunda Grande
Guerra Mundial, e como tais acontecimentos igualmente o influenciaram. Analisa-se
a légica formal aplicada ao raciocinio juridico, conforme proposto pela Escola
Positivista, e como tal légica enseja antinomia entre o Direito positivo e a aplicagao
da justica. Expde-se a teoria da argumentagéo proposta por Perelman, suas origens
e a metodologia a ser utilizada, quando de sua aplicagdo ao raciocinio juridico.
Conclui-se pela constatacdo de que através da argumentagdo € possivel a
elaboracao de um raciocinio juridico mais democratico que possa, enfim, promover a
aplicacédo equitativa do Direito, tornando-o mais flexivel e razoavel, conforme os
ideais de justiga historicamente consagrados pela sociedade.

Palavras-chave: Filosofia do Direito. Perelman. Légica juridica. Nova retérica.



RESUME

J'étudie le théme du raisonnement juridique et son argumentation, selon les
téchniques argumentatives proposées par le philosophe polonais Chaim Perelman.
On recherche le contexte social dans lequel Perelman a vecu aprés qu'il se soit
installé en Belgique et soit devenu professeur a I'Université de Bruxelles, ainsi que
I'influence de cet environement dans I'élaboration de sa théorie. On met aussi en
relief les évenements historiques que ont marqué profondément le continent
Européen pendant la décenie de 1940, principalement les conséquences politico-
juridiques de la deuxieme guerre mondial, et la fagon dont de tels événements ont
enfluencé lauteur. On fait une analise de la logique formelle apliquée au
raisonement juridique selon les propositions de 'Ecole Positiviste et la maniére dont
cette école envisage I'antinomie entre le Droit positif et I'application de la justice. On
expose la théorie de I'argumentation proposée par Perelman, ses origines et la
meéthodologie qui doit étre utilisée lors de son application au raisonement juridique.
On finissons par la constatation qu’atravers I'argumentation il est possible d’élaborer
un raisonement juridique plus démocratique qui puisse finalement promouvoir
I'application équitable du droit, le rendant ainsi plus flexible et logique selon les
idéaux de justice historiquement reconnus par la societe.

Mots-clés: Philosophie du droit. Perelman. La logique juridique. La nouvelle

rhétorique.
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1 INTRODUGAO

O pensamento juridico-filoséfico desenvolvido pelo polonés Chaim
Perelman tornou-se reconhecido e aclamado em todos os sistemas judiciarios do
mundo gragas ao seu carater democratico e social, o qual também |he fez encontrar
ambito de atuagdo em diversas ciéncias sociais que pouca relagdo guardam com o

Direito.

Como professor da Universidade de Bruxelas, Perelman conseguiu
elaborar uma nova concepgao acerca da argumentagdo aplicada as questdes da
justica, cujos efeitos restaram por alterar profundamente toda a concepgéo juridica e

a logica formal entdo empregadas na aplicagéo do Direito.

Sua teoria da argumentagdo, ao inspirar-se na retérica de Aristételes,
resgatou o sentido original do termo dialética e possibilitou a inser¢cao da democracia
na propria efetivacdo da justica, demovendo todos os obstaculos a tolerancia
racional que se faz necessaria a convivéncia harmoniosa entre os varios

pensamentos juridicos, com fundamentacgao filosofica, que se contrapdem no Direito.

Ao desenvolver seus estudos, Perelman cuidou em demonstrar,
filosoficamente, que o Direito n&o se limitava a lei, e que a fungéo do julgador, por
sua vez, nao se limitava ao papel de dizer a lei (boca da lei), concepgdes propostas
pelo silogismo positivista que imperava nos diversos sistemas judiciarios desde a
Revolugao Francesa de 1889, o qual foi amplamente analisado e questionado por

ele.

Enquanto desenvolvia o seu pensamento, o filésofo de Bruxelas em
nenhum momento se descuidou em interagir com a realidade social que o cercava,
sendo procedente a afirmacgao de que os fatores historicos e politicos registrados no
continente europeu, durante a década de 1940, forneceram importante contribuicao
para a elaboragdo da nova metodologia (raciocinio) que propés aplica-la a logica

juridica.

Como consequéncia, sua filosofia restou por lancar as primeiras luzes a

concepgao contemporanea segundo a qual, em matéria de justica, ndo existe



verdade absoluta que se sobreponha igualmente em todas as circunstancias e que
determine a aplicagdo do Direito, de forma simetricamente igual, sobre todos os
seres humanos, independentemente dos valores historicamente consagrados pela

sociedade.

Nosso objetivo especifico ndo é aferir o grau de procedéncia do raciocinio
desenvolvido pelo autor, mas tdo somente compreender como ele apreendeu o tema

e desenvolveu sua metodologia de aplicagao.

Nosso objetivo geral, por sua vez, consiste em realizar as primeiras
reflexdes que objetivam responder aos seguintes questionamentos: é possivel a
aplicacao equitativa do Direito como corolario para a efetivagao da Justica? Em que

circunstancias?

Esperamos, assim, que o presente estudo, efetivamente, possa contribuir
no aprofundamento desta reflexdo e, por conseguinte, possa auxiliar o nosso

trabalho, enquanto operadores do Direito, junto a sociedade.



2 CHAIM PERELMAN E O RACIOCINIO JUDICIARIO DEPOIS DE 1945

O raciocinio judiciario que se desenvolveu apds o término da 22 Grande
Guerra constituiu, na realidade, em uma verdadeira reagdo ao dogmatismo juridico

que predominava, até entdo, nos sistemas judiciarios das nagdes ocidentais.

Tal dogmatismo era constituido pelas diversas escolas positivistas' que,
ao negar a teoria do Direito Natural e aliar-se ao positivismo filoséfico, buscou
transformar o Direito em uma ciéncia objetiva, impessoal e atemporal. Para tanto,
pregou a exclusdao de qualquer referéncia a ideia de justica e aos demais valores
sociais e politicos, dentre os quais a ética e a moral, como forma de eliminar todo e

qualquer elemento que pudesse torna-la variavel.

Dentre as concepgdes dogmaticas, destaca-se a Escola do Positivismo
Analitico (1934), cujo maior exponencial, Hans Kelsen (1998), propunha que o
Direito deve ser entendido como um sistema formal, estatico e hierarquizado de
normas, que devera propor a solucao para todos os conflitos, e no qual deverao
estar previstas as condigcdes que autorizam a criagdo das normas inferiores, de

forma a adequa-las a norma fundamental constitucional.

Ja as concepgdes modernas do Direito, por sua vez, propunham que o
Direito ndo mais poderia ser compreendido como um sistema estatico e formal de
normas (positivismo juridico), mas sim como um sistema dindmico, no qual a

autoridade que detém o poder (legislativo, executivo ou judiciario) possui liberdade

! Escolas Positivistas (Dogmaticas): pregavam que a lei era a unica fonte do Direito. Em face de tal
concepgao, eis que essas escolas defendiam o respeito incondicional e absoluto aos textos legais
(império da lei), cuja violagdo importaria na propria violagdo ao Direito. Dentre tais escolas,
destacaram-se:

* Escola da Exegese: surgiu apos a eclosao da Revolucdo Francesa e pregava a aplicagéao literal da
lei (Direito = lei). Segundo o preconizado por esta Escola, o juiz seria um mero aplicador da lei
(autdbmato), sendo-lhe vedado utilizar qualquer forma de interpretagdo. Veio a ser consolidada com a
promulgagéo do Codigo Civil Francés de 1804, também conhecido como “O Cédigo de Napoledo”;

* Escola do Positivismo Analitico: proposta por Hans Kelsen, através de sua obra Teoria Pura do
Direito (Genebra, maio de 1934), pregava que o direito decorria de um sistema hierarquizado de leis
(Direito = sistema de leis) e que o juiz, apds afastar todo e qualquer juizo de valor de sua deciséo,
efetuava uma interpretacdo analitica e dedutiva do texto legal (interpretacao literal). Para ele, a
atuacgdo do juiz ndo era a de um autdémato (conforme sustentado pela Escola da Exegese), vez que,
ao aplicar o Direito, realizava um verdadeiro processo interpretativo-dedutivo consistente em duas
fases: preliminarmente, interpretar (escolher) qual a lei que melhor se aplicava ao caso concreto; e,
em seguida, interpreta-la (aplica-la) adequando-a as peculiaridades identificadas no caso concreto
(silogismo juridico).



de escolher a linha de conduta que melhor se adequar aos limites fixados pela
norma superior. E neste sentido, conforme essas concepcgbes, apenas a norma

constitucional (fundamental) estaria isenta dessa adequagao a outra norma.

Por tal razdo, uma vez fixados os limites pela norma superior, a
autoridade (legislativa, executiva ou judiciaria), ao exercer a sua funcao, deve ser
dotada de liberdade de agéo e, por conseguinte, poderes suficientes para selecionar

qual o mecanismo mediante o qual melhor podera desempenhar sua funcéao.

No entanto, ndo obstante a variedade de concepgdes juridico-filosoficas
que se dispunham a auxiliar a prestagao jurisdicional, ha que ser destacado que, no
periodo anterior a 1945, era a Teoria Pura do Direito, proposta por Kelsen (1998), a
que mais era utilizada para fundamentar o raciocinio juridico habitualmente

empregado.

Ao desenvolver a Teoria Pura do Direito (publicada inicialmente em
Genebra, em maio de 1934), Kelsen (1998) propbs que a norma juridica prescreve
um dever ser (ou acontecer) através do qual o homem devera pautar sua conduta
diante de determinada situagao, conforme disposto no sistema juridico previamente
positivado pela coletividade no qual se encontra inserido. Em sua Teoria, Kelsen
(1998) sustentou que o Direito, para ser considerado cientifico, devera eliminar os
juizos de valor (justica, ética, moral, etc.) e concentrar-se tdo somente nas condi¢des
que estabelecem os critérios de legalidade e validade do ato juridico, conforme as
normas que o autorizam. Por tal razdo, o magistrado, ao exercer a fungao judicante,
jamais podera se deixar influenciar por juizos de valor, mas apenas (e tdo somente)
pela objetividade e o conhecimento que a Ciéncia do Direito Ihe impde. Assim, ao
aplicar o Direito, ao magistrado cabera interpretar a lei e aplica-la ao caso concreto,
transformando-a em um silogismo juridico, segundo critérios objetivos e previamente
estabelecidos. Conforme suas proprias palavras, a interpretagdo normativa seria,
pois, “[...] uma operagdo mental que acompanha o processo de aplicagado do Direito
no seu progredir de um escalao superior para um escalao inferior” (KELSEN, 1998,
p. 387), de tal modo que se instala uma relacdo de determinagao (ou vinculagao)

entre umas e outras, posto que as normas do escaldo superior (constitucionais)



determinam a existéncia das normas que integram o escaldo inferior?
(infraconstitucionais). A interpretacédo normativa seria, assim, um processo em que o
operador do Direito verifica a forma mediante a qual a norma juridica genérica

(escalao superior) regula uma situacao juridica em especifico (escalao inferior).

Ha que ser destacado, por oportuno, que a distingdo entre a Escola do
Positivismo Analitico, proposta por Kelsen (1998), e a Escola da Exegese
assentava-se tdo somente na analise filosofica acerca da aplicagdo da norma, uma
vez que, enquanto esta afirmava que a conduta do julgador ndo comportava
interpretacdo, mas tao somente aplicagao da lei (o juiz € autdbmato da lei), Kelsen
(1998) afirmava que a conduta mediante a qual o julgador seleciona a norma que
melhor regula o fato concreto ja consistia, por si s, uma conduta interpretativa.
Ademais, segundo o mesmo autor, ao adequar a norma a situagado apresentada,
também estaria o julgador realizando uma interpretacdo, mesmo que limitada pelo

universo das palavras contidas no texto normativo (interpretacdo gramatical).

Mas, na medida em que o Direito torna-se compreendido ndo apenas
como uma dedugédo légica da lei, mas também como uma manifestacdo de vontade
do legislador, surge também a concepg¢ao segundo a qual o estudo da lei (sua
eficacia e evolugao) também deveria adotar os métodos tradicionalmente aplicados
as ciéncias sociais, quais sejam: a investigacdo, observagao, coleta de dados

estatisticos e experimentagéao.

2 Seguindo este raciocinio, tem-se que a norma constitucional (escaldo superior) determina a
existéncia da lei ordinaria (escaléo inferior) de tal modo que esta (lei ordinaria) sempre devera estar
vinculada aquela (norma constitucional). O mesmo se pode afirmar na relagdo que se estabelece
entre a lei ordinaria (escaldo superior) e a sentencga judicial (escaldo inferior), sendo certo também
deduzir que a sentenga judicial sempre devera estar subordinada a lei que lhe possibilitou a
existéncia, sob pena de nao ser reconhecida como valida pelo ordenamento juridico vigente.



Com isto, tem-se o desenvolvimento concomitante das escolas teleoldgicas e
funcionais do Direito® e o estudo da sociologia juridica®, sendo que esta, ao atingir o
apice, chegou a considerar o Direito tdo somente como uma expressao da realidade
social (politica, econémica, cultural) de um determinado povo, e ndo como a vontade
do legislador em ditar orientagdes para dirigir esta mesma realidade (com vistas a
pacificar os conflitos dela emergentes), assim como proclamavam algumas correntes

hermenéuticas pacificamente adotadas aquela época.

Ora, ao tentar comparar o Direito a uma ciéncia, ndo mais uma ciéncia
pura, analitica, objetiva e atemporal, como desejava Kelsen (1998), mas sim a uma
ciéncia social e variavel (conforme os aspectos histéricos e culturais de cada povo),
e na qual ao pesquisador seria permitida a utilizagdo de toda uma metodologia
aplicada as ciéncias sociais, sucedeu que tais concepg¢des resultaram por reduzir o
Direito a um mero aspecto da propria Sociologia. Tal consequéncia, contudo,

mostrou-se tao prejudicial quanto os inconvenientes decorrentes da exacerbacéo da

® As Escolas Funcionais (ou teleoldgicas) também defendiam que o direito decorria de um sistema
complexo de leis (Direito = sistema de leis), sendo que estas, quando redigidas com um texto
obscuro, deveriam ser interpretadas mediante a investigacdo da finalidade da lei, da vontade do
legislador, ou do meio histérico e cultural em que ele viveu. Dentre as escolas teleolégicas,
destacaram-se:

* Escola Histérica: desenvolveu-se na Alemanha, e teve Savigny como seu principal expoente.
Pregava que a lei deveria ser interpretada conforme as circunstancias histéricas em que foi
promulgada (dentre elas, as causas que motivaram o seu nascimento), visto que a norma nada mais
seria que a positivagdo do espirito social de uma época. Somente apds compreender tais
circunstancias, é que o intérprete poderia efetuar o exame da evolugdo temporal pela qual a norma
passou e, posteriormente, situa-la na aplicagao do contexto atual;

* Escola Teleoldgica: desenvolveu-se a partir das formulagbes tedricas de lhering e recebeu grande
contribuicdo com o desenvolvimento da /égica do razoavel de Recanséns Siches. Defendia que a
norma € o meio através do qual o interprete devera buscar o fim, que é a prépria efetivagdo do
Direito. Por tal razdo, orientava ao intérprete sempre questionar qual seria a utilidade, a finalidade
especifica da norma a ser interpretada, ou seja, quais os interesses que ela pretendia proteger, como
forma de melhor aplica-la ao contexto social que Ihe era apresentado.

* Escola da Livre Investigacao do Direito: desenvolveu-se na Franga, mediante o trabalho de Gény.
Defendia que a interpretacao da lei devera regular-se segundo a vontade legislativa (e ndo segundo a
vontade do legislador) que ja estava expressa no proprio texto da lei. Quando isso néao for possivel, o
julgador devera reconhecer a existéncia de uma lacuna, a qual podera ser preenchida pela analogia.
Caso a lacuna ainda persistisse, entdo o aplicador poderia criar uma norma individual e concreta pela
livre investigagao cientifica do Direito, cujos elementos a serem utilizados nesta investigagao seriam a
prépria realidade apresentada, os fatores histéricos, os racionais, € os ideais a serem perseguidos,
tudo isso em conformidade com a doutrina e a jurisprudéncia. Gény em momento algum, ousou
postar-se contra a lei, pois sempre defendeu que ela era o ponto de orientagdo a partir do qual seria
possivel alguma interpretagdo. Essa orientacdo deveria existir mesmo quando a lei fosse “injusta”,
circunstancia na qual o aplicador poderia buscar algum afastamento (flexibilidade) do carater injusto,
mas sempre atentando ao detalhe de que esse “afastamento” jamais poderia resultar em um
completo desprezo a aplicagao da lei.

4 Principais nomes que se dedicaram ao desenvolvimento da sociologia juridica: Eugen Ebhrlic,
Hermann Kantorowicz, Leon Duguit, Olivier Wedell Holmes et Roscoé Pound.



Escola da Exegese, ou mesmo da Teoria Pura do Direito, proposta por Kelsen
(1998).

Atente-se que tanto a Escola da Exegese e a Escola do Positivismo
Analitico de Kelsen, quanto as Escolas Funcionais que se desenvolveram
paralelamente a sociologia juridica, pregavam o positivismo juridico como a melhor
forma de efetivar o Direito, uma vez que nenhuma delas admitia os principios gerais
ou os costumes como outras fontes em face das quais o Direito também poderia ser
efetivado. O que distingue tais concepgdes é que, enquanto as duas primeiras (ao
excluirem juizos de valor) pregavam tado somente a interpretacao literal e analitica do
texto normativo, eis que as ultimas passaram a admitir que, em sendo a lei obscura,
ao intérprete restaria buscar outros mecanismos que |he possibilite extrair o melhor
sentido da norma, sendo que tais mecanismos poderiam ser: a investigacdo da
vontade do legislador, a investigagcdo do meio social e o periodo histérico em que a

lei foi elaborada.

O surgimento do Estado Nacional Socialista na Alemanha, todavia,
possibilitou uma reflexdo tdo profunda que, por via transversa, resultou em uma
verdadeira alteracdo na concepcdo que defendia ser a lei a Unica expressao
possivel para a efetivagcdo do Direito. Antes do seu surgimento, dominava o
entendimento de que “Lei é Lei” e, por tal razdo, deve ser cumprida sem qualquer
objecdo, mesmo quando sua redacdo apresente-se obscura, situacdo em que
poderia ser “iluminada” pela aplicagdo subsidiaria dos métodos de interpretacéo
teleoldgica. Assim, o advento do Estado Nacional Socialista (nazismo), de forma
indireta, imp6s aos mais fervorosos defensores do positivismo juridico o
reconhecimento de que o Direito, ao contrario do que pregavam, ndo se esgota na

lei e que, por dedugéo, uma lei injusta jamais poderia pertencer ao Direito.

Isto ocorreu por que os fatos consumados pelos nazistas a partir de 1933,
que agiam sob o manto do estrito cumprimento de dever legal, comprovaram ser
impossivel limitar o Direito a lei. Em face de tal constatagéo, tornou-se imperioso o
reconhecimento de principios que, embora ndo expressos nos textos legais,
deveriam estar presentes na atuacao de todos aqueles para os quais o Direito tem
como missao né&o apenas manifestar a vontade do legislador, mas sim, garantir, de

forma primordial, a efetivacdo da justica. Atente-se que o Direito, nesta



circunstancia, passa a ser compreendido ndao apenas como manifestacdo da
vontade do legislador (concepcdo defendida majoritariamente pelas Escolas
Funcionais), mas sim como o conjunto de valores que o legislador é obrigado a

promover, destacando-se, dentre tais valores, a propria justica.

Essa reagdo a soberania da lei resultou no renascimento do Direito
Natural, muito embora esse renascimento lhe tenha conferido uma concepcéao
absolutamente distinta daquela dominante nos séculos XVII e XVIII quando, em
sendo aplicado com uma feicado completamente racionalista, proclamava-se com o
poder de formular principios univocos, 0s quais somente admitiam uma
interpretacéo, independentemente da realidade de cada povo. Assim, é possivel se
dizer que houve um ressurgimento do Direito Natural por que, com a nova
concepgao proposta por Perelman, os valores voltaram a ser admitidos (embora n&o
de forma univoca, repita-se), o que representou em uma verdadeira mitigacao a
concepgao positivista e estatizante do Direito que predominou durante o século XIX

e meados do século XX.

Segundo Perelman, o rompimento com a concepgéao legalista do Direito
que se iniciou com o advento da 22 Grande Guerra, e especialmente, em oposigao
as concepgdes juridicas sustentadas pelo Estado Nacional Socialista aleméao,
possibilitou uma conclusdo que, embora atualmente apresente-se pacificamente
aceita, perdeu-se de vista durante o longo periodo formalista que se seguiu apos a
promulgacdo do Cdédigo Civil da Franga de 1804 (Cddigo de Napoledo). Tal
conclusdo nos diz: “O juiz ndo pode considerar-se satisfeito se pdde motivar sua
decisdo de modo aceitavel; deve também apreciar o valor desta decisao, e julgar se

Ihe parece justa ou, ao menos, sensata”. (PERELMAM, 2004, p. 96).

Ao apresentar essa deducdo, Perelman (2004) nos lembra que o
raciocinio juridico desenvolvido a partir do “dispositivo legal” e através da
“‘motivacéo”, em dado momento histérico, constituiu um importantissimo elemento
para a validagao do ato judicial, vez que se mostrou um instrumento imprescindivel
na mitigacdo do elevado subjetivismo que se fazia presente nas decisdes judiciais
prolatadas no periodo que antecedeu a Revolugdo Francesa. Assim, foi com a
Revolucdo Francesa que o raciocinio juridico tornou-se um poderoso instrumento de

justificagcdo, ao se apresentar como o responsavel em demonstrar a auséncia de



qualquer indicio de subjetividade na elaboragdo da decisdo. Isto ocorreu por que,
uma vez identificados os elementos que compdem o raciocinio juridico (“dispositivo
legal” + “motivacao”), eis que se impds, naquela época, a pratica jurisdicional de se
proceder a analise separada de cada um desses elementos. Ora, ao se adotar essa
metodologia, sucedeu que a primazia da deciséo judicial5 passou a ser atribuida
exclusivamente ao “dispositivo legal”’, sendo este o unico elemento responsavel pela
conformidade da decisdo ao Direito. Como consequéncia, eis que ao elemento
“‘motivacdo” restou tdo somente a possibilidade de se adequar ao elemento
“dispositivo legal”’, uma vez que este, como ja dito, expressava por si s6 a propria

efetivacido do Direito.

Ao serem lembradas tais aplicagcdes, e em sendo constatados os fatos
concretizados pelo Estado Nazista, eis que Perelman (2004) questiona se o
“dispositivo legal”’, mesmo diante de uma realidade controversa, deveria permanecer
com o primado da decisao juridica; ou, ao contrario, também deveria se adequar aos

preceitos de justica e equidade, a exemplo do que ja ocorria com a “motivagao”.

Ao langar tais perguntas, Perelman (2004) ndo olvida o fato de que,
aquela época, as nogdes de justica e equidade para o Direito eram vagas e
imprecisas, sendo frequente o emprego das mesmas nog¢des adotadas pela politica
e pela religido. Por tal razao, ele langa outras perguntas que apenas complementam
0s primeiros questionamentos. Sao elas: como o juiz podera identificar o que é justo
e 0 que é injusto? Podera ele se valer de concepgdes advindas da moral, religido ou
politica para cumprir a prestacao jurisdicional que |he é cobrada? E se ele abracar
tais concepcgbes podera afastar o texto da lei e, mesmo assim, atestar que esta

cumprindo sua funcao de aplicar o Direito?

Ao buscar historicamente respostas afirmativas para tais
questionamentos, o autor lembra a atuagéo do juiz francés Magnaud que, ao presidir
o Tribunal de Primeira Instancia de Chateau-Thierry (1889 a 1904) causou
escandalos a comunidade juridica internacional ao aplicar aos litigios uma
apreciacado totalmente subjetiva, na qual o seu convencimento ndo era orientado

pela lei, doutrina ou jurisprudéncia, mas sim, e exclusivamente, por suas proprias

° A decisdo juridica, segundo o entendimento da época, deveria ser constituida pela indicagdo do
dispositivo legal a ser aplicado e, em seguida, pela motivagdo (objetiva) para tal aplicagao.



convicgbes pessoais. Ora, em nédo havendo nogdes juridicas claras e precisas
acerca do justo e do injusto, sucedeu que o Juiz Magnaud arvorou-se em se
considerar a prépria encarnagao do Direito e, por conseguinte, passou a criticar a lei,
doutrina e jurisprudéncia que nao se adequassem ao seu pensamento e ao seu
“senso de justica”. Essa conduta, no entanto, implicou na elaboragdo de decisdes
ainda mais imprecisas, vagas e sentimentais de tal modo que se tornaram
impossiveis de serem catalogadas, como principios constitutivos e articulados®. Tal
comportamento valeu-lhe pesadas criticas de Francois Gény, um dos maiores
defensores da Escola da Livre Investigacdo do Direito (e, portanto, um positivista),
que via em referido magistrado o exemplo perfeito de como a apreciagdo meramente
subjetiva poderia prejudicar a aplicagdo do Direito. Segundo Gény (conforme a
percepcdo de Perelman), tamanha subjetividade resultaria em uma verdadeira
anarquia juridica, vez que as flutuagdes das decisdes, segundo critérios pessoais
estabelecidos por cada operador do Direito, colocaria em xeque a seguranca dos
negocios juridicos, € minaria a seguranca das relagdes sociais com as incertezas

decorrentes das instabilidades dessas decisoes.

Por tal razao, o juiz, ao representar uma parcela do poder estatal (Poder
Judiciario) e, por conseguinte, tornar-se um ente publico obrigatoriamente
comprometido com a seguranga da ordem publica, jamais poderia adotar para o
Direito o sentido de justo, segundo a aparéncia do justo que se mostra a um
individuo, conforme o seu universo particular. Assim, ao emitir uma decisao, o juiz
devera motiva-la conforme os elementos existentes na propria ordem juridica, e
jamais em sua propria subjetividade. Em caso contrario, sera impossivel
fundamentar o dispositivo legal da decisdo com os argumentos juridicamente aceitos

pela sociedade.

o juiz Magnaud foi um dos maiores exponenciais da Escola do Direito Livre que defendia ser a
fungdo do intérprete (operador do Direito) elaborar criagdes que colaborassem na efetivagdo da
justica. Para tanto, o intérprete poderia ditar as regras que julgassem necessarias na hora de julgar,
assim como faria o legislador, caso estivesse em seu lugar. Para esta Escola, em sendo impossivel
ao julgador subtrair da lei a aplicagdo da justica, entdo ele poderia, movido por seu proprio
convencimento, decidir da forma como melhor entendesse para a correta aplicagdo da justica. N&o
impunha nenhum critério ou parametro racional ao julgador por acreditar que somente ele, como
aplicador “supremo” da justica, poderia avaliar, no momento da decisdo, qual a melhor formulagéo a
ser aplicada. Ao tornar-se um fervoroso adepto desta Escola e ao aplicar uma apreciagao totalmente
subjetiva aos litigios submetidos a sua apreciacdo, eis que o juiz francés Magnaud passou a se
considerar a propria encarnagao absoluta do Direito.



Atente-se que, mesmo em se adotando tais cuidados, a deciséo judiciaria
nao estara livre de outros questionamentos, posto que, considerando os sistemas
atualmente vigentes, tornou-se perfeitamente possivel a motivacao juridicamente
valida para subsidiar a aplicagdo de outras teses afastadas pelo juiz quando, ao
abracar uma unica tese distinta das demais, vem a prolatar uma decisdo para

pacificar determinado litigio.

O exemplo citado por Perelman (2004, p.98) para ilustrar essa auséncia
de aceitagdo unanime da decisdo (ou apenas da motivagéo) refere-se ao que ele
designou “inconvenientes extraordinarios de vizinhang¢a”, nos quais os juizes belgas,
mediante diversas motivagdes juridicamente validas, buscavam impor a obrigacéo
de reparagdo de danos ao proprietario que, embora tenha erigido um imovel em
conformidade com os padrdes legais entdo vigentes, sua obra, tdo logo concluida,

acarretava prejuizos para os demais vizinhos.

Segundo Perelman (2004, p.99), esses juizes prolatavam decisoes
reconhecendo a obrigagdo reparatéria em beneficio do ofendido e, em suas
decisdes, indicavam, como dispositivo legal, o artigo 1.3827, do Cédigo Civil da
Bélgica, segundo o qual a responsabilidade civil (e, por conseguinte, a obrigagao
reparatoria) estaria presente sempre que detectados os seguintes elementos: dano,

o nexo de causalidade e a culpa do agente®.

Mas como identificar o elemento subjetivo culpa na agédo do proprietario
que, ao erigir um imoével, buscou adequar sua conduta as exigéncias entao vigentes

para a construcao civil (pergunta Perelman)?

4 Cadigo Civil Belga, artigo 1382: “Todo ato qualquer do homem que causa um dano obriga este, por
cuja falta ele ocorreu, a repara-lo”. (PERELMAN, 2004, p 99). (grifo nosso).

® Observa-se, portanto, que este dispositivo tratava sobre a “teoria da responsabilidade civil
subjetiva”, segundo a qual a presenca do elemento subjetivo culpa torna-se o fator de maior
relevancia a possibilitar o surgimento da obrigagdo reparatéria. A teoria da responsabilidade
subjetiva, nos moldes em que concebida na atualidade, surgiu a partir do Codigo Civil Francés de
1804 (Codigo de Napoledo) e foi copiada pelos diversos ordenamentos juridicos das nagdes
soberanas, inclusive Bélgica (pais para o qual migrou o polonés Chaim Perelman, em meados de
1925), Portugal e, posteriormente, Brasil. Segundo esta teoria, ndo € qualquer conduta que podera
ensejar a obrigacdo reparatoria, ndo obstante o dano esteja perfeitamente caracterizado. Torna-se
indispensavel também individualizar o responsavel pela lesdo e perquirir até que ponto sua conduta
foi orientada pela existéncia do elemento subjetivo culpa (dolo ou culpa stricto senso). Por tal razao,
esta teoria possibilitou a construgdo da assertiva segundo a qual se ndo ha culpa na conduta do
agente, da mesma forma também n&o havera a responsabilidade de se indenizar (ou reparar) o dano
suportado pela vitima.




Antes de langar tal pergunta, o proprio autor cuida em também
demonstrar sua adesdo a teoria da responsabilidade civil subjetiva, presente no
artigo 1.382, do Cddigo Civil Belga, quando afirma: “E claro que, normalmente, o
simples fato de causar dano a outrem nao obriga a repara-lo: é preciso, além disso,

gue o dano seja consequéncia de uma culpa”. (PERELMAN, 2004, p.99).

Para solucionar tal impasse, Perelman nos diz que os tribunais
comegaram a atribuir diversos sentidos para definir o que seria o elemento subjetivo
culpa® '%: causar inconvenientes anormais (ou excessivos) aos vizinhos; uso abusivo
da propriedade de modo a acarretar excessivos inconvenientes aos vizinhos; lesao
ao direito de propriedade pertencente a outrem; lesdo ao direito alheio que, por si so,

constituiria um ato ilicito etc.

Essa tentativa de adequar a “motivacéo” da decisdo ao “dispositivo legal”
apontado como sendo a solugao para tais conflitos perdurou por mais de um século
(1850 a 1953), até que a Corte de Cassagao (maior instancia jurisdicional da
Bélgica) prolatou um acérdao (25/06/1953) segundo o qual a responsabilidade civil

prevista no citado art. 1.382 somente poderia ser suscitada quando a agao judicial,

° A época em que Chaim Perelman desenvolveu esse pensamento, os paises da Europa ainda
creditavam a teoria da responsabilidade subjetiva papel preponderante na determinagdo da
responsabilidade civil, restando a teoria da responsabilidade objetiva uma restrita e questionavel
aceitagdo. Por conseguinte, identificar o elemento subjetivo culpa era tdo importante que a sua
auséncia, em inumeras situagdes, inviabilizava a prépria incidéncia do Direito, no que se refere a
obrigacao indenizatéria.

° No Brasil, embora a teoria da responsabilidade objetiva ja se fizesse presente desde a
promulgagéo do Decreto n® 2.681/1912 (que regulava a responsabilidade civil das estradas de ferro),
tem-se que o Cadigo Civil de 1916, ao se espelhar nos parametros estabelecidos pelo Cédigo de
Napoledo, consagrou expressamente a teoria da responsabilidade subjetiva, muito embora alguns de
seus artigos (muito pouco utilizados, vale ressaltar) tenham feito esparsas e indiretas referéncias a
aplicacdo da responsabilidade objetiva. Somente em meados de 1977, o Ordenamento Juridico
Brasileiro voltou a adotar expressamente a aplicagdo da responsabilidade civil objetiva, gragas a
promulgacéo da Lei n° 6.453/77, que trata sobre a responsabilidade civil por danos nucleares. Sua
expansao e maior aceitagao no Direito Brasileiro, contudo, registrou-se somente apés a promulgagao
da Lei n°® 6.938/81 (Politica Nacional do Meio Ambiente) e da Lei n® 7.347/85 (Agéo Civil Publica).
Posteriormente, a responsabilidade civil objetiva foi respaldada com a promulgagédo da Constituicao
Federal de 1988, e, finalmente, consolidou-se com a vigéncia da Lei n° 8.078/90 (Cddigo de Defesa
do Consumidor), e da Lei n° 9.605/98, que dispbe sobre as sang¢des penais e administrativas
aplicaveis as condutas lesivas ao meio ambiente, popularmente conhecida como “Lei dos Crimes
Ambientais”. O Cddigo Civil de 2002 veio ao encontro dessa tendéncia na medida em que manteve a
responsabilidade subjetiva como corolario da responsabilidade civil, mas também concedeu uma
maior amplitude a responsabilidade objetiva, inclusive fazendo expressa referéncia as situagdes nas
quais podera (ou deverd) ser aplicada. Em face de toda essa evolugdo, tem-se que no Ordenamento
Juridico Brasileiro atualmente vigente, co-existem, sob o mesmo grau de importancia, as duas
concepgdes de responsabilidade civil que, juntas, objetivam encarnar o ideal de isonomia proposto
pela Constituicdo Federal, na medida em que possibilitam tratamento desigual as situagdes que se
apresentam com circunstancias diferenciadas.



necessariamente, estivesse pautada na culpa do agente (demandado). Tal acérdao,
ademais, foi mais adiante quando asseverou que toda decisdo concessiva de
indenizagdo cujo fundamento esteja pautado, exclusivamente, nos prejuizos
causados diretamente pelos trabalhos executados pelo demandado, sem
demonstrar que este tenha incorrido em culpa, estaria violando as proprias

disposigdes legais nas quais procurou fundamento.

Foi a partir desse acordao que os juristas perceberam que nido bastava
apenas adequar a “motivagcdo” ao “dispositivo legal”. Era necessario, da mesma
forma, adequar toda a construcdo juridica (e ndo apenas uma parte dela) ao
sentimento de justica perseguido na prestacéo jurisdicional para se restabelecer a

paz juridica e, por conseguinte, a paz social em referidos litigios.

Passados alguns anos, mas precisamente em meados de abril de 1960,
dois acordaos, prolatados por referida Corte, acataram a tese segundo a qual a
indenizagao perseguida em tais situagdes nao deveria ser fundada na nogéo da
culpa’! e nas consequéncias que este instituto acarreta, conforme dispde a doutrina
classica; mas sim, e sobre tudo, em um principio que, embora nao estivesse
expressamente enumerado por nenhum dispositivo legal, constituia a
fundamentacdo juridica para varios dispositivos constitucionais e “[...]
infraconstitucionais entdo vigentes: o principio da igualdade dos cidadaos diante do
Onus da vida em sociedade”. (PERELMAN, 2004, p.101).

Tal principio foi utilizado pela Constituicdo da Bélgica para fundamentar
os artigos 6° e 112, segundo os quais todos os cidad&os eram iguais e, por tal razao,
eram vedadas as concessdes de privilégios em matéria fiscal. O artigo 11, da

mesma norma fundamental, também se inspirou nesse principio ao estabelecer o

A culpa aqui referida é a chamada culpa aquiliana, ou seja, aquela que decorre da

responsabilidade extracontratual. Esse tipo de responsabilidade originou-se da responsabilidade
prevista pela Lex Aquilia (Direito Romano) e, atualmente, € empregada para identificar a
responsabilidade civil decorrente de violagdo ao texto da lei, em oposi¢do a responsabilidade civil
decorrente da violagdo de contrato (responsabilidade contratual). Para ser caracterizada, segundo a
Lex Aquilia, fazia-se necessario detectar a presencga de trés elementos que a constituiam. Eram eles:
0 damnum, que era a lesao; a iniuria, entendida como o ato contrario ao Direito; e a culpa, quando a
lesado resultava de ato voluntario do agente, praticado com dolo ou culpa stricto senso. Percebe-se,
assim, que a teoria da responsabilidade subjetiva consagrada pelo Cédigo de Napoledo, em verdade,
constitui o resultado de uma evolugao pela qual passou a responsabilidade civil entdo consagrada
pela Lex Aquilia, no antigo Direito Romano. Em sendo assim, tem-se que quando se fala em
“responsabilidade aquiliana (ou extracontratual)’, na realidade, € o mesmo que se falar em
responsabilidade civil decorrente da violagao de lei, e pautada na culpa do agente.



direito a percepgdo de uma indenizagcdo (justa e prévia) nos casos de
desapropriacéo por utilidade publica. Na legislagao infraconstitucional, destacavam-
se algumas leis que estabeleciam a imputacdo da obrigacdo indenizatoria aos

agentes que, mesmo realizando atividades legalmente autorizadas e Uteis,

causassem prejuizos a terceiros'? '3,

Segundo essa mesma tese, bastava aplicar tal principio ao direito de
propriedade para se obter uma solugao pacificadora dos conflitos decorrentes do
exercicio de tal direito. Conforme J. Miedzianagora (apud PERELMAN, 2004. p. 101-

102), a motivagao desses acordaos dizia:

Tendo os proprietarios vizinhos igual direito ao gozo da propriedade, dai
resulta que uma vez fixadas as relagdes entre suas propriedades, tendo-se
em conta os 6nus normais resultantes da vizinhanga, o equilibrio assim
estabelecido deve ser mantido entre os respectivos direitos dos
proprietarios.

Considerando que o proprietario de um imével que, por um ato n&o doloso,
rompe esse equilibrio, impondo a um proprietario vizinho um incémodo que
excede a medida dos inconvenientes comuns de vizinhanga, deve-lhe uma
justa e adequada compensacao, que restabelega a igualdade rompida;

Que, de fato, lesando com isso o direito de propriedade do vizinho, ele deve
indeniza-lo, em conformidade com a tradicdo e com o principio geral
consagrado notadamente pelo artigo 11 da Constituigao.

'2 percebe-se que tal principio, em especial nesta situagao prevista pela lei infraconstitucional belga
citada pelo autor, sugere a aplicagao da “teoria da responsabilidade civil objetiva”, segundo a qual
todo dano é indenizavel e, por tal razdo, deve ser reparado por quem lhe deu causa,
independentemente da existéncia de dolo ou culpa.

'* Conforme a “teoria da responsabilidade objetiva”, a responsabilidade civil podera ser perfeitamente
caracterizada e, por conseguinte, ensejara a obrigagdo indenizatéria, sempre que presentes o0s
elementos: “dano”, que é a lesdo suportada pela vitima; e “nexo causal’, entendido como o liame que
conecta a lesdo a conduta (agdo ou omissdo) do autor. A “teoria da responsabilidade civil objetiva”
veio a ser desenvolvida na Franga, apds a Revolugdo Industrial, quando as relagdes sociais
tornaram-se mais complexas, e as relagdes trabalhistas, comerciais e econdmicas passaram a
enfrentar dificuldades quanto a efetivacdo da reparacao de danos. Tais dificuldades decorriam do fato
de que nem sempre o ofendido dispunha de mecanismos para individualizar a conduta do agente, o
gue ensejava inumeras injusticas e prejudicavam, principalmente, aos desafortunados trabalhadores
das industrias, que se desenvolviam cada vez mais a custa da exploragdo da méao de obra, obtida
mediante baixissimos custos. Uma das injusticas mais registradas naquela época referia-se aos
trabalhadores vitimados por danos decorrentes de acidentes de trabalho que, impossibilitados de
provar o elo subjetivo entre a conduta do empregador e os fatos (acidente) que motivaram os danos
(conforme os moldes estabelecidos pelo Cédigo de Napoledo) eram deixados a mercé da propria
sorte, face a limitagdo do sistema entdo vigente que exigia, para o reconhecimento da obrigagcéo de
indenizar, a identificacdo dos trés elementos constitutivos da responsabilidade civil: dano, nexo
causal e culpa do agente. Dentre os principais juristas que contribuiram para o desenvolvimento da
“teoria da responsabilidade civil objetiva”, destacaram-se Louis Josserand e Raymund Saleilles,
sendo que este Ultimo langou as pilastras para a fundamentagao juridica da nova teoria ao publicar
suas pesquisas, sob o titulo “Os acidentes de trabalho e a responsabilidade civil”.



Tais acordaos aplicaram uma solugcao equitativa que se harmonizou
perfeitamente com o Direito. Em consequéncia, conseguiram restabelecer a paz
juridica e social sobre determinados litigios que, por mais de um século,
desestabilizaram a nogédo de justica perseguida pelos juizes e almejada pelos

jurisdicionados.

Passados alguns anos, o Judiciario Francés também adotou o
entendimento segundo o qual, em conflitos de vizinhanga, o dano anormal acarreta,
em beneficio do ofendido, o surgimento do direito a uma reparagdo pecuniaria,
mesmo que a conduta do agente manifeste-se desprovida do elemento subjetivo

culpa.

Essa solugcédo equitativa adotada pela Corte de Cassacgao da Bélgica, e
posteriormente pelo Judiciario Francés, somente foi possivel por que se pautou em
um principio geral que, embora ndo previsto expressamente na legislacdo que
tratava sobre os conflitos de vizinhanga, fazia-se presente em varios textos
previamente positivados, muito embora tais textos (constitucionais e
infraconstitucionais) regulassem a solucédo de conflitos com natureza distinta, e
decorrentes de direito completamente diverso do direito de propriedade. Por tal
razao, passou-se a se dizer que embora os acordaos tivessem utilizado um principio
geral para a solugdo daqueles conflitos, de forma mediata eles também estavam
amparados pela legislagéo, posto que o proprio principio, por outro lado, também

encontrava o seu fundamento na lei.

No entanto, a grande mudanga na percepgéao da logica juridica, Perelman
(2004) enfatiza, realmente ocorreu em face da divulgacdo dos atos realizados pelo
Estado Nacional Socialista Alemao, durante a 22 Guerra Mundial; e, apds o seu
término, com a instauragdo do Processo de Nuremberg', visto que, a partir de tais
eventos os tribunais passaram a aplicar, com maior frequéncia, os principios gerais
do direito aos seus julgados. Isto ocorreu por que o Processo de Nuremberg

originou-se sob a tbnica de que os atos abominaveis cometidos por Hitler, e seus

" Processo de Nuremberg: instaurado em 20 de novembro 1945, na cidade alema de Nurembeg,
cuja finalidade foi apurar e julgar os crimes de guerra praticados pelos dirigentes do Estado Nacional
Socialista Alemao (nazismo), e assim também por todos os colaboradores diretos de tal sistema, tais
como médicos e juristas. Como forma de viabilizar a procedibilidade da ag&o criminal, eis que se fez
necessario acatar, como definicdo de crime, todos os atos que tenham violado a obrigagéo
principiologica de respeito a dignidade da pessoa humana.



colaboradores diretos, ndo poderiam permanecer incélumes a um julgamento. Ora,
como nao havia um prévio dispositivo legal definindo tais atos como crimes; e como
se fazia necessario o respeito ao principio nullum crimen sine Iege15, eis que se
tornou imperiosa a necessidade de se defender a instauragdo do processo mediante
a acusacao de que o Estado Nacional Socialista concretizado por Hitler havia
violado um principio geral, o qual inegavelmente reconhecido pelas nagdes

civilizadas: o respeito a dignidade da pessoa humana.

Neste contexto, Perelman (2004, p. 103) retorna a indagacéo: “Tratar-se-
ia de uma volta ao direito natural classico?”. O proprio autor responde que nao!
Para ele, o fundamento que ensejou a instauracdo do Processo de Nuremberg
representou, em verdade, uma volta ao pensamento aristotélico (imortalizado na
obra Retdrica), segundo o qual existe um Direito geral principiolégico que, embora
nao escrito expressamente nas leis, vem a ser reconhecido por todos. Como forma
de ilustrar esse entendimento, ele transcreve trechos do discurso proferido por W.J.
Ganshof Von der Meersch (apud PERELMAN, 2004, p. 103-104), quando afirma:

Os principios gerais do direito, que sédo aplicaveis mesmo na auséncia de
um texto [...], ndo sdo uma criagao jurisprudencial e nao poderiam ser
confundidos com simples consideracgdes de equidade. Nao sdo, tampouco,
regras consuetudinarias: o juiz, aplicando-os ou controlando-lhes a
aplicagao, nao se refere a constancia de sua aplicacdo. Eles tém valor de
direito positivo: sua autoridade e sua forga ndo se reportam a uma fonte
escrita; eles existem independentemente da forma que lhes da o texto
quando a eles se refere; o juiz os declara; constata-lhes a existéncia, o que
permite dizer que a determinagdo dos principios gerais do direito nao
autoriza uma investigagdo cientifica livre. Eles se formam
independentemente do juiz, mas, uma vez formados, impéem-se a ele. O
juiz & obrigado a garantir-lhes o respeito.

Dentre tais principios, o que encontra maior ressonancia nas nagdes
soberanas é o principio que tutela o direito de defesa (audiatur et altera pars). Na
Bélgica, a Corte de Cassacdo o considerou inseparavel da fungao judicante, ao
reconhecer que ele possibilita, dentre outros efeitos, a administracdo imparcial da

justica.

'® “Nao ha crime sem lei anterior que o defina”.



Outro principio citado por Perelman (2004) € o que tutela a permanéncia
do Estado e a continuidade de seus poderes constituidos. Para exemplificar a
aplicacao deste principio, mesmo em situagcao aparentemente contraria a lei, ele fez
lembrar o periodo critico vivenciado pela Bélgica durante a 12 Guerra Mundial (1914
a 1918), no qual o Rei, levado por dificuldades circunstanciais, exerceu sozinho a
funcao legislativa e editou varios decretos-leis, contrariando, literalmente, o artigo 26
da Constituicdo que estabelece que o Poder Legislativo devera ser exercido
coletivamente pelo Rei, Camara dos Representantes e pelo Senado; além dos
artigos 25 e 130, da mesma norma, segundo 0s quais os poderes estatais deveriam
ser exercidos pela forma preconizada na Constituicdo, ndo sendo admitida a

suspensao, parcial ou total, de tais preceitos.

Passado o periodo de guerra, os atos do Rei foram questionados em sua
legalidade e a Corte de Cassagao, ao buscar motivagao para a conduta do monarca,
entendeu que ele agiu amparado por referido principio, posto que foi o Unico érgao
do Poder Legislativo que, em face da ocupacdo das tropas alemas ao territorio
belga, permaneceu ileso em sua liberdade de acdo e, nesta condigdo, editou
determinacdes com forca de lei por entendé-las indispensaveis, naquele momento, a

defesa do territorio e a sobrevivéncia da nagao.

E para que ndo restassem duvidas se a Corte estaria decidindo
manifestadamente contraria a Constituicdo, antes do aresto, foi apresentada uma
exposicao de motivos, segundo a qual, em sendo a lei uma obra humana e,
portanto, falivel e previsivel, elaborada conforme um periodo ou regime
determinado, tem-se que, em circunstancias de crise as quais a sabedoria humana
nao poéde prevé, e em sendo inaplicavel a norma em especifico, ha que serem
adotados outros meios necessarios a efetivagdo da justiga, afastando-se o minimo

possivel das prescrigdes legais gerais.

Em tais circunstancias, a aplicagcado de principios considerados “axiomas
do Direito” poderiam até mesmo se sobrepor ao texto constitucional. No caso em

tela, foram trés os axiomas invocados:



| - A soberania da Bélgica jamais foi suspensa;

Il - Uma nagéo nao pode dispensar um governo;

lIl - Nao ha governo sem lei, isto €, sem Poder Legislativo.
(PERELMAN, 2004, p.107).

Assim, em sendo aplicada a interpretacéo literal do artigo 130, da
Constituicdo, tem-se que o acordao da Corte de Cassacdo fora prolatado
manifestadamente confra legem. Contudo, ao limitar a aplicagdo do texto
constitucional as situagdes normais e previsiveis, a Corte de Cassacao reconheceu
uma lacuna na Constituicao da Bélgica, que nao fazia qualquer previsdo de como os
poderes estatais seriam exercidos em situacdes de crise, provocadas por “for¢ca dos

acontecimentos” ou “forga maior”.

Este mesmo raciocinio, por sua vez, podera ser aplicado a qualquer
dispositivo legal, quando a situagcao concreta apresentar uma situagdo que manifeste
um elemento de indeterminacéo perante o texto legal que a disciplina, muito embora,
a primeira vista, tal texto apresente-se de forma clara e inequivoca. Um exemplo
para esta situacéo seria a ndo aplicagdo de uma lei municipal, que veda o ingresso
de veiculos automotores em um parque, desde que o agente demonstre que
contrariou a norma sob os auspicios do “estado de necessidade”, ou da “forca

maior”.

Ao serem consideradas as possibilidades concretas de tais situagdes,
foram elaboradas varias teorias juridicas para subsidiar a aplicagdo dos principios e,
desta forma, tornar relativa a soberania da lei. Dentre tais teorias, destaca-se a
teoria do abuso do direito, segundo a qual, o titular ndo podera usar abusivamente o
seu direito, de modo a prejudicar o direito de outrem, vez que o seu direito cessa no
exato momento em que se tem inicio o abuso (prejuizos a outrem). A teoria do
abuso de direito foi abragada pela Corte de Cassacao quando proclamou, nos idos
de 1961, que, em existindo diferentes formas para o exercicio do direito, tendo-se
em vista a mesma utilidade, o titular devera optar pela forma que menos prejuizos
causar a terceiros. Caso contrario, estara agindo em desacordo com o interesse
geral, que corresponde ao interesse de toda coletividade. Ha que ser observado
que, ja em meados de 1960, esta teoria-principio foi utilizada na aplicagao do Direito
ao caso concreto (solugdo de litigios) e tornou-se imperiosa para minimizar o

exercicio indevido da propriedade (como ja dito), mesmo em sendo considerado que



sua aplicagdo a tais litigios ndo estava prevista pela legislagdo belga que
disciplinava tal matéria. Sua aplicagdo, contudo, tornou-se legitimada por que
buscava, como objetivo precipuo, promover o ideal de justica em beneficio de toda

coletividade. Vejamos as proprias palavras de Perelman (2004, p.110) a respeito:

Enquanto o artigo 544 do Cdédigo Civil define a propriedade como “o direito
de gozar e dispor das coisas do modo mais absoluto, contando que nao se
faca em uso proibido pelas leis ou pelos regulamentos”, a teoria do abuso
de direito insiste no fato de que os direitos subjetivos ndo podem ser
exercidos de modo contrario ao interesse geral. Ao estabelecer que se
exerga o direito de propriedade de um modo que nao seja, sem utilidade
para o proprietario, prejudicial a outrem, a doutrina e a jurisprudéncia
introduzem uma limitagdo no direito de propriedade que n&o havia sido
prevista pelo artigo 544.

Para fundamentar esse raciocinio, ele transcreve um texto de H. De Page
(1931 apud PERELMAN, 2004, p. 110) que diz:

Que nos refiramos, para determinar o abuso, a intengcédo dolosa, ao mabil
injustificado, a culpa na execug¢do ou na destinagdo econémica ou social
dos direitos, o principio permanece idéntico em seus resultados: somente o
conteudo técnico do direito — melhor, seu enunciado, sua letra — ndo basta
para determinar a licitude das atitudes humanas. A conformidade “exterior”
as leis n&o esgota a obra da justica.

Em ampliando a analise para questdes internacionais, o autor destaca
que a nogao de “ordem publica internacional”, de origem essencialmente doutrinaria,
vem subsidiando a fundamentacdo de principios de aplicagdo universal cuja
finalidade é preservar as regras de direito interno, mesmo que tais regras sofram
variagbes consideraveis. Como exemplo, destaca o principio segundo o qual o
estado e a capacidade das pessoas sdo regidos pela lei nacional do estrangeiro, e
cita o caso de um marroquino que, ao se estabelecer em territério belga com duas
esposas legalmente constituidas em sua terra natal, devera receber do estado todo
o tratamento dispensado aos estrangeiros monogamicos, mesmo que, na Bélgica, a
bigamia seja considerada um ato delitivo, conforme disposto no artigo 391, do
Cddigo Penal belga. Por outro lado, suas duas esposas poderéo litigar em igualdade
de condi¢bes a percepg¢ao de uma indenizagao, caso o marido venha a ser vitimado
por um acidente de transito. Esta situagdo, contudo, ndo podera ser tomada como

precedente para obrigar um oficial belga a celebrar o casamento de um outro



marroquino com uma segunda mulher se este ainda for casado legalmente com uma

primeira esposa.

Assim, embora os casamentos civis celebrados sob a égide da legislagao
marroquina (que permite a um homem desposar até quatro mulheres,
simultaneamente) sejam reconhecidos pela legislacdo belga, um marroquino jamais

podera exigir que a legislagéo belga lhe conceda a mesma permisséo.

Tais exemplos de construgdes juridicas (“abuso de poder” e “ordem
publica internacional”) demonstram, pois, que as teorias juridicas surgem para
orientar os tribunais na aplicagdo do Direito, conforme o interesse publico e a moral
dominante, e que, por tal razdo, ndo podem ser equiparados as teorias cientificas,
posto que estas cuidam tdo somente de submeter a hipdtese ao controle da

experimentagao.

E quanto a dogmatica juridica? Qual o papel que ela desempenharia
perante a controvérsia originada por juizos de valores opostos? Segundo Perelman,
sua funcao seria fornecer argumentos que possibilitem as partes fundamentar suas
respectivas posi¢cdes no Direito; e ao juiz eleger uma posi¢cao e fundamenta-la de
modo a demonstrar que sua decisdo, para aquela situacdo, € a mais sensata e

harmoniosa com o Direito.

Ao avangar em seu pensamento, Perelman (2004) destaca que a
importancia das citadas construgdes reside no fato de que, embora representem
uma reacao ao positivismo, ndo foram erigidas sob a égide de uma ideologia ou
teoria acerca do Direito Natural, mas sim como resultado da analise do raciocinio
juridico, mediante uma reflexdo metodoldgica. Ao aprofundar o estudo dessa
analise, o nosso filésofo cita o professor aleméo J. Esser (1970 apud PERELMAN,
2004) que, em uma de suas obras, defende ser insuficiente ao juiz todo o arsenal de
argumentos que dispbe (métodos de interpretacdo da lei, principios gerais,
precedentes, etc.), posto que nenhum sistema previamente estabelecido podera lhe
indicar qual o melhor método para aplicar ao caso concreto. Para Esser (1970 apud
PERELMAN, 2004, p.113) é a pratica juridica, e ndo os métodos tidos como
escolares (interpretacao literal, sistematica, teleoldgica, etc.) que ira lhe fornecer as

motivagcdes necessarias para prolatar uma decisao justa.



Essa decisdo sera tanto mais justa, quanto provenha de uma
fundamentacgéo erigida a partir de uma ideia prévia acerca do “justo”. A ideia prévia
do “justo”, por sua vez, nem devera decorrer exclusivamente do préprio texto da lei,
como sustentava a Teoria Pura do Direito, nem de critérios meramente subjetivos,
inerentes a cada juiz, como acreditava o juiz Magnaud. Na percepcado de Esser
(1970 apud PERELMAN, 2004) a ideia prévia do “justo” decorre de juizos de valores
construidos de forma intersubjetiva e em conformidade com o Direito, na medida em
que corresponde as preocupacgdes da sociedade no ambito da qual a deciséo ira

gerar seus efeitos.

Vé-se, assim, que a solugao justa da lide, ao contrario do preconizado
pelo positivismo juridico, ndo sera obtida tdo somente pela conformacéo do fato a
lei. Ela ndo decorre de uma simples dedugéo silogistica que, uma vez prolatada,
deve se impor a coletividade, mesmo que se apresente em verdadeiro disparate com
0s anseios sociais. Por outro lado, também n&o podera ser percebida como uma
solugdo meramente equitativa que podera, ou nao, ser ratificada pela ordem juridica
vigente. A decisao justa, isto sim, deve ser obtida, considerando os juizos de valores
intersubjetivos referidos, mediante uma sintese que o juiz faz acerca do valor, da

solugao, e de sua conformidade ao Direito.

O juiz, entdo, ha de elaborar um raciocinio juridico que permita a sua
mente realizar um verdadeiro vaivém entre a situacado vivenciada e a lei apontada
como aplicavel. Tal raciocinio ha de ser reiniciado sempre que ele for convocado a

prolatar uma nova decisao, pois, segundo Perelman (2004, p. 115-116):

[...] o sistema juridico ndo é um sistema fechado, isolado do contexto
cultural e social no qual se insere, pelo contrario, sofre constantemente o
seu influxo. O direito jurisprudencial elabora-se por ocasido dos conflitos
que o juiz deve arbitrar, encontrando-lhes solugbes convincentes e
satisfatérias em direito porque juridicamente bem motivadas. E toda nova
legislacdo ndo faz mais que responder a uma necessidade do meio politico,
econdmico e social.



Essa dialética, implicada pela busca de uma solugdo convincente,
instauradora da paz judiciaria, por ser ao mesmo tempo razoavel e
conforme o direito coloca o poder judiciario numa relagao nova diante do
poder legislativo. Nem inteiramente subordinado, nem simplesmente oposto
ao poder legislativo, constitui um aspecto complementar indispensavel seu,
que lhe impde uma tarefa ndo apenas juridica, mas também politica, a de
harmonizar a ordem juridica de origem legislativa com as ideias dominantes
sobre o que é justo e equitativo em dado meio. E por esta razdo que a
aplicagao do direito, a passagem da regra abstrata ao caso concreto, ndo &
um simples processo dedutivo, mas uma adaptagdo constante dos
dispositivos legais aos valores em conflito nas controvérsias judiciais.

A evolugdo do pensamento juridico, pois, dependera de uma dialética na
qual se busque uma solugado justa e pacificadora para o conflito que, de forma
concomitante, também permita manter a coeréncia com o Direito, embora o tornando
mais flexivel e em conformidade com as evolugdes que se operam na sociedade. E
€ nesta perspectiva que os principios gerais do direito e a tdépica juridica vém

ocupando um destaque cada vez maior nas teorias acerca do raciocinio juridico.

A importancia atribuida aos principios gerais pode ser observada nao
apenas nas construgdes doutrinarias acerca da matéria, mas assim também nas
decisdes prolatadas pelas cortes judiciais, mesmo por aquelas que sempre se

mostraram conservadoras e deveras positivistas.

Como exemplo, Perelman (2004) cita a Constituicdo da Alemanha de
1949, cujo artigo 20 expressa a determinagao de que 0s juizes deverao se submeter
a lei e ao Direito, em nitida manifestagdao de acolhimento ao entendimento segundo
o0 qual a lei ndo esgota o Direito. Na Bélgica, por sua vez, embora a legislagao
determine que os recursos as instancias superiores devem indicar expressamente o
dispositivo legal violado, a Corte de Cassagdao vem admitindo pacificamente a
interposicao de recursos que apenas fazem referéncias a lei, mesmo que estas, em
muitas situagdes, sejam mais ficticias do que reais, como ocorrem em muitos

recursos que tratam sobre a violagcdo ao direito de defesa.

Neste diapasao, o autor volta a nos lembrar que foi a partir da instauracao
do Processo de Nuremberg que os principios gerais, na auséncia de norma escrita,
voltam a ser adotados expressamente como normas coercitivas de Direito, o que
veio representar um importante passo na interagdo do Direito Legal com o Direito
Natural; interacdo esta que muito foi rechacada pelo positivismo juridico que se

seguiu a promulgacéo do Cédigo de Napoledo, em 1804.



Ha que ser destacado, no entanto, que nem toda regra juridica resulta em
um principio geral. Muitas apenas encerram as chamadas “maximas” do Direito,
também denominadas de “adagios” ou “brocardos”. Os brocardos mais antigos
procedem do Corpus Juris Civilis'® e s&o identificados como frases objetivas e
concisas, resultantes da experiéncia e da tradicdo, que indicam verdades de ordem
geral, ndo levando em consideracdo aspectos especificos de cada situacéo,
tampouco a prépria evolugdo verificada no Direito. Tais brocardos, embora
desfrutem de reconhecida importdncia, normalmente ndo sao positivados pela
legislacdo escrita. Eles ndo se confundem com os principios gerais. No entanto,
fornecem argumentos preciosos para a construgdo de uma nova metodologia que
visa harmonizar o Direito vigente ao aspecto socialmente aceitavel e coerente da
decisdo. Esta metodologia, em sendo usada com mais frequéncia, também
possibilita o ressurgimento dos “topicos” juridicos, que igualmente cairam no
esquecimento, desde meados do século XVIIlI, a exemplo do que ocorreu com 0s

principios gerais.

Os topicos juridicos, diferentemente dos principios e dos brocardos,
referem-se a temas especificos do Direito. A importancia de sua aplicagao reside no
fato de possibilitarem uma decisdo mais justa e harmonizada com as consideracoes
especificas que cada situacédo encerra. Em sendo observada a sua natureza, tem-se
que ora eles constituem verdadeiros argumentos, propriamente ditos, e ora s&o
meros pontos de vista, cuja analise aprofundada dara ensejo a argumentagao
necessaria para adequar o conhecimento geral a especificidade exigida por cada
situagdo e, assim, evitar os equivocos decorrentes do raciocinio juridico que se

limita tdo somente a citagao de textos legais.

'® No ano de 527 d.C., quando a sede do Império Romano situava-se na cidade de Bizancio (antiga
Constantinopla; atual Istambul, Turquia), ascendeu ao poder o Imperador Justiniano, que logo
determinou a recompilagédo de todo o Direito Romano. O trabalho foi concluido no ano 529 d.C. e foi
publicado sob o titulo Codex. No ano seguinte (530 d.C.), Justiniano determinou a selegéo das obras
dos jurisconsultos classicos (pareceres), as quais estavam registradas em mais de 2.000 livros, e
publicou-as (533 d.C.) em uma cole¢do composta por apenas 50 livros, denominando-a Digesto ou
Pandectas. Naquele mesmo ano (533 d.C.), também foi publicado um manual de Direito Romano
destinado aos estudantes, o qual foi intitulado as Institutas de Justiniano, como forma de distingui-lo
das Institutas do Imperador Gaio (século Il d.C.). Compilada toda a legislagao, Justiniano reservou-se
o direito de editar novas leis, as quais passaram a ser publicadas a partir do ano 535 d.C. até o
advento de sua morte (565 d.C), sob a denominagdo Novellae Constitutiones. A colegdo destas leis
passou a ser denominada simplesmente Novellae. O Codex, o Digesto (Pandectas), as Institutas e a
Novellae constituem, respectivamente, os quatro volumes da Codificagdo Justinianéia, que foi
batizada sob o unico titulo Corpus Juris Civilis.




Para citar alguns exemplos, Perelman utiliza-se de um catalogo elaborado
por Gerhard Struck (1971 apud PERELMAN, 2004, p. 120), cujo mével foi evidenciar
a funcdo que os tépicos desempenham perante a legislacdo e a jurisprudéncia
aleméas. Alguns destes topicos ensejaram a constituicao de verdadeiros principios
gerais. Outros, apenas, constituiram maximas; e outros ainda, manifestam tao
somente valores fundamentais tutelados pelo Direito. Todos os topicos foram

formulados em latim e, dentre eles, foram destacados:

1. Lex posterior derogat legi priori: tornou-se o principio geral de que a lei
posterior revoga a lei anterior e constituiu o fundamento de uma das técnicas de ab-
rogacao presentes nos ordenamentos juridicos de diversas nagdes. Sua existéncia,
contudo, ndo se mostra suficiente a pacificar os conflitos de modo sempre
semelhante. Prova disto sdo os exemplos citados pelo autor, dentre os quais

selecionamos dois que ilustram perfeitamente a questao.

O primeiro exemplo refere-se a aplicabilidade do artigo 20, ultimo
paragrafo, do Cdédigo Civil da Venezuela, segundo o qual as criangcas nascidas de
relagbes ndo matrimoniais, sacrilegas ou incestuosas néo poderiam propor acao de
investigacdo de paternidade enquanto perdurar o obstaculo que impossibilitasse o
casamento de seus pais. A Constituicdo daquele pais, promulgada em 1961, por sua
vez, dispunha que a lei devera possibilitar a toda crianga, seja qual for a origem da
filiacdo, conhecer seus pais. Ao analisar o choque de dispositivos legais, um tribunal
de primeira instancia, em 1969, decidiu que o paragrafo ultimo do citado artigo 20, ja
nao era mais aplicavel. A Corte Suprema daquele pais, no entanto, alguns meses
apo6s (junho/1969), entendeu de modo diverso e prolatou um acoérdao, cuja deciséo

era bastante diferente ao que fora decidido na primeira instancia.

O outro exemplo ilustra posicdo oposta adotada pelos tribunais alemaes
em semelhante situagdo de conflito de normas. A Constituicdo alema de 1949, em
seu artigo 3°, consagrou a igualdade de sexos perante o Direito alemao, enquanto o
artigo 117, por sua vez, determinava que todo Direito contrario ao citado artigo
permaneceria em vigor até sua adaptagao a norma fundamental, sendo estipulada a
data 31 de marco de 1953 como prazo maximo para esta adaptacdo. Sucedeu,
contudo, que o prazo estipulado se esgotou sem que nenhuma adaptagao tenha se

efetivado no Cdédigo Civil, e nem nas outras leis que dispunham de modo diverso.



Em face desta situagdo, os tribunais ndo hesitaram em decidir que a norma
constitucional deveria ser efetivada, ndo obstante as modificagdes legais
necessarias aquela adaptagcdo somente viessem a ocorrer quatro anos apods o
término daquele prazo (junho/1957), com a promulgacdo de uma nova lei

infraconstitucional disciplinando a matéria.

Tais exemplos ilustram perfeitamente a especificidade do raciocinio

juridico, e as controvérsias que dele poderao decorrer.

2. Lex specialis derogat legi generali: a regra de que a lei especial derroga
a legislagdo geral parece de simples aplicagdo; mas, no entanto, podera gerar
interpretacdes diferenciadas quando a lei geral € promulgada posterior a lei especial.
Nesta situagdo, ha que ser perquirido se a lei geral, mesmo com promulgacéo

posterior, efetivamente se aplica a todos os dispositivos contrarios ao seu texto.

3. In dubio pro reo ou in dubio pro liberdate (“em caso de duvida, a favor
do réu ou a favor da liberdade”): tornou-se o principio geral que fundamenta a
presuncao de inocéncia no Direito Penal. Decorre de um outro principio de aplicacéo

mais abrangente que prega a liberdade como sendo um direito de todos;

4. Casum sentit dominus (“o proprietario arca com o prejuizo resultante
do acaso”): constitui o adagio a partir do qual foi erigida toda a fundamentacgao
juridica para a moderna teoria da responsabilidade civil de natureza objetiva,

principalmente quando decorrente de acidentes de trabalho'’;

6. Venire contra factum proprium (“ndo se pode insurgir contra as
consequéncias de feito proprio”): este tépico originou algumas outras regras

aplicadas ao Direito Administrativo'®.

7. El audiatur altera pars (“é preciso também ouvir a parte contraria”):
constitui a maxima a partir da qual foram erigidos o principio do contraditério e o

principio do direito de defesa;

v Raymund Saleilles, com sua obra “Os acidentes de trabalho e a responsabilidade civil”, foi um dos
principais responsaveis pela fundamentacao juridica dessa teoria.

'® No Ordenamento Juridico Brasileiro, muitas regras de Direito Processual Civil e Processual Penal
também decorrem da aplicagao deste topico.



8. Einmal ist kein Mal (“aquilo que ocorre somente uma vez nao conta”);
este topico recomenda uma certa tolerancia aos primeiros deslizes do
comportamento humano em relagao a lei. Sua aplicagao, tanto no Direito Civil
quanto no Direito Penal, possibilitou uma progressao no tratamento dispensado as
pessoas que realizam condutas contrarias a lei que, nos casos de reincidéncia,

tornam-se mais severas.

Além dos topicos, Gehard Struck (1971 apud PERELMAN, 2004) também
destacou, outras regras relacionadas a moderna concepg¢ao do Direito. Dentre tais

regras, elegemos a analise de somente algumas delas, quais sejam:

1. “As excegdes tém interpretacdo estrita”. ora, se as excegdes ja
constituem situagdes peculiares que se afastam da regra, entdo sua interpretacéao
devera ser realizada da forma mais limitada possivel, sob pena de prejudicar a

aplicagao da propria regra e, assim, pér em risco a estabilidade do proprio sistema'®.

2. “Quem cometeu uma falta, deve arcar com suas consequéncias”: esta
regra, de origem bastante remota, constitui um dos fundamentos utilizados para

justificar a aplicagdo das sangdes penais e civis®.

3. “O Direito exige sancgbes”: constitui uma das principais caracteristicas
que difere o Direito da moral. Ha que ser destacado ainda, segundo Perelman
(2004), que a nulidade de um ato juridico também poder ser considerada uma forma
de sancao imposta pelo proprio Direito, como medida necessaria a limitacdo da

arbitrariedade e, por conseguinte, para a efetivagao da justica;

¥ No Ordenamento Juridico Brasileiro, tem-se como exemplo de sua aplicagao a interpretagaéo dos
dispositivos relacionados a legitimidade ativa para as ag¢des judiciais, vez que, segundo a regra geral
estipulada em nosso Cadigo Processual Civil, somente o titular do direito podera pleitear, em juizo, a
tutela de seus interesses (CPC, artigo 6°: ninguém podera pleitear, em nome proéprio, direito
alheio, [...]. (grifo nosso)). No entanto, ha situagdes em que esta regra sofre excegdes, como ocorre,
por exemplo, na “legitimacéao extraordinaria (ou excepcional)’ em que a lei expressamente autoriza as
situagdes em que poderao ocorrer as “substituicdes processuais”, ou seja, as situagdes nas quais
alguém, em nome préprio, podera defender, em juizo, direito alheio. Atente-se que essa excegao
¢é interpretada de forma estrita, sendo esta a raz&o pela qual sua aplicagdo devera ser expressamente
Eorevista na lei.

Segundo as teorias que estudam a natureza da sangido penal, tem-se que ela devera ser
constituida por um carater punitivo (impor um castigo ao infrator) + carater pedagégico (mostrar-lhe
que seu comportamento infringiu os padrdes sociais previamente estabelecidos) de modo a
demonstrar ao delinquente que a sangdo que lhe foi imposta constitui uma consequéncia de sua
conduta. No ambito do Direito Civil, tem-se que nas relagdes contratuais € comum a existéncia de
clausulas impondo sangdes a parte que descumprir ao celebrado no contrato. Em ambas situagdes,
percebemos nitidamente a aplicagdo da regra acima referida.



4. “A arbitrariedade ¢é proibida™. limita o poder discricionario das

autoridades estatais, visto que impde a vedacado dos atos contrarios a razao?’;

5. “O Direito ndo deve ceder ao que é violagao do Direito”: constitui um

dos argumentos que legitimam a aplicacdo do principio da legitima defesa®’;

6. “Deve-se utilizar os meios menos danosos”: busca tutelar a sociedade
contra os abusos, quando impde uma limitagdo ao exercicio de qualquer direito.
Assim, ao exercer um direito, o titular devera fazé-lo da forma menos danosa

possivel aos terceiros que suportardo os efeitos desse exercicio®.

Ademais, Struck (1971 apud PERELMAN, 2004) também destacou alguns
lugares juridicos, ou seja, pontos de vista, de fundamental importancia para
aplicacdo do Direito. Tais pontos de vista estdo relacionados a: compensacdo?;
responsabilidade e iniciativa; prioridade; igualdade; autonomia da vontade;
proporcionalidade®; perigo de abuso; finalidade; interesse geral; protegcdo social;
ordem a seguranca juridica; possibilidade de abreviar os procedimentos em casos

evidentes etc.

A principal critica que os dogmaticos formulam aos adeptos dos tdpicos,

segundo o autor, reside na imprecisao que estes encerram, sendo esta a razdo pela

2 Ambas as regras (“o Direito exige san¢des” e “a arbitrariedade € proibida”) constituem, atualmente,
importantes argumentos para fundamentar o controle jurisdicional de atos arbitrarios (e, portanto,
nulos) realizados pelas autoridades publicas, sejam elas integrantes do Poder Executivo, Legislativo
ou Judiciario.

20 principio da legitima defesa autoriza ao ofendido utilizar os meios necessarios, embora violentos,
para repelir agresséo injusta (atual ou iminente) de terceiros. Nesta circunstancia, o agente que deu
causa a agressao injusta ndo podera pleitear reparagdo de danos contra o ofendido que reagiu
amparado pela legitima defesa. Percebe-se, assim, a aplicagdo da regra acima referida em relagao a
ambas as partes envolvidas no conflito: a vitima, que n&o sofrera punigdo por ter reagido a uma
violagao do Direito; e ao agressor, que nado podera invocar o Direito para tutela-lo contra as
consequéncias de uma violagao do Direito (reparagao dos danos acarretados pela reagédo da vitima).
O principio da legitima defesa decorre do préprio Direito Natural e ja se fazia presente no Digesto,
que o conceituava como sendo a razdo que permite a defesa contra perigos adversos (Adversus
periculum naturalis ratio permitter se defendere).

% Sua aplicagdo também limita o proprio principio da legitima defesa quando impde ao Direito a tutela
tdo somente das situagdes nas quais o ofendido utilizou os meios “necessarios” para a repulsa da
agressao; estando juridicamente desamparadas, portanto, as situagdes em que o ofendido se excede
em sua reacgao e utiliza, desnecessariamente, varios meios que estao ao seu alcance.

* No Ordenamento Juridico Brasileiro, a compensagdo & bastante aplicada no Direito Civil,
Processual Civil e Tributario, embora com diferentes peculiaridades que se apresentam especificas,
conforme o ambito em que utilizada.

% O Direito Brasileiro recomenda a aplicacdo da proporcionalidade, que foi algcada a condicdo de
principio constitucional, aos varios campos do Direito, sobretudo ao Direito Penal que devera pautar-
se na proporcionalidade entre a sangdo a ser imposta, e a gravidade (repercussao dos efeitos) da
conduta consumada pelo agente.



qual, nos litigios, tornou-se comum a ambas as partes invocarem um ou outro tépico

para fundamentar a tutela de seus interesses.

No entanto, ao analisar essas criticas em sua esséncia, Perelman (2004)
nos diz que, em verdade, elas sdo originadas n&o pela imprecisdo que os tépicos
manifestam, mas sim pela constatacéo inequivoca de que nenhum valor, ou regra de
direito, € absoluto, o que contraria diametralmente ao que fora sustentado, até

entéo, pelo positivismo juridico.

E, ao encerrar sua analise ao raciocinio juridico imposto pela legalidade
positivista, ele nos diz que os tépicos ndo contrastam com a ideia de sistematizacao
do Direito. Ao contrario, eles permitem o desenvolvimento de argumentos que
possibilitam uma maior aproximagao do sistema juridico, previamente positivado,
com a problematica que se apresenta ao Judiciario clamando uma solugdo. Assim,
com a aplicagéo dos tdpicos, o juiz gozara de maior flexibilidade na interpretagéo
dos textos legais e, como consequéncia, tornar-se-a mais apto a prolatar uma
sentenca razoavel, equitativa e que manifeste uma solugdo mais justa para pacificar

o conflito que reclama a prestacao jurisdicional.



3 ALOGICA JURIDICA E A NOVA RETORICA

Apos analisar o raciocinio juridico presente na interpretagcao legislativa
habitualmente empregada nos anos anteriores a 1945, e ao confronta-lo, ato
continuo, com os acontecimentos sociais emergentes da comunidade europeia pos-
2% Grande Guerra, percebeu Perelman a necessidade de desenvolver um
fundamento juridico-filoséfico que permitisse a reformulagcdo desse raciocinio,
conforme fatores sociais até entdo nao previstos pelos ordenamentos juridicos

vigentes.

Em face dessa percepgédo, ao emigrar da Pol6nia e radicar-se na
Universidade de Bruxelas, cuidou em estudar e, por conseguinte, demonstrar a
possibilidade da efetivacdo do Direito utilizando-se como fonte n&o apenas o texto
abstrato e inflexivel expresso na legislagdo, mas assim também em juizos de valores
que decorrem ndo das emogdes, impulsos ou interesses dos magistrados, mas sim
de valores constituidos historicamente de forma intersubjetiva e consagrados como
inseparaveis do proprio Direito, enquanto ideal de justica. Na percepcado de
Perelman, esses juizos de valores hdo de se apresentar tdo equilibrados, e com
tamanha razoabilidade (racionalidade) que se fagam perceber, na prestagao
jurisdicional, com a existéncia de uma verdadeira logica juridica a subsidia-los,

independentemente do arbitrio de cada um.

A necessidade de demonstrar a existéncia desta logica estimulou 0 nosso
fildsofo a aprofundar suas pesquisas em busca de elementos que o possibilitasse
contestar, de forma racionalmente fundamentada, o pensamento positivista segundo
o qual os juizos de valores eram, e sempre serdo, controvertidos e, por conseguinte,
insuscetiveis de originar um método que verdadeiramente conduza a efetivagdo do
Direito. Perelman faz lembrar, inclusive, que a visdo positivista conduz
inevitavelmente a restricdo do papel da logica e de toda metodologia que possibilite
0 uso pratico da razdo, vez que converte a aplicacdo do Direito a um processo
meramente teorico. Para ele, a perspectiva positivista conduz a aplicagdo do Direito
no aspecto meramente formal, vez que despreza todo e qualquer juizo de valor
necessario a distinguir as diversas situagdes nas quais € utilizado o mesmo texto de

lei. Assim, apds pesquisar por mais de trinta anos a perspectiva positivista, Perelman



(2004, p.137) concluiu: “[...] De fato, se nos ativermos ao método positivista, a ideia
de uma escolha, de uma decisdo, de uma solugdo razoavel, que implique a

possibilidade do uso pratico da razao, devera ser excluida”.

Tal conclusdo tornou-se inequivoca a partir do momento em que ele
percebeu que a visao positivista nao conseguia responder ao seguinte
questionamento: “Mediante quais procedimentos intelectuais o juiz chega a
considerar tal decisdo como equitativa, razoavel ou aceitavel, quando se trata de
nog¢des eminentemente controvertidas?” (PERELMAN, 2004, p.138).

Ao buscar responder tal pergunta, ele se viu obrigado a retornar ao
pensamento filosofico classico e, apds estudar os escritos de Platdo, encontrou nos

ensinamentos de Sdécrates a luz que almejava para clarificar o seu entendimento.

Para Sécrates, somente a dialética (efetivada por ele através da
maiéutica®®) poderia capacitar o homem a identificagdo de todo e qualquer
dogmatismo normativo e religioso que o imobilizava na condigédo de classe oprimida,

em beneficio de uma minoria governante.

% Meétodo utilizado por Socrates para promover a formagdo educacional de seus discipulos. A
maiéutica era caracterizada pelo discurso dialético, no qual, dada uma especifica premissa, os
discipulos eram estimulados a aprofundar a reflexdo e, em seguida, formular (ou reformular) suas
proprias dedugdes.



Por tal razdo, n&o obstante tenha se portado como um exiguo defensor
das instituicdes legitimamente constituidas; e ndo obstante tenha afirmado, em
inumeras ocasides, que a lei, quando elaborada em beneficio do povo, constituiria
em um importante instrumento de superagao das desigualdades sociais, Socrates
nao hesitou em utilizar a dialética para submeter esta mesma lei ao crivo da razgo e,
apo6s indagar quais consequéncias resultariam caso ela fosse executada, afastar
expressamente o cumprimento parcial ou total de determinado texto normativo, por

considera-lo injusto e contrario ao bem maior da coletividade?®” .

Para Sécrates, o grande erro dos homens consistia em julgar saber
distinguir, por definigbes dadas a priori, o justo do injusto, o pio do impio, o bem do

mal.

Em acatando o pensamento socratico, Perelman (2004) reafirma que o
raciocinio dialético seria, pois, um adequado método para se estabelecer um
consenso sobre os juizos de valores (justo — injusto; bem — mal, etc.) e sua
aplicacao na prestacao jurisdicional, de forma a minimizar os riscos de se efetivar
um Direito meramente formal. Para tanto, seria necessario redescobrir a verdadeira
retérica proposta por Aristoteles que, ao invés de se limitar tdo somente ao estudo
das figuras de estilo (como passou a ser entendida, equivocadamente, a partir do

século XVI), consistia em uma verdadeira arte de argumentar.

Conforme a retérica classica, compreendida como a arte de discursar em

publico, analisar o auditério para o qual se pretendia discursar constituia uma de

7 Na historiografia de Socrates, tornou-se conhecido o episédio em que recusou cumprimento a
ordem de capturar e prender um homem, conhecido como Ledo de Salamina, que, apos ser julgado
conforme a legislacdo entdo vigente foi condenado a morte. Tal fato sucedeu por que Sécrates,
através da grande percepgao critica da qual era dotado, percebeu que a tirania vigente no governo
dos “Trinta Tiranos” desejava mata-lo porque, em sendo aquele homem um individuo rico, eis que,
com a sua morte, o governo poderia se apoderar de sua riqueza. Na obra Apologia, Platdo descreve
as palavras de Sécrates ao narrar tal episédio: “[...] numa ocasido, os Trinta mandaram-me chamar a
praga com mais quatro, para trazermos Ledo de Salamina, a fim de ser executado, incumbéncia igual
as que eles haviam dado a muitos outros com o fim de aumentar o numero dos seus cumplices.
Nessa ocasido demonstrei de novo, ndo com palavras, mas por meio de atos, que morrer ndo me
preocupava minimamente e que minha Unica preocupagao consistia em nao praticar agdes injustas
ou impias. Na verdade, aquele poder, por mais discriminatério que fosse, ndo conseguiu intimidar-me
a ponto de me levar a praticar qualquer agéo injusta. Assim, quando abandonamos a praga, os outros
quatro foram a Salamina e trouxeram preso Ledo, seguindo eu diretamente para casa. E esse meu
gesto ter-me-ia, sem duvida, custado a vida se, pouco tempo depois, 0 governo nao tivesse sido
derrubado”. (Apologia, 32 c-d).



suas principais tarefas®®>. Em sua época, Aristoteles também analisava
detalhadamente os diferentes tipos de auditérios antes de iniciar seus discursos,
fossem eles constituidos por pessoas jovens ou idosas, ricas ou pobres. Esta
analise, inclusive, constituiu uma das principais contribuicbes que ele legou a
humanidade ao publicar a obra Retdrica. Mas, em sendo um homem de riquissima
cultura e extenso conhecimento filoséfico, ao publicar a obra Toépicos, ele expandiu
ainda mais sua contribuicdo ao sustentar que a tarefa da retdrica, contudo, ndo se
limitava exclusivamente ao aprimoramento (embelezamento) do discurso publico.
Nesta obra (Tdépicos), Aristdteles sustenta, a exemplo de seus antecessores Platdo e
Socrates, que a verdadeira finalidade da retdrica era conquistar a adesao racional
(compreensao) do publico para o qual o discurso era dirigido, mesmo quando
constituido por pessoas de parcos conhecimentos e, portanto, poucos recursos para
acompanhar um raciocinio mais elaborado. Ao corroborar com este pensamento,
Perelman (2004, p.144) ressalta: “De fato, uma argumentagdo persuasiva ou
convincente pode dirigir-se a qualquer auditério que seja, trate-se de estudiosos ou
ignorantes, trate-se de uma unica pessoa, de um pequeno grupo ou da humanidade

inteira”.

Em seguida, ele complementa (PERELMAN, 2004, p.144):

Dai a superioridade, do ponto de vista tedrico, dos argumentos que seriam
admitidos por todos, isto é, pelo auditério universal: dir-se-a entao que se
langa um apelo a razado, que se utilizam argumentos convincentes, que
deveriam ser aceitos por qualquer ser racional. E esta espécie de
argumentos que Aristoteles analisa nos Tépicos, onde a nogao de auditério
nao é explicita, pois trata-se de raciocinios dialéticos utilizaveis em qualquer
controvérsia, diante de qualquer interlocutor e que nao precisam ser
adaptados as particularidades deste ou daquele auditério.

A nova retérica, por considerar que a argumentagdo pode dirigir-se a
auditérios diversos, ndo se limitara, como a retérica classica, ao exame das
técnicas do discurso publico, dirigido a uma multiddo nédo especializada,
mas se interessara igualmente pelo diadlogo socratico, pela dialética, tal
como foi concebida por Platdo e Aristoteles, pela arte de defender uma tese
e de atacar a do adversario, numa controvérsia. Englobara, portanto, todo
0 campo da argumentagao, complementar da demonstragdo, da prova pela
inferéncia estudada pela l6gica formal.

% Foi esta caracteristica que motivou a visdo de que a retérica limitava-se exclusivamente ao estudo
das figuras de estilo de linguagem, sem se preocupar com o conteudo racional do discurso.



Na realidade, explica Perelman, todo discurso argumentativo pressupde
uma relagcdo que se estabelece entre o orador e o publico para o qual pretende
argumentar. Esta relagao, contudo, somente sera possivel se existir o que ele
denomina “[...] desejo de realizar e de manter um contato entre os espiritos, de
querer persuadir, por parte do orador, e o desejo de escutar, por parte do auditério”.
(PERELMAN, 2004, p.145). Uma vez estabelecida esta conjungdo de desejos,
devera o orador buscar uma aproximagao com o publico de modo a adotar uma
linguagem que |he seja familiar e, assim, facilitar o processo da comunicagcéo. Além
disso, devera identificar as teses ja admitidas pelo auditorio, a fim de que possa
utiliza-las como premissas, "ponto de partida”, na argumentacdo que pretende
realizar. Para tanto, faz-se imprescindivel conhecer até que ponto o auditério admite
tais teses e, ato continuo, até que ponto oferecera resisténcia a argumentagcéo que

se dispbs a ouvir.

Este conhecimento prévio € de fundamental importancia, uma vez que
possibilitara ao orador escolher quais argumentos podera utilizar em sua
argumentagao, sendo certo afirmar que, tdo logo estabelecida a controvérsia,

prevalecera a tese que mais intensamente fundamentada se mostrar.

Ao retornar a filosofia classica, Perelman (2004) relembra que Aristételes
admitia trés géneros oratoérios, quais sejam: o “deliberativo”, no qual a controvérsia
referia-se a questdes politicas; o “judiciario”, quando a discussao relacionava-se a
um litigio judiciario; e o “epidicticio”, quando o orador apenas desejava demonstrar o
seu talento na oratdria. Para Aristoteles, o género epidicticio, por ndo apresentar
nenhuma controvérsia, consistia apenas em um espetaculo no qual o orador n&o
exigia nenhuma decisdo do auditério. Neste aspecto, contudo, Perelman (2004)
diverge de Aristoteles quando sustenta que, ja naquela época, o género epidicticio
também era utilizado para influenciar, ou mesmo modificar, 0 pensamento de um
publico na medida em que exacerbava a valorizagdo em torno de certos
acontecimentos, pessoas ou realizagdes, como ocorria, por exemplo, com o discurso
mitolégico, o discurso patridtico, e o discurso ideoldgico. Neste sentido, ele afirma:
“Todas as técnicas de argumentacdo visam, partindo do que é aceito, reforgar ou
enfraquecer a adesao a outras teses ou suscitar a adesdo a teses novas, que
podem, alias, resultar da reiteragdo e da adaptacdo das teses primitivas”.
(PERELMAN, 2004, p.147).



No entanto, faz-se relevante destacar o seu reconhecimento no sentido
de que, na argumentagéo, a adesao a uma nova tese nem sempre € motivada pelo
fato desta parecer ser a mais verdadeira. Em muitas situagdes, esta adesao podera
ocorrer quando a aplicagdo da nova tese parecer ser a mais oportuna, util ou
razoavel a situagdo que se apresenta. E necessario, contudo, que mesmo assim o
orador fundamente-se em teses geralmente aceitas pelo senso comum, nos fatos,
teorias, valores e presungdes que suponha serem admitidos por todo ser humano,
eliminando delas, na medida do possivel, as ambiguidades e confusdes que poderao
torna-las incompativeis com o raciocinio que pretende desenvolver em sua

argumentacao.

Aristoteles ja havia analisado que em todas as formas de argumentagéao
ha sempre a existéncia de um valor, um ponto de vista comum a todos os espiritos
(especialmente aos ouvintes), e que o orador, através de sua persuasao discursiva,
podera utiliza-lo como pressuposto na elaboragdo de uma maxima. A tais pontos de
vista, Aristételes denominou-os de “lugares comuns”, os quais podem ser entendidos
como valores gerais a partir dos quais decorrem varias possibilidades de

interpretacdes e aplicagdes, inclusive aplicagbes ambiguas.

Igualmente os estoicos admitiam a existéncia de valores universalmente
admitidos, denominados de “pré-nog¢des”, os quais poderiam resultar em divergentes
aplicagdes, quando confrontados as situacdes concretas que deveriam orientar. Tais
divergéncias, contudo, eram valoradas hierarquicamente pelos filésofos através de
respostas racionalmente elaboradas as quais, em face desta racionalidade, eram

aceitas por todos os seres dotados de razao.

Perelman (2004) destaca, entretanto, que a multiplicidade das filosofias,
ao trilhar caminhos que a conduziram as discussdes estéreis e infindaveis, findou
por contribuir para o descrédito acerca do papel pratico da razéo e, por conseguinte,
com o rompimento metodoldgico que se verificou entre os juizos de realidade e os
juizos de valor, limitando somente aos juizos de realidade a possibilidade de se
tornarem aptos ao conhecimento racionalmente fundamentado. Mas tal rompimento,
todavia, também néo legou a humanidade grandes contribuigdes para a solugao dos

conflitos, posto que, conforme suas palavras (PERELMAN, 2004, p.152):



[...] este ceticismo acerca do papel da razdo pratica apresenta, por sua vez,
um duplo inconveniente. Reduzindo ao nada o papel e as esperangas
tradicionais da filosofia, ele abandona a fatores irracionais, e afinal de
contas a forca e a violéncia, individual e coletiva, a solucdo dos conflitos
concernentes a pratica. Recusa, por outro lado, qualquer sentido a nogao
de razoavel, de modo que, como as expressdes “escolha razoavel’,
“decisdo razoavel’ passam a ser apenas racionalizagfes, falsas aparéncias,
fica impossivel que as discussdes e as controvérsia possam terminar de
outro modo que nao seja pelo recurso a forga, a razdo do mais forte sendo
sempre a melhor.  Por isso, toda educacdo, toda moral, toda filosofia
pratica, seja ela de inspiragao religiosa ou laica, tenha ela como objeto a
ética, o direito ou a politica, ndo sdo mais que ideologia e legitimagao
capciosa das forgas e dos interesses em conflito. Com o desmoronamento
da filosofia pratica, com a negacao do valor de todo raciocinio pratico, todos
os valores praticos, tais como a justica, a equidade, o bem comum, o
razoavel, passam a ser simples palavras vazias que cada um podera encher
de um sentido conforme a seus interesses.

Apos apresentar esta deducao, eis que Perelman (2004) insiste na
importancia do desenvolvimento do raciocinio juridico, adotando como premissas
certos valores universalmente aceitos pelo senso comum para, através da
argumentacgao (raciocinio pratico), torna-los instrumentos aptos a auxiliar a aplicagéo
do Direito e, por conseguinte, preencher a lacuna que nos foi legada pela
exacerbacao do legalismo positivista. Esse raciocinio pratico juridico, por sua vez,
deve ser efetuado até mesmo, e principalmente, quando nos depararmos com o
conflito entre dois valores igualmente aceitos e aplicaveis a situacédo que se
apresenta. Para solucionar esta incompatibilidade, Perelman (2004) sugere que o
aplicador do Direito questione a consequéncia que cada um dos valores podera
acarretar, quando de sua aplicacdo ao problema, a fim de que se obtenha, para tal
situagdo, a submissdo de um deles ao outro. Ao efetuar tal questionamento, o
aplicador do Direito podera perceber que o conflito entre tais valores, em verdade,
nao passa de aparente conflito entre alguns de seus aspectos, os quais, caso nao
sejam questionados, poderdo conduzir a aplicagdes distorcidas de tais valores.
Como exemplo, cita que a liberdade, quando efetuada de forma contraria ao ideal de
justica, ndo passa de uma aparente liberdade que devera ser afastada, pois o

verdadeiro sentido do valor liberdade jamais conflitara com o valor justica.

Assim, a aplicagdo do Direito mediante a argumentacgao juridica podera
decorrer de raciocinios nos quais seja necessaria uma nova interpretacdo dos
principios, ou mesmo a confrontagéo entre o texto literal da lei e o valor juridico que

ela encerra, de modo que sua aplicagdo se torna mais rigida ou mais flexivel,



conforme a situagdo assim o exigir. Neste contexto, o sentido gramatical das
palavras constantes na norma torna-se secundario frente a necessidade de se
encontrar a solugdo mais razoavel, e adaptada a realidade que se apresenta ao

julgador.

No entanto, ha que ser destacado que n&o obstante a possibilidade de ser
desenvolvida a argumentagcdo, eis que as demandas judiciais ndo poderdo se
prolongar, mediante debates interminaveis, por lapso de tempo superior ao razoavel,
sob pena de comprometerem a paz social que o proprio judiciario busca zelar
através de suas decisdes. O cuidado em evitar debates estéreis encontra justificativa
no fato de que, quando tais situacbes acontecem, tem-se que o préprio Poder
Judiciario podera ser questionado quanto a sua legitimidade em pacificar os conflitos
sociais (PERELMAN, 2004, p.167):

[...] quando os litigios permanecem indefinidamente sem solugao judiciaria,
a parte que se cré capaz de impor seu ponto de vista ao adversario nao
hesitara em recorrer a forga. O recurso ao direito apresenta-se assim como
o ramo de uma alternativa, aceito pelos homens e pelas sociedades
organizadas, que preferiram nado fazer justica pelas proprias maos,
recorrendo a violéncia, mas confiar nas instituigbes judiciarias, cuja
autoridade reconhecem e cuja competéncia ndo contestam. Mas nao se
deve perder de vista que, em circunstancias particulares, este assentimento
pode ser questionado outra vez, como sucede nas guerras e revolugdes. O
primeiro passo desse novo questionamento consiste na contestagdo da
legitimidade, portanto da autoridade das instituicbes existentes, da ordem
legalmente estabelecida, que serdo apresentadas, ndo como a expressao
de um acordo preliminar, mas como o resultado de uma simples relagcéo de
forgas, que uma ideologia falaciosa busca legitimar, para assegurar-lhe a
perpetuacéo.

Assim, para que tais discussdes infindaveis ndo se sucedam, torna-se
imprescindivel que o argumentador proceda uma rigorosa selecdo de quais
premissas melhor serdo aceitas pelo interlocutor, a fim de que, apds interpreta-las e
adapta-las a situagcdo real, possa propor a aplicacdo da solugado que mais se
apresente como razoavel e pertinente. No ambito dos litigios judiciais, torna-se
necessario que a parte interessada proceda uma rigorosa selecdo de quais
fundamentos melhor serdo aceitos pelo julgador, a fim de que, apos efetuar sua
sustentagdo, proponha uma solugdo que se apresente como a mais razoavel e
equitativa, conforme referidos fundamentos. Tal proceder torna-se necessario, uma

vez que, como a argumentagdo nao possui natureza impositiva (ao contrario do que



ocorre com a demonstragdo), a aceitagdo do discurso sera muito mais frequente
quando o seu ponto inicial assentar-se sobre uma afirmacdo aceita e valorada
igualmente pelo interlocutor (julgador), embora possa conduzi-lo a conclusées

distintas e que Ihes eram até entao rejeitadas, ou mesmo desconhecidas.

Ha que ser destacado, por oportuno, que a prépria argumentagao podera
conduzir a conclusdes distintas, ou até mesmo contrarias, conforme as técnicas

argumentativas utilizadas no discurso.

Em sua obra Tratado da Argumentagdo: a nova retérica (publicada
originalmente em meados de 1958), Perelman buscou analisar as diversas técnicas
de argumentagao e como elas poderiam ser aplicadas ao discurso juridico, de modo
a permitir que o pensamento silogistico, inerente ao sistema positivista, cedesse
espaco, através da dialética, a utilizacdo dos valores no processo de subsuncao dos
fatos as normas. Tais técnicas sao diferenciadas conforme a amplitude da
argumentacao e a ordem dos argumentos esquematizada pelo orador; e, por sua
vez, sao caracterizadas por processos de ligagcao e processos de dissociagao de
ideias. Para auxiliar a compreensdo do que consistem tais processos, Perelman
(2005, p.215) expde:

Entendemos por processos de ligagdo esquemas que aproximam
elementos distintos e permite estabelecer entre eles uma solidariedade que
visa, seja estrutura-los, seja valoriza-los positiva ou negativamente um pelo
outro. Entendemos por processos de dissociagado técnicas de ruptura com o
objetivo de dissociar, de separar, de destruir elementos considerados um
todo, ou pelo menos um conjunto solidario dentro de um mesmo sistema de
pensamento. A dissociacdo tera o efeito de modificar tal sistema ao
modificar algumas das nogdes que constituem suas pecas mestras. E por
isso que esses processos de dissociagdo sao caracteristicas de todo
pensamento filosoéfico original.

[...]

Psicologica e logicamente, toda ligacdo implica uma dissociagdo e
inversamente: a mesma forma que une elementos diversos num todo
estruturado os dissocia do fundo neutro do qual os destaca. As duas
técnicas sao complementares e sempre operam conjuntamente; mas a
argumentagao que promove a modificagao do dado pode enfatizar a ligagao
ou a dissociagdo que estd favorecendo, sem explicitar o aspecto
complementar que resultara da transformagéo buscada. As vezes, os dois
aspectos estdo simultaneamente presentes na consciéncia do orador, que
perguntara para qual deles € melhor chamar a atengao.



As técnicas de ligagao, isto €, que adotam o processo de ligagao, utilizam
0s argumentos quase logicos, os argumentos baseados na estrutura do real, e os

argumentos que fundamentam a prépria estrutura do real.

Os argumentos quase logicos se utilizam de raciocinios que lembram as
estruturas légico-formais (matematicas) e sdo apresentados de uma forma mais ou
menos explicita (embora n&o possam ser propriamente classificados como
demonstracdes légico-formais), uma vez que neles podemos facilmente identificar a
aplicagdo de raciocinios que proporcionam conclusbes de reciprocidade,
transitividade, identidade (ou compatibilidade), comparagdo, contradicdo (ou
incompatibilidade) etc. Tais argumentos buscam obter a validagado através de seu
aspecto racional, de modo a estabelecer uma relagcado entre eles e as estruturas
l6gico-formais previamente conhecidas pelo espectador. Sua finalidade é convencer
o interlocutor (julgador) a renunciar ao sistema previamente abragado, e, ato
continuo, a substitui-lo por outro sistema possivelmente mais vantajoso (o qual
apresentado pelo orador), sem que haja confrontagdo explicita entre ambos os

sistemas.

Os argumentos baseados na estrutura do real utilizam as ligagbes de
sucessao (relagdo causa-efeito), ou as de coexisténcia (que unem duas realidades
de nivel desigual, embora coexistentes), para estabelecer uma conexado entre os
juizos previamente admitidos e outros juizos que se pretende promover. Nas
ligacbes de sucessado, a ordem temporal & primordial e os argumentos tendem a
relacionar dois acontecimentos sucessivos (no qual o segundo acontecimento é
ocasionado pelo primeiro); a investigar a causa de um fendmeno para compreender
em face de quais circunstancias ele possivelmente sera determinado; ou mesmo
analisar o préprio fenbmeno para compreender os efeitos que ele futuramente
podera acarretar®. Na argumentacéo pautada nas ligacdes de coexisténcia, por sua
vez, tém-se duas realidades simultaneamente existentes em niveis distintos, as
quais estdo interligadas na medida em que uma se constitui a manifestagdo da

outra. Como exemplo, Perelman (2005) cita a argumentagdo que estabelece a

% 3ocrates, em seu magistério, utilizava com primazia os argumentos de ligagdo de sucesséao para,
através da maiéutica, aperfeigoar o raciocinio filosoéfico de seus discipulos. O argumento pragmatico,
largamente utilizado pelos juristas seguidores do pensamento “utilitarista”, igualmente empregava as
ligacbes de sucessao para desvalorizar a aplicagdo de uma norma, ou, por outro lado, para validar
sua aplicagao em face das finalidades (consequéncias) a que a norma se destinava.



relacdo juridica entre a pessoa e seus atos®, e gracas a qual foi possivel a

compreensao e a conceituagao juridica da “imputabilidade” e da “responsabilidade”.

Os argumentos que fundamentam a estrutura do real, por seu turno, sao
constituidos por raciocinios que se desenvolvem a partir da analise de varios
exemplos, modelos e analogias, gracas aos quais sao identificadas estruturas e leis
(ou normas) que constituirdo, por conseguinte, as bases para o desenvolvimento dos
argumentos pautados na estrutura do real. Tal argumentagdo pode utilizar, como
ponto de partida, o exemplo de uma conclusdo especifica para conduzir o
interlocutor a elaborar outra conclusao igualmente especifica, como igualmente fazia
Socrates ao discursar tao brilhantemente para seus discipulos. Também é através
desta argumentacdo que se faz possivel a aplicagdo de uma regra (lei), cuja
elaboracao racional se deu a partir da analise de varios casos particulares, os quais

interligados pela analogia.

Uma vez ultrapassada a analise das técnicas argumentativas de ligagao
de ideias, Perelman (2005) principia a analise da argumentacdo mediante a
dissociagao das nog¢des informando que esta € a técnica mais utilizada no discurso
filosofico, posto que toda visdo filoséfica que se proclama original, normalmente,
objetiva demonstrar que tudo aquilo até entdo proposto como verdade, na realidade,
nao passa de meros (ou pseudo) aspectos dessa verdade. Igualmente € uma
técnica passivel de ser aplicada ao raciocinio juridico, vez que possibilita ao orador
“distorcer”, ou seja, flexibilizar uma nogéo juridica pré-concebida de modo a

adequar, concretamente, sua aplicagao ao fato social.

A argumentacdo através da dissociagdo, como o proprio nome indica,
opde-se em reconhecer a existéncia de conexao entre uma dada situagao e os seus
respectivos aspectos, por acreditar que tais aspectos foram indevidamente
relacionados a ela (situagéo), vez que, na realidade, encontram-se independentes e,
por vezes, se apresentam até mesmo inconcilidveis. Sua aplicagdo nem sempre
objetiva inutilizar toda a construcao filoséfica (ou juridica) elaborada através dos
tempos, mas apenas retificar interpretacdes apontadas como equivocados, quase

sempre decorrentes de conexdes entre elementos incompativeis. Por tal razéo, tem-

% 0O ato se constitui em uma mera manifestagdo da pessoa (sujeito), a qual é responsavel
juridicamente por seus atos (manifestagao do sujeito).



se que ela somente se opera quando o orador identifica no sistema pré-existente
uma incompatibilidade que Ihe macula a aplicagdo. Ora, uma vez identificada tal
incompatibilidade e, ato continuo, retificado o equivoco através da dissociagao da
nogao que lhe era anteriormente atribuida, tem-se que os demais elementos que
compdem a estrutura filosofica ou juridica serdo normalmente empregados, sendo
que tal aplicacdo, desta feita, sera mais eficiente e adaptada a realidade que

reclama sua efetivagao.

A argumentagdo através da dissociagdo, portanto, cumpre importante
papel ao possibilitar a correcdo das distor¢gdes até entao despercebidas, e favorecer
o aprimoramento e o progresso do pensamento filoséfico e juridico, de modo a

torna-los cada vez mais aplicavel a realidade humana®' *,

¥ Um exemplo da aplicagdo dessa argumentacdo encontra-se na tese de doutorado do aleméao Rolf
Serick (1950), através da qual ele desenvolveu racionalmente os pilares da moderna teoria da
“desconsideracao da personalidade juridica” (Disregard Doctrine), e langou os principios basicos que
deveriam nortea-la. A teoria da desconsideragdo da personalidade juridica surgiu como uma
necessidade para corrigir as distor¢cdes decorrentes da exacerbagao da regra juridica que impunha a
autonomia patrimonial dos entes personalizados, cujo nascimento sobreveio com o proprio
surgimento das sociedades mercantilistas. Segundo esta regra, uma vez constituida a personalidade
juridica, eis que os bens que integram o seu patriménio social se destacam daqueles que o
constituiram, de modo a integrar a propriedade patrimonial exclusiva da nova “pessoa” que se forma,
sendo esta um ente personalizado, com existéncia individualizada, e, portanto, detentora de
patriménio individualizado. Nao obstante os beneficios decorrentes da aplicagdo desta regra, eis que
a pratica mercantilista passou a distorcé-la a partir do momento em que sécios inescrupulosos
constituiam sociedades com a finalidade precipua de fraudar credores. Essas fraudes eram
caracterizadas por operagbes que transferiam ao patriménio particular de um determinado sécio
créditos privilegiados, em detrimento da solvabilidade da empresa e de modo a prejudicar o direito
dos credores (e até mesmo dos outros socios). Para corrigir essas distor¢des, Serick sustentou que,
nesses casos, a regra da autonomia patrimonial do ente personalizado deveria ser “afastada”, de
modo a possibilitar que o patrimbnio pessoal do credor inescrupuloso ressarcisse os danos
provocados contra os credores, e, por vezes, contra os outros sécios. Antes da publicagdo deste
trabalho, alguns tribunais norte-americanos prolataram decisées tentando corrigir essas distorgdes,
mas estas, ao emergir as instancias superiores, logo foram reformadas. A justi¢a inglesa, por sua vez,
também ensaiou algumas decisdes neste sentido, mas estas também logo foram reformadas pela
Camara dos Lords. O mérito da tese de Serick, portanto, foi construir uma argumentacio capaz de
demonstrar racionalmente que a autonomia patrimonial do ente personalizado, embora constituisse
uma evolugao nas relagbes mercantilistas, quando aplicada de forma literal e exacerbada, constituia
em um perigoso instrumento a se voltar contra o préprio Direito, sendo necessario, por conseguinte,
um verdadeiro afastamento (dissociagao) de sua rigidez, de modo a possibilitar, em determinadas
situacdes, uma flexibilizagao na sua aplicagdo como forma de garantir a efetiva aplicagao da justiga.
%2 No Brasil, a desconsideracdo da personalidade juridica somente foi normatizada no ano de 1990,
quando o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) passou a admitir sua aplicagdo sempre
que a personalidade juridica constituir obstaculo ao ressarcimento de danos ao consumidor (art. 28, §
5°). Além da Lei 8.078/90, eis que a Lei 8.884/94 (Lei Antitruste, que visa proteger o livre mercado no
territério nacional) igualmente fez referéncia a sua aplicagdo; assim como a Lei 9.605/98 (Lei de
Crimes Ambientais), que prevé sua incidéncia sempre que a personalidade juridica constituir
obstaculo ao ressarcimento de prejuizos causados a qualidade do meio ambiente (art. 4°). Com a
promulgagcdo do Codigo Civil Brasileiro de 2002 (Lei 10.406/2002), a desconsideracdo da
personalidade juridica alcangou sua consagragao, com a possibilidade de ser aplicada em qualquer
matéria (situagéo), desde que presentes os requisitos circunstancias exigidos pelo dispositivo (art. 50)
que a disciplina.



Neste sentido, Perelman (2005, p.470) destaca:

A meta do empenho juridico, escreve Demogue, n&o € a sintese logica, mas
o compromisso. O progresso do direito consiste na elaboragéo de técnicas,
sempre imperfeitas, que possibilitam conciliar exigéncias opostas.
Retomando essas ideias, o grande jurista americano Cardozo escrevera: A
conciliagdo do irreconciliavel, a mescla das antiteses, a sintese das
oposigdes, eis os grandes problemas do direito. Esse empenho em resolver
incompatibilidades prossegue em todos os niveis da atividade juridica. E
caracteristico do legislador, do teérico do direito, do juiz. Quando o juiz se
encontra, num caso determinado, perante uma antinomia juridica, ndo pode
descurar inteiramente de uma das duas leis em proveito da outra; deve
justificar seu modo de agir através de uma delimitagcdo do campo de
aplicagdo de cada lei, mediante interpretacbes que restabelegcam a
coeréncia do sistema juridico. Introduzira distingdes, destinadas a conciliar o
que, sem elas, seriam inconciliaveis. As “distingdes” da teologia escolastica
preenchem a mesma fungao.

Em sua obra Ldgica Juridica, Perelman (2004) expressamente argumenta
a necessidade de que o julgador afaste o silogismo positivista como fonte exclusiva
de suas decisdes e, ato continuo, substitua-o pela dialética constante no raciocinio
juridico que se elabora mediante a conjungdo dos valores sociais, legislagao,
jurisprudéncia, e a realidade que se apresenta, sendo esta uma medida
imprescindivel a dotar sua decisdo como legitima pacificadora social. Neste sentido,
ele afirma (PERELMAN, 2004, p.200):

[...] a existéncia de um Estado de direito implica um poder judiciario
independente: é a esta exigéncia que corresponde a teoria da separagao
dos poderes, a inamovibilidade dos juizes e a interdicdo de constituir
tribunais especiais.

De fato, se o direito € um instrumento flexivel e capaz de adaptar-se aos
valores considerados prioritarios pelo juiz, ndo sera necessario, em tal
perspectiva, que o juiz decida em funcao de diretrizes vindas do governo,
mas em fungdo dos valores dominantes na sociedade, sendo sua missao
conciliar com esses valores as leis e as instituicdes estabelecidas, de modo
que ponha em evidéncia ndo apenas a legalidade, mas também o carater
razoavel e aceitavel de suas decisdes.

E por isso que se deve diversificar a analise do raciocinio juridico conforme
as diversas fungdes que deve desempenhar, os varios dominios a que se
aplica e as diversas instancias que constituem o aparelho judiciario.

Em outra passagem, ele nos fala que a lei constitui apenas um dos
instrumentos, embora o mais importante, que orienta o juiz no cumprimento de sua

tarefa. A primazia da lei como fonte do direito n&o induz, contudo, a desqualificacao



de outras fontes manifestas nos valores, principios e analogias, posto que o papel
do juiz ndo se restringe a subsuncgao literal dos fatos a norma, mas sim a adaptagéo
da norma ao caso concreto, da forma mais razoavel e equitativa possivel. Ora, como
toda lide encerra uma controvérsia, tem-se que a tarefa do juiz € analisar os
argumentos sustentados por cada uma das partes, e, em momento posterior, decidir
qual delas € a que melhor se conforma a lei, aos valores e aos principios do direito.
Esta é a razdo pela qual cada uma das partes, através da argumentagao, tenta
convencer o julgador de que a proposta que lhe é apresentada é a mais justa e
razoavel a solucionar a lide, vez que é a que melhor corresponde aos interesses da

sociedade.

Neste sentido, tem-se que a ldogica juridica busca analisar a
procedibilidade das premissas que sao propostas por ambos os litigantes, seja
através dos argumentos expostos nas diversas fases do procedimento, das provas
apresentadas para fundamentar e ilustrar tais argumentos, seja dos diversos valores
que se confrontam na lide, a fim de que o julgador possa adotar uma decisao e, ato

continuo, motiva-la racionalmente em seu julgamento.

Ao concluir seu pensamento, Perelman (2004) propde que a logica
juridica apresenta-se ndo como uma légica formal, como propdem os positivistas,
mas sim como uma logica racional, uma logica técnica e essencialmente
argumentativa, cuja conclusdo também se apresentara conforme as ideias que os
juizes tém acerca de sua missdo, do Direito, e de como o Direito devera atuar na

sociedade.



4 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao desenvolver profunda analise acerca do raciocinio judiciario que lhe
era contemporaneo, Perelman buscou destacar como a ldgica juridica entédo
aplicada apresentava uma natureza puramente logica-dedutiva; e como a aplicagéo
desse raciocinio tornava o Direito deveras engessado e, por conseguinte, alheio aos

verdadeiros anseios reclamados pela sociedade.

A adocao desse raciocinio légico-dedutivo decorreu do positivismo
juridico imposto pelo Cédigo Civil Francés de 1804 (Cddigo de Napoledo), e logo se
infiltrou nos sistemas juridicos das diversas nagdes da Europa, inclusive da Bélgica,
pais para o qual Perelman migrou, permaneceu grande parte de sua vida, e no qual

desenvolveu todo o seu trabalho académico-filoséfico.

Ao surgir na Franga do século XIX, o positivismo juridico teve a sua razéao
de ser, e, inclusive, forneceu varios contributos para o desenvolvimento de institutos
juridicos, os quais dificilmente encontrariam espago para esse desenvolvimento em
outros sistemas. No entanto, com o passar do século e com o avango das relacbes
sociais, o positivismo juridico tornou-se insuficiente para atender aos verdadeiros
ideais de justica que se buscava na solugédo dos conflitos. Isto ocorreu por que, para
essa corrente juridico-filoséfica, todo o Direito estava contemplado na lei. Em sendo
assim, seria correto, portanto, afirmar que o Direito era a prépria lei e que, por tal
razao, a lei deveria ser sobrepor, de forma igualitaria, a todo e qualquer conflito,

independentemente das circunstancias inerentes a cada situagao.

Com o desenvolvimento das relagdes sociais e das diversas escolas de
hermenéutica juridica (cuja evolugdo possibilitou uma relativa flexibilizagdo dos
métodos de interpretacédo da lei), alguns estudiosos passaram a observar que, nao
obstante a variedade de tais métodos interpretativos, eis que subsistiam situagdes
nas quais a lei ndo poderia lhe ser aplicada. Esta inaplicabilidade da lei, por sua vez,
decorria basicamente de uma inegavel constatagdo: o imaginario humano, n&o
obstante sua vasta extensao criativa, ndo havia previsto, e, portanto, ndo pudera
normatizar, a solugdo de alguns conflitos decorrentes da evolugdo das relagbes

sociais.



Nesse interim, o autor destaca que ja nesta fase, os juristas foram
confrontados com a percepgao de que, em sendo a sociedade dindmica, o Direito
também deveria tornar-se dinamico, sob pena de perder o elo que o conectava a
propria sociedade. Ademais, ao prolatar uma decisao, o juiz deveria perquirir se a
sua decisao, além de ser legal, também seria justa e harmoniosa com os valores

morais entdo vigentes na sociedade para a qual a decisdo se destinava.

Tais questionamentos, embora necessarios, ainda na&o eram
pacificamente aceitos pela légica juridica dominante, posto que passava a
reconhecer a importancia dos valores morais e a necessidade de sua aplicagao na
melhor efetivacdo do Direito. Essa possibilidade, todavia, foi completamente
rechagada pela doutrina de entdo, cujo carater prevalente ainda era centrado no

positivismo juridico decorrente da Revolugao Francesa.

A grande mudanga, contudo, operou-se por imposi¢cao de fator histérico,
cuja ocorréncia calou todas as vozes que pregavam a soberania absoluta da lei, e
que, em sendo a lei soberana, ninguém jamais poderia se insurgir contra ela. Tal
fator consistiu na assuncdo do Estado Nacional Socialista na Alemanha, e, por
conseguinte, nos atos realizados em nome desse sistema que, sob o comando de
Adolf Hitler, foi responsavel por um dos mais abjetos genocidios registrados pela

historia da humanidade.

Assim, tdo logo encerrado o periodo beligerante, inescusavel tornou-se a
percepcao de que os atos realizados sob a égide do Estado Nacional Socialista nao
poderiam permanecer incélumes, sob pena de motivar a formacdo de outros
Estados que pudessem repetir os mesmos atos abominaveis cometidos sob a
orientagdo desse sistema. Mas como resolver esta questdo, se o Estado Nacional
Socialista, estrategicamente, promulgou previamente inumeras leis que legitimaram
os atos abominaveis cometidos por Hitler e seus oficiais, de modo a isenta-los de
qualquer responsabilidade juridica, sob o argumento de que agiram no estrito

cumprimento da lei?

Opera-se entao, a despeito do que era pregado pelo positivismo juridico,
o0 ressurgimento da concepgado aristotélica segundo a qual, além do Direito
positivado, existe um Direito principiolégico que, embora ndo escrito expressamente

na legislagdo, vem a ser reconhecido por todos. Em face do ressurgimento dessa



concepgao, instaura-se o Processo de Nuremberg que, ao ser fundamentado em um
enunciado principiologico, possibilitou o julgamento dos alemaes dirigentes do
Estado Nacional Socialista (e de seus colaboradores diretos), por terem cometido
crimes de guerra, quais sejam: todo e qualquer ato que tenha violado o principio que

tutela o respeito a dignidade da pessoa humana.

A partir desse momento, vislumbra-se o ressurgimento do valor atribuido
aos principios gerais do Direito e, com eles, aos tdpicos juridicos que, embora
menos abrangentes que os principios, passaram a contribuir para a elaboragédo de
uma decisao mais justa, na medida em que, ao serem invocados, vieram possibilitar

uma maior aproximacao entre o Direito positivado e o caso concreto.

O ressurgimento dos topicos, contudo, ndo foi acatado por uma parcela
da comunidade juridica que lhe fez pesadas criticas ao exaltar, de forma
exacerbada, a imprecisdo que eles encerravam. Tais criticas, na visao de Perelman,
sao motivadas n&o pelo carater impreciso dos topicos, mas sim pela constatagao,
levada a efeito pelos préprios relutantes adeptos do positivismo juridico, de que nao
existe um valor (ou regra de direito) absoluto, ou seja, que se sobreponha sobre
todas as situagdes, sempre da mesma forma, independentemente das

circunstancias que as distinguem.

Ao abracar essa discussao, ele vislumbrou a possibilidade de conciliacéo
entre a utilizagao dos topicos e a sistematizagdo do Direito, ressaltando que o papel
dos topicos ndo seria mudar o ordenamento juridico, ao sabor das situacoes
circunstanciais, mas sim possibilitar a obtengao de uma solugao mais equitativa para

os conflitos que batessem a porta do Poder Judiciario, clamando por uma solugéo.

E para possibilitar uma clara compreensao de seu pensamento, eis que
Perelman destinou mais de trinta anos de sua existéncia a pesquisa do sistema
positivista para, em seguida, desenvolver brilhantemente uma perspectiva racional
capaz de conciliar os valores a aplicacdo do Direito, afastando, conforme as
possibilidades maximas permitidas, toda a imprecisdo que eles naturalmente
encerram, e que poderiam torna-los instrumentos aptos a execugdo de

arbitrariedades judiciais de todos os matizes.



Para tanto, buscou saciar-se nas fontes da filosofia classica, sobretudo no
pensamento socratico e aristotélico, para desvendar os mecanismos mediante os
quais seria possivel a logica juridica, mesmo em utilizando elementos variaveis e
imprecisos, conservar a racionalidade e a precisdo necessarias a legitimacao da
prestacdo jurisdicional. Ao aprofundar os seus estudos, Perelman restou por
reabilitar a retorica, a qual ele a denominou como “técnicas argumentativas” ou
“nova retdrica”, e, de forma pioneira, sustentar como a argumentacdo poderia ser
aplicada a légica juridica. Antes de seus estudos, nenhum filésofo havia anunciado
tal possibilidade, tampouco manifestado qualquer interesse em elaborar um

raciocinio capaz de implementa-lo.

Ao elaborar uma metodologia para a utilizagdo das técnicas
argumentativas, Perelman restou por contestar o pensamento de Descartes segundo
o qual quando duas pessoas manifestam concepgdes distintas acerca do mesmo
fato, pelo menos uma delas deve estar errada. De forma inédita, ele expressamente
demonstrou que, em tal situagdo, € possivel que ambas estejam certas e que suas
concepgdes, embora distintas, possam ser conciliadas (ou mesmo complementadas)

dialeticamente em uma argumentagao para, enfim, serem colocadas em pratica.

De fato, a aplicacao subsidiaria dos valores, sobretudo os manifestos nos
principios gerais do Direito, tornou-se amplamente permitida pelas legislagcdes de
diversos paises, inclusive pelo Ordenamento Juridico Brasileiro, passando a
constituir em uma das mais importantes fontes que os juristas contemporaneos se
utilizam para argumentar o raciocinio juridico e, por conseguinte, pleitear a aplicacéo

do Direito como corolario para a efetivagao da justica.

A importancia do pensamento de Perelman para a Ciéncia do Direito,
portanto, consiste no ineditismo de seu trabalho que, ao ressuscitar as técnicas de
argumentacdo (conhecidas desde a filosofia classica como componentes da
retérica), e ao adapta-las ao pensamento juridico contemporaneo, tornou-as mais
atuais que todas as técnicas de interpretacdao até entdo conhecidas. Nota-se,
todavia, que a proposta do mais ilustre representante da Escola de Bruxelas nao foi
oferecer a comunidade juridica internacional mais uma técnica de interpretacado ao
texto da lei. O que ele desejou, na realidade, foi sistematizar dialeticamente o

raciocinio juridico através de uma metodologia mais ampla e verdadeiramente



democratica, que possibilitasse a manifestacdo de novas formas de pensar e de
agir, e na qual fosse possivel a utilizagdo harmoniosa de todas as técnicas juridicas
de interpretacdo (mesmo as contrapostas), as quais capazes de conciliar os valores

em litigio, mesmo quando aparentemente inconciliaveis.

Eis, assim, o grande contributo do fildsofo polonés Chaim Perelman!
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