CONSIDERACOES SOBRE UMA LOGICA JURIDICA *

Chaim Perelman !

“A logica juridica é o conjunto de técnicas de raciocinio que permitem
ao julgador conciliar, em cada caso, o respeito ao direito e a
aceitabilidade da solugdo encontrada. As fontes do direito, tais como
postas em cada sistema juridico, sdo o ponto de partida do raciocinio do
jurista, que tem como objetivo a adaptagcdo dos textos juridicos as
necessidades e as aspiracdoes de uma sociedade viva, em constante
mutacdo™?.

Agradeco meus colegas da Academia pela oportunidade de apresentar minhas idéias
sobre a l6gica juridica, no momento em que € langado meu livro dedicado ao assunto?.

Comeco por um breve sumario de minhas pesquisas.

Durante o XI Congresso Internacional de Filosofia, que se realizou em Bruxelas no ano
de 1953, o Centro Nacional de Pesquisas de Ldgica organizou um coléquio internacional
consagrado, em parte, a teoria da demonstracdo*. Evidenciou-se, ao longo dos debates, que o
raciocinio juridico, objeto de duas exposi¢des, era bastante desconhecido pelos légicos e
filésofos, que analisaram os meios de prova das ciéncias exatas e naturais, mas nao
demonstraram nenhum interesse em relacdo ao direito. Na verdade, esta drea do conhecimento
mostrou-se pouco prestigiada como fonte de inspiragdo as reflexdes dos participantes do
Congresso.

Em companhia do saudoso Professor da Universidade de Louvain, Robert Feys, ficou
decidida a criacdo, no Centro, de um departamento juridico naquele mesmo ano. A esta

¥, Tradugdo do original em francés por Cassio Scarpinella Bueno. A publicacio do texto traduzido estava previsto
para o vol. 3 da Revista de Pés-Graduandos da PUC/SP, que, infelizmente, nunca chegou a sair. Ficam registrados
os agradecimentos sinceros a Professora Heloisa Brito de Albuquerque Costa, que reviu a primeira versdo do
trabalho, e ao Professor Fabio Ulhoa Coelho. O texto original foi extraido de Ethique et Droit, Editions de
I'Universite de Bruxelles, 1990, pp. 636/648, coletanea de estudos de Perelman organizada por Alain Lempereur. A
publicagdo, a época, foi autorizada pela Livraria Martins Fontes Editora Ltda., titular dos direitos de versdo para o
portugués daquela obra.

N palestra foi publicada, originalmente, no Bulletin de la classe des lettres et des sciences morales et politiques
da Academie royale de Belgique, Bruxelas, 1976, 5°. série, t. LXII, pp. 155/167.

2 C. Perelman. "Ontologie juridique et sources du droit" em Archives de philosophie du droit, t. 27, Sirey, 1982, p.
31 (Em Ethique et Droit, cit., pp. 523/535) (N. T.)

3 Logique Juridique, Paris, Dalloz, 1976, 2*. ed., 1979, 193 pp.

4 Palestra publicada em 1954 na Revue internationale de philosophie, vols. 27/28.



iniciativa associaram-se os professores Henri Buch, Membro do Conselho de Estado, René
Dekkers, da Universidade de Bruxelas e de Gand, e, principalmente, Paul Foriers, Reitor da
Universidade de Bruxelas.

Os primeiros trabalhos resultaram em um artigo coletivo publicado em 1956 no
"Journal des Tribunaux" n°. 4104 com o titulo "Essais de logique juridique" (Ensaios de 16gica
juridica). Desde entdo, decidimos concentrar maior atencdo a uma série de questdes
particularmente interessantes do ponto de vista do modo de pensar juridico: "Le fait et le droit"d
(O fato e o direito), "Les antinomies en droit"® (As antinomias no direito), "Le probléme des
lacunes en droit"" (O problema das lacunas no direito), "La régle de droit"® (A regra de direito),
"Le présomptions et les fictions en droit"® (As presuncdes e as ficcdes no direito). H4 dois anos
examinamos a problemdtica da motivacao no Direito. O Centro publicou, além destas obras,
seis volumes intitulados "Eftudes de Logique Juridique" (Estudos de Légica Juridica).

Nao hesitamos em designar o objeto de nosso trabalho pela expressao 'ldgica juridica'.
Trata-se, com efeito, de expressdo tradicional para se referir aos estudos destinados ao modo de
pensar especifico dos juristas.

No entanto, esta denominagdo contrapde-se a concep¢ao da ldgica difundida com maior
freqiiéncia entre os estudiosos do século XX, que identificam a logica com a légica formal.
Georges Kalinowski, 16gico polonés atuante em Paris, caracteriza-a como "instrumento de toda
atividade do saber, de aplicagdo tanto no dominio da vida cotidiana, como em qualquer
ciéncia". Esta citacdo foi tirada de um artigo de 1959 intitulado "Y-a-t-il une logique
Juridique?" (Existe uma légica juridica?) publicado na Revista "Logique et Analyse" (Logica e
Anilise), mantida pelo Centro!®. A questio que coloca, responde o Professor Kalinowski de
modo peremptdrio: "no meu entender, somente existe uma logica, a légica pura e simples, tout
court, utilizada no sentido tedrico ou normativo. Por outro lado, entre as diversas aplicagoes
de leis ou regras logicas universais ndo se pode deixar de verificar aquelas feitas para
aplicacdo em qualquer campo juridico. E extremamente interessante e iitil a andlise das
diferentes aplicagoes das leis e regras logicas universais nos diversos campos do direito, assim
como o exame das razoes pelas quais elas sdo aplicadas. Todavia, ndo tem qualquer sentido o
estudo de uma logica juridica no sentido préprio da palavra. Uma tal l6gica simplesmente ndo
existe"!1.

5 Bruxelas, Bruylant, 1961.

6 Bruylant, 1965.

7 Bruylant, 1968.

8 Bruylant, 1971.

9 Bruylant, 1974.

10 Logique et Analyse, n°. 5, pp. 48/53.
1 1bid., p. 53.



Nao obstante a conclusdo entdo tomada, o Professor Kalinowski publicou alguns anos
mais tarde um livro com o titulo de "Introduction a la Logique Juridique"'? (Introducdo a
Légica Juridica), seguindo o exemplo do jurista alemao, Ulrich Klug, cuja obra ("Juristische
Logik"), lancada em 1950, foi traduzida para vérios idiomas e reeditada sucessivas vezes.

Como estes autores publicaram obras consagradas a légica juridica se, expressamente,
negam sua existéncia? Tal comportamento deve-se porque consideram a logica juridica como a
l6gica formal aplicada ao direito, limitando-se ao exame "das operacdes intelectuais do jurista
do ponto de vista formal"13.

Mas, se o raciocinio juridico, seu modo de pensar, ndo tem nada de caracteristico, por
que desenvolver uma logica especificamente juridica ao lado de uma l6gica matemadtica e nao
tratar, por exemplo, de uma légica zooldgica ou bioquimica?

Desde a antiguidade, sdo conhecidas as foérmulas de raciocinio utilizadas na
interpretacdo e aplicacdo dos textos juridicos, tais como os argumentos a simili, a contrario, a
fortiori, estes ultimos dividindo-se nos argumentos a maior ad minus € a minori ad maius.
Pretendendo ver a ldgica juridica tdo somente como a aplicacdo da l6gica formal ao direito,
impde-se realgar a estrutura formal destes argumentos tradicionais do pensamento juridico. Este
€ o ponto de maior aproximacao entre as obras de Klug e Kalinowski: Klug dedicou ao assunto
a terceira parte de seu livro!* enquanto que Kalinowski, o terceiro paragrafo do quarto
capitulo!s.

z

Entretanto, ndo ¢é tarefa dificil a demonstracio de que estes argumentos nao sao
estruturas de pensamento puramente formais. Se assim fossem, seriam invariavelmente validos
e aplicados universalmente, em quaisquer situacdes. A aplicacdo simultanea dos argumentos a
simili e a contrario, todavia, leva a conclusdes diametralmente opostas, donde decorre a
necessidade de escolha entre uma e outra resposta, caso se deseje evitar qualquer contradi¢ao.

Se, por exemplo, uma lei submete todos os jovens de uma certa idade ao servico militar
obrigatdrio, a inevitdvel conclusdo, por aplicacdo do argumento a simili, ¢ a de que também
estdo submetidas ao mesmo dever as jovens do sexo feminino da mesma idade. De sua parte,
mediante o argumento a contrario, elas estarao isentas deste mesmo dever.

Para reduzir estes argumentos a esquemas puramente formais, € indispensavel que sua
aplicacdo, caso a caso, seja precedida de uma argumenta¢io em torno da intengdo do legislador.
No exemplo dado, o legislador quis excluir as mulheres do servico militar ou, ao contrério, o
texto legal, ao se referir a jovens, também abrange as pessoas do sexo feminino? As técnicas
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que reduzem estes argumentos a esquemas puramente formais ndo levam em consideracdo esta
escolha preliminar justificidvel apenas por uma argumentagao estranha, por completo, a estrutura
da 16gica formal.

Esta ultima colocacdo conduz a um problema mais amplo, de contetido filos6fico
inegavel: a logica deve ser limitada ao estudo dos raciocinios demonstrativos, como 0s que
caracterizam a prova matemadtica, ou deve, também, analisar os raciocinios, os modos de
raciocinar, das mais variadas espécies, que apresentem argumentos a favor desta ou daquela
escolha, desta ou daquela decisdo? Raciocinar €, unicamente, inferir, calcular e demonstrar, ou
é, também, fornecer as razdes pré e contra uma dada tese? Os vdrios estudos lancados sob o
titulo "Les machines pensent-elles?" (As maquinas pensam?) respondem, em geral, pela
negativa: os célculos e as demonstracdes sao considerados como mais distantes do pensamento
que as argumentacdes contrapostas, caracterizadoras do modo de pensar critico e sua refutacao,
seja na deliberacdo intima ou em uma discussao entre duas ou mais pessoas.

Deve ser excluido da logica o estudo dos argumentos, em especial aqueles que se
mostram irredutiveis a esquemas puramente formais? A conseqiiéncia desta exclusdo resultaria
imediatamente na impossibilidade de compreensdo da l6gica da controvérsia, ja que € em seu
campo de atuacdo, dentro das discussdes e das controvérsias, que podem ser encontradas as
argumentagdes contrapostas, estranhas ao campo de aplica¢do da 16gica formal. Esta tem como
objeto o estudo das leis l6gicas, dos raciocinios corretos, validos e impositivos, pelo que nao
resta espago para desacordo.

E ridiculo ignorar, sob o pretexto de serem estranhas 2 16gica formal, as outras diversas
formas de argumentos que aparecem nao somente no direito, mas, também, na filosofia, na
metodologia das ciéncias e em todo campo onde intervém a critica, a refutacdo e a justificagao,
atividades caracterizadoras, por exceléncia, da atividade reflexiva de um ser racional.

E indevida a tentativa de redugdo da légica a 16gica formal. Aristételes, considerado o
pai da légica formal, por seu "Analytiques" (onde se ocupa com as deducdes corretas
formalmente), dedicou sua "Rhétorique" e seus "Topiques et les Réfutations Sophistiques" ao
exame do raciocinio dialético, que trata do controvertido, dos argumentos de persuasdo e
convicgao, das razdes pré e contra, que servem a critica, a refutagdo, a justificacdo e que sdo
indispensaveis para estabelecer as premissas de um raciocinio!6.

Este € precisamente o papel da légica juridica. Seu campo de aplicagdo nao concorre
com o da légica formal, porquanto nenhum homem sensato pde em divida a validade de um
silogismo ou de um raciocinio formalmente correto. Porém, a veracidade da conclusdo ndo pode
ser garantida apenas pela deducdo correta, ja que esta nada mais faz que transferir aquela a
veracidade das premissas. H4 necessidade de se buscar mecanismos que assegurem a veracidade
das premissas. Quando as premissas podem ser demonstradas, o problema € remontado as

16 Aristoteles, Topiques, 101b 1-4.



premissas anteriores. Finalmente, pode ser necessario regredir até os axiomas: desde que sejam
evidentes ou admitidos por hipdtese, pode-se dispensar a argumentacdo. Naqueles casos,
entretanto, em que o debate envolve as proprias premissas, que nao sao evidentes ou
indiferentes, serd necessdria a escolha de uma ou de outra tese que se apresente. Se esta escolha
€ pensada € porque toma como base os argumentos que constituem as razdes e que fornecem os
motivos em prol de uma dada tese. Estes argumentos ndo serdo corretos ou incorretos,
verdadeiros ou falsos, ou seja, conformes ou desconformes as regras de uma dedugdo valida.
Serdo, antes, mais ou menos pertinentes, mais ou menos eficazes, para obter a adesdao do
auditério a que se dirigem.

Um argumento que convence um determinado auditério pode ser ineficaz em relacdo a
outro. Para apreciar o valor, e ndo somente, a eficicia dos argumentos € normal, a falta de
critérios objetivos, a referéncia a qualidade do auditério que é convencido pelo discurso.
Poderia se conceber o uso da razdo, na pratica tradicional dos filésofos, como a consideracao de
um auditério ideal, tdo informado e exigente quanto possivel. Platdo, imaginando a retdrica
digna de um fil6sofo, desejava que os discursos pudessem ser aptos a convencer 0os proprios
deuses ("Phedre", 273). Aqui, a argumentacdo racional dirige-se ao auditério universal. Este
processo serd, como a a¢do moral em Kant, de acordo com o imperativo categdrico: serd
preferivel a argumentacdo que, segundo o sentir do orador, é apta a convencer todos os homens
suficientemente informados. Como toda argumentacdo, ainda que racional, ndo pode ser
impositiva, o que se pode pretender € apenas uma intencao de racionalidade na mente do orador.

Nao se pode esconder a circunstancia de que € bastante dificil a obtencdo de uma adesao
unanime a uma das teses postas em confronto. Por isto, faz-se necessario que sejam previstos os
procedimentos para se chegar a uma decisdo, mormente quando a discussdo ndo possa durar
indefinidamente.

Os diversos ramos do direito possuem instituicdes e prevéem procedimentos e
competéncias para que, em cada caso, possa se determinar como e por quem as regras serao
elaboradas, interpretadas e aplicadas. O Code judiciaire indica os procedimentos e as condicdes
segundo as quais os litigios sdo resolvidos. Para evitar que os processos nao se repitam sem fim,
as decisdes tomadas, obedecidos certos pressupostos, beneficiam-se da autoridade da coisa
julgada.

A 16gica juridica ndo pode desprezar todas estas questdes, cujas consideracdes tedricas
sao indissocidveis de suas conseqiiéncias praticas, pois o modo de pensar especifico do jurista
deve se adaptar ao contexto construido pelas institui¢cdes, pelos procedimentos e, sobretudo,
pela ideologia dominante. Esta deve responder as seguintes questdes: o que € o direito? Quais
suas relagdes com a moral e com a religido? Em que medida os juizes devem se preocupar com
a justica e com a eqiiidade? Levando em conta o dever do juiz de dizer o direito, sua obrigacao
€ cumprida apenas com a invocac¢do das disposi¢des legais ou, conforme o caso, deverd limita-
las com a aplicagdo de outras fontes do direito como, por exemplo, os principios gerais?



Em todas estas indagacdes pode ser constatada uma evolugdo da antiguidade até os dias
de hoje. A ideologia da Revolucdo Francesa ocupou um papel determinante na evolu¢do do
direito continental (europeu), mas, desde a edicdo do Code Napoléon, verifica-se uma alteracao
de perspectiva: inicialmente, o positivismo juridico da escola da exegese; depois, a concepgao
funcional e teleoldgica do direito; e, por fim, uma visao mais socioldgica e mais democratica do
papel do juiz, destinada ao estabelecimento da paz judiciaria, mediante a obten¢do do consenso
da opinido publica esclarecida.

Os argumentos juridicos terdo conteido diverso toda vez que forem utilizados, pois o
que constitui um argumento forte em dado contexto poderd nao ser levado em consideragdao em
outro diverso. O juiz deve considerar, para seu julgamento, as conseqii€ncia sociais, econdomicas
ou politicas de sua decisdo? Ou deve ser fiel a maxima pereat mundus, fiat justicia? Quais sdo
as consideracdes que deverdo prevalecer no seu ponto de vista? E a seguranca juridica, vale
dizer, a fidelidade 2 letra da lei? E a eqiiidade? O juiz deve conciliar estas duas exigéncias
quando parecem levar a decisdes divergentes?

Ao mesmo tempo que a seguranca juridica e a imparcialidade exigem respeito a justica
formal, isto €, tratamento igual a situagdes essencialmente semelhantes, pode-se dizer que o
progresso técnico e a evolu¢do dos hdbitos acabaram por transformar a legislacdo e a
jurisprudéncia. Como evitar a arbitrariedade nesta matéria? Uma primeira garantia consiste na
previsdo de colegiados nos Tribunais. Uma outra reside na possibilidade de recursos. O
constituinte, com o decreto de 16/24 de agosto de 1790, fornece a propdsito duas garantias
diversas: a obrigacdo de motivacdo dos julgamentos e a instalagdo de um Tribunal de Cassacao.

De acordo com o art. 4°. do Code Napoléon, "o juiz que se recusar a julgar, sob o
pretexto de omissdo, obscuridade ou insuficiéncia da lei, poderd ser processado como culpado
de denegacdo de justica". Portanto, ao contrario de um cientista, o juiz nao pode, argiiindo sua
ignorancia, abster-se de decidir: ele deve, sempre, fornecer um julgamento. A 1légica juridica
tem como tarefa o estudo das técnicas e das razdes que lhe possibilita chegar a decisdo e
motivé-la.

Quando a produgdo da prova dos fatos € livre, depende unicamente da formacdo da
convicgdo intima dos juizes. Pode ser baseada em presungdes precisas e concordantes. As
presungdes legais dispensam a produgdo de prova por aqueles que se beneficiam com sua
aplicacdo. Na hipdtese de ndo serem absolutas, a parte adversa, entdo com o 6nus da prova,
poderd refutd-las. Quando a producdo de prova testemunhal € indispensdvel para o
estabelecimento de um dado fato, o juiz poderd convocar as testemunhas e tomar seu
depoimento sob juramento. Em contrapartida, de acordo com o art. 931 do Code judiciaire, é
vedada a oitiva dos descendentes naquelas causas em que seus ascendentes tiverem interesses
opostos, evitando-se, com esta medida, qualquer possibilidade de conflito no seio familiar.
Aquele que guarda segredo profissional pode se recusar a testemunhar. A busca da verdade no
processo subordina-se, ainda, as relacdes de confianca estabelecidas entre o advogado e seu



cliente, assim como ocorre entre 0 médico e o doente, o confidente e o confessor. Por fim, sdo
previstos outros limites na livre pesquisa da ocorréncia dos fatos relacionados com a dignidade
da pessoa humana, com destaque a proibi¢ao da tortura.

O juiz € a peca fundamental na administracao da justica, por ser o centro de todo debate
judicidrio: € a ele que as partes devem convencer da realidade dos fatos, da escolha e da
interpretacdo da regra de direito a ser aplicada ao caso litigioso. Sendo assim, como assegurar
sua imparcialidade e sua independéncia? Ao analisar um raciocinio matemadtico, ninguém se
interessa pela honestidade e independéncia daquele que o realiza, porque sua demonstragao é
impessoal e sua validade impde-se a todos que tiverem condi¢des de acompanhd-la. Mas, a
imparcialidade e a independéncia dos juizes sdo essenciais ao bom funcionamento da justica.
Sao indispensdveis para a protecdo de todas as pressdes a que estdo sujeitos aqueles que
exercem o poder. Desta observacdo, fica evidenciado o perigo dos tribunais de excegao
(tribunaux spéciaux) que subtraem dos jurisdicionados seu juiz natural. Por outro lado, o juiz
pode ser recusado por uma das razdes constantes do art. 828 do Code judiciaire e o art. 831 do
mesmo estatuto estabelece o dever de o juiz abster-se de julgar quando "tem conhecimento de
motivo para recusa de sua pessoa".

Diante desta constatacdo, percebe-se que a ldgica juridica nao pode se desinteressar do
contexto social e politico dentro do qual € exercida. Do mesmo modo que o professor Lon
Fuller, da Universidade de Harvard, elencou varias regras a serem observadas por todos os
sistemas juridicos para que o direito seja eficaz no interior de uma sociedade organizadal?, nao
¢ errado salientar que certas condi¢des devem ser realizadas para asseguramento de uma
administracao imparcial da justica, o due process of law.

Toda a argumentacdo que tem como objetivo obter ou aumentar a adesdo de um dado
auditdrio as teses que se lhe apresentam, realiza-se dentro de um contexto psicossocial, ja que
implica a existéncia de contato entre os espiritos e a utilizacdo de uma linguagem comum, assim
como a observacdo de um certo nimero de costumes, de préticas e hdbitos que regem a
utilizacdo do discurso. Mas aquilo que € vago e indeterminado quando se trata de praticas
socialmente admitidas, passa a ter a necessidade de um regramento mais rigido quando o que
estd em pauta € a pratica juridica, em especifico a judicidria.

Os cddigos de processo visam a assegurar o desenvolvimento normal dos debates
judicidrios, tendo em vista, principalmente, a garantia do direito de defesa. E importante que as
teses em oposicdo se manifestem com toda a sua forca, sendo desejavel a apresentagdo dos
melhores argumentos favordveis e, também, os contrarios a cada uma delas, de modo que o juiz
possa tomar sua decisdo com amplo conhecimento da causa. De acordo com a maneira pela qual
concebe sua missdo, o juiz dard primazia a seguranca juridica, a coeréncia, as conseqiiéncias
sociais de sua decisdo ou a eqiiidade.

177, Fuller, The Morality of Law, Yale University Press, New Haven, 1964.



A ldgica juridica ndo se limita a andlise dos esquemas argumentativos que podem ser
utilizados para o acolhimento de uma ou outra tese juridica. Antes, ela € uma forma de
argumentagao que se desenvolve no interior de um contexto, o judicidrio no mais das vezes, em
que o respeito as regras de direito, sejam as de fundo, sejam as relativas ao procedimento, é
essencial. Em uma sociedade democratica, a seguranga juridica, o respeito pelas regras e a busca
da verdade, devem se conciliar com o respeito a pessoa humana, com a prote¢ao dos inocentes e
com a salvaguarda das relacdes de confianca, valores indispensaveis a vida em sociedade. Tal
preocupacio, totalmente estranha a légica formal, faz com que a légica juridica (a 16gica da
controvérsia) tenha como objetivo o estabelecimento, caso a caso, da predominancia de um ou

de outro valor.

Esta é a razdo, alids, pela qual o raciocinio juridico ndo pode deixar de recorrer as
ficcoes juridicas, atacadas com veeméncia pelos tedricos racionalistas do direito, com destaque
a Jérémie Bentham.

Ao contrdrio do que ocorre com o cientista ou com o fildsofo, o jurista deve levar em
conta as ficgdes. Pode ocorrer, por exemplo, que o juiz, sem competéncia para alterar as leis,
seja forgado a recorrer as ficgdes toda vez em que a decisdo a ser tomada mostrar-se, de uma
maneira patente entre os membros da comunidade, contraria a eqiiidade. A fic¢do juridica pode
ser definida como uma qualificacao de fatos ou uma motivacao contraria a realidade juridica.

Eis alguns exemplos de fic¢des jurisprudenciais que podem ser colhidos nos diversos
campos do direito:

O Direito Penal Inglés fornece um interessante caso de recurso a ficcdo na revolta dos
juris populares contra as leis inglesas promulgadas nos anos seguintes a Revolu¢do Francesa,
tidas como demasiadamente severas. Todos os delitos qualificados como grand larceny (grande
roubo) passaram a ser punidos com a pena de morte no inicio do século XIX. O tipo penal
compreendia todo roubo de objetos com valor superior a 40 shillings. Os juizes recusaram-se a
condenar a morte alguns homens culpados de roubo e estimaram em 39 shillings o roubo de
qualquer importancia, diante da impossibilidade de alterarem a lei. No caso R.V. Macallister de
1808, bastante elucidativo, ndo houve qualquer receio em avaliar em 39 shillings a subtracdo de
uma nota de 10 libras (200 shillings)!8.

Uma rebeldia nestes moldes contra um dado texto legal € dificil de ser imaginada em se
tratando de juizes profissionais. Entretanto, ha casos em que a Corte de Cassacdo recorreu nao
sO as fic¢des, mas a uma verdadeira reinterpretacao da lei, principalmente no que se refere a
motivagdo das decisoes.

A Corte de Cassacdo da Bélgica pode reformar um julgamento somente naquelas
hipéteses em que se verifica a violacdo de uma lei belga. O art. 1.080 do Code judiciaire de

18 Cf. G. Gottlieb, The Logic of Choice, London, 1968, p. 44, a partir de Kenny, Outlines of Criminal Law, p. 208
(15" ed., 1946).



1967 determina que a peti¢do do recurso adequado para tanto (recurso de cassagdo) conterd "a
indicacdo das disposigcoes legais que fundamentam a violacdo". Quando o caso ndo era de
violacdo da lei, mas de um principio geral do direito, os advogados nas razdes do recurso - e a
Corte, na medida em que lhes dava razdo - procuravam fundamentar-se, como dito pelo
procurador-geral Ganshof van der Meersch, no discurso de abertura do ano judicidrio de 1970,
em textos legais que tinham somente uma relacdo "longinqua e aproximativa" com a regra de
direito efetivamente violadal!®. Este uso de uma motivacdo mais ou menos ficticia mostrou-se
indispensavel a Corte para reformar um julgado que lhe parecia contrario ao direito, até o dia
em que, por proposta de seu procurador-geral, admitiu que "estd satisfeita a obrigacdo do
recorrente quando invocado e indicado em sua peticdo um_principio geral do direito"?0. A

técnica da ficcdo tornou-se desnecessaria, desde que a Corte passou a interpretar o termo
"disposigoes legais" em um sentido mais amplo, abrangendo, também, outras regras de direito.

O terceiro exemplo é fornecido pelo direito administrativo francé€s que se valeu do
recurso a ficcdo juridica para sair de um situagdo ridicula, que parecia juridicamente
insustentavel?!.

Estes exemplos demonstram casos em que a busca de uma solugo aceitdvel justifica a
criacdo de uma ficcao jurisprudencial. Entretanto, ndo se pode deixar de ter em mente que esta
técnica € perigosa, pois uma justica que se apresentasse como instrumento a servico de um
poder despdtico, poderia se valer dela para condenar inocentes, indesejaveis ao regime. Por esta
razdo, ainda, sdo comuns as criticas em torno das fic¢des juridicas, pois quaisquer
consideragdes estranhas a missao dos juizes ddo margem ao risco de arruinarem a seguranca
juridica.

Em conclusdo, considerando o direito como uma técnica de prote¢do simultanea de
diversos valores, as vezes incompativeis entre si, a 16gica juridica apresenta-se, essencialmente,
como uma forma de argumentagdo destinada a motivar as decisdes de justi¢a, para que possam
usufruir de um consensus das partes, das instancias judicidrias superiores e, enfim, da opiniao
publica esclarecida. Se a solu¢do tomada pelo Tribunal, ao hierarquizar e ordenar valores
conflitantes, ndo parecer aceitdvel ela serd, conforme o caso, reformada ou cassada e, em se
tratando de um julgamento da Corte de Cassacdo, poderd suscitar a modificacdo da lei. E desta
forma que a administracdo da justica em um Estado Democratico resulta de uma constante

19 . Propos sur le Texte de la Loi et Les Principes Généraux du Droit. Bruxelas, Bruylant, 1970, p. 132.
20 1bid., p. 133.

21 0 autor, segundo anota Alain Lempereur, organizador da coletdnea Ethique et Droit, desenvolveu este exemplo
em outra palestra que proferiu em 1978. Trata-se, ao que consta, da constru¢cdo do conceito de funciondrio de fato
pela Corte de Cassacdo francesa exposta na doutrina do administrativista francés Jean Rivero. Aquele Tribunal ndo
deixou de reconhecer direitos subjetivos em prol de administrados de boa-fé, ainda que origindrios de irregular
desempenho de fungdes publicas naqueles casos em que, objetivamente, ndo havia margem de divida quanto a
investidura e exercicio na forma da lei (N. T.).



confrontagdo de valores que implica um didlogo permanente entre o poder judiciario, o poder
legislativo e a opinido publica.
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