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CHAPTER 18

NOVA RETORICA E DEMOCRATIZACAO DA JUSTICA

Hermenegildo Ferreira Borges*

RESUMO: A Constituigdo da Republica Portuguesa consagra no Arc.o 200,
n.° 1, o direito de acesso de todos os cidadiaos aos Tribunais e a Justica, referindo,
expressamente, que a justica nao pode ser “denegada por insuficiéncia de meios
econémicos”. Alguns autores consideram este normativo como uma explicita exigéncia
constitucional de “democratizagio da Justi¢a”. Sem negarmos inteiramente a bondade
desse ponto de vista, lembramos que este direito de acesso a justica ¢, antes de mais,
“um direito fundamental formal” e, como tal, afirma-se como condi¢io necessdria mas
nao suficiente do que pensamos ser uma “efectiva democratizacao da justiga”. Esta
sé comega, verdadeiramente, quando o processo judicial se abre, pelos principios da
imediacio, da oralidade e do contraditério, ao exercicio livre da razio, mesmo que tal
exercicio surja condicionado pelos constrangimentos processuais lhe regulem o tempo
e a oportunidade. —A esta luz, a “democratizacio da justica’ tem o seu privilegiado
momento no debate instrutério e na audiéncia de julgamento. Mas ela estd igualmente
presente na subsungio do caso & norma, sempre que o juiz se empenha em conformar
a sua decisio com o “sistema material de valores” consagrado na Constituicdo, valores
largamente partilhados pela sociedade. Vemo-la ainda presente na deliberagao intima do
juiz, uma vez que, nesse momento, a sua razao se abre dialogicamente 2 interlocucio,
presumida mas efectiva, com os seus pares, com as instincias que potencialmente
podem ser chamadas a apreciar os fundamentos da sua decisio, numa palavra, a
interlocu¢io com o auditério judicidrio universal. Por ultimo, a democratizagao
da justica expressa-se na racionalidade argumentativa que caracteriza motivagio das
decisoes de Justiga, cumprindo-se desse modo um imperativo que sendo legal nao
deixa de ser também ético e politico, uma vez que o dar razdes dos actos praticados
impende sobre todo o exercicio democrdtico do poder.

" Universidade Nova de Lisboa, Faculdade de Ciéncias Sociais e Humanas, Avenida de Berna, 26-C,
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E-mail: hfborges@mail.telepac.pt

297



1. O ADVENTO DA JUSTICA

A férmula latina que condensa a peticio de Isafas, Rorate caeli desuper, et nubes
pluant justum,' faz alusio a um tempo de profunda prostragio e expiagio de um povo,
oprimido, humilhado, mas contrito da sua culpa, que clama por Justi¢a: que os Céus,
rasgando-se, deixem cair sobre a Terra o orvalho ou mansa chuva que faca germinar
o Justo — Aquele que, pela for¢a do seu brago, haverd de libertar o povo eleito da
escravido e reconduzi-lo & Terra Prometida. Rorate Caeli exprime, numa gramdtica de
superficie, a expectativa de que a justica divina se faca sentir sobre os seus opressores,
fazendo deles escabelo de seus pés. Estamos em presenca da tnica acepg¢io de justica
concebivel 4 luz da racionalidade desse tempo, a justica retributiva, que tem na /Jex
talionis a sua regra fundadora. Todavia, numa camada mais profunda de possiveis
sentidos, aquela férmula d4-nos conta do sentir sofrido das comunidades humanas de
todos os tempos que, como aquela, tinham, tém ou terdo, fome e sede de justica.

Referimo-nos a todas as comunidades que, ao longo da histéria, tém visto
adjudicada, por formas de poder despdtico supranacional, a sua vontade de autonomia
e a possibilidade de escolherem livremente o seu préprio destino ou, dito de outro
modo, aspiram a ser o Estado que inicialmente haviam recusado ser.? E significativo
que na invocagio de um “Justo” transcendente, se pressinta jd a exigéncia de que a
Justica, para o ser, necessite do concurso de um terceiro imparcial, capaz de evitar “a
guerra de todos contra todos”, personificada por Hobbes na figura do monstro marinho
Leviatao que inspira e titula a sua obra mais célebre. Sobre estas e outras razdes, com
fundamentos andlogos ou diversos, as teorias contratualistas cldssicas souberam justificar
racionalmente a necessidade da figura tutelar do Estado.

As ordalia ou “julgamentos de Deus”, o “juramento do acusado” e as “provas
legais”, através dos “espectdculos da dor”? a que deram origem, sdo testemunho de
um tempo de sofrida aprendizagem que levard os modernos a tentarem uma radical
conversio do direito, na sua natureza e fundamentos, abrindo caminho a novas
expectativas de realizagao da Justica. A estabilizacdo, pela escrita, de um direito erga
omnes, a consagragio do principio da legalidade, a conquista dos direitos subjectivos
e a emancipagio e secularizagio da Justica, foram passos decisivos para a realizagio de
tais expectativas. Hoje, temos ainda em maos a tarefa urgente de erradicar, da concreta
realizagdo da Justica, todas as marcas ancestrais de vinganca, a mais significativa das
quais ¢, sem duvida, a pena de morte aplicada no quadro da legalidade positiva. A
nés nio nos parece que possam coabitar, sem contradi¢io, uma consistente teoria dos
direitos humanos e a estatui¢io da pena de morte.

Impressiona-nos que, estando ainda tao viva a memdria do holocausto nazi,
consumado a coberto da legalidade positiva, nio tenhamos aprendido ainda a ligao
do que pode o totalitarismo da lei. Nio obstante todos os avangos conseguidos, tanto
no campo da consolida¢io e expansio dos Direitos Humanos, como no dos principios
em que se escora o Estado de Direito — definido, por Ricoeur, como o “conjunto de

! Isafas, 45, 8.
2 Clastres 1979.
3 Foucault 1988.
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alternativas de que dispoe a Sociedade para opor a violéncia” =4 subsistam ainda, na
Lei Fundamental de Estados “de direito democrdtico”, tragos tao vincados e explicitos
de uma justica vingativa que a Lei penal se incumbe de fazer aplicar.

“Levar a sério os direitos”, como propée Dworkin’ e, em particular, os direitos
econdmicos e sociais, ditos “direitos humanos de segunda geracio”, pode ser o bom
caminho para uma efectiva democratizagio da justica, tanto 4 escala nacional, como
supranacional. Estudos sociolégicos dio-nos conta de que a violag¢io dos direitos
econdmicos e sociais estd na base da esmagadora maioria dos litigios que chegam
aos tribunais e que, literalmente, bloqueiam o seu funcionamento. O Estado de
Direito democrdtico tem nos tribunais a primeira de todas as alternativas a violéncia
na sociedade, enquanto institui¢oes que dirimem, pela aplicagido do direito, os
conflitos nao passiveis de resolugio consensual entre os sujeitos. Pensamos, todavia,
que a primeira etapa da “democratizagio da justi¢a” poderd ser cumprida, através
de uma praxis politica que previna a prépria conflitualidade social. Na medida em
que a praxis é, por defini¢do, “acgdo comum”, as acgdes preventivas da violéncia
deverio caber, simultaneamente, 3 Administracio e aos cidadios. A Administracio,
na medida em que for capaz de auto-conter-se, de dar-se a si prépria limites e “levar
a sério os direitos” e garantias dos cidaddos, cumprindo-os e fazendo-os cumprir;
aos cidaddos, na medida em que forem capazes de respeitar as relagoes juridicas
assumidas entre si e de, reciprocamente, se reconhecerem como iguais em direitos
e deveres.

A Modernidade trouxe consigo a emancipagio e secularizagao alargadas, colocando
nas maos das instituicées do Estado o ancestral anseio de realizagio da Justica. Todavia,
como sabemos, a Modernidade nido cumpriu, capazmente, as suas promessas de
liberdade e de igualdade, nio trouxe consigo a efectiva democratizagio da justica, nem
conseguiu erradicar, como se disse, as marcas ancestrais da vinganca. Ao privilegiar o
formalismo 16gico, como linguagem de exceléncia para aplicagio do direito, e ao fazer
do direito um sistema pretensamente completo e fechado sobre si préprio, o positivismo
juridico, na sua versao hard, transformou o juiz em mero “operador técnico neutral”®
ao servigo de um certo “totalitarismo da lei” a que se refere o constitucionalista Gomes
Canotilho.”

O positivismo juridico da Escola da Exegese, a quem sdo caros os valores da “ordem”
e do “bom comportamento” da “Sociedade Disciplinar” moderna, prestou-se docilmente
a desempenhar o papel de racionalidade que convém aos ideais de “progresso” da
elite politica dos modernos e ao modo de producio capitalista. Do nosso ponto de
vista, prestou uma abnegada ajuda a consolida¢io do poder politico-econémico da
burguesia; mas prestou, em sentido inverso, um deplordvel servico a democratizagio
do direito, ao exercicio livre e ptblico da razdo e a prépria democratizacio da Justiga.
Todavia, importa nao esquecer, é-lhe também devido o mérito do seu contributo para
a consolidagio do direito positivo.

4 Ricoeur 1995.

> Dworkin 1977.

¢ Borges 2005: 80.

7]J.J. Gomes Canotilho, no preficio a André 1980:10.
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2. EM QUE SENTIDO DIZEMOS “DEMOCRATIZAGCAO DA JUSTICA”?

Nos termos do disposto no art.° 20.°, n.° 1, da Constituicio da Republica
Portuguesa: “A todos é assegurado o acesso aos tribunais para defesa dos seus direitos e
interesses legalmente protegidos, ndo podendo a justica ser denegada por insuficiéncia de
meios econdmicos” . Alguns autores identificam, nesta tltima disposi¢iao do normativo, um
claro propésito de “democratizagao da justica®® que nio desmentimos. Reconhecemos,
sem a minima reserva, que a democratizacio da justica passa por ai, deve comegar, de
facto, pela garantia de acesso efectivo de todos os cidaddos aos tribunais e 2 justica.
Em linguagem formal, dirfamos que a garantia de acesso é condi¢io necessdria para
“democratizagdo da justi¢a”. Sustentamos, todavia, que o cumprimento, em si mesmo
muito complexo, daquela exigéncia constitucional de acesso efectivo de todos os
cidaddos a justi¢a, nao configura, a nosso ver, uma condi¢io suficiente para uma
democratizacio efectiva da Justica.

Isto mesmo ¢, de algum modo, reconhecido por Boaventura S. Santos numa obra
recentemente publicada, sob o titulo: Para uma Revolucio Democrdtica da Justica.'®
Nela, o autor considera que a democratizacao da justica passa claramente pela
convergéncia de esforcos da Sociedade e do Estado, no sentido de, conjuntamente,
criarem condi¢bes para que as classes populares possam ultrapassar os obstdculos,
econdmicos, sociais e culturais, que inibem o seu acesso aos tribunais e a justica, em
condicées de paridade com os demais cidadios. Para esse fim, Boaventura propoe
um conjunto diversificado de medidas j& empiricamente testadas, com significativo
sucesso, em situagdes adversas.

Todavia, Boaventura vai mais longe ao sustentar que o deficit de democratizacio da
justica radica, sobretudo, numa “cultura normativista, técnico-burocrdtica” de indole
positivista, de que estio impregnados os manuais e o ensino ministrado nas Faculdades
de Direito e que preside, também, aos critérios de selecgao e formagio dos magistrados.
Tal cultura traduz-se, no limite, na realizagao de uma justi¢a pretensamente neutral e
necessitante, incapaz de se adequar 2 realidade social que, obstinadamente, desconhece
e nao quer conhecer. Cortar pela raiz com um tal estado de coisas, requer, na opiniao
de Boaventura, uma profunda revolugao do universo judicidrio, que passa pela reforma
da administracio da justica, pela alteragio de métodos e contetidos ministrados nas
Faculdades de Direito e, por tltimo, pela reforma dos cursos de formacio de magistrados
que deverdo capacitd-los para compreender melhor a realidade social e a génese dos
conflitos que chegam aos tribunais.

Estudos socioldégicos, desenvolvidos neste dominio, dao-nos conta de que o
afastamento dos cidadaos dos tribunais e da justica, tendo j4 uma larga expressio
no inicio do século XX, atingiu o seu ponto mais critico no pés-guerra. A partir
de entdo, foram postas em prdtica, em muitos paises, medidas de apoio judicidrio
gratuito aos mais desfavorecidos, primeiro por iniciativa das Ordens de Advogados,
depois tais iniciativas passaram a ser assumidas e suportadas, em muitos casos, pelo

8 Sublinhado nosso.
9 Cf. André 1980:159.
10 Santos 2007.
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Estado. A melhor ilustracio de um esforco sério, no sentido de aproximar a justica
dos cidadios, foi, sem duavida, a decisao do Governo dos E.U.A. de criar “um sistema
completamente novo baseado em advogados contratados pelo Estado, trabalhando em
escritérios de advocacia localizados nos bairros mais pobres das cidades e seguindo
uma estratégia (...) orientada para [um enquadramento] dos problemas juridicos dos
pobres enquanto problemas de classe.”!! Nao menos original e arrojado que este, é o

<.

projecto de criagdo de uma “justica itinerante” levado a cabo, com éxito, nas zonas
de dificil acessibilidade do Brasil profundo.!?

Iniciativas desta indole, porque visam chegar junto dos cidadios e promover a
“democratizagio da justica” stricto sensu, tém desde logo o mérito de, no imediato,
ajudar a dirimir os conflitos entre as partes desavindas e terminar com a incerteza
pelo cumprimento da “finalidade curta” de toda e qualquer decisao de Justica.
Adicionalmente, terio ainda o mérito de pacificar as comunidades e estimular a
convivéncia pacifica entre todos os seus membros, cumprindo a “finalidade longa”
que se espera de todo o decidir judicativo e que se traduz na realizagdo da paz
judicidria.!® Todavia, pensamos que a realizacio da justica, nas suas mais diversas
dimensées, s6 ¢ verdadeiramente possivel no quadro de uma efectiva Justica Politica,
verdadeiro continente dos direitos humanos, na fundamentada opiniao de Stamatios
Tzizis.'4 A esta luz, Gomes Canotilho, sem desmerecer a relevincia devida a garantia
constitucional de acesso dos cidadios 2 justica, exprime o seu receio de que o “direito
de acesso” possa servir apenas para hipocritamente tranquilizar as consciéncias, em
face das decisées ilegais e arbitrdrias da Administragdo que diariamente lesam os
direitos dos cidadios. Por um tao ponderoso motivo, Canotilho propugna que, a
montante da garantia do “direito de acesso”, se adoptem processos no sentido de
“evitar a lesio dos direitos dos cidadaos”.!?

Estamos convictos de que uma aproximagao efectiva dos cidadaos a Justica nio se
torna efectiva apenas com medidas que garantam e concretizem o acesso dos cidadaos
aos tribunais. Como pudemos fundamentar em estudos anteriores, a nossa tese vai
no sentido de que a democratizagao da justiga terd de estar muito para além do
acesso dos cidadios aos tribunais, em sentido estrito. Tem razio Boaventura quando
diz: “ndo basta uma justica de proximidade (...). O que precisamos ¢ de uma justica
democritica de proximidade.”!¢

Este postulado de Boaventura, que concita o nosso completo acordo, requer,
necessariamente, o livre uso da razdo de todos os cidadaos que, de uma ou outra forma,
estejam implicados na resolu¢io do conflito judicidrio. Referimo-nos, especificamente, a
um cabal exercicio dos principios da imediacio, da oralidade e do contraditério que tém
o seu forum privilegiado no debate instrutério e na audiéncia de julgamento. Estamos

11 Santos 1994: 150.

12 Santos 2007: 53.

13 Sobre a “epistemologia da decisdo” e conceitos conexos, ver, entre outros, Borges 2005: 165-204.
14 Tzizis 1991.

15 Canotilho, preficio 4 obra de André 1980:10.

16 Santos 2007: 57.
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em presenca de “mecanismos que pretendem assegurar o exercicio livre da razdo, num
espaco onde os procedimentos tém por funcio constranger e regular, mas, igualmente,
garantir a plena expressao da retérica juridica e, nessa medida, [garantir] a democracia
no quadro da producio das provas e da preparagio de uma decisio justa.”!”

Importa ter igualmente presente que os procedimentos que enformam o uso da
razio de cada um no debate judicidrio se justificam, também, pela necessidade de
administrar equitativamente o tempo de todas as partes atendiveis no caso. Num Estado
de Direito democrdtico, os cidadaos confiam, de um modo geral, que um terceiro
imparcial, colocado na relagao de “justa distincia” e em representagio dos tribunais,
enquanto institui¢oes justas, ponha fim ao conflito, defina a medida das penas com
equilibrio e bom senso. Numa palavra, seja capaz de pér uma pedra sobre a incerteza
e, simultaneamente, realizar a paz judicidria.

A aventura democrdtica da justica, que tem o seu limiar na garantia do acesso,
stricto sensu, prossegue no momento em que os tribunais concedem aos cidadaos a
liberdade de exprimir livremente as suas razdes, em paridade com a dos demais sujeitos
implicados no caso, evitando que, sobre o cidaddo, recaiam outros constrangimentos
que ndo sejam os que resultam de uma razodvel tramitagao processual. Os principios
da imediagao, da oralidade e do contraditério sdo, a esta luz, trés pequeninas janelas
que se abrem, no ordenamento juridico, da generalidade dos Estados de Direito
democrdtico, para a democratiza¢io da Justica.

Subitamente, a senda da democratizac¢io da justica inflecte para um segundo nivel.
Sé prossegue se o juiz for livre, ele também, de decidir em conformidade com a lei
e com o direito e, nessa liberdade, for capaz de produzir uma decisao fundamentada
em argumentos que mostrem a sua conformagio com a lex scripta, com os principios
gerais do direito e com os valores materiais consagrados na Constitui¢io, de modo a
que as suas ponderacoes aparecam, aos olhos de toda a comunidade juridica, como
equitativas e justas. E evidente que, pela sua natureza valorativa, uma tal decisio de
justica, requer cuidados e esforgos suplementares de fundamentagio racional, na medida
em que o juiz nio se limita a ser um “operador técnico neutral” nem se basta com a
aplicagao do dispositivo de modelo inferencial, centrado no silogismo juridico e nos
canones de interpretacio a pari, a contrario, a fortiori e distinguo.

Bem diferente e mais laboriosa é a motivagio de uma decisdo em equidade e justica,
produzida através de ponderacoes de natureza valorativa que nao dispensam o concurso
de uma racionalidade argumentativa, como pudemos certificar em Vida, Razdo e
Justica.'® A andlise de sessenta acérdaos do S.T.]. permitiu-nos constatar que, nao sé
a sua exterioridade constitutiva tem uma estrutura de debate, como também a andlise
da sua discursividade técnica nos fez perceber que a motivagio das sentencas é um
exercicio, muito laborioso, de racionalidade argumentativa. De facto, s a Justificacio,
enquanto paradigma de fundamentagdo racional, se revela capaz de ajudar o juiz a
fundamentar racionalmente o discurso com que motiva a sua decisao.

A esta luz, a democratizagio da justica ndo passa apenas pelos momentos privilegiados
de debate judicidrio (debate instrutério e audiéncia do julgamento) onde os principios

17 Borges 1992: 12.
18 Borges 2005.
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da oralidade, da imedia¢io e do contraditério sio, como se disse, janelas abertas a
participagao efectiva dos cidadaos na realizagio da justia. Deverd estar também presente
sempre que, na apreciagdo de um caso, o juiz se empenha em produzir uma decisio
de justica e, sem temer fazer ponderagdes sobre valores, se esforca por conformar o
sentido da norma “aos valores materiais que a Constituicdo proclama”;!? estd ainda
presente no decisivo momento da deliberagio intima do juiz e do prévio didlogo
“consigo mesmo”, uma vez que terd de presumir sempre a interlocugio com o auditério
judicidrio universal, em func¢io do qual escolhe os argumentos que fundamentam a
sua decisdo; por dltimo, a democratizacio da justica revelar-se-4, de forma mais perene
e, porventura, mais politicamente comprometida com a Sociedade, no discurso que
motiva as decisoes de Justica.

A motivacio, aquando da sua consagra¢io inaugural pelo direito moderno-
-iluminista, nio tinha outra preocupag¢io que nio fosse a de controlar os juizes que,
para a racionalidade da época, operavam entio em “roda livre”, entenda-se, demasiado
livre. A obriga¢do de motivar constitufa, pois, um dispositivo de travagem, capaz de
garantir a conformidade rigorosa das decisées com a lex scripta, isto é, com a dimensio
locutéria da Lei, visando exclusivamente a seguranca juridica. A motivacio judicidria
era, entdo, um instituto exclusivamente intraprocessual ou ao servigo da “justificagao
interna”.2® Com o aprofundamento da democracia no ocidente e a evolugao do conceito
de Estado de Direito para o de Estado Social de Direito, a obrigacio de motivar as
decisoes de justica passa a impor-se como exigéncia extraprocessual ao servico da
“justificagdo externa’. Responde, em larga medida, as aspiracoes que fazem parte do
movimento pela consagracio universal dos Direitos do Homem, consumada a 10 de
Dezembro de 1948. Tenhamos presente que, uma década volvida sobre esta data, em
1958 ressurge, com Perelman e Toulmin, a retérica como que respondendo as exigéncias
de barrar o caminho a uma nova “ruptura totalitdria”’, ajudando a construir uma Nova
Retérica para uma nova cidadania.

No tempo presente a motivagdo judicidria é um dispositivo fundamental para a
democratizacio da justica, na medida em que: garante o respeito efectivo pelo principio
da legalidade nas decisées de justica; garante a independéncia e imparcialidade dos
juizes; presta contas, perante a comunidade juridica (que somo nés todos), garantindo
que o poder excepcional detido pelos tribunais ¢ exercido em conformidade com as
regras que sdo préprias ao exercicio democrdtico do poder.

Do nosso ponto de vista, ndo é possivel falar em “democratizacio da justica”
no quadro de uma racionalidade dogmdtica de modelo cartesiano, servida por um
dispositivo de modelo inferencial, tao ao gosto do positivismo juridico estrito. Acima
de tudo, porque uma razio que convence e opera pela submissao dos espiritos a forca
constringente das suas razdes.?! Ora o fundamento das razées de uma decisio em
Justica, em caso algum pode ter a forca constrigente de uma evidéncia, sobretudo
porque a decisdo terd de ter em conta ponderagdes, juizos de valor, como acontece
sempre que se avalia a intensidade do elemento subjectivo do dolo ou da culpa. Sé

19 Sousa 1993: 15.
20 Sobre as nogoes de “justificagdo interna” e “justificagdo externa” no discurso juridico, ver Alexy 1994.

21 Borges 2005: 178.
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uma racionalidade prdtica, situada, pelo seu estatuto epistemoldgico de rechné, num
lugar intermédio entre a apodicticidade e a mera sugestdo, terd a capacidade para
legitimar racionalmente o discurso juridico-judicidrio, uma vez que este se nio pode
dissociar dos valores materiais consagrados na Constitui¢do, entre os quais pontifica
o préprio valor da “Justica” aqui sob andlise. Por este conjunto latissimo de razées,
nao se compreende bem quais sejam as razoes que tém obstado a que as Faculdades de
Direito incluam, nos curricula dos seus cursos, a disciplina de Retérica Juridica.

O mais pequeno dos ganhos a obter com a introdugio de uma tal disciplina no
ensino do Direito, poderia ser o de conseguir um novo olhar sobre esse “publico de
profanos”,?? para usar a sugestiva designacio de Habermas, uma vez que, sendo a
instAncia que profere o assentimento que conta no jogo das estratégias do poder, é
também destinatdrio dltimo de todo o direito realizando.

3. O UNIVERSO JURIDICO E O “PUBLICO DE PROFANOS”

Dissemos que para haver uma efectiva democratizagio da justica nao basta garantir a
todos os cidadios o acesso aos tribunais e A justi¢a, quer facultando aos mais carenciados
apoio judicidrio gratuito, quer fazendo os tribunais deslocar-se até junto dos cidadios
através de uma “justica itinerante”. Importa que os tribunais sejam eles préprios
democriticos no seu modo de funcionamento, nao fazendo acepgio de pessoas, em funcio
do grau de instru¢io ou da situagio econdémica de cada um, em todos reconhecendo
a mesma condigio de sujeitos de direito. Justamente porque ¢ da prépria natureza do
“espaco publico” democritico ndo excluir ninguém e os tribunais nio podem dar-se a si
préprios um lugar 3 margem das regras por que se rege uma sociedade democrdtica.

Tomemos, como limiar desta reflexdo, as seguintes palavras de Habermas: “tal como
o mundo vivido no seu conjunto, o espaco publico reproduz-se também ele através
da actividade comunicacional, sendo suficiente o conhecimento de uma linguagem
natural para nele participar; importa [ao espaco publico] que a prdtica quotidiana da
comunicagio esteja ao alcance de todos.”?? Todavia, o préprio autor reconhece que o
acto de dominar uma lingua natural requer o uso e aperfeicoamento de duas faculdades
que nos sio co-naturais: a primeira, habilita os falantes a interpretar, a compreender e
“a fazer compreender o sentido [sempre que] a comunicagio ¢ perturbada?4 e que, se
aperfeicoada, pode tornar-se numa arte a que chamamos “hermenéutica”; a segunda,
¢ a ‘competéncia comunicacional’ que partilhamos com todos os locutores e que, tal
como a primeira, é passivel de ser artificialmente desenvolvida até se tornar uma arte,
especificamente vocacionada para “persuadir e convencer, em situagoes em que se trata

”25 e que d4 pelo nome de retérica.

de dar solugdo a questoes priticas
O surgimento do Estado Moderno pos fim aos direitos de privilégio, a um direito

incerto e irregular e aos encenados “espectdculos da dor”, excrescéncias do poder

22 Habermas 1997: 387-388.
23 Habermas 1997: 387.
24 Habermas 1970: 239.
25 Habermas 1970: 240.

304



absoluto do Antigo Regime. Em seu lugar, fez consagrar a igualdade formal de todos
perante a Lei, criou um direito uniforme, assente num sistema codificado de leis
escritas, que estendeu a todas as latitudes do territério. Deposto o poder absoluto

o rei, de pronto elege um novo absoluto, a Lei, fonte de todo o direito aplicando.
d d to eleg bsolut Lei, fonte de todo o direito aplicand
Sob o impulso hegeménico da Escola da Exegese e a pretexto de garantir a seguranga
juridica, o sistema juridico, como um todo, fechou-se sobre si préprio e, & semelhanca

e um sistema ldgico e internamente coerente, cortou cerce toda a possibilidade
d t lég t t t t toda a possibilidad
dialégica no quadro da aplicagao do direito, tanto para o juiz aplicador da lei como
para o cidaddo sobre quem recaia a decisdo. A dura lex carecia de ser obedecida, nao
contradita. Mas ¢ para nés muito claro que nio hd democracia, qualquer que seja o
dominio, sem contraditério.

A partir da segunda metade do Século XX, do pés Julgamento de Nuremberga e,
ja depois, com o surgimento da Nova Retérica, verificou-se uma clara abertura do
direito a tdpica juridica, 4 aceitagdo dos principios gerais do direito na interpretagio
das normas e ao debate contraditério. Todavia, na profundeza do sistema judicidrio
nao parou de crescer o novo monstro da burocratizagio processual, alimentado pela
proliferacdo de normas juridicas redundantes e contraditérias entre si, gerando, no
seu rasto, uma discursividade técnica selectiva, laboriosamente tecida pela cultura

“técnico-burocrdtica”.26

Numa relagio inversa, qual “Jangada de Pedra”?’

a deriva, foi ganhando distancia
uma larga fatia da comunidade juridica que se sente sem competéncia hermenéutica e
retérica para acompanhar a erudicio e tecnicidade do discurso juridico-judicidrio em
uso no debate judicidrio. A comunicagio, entre os profanos a deriva e o continente
macico do judicidrio, fica por conta do labor de uma classe profissional de mediadores
a quem, pela natureza da sua funcido, mais interessa alimentar a dissensio que a
concérdia, na maior parte dos casos.

Escorado nos resultados obtidos pela investigagao sistemdtica e empirica dos
“obstdculos ao acesso efectivo a justi¢a”, Santos dd-nos conta de que as classes
populares se vém privando do acesso efectivo aos tribunais e a justica, por trés ordens
de razées: econdmicas, sociais e culturais.?® Concordamos por inteiro com a tese do
autor de que a raiz dos trés mencionados obstdculos poderd estar na desigualdade
econémica de base, na medida em que consequencia todos os demais. Pensamos,
todavia, que a causa eficiente das desigualdades no acesso a justica reside, pela sua
natureza fracturante, nos obstdculos de ordem cultural que se manifestam na falta de
competéncia hermenéutica e retérica dos cidadios e na consequente incapacidade para,
em discurso directo, reconhecer a natureza juridica do seu caso e, em sede propria,
exercer publica e livremente a sua razio.

Melhor se compreenderd a errdncia do “pablico de profanos” face a Justiga, se
as razbes econdmicas, sociais e culturais, juntarmos os obstdculos levantados pela
“burocracia” dos tribunais que, no limite, radica na cultura do sistema judicidrio. Nao
podemos deixar de convocar, aqui, a célebre correlagio de Boaventura entre Retérica,

26 Santos 2007: 66-78.
27 Titulo de obra de ficgio em Saramago 1986.
28 Santos 1994: 147.
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Burocracia e Violéncia, enunciada nestes termos: “A amplitude do espaco retdrico
do discurso juridico varia na razao inversa do nivel de institucionalizacio da fungao
juridica e do poder dos instrumentos de coer¢do ao servico da produgao juridica.”
O autor esclarece que a correlagio por si proposta deve ser entendida deste modo:
“quanto mais elevado ¢ o nivel de institucionalizagdo da fun¢io juridica menor tende
a ser o espago retérico do discurso juridico, e vice-versa; quanto mais poderosos sio os
instrumentos de coercio ao servigo da produgio juridica, menor tende a ser o espago
retérico do discurso juridico e vice-versa.”?

Tenhamos presente que a “amplitude do espago retérico” ali referida é para ser
entendida como correlata de um “mais amplo e livre exercicio da razio”, o mesmo ¢é
dizer, de mais e melhor democracia no debate judicidrio. Assim elucidados, melhor
compreenderemos que a democraticidade do debate decresce na razio inversa em que
aumentam os factores de intimidacio no ritual, levado a cena na “ribalta do tribunal”,
de par com a crescente tecnicidade discursiva do debate.

Todavia, parece-nos sensato reconhecer que as restricoes de tempo impostas pela
Lei Processual Penal ao livre e publico uso da razio, por parte dos cidadios e em
sede de debate judicidrio, se justificam pela necessidade de, em equidade, dar voz a
todas as partes implicadas no caso. E, porque assim ¢, os niveis de institucionalizagio
da fungao juridica sio pacificamente admitidos por quem espera que lhe seja feita
justica. O mesmo se nio dird, nem da burocracia, nem da discursividade técnica. Elas
cumprem, na maior parte dos casos, uma funcio inibidora, indutora de descrenca
nos cidadios no que respeita a transparéncia e lisura do que se passa no quadro da
concreta realizacao da Justica.

Dissemos ja que os principios da oralidade, da imediagio e do contraditério sio
janelas processuais que abrem para a democratizagio da justica. Todavia, algo de
complementar e muito decisivo deve ainda ser dito, para que eles nao passem de
mero “artificio retérico” a consumar, quer no debate instrutério, quer na audiéncia
de julgamento. Perelman e Tyteca designam a argumentagio perante um auditdrio
como um “contacto de espiritos.”® Interpretando a seu modo esta nogao, Bernard
Guillemain esclarece: “Trata-se, com efeito, de contacto de espiritos. E este contacto
diz respeito 4 fineza de tocar, farejar, por antecipagio as reac¢oes de outrem. E mesmo,
numa certa medida, um assunto de moral.”3! E o mesmo autor esclarece que, a esta
luz, a Nova Retérica/Teoria da Argumentagio valoriza, antes de mais, a importancia
do outro, mesmo que para um pensamento solitdrio; a necessidade de ser ouvido e
ser lido, nao bastando falar ou escrever em privado; o acto de escutar alguém, uma
vez que representa j4 admitir, eventualmente, o seu ponto de vista; tomar a razio
como sendo, essencialmente, argumentagdo, nao se justificando, por isso, a atitude
de fechamento sobre si mesmo no “cogito”, pois o pensamento estd por esséncia
na segunda pessoa. Tudo quanto se disse implica, nas palavras de Guillemain: dar
importancia & adesao do interlocutor; uma certa modéstia de quem fala, uma vez que,

29 Santos 1980: 59 ¢ 61.
30 Perelman et Olbrechts-Tyteca 1992: 18-24.
31 Guillemain 1960: 6.
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como diz Perelman, “o que o orador diz nio é palavra de Evangelho”,3% implica saber
que os outros esperam de nds, em vez de ordens, que os consideremos membros de
uma sociedade igualitdria; e, por ultimo, implica considerar que até as discussdes mais
frivolas podem constituir um mecanismo social indispensdvel capaz de contribuir para
um bom equilibrio social.

A luz das palavras de Guillemain e de Perelman, que nio sio diferentes daquelas
que o modelo de argumento em Toulmin sugerem, A Nova Retdrica, unanimemente
valorizada pelo seu contributo para a determinacio do estatuto epistemoldgico da razio
prética, no quadro da concreta realizagdo da justica e da prépria justificagao interna do
raciocinio juridico, imprime aqui um inesperado impulso ético e pedagégico indutor
de uma desejada aproximagio entre o “mundo dos profanos” e o universo judicidrio.
Acredito que juiz algum, na avaliagio reflexiva do seu desempenho, enquanto “terceiro
imparcial em segundo grau”,3 dispensard uma dnica das directivas acima suscitadas
por Perelman e Guillemain.

E, todavia, sabemos que a cultura e a prdtica juridicas encaminham os magistrados
por vias que sdo, de um modo geral, divergentes daquelas. E, bem vistas as coisas, no
reconhecimento da divergéncia, entre a prdtica técnico-burocritica e a ética humanista,
sugerida por A Nova Retdrica, encontramos seguramente muitas das razoes que inibem
os magistrados de terem uma relagio mais préxima dos cidadaos, sem que, com isto,
se pretenda denegar a necessidade de haver “justa distincia” no problemdtico decidir
judicativo. Pensar seriamente na falta de democratizagio da justica, deve fazer-nos
somar as razdes que de uma e outra parte inibem “uma justica democrdtica de
proximidade”. Na génese desta esperada proximidade estd, inegavelmente, o efectivo
e reciproco reconhecimento do outro como sujeito de direito, mesmo quanto esteja,
episodicamente, privado do exercicio de alguns desses direitos.

Nesta capacidade de ajudar a “definir os contornos de uma verdadeira ética da
relagdo social entre os individuos, e entre estes e o Estado com as suas instituicoes
préprias™4 pensamos identificar, muito sinteticamente, os méritos e contributos de
A Nova Retdrica para a democratizagao da Justica.

32 Perelman et Olbrechts-Tyteca 1992: 21.
33 Ricoeur 1995.

34 Laborinho Lucio, no preficio a Borges 1992.
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