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Resulta verdaderamente asombroso que puedan escribirse libros como estos
Ensaios de Retérica Forense, fruto de una experiencia universitaria que yo no
imagino que pudiera darse en nuestras Facultades de Derecho. (...) Un
ejemplo, sin duda, de que algunas universidades pueden seguir entendiéndose
como instituciones capaces de acoger auténticas comunidades de profesores y
estudiantes basadas -como escribe Scarparo en carta personal- “en el afecto
mutuo y el aprecio por el conocimiento”. Precisamente, esa tendencia a unir
lo emocional y lo intelectual o, si se quiere, a sostener un concepto amplio de
razén que no deja fuera a las pasiones, a los sentimientos, es un rasgo
caracteristico de la retérica y que explica, yo creo, al menos en parte, la fuerte
atraccion que una cultura juridica como la brasilena siente por esa manera de
entender la argumentacion.
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Prefacio

Manuel Atienza

Los juristas sabemos bien que la nocién de “el espiritu de un pueblo”
(o cualquier otra de significado méas o menos sindénimo) constituye
simplemente un mito; basta con recordar la célebre paradoja a la que se vio
abocada la escuela histérica del Derecho -o, al menos, una parte de ella-: el
Derecho -como se sabe- se definia por Savigny como la expresion del espiritu
de un pueblo pero, curiosamente, el del pueblo alemén se expresaba con las
mismas férmulas que el de los juristas romanos de la época clasica:
jextraordinaria y afortunada coincidencia! Pues bien, esa concepcién
esencialista, romantica y mégica de la cultura menos aun se puede predicar
de un pais como el Brasil: de dimensiones “continentales” - como les gusta
decir a los brasilefios- y sumamente heterogéneo desde casi todos los puntos
de vista concebibles. No se me ocurre, por lo tanto, pensar que pueda haber
algunos rasgos intrinsecos, esenciales, ligados a la manera de ser de los
brasilenos -al espiritu de ese pueblo- y que hayan conformado una forma
peculiar de entender el Derecho o la filosofia del Derecho.

Pero una cosa es eso, y otra muy distinta pensar que no puedan
identificarse algunas caracteristicas que permitan contraponer la cultura
juridica (y iusfiloséfica) brasilefia a la de otros paises con tradiciones -en ese
aspecto- compartidas o por lo menos afines, como es el caso de la propia
Latinoamérica o de Espafia (en general, de Europa). Lo que quiero decir es
que el complejo, abierto e indeterminado sistema de fuentes del Derecho
brasilefio (en el que, por ejemplo, a la jurisprudencia y al precedente judicial
se le afiade las simulas - de variada fuerza vinculante-), la circunstancia de
que las deliberaciones de los tribunales superiores sean en abierto e incluso

televisadas, o el gran predicamento de las concepciones hermenéuticas del
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Derecho (quizas la orientacion iusfiloséfica dominante en el pais) parecerian
ir por el mismo lado, obedecer a un mismo sustrato cultural. Y creo que otro
tanto cabe decir en relacién con la tendencia a entender la argumentacién
juridica fundamentalmente en términos retéricos o, por lo menos, a
subrayar esa dimension del razonamiento juridico.

El libro para el que estoy escribiendo su Prefacio se inscribe, yo creo,
en el marco de esa cultura juridica que, para quienes la contemplamos desde
un punto de vista externo - en mi caso, diria, tan sélo “relativamente
externo”-, tiene rasgos verdaderamente asombrosos. Desde el ambito de
una cultura juridica tan cerrada, tan alérgica al didlogo interdisciplinar y tan
propensa al formalismo como, en términos generales, es hoy la espaiiola,
resulta verdaderamente asombroso que puedan escribirse libros como estos
Ensaios de Retorica Forense, fruto de una experiencia universitaria que yo
no imagino que pudiera darse en nuestras Facultades de Derecho. Aqui
estamos lastrados desde hace ya bastantes afios por lo que se suele llamar el
“Plan Bolonia”, que ha supuesto un enorme empobrecimiento de la
docencia, y por instituciones tan fatidicas como la ANECA (Agencia Nacional
de la Calidad y Acreditaciéon) que ha instaurado un sistema ferozmente
burocratico (yo lo calificaria incluso de “burrocratico”) para la carrera
académica y que, en muchas ocasiones, desincentiva la investigaciéon que
mas merece la pena o, si se quiere decirlo de una manera mas suave, anima
al profesorado a centrarse en temas que no son los de mayor interés para su
disciplina, pero que resultan “rentables” para medrar en la academia.

La experiencia de la que el libro trae causa es un curso de Retdrica
forense del programa de posgrado de la Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. La asignatura fue impartida con gran éxito, en el afio 2019, por el
profesor Dr. Eduardo Scarparo y estaba dirigida a presentar los elementos
de la retorica clasica y a explorar de qué manera esas herramientas podian
servir hoy para analizar diversos problemas que se plantean en el campo del
Derecho procesal. Fl libro contiene, precisamente, un capitulo introductorio
del propio Scarparo que, de alguna manera, establece el marco teérico en el

que se desenvuelven los nueve restantes, cada uno de ellos a cargo de uno



Manuel Atienza | 11

de los estudiantes del curso. Un ejemplo, sin duda, de que algunas
universidades pueden seguir entendiéndose como instituciones capaces de
acoger auténticas comunidades de profesores y estudiantes basadas -como
escribe Scarparo en carta personal- “en el afecto mutuo y el aprecio por el
conocimiento”. Precisamente, esa tendencia a unir lo emocional y lo
intelectual o, si se quiere, a sostener un concepto amplio de razén que no
deja fuera a las pasiones, a los sentimientos, es un rasgo caracteristico de la
retdrica y que explica, yo creo, al menos en parte, la fuerte atraccién que una
cultura juridica como la brasilefia siente por esa manera de entender la
argumentacion.

No pretendo aqui hacer una sintesis de lo que el lector puede encontrar
en este interesante y sorprendente libro, pero si quiero subrayar -con
muchisima brevedad- algunas ideas que se pueden encontrar en las paginas
que siguen, que a mi me han llamado la atencién y que quizas puedan
contribuir a abrir el apetito intelectual del lector.

En el primer capitulo, como decia, Eduardo Scarparo hace una
presentaciéon general y un elogio de la retérica (“Mas e a retérica? Sobre as
demonstragoes e argumentacdes”) basada en la contraposicion - se inspira
para ello, sobre todo, en Perelman- entre demostracion y argumentacion.
Mas exactamente, distingue cuatro tipos de discursos: demostracion,
argumentacién universal, argumentacién particular y manipulacién. Fl
primero, la demostracién, supone el uso de herramientas logicas (de logica
formal e informal); el dltimo, la manipulacién, se refiere a la formacién de
creencias o la estimulaciéon de acciones utilizando las promesas, las
amenazas, la violencia o la promocién de creencias falsas; y en la zona
intermedia (la argumentacién ante el auditorio universal o ante algtn tipo
de auditorio particular) nos encontramos con la retérica, dirigida a
persuadir, pero no de cualquier manera. La argumentacién se identifica
entonces con la retdrica, una forma abierta y flexible de razonamiento, que
privilegia lo verosimil (frente a lo necesario, lo apodictico), pone el énfasis
en la variabilidad de las decisiones y en la importancia de tomar en cuenta

siempre el contexto, y no excluye completamente la lgica, la demostracién,
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aunque Scarparo considera que “un modelo exclusivamente demostrativo
invariablemente da lugar, en el Derecho, a un pensamiento autoritario”. El
método del jurista y, por tanto, del procesalista - cabria entonces concluir-
ha de ser esencialmente argumentativo, retérico.

[sadora Formenton Vargas plantea en su contribucién (“Teoria
retorica da argumentacao juridica: breves reflexdes sobre o logos e a tépica
em tempos de inteligéncia artificial”) un tema de gran interés, el papel que
podrian jugar algunos elementos retoricos (tomados sobre todo de la
inventio) en la aplicacion de la inteligencia artificial al razonamiento juridico.
Como se sabe, en la retdrica aristotélica las pruebas retéricas no son
Unicamente las légicas (provenientes del logos), sino también las tomadas
del ethos y del pathos (elementos que tienen que ver con las emociones). Los
bancos de datos juridicos podrian considerarse como topicos y no como
enunciados indiscutibles, apodicticos. Y el problema a plantear entonces (o
uno de ellos) es el de si una maquina seria capaz de reproducir el tipo de
razonamiento que recurre a todos esos instrumentos: de caracter emocional
e indeterminado. Al comienzo de su trabajo, Formenton nos recuerda que,
ya en 1996, la IBM gener6 un sistema capaz de vencer en el juego del ajedrez
al mejor jugador del mundo. Pero que, sin embargo, en 2019, el hombre
venci6 a la maquina en un debate de tipo deliberativo, en el que se discutia
si se deberia o no subsidiar la educacién preescolar. Formenton sugiere que
la explicacién para esto tltimo es la influencia que en ese tipo de debate
tienen los elementos basados en el ethos y el pathos. Aunque también esto
podria cambiar, o sea, no me parece que haya ninguna razén concluyente
para pensar que una maquina no pueda “simular” también el
comportamiento emocional. De hecho, parece existir ya un programa de
inteligencia artificial (Libratus) que ha ganado a los campeones del mundo
de poquer (un juego que incluye informacién imperfecta y la posibilidad de
recurrir al engafio).

“Inferéncia para melhor explicacio e standards probatérios:
possibilidades e aproximagdes na formacao do juizo de fato” es el titulo del

capitulo tercero, a cargo de Stefan Hartmann. Se trata de un tema,
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podriamos decir, de moda en los tltimos tiempos, que Hartmann trata con
claridad y buen sentido. Parte de una distincién entre cuatro tipos de
inferencias légicas: deduccién, induccién, abduccién o inferencia a la mejor
explicacién, y analogia; y desarrolla en particular la tercera de ellas, un tipo
de inferencia que ha sido acogida Gltimamente con gran interés por parte de
muchos juristas. En esa contribucién hay pocas referencias explicitas a la
retorica, pero seguramente pueda considerarse que hay una inspiraciéon
retérica en el énfasis que el autor pone en destacar la importancia de los
estandares probatorios: a pesar de que Hartmann defienda que la inferencia
a la mejor explicacion “puede proporcionar mayor seguridad y racionalidad
a la formacién del juicio de hecho tanto en el proceso civil como el penal”,
sin embargo, a renglon seguido afiade que “los estdndares probatorios
siguen siendo insustituibles” e incluso que la mejor explicacién “por si sola
no es capaz de fundamentar la formaciéon del juicio de hecho, pero los
estandares de prueba si”. ¢Y no podriamos quizas considerar los estandares
de prueba como un tipo de t6pico?

En el capitulo cuarto (“Argumento de autoridade: uma discussdo
ilustrada”), Guilherme Stefan centra su atencién en el papel que las
imagenes pueden jugar en el discurso, lo que se conecta con la manifiesta
importancia que tiene la imagen en la cultura contemporanea (el paso del
homo sapiens al homo videns del que hablaba Sartori) y con un elemento
fundamental de la tradicién retérica: el ethos o caracter del orador, sobre el
que se construye en buena medida el argumento de autoridad. La autoridad
teorica y préctica hoy depende efectivamente, en muy buena medida, de la
imagen que tengamos de la persona a la que se reconoce autoridad, de
manera que ese elemento visual no puede quedar tampoco fuera de la
argumentaciéon. Pero es que -no sé si se puede decir, sorprendentemente-
eso estaba ya de alguna manera en la tradicién retérica. Permitaseme que
cite con cierta amplitud un fragmento de las Institutionis oratoriae de
Quintiliano, referido a la conmocién de los afectos mediante el ethos y el
pathos (libro VI, cap. 2, 29-30):”Pero ¢como sera posible conmovernos?

iPorque es claro que no somos duefios de nuestras emociones! Intentaré



14 | Ensaios de Retoérica Forense

hablar también de este problema. Lo que los griegos denominan phantasias
- lamémoslas nosotros visiones, imaginaciones-, por cuyo medio se hacen
tan vivas en nuestro espiritu las representaciones de cosas ausentes, que
parece las estamos percibiendo con nuestros ojos y tenerlas como realmente
ante nosotros: si alguien, digo, las llegare a captar perfectamente, tendra
potencia suma en las manifestaciones de sus afectos”.

Alexandre Schmitt da Silva Mello (“Ethos, argumento de autoridade e
precedentes no processo civil brasileiro”) expone con una claridad inusual
la diferencia entre jurisprudencia, precedentes y simulas (una institucion,
esta Ultima, caracteristica de la cultura juridica brasilefia, aunque en otros
paises latinoamericanos -como México- existe una figura equivalente) al
igual que otros conceptos de gran interés para los teéricos del Derecho,
como la contraposicién entre proceso y procedimiento. La clasificacién de
las fuentes del Derecho atendiendo a su fuerza vinculante (algo que muchas
veces se pasa por alto) es de gran importancia préctica (y, por ello, también
tedrica) y enlaza con el elemento mas caracteristico de la retérica, la
persuasion, y con uno de los instrumentos para lograrla: el ethos. La
perspectiva retérica, efectivamente, suministra herramientas de gran
utilidad para comprender el funcionamiento del precedente y para poder
usarlo de manera conveniente.

Laiza Rabaioli (“A disposicdo como cartografia retérica: producio
antecipada de provas e etapas do discurso no processo civil brasileiro”) pasa
a ocuparse, en el capitulo 6 del libro, de un elemento distinto de la retérica:
la dispositio u ordenacién del discurso. La disposicién, efectivamente, puede
considerarse como una especie de “cartografia” del discurso argumentativo.
Y los problemas de orden alcanzan una particular relevancia en el caso de
las pruebas anticipadas porque aqui “el encaje de los planos propios del
discurso se vuelve menos obvio y mas complejo al tratarse de un
procedimiento que anticipa la invencién -la recogida de pruebas-“. Si bien
parece importante no perder de vista que, de todas formas, el proceso no es
Unicamente un discurso, sino una actividad compleja que incluye

ingredientes de tipo muy variado (no solamente lingiiisticos).
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La disposicibn es también el elemento retérico tomado en
consideracién en el siguiente capitulo, el 7: “A dispositio na fundamentagao
da sentenca”. Deborah Soares Dallemole muestra que, incluso cuando la
legislacién procesal predetermina una estructura para la sentencia (como
ocurre en el Codigo procesal civil brasilefio de 2015, con la distincién entre
relatorio, motivacién y dispositivo), el conocimiento de la doctrina retérica
tradicional sobre el orden del discurso sigue jugando un papel relevante para
lograr la persuasion. Eso tiene que ver, efectivamente, con el hecho de que
la argumentacién judicial contiene necesariamente elementos emocionales,
y no solo légicos. Pero quizés no convenga olvidar que una de las ventajas
de la légica es el orden que procura al discurso; por poner un ejemplo,
conocer la estructura logica del argumento por reduccién al absurdo
contribuye manifiestamente a la utilizacién clara y ordenada de ese tipo de
argumento.

En el capitulo 8 (“A elocugéo e sua funcgao persuasiva retérica) se pasa
a otra de las partes de la retdrica; recuérdese que el esquema clasico
distinguia estas cinco: inventio, dispositio, elocutio, memoria y actio.
Haroldo Augusto da Silva Duarte muestra de manera muy plastica la
importancia que tiene ese elemento recordando lo que sobre la elocucion
decia Quintiliano: sin ella, el discurso es como una espada sin desenfundar.
Y subraya muy oportunamente lo decisivo que resulta la adecuacién como
elemento central de la elocuciéon. Atn mas que la claridad, puesto que
pueden existir situaciones en las que lo “adecuado” sea crear confusién:
Cicerén se jactaba de su capacidad para echar arena a los ojos de los jueces
e impedir asi que vieran los aspectos de la realidad contrarios a los intereses
de la causa que a él le tocaba defender. La contraposicién que Da Silva Duarte
presenta entre la ciencia (en la que los elementos personales deben ocultarse
en beneficio del método) y el arte, en particular, la poesia en donde parece
ocurrir lo contrario (el yo se hace visible para que el método creador se
oculte) resulta muy sugestiva e invita a considerar a la retérica como un tipo
de actividad que viene a ocupar, en cierto sentido, un lugar intermedio. Pero

me parece que eso no ocurre exclusivamente en virtud de la elocutio y puede
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decirse no s6lo de la retérica, sino también (aunque con matices distintos)
del Derecho.

Martin Barcellos Gawski (en “Desnaturalizando o disfuncional:
fundamentos e disfuncdes das sustentacdes orais nos tribunais brasileiros”)
aborda un tema de gran relevancia practica y sobre el cual la retérica clasica
tiene mucho que decir puesto que, por razones obvias, la retérica tradicional
fue basicamente retoérica oral. Barcellos Gawski se ocupa en este capitulo de
la oralidad en el proceso civil en el Brasil y pone de manifiesto que opera
mas bien como un ritual que casi no juega ningin papel en cuanto
instrumento de persuasién frente a los magistrados. Esa funcién persuasiva
la desempefia mas bien en la préctica una figura atipica, las audiencias
privadas entre los magistrados y los abogados, lo que conlleva riesgos
considerables (por ejemplo, para la imparcialidad de los jueces). Y de ahi que
él proponga un modelo distinto a los dos anteriores. En relacién con la
argumentacién oral en general, y teniendo en cuenta la tendencia a
mitificarla que parece existir en los Gltimos tiempos, quizas no esté de mas
recordar que el nombre de “nueva retérica” que Perelman y Olbrecht-Tyteca
le pusieron a su concepcién de la argumentacién se debi6 a su deseo de
separarse de la “antigua retérica”, cuyo descrédito estaria en buena medida
ligado al predominio de la oralidad. En definitiva, la argumentacién oral (y
la oralidad en el proceso) tiene ciertas ventajas, pero también
inconvenientes, el mayor de los cuales es la mayor facilidad (frente al
discurso escrito) para persuadir de manera injustificada (lo que Scarparo
llamaba manipulacién).

Finalmente, el tltimo capitulo del libro (“Consequencialismo no Estado
democratico de direito: retdrica possivel”) estd dedicado a un tipo de
argumento que, ciertamente, juega un papel muy destacado en el
razonamiento judicial de caracter justificativo. Mas exactamente, el tomar
en cuenta las consecuencias de las decisiones judiciales es, como se sabe, un
aspecto central en la critica dirigida al formalismo juridico, como teoria de
la interpretacién y aplicaciéon del Derecho, y también como forma de

entender la dogmadtica juridica; recuérdese, por ejemplo, la aversion de
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Luhmann hacia ese tipo de razonamiento, en su defensa del modelo
tradicional de dogmaética juridica. Rodrigo Baraldo Mendonca hace muy
bien en seguir en su contribucién los planteamientos al respecto de
MacCormick, pero conviene quizas no pasar por alto la inexactitud del titulo
que MacCormick le dio a uno de sus dltimos trabajos (Rhetoric and the rule
of law). Como alguna vez me comentd, ese titulo queria ser un homenaje a
Perelman, pero sugiere una manera de entender la argumentacion juridica
que no es realmente la suya, en la que el silogismo judicial (lo que suele
llamarse la “justificacién interna”) desempena un papel de gran relevancia
(mucho mayor que el que atribuye Perelman a la logica formal). En todo
caso, Baraldo Mendonga tiene, a mi juicio, razén en considerar que las
consecuencias que un juez debe tomar en cuenta son esencialmente las de
caracter “sistematico” (referidas al sistema juridico); o sea, un juez no puede
orientarse fundamentalmente por las consecuencias que su decision vaya a
tener en el sistema social (aunque también aqui puedan darse situaciones
excepcionales: por ejemplo, cuando se trata de evitar alguna consecuencia
muy negativa).

Comentaba al principio que algunos de los rasgos tipicos de la cultura
juridica brasilefia se expresaban en la existencia de un sistema de fuentes
sumamente abierto, en haber prescindido del secreto en las deliberaciones
judiciales, o en la tendencia a asumir una concepcién hermenéutica del
Derecho y a privilegiar el elemento retdrico en la argumentacion juridica.
Todas esas instituciones y tendencias (y muchas otras en las que quizas el
lector de este Prefacio esté pensando) conforman un tipo de mentalidad -
de cultura- juridica que es un tanto distinta a la espaiiola y a la de otros
paises latinoamericanos y europeos.

A mi me atrae particularmente la apertura mental de los juristas
brasilefios, su fértil imaginacién y su disposicion a aprender y a incorporar
nuevas instituciones al ordenamiento juridico de ese pais. Pero quizés
existan también en esa forma de entender y de manejar el Derecho algunos
peligros que convendria evitar. Por ejemplo, un sistema de fuentes

excesivamente abierto pone sin duda en peligro la seguridad juridica, que es
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un valor central del Derecho, y no sdlo propio de los juristas conservadores.
Prescindir del secreto de las deliberaciones lleva consigo muchas
disfunciones y no es, por tanto, una garantia de que la deliberaciéon vaya a
tener una mayor calidad. La llamada iusfilosofia hermenéutica es, en no
pocas ocasiones, una fuente de oscuridad y un obstaculo para el andlisis en
profundidad (y conviene recordar que profundidad y claridad no son
términos antitéticos) de los conceptos juridicos. Y privilegiar los enfoques
puramente retoricos de la argumentacién juridica (aunque se trate de una
retorica bien entendida) supone inevitablemente incurrir en un cierto
reduccionismo, simplemente porque el razonamiento juridico tiene otras
dimensiones, aparte de la retdrica.

Con las afirmaciones anteriores no pretendo, por supuesto, dirigir
ninguna critica a los autores de este libro. Todos ellos defienden posturas
notablemente equilibradas sobre los problemas que abordan y que a mi me
parecen perfectamente compartibles. Pero al mismo tiempo creo que es
importante subrayar el papel insustituible de la l6gica en la justificacién de
las decisiones judiciales, la relevancia de manejar la argumentacion de tipo
dialéctico (que en mi opinién no es - como pretendia Perelman- un caso
peculiar de argumentacion retérica) o - quizas lo mas importante de todo-
la necesidad de contar con una teoria de las buenas razones (juridicas o
judiciales) que no siempre coinciden con las que resultan ser maés
persuasivas. En suma, la teoria de la argumentacion juridica, a mi juicio,
deberfa ser capaz de articular en un todo coherente la dimensién formal o
légica, la dimensién material y la pragmaética en su doble aspecto: dialéctico
y retérico. Y este libro bien puede considerarse como una contribucién en

esa direccion.

Jun/2020



Mas e a retérica?

Sobre as demonstracoes e argumentacoes

Eduardo Scarparo

1. Introducao

Buscar-se-a distinguir dois diferentes modelos para alcance de
conclusdes racionais: demonstracdo e argumentacido. Além de apresenta-
los, far-se-a ponderagdes sobre a adequacdo de cada um, relacionando a
questdo a partir das perspectivas do cotidiano forense. Com isso, espera-
se abrir caminho e compreensdes para operagio do direito com
parametros de argumentacdo e, consequentemente, viabilizar entender a

atuacéo da retdrica no juridico contemporaneo.
2. O espaco de operacio da retdrica

O tema demonstracdo-argumentagdo traz ao exame formas de
fixagdo e validagao de conclusoes, o que importa atentar a parametros para
aidoneidade e limites de um dado sistema de crencas. No curso da histéria
da filosofia, a oposigao ja fortemente presente em Platdao entre doxa e
episteme - opinido e conhecimento - foi reformulada também em outras
inameras dualidades.

Para se compreender o ambito de incidéncia das demonstragdes ou
argumentacoes e a adequacdo dos meios 16gicos e retoricos, uma tratativa

muito usual estd em distinguir semanticamente os verbos convencer e
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persuadir. Nao é incomum ver o primeiro termo designar um discurso
racional voltado a instigar alguém a crer em uma alegagdo verdadeira e o
segundo ser explicado como um expediente que se vale de afetos e, por
isso, de carater total ou, a0 menos, parcialmente irracional, para fins de
instigar alguém a promover uma agao.

Apartar o discurso racional de um lado e o irracional ou afetivo de outro
é uma proposta bastante comum na literatura filosofica *. A prépria histéria
da retérica traz exemplos reiterados de sua conjugacéo e afastamento. Entre
0s Séculos XV e XVI, quando se extirpou a razdo da retdrica, deixando-a
apenas nos campos da dialética e da légica, remanesceu a retérica o estilo, as
figuras de linguagem e a infamia de vil persuaséo que obscurece, engana e
perturba a razao. Nesse sentido, em dado momento, convencionou-se o uso
do verbo “convencer” para a formacdo de crengas a partir da razdo e a
elocucao “persuadir” como forma de produzir agdes a partir dos afetos >.

Quanto a finalidade do discurso, foi proposto que a persuasdo busca a
disposicao para comportamentos do persuadido; ja quando o interesse se
vincula a prova da verdade, entdo ter-se-ia 0 momento do convencimento.
Assim, quando o resultado estd em voga, persuadir seria mais que convencer,
ja que convencer nao conduz diretamente a acdo, mas quando o objetivo é a
racionalidade discursiva, convencer seria mais do que persuadir 3.

O discurso persuasivo teria, assim, vinculo pragmaético e,
possivelmente, emotivo-valorativo para uma adesdo do auditério a uma
tese apresentada em um contexto, sendo apenas eventualmente racional.

O convincente, por sua vez, teria por escopo a verdade e, nesse caminho,

! Exemplificativamente, essa distingdo aparece claramente na filosofia est6ica, com a consideracio das doencas das
emogoes, e uma das mais ferrenhas criticas a esse isolamento racional é apresentada por Friederich Nitezsche, como
ilustra ao contrapor os mundos apolineo (verdade, beleza, razao) e dionisiaco (loucura, emocao, destemperamento).
Como refere o filsofo alemao, entre eles haveria uma luta incessante com perfodicas reconciliacdes. Em dado
momento do texto, refere “Apolo nao poderia viver sem Dionisio! O ‘titanico’ e o ‘barbaro’ eram, no fim das contas,
uma necessidade tal qual como o apolineo”. NIETZSCHE, Friedrich. O nascimento da tragédia. 22 ed. Sao Paulo:
Companbhia das Letras, 1992, p. 19.

2 “Os critérios pelos quais se julga poder separar convicgao e persuasao sao sempre fundamentados numa decisao
que pretende isolar de um conjunto - conjunto de procedimentos, conjunto de faculdades - certos elementos
considerados racionais”. PERELMAN, Chédim e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da argumentagdo: a nova
retdrica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 30.

3 Ibid., p. 30.
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seria objetivo, ndo imediatamente pragmatico e indiferente aos valores e
as contingéncias.

Em qualquer das formulagoes, “convencer” designa vinculo forte com
a razao (logos). Ja “persuadir” exige também outros elementos, como
interferéncias na emotividade do auditério (pathos), ou a credibilidade do
orador (ethos). Nesse sentido, em termos bastante gerais, é usual na
literatura relacionar convencer com o aspecto racional e persuadir com o
afetivo. Independentemente do critério eleito para etiquetar uma tratativa
como convincente ou persuasiva, um discurso busca influenciar alguém a
acreditar ou a compreender algo de determinada maneira, podendo ou
ndo servir para fomentar uma dada conduta.

Com fins ilustrativos, a seguir apresenta-se uma explicitagao visual
de uma sequéncia gradativa para apontar diferentes modalidades de
discurso comunicativo influente, tendente a formacéo de crencas e/ou ao
direcionamento de acbes. Considerando a progressao no sentido
convencimento-persuasdo e valendo-se de alguns critérios presentes na
tradicdo e nos estudos mais recentes de retdrica, apurou-se quatro
categorias  discursivas: demonstracdo, argumentagdo universal,
argumentacdo particular e manipulagio. Também se atribuiram
ferramentas adequadas a cada uma das categorias. A primeira é a légica
(formal e informal), seguida pela retérica e, finalmente, quando se intenta
obter agdes a partir da promessa, da ameaga, da violéncia ou pela
promocdo de falsas crencas, tem-se o logro.

Assim, portanto, a esquematizacio:

Formacao de crengas e/ou estimulacao de agoes

convencer persuadir

Demonstracio Argumentagao Argumentagao

) A Manipulagao
universal particular

légica retorica logro

O extremo do convencimento é ocupado pela demonstracao a partir

da logica formal; e o da persuasdo conduz a manipulagdo, que se vale do
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logro. A argumentagdo e a retérica ndo tocam, assim, os finais 4. O espago
de operacao da retdrica é na argumentagao, cujas fronteiras encontram-se
difusas entre os extremos da légica formal e do puro logro. Nesse
particular, é conveniente assumir que a retérica como pratica ética deve
ser compreendida como uma ponte de entendimento que considera
interagdes humanas ao mesmo tempo inacessiveis a logica. Pelo outro
extremo, também exige sejam excluidas da competéncia da retérica as
praticas de manipulagao .

As faixas de categorias apresentadas sdo difusas. Nao ha um ponto
especifico a partir do qual o cinza escuro passa a ser cinza claro, em que a
demonstragdo passa a ser argumentacdo, ou em que a razao deixa de
existir em favor dos afetos. Cada discurso com propésito pratico vive em
alguma regido entre os extremos. Por isso ndo é possivel sustentar a
integral supremacia do logos ou, quiga, o dominio dos afetos, para se dizer
que a retérica serve para persuadir ou para convencer °.

Na demonstracio, que foi o modelo fundamental da formacdo da
ciéncia moderna, preferivelmente se vale de uma linguagem artificial,
como ocorre na matematica, provendo seu aplicador de um encadeamento
de raciocinios, por deducdo, capaz de conferir validade ao resultado
empreendido. O discurso demonstrativo tem como propdsito convencer o
auditério acerca da verdade de wuma proposicio a partir do

reconhecimento de validade da estrutura dedutiva. As demonstracoes das

4 Nesse esquema é importante nao relacionar o uso da logica como algo bom e o logro como mau. Ele nao se presta
como uma valoracao ética dos discursos, razao pela qual nao serve para atribuir preferéncia a demonstragao sobre a
argumentacao (e nem o contrario) ou da légica sobre a retdrica. Esse esclarecimento é relevante pois, visualmente o
logro esta mais distante da légica do que da retérica, mas, com isso, nao se est4 de maneira alguma afirmando que
uma é mais perversa que outra, nem situando-as em qualquer escala de valor. Para contrapor a uma tal intuicio
maniqueista, poder-se perceber que sio problemas de ordem logica o exame de grande nimero de falacia formais,
que sao conhecidas ferramentas para o logro. Claro que a logica quer evitar tais vicios, porém, seu estudo possibilita
conhecer de intimeros desses artificios. A retérica também ird trabalhar com as particularidades afetivas de um
auditdrio, mas isso ndo faz dela um artificio necessariamente ardiloso.

5 Em semelhante diregdo: “A persuasao retérica consiste em levar a crer (1), sem redundar necessariamente no levar
afazer (2). Se, ao contrério, ela leva a fazer sem levar a crer, ndo é retérica”. REBOUL, Olivier. Introducio a retdrica.
22, ed. . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. xv.

5“0 que dizer das figuras de estilo, aquelas famosas figuras a que alguns reduzem a retérica? A metéfora, a hipérbole,
a antitese sao oratorias por contribuirem para agradar ou comover, mas sdo também argumentativas no sentido de
exprimirem um argumento condensando-o, tornando-o mais contundente”. REBOUL, Olivier. Introdugao a retérica.
22, ed. . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. xvii.



Eduardo Scarparo | 23

versdes mais embleméticas do racionalismo - como o de Leibniz -
pressupdem uma abstracdo tal que leve ao ponto de conceber todo o
conhecimento subjugado ao calculo 7.

A matematica, contudo, ndo tem mecanismos para se expressar com
total resolutividade quando diante de questdes contextuais. Isso quer dizer
que, a partir do momento que se insere a contingéncia como um elemento
epistémico - como ocorre com a introdugio da experiéncia ou de qualquer
elemento empirico -, passa-se a avangar na diregdo da persuasdo. Nesse
caminho, o pensamento conecta-se a logica informal ou “pragmatica
légica” e encontra uma primeira abertura para a argumentacio °.

Albgica informal, antes de informal, é uma espécie de l6gica, de modo
que seu exame central recai as progressoes inferenciais. Mesmo que se
realize em um ambiente contextualizado e por meio da linguagem comum,
o que conduz a relevancia do contetido das premissas e proposi¢des para
esse modelo logico - diferentemente da légica formal -, a respectiva
incidéncia é mais restrita do que a da retérica. No exame da légica nao ha
preocupacdo com a verdade das premissas, nem com a adequagdo do meio
de transmissdo e conexao com o auditério, mas apenas com a progressao
inferencial. Por isso, como se trata de logica, ela examina essencialmente

a conexao entre as premissas e a conclusao °.

7 Exemplificativamente, em famosa passagem de Leibniz “Dum Deus calculat fit mundus” (Dialogus, A VI, 4-A, 22),
que tem traducao mais difundida como “quando Deus calcula, 0 mundo é criado”.

8 “A teoria logica, entdo, se preocupa basicamente com as proposicdes que constituem o argumento. A pragmatica
légica se interessa pelo uso racional dessas proposi¢oes num dialogo, tendo em vista um objetivo, como, por exemplo,
construir ou refutar um raciocinio que apoie um dos lados de uma questao controversa no contexto dialégico. Ela se
interessa pelo que é feito com essas proposicoes nesse contexto, pelo uso dado a elas para convencer o outro
argumentador”. WALTON, Douglas. Logica informal. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 2.

9 Tlustrativa, a respeito, a apresentagao de critérios por Susan Haack, para avaliagio dos argumentos: “Os tipos de
avaliacio possiveis podem ser, de maneira geral, assim classificados: (i) logica: ha uma conexzo do tipo apropriado
entre as premissas e a conclusao? (ii) material: as premissas e a conclusao sao verdadeiras? (iii) retérica: o argumento
é persuasivo, atraente, interessante para a audiéncia?. (...) A categoria separada dada as consideracoes retdricas nao
visa sugerir que a validade de um argumento, ou a verdade de suas premissas, seja totalmente irrelevante para sua
capacidade de persuasdo. Ao contrério, visa levar em conta o fato de que, embora se as pessoas fossem
completamente racionais, elas seriam persuadidas apenas por argumentos validos com premissas verdadeiras, de
fato, elas sdo muito frequentemente persuadidas por argumentos invalidos ou argumentos com falsas premissas, e
nao sao persuadidas por argumentos corretos”. HAACK, Susan. Filosofia das logicas. 12 ed. Sao Paulo: Editora
UNESP, 2002, p. 37-38.
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As diferencas entre a retérica e a logica informal sdo encontradas
especialmente se consideradas as diferentes funcbes de que essas
disciplinas buscam dar conta. Enquanto a légica informal tem como
proposito a validagao do raciocinio, a retérica é expediente que serve (a)
para formacdo de crengas no auditério e/ou para o direcionamento a
determinada acdo, (b) para a interpretacio e compreensdo das
proposi¢des, dando conta de uma fun¢io hermenéutica, especialmente por
meio da andlise retérica e, (c) para a invencgao de solugdes em um universo
inverossimil, clamando por uma funcio heuristica *.

A defesa da retérica exige o dever ético de se valer de discursos
comprometidos com a verdade (ainda que apenas verossimeis) e da
correcao de um raciocinio légico (ainda que informal). Portanto, entende-
se a retérica como disciplina voltada a influéncia argumentada, o que
pressupde (a) o respeito a correta progressao inferencial, (b) a relevancia
da verdade dos contetdos e (c) a adequagao do ato discursivo para fins de
persuadir o auditério. Assim estabelecido, exclui-se expedientes de
manipulagao e violéncia de seu ambito de incidéncia.

A retérica ndo é uma equivalente da dialética, mas a pressupde, pois
as regras de progressao dos discursos devem ser obedecidas para se fazer
valer um discurso racional e propenso ao alcance da verdade, ainda que
meramente provavel. Porém, diferentemente da logica, a retérica
pressupde igualmente a psicologia dos afetos, assim entendidas as
emocdes, a atencao as particularidades do auditério e ao carater do orador.
Exige, também, adequacdo estilistica, correcdo no texto escrito e oral,
técnicas de pronunciacao e oratéria. Trata-se de campo de estudo amplo,
voltado a persuasdo em favor da verdade, mas ndo a ponto de demonstra-
la, ja que lida precipuamente com aquilo que é verossimil.

Atua, portanto, no foro das argumentagoes.

'° Com algumas adaptagdes, essas fungdes aparecem também em REBOUL, Olivier. Introdugéo a retérica. 22. ed. .
Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. xvii-xxi. Especificamente, merce transcricio a defesa de uma funcao heuristica
a retérica: “Num mundo sem evidéncia, sem demonstragao, sem previsao certa, em nosso mundo humano, o papel
da retérica, ao defender esta ou aquela causa, é esclarecer aquele que deve dar a palavra final. Contribui - onde ndo
hé decisdo previamente escrita — para inventar uma solucdo. E faz isso instaurando um debate contraditério, s6
possivel gracas a seus ‘procedimentos’ (p. xxi).
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“A dialética de Aristoteles é apenas a arte do didlogo ordenado. O que a

7

distingue da demonstragdo filoséfica e cientifica é raciocinar a partir do
provavel. O que a distingue da eristica sofista é raciocinar de modo rigoroso,

respeitando estritamente as regras do jogo” .

O valor de uma argumentacdo é sempre relativo, pois ela lida com
linguagem comum, falta de informacoes, hierarquias de valores e com a
contextualizagio do discurso em face de um auditério majoritariamente
particular. Sdo indispenséaveis, quando diante de questdes sujeitas a
opinido, se quer-se encontrar e avaliar alternativas viaveis para a melhor
solucdo de um problema que nos é alcancado sob uma conclusiao
aparentemente verdadeira. As circunstancias de raciocinio sédo bastante
distintas, assim, das demonstracoes *.

O projeto de renovacdo da retérica foi conduzido a partir de um
propésito de racionalizacdo da argumentacdo, intentado pela criacdo de
um expediente ficticio: o auditério universal . Ocorre que, mesmo que se
queira garantir isolamento racional por meio da projecdo de um tal
auditério, ele terd elementos afetivos e contingentes. Quanto aos
primeiros, basta considerar que os afetos sdo integrantes da propria
qualidade humana: as pessoas tém emog¢des em comum, ainda que com
varia¢des particulares de intensidade. Em outras palavras, um auditério
universal dos humanos ndo pode excluir os afetos que sdo préprios da
condicdo humana. Além disso, quanto as contingéncias, poder-se-ia
considerar que o paradigma de racionalidade nao é historicamente

indiferente. Aceitar uma universalidade da razdo pressupde a

" Ibid., p. 28.

2 “Assim, quem demonstra: a) revela a Ginica e necessaria via; b) afirma a voz a da razao; c) admite apenas a verdade;
d) dé valor apenas a certeza; ) tem a dvida como inimiga. Por sua vez, quem argumenta: a) revela a via preferivel,
ou mais razoavel; b) afirma a voz da fé; c) admite também o verossimil; d) da valor também a opinido; e) tem a
duavida como aliada”. GASPAR, Alfredo. Instituicdes da Retdrica Forense. 12 ed. Coimbra: Minerva, 1998, p. 26-27.

'3 Trata-se de expediente de criacdo de um parametro ideal de auditério, por meio do qual se poderia sustentar razoes
universalizaveis, com finalidade de fomentar objetividade nas questoes argumentadas. “Uma argumentacao dirigida a
um auditério universal deve convencer o leitor do caréter coercitivo das razoes fornecidas, de sua evidéncia, de sua
validade intertemporal e absoluta, independente das contingéncias locais ou histéricas”. PERELMAN, Chdim e LUCIE
OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da argumentagio: a nova retérica. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 34-39.
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contextualizacdo prévia sobre o que seria a universalizagdo da
racionalidade. O auditério universal é, assim, invariavelmente uma ficgao,
com propdsito de fornecer um parametro argumentativo para projetar
maior racionalidade discursiva .

Mesmo sendo o auditério universal inegavelmente Gtil como ideal
argumentativo, é preciso reconhecer que, concretamente, todos os atos
retdricos sdo destinados a auditérios particulares. O proprio Tratado da
Argumentacdo > tem como publico pessoas com determinado grau de
instrugdo, com interesses académicos comuns e conviventes em um
periodo histérico relativamente situado. Embora argumentado a
universalidade, o texto é entregue e vivido apenas pelos particulares, de
modo que nunca se sabera se o auditério universal seria ou nao convencido
pelas proposices que sao a ele, em tese, destinadas.

No plano néo ficcional das praticas retéricas, o orador se defronta
com auditdrios particulares. Esses determinam nao s6é uma adaptacdo
formal do discurso, mas também ¢é a partir deles que se concebe a
diferenca de forca dos argumentos em razdo de distintas hierarquias de
valores. Nesse passo, hd um mergulho na contingéncia e a tomada de
consciéncia de que a persuasao ocorre em um contexto no qual a razdo
coabita com valores, emogdes e preferéncias particulares.

Os auditérios particulares sao, ora mais, ora menos nNuMerosos,
podendo compreender, por exemplo, toda a comunidade de juristas
brasileiros ou, especificamente, o juiz que sentenciard o caso na 42 Vara
Civel do Foro Central de Porto Alegre. Considerar as idiossincrasias do
auditério é um expediente indispensével para o éxito do ato retdrico.
Também, como relevante estratégia de heuristica argumentativa, se pode

considerar auditérios particulares ficticios, como o de um genial e ferrenho

4 Aqui, leia-se baixinho, em nota de rodapé, como se o autor deste ensaio estivesse a contar um segredo: o auditério
universal é um auditério particular tentando se esconder.

' PERELMAN, Chdim e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da argumentagdo: a nova retdrica. 22 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2005.
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opositor, para se antecipar as eventuais objecdes ou, ainda, ser o proprio
orador um auditério a persuadir *.

Jé fora do campo da retérica, ainda no caso extremo de uso da
violéncia, também se pode encontrar alguma racionalidade. Se alguém
aponta uma arma a outrem e anuncia “é um assalto” é possivel justificar
racionalmente a for¢ca da ameaga e ponderar a conveniéncia das reacoes.
Como é recomendavel se ter maior apreco a vida que a carteira, entdo
enfrentar o assaltante importa assumir um risco no qual o ganho pode nédo
compensar a chance da perda. Em outros termos: é racional entregar a
carteira. E 6bvio que nenhuma pessoa vitima de um assalto é alheia a
emogdes quando é confrontada com a violéncia. Contudo, interessa
reconhecer que, mesmo nessas situagoes extremas, é possivel ver a razao
agir, a0 menos em alguma medida. Na sedugido igualmente ha
racionalidade. Exemplo disso se vé em discursos publicitirios como as
propagandas de perfumes. Embora ditos reclames sejam largamente
estruturados em criar um espirito afetivo no puablico consumidor, ha
implicito um juizo 16gico de que aquelas sensagdes sdo similares as
produzidas pela fragrancia, operando um argumento implicito a partir da
analogia. Embora o pathos domine esse jogo, observa-se que ndo ha
dispensa do logos.

A distin¢do entre convencer-persuadir ndo pode ser reduzida a duas
faixas bem definidas, mas importa uma dinamica bastante viva, na medida
que integra certo grau de razdo e de afetos, bem como de tolerancia a davida,
para a formacao de crengas ou mobilizagdo para a agdo. Por conseguinte, ha
infinitas subcategorias entre as posi¢des de um convencimento puramente
racional e de persuasio exclusivamente afetiva.

A retérica, historicamente, foi associada a demagogia ou a
manipulacdo, em contraste com a argumentacdo cuja condugio seria
légica e sempre tomada de boas intengdes. Contudo, ndo se contrapde

argumentacdo e retdrica como se fossem opostos em boas ou mas

1% A respeito da deliberagio consigo mesmo, ver PERELMAN, Chiim e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da
argumentagio: a nova retdrica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 45-50.
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intencdes. Esse, como outros maniqueismos simplistas, se multiplicam
nesse campo, tendentes a polarizar uma como influéncia benigna
(argumentagado) e outra como maligna (retdrica) . Voltando a tradicao,
em Aristételes, na primeira frase do Livro I da obra Retérica, encontra-se:
“a retorica é a contraparte da dialética” '®. Note-se que a caracteristica de
contraparte ndo significa aqui um anténimo, mas de um complemento *.

Néo se ignora que diversos autores negaram diferenciacdo entre a
retérica e a argumentacdo ou entre os significados de persuadir e
convencer *°~?'. Curiosamente, mesmo Perelman e Olbrechts-Tyteca, que
refutaram essas dicotomias, as utilizam como critérios demarcatérios da
nova retdrica proposta, sendo expressiva a referéncia ao préprio Tratado
da Argumentacdo **.

Quanto mais se afasta da abstragdo e da légica formal, mais espago
se tem para a influéncia afetiva e para a adogao de conclusdes meramente

provaveis. Mas isso nao quer dizer que se deve preferéncia as

7 Alguns exemplos: “convencer x persuadir, razio x emogao, logica x retdrica, nao falacioso x falacioso, argumento valido
x nao valido, boa retérica x ma retérica, objetividade x subjetividade, logos x ethos/pathos etc.”. GALLINARI, Melliandro
Mendes. Logos, Ethos e Pathos: "Trés lados" da mesma moeda. Alfa, v. 58 (2), p. 257-258, 2014 2014, p. 261

'8 ARISTOTELES. Retérica. 12 ed. Sao Paulo: Edipro, 2013, p. 39 (1.354a1).

19 Isso quer dizer que ambas procedem a partir de ideias admitidas e nao absolutamente verdadeiras. “A retérica é para
a fala puablica aquilo que a dialética é para a fala privada de caracteristica mais conversacional. A dialética incide sobre
teses de ordem filoséfica; a retorica se interessa por questdes particulares, de ordem social ou politica. Por fim, enquanto
a dialética é uma técnica da discussao entre dois parceiros, procedendo por (breves) perguntas e respostas, a retorica tem
por objeto o discurso longo e continuo. O essencial permanece sendo o fato de que as duas artes do discurso utilizam os
mesmos fundamentos de inferéncia, os topoi, aplicados a enunciados plausiveis, as endoxa”. PLANTIN, Christian. A
Argumentacio: histéria, teorias, perspectivas. 12 ed. . Sdo Paulo: Parabola Editorial, 2008, p. 10-11.

20 “Alguns distinguem rigorosamente ‘persuadir’ e ‘convencer’, consistindo esse ultimo nao em fazer crer, mas em
fazer compreender. A nosso ver essa distingdo repousa sobre uma filosofia - até mesmo uma ideologia -
excessivamente dualista, visto que opde no homem o ser de crenga e sentimento ao ser de inteligéncia e razao, e
postula ademais que o segundo pode afirmar-se sem o primeiro, ou mesmo contra o primeiro. Até segunda ordem
renunciaremos a essa distingao entre convencer e persuadir”. REBOUL, Olivier. Introdugéo a retérica. 22. ed. . Sao
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. Xv.

! “Pode-se arriscar a dizer que argumentagdo e retdrica nao possuem nenhuma diferenciagdo, e referem-se
indistintamente a todos e quaisquer procedimentos discursivos aptos a produzir intensidades de adesao variadas
numa situacao especifica. Como consequéncia, desfazem-se, aqui, as demais oposicoes, dentre elas a renomada dupla:
“convencer x persuadir”. GALLINARI, Melliandro Mendes. Logos, Ethos e Pathos: "Trés lados" da mesma moeda.
Alfa, v. 58 (2), p. 257-258, 2014 2014, p. 261.

22

“Embora se possa recusar, como fazemos noés, a adotar essas distingdes dentro de um pesnamento vivo, cumpre
nao obstante reconhecer que nossa linguagem utiliza duas nogdes - convencer e persuadir - entre as quais considera-
se geralmente exista um matiz apreensivel. Propomo-nos chamar persuasiva a uma argumentacao que pretende
valer s6 para um auditério particular e camar convincente aquela que deveria obter a adesdo de todo ser racional”.
PERELMAN, Chdim e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da argumentagdo: a nova retdrica. 22 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 31.
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demonstragoes. O uso do expediente errado — como a aplicagdo estrita da
légica formal a uma questao contingente - escancara a insuficiéncia de um
tnico modelo de descoberta e justificacdo do conhecimento .

A retdrica, ao mesmo tempo, persuade e convence, pois ndo dispensa
nem os afetos e nem a razao. Se o fizer, deixa de ser retdrica e passa a ser
exame logico ou logro. Pode ocorrer de as circunstancias de produgao,
pronunciacdo ou eficicia dos discursos tenderem mais a razao ou aos
afetos; isso, no entanto, ndo significa a supressio do aspecto que menor

influéncia provoca no auditério.

3. Demonstracao

O modelo de demonstragido pressupde um raciocinio completo e
hermético, conduzido por dedugdes. Nao hé espaco para a diivida ou para
divergéncia. Nesse campo logico, geralmente implicado por uma intensa
formalidade no encadeamento das proposicdes, construiu-se a ideia de
conhecimento em diversas vertentes da filosofia moderna, o que fica
bastante evidente na tradicdo inaugurada por Descartes e elaborada por
Spinoza e Leibniz, entre outros. Avangar-se-a sobre o modo de ser das

demonstragoes e sua influéncia no pensamento juridico.

3.1 O triangulo de Savigny

Em uma demonstracdo, a correcdo do resultado alcangado se da
porque as premissas do raciocinio sdo insuscetiveis de questionamento
(premissas apoditicas) e porque a estrutura e o encadeamento das
passagens entre essas e a conclusdo sao auditados por regras da légica

formal, em especial, por dedugoes.

23 Nao serve de nada toda a abstracio e certeza em uma série de questdes correntes e cotidianas, inclusive juridicas, como
se vé da superagio da Fcole de I'Exégése, no pensamento juridico contemporaneo. A propdsito, sobre a Escola de Exegese,
ver PERELMAN, Chéim. Logica Juridica: Nova Retdrica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 31-68.
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Embora sua aplicagdo esteja mais frequentemente associada as
matematicas e as ciéncias naturais, a demonstracao teve grande influéncia
no pensamento juridico. Isso fica bem exposto ao se deparar com a

analogia elaborada por Friedrich Karl von Savigny:

“Em todo tridngulo h& sempre certos dados, de cuja existéncia e relagio se
inferem imediata e necessariamente todos os demais; assim o tridngulo se tem
quando sdo conhecidos os lados e o angulo. Pois bem, de andloga maneira,
cada parte do direito tem tais ou quais pontos, dos quais se derivam os demais,
e 0s quais se podem denominar teoremas fundamentais. Assinalar esses, e a
partir deles descobrir a intima relacio e a afinidade que tem com todos os
principios e teoremas juridicos. Esté ai o mais dificil em nossa ciéncia, e isso é

o0 que da a obra dos juristas um carater cientifico” 4.

Quando se quer calcular um lado desconhecido de um triangulo,
raciocina-se e aplica-se sequéncias previamente tragadas. Seguindo-se os
passos da ciéncia matematica, podemos demonstrar os valores de cada um
dos lados e de seus respectivos angulos. A partir da ilustragdo do jurista
alemao, propde-se um exercicio matematico (capaz de ser efetuado

inclusive por juristas): a descoberta do valor de “x” no seguinte tridangulo:

Conforme se apreende nos bancos escolares, o problema deve ser
resolvido com o Teorema de Pitagoras, ja que se conhecem dois lados de
um triangulo reto. O teorema sustenta que a soma dos quadrados dos

catetos é igual ao quadrado da hipotenusa, o que resulta em x* + 3% = 52,

>4 SAVIGNY, Friederich Karl von. De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia del derecho.
Madri: La Espaina Moderna, 19-?, p. 36.
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Assim sendo, x? = 5% - 3% 0 que condiz com x? = 25 - 9; que por sua vez
produz x2 = 16, que se resolve com x = V16, que, finalmente, alcanca o
resultado x = 4.

Portanto o valor de “x” pode ser demonstrado, atestando-se a
verdade da solucdo, por meio da sequéncia e da correcao dos calculos. Se,
porém, o préprio teorema for posto em questdo, exigir-se-a também a sua
demonstragdo. Ao que consta, existem pelo menos 370 formas de fazé-lo
5, Valer-se-a, para essa exemplificacdo, da prova mais conhecida (e

possivelmente a mais curta).

A

Considerando o triangulo supra (ABC), a altura “h” da lugar a dois
outros triangulos também retos (BAH) e (CAH) que tem rigorosamente os
mesmos angulos do triangulo maior. Isso se demonstra pela presenca de
um angulo reto, além de outro angulo compartilhado entre o tridngulo
maior (ABC) e os menores (BAH ou CAH). Como se estd diante de
tridngulos com todos os angulos semelhantes, pode-se resolver por
semelhanca.

A relacdo, no triangulo ABC, entre o cateto menor “c” e a hipotenusa
“a” devera ser igual a relacdo, no triangulo BAH, entre o cateto menor “m”
e a hipotenusa “c”. De igual maneira, no triangulo ABC, a relacdo entre o
cateto maior “b” e a hipotenusa “a” serd também igual a relagio, no
triangulo CAH, entre o cateto maior “n” e a hipotenusa “b”.

5 LOOMIS, Elisha Scott. The pythagorean proposition. 22 ed. Washington: The national council of teachers of
mathematics, 1940.
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PI‘OpOHdO a relagao numerica entre os trlangulos, tem-se que E = ? ,

2 b_n 2
0 que se desenvolve em ¢* = am, bem como = yoquese perfaz em b* =

an. Passo seguinte ¢ somar os dados entrados, de modo que ¢ + b? = am +
an. Reorganizado o lado direito da equagdo, encontra-se a(m + n). Como se
observa da figura, o lado a é igual a soma de m + n, de modo que se pode
novamente substituir a(m + n) por a(a), ou melhor, por a®>. Novamente
substituindo as equivaléncias na forma, chega-se a férmula c® + b? = a% ou

seja, a soma dos quadrados dos catetos é igual ao quadrado da hipotenusa.
3.2 Caracterizacao da demonstracao

Como a operacdo das demonstracoes se realiza a partir de dedugdes,
h& a presenca de premissas apoditicas. Em outros termos, os dados do
problema sdo inquestionaveis. Néao é viavel, no raciocinio acima, pér em
davida o valor de “5”, ou as regras da matematica como, por exemplo, a
forma de proceder uma multiplicagdo. Sdo todos conhecimentos cuja
consideragdo é ja pressuposta para a efetivacdo e desenvolvimento do
raciocinio. Ndo se pode colocar em questdo nem mesmo se as proporgdes
angulares do triangulo sdo realmente compativeis com numerais lancados
no desenho, atividade que exigiria apenas uma régua e um transferidor
sobre as paginas deste livro, além de algum conhecimento matematico
também bésico *°.

As premissas sdo assim consideradas apoditicas, o que também
pressupde a ndo ambiguidade. Na matematica, na quimica e na logica
formal, por exemplo, isso se faz por meio do uso de uma linguagem artificial

7. sendo a dedugdo a inferéncia tipica das demonstragdes. Ao se buscar

26 Note-se que tio moldadas a aceitagio das premissas sdo as demonstrades que se trava diante de um célculo que
possivelmente somente apds a sugestdo de medir as paginas com régua e transferidor é que o Sr. leitor pensou ser
possivel questionar os dados previamente fornecidos.

27 REBOUL, Olivier. Introdugcdo a retérica. 22. ed. . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 94.
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demonstrar uma proposicdo, se oferece uma sequéncia dedutiva, tendo-se a
prévia dos elementos ja fornecida pelo construtor do sistema axiomatico. *®

Todas as etapas contribuem igualmente para a conclusdo, nao se
podendo deixar de lado algumas, nem se pode considerar ter alguma
maior influéncia que outra para o resultado. Em termos concretos, o
matematico que deixa de fazer a operacio 3% = 9, em favor de outras partes
da conta, tera um resultado invariavelmente errado. Todas as passagens
devem ser incluidas na resolucdo do problema, nada podendo ser omitido,
ja que tudo contribui igualmente para a concluséo.

Como fica bastante claro na demonstracdo do Teorema de Pitagoras,
cada etapa do célculo também pode ser dividida e dissociada do todo para
sua ultimacdo. Dizer que a(m + n) é o mesmo que a2, ndo afeta em nada
as demais passagens ja realizadas, pois as partes do raciocinio sdo
separaveis. Qualquer das operagoes da demonstragio pode ser realizada
independentemente da consideracdo das demais. Nao é, portanto, da
coesdo das premissas que decorre a forga da conclusao, mas da necessaria
consideracéo de todas as premissas, da progressividade correta e de acerto
sobre toda a demonstracdo.

Ha uma progressividade necessaria para o alcance da conclusdo. Nao
seria possivel cogitar quais operagdes realizar, sem antes assentar o
teorema. Igualmente, as opera¢des devem ser cumpridas considerando
uma ordem pré-estabelecida. Alterando-se a sequéncia - como faria aquele
que buscasse, no exemplo do tridngulo, diminuir 3 de 5 antes de efetuar
as respectivas poténcias - a progressao estaria prejudicada e o resultado,
por via de consequéncia, seria imprestavel. H4 a presenca de uma “cadeia

de razdes” *, cuja apresentagao é linear.

28 PERELMAN, Chéim e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da argumentacdo: a nova retérica. 22 ed. Sio
Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 16.

29 “Os longos encadeamentos de razoes, todas simples e faceis, que os gedmetras costumam utilizar para chegar a
suas mais dificeis demonstracdes me haviam feito imaginar que todas as coisas passiveis de serem conhecidas pelos
homens se seguem umas as outras do mesmo modo, e contanto que nos abstenhamos de aceitar alguma como
verdadeira que ndo o seja e que mantenhamos sempre a ordem necessaria para deduzi-las umas das outras, nao
pode haver nenhuma tao afastada a qual enfim nao se chegue, nem tao oculta que ndo se descubra”. DESCARTES,
René. Discurso do método. 12 ed. Porto Alegre: L&PM, 2004, p. 55.
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A higidez da concluséo é devida ao cumprimento, passo a passo, das
etapas do problema, sendo que o resultado final ndo é sustentavel se
alguma das operagdes anteriores foi errada, ainda que todas as demais
estivessem corretas. Se aquele que raciocina acerta todas as operagdes
exceto uma, ter-se-a um resultado tao errado quanto o daquele que erra
todas as operacgOes. A obediéncia acritica as premissas e as operagoes
aprioristicamente impostas ensejam um pensamento no qual ha apenas

uma concluséo viavel, cuja correcdo ou erro ¢ aferivel absolutamente.

“Os raciocinios analiticos sdo aqueles que, partindo de premissas necessarias,
ou pelo menos indiscutivelmente verdadeiras, redundam gragas a inferéncias
vélidas. Os raciocinios analiticos transferem a conclusdo a necessidade e a
verdade das premissas: é impossivel que a conclusio seja falsa, se o raciocinio

foi feito corretamente, a partir de premissas corretas”. 3°

Nao é valiosa, em demonstragoes, a consideracdo sobre pontos de
vista distintos, ideologias ou opinides. Nao ha nada a ganhar quando dois
ou mais agentes efetuem a mesma demonstracio, ja que nao ha espago
para divergéncia, nem necessidade de efetuar acordos de entendimentos.
A razdo leva a uma unica resposta, que é possivel e desejavel de ser
alcancada sem divergéncias ou contrapontos 3'.

Muito em razdo disso, é desnecessaria a contextualizacio da
demonstragdo . O problema matematico aqui apresentado devera
necessariamente ter a mesma solucdo se resolvido em contextos muito
diferentes. Acaso haja divergéncia, ha erro em uma ou ambas as contas. O

contexto ndo interfere nas demonstragoes 3.

3° PERELMAN, Chdim. Légica Juridica: Nova Retdrica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 1-2.

3' “O matematico lida com ndimeros, e estes representam, antes de tudo, exatidao. Na matematica ou em outras
ciéncias exatas, nao existem opinides ou posicionamentos, porque os nimeros nao o permitem. Sao linguagem
artificial. Mas é um erro tentar aplicar ao direito essa mesma premissa”. RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentacio
Juridica: técnicas de persuasao e légica informal. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 21.

3 A demonstracao “despreza inteiramente as relagdes entre orador e seu auditério”. PERELMAN, Chdim. Légica
Juridica: Nova Retdrica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p 181.

33 “Na teoria légica, um argumento ndo é nada mais nada menos do que um conjunto de proposicoes. Nesse caso,
importa apenas a verdade ou falsidade dessas proposicoes. O contexto mais amplo do didlogo nao é levado em conta”.
WALTON, Douglas. Logica informal. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 2.
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Em resumo, tem-se no raciocinio demonstrativo: premissas
apoditicas, igualdade de forca das premissas para a conclusdo, inferéncias
por dedugdo, linearidade progressiva, divisibilidade, resultado absoluto,

auséncia de divergéncia e irrelevancia do contexto.
3.3 Pensamento juridico e demonstracoes

Em 1847, Julius Kirchmann em impactante conferéncia proferida em
Berlim defendeu a tese de que, como o direito ndo poderia se valer apenas
de modelos légicos formais, ele ndo seria cientifico 34 Serem as leis
mutaveis e ndo haver harmonia entre o objeto de estudo do jurista - os
textos legislativos - e a respectiva eficicia social foram premissas
significativas para a conclusdo do autor. A tese limita o pensamento
considerado cientifico a aplicabilidade das demonstragdes. Diz que
somente é ciéncia o que se vale do modelo de raciocinio das matematicas
ou das ciéncias naturais .

Assim, ou se transformariam os dados de uma disputa judicial em
demonstracdes, ou nio se teria racionalidade nas decisées. E nesse quadro,
vale indicar, que a analogia do triangulo de Savigny, antes apresentada,
encontra seu contexto e significado. O pensamento filoséfico de Leibniz e
Wolff é decisivo para a amplia¢do da influéncia do modelo l6gico do tipo
matematico junto ao direito. Na linha em questao, o direito opera como
um sistema de proposicdes que ligam predicados a sujeitos, mediante uma

conexdo logica, cuja verdade ¢é atestavel 3¢~ 37,

34 KIRCHMANN, Julius Hermann von. La jurisprudencia no es ciencia. 22 ed. Madri: Instituto de Estudios Politicos, 1961.

35 “O raciocinio more geométrico era o modelo proposto aos filosofos desejosos de construir um sistema de
pensamento que pudesse alcancar a dignidade de uma ciéncia. De fato, uma ciéncia racional ndo pode contentar-se
com opinides mais ou menos verossimeis, mas elabora um sistema de proposicdes necessarias, que se impoe a todos
0s seres racionais e sobre as quais o acordo é inevitavel. Dai resulta que o desacordo é sinal de erro”. PERELMAN,
Chédim e LUCIE OLBRECHTS-TYTECA. Tratado da argumentacdo: a nova retorica. 22 ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 2.

3% Para consideraces ulteriores e desenvolvimento em especifico dessa filosofia, ver TARELLO, Giovanni. Storia
della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 2010, p. 133-156.

37 “Os progressos efetuados pelas matematicas e suas aplicacdes a partir do Século XVI, a idéia enunciada por Platao
e retomada pelo neoplatonismo cristao, de que Deus teria criado o mundo inspirando-se nas mateméticas, alentaram
as esperancas de todos que, preocupados tanto com o direito quanto com as matematicas e a filosofia, propuseram-
se a elaborar sistemas de jurisprudéncia universal. Estes pensadores, apesar de serem cristaos, é que procuraram,
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A mesma base l6gica que norteou Leibniz no campo da filosofia geral,
também se langou sobre o pensamento juridico. Justamente nessa época,
ha a construcao de uma nocgao de direito que ird marcar definitivamente a
compreensdo da ciéncia juridica contemporénea 3. Exemplo da notéria
influéncia do pensamento légico-formal se encontra em outras passagens
de Savigny 3, além daquela que faz referéncia aos triangulos. Também é
representativo quando, na mesma obra, o jurista referiu sobre os
jurisconsultos romanos, descrevendo que o procedimento alcangado
reproduzia seguranga a semelhanca das ciéncias matematicas, “podendo-
se dizer, sem medo de exagerar, que calculam com suas ideias” #°.

A adocdo de um modelo puramente demonstrativo ao direito conduz
a conclusao de que a resposta esperada de um problema juridico deve ser
alcangavel de modo completo, acritico e descontextualizado. A resolugéo
de uma causa comportaria, com isso, sempre univocidade de sentidos. Por
via de consequéncia, a exegese normativa seria passivel de obtencio por
meio de longas cadeias dedutivas. Na verdade, “Savigny, ao buscar
seguran¢a pela via da formalizacdo do juridico, pretendia fugir da
contingéncia do mundo real, das incertezas inerentes a vida humana” #.
Esse enfrentamento sobre o direito foi ainda mais expressivo na corrente

conhecida como Escola de Exegese, cuja superacdo ficou bastante evidente,

desde o inicio do Século XVII, laicizar o direito natural, concebendo-o como um sistema de direito puramente
racional. Foi este o ideal de Grotius e de Pufendorf, de Leibniz e de Christian Wolff”. PERELMAN, Chaim. Légica
Juridica: Nova Retorica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 16.

38 “A pretensio moderna de conhecimento das leis naturais ¢ agora estendida a natureza da sociedade, ou seja, ao direito e
ao Estado; também para estes devem ser formuladas leis com a imutabilidade das deducdes matematicas. E, tal como a
conexao logica das leis naturais produz o sistema do mundo fisico, que atinge o seu auge nos Principia mathematica de
Newton, também as leis naturais do mundo social produzem um sistema fechado da sociedade”. WIFACKER, Franz.
Historia do Direito Privado Moderno. 4* ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2010, p. 288.

39 “O conteudo do sistema ¢ a legislacao, que é dizer, os principios do direito. Necessitamos de um meio logico da
forma, isto é, da condicao logica do conhecimento como de todo o contetdo da legislagdao para conhecer esses
principios, em parte particularmente e em parte em sua conexao. Tudo o que é formal tem por objeto desenvolver a
determinacéo dos principios particulares do direito — geralmente isso se chama defini¢des e distingdes -, ordenar a
vinculagao de vérios principios particulares e sua conexdo. Isso é o que se denomina habitualmente verdadeiro
sistema”. SAVIGNY, Friederich Karl von. Metodologia Juridica. Buenos Aires: Depalma, 1994, p. 37.

4° SAVIGNY, Friederich Karl von. De la vocacién de nuestro siglo para la legislacion y para la ciencia del derecho.
Madri: La Espaina Moderna, 19-?, p. 43.

41 SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 2? ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 70.
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especialmente a partir da segunda metade do Século XX 4. Fato é que o
histérico de considerar as demonstra¢bes como Unica régua deixou
resquicios bastante influentes no raciocinio juridico contemporaneo 4.

Quando se estd diante de demonstragbes, ndo ha espago para
diferenga e, assim sendo, a retérica perde integralmente o seu lugar de
atuagdo. Nao se cogita argumentar quando o objetivo é desfazer a validade
de um teorema matematico, pois somente uma demonstragdo poderia
cumprir essa tarefa.

Trazendo um exemplo de direito processual, vé-se que o papel do
contraditério é bastante diminuto quando o modelo de consideracdo
racional do direito é exclusivamente demonstrativo. Isso fica claro na
compreensdo defendida por Emilio Betti, quando afirma que “a falta
efetiva de contraditério ndo se coloca em contraste légico com o fim do
processo, porque a atuacdo da lei através de uma decisdo justa, pode ser
obtida também sem a cooperagao das partes” #*. Ou seja, o papel do
contraditério nao é fundamental, pois a tomada de decisdo ndo tem seu
suporte em um ambiente de debate, mas sim nos atos de inteligéncia,
como propds, anos antes, Alfredo Rocco #5. O cientificismo moderno na
ciéncia processual rebaixou o contraditdrio ao carater estritamente légico-
formal 45, passando a ser entendido como uma mera bilateralidade de

instancias, e o juiz foi situado em plano superior as partes #7. Sob tal

4 Com referéncias as fases de construgdo da Escola de Exegese, ver PERELMAN, Chdim. Légica Juridica: Nova
Retorica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 31-68.

43 A esse respeito, indispensavel a leitura e referéncia a obra de Ovidio Baptista da Silva, que denuncia o uso do
chamado “paradigma do racionalismo” e suas consequéncias danosas no ambito do direito e, em especial, do
processual civil. SILVA, Ovidio Baptista da. Processo e Ideologia: o paradigma racionalista. 22 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.

4 BETTI, Emilio. Diritto processuale civile italiano. 22 ed. Roma: Foro Italiano, 1936, p. 89.

4 Em 1906, Alfredo Rocco publicou conhecido estudo sustentando ser a decisdo (sentenca) essencialmente um ato
de inteligéncia (ROCCO, Alfredo. La sentenza civile. 22 ed. Milao: Giuffre, 1962). Por tras da explicagao proposta,
ha a inegavel crenca de que o raciocinio da decisao deve ser aquele préprio das demonstragoes. Por isso, havendo
viabilidade de conferéncia, estabilidade e precisao no resultado, ter-se-ia o alcance de uma conclusao por ato de
inteligéncia. A sentenca, se 0 modelo é 0 mesmo da matematica, nao poderia ser diferente do calculo.

46 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. A garantia do contraditério. In: Oliveira (Ed.). Do formalismo no processo
civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.227-243, p. 230.

47 MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo civil: pressupostos sociais, logicos e éticos. 12 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009, p. 90 € 101.
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perspectiva, o contraditério limita-se a tese e a antitese entre tutelados,
eximindo o juiz. Esse aspecto, embora ja superado na academia e na
legislacdo processual brasileira, ainda mostra, de tempo em tempo, as
garras nos tribunais e até mesmo na doutrina 4.

O modelo exclusivamente demonstrativo invariavelmente
desenvolve, no direito, um pensamento autoritario e uma postura que, em
ultima andlise, desprestigia as indispenséaveis vantagens que a diferenca
de perspectivas traz a tomada de decisdes #°. Precisa-se, para tanto, das

argumentacoes.
4. Argumentacao

As argumentagdes pressupdem um raciocinio aberto. A divida ocupa
um local central, dado que mais de uma solucao razoavel se mostra viavel
diante de problemas concretos com que se quer lidar. H&, nas
argumentacdes, uma afetacdo pelo contexto, e os vinculos entre as
premissas e conclusdes podem ser mais ou menos intensos, designando

diferentes forcas argumentativas.

8 “Aplicado ao processo, esse modelo confere ao juiz - o cientista trancado no laboratério - o papel de identificar os
defeitos de forma e verificar a convalidagao do ato. Abundam, na literatura, defesas da possibilidade de conhecimento
de oficio por parte do juiz de varios defeitos formais, independentemente de requerimento ou provocagao, e nem
mesmo dando ciéncia prévia as partes. £ como se a cognitio fosse uma atividade reduzida a racionalidade isolada do
julgador; como se o conhecimento fosse algo apreensivel intelectualmente de maneira solitaria, fora da
intersubjetividade; como se o juiz fosse o oraculo sobrenatural e infalivel, adorado e indiscutivel, capaz de descobrir
e revelar a justica nas suas decisdes”. CABRAL, Antonio do Passo. Nulidades no processo moderno. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 99.

49 “As verdades e os erros ficam para as ciéncias que tém muito melhores meios de os verificar. A autonomia da
argumentacdo baseia-se numa divisao entre opinides, por um lado, e os enunciados susceptiveis de serem
demonstrados pelas ciéncias, por outro. Ao fazé-lo, reabilita-se a opiniao, que nao é uma crenga débil ou uma verdade
pouco rigorosa, mas sim a matéria de nossa vida quotidiana, o cimento da nossa adesdo a vida e o fundamento de
nossas opgoes mais essenciais. A crenga nas virtudes de igualdade, por exemplo, que est4 na base de muitas opgdes
em todos os dominios (na politica, a igualdade de votos), ndo é nem uma verdade nem uma falsidade, é uma opiniéo
forte. Enquanto tal, a igualdade, como valor, é discutivel, pode-se aderir mais ou menos firmemente a ela, pode-se
discuti-la com rigor, mas escapa ao espaco da demonstracio. Serfamos tentados a acrescentar: felizmente! Porque
querer demonstrar cientificamente os valores pode conduzir ao totalitarismo”. BRETON, Philippe. Argumentagio
na comunicacao. 1? ed. Lisboa: Publicagdes Dom Quixote, 1998, p. 15-16.
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4.1 Racionalidade e flexibilidade

Argumentar é oferecer razdes para decidir ou agir em questdes
sujeitas a uma conclusao provavel. Em termos bastante abrangentes, uma
argumentacdo pode ser entendida como um conjunto de proposi¢oes
(argumentos) relacionadas tendentes a influenciar a adesdo de um
auditério a uma tese.

Sem a argumentacdo nao ha como escolher os melhores caminhos de
uma deliberagdo politica, nem avaliar sobre o julgamento de um fato
ocorrido ou da interpretacdo de um dispositivo de lei. Nessas tarefas - e
em outras zonas de decisdes cotidianas - é comum se deparar com mais
de uma opgao sensata e racional, mesmo quando antagoOnicas. Decidir
sobre questdes nao pertencentes a logica formal, por meio da linguagem
comum, mergulha a tomada de decisdo na contingéncia e torna
indispensavel a argumentacdo °. As demonstragdes, nesses casos, sao
inécuas porque “inferir, numa frase, nem sempre envolve calculos” >
Nesses casos, o modelo exigivel para a tomada de decisdes é o de uma
argumentagao.

Nada impede que, em uma argumentagio, algumas proposicoes
assumam a feicdo de demonstragdo **. A esse respeito, imagine-se a defesa
de uma tese juridica que se utiliza de célculos contdbeis para comprovagao
de uma determinada fraude fiscal. A presenca da conta nao transforma a
argumentacio em demonstracio. Tampouco se podera objetar com
opinides a correcdo da conta, pois, para refutd-la, serd necessario
demonstrar erros. No quadro geral da argumentacao, a certeza do calculo

tomara seu lugar como um elemento, ao lado de outros, para influenciar

5° Como refere Manuel Atienza, a l6gica formal ndo se preocupa quanto ao contetido das questoes materiais, além de
nao permitir sequer estabelecer os requisitos essenciais para a viabilidade de um bom argumento. ATIENZA, Manuel.
As razoes do direito: teorias da argumentacdo juridica. 32 ed. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 28.

5! TOULMIN, Stephen. Os usos do argumento. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 8.

5 “A argumentagao, mesmo se apoiando no verossimil, pode comportar elementos demonstrativos, no sentido de
necessarios e, portanto, indubitaveis”. REBOUL, Olivier. Introdugéo a retorica. 22. ed. . Sao Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 96.
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0 juiz a aceitar a conclusao de uma das partes como aquela mais
verossimil, provével ou razoavel.

As argumentagdes sdo indispensaveis para permitir um exame
racional de temas ndo demonstraveis. Afinal, “se a auséncia de
demonstragdo significasse ndo-saber, nao haveria ciéncias humanas” .
Nisso reside a percepcdo de que alguns conhecimentos admitem grande
variagdo de concepcbes e opinides, pois as variadas espécies de ciéncias
podem se valer de diferentes raciocinios 5*. Esses discursos argumentados,
ainda que ndo irrefutaveis, sdo rigorosamente necessarios a varios campos
das relacoes e saberes humanos .

Sabem bem todos os que ja tiveram alguma experiéncia no férum que
nao se pode pressupor existir um Unico ponto de vista razoavel para
solucionar até mesmo uma questdo juridica simpléria. A maior parte das
divergéncias em decisdes judiciais ndo tem origem em irracionalidade ou
erro. Ora, 0s mais consagrados juristas tém muitas vezes posicionamentos
radicalmente dispares sobre pontos fundamentais em suas proprias
especialidades. Isso €, por si s6, um forte indicativo de que ndo ha relagdo
causal necesséria entre irracionalidade e divergéncia, pois “entre a
demonstracio cientifica ou logica e a ignorancia pura e simples, hé todo
um dominio da argumentacio” 5° - %7.

Lidar com opinido ndo significa abandonar a racionalidade

discursiva, mas tdo somente conceber que o tema em questio nao

3 Ibid., p. 91.

54 ROHDEN, Luiz. O poder da linguagem: a arte retérica em Aristételes. 22 ed. Porto Alegre: Edipucrs, 2010, p.
98-99.

35 “Os resultados cientificos nao se discutem, impdem-se a todos e ndo constituem, portanto, uma opinido. Essas leis
dirigem-se a um auditério universal. Mas, dir-se-4, em ciéncia, discute-se, apesar de tudo, e por vezes muitissimo,
como mostra a forca das controvérsias e das refutacdes que sacodem regularmente esse mundo. E evidente que existe
uma retérica cientifica que se mistura com regras técnicas proprias desse meio. Mas essas regras sao internas do
meio dos sabios e apenas a eles dizem respeito”. BRETON, Philippe. Argumentag¢do na comunicacao. 12 ed. Lisboa:
Publicagdes Dom Quixote, 1998, p. 30.

5 REBOUL, Olivier. Introdugéo a retérica. 22. ed. . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 91.

57 “Quem argumenta nao trabalha com a exatidao numérica, por isso se afasta do conceito binario de
verdadeiro/falso, sim/ndo. Quem argumenta trabalha com o aparentemente verdadeiro, com o talvez seja assim,
com aquilo que é provavel. E diante dessa carga de probabilidade com a qual se opera que surge a possibilidade de
argumentos combinados comporem teses totalmente diversas, sem que se possa dizer que uma dela esteja certa ou
errada, mas apenas podendo-se afirmar que uma delas seja mais ou menos convincente”. RODRIGUEZ, Victor
Gabriel. Argumentacao Juridica: técnicas de persuasao e logica informal. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 21.
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comporta certeza. Aristoteles escreveu que a “discussao sera adequada se
atingir a clareza suficiente pertinente ao seu tema. Nao é de se esperar
exatiddo de forma indiscriminada em todas as discussdes” 5. H4, assim
dizendo, mais de uma pretensdo possivel com a razao.

Nao se deve, portanto, colocar as demonstragoes em melhor patamar
do que as argumentagdes para a justificacio de crencas, em especial
quando diante de conhecimento do tipo aplicado *°. Simplesmente porque
as demonstra¢des nao se prestam para resolver tudo que cabe as
argumentagoes. Tém, assim, demonstracgido e argumentagio capacidades
distintas. A argumentacdo deve respeitar o verossimil “como inerente a
seu objeto e ndo ter pretensdes a um cientificismo que nio passaria de
engodo” ou, em termos mais fortes, “que na verdade seria anticientifico”
% QO resultado provavel ndo é um pior resultado, mas a solugdo possivel
diante de circunstancias que ndo permitem a conclusao irrefutavel.

Nos processos judiciais, a nogao de verossimil estd presente desde a
peticdo inicial até ap6s a decisdo que transita em julgado. Isso porque a
decisao mais segura passivel de ser alcangada néo é inderrotavel como o é
um calculo. Por isso, mesmo apds a formacio de coisa julgada, a decisao
que define a causa se mantém como meramente provavel. Quando o juiz
decide sobre a responsabilidade civil decorrente de acidente de transito,
mesmo diante de farto material probatério, ainda assim as premissas
faticas de que se vale - o seméforo estava vermelho para o autor - é
inevitavelmente apenas provavel. E se a prova contraria nao veio aos
autos, ou se a testemunha simplesmente se enganou, ou estava com mas
intengoes? Sempre ha espago para alguma davida nessa reconstrucao.

Por sempre lidar com o verossimil, no direito, é bastante oportuna a
percepcao de uma gradacdo da adesédo a conclusio por meio de modais de

probabilidade, como se percebe na aplicabilidade de expressdes como

8 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 42 ed. Sao Paulo: Edipro, 2014, p. 47. (1.094b).

% “Nossa confianca na verdade das premissas de um argumento dedutivo néo deve ser maior que nossa confianca
na forca de uma inferéncia de generalizacao estatistica”. SINNOTT-ARMSTRONG, Walter e FOGELIN, Robert.
Understanding arguments: an introduction to informal logic. 9? ed. Stamford: Cengage Learning, 2015, p. 182.

% REBOUL, Olivier. Introducio a retdrica. 22. ed. . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 95.
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verossimilhancga das alega¢bes (CPC/2015. Art. 345, IV), fumus boni iuris
®' ou elementos que evidenciem a probabilidade do direito (CPC/2015. Art.
300), pela incorporacio de modelos de constatacdo justificativos da
decisdao (prova acima da davida razoavel, prova clara e convincente,
preponderancia de provas) ®* ou, ainda, de diferenciacio entre cognicio
sumaria e exauriente, entre outros. A davida para a solugdo, assim, coabita
o férum com partes, advogados e magistrados . Isso ndo quer dizer que
seja irracional a tomada de decisio no exame da prova ®4.

Imediatamente conectada com o potencial apenas verossimil das
conclusdes de argumentagdes, estd a caracteristica de serem sempre
situadas em um contexto. A recepcdo da argumentacao é condicionada nao
somente pelas regras légicas internas do raciocinio - como nas
demonstragoes -, mas também pela sua correlacdo as conjunturas. Mesmo
a légica informal nao pode alcancar seu objetivo sem a contextualizacao,
ja que lida com linguagem comum que dependem dela para significacao.
Por isso, “do ponto de vista pragmético, cada argumento tem que ser
considerado no contexto de um ambiente de dialogo determinado”. ®

A argumentagao se utiliza de linguagem comum, tendo de lidar com

ambiguidades no seu trato. Nesse sentido, apesar de alguns intentos da

6 Expressio absolutamente tradicional na doutrina processual de medidas de cognicéio ndo exauriente, fazendo-se
referéncia, por todos: “a conhecida locugio com que se costuma identificar a sumariedade da cognigao judicial, nos
processos cautelares, indicando-a como fumus boni iuris, embora seja indispensavel a tutela cautelar, nao é uma
nota exclusiva desta espécie de protecao jurisdicional”. SILVA, Ovidio Baptista da. Do Processo Cautelar. 42 ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 85.

%2 Sobre os modelos de constatacéo, ver KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributario. 12 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007, p. 25-48. Ainda, a quesao se insere no entendimetno da inferéncia para melhor explicaco,
ver SCARPARO, Eduardo. Inferéncia para melhor explicacio (IME) e persuasdo racional: ferramentas e
critérios de adequada valoracio probatéria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 300, p. 49-72, fev. 2020.

63 “A retérica nao deve confundir com a légica: o tipo de demonstragio a que ela deve levar ndo é o da demonstragio
irrefutével, isto é, ndo é o método das ‘evidéncias’ (apodeixeis), que se efetua por meio dos silogismos. De fato, a
retérica pode concluir, a0 mesmo tempo, teses entre si contrarias. Ela ndo se efetuard, portanto, por meio dos
silogismos irrefutdveis, mas por meio de silogismos tais que sejam convincentes, embora refutdveis. A estes
silogismos Aristételes da o nome de entimemas ou silogismos retéricos” PLEBE, Armando. Breve histéria da
retérica antiga. 12 ed. Sao Paulo: EPU, 1978, p. 39.

54 Sobre o ponto, com explicacio e exposi¢io de inferéncia racional de aplicabilidade probatéria, ver: SCARPARO,
Eduardo. Inferéncia para melhor explicagdo (IME) e persuasdo racional: ferramentas e critérios de adequada
valoragdo probatoéria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 300, p. 49-72, fev. 2020.

% WALTON, Douglas. Légica informal. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012, p. 4.
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filosofia analitica da linguagem °°, sustenta-se que o ambiente prético das
argumentagdes torna impossivel o uso de uma linguagem artificial .

O contexto participa da formagido dos acordos preliminares, do
estabelecimento de uma estrutura hierarquica valorativa, de uma rede de
significacdo linguistica e da aclimatacao afetiva de comunicacio e recepcao
do discurso. Em suma, em uma argumentacao, nao ha apenas inferéncias
légicas independentes do publico, do momento e do condutor da
argumentacdo. Ha um contexto de recep¢ao que opera papeis visivelmente
marcantes na aceitabilidade de uma argumentacdo. Sobre esses aspectos
constroi-se a retorica.

Conectada diretamente a caracteristica de lidar com o verossimil em
um contexto, esta a qualidade que atribui flexibilidade as argumentacoes.
Como sustenta Michel Meyer, o raciocinio formal torna sua conclusdo
incontestavel ao custo da exclusdo de toda alternativa sobre as premissas.

Isso gera tanto forca quanto fraqueza:

“Se ele é sélido, é a custo de um bloqueio a priori que torna impossivel
qualquer questionamento. O prego para obter essa forca é alto, e é
evidentemente ai que se situa a fraqueza da logica. Suas conclusdes sao
corretas a custo de uma auséncia total de flexibilidade no uso de respostas
externas que podemos invocar, ao passo que a forca da argumentacao, apesar
de sua problematicidade incontornavel, se deve a essa abertura a multiplas
questdes que sempre podem surgir, a respeito de respostas que propomos e

que ndo podemos excluir, nem sequer prever” 8,

5 Corrente aqui entendida como a restricéo da filosofia a um exame linguistico, cujo inicio foi essencialmente logico,
como é exemplo os empreendimentos da logica de Fredge e Russell. Também merece consideragdo, como indicagao
geral, o ideario do positivismo légico do assim indicado Circulo de Viena e filosofias vinculadas.

57 “Se vemos numa lingua um instrumento de comunicacéo e de agio, adaptavel a fins variados e ndo apenas a fins
cientificos, ja ndo é questdo de modela-la por uma lingua ideal, caracterizada pela univocidade, pela auséncia de
imprecisao e de ambiguidade. Estas caracteristicas que exigimos de uma linguagem formal, tal como a da logica e a
das matematicas, ndo podemos imp6-las a qualquer linguagem, seja qual for o fim para o qual a utilizamos. Uma
lingua, elaborada para um tnico fim, é frequentemente inapta para outro: a lingua dos célculos néo é a lingua dos
poetas ou dos diplomatas, nem a dos juristas”. PERELMAN, Chdim. Légica Juridica: Nova Retdrica. 22 ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 155.

% MEYER, Michel. A retérica. 12 ed. Sao Paulo: Atica, 2007, p. 75.
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A variabilidade de decisdes nao torna irracional ou fraco o resultado.
Na impossibilidade de demonstrar a solucao de um problema, o resultado
provéavel é o mais adequado a um grande nimero de disputas. Alias,
novamente com Aristételes, “é manifestamente quase tdo implausivel
aceitar conclusdes meramente provaveis de um matemético quanto exigir
demonstracdes rigorosas de um orador” *. Diante da diversidade de
solucdes razoéveis, as argumentacdes assumem papel de racionalizagdo de
decisdes, dando flexibilidade ao pensamento. Dita abertura é, a0 mesmo
tempo, causa de inseguranca relativamente a antecipacdo do resultado e
uma das maiores virtudes das argumentagdes.

Isso quer dizer que, “ainda que o direito ndo possa se reduzir a
argumentacao, o enfoque argumentativo do direito pode contribuir de
maneira decisiva a uma melhor teoria e a uma melhor pratica juridica” 7°.
Nao é incomum que o jurista perceba que algo ndo esta bem ao concluir o
raciocinio, passando, ai, a buscar novas premissas que justifiquem uma
decisdo diversa. A retomada do raciocinio diante de um resultado
assombroso consta até em tradicionalissimos tratados de hermenéutica
juridica, reproduzindo a maxima de que a lei ndo conduz a interpretacdes
absurdas 7' 72,

4.2 A construcdo argumentativa

Em uma argumentagdo, nao € possivel exaurir os argumentos

passiveis de afetar a conclusdo. Isso quer dizer que a argumentacdo

% ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 42 ed. Sao Paulo: Edipro, 2014, p. 48. (1.094b)
7° ATIENZA, Manuel. Curso de Argumentacién Juridica. 12 ed. Madrid: Trotta, 2013, p. 105.

7 “Desde que a interpretacio pelos processos tradicionais conduz a injustica flagrante, incoeréncias do legislador,
contradi¢ao consigo mesmo, impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas expressoes
improprias, inadequadas, e buscar um sentido equitativo, logico e acorde com o sentir geral e 0 bem presente e futuro
da comunidade”. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e Aplicagio do Direito. 202 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 135-136.

72 Também viabiliza referenciar e justificar a técnica hermenéutica de reducio ao absurdo para nao aplicacio de uma
dada consequéncia, nao sendo resolvivel por aplicacdo da logica formal. Como convém esclarecer ao leitor
eventualmete nao letrado em direito, “a nogdo de absurdo utilizada por juristas ndo coincide exatamente com a de
contradicao logica e sim com a de consequéncia inaceitavel”. ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da
argumentagao juridica. 32 ed. Sao Paulo: Landy, 2006, p. 38.
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progride valendo-se um universo incompleto de premissas. Muitas vezes,
argumentos que potencialmente seriam influentes para uma dada
conclusdo ndo sdo apresentados, por vezes, sequer se cogitando deles.
Além disso, mesmo quando presentes, poderdao comportar apenas
verossimilhanca ou se mostrarem fracos, desinteressantes ou destituidos
de credibilidade para influenciar a conclusdo em determinada direcdo. As
premissas podem, também, ser implicitas ou meramente pressupostas.

A base sobre a qual as argumentaces poderdo se desenvolver sao,
inclusive, pressupostas. Os acordos preliminares sio, assim, uma tal série
de valores e crengas compartilhadas que permitem desenvolver uma
argumentagdo sem o risco de recair a uma regressao ao infinito. Em outras
palavras, se tudo for objeto de controvérsia, ndo é possivel argumentar.

Em uma disputa judicial, por exemplo, geralmente ndo sera
necessario justificar que existe um Cddigo Civil com valor normativo,
pressupondo-se esse dado como aceito pelas partes e pelo juiz. Acaso ndo
o fosse assim, ter-se-ia de destacar o problema da vigéncia da lei e abrir
nova estrutura argumentativa. Usualmente, também se pressupde que o
juiz tem poderes para decidir, que os termos legais tém determinado
significado entre outras consideragdes. Os acordos preliminares sdo,
assim, elementos indispensaveis para a argumentacdo, nido geralmente
explicitos, uma vez que serdo pressupostos comuns a permitir o

desenvolvimento dos vinculos racionais para sustentacdo das decisoes.

“Enquanto uma demonstracdo se desenrola dentro de um sistema cujos
elementos, univocos e coerentes, a um s6 tempo, ndao podem ser nem
interpretados nem postos em questdo, toda argumentagdo se desenvolve a

partir de acordos preliminares” 73.

Nas demonstragdes, as premissas sdo apoditicas e ndo sujeitas a
controvérsia. Nas argumentacdes, embora algumas questdes possam ser
controvertidas - como a vigéncia de uma determinada lei -, quando

compdem objeto de um acordo preliminar, elas serdo tacitamente aceitas.

7 Ibid., p. 240.
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Com isso se poderd assumir pontos de entendimento fixos sobre os quais
se desenvolvera a sequéncia argumentativa. Nesse sentido, as partes e o
juiz ndo discutem se a lei é aplicavel (acordo preliminar), mas talvez qual
deva ser a interpretacdo de determinado enunciado legal ao caso (objeto
da controvérsia).

A distancia entre demonstragio e argumentagio no que condiz com
os acordos preliminares decorre do modo de atribuicdo de valor a
conclusdo em cada modelo. A demonstracio transfere a verdade das
premissas a conclusio, enquanto que a argumentacio transfere a adesao
das premissas a conclusao 74, Sem pontos fixos, sobre o quais a
argumentacao possa se desenvolver, ter-se-ia um regresso ao infinito, pois
absolutamente tudo que é apresentado poderia ser posto em questdo,
consistindo em uma forma de ceticismo.

Esses acordos preliminares condizem com os fatos incontroversos, as
presuncoes, hierarquia de valores e lugares comuns. Ainda, sobre a forma
de hermenéutica juridica e textos de lei, precedentes e jurisprudéncia 7.
Justamente a falta de acordo preliminar sobre todos os pontos impede
univocamente alcance a solugdo, o que impde um conflito argumentativo
a ser resolvido pelo juiz 7°. Dado que é impossivel preestabelecer todos os
aspectos do entendimento, nem obter acordos prévios sobre todos os
sentidos atribuiveis as palavras utilizadas, parte-se de uma condensacao
argumentativa, deixando de explicitar alguns tipos de proposicoes e as

tendo como aceitas implicitamente. Néo seria humanamente possivel nem

74 “Diferentemente que na demonstracao analitica, 0 escopo da argumentagdo nao é aquele de provar a validade de
uma certa conclusdo a partir da verdade das premissas, mas aquele de transferir as conclusdes o grau de adesao que
0 auditério ja concedeu as premissas. E de crucial importincia, portanto que o orador construa sua argumentacio
sobre assuntos que ja gozem de um suficiente grau de consenso pelo auditério”. ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida
all'argomentazione e alle figure del discorso. 12 ed. Roma: Carocci, 2017, p. 69.

75 PERELMAN, Chéim. Logica Juridica: Nova Retérica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 239.

76 Propde-se alguns exemplos da néo explicitacio das premissas em argumentagdes de ordem legal. A iniciar pela
vigéncia ou nao da legislacao. Nao sendo ela posta em questao, pressupde-se aplicavel a lei. Igualmente, somente em
alguns casos hé discussao sobre a significacao de um conceito juridico ou o sentido atribuido a uma especifica
expressao em um enunciado contratual ou legal. O direito processual civil traz um exemplo muito oportuno sobre a
operacao de acordos preliminares. Conforme os artigos 341 e 374 do CPC/2015, a auséncia de impugnacao especifica
na contestagdo faz incontroverso determinado fato e, por isso, resta pressuposto ao julgamento, mas excluido do
objeto da instrucdo. Em outras palavras, ndo é necessario desenvolver atividade probatéria sobre a questao, pois
incontroversa. Acorda-se sobre a ocorréncia dos fatos, podendo as argumentacdes das partes e judicial pressupd-la.
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razoavel que se justificasse todos os pressupostos do conhecimento para
se desenvolver um pensando valioso 7.

Mesmo que determinada questao seja controvertida, ela pode néo ser
apresentada em uma argumentagdo, pois é preciso escolher algumas
razdes em lugar de outras. Quando é improvavel que se acolha a tese de
inaplicabilidade do Coédigo Civil, frequentemente se abdicara desse
argumento para enfatizar aqueles que sdo mais consistentes e pertinentes
ao alcance da solugdo pretendida. Ha a presenga apenas incompleta das
premissas em uma argumentacio, seja por omissao de seus agentes, ou
por serem implicitas em acordos preliminares. Com isso, passa a ser de
interesse compreender como os argumentos se relacionam entre si em
uma argumentacdo, e como se dao seus enlaces para conduzir a persuasao
do auditoério.

Descartes apresentou a demonstragao como uma cadeia sequencial
de razdes ou, metaforicamente, como uma corrente. Assim, é comum a
assertiva de que a verdade de uma conclusao é tao forte quanto o mais
fraco dos elos dessa corrente que forma seu raciocinio 7%. A contraposicio
dessa imagem indica que, se a argumentagdo for ser apresentada “como
um tecido, admitiremos facilmente que sua trama possa ser mais sélida
do que cada um dos fios que entram em sua constituicio” 7°.
Diferentemente, nas argumentagtes, ndo h4 imprestabilidade pelo simples

fato de haver um fio solto ou uma costura superficial no tecido. O

77 A esse respeito é bastante pertinente a lembranca de que o método socratico exigia que os participantes do didlogo
concordassem com certas proposicdes e, a partir de novos questionamentos, validavam as implicacdes desse acordo
de entendimento. “O método tem como objetivo dar ao debate um ponto de partida estabelecido: deve haver uma
proposicao que é aceita para que suas implicacoes possam ser descobertas. Em consideragio ao argumento, os
participantes precisam concordar com o significado de uma proposicao especifica e entao observar aonde esse acordo
os leva. Se 0 exame leva a uma contradicdo ou absurdo, entao a proposicao original precisa ser abandonada e o
processo recomecado com uma proposicao diferente. O processo continua até que os participantes encontrem uma
proposicao que suporte o teste de uma interrogagao minuciosa e rigorosa”. BILLIG, Michael. Argumentando e
pensando: uma abordagem retérica a psicologia social. 12 ed. Petrépolis: Vozes, 2008, p. 75.

78 “A maior partes das coisas sio conhecidas com certeza, embora nio sejam em si evidentes, contato que sejam
deduzidas de principios verdadeiros, e ja conhecidos, por um movimento continuo e ininterrupto de pensamento,
que intui nitidamente caca coisa em particular: eis o Gnico modo de sabermos que o tltimo elo de uma cadeia esta
ligado ao primeiro”. DESCARTES, René. Regras para a dire¢do do espirito. 12 ed. Lisboa: Edigdes 70, 1989, p. 21
(regra III).

79 PERELMAN, Chiim. Légica Juridica: Nova Retérica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 177.
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importante é que a consisténcia da trama seja forte o suficiente para
manter-se, sem rasgar, diante das obje¢des que forem formuladas. Em
termos nao figurativos, a forga de uma conclusdo decorrente de uma
argumentagdo ndo se forma mediante uma cadeia causal como nas
demonstragoes, mas pela coeréncia e correlagdo entre os argumentos,
considerado o contexto de sua producdo e aplicagao.

Em esquema grafico:

O, ©, J
—>>—> q Conclusédo
2

/

1
1

A/@ \‘

No desenho, as setas preenchidas indicam argumentos apresentados,
as pontilhadas aqueles implicitos. Ilustrando: os argumentos podem ser
mais ou menos intensos (espessura), longos ou curtos (comprimento),
bem como remeter a direcoes diferentes. Podem ser apresentados em
momentos variados ao longo da argumentacao (1, 2 e 3), combinarem-se
uns aos outros na formagao de nova proposigao (1 e 2) que, eventualmente,
serd mais persuasiva que a soma das forgas das proposicdes originarias.
Podem também estar mais distanciados ou préximos da conclusdo,
exercendo maior ou menor influéncia direta para e sobre ela. Podem
contribuir para esse cendrio de argumentacdo mais de um agente,
dialeticamente, com proposicoes inclusive contrapostas (4).

No caminho, algumas sequéncias argumentativas podem ser
abandonadas ou construidas de pontos antes nao percebidos, bem como a
forca dos argumentos pode variar conforme as circunstancias em que se
desenvolve a argumentacio ou de acordo com o modo como se lida com

as objecdes apresentadas. Para a conclusdo, ha, em um dado momento,
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uma combinacdo argumentativa que converge com mais forca a uma dada
diregao.

A argumentacdo organiza-se para oferecer uma convergéncia de
proposicdes que conduzem a um resultado razoavel, mas que nao exclui
eventuais divergéncias mais ou menos consistentes. O argumento, nesse
sentido é uma proposicio destinada a conduzir a admissio de outra °°,
cuja passagem ndo é marcada apenas por causalidade, mas também e
especialmente por combinagdo, correlagdo e convergéncia. Por isso, é
correto sustentar que a argumentagao se vale de forcas e conexdes com
maior ou menor intensidade entre os argumentos, dando respaldo a
conclusio .

Para o auditério ser levado a crer em uma tese, devem ser
apresentados argumentos que possam melhor se relacionar com outras
proposicoes valorizadas no contexto e previamente adotadas pelo préprio
auditério. Nesse passo, a escolha dos argumentos costura-se com a
identificagdo e percepcoes do auditério e também com as influéncias
contextuais presentes no ato retérico. Ha constante ponderacdo e
hierarquizacio de valores provenientes de variadas ordens %2. E,
justamente por isso, a argumentacao é dependente da invencdo retorica.

Todo advogado sabe que, em um processo judicial, se lida
cotidianamente com argumentos que contribuem com forgas diferentes
para a tese defendida. Esses pesos podem ter vinculos com a credibilidade
do orador, com a receptividade afetiva do auditério ou com a respectiva
consisténcia material. Sdo inimeros os exemplos de situagdes cotidianas
em que hd argumentos mais fortes e mais fracos para contribuir com a

adesdo a uma tese juridica.

8¢ REBOUL, Olivier. Introdugdo a retdrica. 22. ed. . Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 92.

81 “Enquanto os raciocinios demonstrativos e as inferéncias formais sdo corretos ou incorretos, os argumentos, as
razdes fornecidas pré ou contra uma tese tém maior ou menor forca e fazem variar a intensidade da adesao de um
auditério”. PERELMAN, Chdim. Logica Juridica: Nova Retérica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 147.

82 “A passagem da regra abstrata ao caso concreto nao é um simples processo dedutivo, mas uma adaptagao constante
dos dispositivos legais aos valores em conflito nas controvérsias judiciais”. Ibid., p. 116.
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Quanto a credibilidade (ethos), sabe-se que, diante de divergéncia
sobre a interpretacao do texto legal, é preferivel valer-se de jurisprudéncia
dos tribunais superiores do que de tribunais locais. Sabe-se, igualmente,
que ha pesos distintos quando se busca sustentar teses com fundamentos
centrados na Constituicdo Federal da Reptblica, em lei infraconstitucional
ou em portaria ou circular. Diferentes eficicias persuasivas também se
mostram presentes quando se compara a juntada de um parecer emitido
por um renomado jurista em contraponto com uma tese deduzida pelo
advogado da causa, ou quando se projeta o peso na valoracdo da prova
atribuido a depoimentos de testemunhas ou de informantes %3,

A carga emocional do auditério (pathos) também contribui aos pesos
argumentativos. Em casos criminais de grande comogao social, verifica-se
reiteradamente tratamentos diferenciados com a causa. Sentimentos de
repulsa ou compaixao provocados em tribunais do jari ou magistrados,
por exemplo, sdo bastante significativos para a condenacao ou, até mesmo,
para o célculo da pena. Vale 0 mesmo para indenizacdes civeis. %4 J4 a
perspectiva racional (logos) leva a atribuir maior forga as argumentactes
consistentes e justificadas, que ultrapassam as barreiras da obje¢do. Ha
um sistema organizado de pensamento que fundamenta e justifica
determinadas conclusdes materialmente provaveis.

Nada impede a realizacdo de argumentacbes paralelas, o que se

mostra inGtil em uma demonstracio .

Nas argumentagbes €
sobremaneira usual a apresentacgdo de diferentes progressdes para uma
mesma conclusdo. A argumentacdo cumulada, quando proporciona pontes

de coeréncia, ¢ fator de reforco argumentativo. Expressoes como “alias”,

83 A distincéo, prevista no art. 447 do CPC/2015, estabelece que o informante ser4 ouvido em hipéteses necessérias,
carecendo da imparcialidade da testemunha. E o caso, por exemplo, do amigo intimo ou inimigo da parte, dos
interessados na causa etc.

84 Existe frequentemente a hierarquizagio de valores para fundamentar mais ou menos as premissas. Usualmente
essa hierarquizagao é oculta, sendo fundada frequentemente no arbitrio, ainda que produza um papel fundamental
para a decisao. ATIENZA, Manuel. As razdes do direito: teorias da argumentacao juridica. 32 ed. Sao Paulo: Landy,
2006, p. 36.

85 Como na demonstragao nao ha espaco a ddvida, pouco importa qual o encaminhamento que foi dado para o alcance
da conclusdo. Em outras palavras, se a area do triangulo foi resolvida pelo cdlculo da metade do resultado da
multiplicagao da base pela altura ou se foi por meio de um sistema envolvendo matrizes, isso simplesmente nao
interessa para o resultado: a area do tridngulo serd a mesma.
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“igualmente”, “além disso”, “ademais” ou “outrossim” ndo tem lugar em
uma demonstragdo, mas sao corriqueiras e de grande utilidade no a&mbito
argumentativo *°.

Nao se ignora, por outro lado, que em dadas circunstancias, a
contradigdo e dissociagdo em conjuntos de argumentacdo enfraquecem a
seguranca das conclusdes, ainda que as razoes pretendessem se mostrar
independentes %7. Exemplo disso pode ser obtido da apresentacéo de Eduardo
Couture, quando, em alusdo a eventualidade da defesa no direito processual
8 expoe uma defesa judicial manifestamente incongruente: “Primeiro, ndo
me deste dinheiro algum; segundo, ja o devolvi faz um ano; terceiro, disseste
que era um presente; e, finalmente, a divida ja prescreveu” .

Advogados inteligentes ndo fardo essa defesa, pois sabem que a tese de
que ja se teria devolvido a quantia é incongruente com a de que ndo teria
recebido dinheiro algum. Essas alegacdes, se conjuntamente apresentadas,
produzem o efeito de perda de credibilidade. Quando combinadas, elas néo
sdo verossimeis e perdem forca na argumentacao pela dissociacdo produzida.
Fica claro perceber que a correlacio das premissas se apresenta como
questdo estruturante sobre a forca persuasiva transferida a conclusao.

O enlace dos argumentos apresentados deve conduzir a conclusao
mais aceitavel, que, por sua vez, ndo serd necessariamente a unica
resolucdo racional possivel. A passagem das premissas a conclusdo néo é

necessaria, mas apenas possivel %°. Isso porque argumentar importa

86 REBOUL, Olivier. Introdugdo a retérica. 22. ed. . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 97. O autor faz referéncia
unicamente a expressao “alids”, mas, para ilustrar, considerando a praxe e vocabuldrio juridico frequente, acresceu-
se a listagem algumas outras de trato habitual.

87 “Os argumentos podem fortalecer-se mutuamente, mas podem também combater-se, e é raro que, contra as razoes
em favor de uma tese, ndo se possam alegar razoes em sentido contrario. A argumentacao nunca é impositiva como a
demonstracao”. PERELMAN, Chaim. Logica Juridica: Nova Retorica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 170.

88 O principio da eventualidade, previsto no art. 336 do CPC/2015, signifca que todas as materias de defesa deverao
ser apresentadas cumulativamente em um tGnico evento, a contestagdo. Por conta disso, ndo é incomum que, em
juizo, sejam apresentadas defesas subsidiarias para a hipotese de nao acolhida da tese principal.

89 COUTURE, Eduardo. Fundamentos do Direito Processual Civil. 12 ed. Florianépolis: Conceito, 2008, p. 95.

9° “Enquanto no silogismo a passagem das premissas a conclusao ¢ obrigatéria, 0 mesmo nao acontece quando se
trata de passar dos argumentos a deciso: tal passagem nao ¢ de modo algum obrigatéria, pois se o fosse nao
estarfamos diante de uma decisdo, que supde sempre a possibilidade quer de decidir de outro modo, quer de nao
decidir de modo algum”. PERELMAN, Chdim. Légica Juridica: Nova Retorica. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 3 €P. 33.
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posicionar-se em favor de uma tese, fazendo pender a balanga, muito
embora se tenha em conta desde o inicio que a defesa oferecida pode ser
contradita e desfeita por um questionamento oportuno .

A partir dessas consideragbes, para fins de sumarizar
esquematicamente, pode-se arrolar os tracos caracteristicos da
argumentagao %> - %3: sua linguagem é natural e sujeita a ambiguidade;
se desenvolve a partir de acordos preliminares; os diferentes
argumentos se combinam, correlacionam e convergem, podendo se
apresentar com pesos diferentes e em variadas ordens; o vinculo entre
os argumentos proporciona intensidade, e a falta dele gera
enfraquecimento da eficicia persuasiva da argumenta¢io; ndo ha uma
passagem obrigatéria das premissas a conclusao, pois h4 duas ou mais
solugdes possiveis, sendo eventualmente divergentes; a adesdo a tese
que leva a conclusdo é modulével, e a argumentagdo pressupde a
retérica, a partir da integracdo contextual entre o orador, o auditério e

o discurso racional.

5. Fechamento

Argumentar é comunicar uma mensagem para influenciar a
formagdo ou consolidacio de crencas mediante o raciocinio, a fim de que
os outros possam aderir a opinido proposta °*. Em dadas circunstancias,

argumentar nao so6 é ttil ao enfrentamento de questoes praticas humanas,

9 MEYER, Michel. A retérica. 1% ed. Sao Paulo: Atica, 2007, p. 69.

92 A prop6sito, Olivier Reboul sustenta que a argumentagao distingue-se da demonstragdo por cinco caracteristicas:
“1) dirige-se a um auditério; 2) expressa-se em lingua natural; 3) suas premissas sao verossimeis; 4) sua progressao
depende de um orador; 5) suas conclusées sdo sempre contestaveis”. REBOUL, Olivier. Introdugdo a retérica. 22.
ed. . Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 92.

93 Manuel Atienza destaca que, na argumentacdo, ha o indispenséavel uso de uma linguagem com o propésito de
fornecer razdes para defender ou combater determinada tese. Assim, ela pressupde um problema, ou seja, uma
questao cuja resposta deve ser baseada em razoes apropriadas. Ao mesmo tempo, supde uma atividade e o resultado
dessa atividade, pois toda a argumentagao tem lugar entre o problema e a sua solugao (atividade) e viabiliza a
distingdo entre premissas, conclusio e inferéncias (resultado). Por fim, a argumentacao é necessariamente dotada
de caréter racional, tanto por ser orientada a um fim como por ser sujeita a uma avaliagdo criteriosa. ATIENZA,
Manuel. Curso de Argumentacion Juridica. 1# ed. Madrid: Trotta, 2013, p. 109-110.

94 BRETON, Philippe. Argumentacio na comunicagio. 12 ed. Lisboa: Publica¢des Dom Quixote, 1998, p. 22.
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como também ¢é indispensavel para viabilizar a negociagdo dos
interlocutores sobre diferentes conclusoes possiveis a um dado problema.

A decisédo entre as diferentes escolhas legitimas para a solugdo de um
problema precisa, no entanto, ser intermediada e conduzida em um
ambiente discursivo adequado, que conte com o maior grau de
racionalidade para viabilizar a melhor ou mais razoavel decisao. Por isso,
a valoragdo da retérica pode contribuir ativamente para uma melhor
pratica argumentativa. O exame da retérica tem vinculos bastante estritos
com a argumentacio, especialmente na consideragdo das provas para
persuasdo. Isso, no entanto, envolve aprofundamento na invengao, pelos

elementos do ethos, pathos e logos.
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Teoria retérica da argumentacao juridica:
breves reflex6es sobre o logos e a topica em tempos de

inteligéncia artificial

Isadora Formenton Vargas

Introducio

A International Business Machines (IBM) criou, em 1996, um sistema
de computador chamado Deep Blue que venceu o maior jogador de xadrez
do mundo, o russo Gary Kasparov. Em 2011, a IBM desenvolveu o sistema
Watson, que venceu competidores humanos no jogo de perguntas e
respostas chamado Jeopardy. No entanto, em fevereiro de 2019, 0 homem
venceu a maquina em um contexto relevante para os fins deste trabalho:
na argumentacdo, com o seguinte topico de discussdo: "deveriamos
subsidiar pré-escolas?” (BLOOMBERG, 2019), no ambito do género
deliberativo de discurso. Harish Natarajan, campedo de competicdes de
debate, venceu o sistema de inteligéncia artificial (IA), Project Debater,
apelidado de Miss Debater, também desenvolvido pela IBM
(BLOOMBERG, 2019).

Interessante observar que, diferentemente do xadrez e da disputa de
perguntas e respostas, havia uma equipe de jurados, humanos, que
considerou Harish Natarajan vencedor em relacdo a IA Miss Debater no
caso da competicdo de argumentagdo. Disso decorre uma importante
conclusdo, ja identificada em Aristételes, no sentido de que a retérica se

destina a persuasdo, que, por sua vez, possui um ambito de racionalidade
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do discurso referente ao logos, mas também elementos relacionados a
qualidade do orador (ethos) e a capacidade de gerar emogoes no publico
(pathos) (ARISTOTELES, 2005, 1356a).

Logos, ethos e pathos possuem influéncia maior ou menor a
depender do género de discurso que se apresenta, mas os trés sao
praticamente indissociaveis. Como dito, o género da competicdo homem-
maquina era o deliberativo, no qual had uma influéncia maior do ethos e do
pathos em detrimento do logos. Ja no discurso juridico, embora importe,
em um contexto de julgamento por jurados, por exemplo, a atuagdo do
pathos, e o ethos, relacionado, por exemplo, a estima que se nutre em
relagdo a figura e ao reconhecimento de algum advogado ou advogada em
uma sustentagdo oral, mostra-se um dmbito de maior desenvolvimento do
logos, dada a necessidade de promover a racionalizagdo do discurso.

Como atividade, a retérica existe desde muito antes de receber tal
denominacdo. No entanto, sua utilizacdo como competéncia teérica e
pratica voltada a persuasdo ganha relevancia com a democracia, na Grécia
antiga, "em oposicdo aos tiranos que exerciam o poder nas cidades gregas”
(SOUZA, 2001. p. 159). Atribui-se a Coérax, ministro de um tirano
derrubado, o desenvolvimento da retérica como instrumento voltado a
persuasao e como arte a ser ensinada, quando, levado a explicar-se a
respeito de uma questdo de terra e bens, obteve sucesso com um discurso
que convenceu o povo (SOUZA, 2001, p. 160).

A relagdo entre retdrica e democracia nao é por acaso, uma vez que
s6 ha possibilidade e necessidade de persuadir onde nédo reina a submissao.
Por isso, salienta- se a existéncia de um contetdo ético, relacionado a
liberdade e a existéncia de diferencas, e, "se a opcao € aceitar as diferencas,
entdo serd necessario propor acordos, interpor diferentes realidades de
forma compartilhada, e isso com a ajuda da persuasédo retérica em seu
formato mais usual e aparentemente imperfeito" (TORRES, 2014, p. 246).
Inclusive, na vida intelectual antiga, a retérica, em muitos momentos, foi

"uma for¢a com mais poder libertador que a filosofia" (KENNEDY, 1963,
p- 24).
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Aristoteles salienta que a retdrica "é ttil, porque a verdade e a justica
sdo por natureza mais fortes que os seus contrarios" (ARISTOTELES,
2005, 1355a). Além de demonstrar um comprometimento ético,
Aristételes enfatiza que sem o auxilio dos instrumentos retéricos e dada a
insuficiéncia do discurso formal ou de uma ciéncia exata para tal fim, "a
verdade e a justica serdo necessariamente vencidas pelos seus contrarios”
(ARISTOTELES, 2005, 1355a), ou seja, trata-se de um espaco atinente ao
provavel e ao possivel, ndo sendo suficiente o fato ou a situacdo em si
mesma para persuadir, o que se alcanga somente através do conhecimento
e manuseio dos instrumentos retéricos.

O recorte de analise do presente estudo centra-se em apresentar, no
contexto do logos - com maior énfase ao género juridico de discurso -, seus
elementos principais e a relacao que se estabelece com o0s topoi ou topicos.
Ainda, busca-se tragar breves reflexdes sobre a teoria retérica da

argumentacao utilizada em sistemas de inteligéncia artificial.
1. A invencao sob o enfoque do logos

Inicialmente, vale recordar que o discurso de Cérax, que inaugura a
retdrica como objeto de ensino, situa-se no género juridico, caracterizado
por abordar questdes referentes ao passado, em um sistema de acusacio
e defesa (ARISTOTELES, 2005, 1368b). H4, também, o género deliberativo
ou politico, voltado a apresentar vantagens ou desvantagens de
determinadas agoes, e o demonstrativo ou epidictico, voltado a louvar ou
a censurar algo, com um enfoque na demonstracao da virtude ou defeito
de uma pessoa ou coisa (ARISTOTELES, 2005, 1368b). Ademais, a retérica
tradicionalmente divide-se em cinco operagbes: invengdo, disposigao,
elocucdo, memoria e acdo.

A invencdo "est4 de alguma maneira presente em todas as fases da
atividade retérica" (ATIENZA, 2013, p. 649), cujo objetivo é o de "fixar o
estado de causa e encontrar os argumentos que vao ser usados para provar
ou refutar” (ATIENZA, 2013, p. 369), busca "emprestar plausibilidade aos
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argumentos, investigando sua origem, estudar como os oradores criam e
utilizam esses argumentos" (ADEODATO, 2014, p. 26). Cicer6n entende
que a invencdo se trata de como encontrar e decidir o que deve ser dito
(ADEODATO, 2014, p. 26). A invengado busca geralmente os argumentos
mais pertinentes por meio de algumas fontes, que serdo abordadas quando
da anélise dos elementos do logos. Ademais, para cada auditério, existem
estratégias retdricas distintas.

De acordo com a classificagdo de Aristételes, as provas de persuasiao
do discurso sdo trés: "umas residem no carater moral do orador; outras,
no modo como se dispde o ouvinte; e outras, no proprio discurso, pelo que
este demonstra ou parece demonstrar” (ARISTOTELES, 2005, 1356a).
Respectivamente, trata-se do ethos, pathos e logos, que sao provas
técnicas, porque obtidas mediante o discurso. Nesses casos, os argumentos
seriam alcancados a partir dos lugares-comuns, e a relacio logica da
argumentacido que se estabelece, decorre, sobretudo, das relagoes de
inferéncia, como em um silogismo. Aristételes refere que "como as provas
por persuasdo se obtém por estes trés meios, é evidente que delas se pode
servir quem for capaz de formar silogismos" (ARISTOTELES, 2005,
1356a).

No ambito da retérica judicial, existem também as provas
extratécnicas, ou seja, aquelas que ja existem de anteméo, e ndo se dado a
partir do discurso: as leis, as testemunhas, os contratos, as confissdes
mediante tortura e os juramentos (ARISTOTELES, 2005, 1356a). Pode-se
acrescentar, sob uma perspectiva atualizada, a jurisprudéncia.

De acordo com o §1° do art. 489 do Cédigo de Processo Civil, uma
fundamentacdo depende da possibilidade de contrapor os contrérios,
contraditar, e, como refere o inciso IV, nio se considera uma decisdo
fundamentada quando "ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador”.
A exemplo do inciso I, também nao se pode limitar a mera indicagdo, a
reproducao de ato normativo, sem explicar a sua relacdo com a causa em

questdo; ja o inciso II veda o emprego de conceitos juridicos
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indeterminados, quando ndo se explicar o motivo concreto de sua
incidéncia; ou, no caso do inciso V, também ndo se considera
fundamentada a deciséo que se limite "a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamento".

Nao basta apresentar palavras e expressoes a um determinado publico,
pois, para que se opere a persuasao, requer-se a contextualizacdo, a indicagio
de alguma semelhanca, a exemplificagio de uma situagio, sendo necessaria
a demonstracdo dessa ligacdo. Diferentemente de outros discursos, o
discurso juridico exige essa demonstracio, sob pena de nulidade da decisao.

Em outros ambitos, interessa mais a adesdo do puablico, com maior
énfase no ethos do orador ou no pathos do auditério. Embora seja dificil
dissociar logos, ethos e pathos, vale referir que a invengao, sob a énfase do
logos, centra-se na racionalizacdo do discurso. Nesse sentido, a
racionalidade do logos promove a justificacio racional, que se encontra
no ambito do provével, e ndo da légica matematica. Fala-se de graus de
certeza, de plausibilidade, de modo que a légica se opera como ordenacio
do pensamento.

Dessa forma, entender a utilidade e as formas de aplicagdo da retérica
na contemporaneidade, especialmente no ambito judicial, exige que se
enfrente um conceito de retérica pejorativo, no sentido de convencer sobre
algo falso ou de um uso meramente ornamental da linguagem, seja oral,
seja escrita, mostrando-se também fundamental diferenciar a retérica da
sofistica. Essa, por sua vez, também destinava-se a

persuasao dos ouvintes, mas "sem preocupar-se com a verdade"
(VOLPI, 2002, p. 94) ou "com a finalidade da imposigdo de teses falsas"
(SCHOPENHAUER, 2002, p. 26).

Assim, a racionalidade do logos promove a justificagio racional, com
enfoque na validez e na eficicia, assumindo duas perspectivas: para
justificar a passagem das premissas a concluséo (inferéncias), por meio da

deducdo, indugdo, analogia, inferéncia para melhor explicacio (IFM), e
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para valer-se da tdpica, no sentido atinente aos lugares comuns,

especificos, esquemas gerais, perguntas-fontes, argumentos prontos.
2. Logos e topica: entimema, exemplo e topos

Aristoteles classifica os recursos discursivos retéricos em indutivos e
dedutivos. Essa sisteméatica é uma analogia aos métodos empregados pela
ciéncia e pela dialética, com a diferenca de que no dmbito da retérica se
estd no campo da verossimilhanga, do provéavel. No ambito da retorica,
existem as figuras do exemplo (paradigma), como recurso indutivo, e do
entimema (silogismo retdrico), como recurso dedutivo (ARISTOTELES,
2005, 1365b).

A inducdo busca promover a generalizagdo de propriedades comuns
(MAIA, 2014, p. 141), consistindo nisso a utilidade do exemplo para efeitos
retdricos, isto é, para a persuasdo. Ha duas espécies de exemplo: uma que
trata de fatos anteriores e outra que consiste na possibilidade de invencao
pelo préprio orador (ARISTOTELES, 2005, 1393b). Em um contexto
judicial, imagina-se a possibilidade de, exemplificar com fatos ou casos
anteriores, para promover um efeito persuasivo pela semelhanga. O
exemplo pode, ademais, tornar-se premissa para o entimema.

O silogismo retérico difere-se do dialético - tratado na obra Tépicos,
de Aristoteles -, assim como dos apoditicos e eristicos. O silogismo comum
é formado por trés partes: premissa maior, premissa menor e conclusao’,
de modo que essa tltima deriva, sob o aspecto légico, das premissas
utilizadas (HAYASHI, 2014, p. 69). Como refere Adeodato, na obra Tépica,

Aristételes ja insere o conceito de silogismo dialético, baseado em

' A titulo exemplificativo de silogismo completo:
Toda conjungao carnal sem consentimento configura estupro (PM - norma geral)

X ndo expressou consentimento para a conjungao carnal com L. (Pm - caso concreto) Logo, x foi vitima de estupro
por L (C - conclusao)

PM é condigao necessaria e suficiente de Pm: PM <-> Pm.
A titulo exemplificativo de silogismo entimematico, quando a PM estd omissa:

X ndo expressou consentimento para a conjungao carnal com L, logo, x foi vitima de estupro por L.
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premissas universalmente aceitas, chamadas endoxa (ADEODATO, 2002,

p- 274). Quanto ao entimema, alerta Adeodato:

[...] os entimemas séo silogismos retdricos por serem formal ou logicamente
imperfeitos, suas conclusdes ndo decorrem necessariamente de suas
premissas, ao contrario dos silogismos apoditicos; mas sao pragmaticamente
Uteis se o objetivo é persuadir sem as exigéncias de rigida coeréncia légica,
quando nao é possivel ou mesmo estrategicamente desejavel. (ADEODATO,

2002, p. 265).

No mesmo sentido, Covarrubias refere que a imprecisao do silogismo
retérico, dada a aparente deficiéncia na argumentacao, se transforma em
um aspecto de proveito em relacdo a persuasdo, o que se d4 mediante as
crencas do auditério, como forma de perder exatiddo e precisdo, mas
ganhar em amplitude e integracdo da totalidade dos aspectos presentes no
auditério (COVARRUBIAS, 2003, pp. 40-41). No &mbito do género judicial,
percebe-se que se assemelha ao &mbito da retérica, uma vez que a relacao
entre fatos e normas nada mais é do que uma relacdo verossimil, possivel.

Sobre o entimema, Aristételes refere que existem de dois tipos:
demonstrativos, de algo que é ou ndo é, e os refutativos (ARISTOTELES,
2005, 1396b). Os topicos inserem-se na tematica, uma vez sao formas de
escolha dos entimemas (ARISTOTELES, 2005, 1393b). Como referido
anteriormente, na invencao, o orador realiza uma busca de argumentos,
por instrumento de “prova”. Dessa forma, previamente ao discurso, deve-
se saber seus lugares-comuns, a quem ele deve ser dirigido, os topdi.
Covarrubias salienta que o entimema adquire seu sentido como prova
demonstrativa e persuasiva, “posto que os tépicos permitem tanto sua
estrutura formal como a adequada formulagdo e utilizacdo de seus
contetidos” (COVARRUBIAS, 2003, p. 48).

Os top6i ou lugares-comuns foram tratados de diversas maneiras
pelo estudo da Tépica, abordada sob diferentes perspectivas ao longo do
tempo. Para a finalidade do trabalho, basta referir que, em Aristételes, na
obra Retdrica, foram enumerados 28 lugares-comuns (ARISTOTELES,

1397a-1400b), isto é, lugares gerais a todos os géneros do discurso,
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aplicaveis no ambito do silogismo retérico (entimema). De acordo com
Hayashi, os 28 topoi podem ser divididos em cinco grupos: linguisticos,
refutativos, procedimentais, aconselhativos e analiticos (HAYASHI, 2014,
p- 70).

Para exemplificar, pode-se abordar o lugar-comum utilizado nos
entimemas demonstrativos, que se caracteriza pelo "contrario”. Assim, o
primeiro topos do catdlogo de Aristételes refere-se ao estabelecimento de
uma demonstragdo de contrariedade, ou seja, por exemplo, "se fazer o bem
é agradavel, fazer o mal é desagradéavel" (HAYASHI, 2014, p. 71). Ai, segue-
se, como o topos do "mais e do menos", da "consequéncia", etc.

Perelman e Viehweg também dedicaram-se ao estudo da Tépica. Para
Perelman, o cardter retérico nio trataria de estabelecer verdades
evidentes, provas demonstrativas, e sim mostrar o carater do plausivel do
razoavel, de uma determinada opinido ou decisdo, que teriam como
finalidade persuadir (PERELMAN, 2005). Perelman introduz uma ideia
valorativa, no sentido de que quando se trata de fundamentar valores ou
hierarquias, ou de reforcar a intensidade da adesao, "pode-se relaciona-los
com outros valores ou com outras hierarquias, para consolida-los, mas
pode-se também recorrer a premissas de ordem muito geral, que
qualificaremos com o nome de lugares, os topoi, dos quais derivam os
Tépicos" (PERELMAN, 2005, p. 94). Ao retomar o estudo dos lugares na
antiguidade, Perelman refere que se trata do esforco de invencido do
orador, sido rubricas nas quais se podem classificar os argumentos
(PERELMAN, 2005, p. 94), é uma forma de agrupar os argumentos, sio
“dep6sitos de argumentos” (PERELMAN, 2005, p. 94).

Salienta-se em Perelman uma nogao de Auditério Universal, que se
relaciona a possibilidade de propor argumentos que sejam capazes de
persuadir um auditério construido pela tradigao e pelo consenso sobre o
que é justo. Nesse sentido, pode-se exemplificar a regra de justica, e o topos
consistiria em uma lei de passagem. Por exemplo: "Ele é bonito, entdo vote
nele" (SOUZA, 2001), percebe-se a beleza como qualidade ou virtude

admitida pelo auditério. No entanto, seguindo a compreensdo de um
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consenso sobre o justo, 0 mais adequado para formar uma regra de justica
seria: "Ele é honesto, entao vote nele".

Para Viehweg, atribui-se énfase ao caso concreto, de modo que a
topica seria a técnica do pensamento problematico, a jurisprudéncia, como
técnica que esta ao servico de uma aporia, deve corresponder com os
pontos essenciais da topica. E preciso por isso, descobrir na tépica a
estrutura que convém a jurisprudéncia (VIEHWEG, 2016, p. 152). Nesse
sentido, Viehweg elenca trés pressupostos: (i) a estrutura total da
jurisprudéncia somente pode ser determinada a partir do problema; (ii) as
partes integrantes da jurisprudéncia, seus conceitos e proposicoes, devem
ligar-se de um modo especifico com o problema e somente podem ser
compreendidas a partir dele; (iii) os conceitos e proposicdes da
jurisprudéncia somente podem ser utilizados em uma implicagdo que

conserve sua vincula¢do com o problema (VIEHWEG, 2016, pp. 152- 153)

3. Os bancos de dados como topoi e o silogismo retérico na

argumentacao juridica de IA

[...] 0 governo que nao é nem da lei, nem dos homens, mas de escritérios ou
computadores anonimos, cuja dominagao inteiramente despersonalizada
pode vir a se tornar uma ameaca maior a liberdade e aquele minimo de
civilidade sem o qual nenhuma vida comunitéaria é concebivel, do que jamais
foi a mais abusiva arbitrariedade dos tiranos do passado.

Copenhague, 18 de abril de 1975.

Prélogo de Hannah Arendt a obra “Responsabilidade e Julgamento”.

O trecho supramencionado de autoria de Hannah Arendt remete a
muitos contextos. O repercutido caso Cambridge Analytica, empresa
privada que combinou mineracdo e analise de dados com comunicagdo
estratégica para fins eleitorais (BBC, 2018), envolve tanto o papel da
inteligéncia artificial na formagdo de discursos no 4mbito de interacdo
virtual, como também remete a ideia de como se constréi um Estado de
Direito, exposta por Neil MacCormick, no sentido de que, se o Estado é de

Direito e sendo o Direito “algo passivel de ser construido
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argumentativamente nesse sentido” (MACCORMICK, 2008, p. 24), entdo
permanecerda uma questdao empirica em aberto. Diante disso, “a prépria
ideia do Direito como algo baseado na argumentagdo nos leva
imediatamente a considerar o caréter retérico da argumentagao juridica”
(MACCORMICK, 2008, p. 24).

Para relacionar a inventio da retérica com inteligéncia artificial no
ambito do género do discurso juridico, parte-se das seguintes premissas
basicas: a relacio dos dados com a inteligéncia artificial, o
desenvolvimento dos sistemas de IA a partir da l6gica formal e os desafios
da linguagem natural. Antes disso, faz-se necessario introduzir o que se
entende por inteligéncia artificial.

Inicialmente, o termo origina-se de uma proposta de pesquisa
cientifica de verdao promovida por John McCarthy e alguns colegas na
Universidade de Dartmouth, nos Estados Unidos, em 1955 (MCCARTHY;
et al.,1955), mas o campo cientifico foi reconhecido por Alan Turing, em
artigo de 1950, através do "Teste Turing", destinado a verificar se uma
maquina possuia a aptiddo de pensar (TURING, 1950). No entanto, vale,
para os fins do presente trabalho, transcrever trechos da proposta de

pesquisa, pois reflete a ideia geral que envolve a matéria:

O estudo se baseia na ideia de que todo aspecto de aprendizado ou qualquer
caracteristica da inteligéncia consegue, em principio, ser tdo precisamente
descrito que uma méquina pode ser criada para simula- la. A tentativa sera
feita para descobrir como méaquinas podem criar linguagem, formar
abstragoes e conceitos, resolver problemas restritos a humanos e até melhorar
a si mesmas. (...) Especula-se que grande parte do pensamento humano
consiste em manipular palavras de acordo com as regras da razdo e da
especulacdo. A partir deste ponto de vista, formar uma generalizagio e
implica-las a uma maquina consiste em admitir uma nova palavra e algumas
regras por meio de sentencas. Essa ideia nunca havia sido precisamente

formulada nem exemplos tirados do papel. (MCCARTHY; et al., 1955).>

2 Tradugdo livre de: "The study is to proceed on the basis of the conjecture that every aspect of learning or any other
feature of intelligence can in principle be so precisely described that a machine can be made to simulate it. An attempt
will be made to find how to make machines use language, form abstractions and concepts, solve kinds of problems
now reserved for humans, and improve themselves. (...) It may be speculated that a large part of human thought
consists of manipulating words according to rules of reasoning and rules of conjecture. From this point of view,
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Criar linguagem, manipular palavras de acordo com regras da razdo,
generalizar. Dos termos expostos no projeto de pesquisa de McCarthy,
insere-se a relacdo com os dados. A inteligéncia artificial ndo representa
um instrumento peculiar de operagdo de tratamento dos dados. Ao
contrério, os algoritmos nutrem-se de dados (DATATILSYNET, 2018).
Nessa medida, os sistemas inteligentes reproduzem os padrdes culturais,
ambientais e humanos, uma vez que se alimentam dos dados existentes
no mundo, e, como refere a juiza Key Firth-Butterfield, "o aprendizado da
maquina depende de dados e todos os dados sdo histéricos" (FIRTH-
BUTTERFIELD, 2018), inclusive, resultando na manutencdo de
discriminagbes arbitrarias, mas extremamente dificeis de serem
identificadas e reguladas por auséncia de transparéncia, as chamadas
"Black Boxes" (caixas pretas) (CRAWFORD, et al., 2016).

Destaca-se que a linguagem é composta por signos e significados
(GUIBOURG; et al., 1985), por meio da qual a dogmaética juridica expressa
os fatos, as normas e, inclusive, a tendéncia jurisprudencial. Esses signos
e significados constituem fonte de dados para os sistemas decisérios
inteligentes. Ademais, por tratar-se de linguagem juridica, vale referir a
dupla indeterminacdo do Direito. De um lado, a indeterminagdo da
linguagem, a partir da existéncia da ambiguidade e da vagueza. De outro
lado, a indeterminacdo decorrente de defeitos lbgicos dos sistemas
juridicos (RODENAS, 2012, p. 277), como as lacunas e as antinomias.

Interessante ressaltar que alguns autores justificam a possibilidade

o

de aplicacdo da inteligéncia artificial como forma de combate

o

discricionariedade, como Giovanni Sartor (1998), por exemplo. Nao

%

incomum, também, atribuir a ocorréncia de discricionariedade

existéncia de indeterminagdo, como refere Isabel Lifante Vidal (2002, p.

forming a generalization consists of admitting a new word and some rules whereby sentences containing it imply
and are implied by others. This idea has never been very precisely formulated nor have examples been worked out."
Para fins de curiosidade, vale referir que todo esse desenvolvimento se deve, de alguma forma ou de outra, a Ada
Augusta King, que, em 1843, se tornou a primeira programadora da histéria, com o desenvolvimento de algoritmos
destinados ao funcionamento de uma maéquina mecanica. Sobre ela:https://www.britannica.com/story/ada-
lovelace-the-first-computer-programmer.
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430). A mesma autora entende que a discricionariedade pode ser vista,
além da indeterminacdo, como uma liberdade negativa (permissdo de
decidir) e positiva (responsabilidade ao decidir), bem como um poder,
atribuido formalmente e também quanto a avaliagdio de interesses
envolvidos. Ocorre que, caso se parta da discricionariedade como
indeterminacdo, davidas surgem em relacdo a operabilidade dos conceitos
indeterminados, clausulas-gerais e principios juridicos por sistemas
inteligentes.

Bancos de dados compostos por leis, jurisprudéncia e, inclusive, por
conceitos indeterminados - uma vez que também sdo utilizados em
decisbes judiciais - representam, assim, os topdi contemporaneos dos
argumentos retdricos no ambito da inteligéncia artificial. MacCormick
refere que James Palmer (1998) sugeriu que a ideia de "pedagos de
argumento” (argument-bites), de Duncan Kennedy (1997), poderia servir
a tecnologia da informacdo e a inteligéncia artificial baseada em
conhecimento (knowledge-based systems) "para gerar uma bateria de
pedacos de argumentos disponiveis para movimentagdo em relacdo aos
problemas que surgem em um dado dominio do Direito”
(MACCORMICK,2008, p. 25), consistiria em "uma lista exaustivamente
construida de argumentos disponiveis, baseada na pratica juridica
anterior (precedentes) e, quando apropriado, no Direito legislado"
(MACCORMICK, 2008, p. 25).

Outra iniciativa, ndo tao relacionada ao ambito juridico, mas inserida
na esfera da argumentacao, especialmente na argumentagao computacional,
destinada a promogao da qualidade da argumentacio, refere-se a pesquisa
"Computational Argumentation Quality Assessment in Natural Language”,
por meio da qual os investigadores pesquisaram diversas teorias e
abordagens existentes para avaliar as dimensdes da qualidade da
argumentacdo referente a légica, a retérica e a dialética dos argumentos,
fornecendo uma lista de trezentos e vinte argumentos, para uma
classificacdo de quinze dimensdes de taxonomia, destinada a captura de

todos os aspectos da qualidade da argumentacdo, independente de como
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operacionaliza-los (WACHSMUTHj;et al., 2017). Salienta-se que a pesquisa
foi realizada com base em linguagem natural, isto é, humana. A fonte dos
dados para a formulacdo de argumentos foi a UKPConvArgRank, que
contém um ranking de portais de debates textuais (WACHSMUTH; et al.,
2017, p. 182).

Inclusive, pode-se relacionar com os usos da argumentacao expostos
por Toulmin, uma vez que a sua teoria de argumentacao juridica também
ja foi utilizada como base para formacio de argumentos em diagrama,
aplicados no dmbito da inteligéncia artificial (REED; et al., 2007). Para
Toulmin, uma das preocupagdes centrais reside em considerar quais
caracteristicas necessarias deve possuir a estrutura dos argumentos para
ser transparente sob o ponto de vista logico (TOULMIN, 2007, p. 2007).

Os exemplos expostos acima se referem aos topos ou topdi em um
contexto de inteligéncia artificial, representam linha de raciocinio
(HAYASHI, 2014,p. 69) - da etimologia grega da palavra topos -, mas dessa
vez ndo dos humanos, e sim das maquinas. Destaca-se que os sistemas
inteligentes adotam um modelo de aplicagdo formal e um método
inferencial do tipo l6gico (SARTOR, 1996, p. 76).

Nao se pode deixar de atentar para o fato de que a teoria da
argumentacio juridica, conforme Atienza, "é a refutacdo a compreensdo
de que o raciocinio juridico se entende em termos, estritamente, logico-
formais. Digamos que a l6gica, a légica formal é um elemento necessério,
mas nao suficiente - ou nem sempre suficiente - a argumentacao juridica"
(ATIENZA, 2013, p. 21). Ou seja, o raciocinio juridico passa por questdes
cognitivas e emocionais que ultrapassam as hipoteses 16gico-formais de
correcdo dos argumentos. Ainda, interessante relagao pode ser feita com a

andlise de Covarrubias, quando assim refere:

[...] Aristételes logra estabelecer uma solida base para compreender que os
tdpicos ndo podem ser concebidos como uma mera colegao de lugares iméveis,
mais ou menos recorrentes no processo persuasivo: seu sentido se completa

no horizonte de uma atividade maximamente produtiva e ndo no ambito de
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uma pseudo-argumentagdo baseada na reiteragdo mecanica de certas
féormulas persuasivas. (COVARRUBIAS, 2003, p. 48).

Aparentemente, a construgao da inferéncia por inteligéncia artificial
parece observar mais a forma de silogismo dialético, e ndo entimematica.
Ocorre que, como visto, no que se refere a argumentacao juridica, "néo é
uma estratégia consciente por parte dos chamados operadores juridicos
oficiais" (ADEODATO, 2002, p. 262). Primeiro, porque as estruturas
formais completas do silogismo dialético ndo sdo operacionais em um
contexto judicial; segundo, porque a correcdo logica ndo significa
observancia ao dever de fundamentacdo ou plausibilidade sob a
perspectiva material da argumentagdo. Aqui se identifica a diferenca que
remete o silogismo inteligente ao entimema, uma vez que, como
demonstrado, os entimemas nio deixam de ser formalmente corretos,
apenas incompletos, tornando-se materialmente mais eficazes, sob o
ponto de vista da retorica.

Além  disso, o0s entimemas inteligentes constroem-se,
inevitavelmente, a partir de dados. Esses dados representam, sob o aspecto
material da argumentac&o, os proprios topdi - pontos de vista geralmente
aceitos (ADEODATO, 2002, p. 274), que se identificam como um
compilado de experiéncia juridica a disposi¢do da IA a promocdo de uma
solucdo. Ademais, as conclusdbes dos entimemas ndo decorrem
necessariamente de suas premissas, e assim como isso se identifica em
decisdes proferidas por humanos, reflete-se no ambito da aprendizagem
dalIA.

Alerta-se a ressalva de Adeodato, no sentido de que a deciséo judicial
se assemelha a um raciocinio entimematico, uma vez que "nem todas as
normas utilizadas explicitam-se, permanecendo muitas delas néo s6 fora
de questdo, como também ocultas. O que de fato importa é deixado de
lado, é até por vezes inconfessével" (ADEODATO, 2002, p. 262). O autor
refere que esses efetivos fundamentos que estavam ocultos podem revelar
questdes econdmicas, ideolégicas, sexuais. ou de relagoes de amizade que

interferem no subsistema juridico, "o que pode representar uma ameaca
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ao efeito legitimador da decisdo concreta e até as bases da sociedade"
(ADEODATO, 2002, p. 280). Assemelhando-se ao que foi dito sobre a
perpetuagédo de preconceitos por meio de dados, pois, a aprendizagem da
maquina pela inteligéncia artificial pode ser aperfeigoada para eliminar
preconceitos expressos, porém, como operar em relagdo aquelas
premissas que se encontram subentendidas ou ocultas?

Isso quer dizer que o procedimento decisério envolve, em
significativa medida, um movimento contrério. Intui-se a conclusdo, e,
ap0s, parte-se a investigagdo acerca das premissas que a corroboram. Se
uma premissa é inconfessavel, e dela, em um determinado contexto,
produziu-se uma conclusao, ha um risco de perpetuagdo de
arbitrariedades. Em razdo disso, verifica-se necessaria uma investigagao
maior sobre ética e argumentacao juridica.

Vale destacar que esse contexto nio tem passado despercebido por
organizagdes internacionais. Em dezembro de 2018, a Comissao Europeia
de Eficiéncia da Justica publicou a Carta Europeia de Ftica para direcionar
a utilizacdo da inteligéncia artificial em sistemas juridicos, por meio da
qual foram elencados cinco principios para promogao e preservagio da
ética: de respeito aos direitos fundamentais, com a proposta de
observancia a uma ética no design; da nao-discriminacdo, o que guarda
relacito com a tendéncia dos dados representarem padrdes de
discriminagdo; da qualidade e da seguranca, com o uso de fontes
certificadas; da transparéncia, imparcialidade e justica, para que se alcance
um processamento de dados acessivel e compreensivel, submetido a
auditorias externas, e, por fim, o principio “sob controle do usuério”,
garantindo que os usudrios sejam atores informados (CEPE], 2018).
Embora inteligéncia artificial e protecao de dados sejam temas vinculados,
esses principios relacionam-se mais com a operacao e tratamento de dados
por sistemas inteligentes, do que com as implica¢des da inteligéncia
artificial no raciocinio juridico.

Sob um juizo deontolégico, do que é devido, adota-se a compreensao

nao do que é bom, e sim da abertura a experiéncia com busca a
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universalidade, pelo fato de que permite "elemento novo a afirmacgao
normativa, capaz de permanentemente corrigi-la e atualiza-la"
(CACHAPUZ, 2006, p. 143). Mais uma definicdo capaz de sintetizar essa
diferenca encontra-se em Habermas, no sentido de que se designa de
"universalista uma ética que afirma que este principio moral (ou um
idéntico) nao exprime apenas as intuigdes de dada cultura ou de dada
época, mas tem também uma validade geral" (HABERMAS, 1997, p. 16).

Consideracgoes finais

A sociedade ndo seria possivel sem tecnicidade, uma vez que "o
humano se inventa no técnico, inventando a ferramenta - tornando-se
tecnologicamente exteriorizado" (STIEGLER, 1998, p. 141). Lucas Introna,
sobre a mesma perspectiva, indica que "o horizonte transcendental
constitutivo do humano é a tecnicidade, da qual emergem as condicoes de
possibilidade do tempo, da sociedade e da cultura" (INTRONA, 2017).

Nesta relagdo de exteriorizacdo na tecnicidade, iniciou-se a busca pela
exteriorizacdo da prépria condicdo humana: cognigdo e emocao, a partir
de sistemas inteligentes e autdnomos. Os breves apontamentos permitem
identificar uma relagdo entre o logos da retérica, instrumentos para
construgdo de argumentos voltados a persuasdo, e como vem se
apresentando a argumentacgdo juridica sob o prisma da inteligéncia
artificial.

Nesse sentido, buscou-se relacionar o ambito da invengao, quanto ao
enfoque maior sobre o discurso, especialmente na esfera do logos, para
apresentar as nogdes gerais acerca dos elementos do entimema, do
exemplo e como ocorre a operacionalizagdo por meio dos tépicos. A
identificacdo da inteligéncia artificial como uma construgio légica,
permite, ao se referir a argumentacio juridica, envolver, em maior grau,
a necessidade de adesdo externa, ou seja, a persuasao.

A relagdo entre dados e tépicos, como forma de realizar a

comunicagao entre inteligéncia artificial e os conceitos antigos da tépica,
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permite que se possa realizar uma releitura, ja abordada por estudiosos da
computagao e da linguistica, tratados no presente artigo. Como refere o
titulo, o objetivo é gerar breves reflexdes acerca dessa relacao, que pode se
estender a outros ambitos do discurso além do juridico.

Percebe-se fundamental, mesmo que sensivel, realizar uma distin¢ao
entre os ambitos protegdo de dados e inteligéncia artificial. Embora a
inteligéncia dos sistemas derive, propriamente, do aprendizado a partir de
dados, quando se fala em ética na utilizagdo da inteligéncia artificial
aplicada a argumentagéo juridica, ndo se pode deixar de enfrentar temas
atinentes ao raciocinio juridico, que, representa uma condi¢do humana,
repleta de indeterminagoes e subjetividades.

Essas breves reflexdes buscam incitar o debate académico em torno
da inteligéncia artificial, para que se identifique, inicialmente, seu campo
de aplicagao, e, a partir disso, suas principais implica¢des, a fim de prever
determinadas consequéncias para evita-las, e enfrentar situacdes para
resolvé-las.Isso também aparece em Hannah Arendt, justamente quando
trata da condicdo humana: "a conexdo entre o pensamento e a experiéncia
dos sentidos, inerente a condicdo humana, parece vingar-se de nds:
embora a tecnologia demonstre a verdade dos mais abstratos conceitos da
ciéncia moderna, prova apenas que o homem sempre pode aplicar os

resultados de sua mente” (ARENDT, 2007, p. 300).
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Inferéncia para melhor explicacdo e standards probatorios:

possibilidades e aproximac6es na formacao do juizo de fato

Stefan Hartmann

Introducio

Na Civil Law, tradicionalmente a questao de direito sempre ostentou
maior importancia para os juristas do que a questdo de fato. Tanto nas
bancadas das Academias quanto no dia a dia dos Tribunais predomina, em
regra, a concepcdo geral de que o grande jurista é aquele que conhece o
direito, ou seja, a lei - em sentido lato -, a jurisprudéncia e o pensamento
da doutrina. Em consequéncia, os fatos da causa - e sua comprovacio e
valoracdo no processo judicial - sdo considerados temas de menor
relevancia, passiveis de apreensao sem a necessidade de maiores estudos
ou investigactes aprofundadas.

Por outro lado, na Common Law, ocorre exatamente o contrario: a
questao de fato é tema de grande relevancia para o jurista, estando no
mesmo patamar - sendo acima - da questdo de direito. Esta afirmacéo
justifica-se, sobretudo, pelo fato de que, nesta tradicdo juridica, vige o
método Case Law, em que a autoridade do direito reside fundamentalmente
nos precedentes judiciais anteriores, e ndo na legislacio escrita. Dessa
forma, para ter um bom desempenho intelectual, o jurista é obrigado a
conhecer minuciosamente os fatos da causa em exame e dos precedentes

anteriores, a fim de determinar qual a solugao juridica mais acertada.
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Sucede que, nos dltimos vinte anos, doutrina e jurisprudéncia parece
terem percebido que essa tradicional orientacdo da Civil Law ja ndo mais
da conta de resolver as dificuldades do sistema juridico brasileiro. De fato,
no estagio atual do conhecimento juridico, sabe-se que a seguranca
juridica, a unidade e a integridade do direito sao valores que somente
podem ser alcangados por meio de um adequado e racional controle do
exame da questdo de fato. Ademais, com a incorporacio, no ordenamento
juridico brasileiro, de nogoes tradicionalmente vinculadas a Common Law
- notadamente o sistema de precedentes e sua vinculatividade aos érgéos
jurisdicionais -, percebeu-se que o chamado juizo de fato necessita ser
mais bem compreendido pelo jurista brasileiro. Enfim, no quadro atual de
ideias, ndo mais se discute a importancia dos fatos nao somente para a boa
resolucao do processo individualmente considerado, mas também para o
sistema juridico como um todo.

Nessa perspectiva, ganham relevancia categorias ligadas ao direito
probatorio, sobretudo a valoragdo da prova. Ora, se a questdo de fato é
aspecto fundamental do processo judicial, nada mais justo que se dé a devida
atengdo a atividade judicial que avalia se os meios de prova introduzidos no
processo comprovaram, ou nao, os fatos alegados pelas partes. O plano de
valoracdo das provas constitui, assim, o apice da operacdo logico-
argumentativa desenvolvida pelo juiz na sentenca, a qual, em realidade,
analisa e determina se a questdo de fato restou, ou ndo, comprovada.

Entretanto, observa-se que, mesmo diante da determinagio
constitucional de fundamentacio das decisdes judiciais, é inerente que a
valoracdo da prova ostente algum grau de subjetivismo, diante do sistema
do livre convencimento. A andlise do juizo de fato, dessa forma, apresenta
caracteres subjetivos, ainda que nem sempre passiveis de apreensao,
especialmente em face da condicdo humana do juiz.

A partir dai, uma das missoes atribuidas aos estudiosos do direito
probatorio € elaborar critérios minimamente objetivos, os quais, colocados
a disposic¢do do magistrado, funcionam como pautas légicas e racionais na

determinacdo dos valores probatérios. Nesse panorama, existem duas
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categorias que ganharam desenvolvimento nos dltimos anos, quais sejam
os standards probatérios e a Inferéncia para Melhor Explicacdo (doravante
IME). A primeira é tradicionalmente utilizada no sistema da Common Law,
e ja é de conhecimento da doutrina brasileira ha algum tempo. Porém, a
segunda categoria ainda é ignorada no Brasil, apesar de ja ter recebido
atencdo em outras tradi¢des, como nos Estados Unidos.

Diante disso, torna-se necessario investigar o que sdo e como operam
os standards probatérios e a Inferéncia para Melhor Explicagdo. Poderiam
esses dois institutos ter alguma utilidade no que se refere a valoracdo da
prova? Em caso positivo, seria possivel compatibilizar a aplicagdo dos
standards probatdrios e da IME, ou as duas categorias seriam excludentes?
Afinal, quais critérios podem ser utilizados para conferir maior seguranca
e racionalidade ao acertamento fatico?

Este artigo tem como objetivo principal elaborar respostas adequadas
a estas perguntas. Para bem desempenhar esta tarefa, o trabalho estd
dividido em duas partes principais. Na primeira, serdo estabelecidos
alguns conceitos relevantes, especialmente aqueles pertinentes aos
standards probatérios e a Inferéncia para Melhor Explicagido. Na segunda
parte, sera apresentada a estrutura basica desta dltima categoria a sua
correlacio com a andlise das narrativas processuais, para, depois,
estabelecer possibilidades e aproximacdes entre os standards probatérios
e a IME na formagcao do juizo de fato.

Ao final, espera-se contribuir para o aperfeicoamento do controle
racional e objetivo do acertamento fatico, 0 que se mostra fundamental
para promover valores como a seguranga juridica, a unidade e a

integridade do direito brasileiro.
1. Defini¢des Conceituais Relevantes

Nesta primeira parte do trabalho, o objetivo é esquadrinhar conceitos
importantes para o bom desenvolvimento do tema. Por isso, em primeiro
lugar, o artigo trabalha os standards probatérios ou modelos de

constatacdo do juizo de fato. Depois, tem-se como escopo examinar as
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inferéncias e suas quatro categorias: dedugdo, indugdo, analogia e
inferéncia para melhor explicagdo (IME).

1.1. Standards Probatérios ou Modelos de Constatac¢ao do Juizo de Fato

Para Knijnik', standards probatérios ou modelos de constatacédo do
juizo de fato sao critérios por meio quais o juizo de fato é formalizado, e
que devem ser postos em discussdo para que as opg¢des valorativas do juiz
e das partes sejam conhecidas, debatidas em contraditério, e, em sendo o
caso, corrigidas. Trata-se de uma perspectiva a partir da qual se pode
submeter o livre convencimento a critérios de racionalidade e controle,
mitigando, assim, o subjetivismo do 6érgao judiciario.

Se a prova tem relevancia para o bom andamento do processo
judicial®, e o juizo de fato tem como objetivo alcangar a verdade possivel?,
é preciso conferir racionalidade a valoracdo da prova. Em outras palavras,
o ordenamento processual deve conferir mecanismos de controle do juizo
de fato realizado pelo 6rgdo jurisdicional, para que este ndo seja relegado
ao campo do subjetivismo extremo.

Segundo Knijnik4, a passagem do sistema da prova tarifada para a
livre convicgdo visou a abrandar a arbitrariedade do juiz, outorgando
racionalidade ao acertamento fatico>. Entretanto, é preciso resgatar a ideia
de que a liberdade do convencimento judicial, nao submetido a regras
juridicas predeterminadas de valoragdo, esta sim submetida as regras da

légica e a certos postulados juridicos, para afastar ao méximo o

' KNIINIK, Danilo. A Prova nos Juizos Civel, Penal e Tributario (2007). Rio de Janeiro: Editora Forense, 2007, p. 17-18.

* A Constituicao Federal, ao assegurar a inafastabilidade da jurisdicdo, o contraditério e a ampla defesa, assegura,
por consequéncia, o direito & prova. De nada adiantaria assegurar o acesso ao Poder Judiciario se ndo fosse
possibilitado as partes comprovar, por todos os meios licitos e admissiveis, as questoes de fato que sustentam terem
ocorrido. O juizo de fato, dessa forma, possui grande importancia para o processo judicial, nada obstante nao ter
recebido a mesma atencdo da doutrina processual quando comparado com outros temas. Sobre essa despreocupagao
com os problemas relacionados a prova, ver TARUFFO, Michele (1943- ). La Prova dei Fatti Giuridici: Nozioni
Generali (1992). Milano: Giuffre, 1992, p. 317 e seguintes.

3 Sobre as discussdes relativas a relacio entre prova e verdade, ver, por todos: FERRER BELTRAN, Jordi. Prova e
Verdade no Direito (2002). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
4+ KNINIK, Danilo. Idem, p. 15.

5 Sobre a evolugcdo do sistema da prova legal para a livre apreciagao, e suas consequéncias para 0 processo, ver, por
todos, NOBILI, Massimo. Il Principio del Libero Convincimento del Giudice (1974). Milano: Giuffré, 1974.
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subjetivismo. O livre convencimento ndo significa um convencimento
inteiramente livre - ou seja, ndo deve equivaler a fechado e inatingivel
critério pessoal e intimo do julgador -, mas sim apreciagao l6gica da prova,
que néo esta isenta de pautas ou diretrizes de caréter objetivo. K necessario
buscar, dessa forma, a valoragao racional e l6gica da prova, dirigida a razéo
pratica, a légica do discurso e a teoria da argumentagao.

E nesse ponto que entram em cena os standards probatérios como
instrumentos colocados a disposig¢do do juiz para que a tarefa de valoragao
da prova seja realizada da forma mais racional e lgica possivel. Knijnik®
sustenta que toda decisdo judicial que apresentar conclusio de fato deve
explicitar, fundamentadamente e de forma clara e precisa, qual standard
probatoério serd empregado na formagéao do juizo de fato, submetendo-o,
assim, ao contraditério. A adogdo de um ou outro critério exerce crucial
influéncia prética no resultado concreto da decisao e, portanto, é matéria
que interessa as partes e ao julgador.

Para o mesmo autor’, os standards probatérios representam forma
de viabilizar pauta ou critério a luz do qual o juizo de fato pode ser formado
e submetido objetivamente ao contraditério. Cuida-se de critérios distintos
e separados, que o julgador pode utilizar para estabelecer uma concluséo.
Nas palavras de Taruffo®, os standards sdo diretrizes mais precisas - ainda
que gerais e flexiveis - que guiam a valoracdo das provas no contexto da
decisao final sobre os fatos em litigio.

Fundamentalmente, existem 4 (quatro) standards probatorios: (i)
preponderancia de provas, (ii) prova clara e convincente, (iii) prova acima
de qualquer davida razoavel, e (iv) prova incompativel com qualquer

hipé6tese que nédo a da acusacao.

5 KNIJNIK, Danilo. Idem, p. 31-32.
71dem, p. 34-
8 TARUFFO, Michele (1943- ). A Prova (2014). Tradugio de Jodo Gabriel Couto. Séo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 135.



82 | Ensaios de Retdrica Forense

Segundo Knijnik?, o primeiro modelo - preponderancia de provas —
¢ aplicavel, regra geral, ao processo civil'®>. Nesse caso, a sentenca deve
examinar o juizo de fato conforme as provas preponderantes. A persuasao
necessaria, nessa hipdtese, é concebida como o estado subjetivo no qual se
reputa existir uma preponderancia de provas em favor da proposicao de
uma das partes. Como o quantum de prova é o mesmo para o autor e para
o réu, o juiz deve considerar provado o que é mais provavel do que néo.
Em uma escala de o (zero) a 100 (cem), em que o primeiro extremo
corresponde a desnecessidade, e o outro extremo corresponde a
necessidade absoluta de prova, diz-se que a preponderancia de provas
corresponde a 50,1 (cinquenta vigula um).

Ja4 no segundo modelo - prova clara e convincente -, aplicavel a
alguns processos civeis cujos valores transcendem a dimensao meramente
patrimonial, Knijnik" esclarece que o grau de prova deve ser mais do que
uma preponderancia de prova e menos do que além da dtvida razoavel.
Em casos de improbidade administrativa, por exemplo, a parte autora
deve convencer o juiz de que a verdade de sua proposicdo é altamente
provavel®. Mais uma vez, em uma escala de o (zero) a 100 (cem), diz-se
que a prova clara e convincente corresponde a algo entre 65 (sessenta e
cinco) e 85 (oitenta e cinco).

Knijnik'? avanga para o terceiro modelo - prova acima de qualquer
davida razoavel -, aplicavel aos processos penais em geral. Nesse modelo,
o fato ndo pode ser apenas altamente provavel, devendo afastar qualquer

dtvida razoavel a respeito da inocéncia do réu. Existem diversas as

9 KNINIK, Danilo. Idem, p. 37-38.

'° Para Redmayne, o standard da preponderancia de provas, utilizado amplamente na Common Law, possui a
capacidade de minimizar erros provéaveis na tomada das decisdes, bem como de fazer cumprir o principio da
igualdade das partes no processo civil. REDMAYNE, Mike (1967-2015). Standards of Proof in Civil Litigation (1999).
The Modern Law Review, vol. 62, no. 2, 1999, pp. 167-195.

" KNIJNIK, Danilo. Idem, p. 38-39.

2 Clermont afirma que formulacdes judiciais compativeis com este standard incluem prova clara, cogente e
convincente, clara, satisfatéria e convincente, clara, precisa e indubitdvel, e convincente para além de razoavel
controvérsia. Assim, o autor afirma que este standard pode ser grosseiramente traduzido como muito mais provavel
do que nao. Ver CLERMONT, Kevin M (1945- ). Standards of Decision in Law: Psychological and Logical Bases for
the Standard of Proof, Here and Abroad (2013). Durham: Carolina Academic Press, 2013, p. 14.

'3 KNIINIK, Danilo. Idem, p. 39-41.
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formulagoes para expressar a ideia de uma davida razoéavel, capaz de
ensejar a absolvigao no processo criminal por falta de provas. Trata-se de
davida verdadeira, justa, l6gica, substancial ou real. Ao contrério, a divida
razoavel nao pode ser apenas possivel, imaginéria, especulativa, vaga ou
caprichosa. Novamente, em uma escala de o (zero) a 100 (cem), diz-se que
a prova acima de qualquer davida razoéavel corresponde a 99 (noventa e
nove).

Por ltimo, existe ainda um quarto modelo - prova incompativel com
qualquer hipétese que nédo a da acusagao -, o qual, segundo o autor'4, é
aplicével aos processos penais em que o julgador se vale a prova indiciaria.
Nessa hipdtese, considerando-se a maior chance de erro judiciario, é
necessario valer-se de um standard probatério mais rigoroso. Assim, neste
modelo, inexiste qualquer hipdtese razoavel que ndo a de culpa. A
construcao deste quarto modelo ocorreu em alguns precedentes do direito
estudunidense, embora ainda reine alguma controvérsia naquele sistema
juridico sobre o tema'®. De novo, em uma escala de o (zero) a 100 (cem),
diz-se que prova incompativel com qualquer hipbtese que ndo a da
acusagao corresponde a 100 (cem).

Finaliza Knijnik'® sublinhando que ha certo desconcerto quanto a
possibilidade de precisar o contetido desses standards probatdrios. Este fato,
todavia, ndo lhes retira o valor, tampouco joga a teoria para o campo da
literatura. Faz-se necessaria pauta minima, para proteger o processo da
subjetividade. Reconhece-se a dificuldade de comunicar, na linguagem, estas
diferencas, mas nem por isso deve-se desistir da teoria aqui apresentada,
que nao apenas indica o grau de certeza requerido por um tipo particular de
processo, mas também mede a relativa importancia social atribuida a

decisdo nele proferida. Por isso a influéncia do direito material envolvido na

" Idem, p. 41-43.

'5 Ver, por exemplo, Kassin v. United States, 5 Cir., 87 F.2d 183, 184; Rent v. United States, 5 Cir., 209 F.2d 893, 899;
McTyre v. United States, 5 Cir., 213 F.2d 65, 67. Nesses casos, as Cortes reconheceram que, na hipétese de prova
indiciaria, as evidéncias devem ndo somente ser consistentes com a culpa do réu, mas também inconsistentes com
qualquer hipétese razoavel da sua inocéncia.

16 KNINIK, Danilo. Idem, p. 43-45.


https://casetext.com/case/kassin-v-united-states#p184
https://casetext.com/case/rent-v-united-states#p899
https://casetext.com/case/mctyre-v-united-states#p67
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definicdo do standard probatério exigivel. Em resumo, o direito material e
os valores consagrados no ordenamento é que vao ditar o grau de certeza
necessario, e, via de consequéncia, o standard probatério a ser adotado pelo

julgador, enquanto questao juridica prévia a valoragao.

1.2. Inferéncias: Deducdo, Inducio, Analogia e Inferéncia para Melhor
Explicacao (IME)

Segundo Houaiss e Villar?, inferéncia é substantivo feminino, cujo
primeiro registro conhecido ou estimado da palavra data de 1643. Os autores
indicam 4 (quatro) significados possiveis para o verbete: (i) acdo ou efeito
de inferir; conclusao, inducao; (ii) operacdo intelectual por meio da qual se
afirma a verdade de uma proposicdo em decorréncia de sua ligagdo com
outras ja reconhecidas como verdadeiras; (iii) proposi¢do admitida como
verdadeira em virtude dessa operacdo; (iv) opera¢do que consiste em,
tomando por base amostras estatisticas, efetuar generalizacoes. Afirmam os
autores, ainda, que a inferéncia pode ser imediata ou mediata. Inferéncia
imediata é aquela pela qual se conclui uma proposicdo de outra, sem a
mediagio de uma terceira. Por outro lado, inferéncia mediata corresponde
aquela que requer a intervengado de uma terceira proposicao para se efetuar.

Para Dallagnol®, a logica e a epistemologia classica objetivam
entender os tipos de inferéncias e elencar critérios para distinguir
inferéncias boas e ruins. Assim, a légica corresponderia a investigacdo de
diferentes modos de inferéncia légica que diferentes tipos de argumento
revelam. O ponto, portanto, é a inferéncia, que corresponde ao processo
de extrair uma conclusio de premissas ou assuncdes. E o procedimento de
se mover da aceitacdo, possivelmente provisoria, de algumas proposicoes,

para a aceitacio de outras.

7 HOUAISS, Anténio (1915-1999); VILLAR, Mauro de Salles (1939- ). Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa
(2001). Rio de Janeiro: Objetiva, 2009, p. 1079.

'8 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo (1980- ). As Légicas das Provas no Processo: Prova Direta, Indicios e Presungdes
(2015). Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 57.
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O autor™ sustenta que inferéncia e raciocinio podem ser considerados
sindbnimos. Raciocinio corresponde a qualquer processo de inferéncia ou
prova, ou seja, qualquer procedimento de extrair uma conclusdo de um
conjunto de premissas. Entretanto, raciocinio somente pode ser considerado
como sindnimo de inferéncia na medida em que o primeiro seja
compreendido como um procedimento, e ndo o produto de um processo.

Observa-se que a inferéncia para melhor explica¢do, como o préprio
indica, é uma espécie de inferéncia. Porém, também existem outras
modalidades de inferéncia, as quais desempenham importante papel na
légica juridica e no discurso judicidrio. Assim, para bem situar a inferéncia
para melhor explicacdo no espectro mais abrangente do estudo da logica,
torna-se necessario distinguir, ainda que sucintamente, quais sdo essas
outras modalidades, e como podem ser melhor compreendidas.

Para Brewer*’, existem 4 (quatro) modos fundamentais de inferéncia
légica, os quais podem ser distinguidos pela relacdo desenvolvida entre as
premissas do argumento e a sua conclusido, quando referido argumento
produz a mais consistente inferéncia das premissas a conclusdao que é
logicamente capaz de produzir. Todos o0s 4 (quatro) modos de inferéncia
légica podem ser encontrados em argumentos juridicos, embora a eles néo
se limitem. Sao eles: (i) deducao; (ii) indugdo; (iii) inferéncia para melhor
explicagao (IME); (iv) analogia.

Na (i) dedugao, o autor? explica que, considerando-se um argumento
dedutivo valido, é logicamente impossivel que as premissas sejam todas
verdadeiras enquanto a conclusdo é falsa. Isto é, a veracidade das
premissas de um argumento dedutivo valido fornece provas incorrigiveis

da veracidade da sua conclusdo?.

9 Idem, p. 57-58.

20 BREWER, Scott. Logocratic Method and The Analysis of Arguments in Evidence (2011). Law, Probability and Risk,
V. 10, 2011, p. 177.

' Idem, p. 177.

> No capitulo 3 da obra Retérica e o Estado de Direito, MacCormick faz defesa intransigente da importancia do
silogismo para a argumentacao juridica. Embora nao seja objeto central do presente ensaio, cabe ressaltar que o
autor, buscando contrapor-se ao realismo juridico norte-americano, especialmente de autores como Dewey, Holmes
Jr. e Llewellyn, sustenta que o silogismo desempenha papel estruturante fundamental no pensamento juridico, ainda
que nao seja exaurido por essa estrutura apenas. Mesmo no contexto da Common Law, o silogismo fornece a moldura
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J& na (ii) inducao, Brewer> afirma que, considerando-se um
argumento indutivo, as premissas fornecem uma garantia probatéria
provavel a conclusao (com uma probabilidade menor que um). Existem 2
(duas) formas principais de indugdo: a generalizacdo indutiva, que nasce
da observacdo de diversos fendmenos individualmente considerados, e a
especificacdo indutiva, que corresponde a aplicacdo de uma generalizacdo
prévia a um fendmeno individual. Para o autor®, argumentos indutivos
sdo argumentos probatérios e versam sobre as hipdteses apresentadas
pelas provas. Assim, as premissas de um argumento indutivo sdo
proposi¢oes probatdrias e a conclusdo corresponde a uma hipédtese que é
sustentada pela prova apresentada.

Brewer® destaca que, na formagdo do juizo de fato em processos
Jjudiciais, o uso da generalizagdo e da especificacdo indutivas é bastante
Jrequente. Isso porque toda vez que um juiz precisa decidir se determinada
prova é logicamente relevante para determinada hipétese, pertinente a
determinada causa, mostra-se presente o raciocinio indutivo. Ademais, a
inferéncia indutiva também é fundamental toda vez que o juiz precisa
decidir se o standard probatorio, correspondente ao direito material
discutido no caso, foi, ou ndo, atingido pela parte interessada.

Prosseguindo, o autor® assevera que, na (iii) abducio ou inferéncia
para melhor explicagio (IME), existe uma inferéncia para a explica¢do de
um ou mais fatos. Neste argumento, a declaracdo do fenémeno a ser
explicado, bem como a explicacdo putativa, aparecem como premissas do

argumento, e a explicagdo, por si sb, corresponde a sua conclusao.

dentro da qual os outros argumentos fazem sentido enquanto argumentos juridicos. O que se passa é que, naquela
familia juridica, as premissas para o silogismo, a partir da qual o argumento ¢ iniciado, sdo mais fracas e mais
provisdrias, ou sujeitas a alteracao, que no argumento construido a partir de leis escritas. Nada obstante, o objetivo
continua a ser de concluir o caso com um silogismo, cujas premissas tenham toda a solidez que um bom argumento
juridico pode assegurar. Ver MACCORMICK, Neil (1941-2009). Retdrica e o Estado de Direito (2005). Rio de Janeiro:
Elsevier, 2008, p. 43-64.

3 BREWER, Scott. Idem, p. 177.

24 Idem, p. 190.

25 Idem, p. 190.

26 Idem, p. 178.
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Mackonis®*” entende que a IME corresponde a um principio de
inferéncia de proposicoes cientificas. A IME pode ser aplicada, entdo, tanto
no contexto da descoberta quanto no contexto de justificacdo de hipéteses e
teorias cientificas. Qualquer argumento destinado a sustentar a veracidade
ou a realidade de um termo, conceito, entidade ou teorias em geral
corresponde a uma instancia da IME. Por isso, a IME é um componente
fundamental da argumentagio teérica em geral e da ciéncia pratica em
particular.

Para Scarparo®, inferir para melhor explicar quer dizer escolher a
hipotese que melhor elucida uma série de fendmenos, diante de
explicagdes alternativas. Em face de uma série de informagoes e dados
disponiveis, busca-se descobrir o que os esclarece, configurando-se uma
justificativa teérica. Assim, a IME tem relevancia para o conhecimento
pratico, ja que fornece explicagdes sobre dados conhecidos, o que néo
apenas enseja entender de forma inteligivel o mundo, como também
viabiliza antecipar a ocorréncia de eventos. Com a previsibilidade, pode-se
avaliar teorias com novos dados e antecipar ou controlar eventos futuros.
A IME conduz a estas duas principais finalidades.

Mackonis® esclarece que alguns estudiosos nédo distinguem abducao
de IME. Porém, o autor entende que existe mais na IME do que na abdugao,
embora sejam conceitos relacionados. Para ele, a IME difere da abdugéo
em dois aspectos. Primeiro, a IME consiste em duas premissas abdutivas
juntas com uma terceira premissa adicional, a qual afirma que nenhuma
explicagdo alternativa disponivel é melhor que a hipdtese analisada. Em
segundo lugar, a adicdo da terceira premissa enseja a conclusao de que a

inferéncia é verdadeira, ao invés de simplesmente possivel.

27 MACKONIS, Adolfas. Inference to The Best Explanation, Coherence and Other Explanatory Virtues (2013).
Synthese, v. 190, 2013, p. 975.

28 SCARPARO, Eduardo. Inferéncia para Melhor Explicagéo (IME) e Persuasdo Racional: Ferramentas e Critérios de
Adequada Valoragao Probatoria (2020). Revista de Processo, Sao Paulo, v. 300, p. 49-72, fev. 2020.

29 MACKONIS, Adolfas. Idem, p. 976-977.
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Ou seja, na visdao de Mackonis®°, na abducéo, a conclusdo é apenas
logicamente provavel, e seu objetivo é gerar uma hipdtese explanatoéria
possivel. Por outro lado, a conclusaio da IME é verdadeira, e ndo
simplesmente possivel, e seu objetivo é tanto gerar uma hipétese
explanatéria quanto avali-la. Portanto, a IME é uma forma reforcada de
abdugdo. A IME fornece uma premissa a inferéncia abdutiva, o que permite
ao observador inferir ndo somente uma possibilidade, mas uma conclusio
verdadeira.

Por fim, a respeito da (iv) analogia, Brewer3' esclarece que,
considerando-se um argumento analégico, como dois ou mais itens
compartilham algumas caracteristicas, o observador pode inferir que eles
compartilham uma caracteristica adicional, a qual é de importancia
particular ao observador. Dentro da inferéncia analégica, a IME opera para
discernir o padréo relativo ao compartilhamento de algumas caracteristicas,
e a inferéncia relacionada a caracteristica adicional que é de interesse do
observador. O autor entende que, em alguns argumentos analdgicos, as
premissas fornecem provas incorrigiveis da veracidade das conclusoes. Por
outro lado, em outros argumentos analdgicos, como aqueles utilizados nas
ciéncias empiricas, as premissas fornecem apenas sustentagio probatoéria
provavel.

Destaca-se finalmente que, para MacCormick3?, considerando-se as
caracteristicas essenciais da Common Law - precedentes judiciais e
doutrina juridica como fontes primérias do Direito, ao invés de leis escritas
-, 0 argumento por analogia tem especial valor. A forte coeréncia da
proposi¢do em relacdo ao direito preexistente é muito relevante, e, nesse
sentido, as analogias podem revelar principios implicitos, sendo que
somente em situagdes em que ocorre similaridade de principios entre dois
ou mais casos aparentemente iguais é que pode haver analogia juridica

importante. A licdo do autor escocés parece ter pertinéncia também no

3° Idem, p. 977.
3' BREWER, Scott. Idem, p. 178.
32 MACCORMICK, Neil (1941-2009). Idem, p. 59.
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contexto brasileiro, tendo em vista que, como mencionado anteriormente,
houve a incorporagdo de categorias tradicionalmente vinculadas a

Common Law, entre elas a vinculatividade dos precedentes judiciais.

2. Aplicacdo da IME e dos Standards Probatérios no Processo Judicial:

Compatibilizacao Possivel

Na segunda parte do trabalho, o objetivo fundamental é examinar a
(possivel) compatibilizagdo entre a IME e os standards probatérios na
perspectiva da valoracdo probatdria no processo judicial. Para isso,
primeiramente seré apresentada a estrutura basica da IME. Em seguida, o
artigo ir& discorrer sobre a referida compatibilidade, posicionando-se a

respeito da aplicagdo destas categorias ao processo judicial.

2.1. Estrutura Basica da IME e sua Correlacio com a Andlise das

Narrativas Processuais

Na visdo de Scarparo®, a IME corresponde a um processo dinamico
de inferéncia, especialmente porque nela confluem vérias atividades
racionais, influenciadas reciproca e continuamente3#. O procedimento da
IME? pode ser dividido em (i) abducdo, (ii) especificagdo, (iii) investigacao
e (iii) avaliacao.

Segundo do autor3®, na (i) abducio, desenvolve-se atividade
intelectual que, diante de vérios dados que merecem ser explicados,
produz uma listagem de explicacdes iniciais plausiveis. Trata-se de um

processo de observacdo, listagem e selecdo. Nessa etapa, o observador

33 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.

34 Ha autores que sustentam que a IME pode ser caracterizada tanto como um argumento estatico, como quanto um
processo dinamico. Na perspectiva estatica, a IME corresponderia a um tipo especifico de argumento, enquanto que,
na perspectiva dindmica, a um processo inferencial com vérias etapas. Ver, por todos, JOSEPHSON, John R. On the
Proof Dynamics of Inference to the Best Explanation (2001). 22 Cardozo L. Rev. 1621, 2001.

35 Para uma analise detalhada de todas as etapas concernentes ao procedimento da IME, ver DALLAGNOL, Deltan
Martinazzo. Idem, p. 115-135.

36 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
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assinala as diversas hip6teses que potencialmente explicam os dados. Ao
final, havera um conjunto de hip6teses primérias potenciais.

Depois, na (ii) especificacdo?’, ocorre a filtragem das explicacdes
potenciais. Define-se um conjunto de hipéteses ajustado a atividade de
investigacio posterior e testagem. E o primeiro filtro epistémico de
limitacio de potenciais explicacdes. Como explica Lipton3®, um conjunto
restrito de explicagdes possiveis melhor reflete as praticas reais, porque as
explicagdes potenciais sdo meramente opgdes vivas, isto é, candidatos para
uma explicagao real.

Mais tarde, Scarparo explica que 3, na (iii) investiga¢do, o escopo é
eliminar explicagdes potenciais insubsistentes e descobrir novas hipéteses
consistentes. Nesse caso, pode-se excluir hipéteses e descobrir fatos novos,
tornando mais consistente o grupo de alternativas para posterior eleigao.

Finalmente*°, na (iv) avaliacdo, aplica-se novo filtro as hipdteses
explanatoérias, o que viabiliza a eleicaio da melhor explicacdo. Serédo
considerados, assim, os critérios explanatérios e o exame de suficiéncia
explanatoria, isto € a (i) coeréncia, a (ii) consiliéncia, a (iii) profundidade,
a (iv) simplicidade e a (v) falseabilidade. Pardo e Allen destacam que
inexiste férmula geral ou método para combinar e aplicar estas virtudes,
que podem ser todas aplicadas simultaneamente, avaliando-se a forca dos
resultados em conjunto®'.

Em relacdo a (i) coeréncia, Scarparo** explica que ela corresponde a
auséncia de contradi¢do entre as proposicdes e a presenga de vinculos
consistentes entre estas. Consequentemente, um raciocinio podera ser
considerado incoerente quando inexistirem relagdes suficientes para sua

concatenac¢do, ou mesmo quando seus elementos forem incompativeis

37 Idem, p. 49-72.

38 LIPTON, Peter. LIPTON, Peter (1954-2007). Inference to the Best Explanation (1991). 2. ed. Abingdon: Routledge,
2004, p. 148-151.

39 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.

40 Idem, p. 49-72.

4 PARDO, Michael S.; ALLEN, Ronald J. Juridical Proof and the Best Explanation (2008). Law and Philosophy, vol.
27, 0. 3, 2008, pp. 223-268.

4 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
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com o desenvolvimento e a conclusdo. A coeréncia, por isso, opera com
grande abrangéncia, o que leva alguns autores®* a afirmar que ela
congrega outras virtudes explanatdrias. Portanto, coerente é nao somente
0 que ndo se contradiz, mas também o que é mais abrangente e mais
profundo.

Diante dessa importancia da coeréncia, hd quem diga que outros
critérios explanatérios nem seriam necessarios para que fosse encontrada
a melhor explicagdo. Psillos*4, por exemplo, entende que outras virtudes
somente devem ser utilizadas quando o conhecimento de fundo nao puder,
por si sd, determinar a melhor explicagdo. No mesmo sentido, Glass*
entende que é possivel mensurar o poder explanatério somente com base
na medigdo probabilistica da coeréncia. Assim, de largada, é possivel
afirmar que a coeréncia é a mais destacada de todas as virtudes
explanatérias, motivo pelo qual deve ser detidamente examinada pelo
observador quando da eleicdo da melhor explicacio.

Segundo Scarparo%®, a coeréncia pode ser analisada sob duas
perspectivas. De um lado, tem-se a verificagio da conformacdo dos
elementos colhidos, ou ja conhecidos anteriormente, em direcdo a
explicagdo a ser escolhida. De outro, observa-se a coeréncia discursiva. Em
ambos os casos, consideram-se as conexoes, os vinculos e as relacdes entre
o discurso, diferenciando-se o ponto de andlise em caracteres externos ou
internos aquele.

Para o autor?, a coeréncia externa guarda relacdo com os vinculos
estabelecidos entre o exterior discursivo e as explicagoes apresentadas. O
vinculo formado entre o conhecimento de fundo e as explicacbes em
avaliagdo opera para construir coeréncia. Isso significa que, diante de uma

crenga garantida, mais coerente serd a explicacdo com ela compativel. A

43 Ver, por todos, MACKONIS, Adolfas. Idem, p. 993.
44 PSILLOS, Stathis. Scientific Realism: How Science Tracks Truth (1999). London: Routledge, 1999, p. 219.

45 GLASS, David H. Coherence Measures and Inference to the Best Explanation (2007). Synthese, vol. 157, no. 3, 2007,
pp. 275-296.

46 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.

47 Idem, p. 49-72.
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auséncia de coeréncia entre uma explicagdo apresentada e o conhecimento
de fundo enseja a dvida em relacdo a algumas explicacoes, inclusive no
que se refere aquelas que se mostrem evidentes em um primeiro olhar.

Diante disso, para que o conhecimento de fundo seja superado, é
necessario forte dnus argumentativo, alerta Scarparo*®. A virtude da
coeréncia impde o ceticismo em desfavor das explicacbes que
desprestigiem o conhecimento de fundo. Nesse caso, a coeréncia remete a
uma virtude explanatdéria conhecida como conservadorismo para as
explicacdes, o que significa dizer que tem prevaléncia a menor alteracdo
no conhecimento reconhecido para suficiéncia da explicagdo. Em outras
palavras, o que ja foi estabelecido anteriormente tem importancia, e
romper com esse conhecimento de fundo exige 6nus argumentativo
maior.

A respeito da coeréncia interna ou intradiscursiva, o autor#’ explica
que se aponta a auséncia de contradicdo como um fator de reforco de
poder explanatério de uma dada hipétese. A coeréncia interna atribui,
assim, peso aos argumentos bem encadeados, l6gicos e sem contradigdes.

Sobre a segunda virtude explanatoria, destaca-se inicialmente que a
palavra (ii) consiliéncia decorre do substantivo masculino consilio, que,
segundo Houaiss e Villar®°, significa assembleia, reunido, comissio,
conselho. O verbete tem origem na expressao latina consilium, que, por
sua vez, significa deliberacdo, reuniao em que se delibera, comissao,
assembleia. Ademais, consiliéncia tem, como um de seus sindnimos, a
palavra congregacéo.

Em termos de poder explanatério, Scarparo> afirma que a
consiliéncia se relaciona com um critério quantitativo, a fim de medir o
quanto uma teoria explica os fendmenos. Uma explicacio serd mais

consiliente se for mais abrangente, a ponto de explicar uma variedade de

48 Idem, p. 49-72.

49 [dem, p. 49-72.

5° HOUAISS, Ant6nio (1915-1999); VILLAR, Mauro de Salles (1939- ). Idem, p. 528.
5! SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
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fatos distintos. Por isso, uma explicacdo deve tratar de ao menos duas
classes de fatos, ou seja, deve ser unificadora.

Na visdo do autor®, essa virtude explanatéria pressupde também
gradagbes de importdncia na explicacio dos dados, porque a maior
abrangéncia das explicacdes também tem fundamento prético, com o intuito
de permitir o desenvolvimento da capacidade geral de realizar predicdes,
por exemplo. Por meio da consiliéncia, é possivel planejar e compreender
fendmenos distintos. Para Thagard, a consiliéncia serve como a medida de
quanto uma teoria explica determina hip6tese, para que possa ser utilizada
quando uma teoria explica melhor a evidéncia do que outra.

Por isso, Scarparo>* defende que a consiliéncia imp6e a unificagdo no
modo de ser das coisas, fato este que remete ao contetdo da coeréncia,
visto anteriormente. Além disso, pode-se cogitar de uma consiliéncia com
propositos estatisticos e dindmicos, tendo em conta a infinitude de fatos
passiveis a serem investigados e constatados. Enquanto a consiliéncia
estatica tem por caracteristica principal combinar as evidéncias
apresentadas, a consiliéncia dinamica diz respeito a viabilidade de se
explicar outros fatos que originalmente ndo eram previstos. Assim, a
dindmica da consiliéncia diz respeito a realizacdo de um vinculo
explanatério sobre uma classe de fatos inicialmente ndo percebida. A
explicacdo a ser analisada pode se conectar com fatos ndo incluidos
anteriormente, e, com isso, obter maior poder explanatério.

Ressalta o autor®, entretanto, que, mesmo que a consiliéncia
represente valor explanatdrio usualmente reconhecido, existem diversas
criticas doutrinarias na perspectiva do exagero. Isso porque as explica¢oes
devem ser também modestas, especialmente em cenarios em que se exige
uma racionalidade prética tempestiva. Ora, no mundo moderno, em que o

tempo é escasso, ndo se deve buscar explicar mais do que o necessério para

5 Idem, p. 49-72.

53 THAGARD, Paul R (1950-). The Best Explanation: Criteria for Theory Choice (1978). The Journal of Philosophy,
Vol. 75, No. 2. (Feb., 1978), pp. 76-92.

54 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
% Idem, p. 49-72.
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alcancar uma justificacdo dos fendmenos observados. A melhor explicacao
nao vai sustentar mais do o necessario, mas apenas o suficiente para cobrir
um largo alcance de fendmenos.

No que se refere a (iii) profundidade, o autors® explica que
geralmente considera-se a melhor hipdtese aquela que é mais profunda.
Isso significa que a explicacdo da conta de novos questionamentos com
sucesso, proporcionando maior sustentacdo as teses defendidas. A
profundidade da hipétese explanatéria conduz a maior estabilidade nas
conclusdes, e, assim, a invariabilidade da explicagdo em um amplo leque
de intervengoes, ou mesmo diante de modificacdes nas situacoes de fundo.

Para Scarparo, quanto mais se fornecem razoes e fundamentos para

7

sustentar determinada proposi¢do, mais profunda é a explicagdo
ofertada®®. Contrario sensu, a explicacgio é rasa quando nio tem
capacidade de superar simples criticas ou demandas de maior fundamento
ou especificacdo. Por isso, observa-se que a explicagdo rasa conduz
necessariamente a uma outra questdo, enquanto que as explicacdes
profundas - ainda que também possam levar a demandas de novas
explicagdes - ensejam novas teses mais consistentes. Em suma, o poder
explanatorio é elevado quando a nova explicacdo é sustentavel, enquanto
que é diminuido quando ndo had nova explicacio ou quando ela é
insuficiente.

Assevera o autor®® que existe maior profundidade quando as
premissas em questdo mantém-se consistentes ao longo do procedimento.
Todavia, nem sempre colocar tudo em questao é proveitoso. Isso porque a
exigéncia de profundidade infinita deve ser suavizada pela capacidade
momentanea e a necessidade de aprofundamento para as solugdes

pretendidas, especialmente quando se quer uma explicacdo com

56 Idem, p. 49-72.
57 1dem, p. 49-72.
58 Nesse ponto, é possivel verificar similitude entre a profundidade e o chamado conhecimento de background,
defendido por Day e Kincaid, por exemplo. Para esses autores, a IME, desprovida de conhecimento cientifico de

background - isto é, razoes e fundamentos cientificos fortes - torna-se imprestavel. Ver DAY, Timothy; KINCAID,
Harold. Putting Inference to the Best Explanation in its Place (1994). 98 Synthese 271, 1994.

59 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
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aplicabilidade na vida prética, o que pode ser facilmente observado nas
atuacbes juridico-processuais.

Em relacéo a (iv) simplicidade, o autor® destaca que explicacio mais
simples é, provavelmente, correta, e, por isso, melhor. Essa virtude
explanatoria é conhecida como a Navalha de Ockham, no sentido de que
as entidades nao precisam ser multiplicadas além do necessario. Deve-se
minimizar o nimero de entidades relevantes (por exemplo, causas) para
uma determinada hipétese. Por isso, deve-se usar o menor ndmero
possivel de estruturas de linguagem para a hipdtese em avaliagdo. No
mesmo sentido, Thagard® entende que simplicidade é uma funcdo do
tamanho e natureza do conjunto de explicagdes auxiliares requeridas para
que a teoria dé conta dos fatos.

Finalmente, Scarparo® explica que a tltima virtude explanatéria - a
(v) falseabilidade - indica que uma explicagdo que pode ser testada é
melhor do que aquelas que ndo podem. Cuida-se de parametro
fundamental para o reconhecimento do valor cientifico de uma teoria, em
especial a partir de Karl Popper®. E preciso que se submeta a hipétese
potencial a comprovacdo pela experiéncia. Isso porque as conclusdes
devem ser necessariamente derrotaveis, j& que experiéncias futuras
podem desdizer a explicagdo eleita como a melhor, seja por uma teoria
nova que preenche melhor os valores explanatérios, seja pela adicdo de
novos dados que desmerecem esses valores em cenarios ja previamente
avaliados. A aceitabilidade de uma hipotese esta diretamente relacionada,
portanto, com a falseabilidade.

Scarparo® esclarece, entretanto, que a falseabilidade niao pode ser

considerada, a rigor, uma virtude explanatéria como as demais, porque

6 Idem, p. 49-72.
5 THAGARD, Paul R. Idem, p. 86.
2 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.

63 Karl Popper (1902-1994) foi um filésofo e professor britanico-austriaco. Popper ¢ conhecido por rejeitar a classica
visdo indutivista do método cientifico, privilegiando a testabilidade empirica. Assim, uma teoria das ciéncias
empiricas nunca pode ser provada, mas pode ser declarada falsa, ou seja, pode e deve ser escrutinada por
experimentos decisivos. Informagoes coletadas em https://en.wikipedia.org/wiki/Karl Popper

54 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
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ndo contribui para o incremento do poder explanatério. Ora, uma teoria
nao pode ser mais ou menos falseavel, mas apenas falseavel ou nao. Isso
significa que a falseabilidade, na visdo do autor, situa-se melhor como
critério de demarcagdo para a aceitabilidade de explicacdes do que como
critério de valoragao composta das hip6teses em avaliacio.

Esta, portanto, é a estrutura basica da IME. Agora, é chegado o
momento de examinar a sua correlagdo com as narrativas processuais.
Afinal, é certo que a IME pode ser aplicada ao exame das explicacoes
fornecidas nas ciéncias em geral, bem como na argumentacio em
particular. Porém, como operaria referida categoria na dinamica da
argumentacdo juridica, e, mais precisamente, das narrativas processuais?
O tema é relevante e merece destaque, especialmente diante das criticas
direcionadas a IME.

Para Scarparo®, o julgador, ao sentenciar o processo judicial, observa
primeiro os fatos apresentados, elegendo a melhor explicagao para eles. E
¢ justamente af que a IME pode desempenhar papel relevante na dindmica
argumentativa dos processos judiciais. Dallagnol®® destaca que a IME
direciona o foco para uma avaliacio da hip6tese dentro do todo,
comparativa, mediante critérios que permitem eleger a melhor explicagéo,
em vez de simplesmente ressaltar probabilidades subjetivas.

Nesse panorama, Scarparo® adverte que geralmente a atividade
prioritaria de abduzir teses possiveis, e de apresentar um primeiro filtro
de plausibilidade, recai sobre as partes do processo - autor e réu. A partir
da instrugdo, todos os atores processuais buscardo observar novos
elementos para fins de enriquecer ou enfraquecer o poder explanatério
das hipéteses em avaliacdo. De qualquer sorte, o fato é que o julgador,
diante do que foi observado, deverd eleger uma das explicacdes na

sentenca como a melhor, apontando o que, na sua avaliagdo, efetivamente

% Idem, p. 49-72.
% DALLAGNOL, Deltan Martinazzo (1980- ). Idem, p. 149.
57 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
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ocorreu. E, para que a decisao seja devidamente fundamentada, podera ser
de grande valia a utilizacdo das virtudes explanatorias acima descritas®®.

Nada obstante, é preciso lembrar, no ponto, que a IME é objeto de
fortes criticas no ambito dos estudiosos da filosofia e da légica. Como
esclarece Vogel®®, um dos principais ataques a utilizacio da categoria deve-
se justamente ao fato de que as virtudes explanatérias e a verdade parecem
estar desconectados, inexistindo conexdo légica entre a corregdo dos
critérios explicativos e a verdade. Em outras palavras, embora a IME tenha
como objetivo auxiliar na eleicdo da melhor explicacdo para os fatos, ela
nao teria nenhum compromisso com a verdade, um dos valores
fundamentais do mundo ocidental”°.

No mesmo sentido tem-se a opinido de Van Fraassen, um dos
principais criticos da inferéncia para melhor explicacdo. Para ele”’, a IME
dificilmente conduz a verdade, ou mesmo fornece razdes suficientes para
que o observador acredite que a hipétese inferida é, de fato, a verdadeira.
Em realidade, a selecdo da melhor das hip6teses dentre um conjunto
limitado forneceria, quando muito, apenas uma justificagdo comparativa,
ndo possuindo o observador nenhum elemento acerca da probabilidade da
hip6tese em si mesma.

Essa critica poderia muito bem ser transportada para o terreno do
processo judicial, em que a busca da verdade desempenha papel
fundamental na construgdo do juizo de fato. Afinal, qual seria a serventia
da IME para o processo judicial, se ela ndo tem nenhum compromisso com

a verdade? Mesmo que se trate da verdade possivel, e ndo da verdade real,

% Ha de se ressaltar que a aplicabilidade da IME no processo judicial néo se d4 da mesma maneira que em outras
esferas da argumentacao. Isso porque, na légica do discurso judicidrio, concorrem diversas contingéncias do
formalismo processual que determinam restricoes em sua realizacio, tanto do ponto de vista subjetivo, quanto do
ponto de vista objetivo. Para uma andlise dessas circunstancias, ver SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.

5 VOGEL, Jonathan. Inference to the Best Explanation (1998). In.: CRAIG, Edward (1942- ). Routledge Encyclopedia
of Philosophy (1998). London: Routledge, 1998, v. 4, p. 766-769.

7° Sobre o valor social da verdade, e os aspectos da sua redescoberta no mundo contemporaneo, ver, por todos,
TARUFFO, Michele (1943- ). Uma Simples Verdade: O Juiz e a Construgdo dos Fatos. Tradugao de Vitor de Paula
Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2016, p. 115-120.

7' VAN FRAASSEN, Bas (1941- ). Laws and Symmetry (1989). Oxford: Oxford University, 1989, p. 143.
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a IME ndo poderia, dessa forma, fornecer solucbes seguras para a
adequada resolucao do processo judicial.

Entretanto, embora a critica merega ser mencionada, entende-se que
ela é exagerada, pelo menos para os fins do processo judicial. Como sera
mais bem exposto no item a seguir, a IME pode sim ser instrumento
auxiliar as partes e ao juiz, contribuindo ativamente para o reforco da
nogdo de persuasdo racional. A formacio do juizo de fato deve se dar da
maneira mais racional e objetiva possivel, e mostra-se indene de davidas
que a IME configura, ao lado de outras categorias juridicas, mais uma
ferramenta de auxilio na perseguicio daqueles desideratos.

Evidente que ela, por si s4, ndo tem o conddo de solucionar os
problemas relativos ao juizo de fato, especialmente no que se refere a
questdo da comprovacdo das alegacdes faticas que ensejam a consequéncia
juridica desejada pelas partes. Para isso, o 6rgédo judiciario ndo prescinde
de outros instrumentos postos a sua disposicao, notadamente os standards
probatérios. Isso nao significa, porém, que a IME ndo possa auxiliar no
desempenho de tdo delicada tarefa, fornecendo caminhos que indiquem
qual é a melhor explicacdo dentre todas possiveis. Em resumo: se é certo
dizer que a IME nao possui todas as respostas (verdadeiras), ndo menos
certo é afirmar que ela pode apresentar alguma resposta que
tendencialmente pode corresponder a verdade. E é ai que reside o seu

valor para o processo judicial.

2.2. IME, Standards Probatoérios e Valoracao da Prova

No ambito do Direito Probatério, a doutrina costuma afirmar que a
andlise do fenémeno da prova pode ser subdividida em dois planos
fundamentais: (i) admissibilidade e (ii) valoragdo. Isso significa que o
elemento probatdrio - cuja introducdo, no processo, é do interesse de
determinada parte - é submetido a exame bipartido. Em primeiro lugar,
verifica-se se a prova, a ser inserida no processo respectivo, é compativel

com a ordem juridica vigente. Depois, uma vez admitido o seu ingresso no
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processo, parte-se para a valoracdo da prova propriamente dita, ou seja,
examina-se se aquele elemento possui o condao, ou ndo, de comprovar os
fatos alegados pela parte interessada.

Para os fins deste trabalho, interessa o exame do plano de valoracdo
de provas.

Para Taruffo”, uma vez produzidas todas as provas relevantes e
admissiveis, chega o momento de o julgador decidir sobre os fatos. O juiz
precisa adotar a prova produzida como ponto de partida de um raciocinio,
o qual deve conduzi-lo a uma conclusdo que resolva a incerteza sobre os
fatos do caso concreto, estabelecendo quais se provaram verdadeiros. Com
efeito, a principal fungido da prova é oferecer ao julgador informagoes
relevantes e confiaveis acerca da verdade dos fatos em discussdo. Na
realidade, no inicio do procedimento, os fatos apresentam-se na forma de
enunciados de fato, caracterizados pelo status epistémico da incerteza.
Portanto, decidir sobre os fatos significa resolver essa incerteza e
determinar, a partir dos elementos de prova apresentados, se tais
enunciados provaram-se verdadeiros ou falsos.

Cuida-se, segundo o autor”, da determinacdo dos valores
probatodrios. A valoragdo das provas tem por objeto estabelecer a conex&o
final entre os elementos de prova apresentados e a veracidade ou a
falsidade dos enunciados relativos aos fatos em discussdo. Trata-se,
conforme Rosito’¢, de atividade privativa do juiz, constituindo uma
maneira de proceder que precede a formagdo do convencimento. Alias,
como destaca Borges, é em torno do convencimento do juiz que toda a
atividade probatdria é desenvolvida. Toda a retérica do didlogo processual,
inclusive e nomeadamente a que se da durante e em consequéncia da
instrucio, destina-se a formacéo do convencimento do 6rgéo jurisdicional
sobre as alegacoes trazidas pelas partes ao processo, convencimento no

qual se apoia e se sustenta a decisdo judicial. Do convencimento do juiz

7 TARUFFO, Michele (1943- ). A Prova (2014), p. 129-130.
73 Idem, p. 130.

74 ROSITO, Francisco. A Prova e os Modelos de Constata¢ao na Formacao do Juizo de Fato (2006). Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 33, n. 157, p. 51-71, mar. 2008.
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depende o resultado pretendido pela parte ao ajuizar a acao, bem como a
administracao da justica por meio do processo.

Assim, como esclarece Taruffo”, no plano de valoragao, procura-se
estabelecer se, e em que grau, as provas disponiveis ao juiz sustentam
conclusao sobre o status epistémico final desses enunciados de fato.
Referida definigdo centra-se no resultado da valoracao realizada pelo juiz:
um enunciado de fato é provado a partir do momento em que, com base
nos elementos de prova, considera-se verdadeiro. Portanto, um enunciado
de fato é verdadeiro quando devidamente demonstrado por meio das
provas produzidas perante o 6rgdo judicidrio competente. Da mesma
forma, um enunciado de fato é falso quando se prova inexistente tal fato.

Regra geral, no &mbito da valoracio da prova, Taruffo” esclarece que
vige o principio da livre apreciagdo (ou livre convencimento). O método
anterior - o chamado sistema da prova legal, baseado em célculo de
valores numéricos predefinidos - foi paulatinamente abandonado pela
maioria dos paises integrantes da familia da Civil Law, sendo substituido
por uma concep¢ao completamente diferente de valoragdo das provas.
Assim, o0 juiz ndo estd mais vinculado a regras abstratas, devendo
determinar o valor probatério de cada meio de prova especifico mediante
apreciacdo livre e discriciondaria. Tal apreciacdo deve ser realizada caso a
caso, de acordo com standards flexiveis e critérios racionais. A ideia basica
é a de que esse tipo de valora¢do conduz o juiz a descobrir a verdade
empirica dos fatos em discussao, com base unicamente no apoio cognitivo
e racional oferecido pelos elementos de prova disponiveis.

Diante disso, a indagacdo que se pde é a seguinte: seria possivel
compatibilizar, na perspectiva do plano de valoracdo de provas, e sob o
manto do livre convencimento do juiz, os critérios de suficiéncia
explanatoria propostos pela IME e os standards probatérios? Em caso

positivo, em que medida? As duas categorias sdo complementares ou

75 TARUFFO, Michele (1943- ). Idem, p. 130.
76 Idem, p. 132-133.
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excludentes? A IME, por si s6, é capaz de fundamentar, na integra, a
formacéo do juizo de fato?

Para Scarparo”, a melhor explicagdo, a partir da aplicacdo do
procedimento da IME, ndo acarreta uma explicacdo necessariamente
suficiente. Para tanto, é necessario que a hipdtese seja forte o suficiente
para ser admitida, sendo que a forca explanatéria necessaria para
aceitacgdo é condicionada por uma série de contingéncias.

O autor”® afirma que, em um conjunto de explicacdes insatisfatorias,
geralmente a melhor nédo é verdadeira, mas apenas a menos pior. Assim,
é possivel que o término da IME ocorra com a conclusdo de que a melhor
explicacdo é insatisfatéria para um pardmetro de aceitabilidade dessa
explicacao, considerada a finalidade almejada. Estabelecer o critério geral
de aceitabilidade é, portanto, também necessério para a viabilidade pratica
das decisoes tomadas a partir da IME.

Assim, Scarparo”? destaca que é preciso definir os diversos parametros
de suficiéncia explanatdria, consideradas as necessidades de um campo de
aplicacio da explicacdo, o que remonta ao tema dos standards probatérios.
Nesse particular, é preciso identificar os critérios pertinentes, bem como
fornecer ferramentas para consideracio da suficiéncia explanatoria®.

Segundo o autor®, saber qual serd o uso e o escopo judiciario da
explicacdo constitui um aspecto fundamental, porque os processos civil e
penal determinam diferentes exigéncias na valoragio da prova. Se a
constatacdo do fato acarretar uma condenagdo penal, haverd o
estabelecimento de um pardmetro mais rigido para a aceitabilidade, em

correlacao com a nogdo de in dubio pro reo. Quando, no entanto, a questdo é

77 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
78 Idem, p. 49-72.
79 Idem, p. 49-72.

8 Para autores como Lipton, a melhor forma de examinar a prova, tanto abstratamente quanto em casos concretos,
é por meio da logica explanatoria. Lipton rechaca as teorias confirmatérias — como o Bayesianismo -, que apontam
0 quanto uma evidéncia torna provavel a hipétese. Para o autor, as teorias explanatérias superam as confirmatérias,
porque indicam o quanto uma hip6tese explica a evidéncia. Ver LIPTON, Peter (1954-2007). Idem, p. 108 e seguintes.

81 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.



102 | Ensaios de Retdrica Forense

meramente patrimonial, o magistrado tem critérios de suficiéncia mais
brandos.

Scarparo®® assevera que a explicacdo eleita para ser admitida como
verdadeira em juizo precisa passar por um critério de suficiéncia
explanatéria que varia conforme as normas processuais. Assim, o autor
defende que a IME, embora nao forneca uma solucdo completa para a
aplicagdo dos standards de prova, permite avango substancial. Os
standards probatérios cumprem dois papeis nas decisdes judiciais
pertinentes: o primeiro diz respeito a prépria formacio do juizo de fato; o
segundo a justificagdo racional do julgado. Portanto, um maior poder
explanatorio deve ser exigido para a condenagdo penal, quando
comparado a condenacao civel, meramente patrimonial.

Para Scarparo®, a avaliacdo da suficiéncia explanatoria corresponde
a um teste de validagdo da escolha conforme as circunstancias de
aplicagao. Por isso, é uma atividade necessariamente posterior a eleicio da
melhor alternativa, localizando-se ao final do processo inferencial. E de se
ressaltar, no entanto, que a decisdo que supera a aceitabilidade da
suficiéncia explanatéria ndo tem vinculagdo com eventual juizo de certeza.
Chegar ao fim do procedimento da IME quer dizer apenas que foi tracado
caminho racional para escolher entre explicacbes em determinadas
circunstancias e sob condicbes praticas. Evidentemente, tudo podera ser
refeito e revisado se assim for necessario, conveniente, e admissivel.

O autor sustenta® que conhecer a IME permite aperfeicoar
significativamente a racionalidade do julgamento, para preenchimento
dos standards probatdrios, nas préticas judiciarias. Da mesma forma,
Dallagnol® entende que a aplicacio da IME ao tema contribui com uma
melhor comparagdo da qualidade da prova a um dado standard. Para

tanto, inicia-se com a verificacio de que o exame de suficiéncia

82 Jdem, p. 49-72.
83 Idem, p. 49-72.
841dem, p. 49-72.
85 DALLAGNOL, Deltan Martinazzo (1980- ). Idem, p. 137.
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explanatdria envolve a conciliagdo de modelos de avaliacdo da hipotese em
si mesma (introspectiva), e, também, como decorréncia de um ajuste entre
as diversas explicacdes apresentadas e as condicbes de busca por
explicacbes melhores (em concorréncia).

Dessa forma, de acordo com Scarparo®®, quando se trata de avaliacio
introspectiva, esta em jogo o valor da explicacdo em si mesma. A hip6tese
eleita deve elucidar as observacoes, e, se possivel, esclarecer todas aquelas
que sio relevantes. E preciso ponderar, também, acerca do grau de
confianca e precisido nos dados observados.

Em relacéo a outras explicacdes concorrentes, o autor®” explica que
ha diferencas importantes nos valores explanatérios conforme as
hipdteses aventadas para explicagio se relacionaram ao longo da
inferéncia. Para um maior poder explanatério, a explicacdo eleita deve ter
ultrapassado substancialmente as alternativas anteriores. Se duas ou mais
explicagdes antagOnicas forem consistentes, a davida sobre o quanto
qualquer delas é legitima sera maior do que se apenas uma explicacao
apresentar boas razdes. Quando ha concorrentes significativos, percebe-se
que provas contréarias a uma determinada hip6tese podem ser favoraveis
a outra. No ponto, a forma como se deu a rejeicdo de uma explicagao rival
é aspecto relevante para justificar a conclusdo. Por isso, deve contribuir
para estabelecer a suficiéncia explanatéria a atividade de investigar como
a explicagdo eleita ultrapassou as alternativas e o quanto é melhor que as
hipéteses concorrentes.

Scarparo®® prossegue sustentando que é preciso averiguar, também,
0 quao forte foi a busca de alternativas explanatoérias. Esse critério é
apropriado a partir da consideracdo de que a IME diz respeito a um
processo de descoberta, e ndo apenas de justificacdo. A forca e a

legitimidade de uma justificagao abdutiva depende também da valoragio

86 SCARPARO, Eduardo. Idem, p. 49-72.
57 Idem, p. 49-72.
88 Idem, p. 49-72.
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da qualidade da busca por explica¢oes alternativas, e, em assim fazendo,
na avaliagdo caracteristica do processo de descoberta.

Finalmente, para o autor®, quando, em juizo, a insuficiéncia
explanatéria de qualquer das versdes apresentadas ndo significa
necessariamente pouca produtividade da IME em aspectos decisérios. Se
nenhuma das explicacdes para os dados forem admissiveis, decidir-se-a
conforme dispuserem as regras distribuidoras de 6nus probatérios. A
realizagdao da IME de modo efetivo pode servir, inclusive, como justificativa
para a aplicacdo das regras de julgamento. Assim porque a necessidade de
julgar a causa, ainda que sem provas suficientes, é uma decorréncia da
pratica judiciaria e do direito de acesso a justica (non liquet). Para julgar
por 6nus probatoérios, todavia, é conveniente que o processo de tomada de
decisdo seja bem estruturado, a ponto de permitir a consideracdo de que
ha uma insuficiéncia probatéria justificante, como tltima alternativa, dos
julgamentos por presuncio.

Assim é que, como Scarparo, concorda-se que a IME pode fornecer
maior seguranca e racionalidade a formacéo do juizo de fato no processo,
tanto civil quanto penal. Sabe-se que o exame das narrativas judiciais é
tarefa ardua, e que nem sempre o julgador possui ferramentas eficientes e
objetivas ao desempenhar esta fungdo. Nessa perspectiva, a utilizagdo da
IME, com a ultrapassagem criteriosa de todo o seu procedimento, bem
como a partir da andlise minuciosa das virtudes explanatérias - coeréncia,
consiliéncia, profundidade, simplicidade e falseabilidade - pode ser de
efetivo auxilio ao julgador, a fim de determinar qual é a melhor explicacao
para os fatos controvertidos. Em outras palavras, a aplicagdo da IME, na
formagao do juizo de fato, traduz-se em instrumento epistémico valioso,
conferindo contornos mais racionais a tema tao sensivel.

Nada obstante, o0s standards probatdrios permanecem
insubstituiveis, sendo certo que a conclusio acerca do juizo de fato nao
pode deles prescindir. E que, ao cabo, para além das narrativas

processuais, o que realmente define quem saira vencedor na demanda é a

89 Idem, p. 49-72.
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producdo de provas robustas, e que atinjam, suficientemente, o modelo de
constatagao aplicavel ao caso - preponderancia de provas, prova clara e
convincente, prova acima da davida razoavel e prova incompativel com
qualquer hipétese que ndo a da acusacao. Isso porque, principalmente em
causas criminais, ndo podera o juiz considerar o réu culpado pela pratica
delitiva se a acusacdo ndo conseguir carrear aos autos elementos
probatérios que demonstrem, acima de qualquer davida razoéavel, que o
réu foi o autor do delito. No caso, de nada adiantaria uma narrativa
processual idonea, e que ostente todas as virtudes explanatorias, se ndo
houver prova robusta no mesmo sentido. Exemplo: Ministério Pablico
Federal acusa réu da pratica do delito de lavagem de capitais, trazendo aos
autos, na peticdo inicial, explicacdo para os fatos coerente, consiliente,
profunda e simples. Inclusive, réu confessa a pratica delitiva em
interrogatério. Entretanto, inexiste nenhum outro elemento que
comprove tal condicdo - testemunhas, pericia, documentos, etc. Nesse
caso, sera impossivel a prolagao de juizo condenatério, mesmo que, sob o
manto da IME, a narrativa processual apresentada pela acusacdo seja a
melhor explicagdo para os fatos.

Por tudo isso, entende-se que os institutos nao sdo excludentes, mas
complementares. E perfeitamente possivel - e até desejavel - que as partes
se valham tanto da IME quanto dos standards probatérios na formagdo do
juizo de fato. Se assim ocorrer, certamente haverd maior racionalidade e
seguranca na valoragao da prova, o que contribui para a concretizacdo de
valores relevantes para o Estado Democratico Constitucional, como o
direito a um julgamento justo. Entretanto, pode-se apontar uma sutil
diferenca entre as duas categorias: a IME, por si s, ndo é capaz de
fundamentar a formacéo do juizo de fato, mas os standards probatérios
sim. Em outras palavras, a decisdo judicial nao sera nula, por auséncia de
fundamentacdo, caso o juiz tenha utilizado outros critérios para a escolha
da melhor explicagdo para os fatos. Todavia, caso tenha aplicado um
standard probatério equivocadamente, ou mesmo deixado de aplica-lo,

haverd espaco para anulagdo da referida decisao.
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Consideracoes Finais

De tudo o que foi exposto, pode-se dizer que um enfoque a partir do
qual se pode submeter o livre convencimento a critérios de racionalidade
e controle sao os standards probatérios ou modelos de constatagao do juizo
de fato. Eles funcionam como critérios, por meio dos quais o juizo de fato
¢ formalizado. Toda e qualquer decisdo judicial que examinar questdo
fatica deve explicitar, prévia e fundamentadamente, qual standard
probatoério sera utilizado, submetendo-o, assim, ao contraditério. Assim,
os standards probatérios sdo uma forma de viabilizar nao um mecanismo
de controle nimero-quantitativo, mas sim uma pauta ou critério a luz do
qual o juizo de fato pode ser formado e submetido ao contraditério. Sao
critérios distintos e separados, que o juiz pode utilizar para estabelecer
uma conclusao.

A respeitos das inferéncias logicas, verifica-se que existem quatro
espécies: dedugdo, inducdo, abdugido/IME e analogia. Para fins deste
trabalho, interessa a abdugéo ou inferéncia para melhor explicagao (IME),
na qual, como o prdéprio nome sugere, existe uma inferéncia para a
explicacao de um ou mais fatos.

Defende-se que a IME pode fornecer maior seguranga e racionalidade
a formagédo do juizo de fato no processo, tanto civil quanto penal. Nada
obstante, os standards probatérios permanecem insubstituiveis, sendo
certo que a conclusdo acerca do juizo de fato ndo pode deles prescindir.
Assim, entende-se que a IME e os standards probatérios ndo sdo
excludentes, mas complementares. ¥ perfeitamente possivel - e até
desejavel - que as partes se valham tanto da IME quanto dos standards
probatérios na formagao do juizo de fato. Todavia, é certo que a IME, por
si 86, nao é capaz de fundamentar a formagdo do juizo de fato, mas os

standards probat6rios sim.
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Argumento de autoridade:

uma discussao ilustrada

Guilherme Stefan

1. Introducao

A psiquiatra brasileira Nise da Silveira, famosa pelo seu trabalho
inovador com pacientes no Centro Psiquidtrico Pedro II,
desenvolveu/utilizou metodologias terapéuticas através da arte
(SILVEIRA, 2015). Seus pacientes, em regra com diagndsticos severos,
eram estimulados a realizar pincipalmente pinturas e esculturas. Em plena
década de 1940 a médica se negava a praticar lobotomias (procedimento
comum no periodo) e acabou por se tornar sendo a primeira, uma das
profissionais responsaveis pela fundagio terapia ocupacional no Brasil,
permanecendo como chefe desse setor e realizando pesquisas por
aproximadamente 40 anos.

Os "loucos" de Nise produziram grandes trabalhos. Suas pinturas e
esculturas ganharam o aprego de criticos de arte famosos no periodo,
sendo que varias delas foram expostas. A médica brasileira mantinha
contato com o famoso psicanalista Carl Jung, outro grande interessado no
estudo das imagens. Os pacientes de Nise, dado o perfil de seus
diagnésticos, muitas vezes tinha dificuldades de se comunicar
verbalmente. As imagens produzidas, no entanto, conforme observaram
Nise e Jung, pareciam guardar similaridade com outras de diferentes locais

do mundo. Assim, das imagens do inconsciente, emergiam mandalas e
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outras formas comum a povos distintos, como relativos a mitologia greco-
romana.

A apresentacdo inicial do trabalho de Nise da Silveira e de seus
pacientes aponta para o fato de que poderia existir, no nivel mais profundo
e incontrolavel de nossos seres, elos de comunicacdo que atravessam os
tempos. Um certo conjunto de conhecimentos comuns que, mesmo em
contextos distintos, permitem a comunicagdo. Se é assim com aqueles que
sequer conseguiam manter alguma comunicacdo verbal, parece que de
maneira muito mais evidente pode-se estabelecer entre os que se
manifestam de forma escrita ou falada. Essas representagdes comuns,
“conjunto de crengas e opinides partilhadas que fundamentam a
comunicagdo e autorizam a interagio verbal" (CHARAUDEAU;
MAINGUENEAU, 2006, p. 215), permitem a comunicag¢do do locutor e sdo
0 que Amossy (2008, p.125) chama de doxa (FILHO, p. 214).

A invencdo retorica, composta tradicionalmente de suas trés provas:
ethos, pathos e logos', pretende mobilizar em busca da persuasio e, até
mais do que isso, da adesdo. O bom orador compreende o "consciente
coletivo" e é capaz de articular o logos em fungédo do pathos.

Nesse exercicio comunicacional, por vezes até certo ponto teatral,
tem-se entendido que nao apenas o ethos apresentado, aquele cujas
caracteristicas podem ser vistas de imediato, influencia no resultado do
empreendimento persuasivo. Ocorre que, como se percebeu nas imagens
dos pacientes de Nise, parecem coexistir caracteristicas prévias que atuam
na dindmica do ethos. Assim, através de uma andlise ilustrada, poderia o
ethos se manifestar por meio de uma credibilidade prévia, no que se refere
a sua forca persuasiva decorrente de argumentos de autoridade?

A questao colocada é possivel principalmente a partir dos achados da
Nova Retorica, com destaque para o trabalho de Chaim Perelman e Lucy

Olbrechts-Tyteca, que enriquecem as possibilidades de adesao através de

' Em sintese, o ethos esta relacionado com as caracteristicas do orador, enquanto o logos é associado com a carga
discursiva e os argumentos, e o pathos é a ligagao de cunho mais subjetiva com o auditério e as emogoes relacionadas.
Orador, argumento e auditério.
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técnicas discursivas, e da retdérica entendida desde outros estudos
contemporaneos. A retérica classica, centrada na figura de Aristételes,
conforme se observard adiante, estd mais centrada na oralidade. Objetivo
do trabalho aqui realizado é, dessa forma, compreender como se manifesta
historicamente o ethos e a sua credibilidade, buscando- se, através de
diversas ferramentas, perceber como e com que forca a uma pré-
credibilidade esta relacionada com o ethos.

A relevancia do estudo proposto estd vinculada com a, ainda,
incipiente discussdo de como diferentes aspectos da retdrica se
concretizam na constituicdo da credibilidade (inclusive prévia) do orador.
Isso é especialmente relevante no direito pois os atores do sistema de
justica fazem parte e exercem poder. As diferencas de estratégias retéricas
que um advogado ou um juiz empregam para a defesa de suas teses esta
atrelada aos seus pathos, depende de um logos bem articulado, mas de
nada adiantam sem que se tenha clareza de que ethos se est4 a mostrar e
de onde ele parte.

No primeiro topico se pretende estabelecer um apanhado geral da
forma como o ethos é entedido tanto na retérica classica quanto na
retdrica contemporanea. O enfoque sera direcionado a como esse ethos
carrega ou se utiliza de determinadas caracteristicas em seus processos de
persuasao e adesao. Aqui também deve aparecer a relacdo do ethos com a
anélise do discurso; essa, com o desenvolvimento dos estudos sobre a
linguagem, ¢é perspectiva capaz de amplificar significativamente a
compreensdo da argumentacao juridica e a validagido de narrativas, bem
como atribuir (ou néo) credibilidade ao orador.

Na segunda parte do texto a ideia é utilizar alguns dados e categorias
revisados no momento anterior para, em excertos de filmes e imagens, de
contetido juridico ou nao, estabelecer relacdes sobre a retérica, o ethos e
como a credibilidade, prévia ou ndo, ali se relacionam no intuito de fortalecer
o esforco persuasivo em determinados discursos. Aqui também o

argumento de autoridade (ATIENZA, 2008) devera ser utilizado como vetor
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de compreenséo da forca do ethos discursivo e pré-discursivo, no que se
refere a credibilidade, tendo como ilustracao trechos do filme Vice (2018).
O trabalho aqui realizado se trata de uma tentativa de enxergar
tematicas aparentemente comuns mas que nao costumam aparecer em
um contexto mais integrado. Tratar de uma credibilidade prévia talvez
permita uma percepcdo mais apurada de elementos que influem na forca
da argumentacdo retdrica, elementos conscientes, racionais ou até mesmo
dotados de uma racionalidade ndo tdo autoevidente. As imagens do
inconsciente dos pacientes de Nise da Silveira que dialogam com
simbologias gregas parecem apontar para formas muito mais complexas
da formacéao de juizos de valor, de ideias comuns, de como a retdrica pode
se orientar para algo mais que a simples légica formal. E, ao fim, um
trabalho filos6fico com implicagao nas relagoes cotidianas entre diferentes
ethos e pathos, informados por um determinado logos. Sobre filosofar
Michel Foucault traz uma provocacdo que também parece pertinente ao

que se pretende desenvolver aqui:

Mas o que é filosofar hoje em dia — quero dizer, a atividade filoséfica sendo o
trabalho critico do pensamento sobre o préprio pensamento? Se ndo consistir
cm tentar saber de que maneira e até onde seria possivel pensar
diferentemente em vez de legitimar o que ja se sabe? Existe sempre algo de
irrisério no discurso filoséfico quando ele quer, do exterior, fazer a lei para os
outros, dizer-lhes onde esté a sua verdade e de que maneira encontra-la, ou
quando pretende demonstrar-se por positividade ingénua; mas é seu direito
explorar 6 que pode ser mudado, no seu préprio pensamento, através do
exercicio de um saber que lhe é estranho. (FOUCAULT, 1998, p.13)

Enfim, pensar sobre a forma de pensar e argumentar parece ser um
bom caminho para uma compreensido de como nés mesmos definimos a

credibilidade presente ou adquirida no ethos e pelo ethos.
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2. Da retorica ao ethos: credibilidade e discurso

Atualmente, quando se fala em retérica, a primeira impressao que
o interlocutor pode ter é de que se inicia um empreendimento
argumentativo com fim em si e, certamente, descolado da realidade,
disposto apenas a manipular ou enganar. E fato que existem argumentos,
coloque-se assim, "mal intencionados", como é o caso das falacias. Para
Manuel Atienza (2013, p. 116), por exemplo, 0s argumentos poderiam ser
avaliados, ou entendidos, do ponto de vista formal como sendo validos
ou invalidos; do ponto de vista material podendo ser sdlidos ou ndo; do
ponto de vista pragmatico podendo ser persuasivos ou néo.

Ocorre que para além dessas categorias existem os argumentos
“intermediarios” que parecem bons, porém nao sdo, as denominadas
falacias. Quando alguém utiliza uma falacia, sabendo do mal argumento,
com o propo6sito de enganar se tem um sofisma, enquanto que utilizando
de boa-fé, sem saber do engano, tem-se um paralogismo. Ao concluir
essas explicagdes o autor acrescenta que as falacias sdo geradas pelo que
Bentham (1990) chama de interesses sinistros (que ndo podem ser
declarados abertamente) e as dificuldade cognitivas de seres humanos
(ATIENZA, 2013, p. 116).

A classificagdo recém mencionada, no entanto, s6 faz sentido em
uma compreensdao de retérica que ndo seja apenas de carater
exclusivamente 16gico, ou seja, voltada a persuadir. As percepgoes de
Atienza estdo localizados em um contexto de argumentacdo mais
complexo e atual. Assim, parece necessario organizar uma certa definicao
cronolégica, ou a0 menos entre a retérica classica e a nova retérica, do
que vem a ser a retérica, bem como o ethos se estabelece e define em
termos de credibilidade. De anteméao se deve ressaltar que na atualidade
a retdrica é muito mais uma pratica argumentativa voltada a adesédo do
auditério pelo emprego do logos e do pathos do que simplesmente a

persuasao.
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Historicamente, a retérica é associada a figura de Aristoteles,
considerado o pai da Teoria da Argumentaczo. E ele quem, na Grécia,
aparece como o responsavel da retérica em ciéncia, dadas as suas
sistematizagdbes (TRUBILHANO, 2013, p.23). Nesse periodo a
argumentacio esta associada a oralidade. O contexto de desenvolvimento
da democracia grega instiga o desenvolvimento de técnicas
argumentativas que favorecam o convencimento quanto as teses mais
adequadas para o governo da pdlis. Ressalta Trubilhano (2013, p. 25) que
"a retérica estava comprometida com o contexto, com a realidade social,
com a propria vida politica, haja vista a florescéncia da democracia naquele

periodo histérico". Ainda sobre a importancia da retérica aduz Aristoteles
(1998, p- 93):

Mas a retdrica é util porque a verdade porque a verdade e a justica sao por
natureza mais fortes que os seus contrarios. De sorte que, se 0s juizos nao se
fizerem como convém, a verdade e a justica seguirdo necessariamente
vencidas pelos seus contrarios e isso é digno de censura. Além disso, nem
mesmo que tivéssemos a ciéncia mais exacta nos seria facil persuadir com ela

certos auditorios.

Na sua fase inicial, a retdrica, como dito, estd mais voltada pra a
atividade politica, de forma que "presta-se a necessidade de o cidaddo
expor suas ideias persuasivamente, fato que, no ambito juridico,
desdobrou-se e ainda se desdobra na protecdo e na defesa de seus
interesses em conflitos judicidrios" (TRUBILHANO, 2013, p. 26).

Aristételes, na estruturagao do discurso retérico, efetua uma divisao:

Foi Aristételes o responsavel pela divisao coerente do discurso retérico em
quatro partes, as quais devem ser observadas pelo orador na composigao de
seu discurso. Aristoteles nomeou cada uma das partes do discurso levando em
consideracdo as fases trilhadas pelo orador na construc¢do da persuasio
discursiva. A primeira delas deu o nome de inventio, & segunda de dispositio,
A terceira de elocutio e & quarta de actio. ¥ importante mencionar, também,
que 0s romanos acresceram a essas partes mais uma, a qual foi denominada
de memoria. (TRUBILHANO, 2013, p. 27)
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Por inventio se entende o material em se baseiam os argumentos e as
teses, a dispositio é a forma como os argumentos sdo organizados dentro do
sistema retdrica e, basicamente, se trata de organizar os dados obtidos na
inventio. A dispositio é composta do exordio, onde se busca a atencdo do
publico e se apresenta o argumento de maneira sucinta; da narracgdo, onde
os fatos sao narrados e orientados como uma ferramenta argumentativa; a
argumentacdo, onde as teses sdo comparadas no intuito de estabelecer
contrastes entre a proposta do orador e seu adversario; e, finalmente, a
peroratio, que é o momento em que o orador faz uma reflexdo e retoma os
argumentos principais. A elocutio d& conta, basicamente, da adequacao
discursiva o argumento em uma perspectiva mais voltada a estética,
escolhas linguisticas, por exemplo. Enfim temo a actio que consiste, apos as
etapas anteriores, na execuc¢ao do discurso, sendo aqui relevantes as vestes
do orador, sua entonacdo de voz e assim por diante, de forma que essa
Ultima etapa se da apenas em discursos orais (TRUBILHANO, p. 27-31). Esse
orador, com suas caracteristicas proprias, apresenta um determinado ethos,
uma forma de ser, expressar e argumentar.

Estabelecidos os preceitos gerais da retorica classica é possivel iniciar
0 mapeamento do ethos nesse periodo, bem como as nogdes de
credibilidade a ele relacionadas. Eggs (2016) considera que na retdrica
classica, dentre as trés provas retéricas, o ethos poderia ser considerada a
mais importante enquanto que Mariana Pini (2015, p. 84) entende que
seria a mais empiricamente aferivel. Assim, o ethos teria influéncia central

no processo argumentativo, conforme Aristoteles:

Persuade-se pelo caracter quando o discurso é proferido de tal maneira que
deixa a impressdo de o orador ser digno de fé. Pois acreditamos mais e bem
mais depressa em pessoas honestas, em todas as coisas em geral, mas
sobretudo nas de que ndo ha conhecimento exacto e que deixa margem para
a duvida. E, porém, necessario que esta confianca seja resultado do
discurso e ndo de uma opinido prévia sobre o caracter do orador; pois néo

se deve considerar sem importancia para a persuaséo a probidade do que fala,
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como alids alguns autores dessa arte propdem, mas quase poderia se dizer que

o caracter é o principal meio de persuasao. (ARISTOTELES, 1998, p. 96).

Assim, para Aristoteles as caracteristicas do ethos se davam no
momento do discurso. Costuma-se dizer que o bom orador é dotado de
um ethos que nao apenas é bom, mas parece bom. Por isso quer se dizer
que entre as caracteristicas reais do orador e as demonstradas pelo ethos
nao necessariamente existe uma correlacdo, mas sim uma producao de
imagem que facilite o convencimento. A ideia de honestidade vinculada
ao carater recebe importancia, mas a chave de um ethos persuasivo esta

N

ligada a maneira como ele se apresenta no momento do exercicio
retérico. O ethos é particular, como também sdo particulares os
auditérios. Nesse sentido Priscila Fiorindo (2012) relembra que para
Aristételes algumas caracteristicas contribuiriam para a constituigdo de
uma imagem positiva do orador, sdo elas: prudéncia, virtude e
benevoléncia.

A prudéncia esta ligada a percepecao de que o orador pensa de
maneira calculada, na boa decisao, em consonancia com interesses que
ndo sdo apenas seus, mas também da coletividade. A virtude estd
relacionada com a ideia de uma sabedoria pratica, de uma disposicdo de
carater que pode ter origem natural, relacionada ao berco e a educagdo
do orador, ndo sendo, portanto, digna de valoracdo meritoria, ou entao
de uma virtude em si, da decorrente da pratica continua do agir bem. A
benevoléncia esté relacionada a uma adequacéo entre o ethos, o pathos e
o logos, de forma que o orador seja capaz de perceber as sensacdes do
pathos e, através do logos e do préprio ethos demonstrar uma relacao de
sincronia com o pathos (FIORINDO, 2012, p.3-4). Eggs (2016, p. 39), ao
tratar do ethos moral aduz:

Cheguei, portanto, a uma concluséo "contraditéria”, mas simples: ndo se pode
realizar o ethos moral sem realizar a0 mesmo tempo o ethos neutro, objetivo
ou estratégico. E preciso agir e argumentar estrategicamente para poder

atingir a sobriedade moral do debate. Essas duas faces do ethos constituem,
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portanto, dois elementos essenciais do mesmo procedimento: convencer pelo

discurso.

A constituicdo da credibilidade no ethos aristotélico se da, dessa
forma, por um conjunto de fatores que vao desde caracteristicas préprias
do ethos, como as recém mencionadas, até a maneira como ele se
pronunciar, organiza seus argumentos e se relaciona com o pathos. Essas
demonstragdes de si, pelo uso de expressdes, palavras e arroubos
dramaticos permite a constru¢do de uma imagem do orador que pode ou
ndo auxiliar na persuasdo do auditério. Essa imagem deve conter
elementos da personalidade/condicdo e do carater do orador, portanto,
elementos prévios que dialoguem com o auditério. Alguém que argumenta
a favor da condenagdo de outro tera mais sucesso a medida que
anteriormente nao tiver cometido algum crime (sem que se coloque algum
argumento maior) e tanto mais consiga se mostrar também uma pessoa
vulneravel ao mal maior (ndo condenagao do réu). A persuasdo nao se cria
se 0 auditério nao puder ver no orador o mesmo ethos que ele.

De acordo com Trubilhano existe um ethos discursivo, ou seja,
"aquele construido concomitantemente a realizagdo do discurso, com
elementos verbais e ndo-verbais, linguisticos e extralinguisticos (2013, p.
35), e um ethos de que ja se tem conhecimento, um ethos pré- discursivo
"construido amitde com base em discursos anteriores, os quais interferem
na interpretacdo que o destinatario fara do novo discurso” (2013, p. 36).
Esses ethos discursivos podem ser considerados elementos fundamentais
na constituicdo da credibilidade do orador, na medida que, conforme
observa Trubilhano (2013, p. 36) em mengdo a Ruth Amossy, eles ja
podem condicionar uma percepcao prévia do auditério quanto ao orador:

O ethos discursivo mantém relagdo estreita com a imagem prévia que o
auditério pode ter do orador ou, pelo menos, com a idéia que este faz do modo
como seus alocutarios o percebem. A representacdo da pessoa do locutor
anterior a sua tomada de turno - as vezes denominada ethos prévio ou pré-

discursivo - esta freqiientemente no fundamento da imagem que ele constréi
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em seu discurso: com efeito, ele tenta consolida-la, retifica-la, retrabalha-la ou
atenua-la. (AMOSSY, p. 221)

Concluindo a observagdo do ethos na retdrica classica, mais
especificamente de uma pré-credibilidade discursiva, ou de uma
credibilidade quanto ao ethos pré-discursivo, percebe- se que Aristoteles
admite a importancia da reputacdo prévia, como, por exemplo, 0
julgamento e a credibilidade que o auditério concede de antemédo ao
orador de acordo com o seu desempenho anterior. A questdo da honra
também merece destaque, uma vez que ela pressupde um ethos honrado
para a credibilidade da argumentacdo. O homem virtuoso s6 é virtuoso
pois, embora sofra as influéncias dos demais, consegue sobrepujar essas
influéncias. Cabe, no entanto, ressaltar que Aristételes nao fala de um
ethos pré-discursivo em si e que, para ele, a formagéo da credibilidade se
dd no momento da enunciagio que, naquele periodo, era quase
exclusivamente oral.

O modelo classico de retérica vai se arrastando por varios séculos,
comega a ser suplantada pelo modelo cartesiano, até que, por volta do
século XIX, encontra dois inimigos que quase a exterminaram: "o positiv-
isimo, que rejeita a retdrica em nome da verdade cientifica" e "o
romantismo, que rejeita a retdrica em nome da sinceridade” (REBOUL,
2004, p. 81).

O advento do racionalismo iluminista e a inspiracéo cartesiana foram
se impondo como novo paradigma. A perspectiva algoritmica da verdade foi
se hegemonizando, de forma que n&do havia espago para davidas razoaveis
ou padroes de resposta que diferissem do certo e do errado (REBOUL,
2004). Verdades intermediarias ou situacdes que nitidamente fugiam ao
paradigma estavam sob constante tentativa de enquadramento em um
padréo légico- matemético de correigdo. Ja no século XX as rachaduras nessa
muralha foram surgindo conforme foram se complexificando as relagoes
sociais, de forma que perguntas simples em éareas diversas foram se
tornando de impossivel resposta sem uma ampliacio de horizontes. A

ocorréncias de grandes guerras, por exemplo, demandou solugdes e
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posicdes a nivel mundial para garantia de direitos humanos basicos.
Problemas como a desigualdade social e suas consequéncias dramaticas em
escala global empurraram governos a aprovarem legislacdes de carater
protetivo aos trabalhadores, algo praticamente impensavel em um periodo
de cerca de cem anos antes. E nesse conturbado cenério que, no final da
década de 1950 e inicio da década de 1960, comeca a se fundamentar a Nova
Retorica, com destaque especial para o "Tratado da Argumentacio: a nova
retorica”, obra de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca (2005).

Olivier Reboul (2004) defende que foram diversas retéricas a emergir
nesse periodo. Uma retérica da imagem aparece com grande forga,
destacando-se o trabalho de Roland Barthes, de forma que, para Reboul, "o
que se pode dizer é que, se é imprépria para produzir argumentacao, a
imagem é porém notavel para amplificar o ethos e o pathos" (REBOUL,
2004, p. 83). Ja a retérica da propaganda e da publicidade podem ser
consideradas criacoes do século XX e estao vinculadas ao fendmeno da
massificacdo. O autor também estabelece consideracdes sobre que ele
chama de "nova retérica contra Nova Retérica”, considerando que a obra
de Perelman e Olbrechts-Tyteca seria "em suma, uma retdrica centrada na
invencao, e ndo na elocugao"(REBOUL, 2004, p. 89), estando em oposicao
a retdrica literdria. Essas retéricas seriam exemplo de como a retdrica
moderna é estudada de formas distintas, fragmentada, uma vez que, para
Reboul (2004, p. 82)

Finalmente, e mais importante, a retorica moderna é uma retérica estilhagada,
fragmentada em estudos distintos. Distintos ndo s6 pelo objeto, mas pela
prépria definigdo que ddo para a palavra "retérica", de tal modo que cabe
perguntar se esse termo ainda tem algum sentido preciso. Esse
estilhacamento, que afeta, alids, a arte e a filosofia, é um dos grandes sinais da
nossa cultura, indice de que ela estd bem viva, pois é a vida que estilhaca as
formas rigidas. Mas que também de que, como acontece com tudo que é vivo,
ha o risco de morrer.

Néo é necessério realizar um grande aprofundamento na histéria do

século XX, especialmente na sua segunda metade, para compreender a
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importancia e a forca da credibilidade. E o tempo da Guerra Fria, de
grandes figuras politicas e do aprofundamento de questdes que colocaram
na mesa novas demandas por justica, sendo um exemplo o direito
ambiental. Aqui, como na antiga Grécia, os cidaddos, agora um grupo
muitissimo maior, precisam dar conta de suas préprias democracias.
Nesse sentido talvez a retomada da retdrica tenha sido essencial, mesmo
que, como no caso da imagem, talvez ndo fosse tdo ébvio que o que se
estava a fazer era retdrica. A proposito, Trubilhano (2013, p. 42) relembra
que Perelman traz uma definicdo de retdrica que se encaixa perfeitamente
nas demandas provenientes desse cenério: “A retérica [...] difere da légica
pelo fato de se ocupar ndo com a verdade abstrata, categérica ou
hipotética, mas com a adesdao” (PERELMAN, 2004, p. 70). A adesao passa
a ser um vetor central da retérica, algo que vai para além da simples
persuasdo da retérica classica e que é bastante eficaz nos processos
politicos, juridicos e sociais que se desenrolaram nas tltimas décadas. Para
Trubilhano (2013, p. 48) "o regime democrético, portanto, presta-se tanto

ao direito quanto a retérica", sendo que

A bem dizer, a retdrica consiste em ferramenta discursiva cujo proposito é a
persuasdao pelo contato de espiritos, afastando-se da forg¢a bruta, da
irascibilidade e da irracionalidade. Aplicada ao mundo juridico e,
especificamente, ao direito processual, funda a estrutura basica do devido
processo legal (due process of law), ou seja, o debate de teses, o contraditério,
a ampla defesa, a producéo de provas, o acesso a jurisdi¢do. (TRUBILHANO,

p-49)

A Nova Retérica de Perelman e Olbrechts-Tyteca se caracteriza por
retomar a dialética da retérica cléssica, de forma que o raciocinio
cartesiano de que apenas premissas puramente verdadeiras podem ser
aceitas é colocado em questao, uma vez que existem premissas que podem
nao ser totalmente verdadeiras ou falsas. Para esses autores existiriam os
raciocinios demonstrativo-analiticos que estariam mais vinculados a
premissas e verdades ndo discutiveis, como aqueles decorrentes da

matematica, e que, por isso, também nao teriam um auditério especifico,
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e os raciocinios dialético-argumentativos, que ndo se prestam a premissas
e conclusdes necessariamente verdadeiras, mas que tem um auditdrio
definido pois a sua valoragdo podera variar entre publicos distintos. Ao
raciocinio dialético-argumentativo é atribuida a persuasdo para além da
razdo e da instrucdo, com o deleitamento, o arrebatamento do auditério,
bem como a imagem do orador (ethos) e as paixdes (pathos) despertadas
no auditorio (TRUBILHANO, 2013). Para Perelman e Olbrechts-Tyteca

(2005, p. 1) essas modalidades de raciocinio néo se excluem:

A publicagdo de um tratado consagrado a argumentacdo e sua vinculagao a
uma velha tradi¢do, a da retdrica e da dialética gregas, constituem uma
ruptura com uma concepcdo da razao e do raciocinio, oriunda de Descartes,
que marcou com seu cunho a filosofia ocidental dos trés tltimos séculos. [...]
A prépria natureza da deliberacao e da argumentacao se opde a necessidade e
a evidéncia, pois ndo se delibera quando a solucdo é necessaria e ndo se
argumenta contra a evidéncia. O campo da argumentagdo é o do verossimil,
do plausivel, do provavel, na medida em que este tGltimo escapa as certezas do

célculo. (grifos do autor)

Resta assim bastante evidente que a Nova Retérica reposicionou a
importancia do ethos na retérica. Ela permitiu que a dialogicidade abrisse
caminho para o orador conquistar o auditério, para supor e expandir suas
possibilidades argumentativas. Ocorre, no entanto, que outros autores
contemporaneos, em certa medida dentro da ideia das retéricas
fragmentadas, tem contribuido significativamente para uma compreenséao
do ethos para além dos elementos tradicionais, como é o caso, por
exemplo, da anélise do discurso. Esses estudos, vinculados também com
estudos de imagens, tem potencializado a percepg¢do da credibilidade do
ethos, seja discursivo ou, até mesmo pré-discursivo.

Se sabe que Maria Bethania é irma de Caetano e que Caetano canta
bem. Dominique Mainguenau (2015) identifica que, embora a enuncia¢do
seja ponto fundamental do ethos, nao se pode ignorar as representagoes
que o publico tem do enunciador antes mesmo que ele fale (ou escreva), e

entdo propde a distingdo entre o ethos discursivo e pré-discursivo. Quando
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lemos um texto de um autor desconhecido ndo dispomos de uma
representacdo prévia do ethos, mas, quando temos uma celebridade, por
exemplo, geralmente ela esta relacionada a um ethos nao discursivo, que
pode ou ndo ser comprovado por uma enuncia¢do. Fiorindo (2012), ao
discutir a configuragao do esquema do ethos em Mainguenau reitera que
o ethos efetivo é composto de "multiplos fatores associados entre si" da

seguinte forma:

[...] o ethos compde-se de duas partes: o ethos pré-discursivo e o ethos
discursivo. Essas duas categorias relacionam-se mutuamente a partir do
momento em que o ethos pré-discursivo pode ou nao ser confirmado pelo
ethos discursivo.

O ethos pré-discursivo se refere a imagem que o coenunciador constréi do
enunciador, antes mesmo que este pronuncie algo.

O ethos discursivo engloba o ethos dito e o ethos mostrado. O primeiro (ethos
dito), é criado através das referéncias diretas do enunciador; enquanto o ethos
mostrado estd no dominio do nao explicito, da imagem que ndo esta
diretamente representada no texto, mas é construida pelas pistas que o
enunciador oferece ao coenunciador, no momento discursivo. Dessa forma, o
ethos dito e o ethos mostrado relacionam-se mutuamente ja que ndo hd uma
linha clara de separagdo entre o explicitado e o ndo explicitado.

Na base do esquema estdo os estereétipos, através dos quais o coenunciador
utiliza- se de representa¢des culturais fixas, de modelos pré-construidos para

atribuir caracteristicas ao enunciador. (FIORINDO, p.5)

Dessa forma o ethos é colocado dentro do discurso. Paralelos podem
ser realizados entre a credibilidade e diferentes tipos de ethos. Um texto
inédito escrito por J.K. Rowling, em se comparando um ethos pré-
discusivo e uma pré-credibilidade, teria enorme apelo em um pathos
aficcionado por Harry Potter. Esse exemplo sutil valeria também para
situagdes mais complicadas como, por exemplo, 0 que se espera e quais 0s
impactos do voto de um Ministro do Supremo Tribunal Federal. A relagdo
entre esses ethos prévios é muito potente no que se refere a uma
credibilidade concedida antes mesmo que o discurso seja apresentado, ao
menos no que se refere a personalidades ptblicas ou celebridades. Nesse

sentido, no entanto, até mesmo institui¢des poderiam ser dotadas de uma
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credibilidade pré-discursiva, entendendo-se o discurso de uma forma um
pouco mais abrangente. Talvez aqui seja o ponto de inflexdo, ou seja, o
quanto um actimulo de credibilidade prévia pode influenciar inclusive no
cotidiano das instituicdes ou nas imagens que as pessoas tem delas. O texto
de J.K. Rowling, depois de lido, pode dar for¢a a um nono filme da série
Harry Potter e apenas aumentar a credibilidade da autora, ou pode ser
péssimo e gerar nostalgia. O voto do Ministro pode confirmar as
expectativas, ou pode ser apenas uma frustragdo, mas nesse caso, em
qualquer dos cenarios, o efeito da argumentagdo seréd sentido em funcgio
da for¢a que um servidor publico recebe pelo cargo que ocupa.

Assim, desde uma ideia de retérica que leve em conta elementos
classicos, como é o caso do ethos em si, prévio ou nao, ou de estudos
contemporaneos que apontem uma retérica direcionada a adesdo,
discursivamente apresentada ou, até mesmo extradiscursivamente, no
préoximo tépico as relagdes entre ethos e credibilidade serao observados
em diferentes contextos, buscando-se encontrar como, por exemplo, a
credibilidade prévia do ethos esta presente no cotidiano da vida social de
maneira mais ampla, com enfoque especial em casos relacionados com ao

direito e ao sistema de justica.

3. Ethos em imagens: autoridade e credibilidade

Em uma audiéncia referente a um processo de destituicdo do poder
parental instaura-se uma discussao entre promotor e a defensora ptblica.
O debate esta centrado na capacidade dos genitores manterem seu status
legal, uma vez que eram acusados de dispensar cuidados precarios aos
filhos. A defensora apresentou provas de que ambos trabalhavam e que
estariam em plenas condigoes de dar a criacio esperada aos seus filhos. O
promotor insistiu no fato de que as criangas teriam ficado significativo
periodo sem ir a escola e, de acordo com o Conselho Tutelar, andavam
malvestidas e sujas. Encerrada a audiéncia. Alguns dias depois é

disponibilizada a sentenga. O juiz decidiu pela manutencdo do poder



124 | Ensaios de Retorica Forense

parental dos genitores. Essa pequena narracdo permite imaginar de
imediato todo ambiente da sala de audiéncias, realizar um breve juizo de
valor sobre a postura dos pais, pensar sobre o papel do promotor e da
defensora e, por obvio, no poder exercido pelo juiz ao definir como seria a
configuracao daquela familia dali em diante. Esse poder esta relacionado
com o que Atienza (2008) denomina de autoridade pratica, de fato, que
decorre da aplicacdo da lei e estd dentro de um sistema maior que lhe
confere legitimidade.

£ fato que o direito, conforme o préprio Atienza (2008) refere, é uma
pratica autoritaria. Nesse sentido, por 6bvio, também argumentos de
autoridade sdo utilizados constantemente. Assim, para compreender o
conceito de autoridade, de carater relacional, seria necessério defini-la em
termos do conjunto autoridade tedrica e autoridade pratica. "Cuando la
relacién versa sobre creencias, se habla de autoridad tedrica; si es sobre
acciones o decisiones, de autoridad practica"* (ATIENZA, 2008, p. 157),
porém nem sempre essas duas formas de autoridade andam juntas. Um
famoso doutrinador é uma grande autoridade tedrica, mas, stricto sensu,
ndo é dotado de uma grande autoridade pratica. Inversamente, o juiz pode
ndo ser um expert em determinada area, mas tem autoridade pratica.
Atienza (2008) estabelece que deve haver um determinado nivel de crenca
racional daquele que se subordina com relacdo a outro para que a
autoridade se constitua. Existe ainda, no ambito da autoridade pratica,
aquela que é de fato e a que é legitima, diferenciadas pela presenga ou ndo
de poder. A autoridade legitima estaria associada entre o sujeito querer ter

poder e receber reconhecimento daqueles que se submetem. Assim:

Una primera dificultad que plantea ese concepto es que no parece posible
distinguir (o distinguir con claridad) la autoridad practica de facto y la
autoridad practica legitima. Y no es posible porque la primera nocién parece
presuponer la segunda, esto es, tener autoridad no es lo mismo que tener

poder, de manera que la autoridad efectiva implica (de alguna manera) la

2 «

Quando o relacionamento ¢é sobre crencas, fala-se de autoridade tedrica; se for sobre acdes ou decisoes, de
autoridade prética.” (Tradugao livre)
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pretension de legitimidad por parte de quien la ejerce y el reconocimiento de
esa legitimidad por los sometidos a ella; el ejercicio de la autoridad no es
incompatible con el uso de sanciones, pero la razén por la cual se siguen las
directivas de la autoridad no puede ser simplemente e! temor a la sancion.
LQué significa entonces "autoridad practica legitima"? Juan Carlos Bayén
entiende que la "concepcion estandar" de la autoridad legitima (se
sobreentiende que practica) consta de dos elementos: la aceptacién dei
derecho a mandar y dei deber correlativo de obedecer; y la creencia em la

justificacién de la postergacion dei juicio propio. (ATIENZA, 2008, p. 159)3

O desenho do conceito de autoridade estudado até aqui, no entanto,
impde dificuldades. A principal delas é o que Atienza (2008) trata como
paradoxo de autoridade, ou seja, a contradi¢gdo que enfrenta o individuo
que submete a outro decisdes de carater moral que, pela razdo prética,
caberiam apenas a ele mesmo. Na resposta desse paradoxo reside o
aparato argumentativo que legitima o argumento de autoridade presente
no direito. Atienza (2008) discute uma série de teorias mas, em linha
gerais, entende que a autoridade teria algum sentido racional desde que a
servico da propria razdo e que decidisse sobre aspectos que os
subordinados nao teriam condig¢oes de decidir; e que a autoridade estaria
racionalmente justificada desde que servisse para a realizagio da propria
democracia, uma vez que nesse regime politico as chances da autoridade

ser legitima seriam maiores. Assim, para o autor:

En definitiva, la perspectiva argumentativa es esencial para comprender el
funcionamiento de nuestros Derechos y para actuar com sentido en los
mismos. El argumento de autoridad es, a su vez, un ingrediente fundamental
de Ia argumentacién juridica, pero su manejo puede revestir una considerable

complejidad, no excluye el ejercicio de la critica y exige tanto imaginacion

3 “Uma primeira dificuldade levantada por esse conceito é que nao parece possivel distinguir (ou distinguir claramente)
a autoridade pratica de fato e a autoridade prética legitima. E isso nao é possivel porque a primeira nogao parece
pressupor a segunda, ou seja, ter autoridade nao é o mesmo que ter poder, de modo que uma autoridade efetiva implica
(de alguma forma) a reivindicagio de legitimidade por parte da pessoa que a exerce e o reconhecimento dessa
legitimidade pelos sujeitos a ela; o exercicio da autoridade nao é incompativel com o uso de san¢des, mas a razao pela
qual as diretrizes da autoridade sao seguidas nao pode ser simplesmente o medo de sancdo O que significa "autoridade
prética legitima", entao? Juan Carlos Bay6n entende que a "concepcao standard" da autoridade legitima (entende-se que
a pratica) consiste em dois elementos: a aceitagao do direito de comandar e a correspondente obrigagao de obedecer; e a
crenca na justificacdo do adiamento do préprio julgamento.” (Traducio livre)
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(imaginacién juridica) como auto- restriccién: el reconocimiento de que Ia
racionalidad juridica - como todas Ias racionalidades- es también una cuestién
de limites. (ATIENZA, 2008, p. 178)*

O apanhado geral sobre a ideia de autoridade, seja como argumento,
seja como manifestacdo de poder, é extremamente valioso para
compreender a for¢a da decisao judicial sobre a tutela das criancas. Essa
gramatica de funcionamento, no entanto, é muito mais complexa. Para o
que se pretende nesse artigo, no entanto, é interessante a compreensao de
que existe um argumento de autoridade que é difundido amplamente na
dinamica social, ndo escapando disso o direito. Esse argumento de
autoridade estd muito relacionado as préprias fungdes que os agentes
ocupam, atua na constitui¢do de um ethos pré-discursivo, gera uma pré-
credibilidade. Daqui em diante, com a utilizacdo de trechos de filmes,
discursos e imagens (BAUER; GASKELL, 2002) serdo abordados alguns
casos em que essas relacdoes podem ser observadas.

O cargo de Vice-Presidente costuma ser tratado como de segunda
importancia, até mesmo "decorativo", como mencionou o ex-Presidente
brasileiro Michel Temer. E bastante provavel que, de fato, essa percepcio
seja observéavel na realidade do Brasil ou, como pode ser visto na série
comica Veep (2012-2019), do Estados Unidos. Essa falta de poder ou
condi¢do secundaria ndo afetou, no entanto, a trajetéria do ex-Vice-
Presidente norte-americano Dick Cheney. No filme Vice (2018),
multipremiado, pode-se observar a partir de uma narrativa biogréfica
baseada em fatos reais, mesclando imagens reais e ficcionais, como um
americano comum que poderia ser considerado em sua juventude um
cidaddo de segunda linha pelo envolvimento com alcool e falta de
responsabilidade, ascende até chegar ao segundo lugar na linha sucesséria

dos Estados Unidos. O filme em si possibilitaria uma série de analises

+“Em suma, a perspectiva argumentativa é essencial para entender a operacdo de nossos Direitos e agir de maneira
significativa neles. O argumento da autoridade é, por sua vez, um ingrediente fundamental da argumentacao juridica,
mas seu manuseio pode ser de complexidade consideréavel, nao exclui o exercicio de criticas e requer imaginagio
(imaginagao legal) e auto-restricdo: o reconhecimento de que a racionalidade legal - como todos os racionais -
também é uma questdo de limites.” (Tradugao livre)
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sobre como a personagem raciocina, argumenta (geralmente pelo siléncio)
e como sua trajetéria pode ser observada desde uma perspectiva
extremamente racional. Aqui, porém, interessam de maneira especial
alguns momentos da vida de Cheney (intepretado por Adam McKay) que
demonstram a atuacdo de um ethos racional que alcanca grande
credibilidade e autoridade pelo dominio de uma retérica bastante
particular, ainda que ele mesmo pudesse ser considerado mediocre, algo
que os americanos poderiam chamar de loser.

No filme, logo ap6s o caso Watergate e rentncia do Presidente
Richard Nixon assume o governo do Estados Unidos o Vice-Presidente
Gerald Ford. No conturbado cenério e por uma série de artimanhas Donald
Rumsfeld e Dick Cheney, que até ali estavam em espagos politicos distantes
do poder central, conseguem se tornar Secretario de Defesa e Chefe de
Gabinete (1975-1977). "E aqui que o Papai Noel mora?", pergunta uma das
filhas de Cheney sobre o gabinete na Casa Branca, ao que ele responde "E
ainda melhor. Ainda melhor. Este é o lugar onde o lider da maior nacdo da
terra mora". Cheney, percebendo a turbuléncia viu uma oportunidade e
resolveu descobrir quanto poder o Presidente efetivamente tinha, para isso
ele visita um jovem advogado do Departamento de Justica, Antonin Scalia
(interpretado por Sam Massaro), que depois se tornara juiz da Suprema
Corte dos Estados Unidos.

Dick Cheney: Gostaria de reestabelecer a autoridade executiva... agora.
Antonin Scalia: Interessante que tenha perguntado. Esté4 familiarizado com a
Teoria do Executivo Unitario?

Dick Cheney: Nao, fale sobre ela.

Antonin Scalia: H4d uma interpretagdo que poucos, como eu, acreditam de que
o artigo 2 da Constituicao investe o Presidente com autoridade executiva
absoluta.

E é absoluta mesmo.

E evidente que nao se pode saber se os didlogos ocorreram nesses
termos, mas é fato que o futuro juiz Scalia defendia a Teoria do Executivo

Unitério e é também fato que ela foi extremamente ttil a Cheney, como
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serd visto mais adiante. Antes disso é preciso compreender um pouco
melhor a Teoria do Executivo Unitério. Uma imagem do filme ajuda a na

ilustragao dessa temaética.

UNITARY

EXECUTIVE
THEORY"

Imagem 1: Vice (00:34:21) "Teoria do Executivo Unitario"

Todo poder emana da Casa Branca. Essa poderia ser uma associa¢do
a ser feita desde o nivel iconolégico, de mais alta abstracao, em uma andlise
imagética na perspectiva do Método Documentéario aprimorado por Ralf
Bohnsack (2007, 2010). A composi¢ao de letras que acompanham o
tamanho do imével e a opcdo por uma tipologia em caixa alta e chapada
fortalecem o argumento de forca do Executivo. O método documentario é
composto de trés niveis de andlise: nivel pré-iconografico (simples
percepcdo dos elementos da imagem), nivel iconografico (definicao
objetiva, de que se tratam os elementos da imagem) e iconolégico (grau de
maior abstracdo, onde o intérprete procura significados implicitos a
imagem, com base no que esta explicito). Aqui se optou por apresentar
apenas o nivel iconolégico em funcio da necessidade de sintetizacao da
exposicdo, mas, por exemplo, no nivel pré-iconogréfico se identificam
elementos textuais e o0 que parece ser uma casa, ja no nivel iconogréfico se
compreende que é a Casa Branca, sede do governo dos Estados Unidos, e
que as letras formam uma "Teoria do Executivo Unitario".

Em Vice a Teoria do Executivo Unitaria é explicada como sendo uma
interpretacdo do segundo artigo da Constitui¢do norte-americana que, em
linhas gerais, permitiria que o Presidente tomasse qualquer decisdo apenas

por ser presidente. Esse tipo de instrumentalizacdo garantiria ao chefe do
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executivo poderes imperiais, suas medidas estariam respaldadas pelo seu
cargo sem que pudessem ser contestadas, naquela que era, a0 menos
naquele periodo, considerada a maior democracia do mundo. E uma teoria
juridica que fundamenta um argumento de autoridade supremo a um
orador que precisa exclusivamente ser presidente, independentemente de
qualquer outro elemento de credibilidade, suas virtudes ou caréter. E o
argumento de autoridade do direito fundamentando uma autoridade
politica em tese legitimada por um sistema democratico. Seria dificil
compreender esse tipo de argumento na logica estabelecida por Atienza
(2008). Por outro lado, observando-se Mainguenau (2015), o ethos prévio,
ou pré-discursivo ser presidente, parece bem delineado como condicéo de
pré- credibilidade estabelecida para justificar todas suas decisdes
posteriores. Ainda no que se refere a Teoria do Executivo Unitario, embora
nao se possa estabelecer um consenso sobre o assunto, ¢ importante
destacar que para Pierce (2009) ela é compreendida como restrita aos atos
do proéprio poder executivo, ndo tendo assim a amplitude apresentada no
filme e sendo historicamente observavel nas figuras presidenciais dos
Estados Unidos (PIERCE, 2009). De acordo com esse autor existe um mau
cheiro sobre a teoria em fungdo do governo Bush que, para Pierce, ndo
estavam relacionadas com essa teoria. Para ele a defini¢do mais adequada

sobre essa dela seria:

The real unitary executive theory does not imply that the President has powers
greater than the powers of Congress or the Judiciary. It refers to the belief of
many scholars that the Vesting Clause of Article II confers on the President
plenary power over policy making by all Executive Branch agencies and
officials. (PIERCE, 2009, p. 3)°

As coisas mudam de rumo quando Gerald Ford perde a eleicao para

Jimmy Carter. Cheney disputa elei¢des, torna-se congressista gragas a

5 “A teoria executiva unitario real nao implica que o Presidente tenha poderes maiores que os poderes do Congresso
ou do Judicirio. Refere-se a crenca de muitos estudiosos de que a Clausula de Aquisi¢do do Artigo II confere ao
Presidente o poder plenério sobre a formulagao de politicas por todas as agéncias e funcionarios do Poder Executivo.”
(Tradugdo livre)
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ajuda de sua esposa Lynne Cheney (interpretada por Amy Adams) e
aumenta sua influéncia, tornando-se Secretario de Defesa de George H. W.
Bush (1989-1993). Apés a chegada de Bill Clinton ao poder, Cheney se
afasta da politica e passa a ser CEO de uma empresa privada. Fis que na
controversa eleicdo presidencial de 2000, George W. Bush convida Cheney
para a Vice-Presidéncia, uma vez que precisava de um parceiro de chapa
com mais experiéncia politica. De acordo com o que é narrado no filme
Dick néo aceita a oferta de imediato, mas sim a tarefa de encontrar o Vice.
Nesse processo Cheney recebe uma ligagdo de David Addington, seu

conselheiro legal e um entusiasta do da Teoria do Executivo Unitario:

Dick Cheney: David. Ideias?

David Addington: Uma. Grande.

Entdo a Vice-Presidéncia faz parte do Poder Executivo e como o Vice
desempata no Senado também é parte do Legislativo, certo?

Dick Cheney: Certo.

David Addington: Isso significa que o Vice também nao é parte do Executivo
ou do Legislativo.

Dick Cheney: Entao pode-se dizer que nenhum dos poderes tem supervisiao
do Vice?

David Addington: Nao apenas alguém pode dizer, eu estou dizendo.

Dick Cheney: Brilhante, David.

David Addington: Nao é?

Cheney havia encontrado um vacuo de poder imenso, mas, de acordo
com a narrativa do filme, o Vice ainda tinha um valor simbdlico. Dick volta a
conversar com Bush e, para que aceitasse o cargo coloca algumas condigoes.
Uma vez no governo ele assumiria o "trabalho mundano”, supervisionaria a
burocracia, gerenciaria os militares, cuidaria da energia e politica externa.

Bush aceita a proposta. Cheney inverte o esteredtipo do Vice.
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Imagem 2 - Chaney (esquerda) e Bush (direita) caminham em uma fazenda (01:02:05)

Ao caminharem na fazenda de Bush, imagem 2, o ex-Presidente
norte-americano fala que a comprou para se distanciar de Yale e Harvard
e se tornar um "homem do povo" para a eleicdo. Essa imagem, em um
nivel iconoldgico, permite observar como a publicidade se relaciona com o
ethos na publicidade (MAINGUENAU, 2015). Aqui o ethos estd sendo
criado de maneira direcionada a um determinado grupo para que uma
eleicdo possa ser ganha. Esse eleitor nao esta interessado no imaginario
cosmopolita, mas sim do homem simples, do campo, do povo, mesmo que
ele seja filho de um ex-Presidente. O pathos também compde esse cenério.
O campo, bucdlico, contra a metrdpole cadtica. Em 2000 Bush e Cheney
ganham as eleicdes nos Estados Unidos com uma margem apertada.
Cheney retine um time de articuladores e se expande pelo governo,
coordenando ou tendo acesso a areas sensiveis. Em 11 de setembro de 2001
ocorrem os atentados terroristas que marcam a histéria dos EUA, que
iniciam a invasao no Afeganistdo. Cheney, de acordo com a narrativa do
filme, encontra algo mais poderoso que os misseis ou armas que estavam
sendo utilizados. No Escritério de Consultoria Legal (Office of Legal

Counsel), em uma reunido a distancia, ocorre a seguinte discussao:

(Nao identificado): Senhor Vice-Presidente, este é John Yoo.

John Yoo: E um prazer conhcé-lo, Sr. Vice-Presidente.

(Ndo identificado): David (Addington) me disse que o senhor esta
procurando por autoridade executiva.

Dick Cheney: Uhum.

(N&o identificado): John é definitivamente o cara certo.
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Dick Cheney: A guerra que estamos lutando vai demandar recursos e

habilidades que a atual interpretacio da lei impede.
David Addington: O Vice-Presidente acredita que é dever do comandante em

chefe proteger a nacio. E que nenhuma outra obrigacio, com o Congresso ou

Tratados existentes prevalece sobre esse dever. Como se sente em relacao a

essa afirmacio? John Yoo: Concordo plenamente.

Imagem 3 - Cena de jantar ficticio (1:28:35)

Do encontro narrado acima seguiu-se uma série de atropelos a leis e
tratados internacionais. Gragas a opinido legal de Jon Yoo foram
monitorados e-mail, telefonemas e mensagens sem autorizagao, além de
um memorando sobre tortura. Na cena ilustrada pela imagem acima,
Cheney e alguns integrantes do seu circulo mais préximo sdo atendidos
por um garcom que lhes oferece um vasto cardapio repleto de formas de
violar a lei: "Combatente Inimigo", pelo qual uma pessoa néo é prisioneira
de guerra ou uma criminosa, o que nao da a elas uma protecéo sob a lei;
"Rendigdo Extraordindria”, em que suspeitos sdo sequestrados sem
registro em solo estrangeiro e levados para prisoes estrangeiras em paises
que torturam; "Bafa de Guantdnamo", que é muito complicado, mas
permite que se opere fora do alcance do devido processo de terras que nao
sdo tecnicamente territério americano, mas que estdo sob 0 nosso
controle; uma fresca e deliciosa interpretacdo da "Lei dos Poderes de
Guerra", que da ao ramo executivo amplos poderes, para atacar nagdes ou
povos que possivelmente sejam uma ameaca. Segue o gar¢om: Temos o
fato de que, sob a Teoria do Executivo Unitario, se o presidente fizer

qualquer coisa, precisa ser legal. O que, é claro, significa que pode fazer o
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que quiser. Entao, cavalheiros, qual vocés querem? "No6s queremos todos",
responde Dick. A metafora imagética diz muito sobre eventos que se
sucedem, como a guerra no Iraque. Um Presidente popular, um Vice

poderoso. Dois ethos que, pelo direito, exerceram poder.

4 Consideracées finais

Inconsciente. Consciente. Desse pequeno jogo dicotdmico se
pretendeu estabelecer uma base comum para compreensdo da retdrica
centrada em uma pessoa que, com o seu ethos, possui uma credibilidade
prévia, ou ndo, e em quem medida essa credibilidade tem forca persuasiva
efetiva. A credibilidade estaria baseada em uma percepc¢ao compartilhada
do pathos sobre as caracteristicas de determinado ethos sem que,
necessariamente, ele ja tivesse expressado um logos.

Na primeira parte do trabalho se observou que, desde a retdrica
classica, o ethos possui determinadas caracteristicas proprias que atuam
em sua relagdo com o auditério. A forma como o sujeito age, os gestos e o
corpo sdo elementos que valoram a performance discursiva no periodo
Aristotélico e, embora ndo se possa falar necessariamente de um ethos
prévio, é admitida a vincula¢do entre o desempenho anterior do orador
em questdes similares e a for¢a de sua persuasdo em um pathos posterior.

Com a Nova Retoérica a preocupagao com a adesio é aumentada e o
ethos reposicionado, percebendo-se a influéncia de uma credibilidade
prévia em um orador que precisa trabalhar com sistemas argumentativos
que ndo estejam embasados apenas em verdades absolutas. Outras
perspectivas retéricas contemporaneas reforgcam o papel da imagem e do
discurso, que permitem uma expansao significativa do ethos, a0 mesmo
tempo que condicionam sua atuagdo a determinados grupos ou contextos.
O ethos prévio estd fortemente baseado em esteredtipos e tem sua
credibilidade anterior relacionada a eles, o que, por outro lado, ndo impede

a construcdo de ethos prévios que atendam as necessidades do orador.
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Na segunda parte a questdo da credibilidade é trabalhada desde a
perspectiva de um ethos fundamentado na autoridade. Essa autoridade,
tedrica ou fatica, legitima ou nao, é exercida no cotidiano dos tribunais.
Para além disso, especialmente no caso do argumento de autoridade no
direito, é perceptivel que ela atua para fora do &mbito juridico. Nos trechos
analisados de Vice se observou como o ethos pode exercer autoridade em
escala local ou global desde construgdes prévias. O ethos vencedor atua
justificado pela lei que o antecede, ndo precisando se preocupar com nada
além do proprio poder.

Enfim, a forca persuasiva do ethos se exerce previamente impacto em
seu pathos. Nao apenas as caracteristicas pessoais, mas também aquelas
que o orador apresenta antes do discurso, seja dito ou nao. A credibilidade
prévia do ethos lhe confere forca persuasiva e permite adesio em
processos argumentativos cada vez mais complexos e que sao permeados
por disputas, legalidades e autoridades. Uma boa ferramenta de analise
dessas construcbes, como se viu, parece estar disponivel no estudo das
imagens, que atuam diretamente no consciente e inconsciente de seus
receptores e produtores gerando novas interpretacdes e significagoes de

uma realidade sempre em disputa.
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Ethos, argumento de autoridade e

precedentes no processo civil brasileiro

Alexandre Schmitt da Silva Mello

Introducio

Segundo a retérica aristotélica, o orador se vale de trés meios de
persuasdo para convencer o auditério: ethos, pathos e logos. O ethos
assume contornos discursivos ligados a confianca que o orador desperta
no auditério, que pode decorrer de elementos externos ao seu discurso,
prévios ou extra discursivos, e, até mesmo, elementos obtidos do proéprio
discurso. Nesta ordem de ideias, o argumento de autoridade assume papel
relevante no discurso juridico. A sua utilizagdo como elemento persuasivo
no discurso avulta grandes propor¢des, todavia cumpre averiguar em que
medida o argumento é utilizado com elemento de convencimento e
quando deixa de assim sé-lo a partir da necesséria vinculagdo. Ou seja,
quando o argumento de autoridade deixa de ser um elemento persuasivo
para se tornar um mandamento impositivo do sistema de justica?

Toda argumentacdo é relativa a um auditério. ' O convencimento
decorre de argumento reconhecido como vélido a partir de uma

racionalidade ampla e universal, todavia a persuasdo encontra endereco

' PERELMAN, Chaim. Logica juridica. Traducao Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 144.
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em auditério particular. O argumento persuasivo é aquele dirigido para
um auditério determinado.?

O controle do poder jurisdicional busca almejar seguranca juridica
como condicao da prépria existéncia do Direito. Entre os varios elementos
de controle da produgao jurisdicional muito se tem tratado sobre o uso dos
precedentes recentemente. Pretendemos demonstrar em que medida os
precedentes devem deixar de ser meros argumentos de autoridade para
serem utilizados como elemento observancia obrigatéria visando o

adequado desenvolvimento do Direito.

1. Ethos e Argumento de Autoridade

A persuasao retorica estad pautada em trés meios de convencimento
identificados como ethos, pathos e logos. Os dois primeiros sdo de ordem
afetiva e o Ultimo com carater racional. Sob este prisma, o ethos
corresponde ao carater que o orador deve assumir para inspirar confianca
no auditério. O pathos corresponde a acdo do orador sobre as paixdes e
emocOes do auditoério para facilitar sua persuaséo. O terceiro tipo de prova
argumentativa, o raciocinio, resulta do logos, constituindo o elemento
propriamente dialético da retérica.?

O conceito de ethos remete a uma ideia geral de empatia do
destinatario do discurso para com o orador. E, portanto, a sua nogao
perpassa a representacdo do orador perante o auditério desdobrando dai
seu carater intuitivo. O ethos esta envolto na imagem positiva do orador,
que para tanto se vale de trés qualidades fundamentais: prudéncia, a
virtude e a benevoléncia.* O orador deve atentar para sua credibilidade

perante o auditoério, evidenciando sensatez, sinceridade e simpatia.®

? “Uma argumentagao persuasiva, para Perelman, é aquela que s vale para um auditério particular, ao passo que
uma argumentacao convincente é a que se pretende valida para todo ser dotado de razao.” ATIENZA, Manuel. As
razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica. 3. ed. Traducio de Maria Cristina Guimaraes Cupertino. Sao
Paulo: Landy, 2003. p.63.

3 REBOUL, Oliver. Introdugao a retorica. Sao Paulo, Martins Fontes, 1998, p. 36
4+ MAINGUENEAU, Dominique. A propésito do ethos in Ethos discursivo, Sao Paulo, Contexto, 2015, p.
5 REBOUL, Oliver. Introducéo a retérica. Sao Paulo, Martins Fontes, 1998, p.47
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A confianca inspirada pelo orador decorre do seu préprio discurso, e
nesta medida, nao se trata do carater do orador projetado a partir do seu
discurso sobre o auditério, mas, além disso, o carater que ele cria através
do seu discurso.® Nao é uma representacio estitica, a0 contrario, essa
representacdo reveste-se de dinamismo construido pelas fei¢oes
estabelecidas pelos proprios destinatarios através do movimento da fala
do locutor. O ethos implica uma experiéncia sensivel ao discurso, mobiliza
a afetividade do destinatario’ e disso se retroalimenta. Esse fator
persuasivo - compreendido como uma forma com o auditério vé o orador
- da significado a nog¢ao de ethos, reproduzindo um caréter, uma honra e
uma virtude.®

A retoérica tradicional ligou conceito de ethos a eloquéncia, a oralidade
em situacdo de fala pablica, mas é possivel alargar seu alcance para além
da oralidade®, abarcando também elementos escritos, contextuais e extra
discursivos, dados exteriores a fala propriamente dita e que revestem o
contexto no qual o emissor estd situado. O publico constréi também
representacdes do ethos do enunciador antes mesmo que ele fale. A analise
mais aprofundada do conceito propicia sua decomposi¢do entre o ethos
discursivo e ethos pré-discursivo. Neste sentido, o ethos efetivo
corresponderia a unido entre o ethos pré-discursivo decorrente de
estereotipos ligados aos mundos éticos e, de outro lado, ethos discursivo,
orientado pelos ethos dito e o ethos mostrado no discurso. *°

A prética juridica revela uso constantes de elementos correspondente
ao ethos a partir da credibilidade emprestada a diversos atos ou formas
adotadas para o convencimento judicial entre os quais se destaca o uso do
argumento de autoridade. Com efeito, no ambito de atividade juridica sdo

inimeros os exemplos de situagdes em que sao utilizados elementos de

5 REBOUL Oliver. Introdugciio a retérica. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1998, p.54
7 MAINGUENEAU, Dominique. A propésito do ethos in Ethos discursivo, Sao Paulo, Contexto, 2015, p.

8 SCARPARO, Eduardo. Ethos e comportamento processual como prova no processo civil. Revista de Processo, vol.
273/2017, RT, Sao Paulo, nov/2017, p. 43-67.

9 MAINGUENEAU, Dominique. A propésito do ethos in Ethos discursivo, Sdo Paulo, Contexto, 2015.
© MAINGUENEAU, Dominique. A propoésito do ethos in Ethos discursivo, Sao Paulo, Contexto, 2015.
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credibilidade externa ao contetido propriamente dito do ato, como por
exemplo, o uso de pareceres subscritos por especialistas, julgados oriundos
de altas cortes independentemente da pertinéncia especifica e, até mesmo,
o comportamento das partes ao longo da tramitacao processual.” N&o se
pode olvidar da importancia do conceito de ethos para atividade judiciaria
ante sua dinamica dialética na qual sempre haverd nova sintese sendo
desfiada por antiteses por forca da marcha processual.

E evidente que a construcio de uma decisdo, até mesmo de carater
académico, ndo deve partir absolutamente do zero e por isso deve adotar
conclusdes ja obtidas por autoridades anteriores. No ambito processual
civil o argumento de autoridade assume papel relevante nédo s6 pela razao
de soar absolutamente sensato que as decisdes estejam pautadas em
argumentos previamente definidos como referéncias de autoridade como
por exemplo o legislador ou outras decisdes anteriores. O uso do
expediente do argumento de autoridade tornar o processo decisério mais
célere, contudo o abuso tem tornado a producédo textual juridica mais
pobre também.*

Acima e além do que se pode concluir sobre o uso do argumento de
autoridade como elemento retérico, importa investigar em que medida o
argumento de autoridade se torna vinculante e em que medida
corresponde a simples argumento persuasivo.

O tema do argumento de autoridade remete, portanto, ao préprio
conceito de autoridade, na medida em que a forga da prépria estrutura do
sistema de justica reclama obediéncia e, portanto, nao abrir4 oportunidade
para nao ser atendida. Haveria aqui um momento de conexdo com a

distincdo entre regras e principios para distinguir os casos de observancia

" SCARPARO, Eduardo. Ethos e comportamento processual como prova no processo civil. Revista de Processo, vol.
273/2017, RT, Sao Paulo, nov/2017, p. 43-67.

'» “Todavia, a argumentagao jurisdicional em um estado de Direito deveria se caracterizar pelo predominio dos
argumentos racionais, ou seja, do Logos. Todavia, a estrutura textual é sempre muito parecida: elabora-se uma tese,
de saida, a partir de uma autoridade qualquer (legislacao, doutrinadores, caso julgado) em seguida sao invocadas
autoridades para corrobora-la pouco importando a coeréncia entre elas, ou seja, a coeréncia entre as leis, caso
julgados ou citacdes de doutrina utilizada, e, por fim, é proposta solucao para o caso como se ela fosse absolutamente
6bvia, por ter sido sustenta par praticamente “todas” as autoridades relevantes sobre o assunto.” (RODRIGUEZ José
Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro, FGV, 2013, p.59-112)



Alexandre Schmitt da Silva Mello | 141

obrigatoéria do argumento de autoridade'®: a regra tem que ser aplicada se
ocorrem as condicdes de aplicagido estabelecidas em seu suporte fatico,
porém os principios ndao tém nunca esse carater de observancia
obrigatéria', ensejando verificagdo do peso e precedéncia dos principios."

Decorre dai, portanto, que conceito de autoridade tem,

manifestamente, um carater relacional®®

, sob o ponto de vista da influéncia
da autoridade sobre o destinatdrio do argumento. A legitimidade da
autoridade e estrutura sancionatéria compde também os elementos desta
relacdo. A natureza desta relacdo determinara a natureza vinculante ou
ndo do argumento. E aqui mergulhamos em um tema que correspondente
a prépria legitimidade do Direito e suas razdes fundantes. Por que
obedecemos ao Direito?

O conceito de autoridade na Roma Antiga remonta a capacidade de
criar normas com base na tradicao (auctoritas) e, de outro lado, o potestas
corresponderia a capacidade de dizer o direito. O poder do auctoritas

decorre da interlocugdo com o as esferas divinas conformando as origens

3 “And here the contributions of Ronald Dworkin can be instructive. When Dworkin distinguishes rules from
principles, he relies in part on the fact that the judge must apply a rule that applies to the facts at hand but has a
choice about whether to apply a principle. Both rules and principles have scopes - they apply but their own terms to
some but not all acts and events. But under Dworkin’s distinction, the defining characteristic of a rule is that it must
be applied whenever its triggering acts or events occur, while principles are never mandatory in this sense, even if
it appears on their face that they apply to the matter at hand. ... Transposing Dworkin’s distinction between
mandatory rules and less mandatory principles to the question of authority encourages us to distinguish mandatory
from optional authorities. And “optional”, rather than “persuasive”, seems a word much better suited to capturing
the distinction we are after between that which must be used and that which may be ignored.” SCHAUER, Frederick.
Authority and Authorities. Virginia Law Review, vol.94, no 8 (Dec., 2008), p.1946

4 ATIENZA, Manuel. El argumento de autoridade en el Derecho. In Interpretagio, retorica e linguagem. LEITE,
George Salomao. Salvador, Juspodivm, 2017, p. 147-178

'5“Se duas regras entram em conflito, uma delas nao pode ser vélida. A decisdo de saber qual delas é valida e qual
deve ser abandonada ou reformulada, deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias
regras. Um sistema juridico pode regular esses conflitos através de outras regras, que dao precedéncia a regra
promulgada pela autoridade superior, a regra promulgada mais recentemente, a regra mais especifica ou outra coisa
desse género ... Os principios possuem uma dimensao que as regras nao tém - a dimensao de peso ou importancia.
Quando os principios se intercruzam (por exemplo, a politica de protegao aos compradores de automoéveis se opde
aos principios de liberdade de contrato), aquele que vai resolver o conflito tem de levar em conta a forca relativa de
cada um. Esta ndo pode ser, por certo, uma mensuracdo exata e o julgamento que determina que um principio ou
uma politica particular é mais importante que a outra frequentemente sera objeto de controvérsia. Nao obstante,
essa dimensao é uma parte integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido perguntar que peso ele
tem e o quao importante ele €” DWORKIN, Ronald. Levendo os direitos a séria Trad. de Nelson Boeira. 2. ed. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 42-43

16 ATIENZA, Manuel. El argumento de autoridade en el Derecho. In Interpretacéo, retérica e linguagem. LEITE,
George Salomao. Salvador, Juspodivm, 2017, p. 147-178
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miticas do poder juridico. Dai a emissdo de recomendacdes por parte do
auctoritas ao potestas por vezes com carater de conselhos, por vez como
condigdo de ratificagdo ou suspensdo do poder deste tltimo. Todavia, a
gradativa oficializagdo do processo civil romano, que deixava de ser
composto por atos de cidadaos e passam a ser atos realizados por
autoridades estatais que culminaram com a unificacdo destas duas esferas
de poder."”

O conceito de autoridade possui profundas ligagbes com as
concepgdes oriundas do poder originario e, neste seara, os trabalhos de
Hans Kelsen®® desmitificando o Direito e de Herbert Hart'9, bem como a
continuagao e contestacdo de ambos por Ronald Dworkin e Joseph Raz,
trazem visao de sociedade moderna que quer ao mesmo tempo garantir a
ordem constitucional condizente com os valores da estabilidade auferida
pela legitimidade democratica®® oriunda de um regime politico
condizentes com a racionalizagao e a desmistificacdo do direito por meio
da atuagdo dos tribunais constitucionais para formatagdo da autoridade
ndo apenas de suas decisdes mas também da prépria Constituicao.*

Neste medida, portanto, a legitimidade da autoridade e o préprio
conceito de autoridade se vincula a sua conformidade com os ditames
constitucionais e, portanto, maiores serdo as probabilidade de que uma
autoridade seja legitima na medida em que emanadas por autoridade
democratica.?* De outro lado, tal assertiva também justifica a necessidade
dos juizes tomar decisdes seguindo critérios de autoridade democrética e
constitucionalmente estabelecidas, como forma de preservacdo dos

ditames democraticos que legitimam a suas préprias funcdes. Aqui reside,

7 TUCCI, José Rogério Cruz e, 1956- AZEVEDO, Luiz Carlos de. Ligdes de histéria do processo civil romano, Sao Paulo,
RT, 1996, p.48

8 KELSEN, Hans, 1881-1973, Teoria pura do direito. 32 ed., Sio Paulo, Martins Fontes, 1991.

9 HART, Hebert. O conceito de Direito. 32 ed. Fundacao Calouste Gulbenkian, Lisboa

2 ENRIQUEZ, Igor de Carvalho. Autoridade da constituicdo, interpretagao e o papel do tribunal constitucional.
Revista da Faculdade de Direito - UFPR, Curitiba, vol. 60,n.3, set/dez. 2015, p.161-188

> SOUZA JUNIOR, Cezar Saldanha. O tribunal constitucional como poder. Sao Paulo, RT, 2016

** ATIENZA. Manuel. El argumento de autoridade en el Derecho. In Interpretacdo, retérica e linguagem. LEITE,
George Salomao. Salvador, Juspodivm, 2017, p. 147-178
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portanto, a mediacdo entre a livre conviccdo do magistrado e necesséaria
legitimagdo da sua decisdo. A autonomia judicial tem limites na prépria

estrutura de poder estabelecida na Constituicao que legitima sua funcao.

2. Precedentes Judiciais Persuasivos e Obrigatérios

O controle da atividade judicial sob o ponto de vista interno do
proprio sistema de justica encontra ressonancia em elementos
interpretativos que buscam colmatar a producao judicial para além dos
elementos meramente gerenciais e quantitativos. A seguranga juridica
desponta como um fator de elevada importancia em todo e qualquer
sistema de justica. A seguranca juridica cristaliza os elementos
ordinariamente ligados a ideia de Justica, tais como estabilidade,
confiabilidade, e, sobretudo, isonomia evocando por todos a propria razao
fundante do Direito.

Entretanto, a analise da producao textual judicial identifica que seu
objetivo ndo é produzir um texto l6gico que corresponda a nocdo de
seguranca juridica aplicada ao caso concreto. O texto judicial se apresenta
como um registro cronoldgico das manifestagdes dos julgadores, vez que
quem decide ndo é instado a demonstrar suas razdes de decidir, pois no
mais das vezes a decisdo se pauta pelo resultado pratico do nimero de
votos a favor ou contra o pedido veiculado conforme extrato contido no
dispositivo independentemente dos fundamentos da decisdo. Os
julgamentos no Brasil ndo tém como objetivo produzir um texto, ao
contrario, o texto é mero efeito colateral do julgamento que se limita a
acolher ou néo pedido do postulante.

Em um pais de dimensdes continentais, com fortes pressdes
marcadas por profundas desigualdades sociais, ndo raro protagonizadas
pelo préprio Estado, sdo intimeras as reivindicagdes que aportam no

sistema judicial buscando solugdo para profundas injustigas

3 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro, FGV,
2013, p.59-112.
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experimentadas cotidianamente. Assim é que se nota, em um primeiro
olhar, uma forte preocupacao quantitativa com a produgéo jurisprudencial
e a evidente tdnica a celeridade e a produtividade por parte do Poder
Judiciario. Os sitios eletronicos das cortes brasileiras fazem questdo de
apresentar em local de destaque o nimero de processos em tramitacao e
a quantidade de julgamentos realizados. A necessidade de autoafirmacao
dos servicos prestados pode ter diversas explicacdes, todavia chama a
atencdo a quantidade dos julgados se comparada com o ntimero de
julgadores, como por exemplo, os dados do Supremo Tribunal Federal, o
qual, no ano de 2018 proferiu 126.742 decisdes*, sendo que 102.293 foram
decisoes finais, porém a corte possui apenas 11 Ministros, alguns deles
cumulando outras fungoes judiciais no Tribunal Superior Eleitoral e no
Conselho Nacional de Justica, o que significa dizer que em média cada
ministro proferiu apenas no ambito da mais alta corte do pais mais de
11.000 decisbes em um ano.

Com o signo da quantidade na producédo judicial experimentamos
notaveis avancgos ao longo das décadas visando acelerar o procedimento
para tomada de decisdes, como sdo exemplos, a stmula vinculante, os
julgamentos liminares de improcedéncia, ndo recebimento de recursos de
apelacdo, o julgamento monocratico dos recursos, incidente de resolucdo
de demandas repetitivas, recursos repetitivos etc. Mais recentemente ja se
desenvolvem mecanismos de inteligéncia artificial judicial capazes de
processar um ndmero maior de informagdes e, novamente, solucionar
questdes quantitativas lidada a produgao judicial.

Neste espaco de exortacao a velocidade capeia o uso indiscriminado
dos termos “precedente judicial” ou “jurisprudéncia dominante” como
elemento de conviccdo baseado em credibilidade atribuida aos
julgamentos anteriores independentemente de qualquer andlise
aprofundada sobre sua condi¢do de argumento de autoridade persuasivo

ou de observancia obrigatéria. Nao raro os julgamentos adotam razdes de

>4 Consulta realizada ao sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal na sessao de estatistica do Tribunal

:http://www.stf jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica&pagina=decisoesgeral
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decidir de julgamentos anteriores baseado o ethos conferido aos julgados
oriundos de cortes superiores. Sobretudo, diante do maior protagonismo
assumido pelos tribunais superiores, o uso do precedente judicial tem sido
invocado como solucdo rapida de fundamentacao das decisdes judiciais de
modo a relegar aos julgados anteriores a razdo de decidir do caso presente
de modo a estabelecer um modelo mental expedito de solucéo de conflitos
judiciais através da simples reproducao de julgados iterativamente.

E inegéavel a relevancia dos pronunciamentos decisérios dos tribunais
superiores, todavia é necessario identifica-los a bem da escorreita
aplicacao do Direito. E comum se atribuir importancia & jurisprudéncia
como instrumento de persuasdo na medida em que constitui elemento de
previsibilidade do resultado de um julgamento. Néo raro a decisdo sobre o
ajuizamento de determinada demanda ou perseverar na negociagao prévia
visando eliminar o conflito de interesses utiliza como elemento de
conviccdo a antevisdo do futuro resultado da eventual judicializacdo do
conflito por meio de julgados anteriores oriundos dos tribunais nos quais
o futuro processo judicial possa vir a tramitar.

A funcéo persuasiva da jurisprudéncia é notavel e muito se amolda
também a nogao de previsibilidade negocial, vez que a oscilagdo constitui
fator de instabilidade no trato social e, por consequéncia, violacdo da
propria legitimidade que a sociedade deposita no Poder Judiciario. Aqui,
portanto, desde ja um registro quanto a importancia do tema da mutacao
jurisprudencial e o necessario cuidado com a estabilidade dos julgamentos.

A jurisprudéncia constitui, também, importante instrumento de
igualdade de tratamento dos cidaddos perante o Poder Judiciario na
medida em que prové condigdes isondmica aos jurisdicionados, sobretudo
no Brasil diante do grande nimero de Tribunais. E desejavel por todos o
tratamento apropriado a casos iguais e, também, aos casos semelhantes,
de modo que o pronunciamento pretoriano desigual é forte indicio de

injustica em pelo menos um dos casos julgados. %

5 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentarios ao Codigo de Processo Civil, vol. 4, Cassio Scarpinella Bueno. Sao Paulo,
Saraiva, 2017., p. 22.
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Além disso, os tribunais superiores, modo especial em paises
federados, possuem vocagao para uniformizar a interpretacgdo e aplicacao do
direito nacional, quer sob o ponto de vista infraconstitucional, quer sob o
ponto de vista constitucional, destacando-se, portanto a fun¢dao nomofilacica
desempenhadas pela jurisprudéncia e, dai se partir posteriormente a
conceituacio das Cortes de Precedentes, cuja funcdo seria o
desenvolvimento do Direito por meio de interpretagido para aplicagido ao
caso.?®

A fungdo jurisdicional ndo pode ser tolhida pelo precedente,
reduzindo o juizo de piso a condicdo de mero titere das Cortes de
Precedentes. £ bem verdade que a independéncia da persuasio racional
assegurada pelo artigo 371 do CPC para apreciacdo da prova decorrente da
confianca depositada no Poder Judiciario ndo pode se transformar em
arbitrio andrquico no qual cada magistrado conclui o que bem entender
ao seu exclusivo alvedrio. Os magistrados ndo podem se transformar em
principes da Republica, cada qual reinando em seu principado. Sem
embargo do plano constitucional que serve de pano de fundo para todo o
exercicio do poder judicial, impde-se a devida atencdo a regra do artigo
926 do CPC que estabelece o dever dos tribunais de uniformizar sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

Sem embargo a relevancia dos pronunciamentos decisérios dos
tribunais pautados na isonomia, a fungdo nomofilacica, a previsibilidade
negocial e, até mesmo, ao fator persuasivo, cumpre apontar a necessidade
de estabelecermos um acordo semantico quando do tratamento do tema
ligado aos precedentes. A propria legislacio brasileira em diversos
momentos utiliza indiscriminadamente os conceitos de jurisprudéncia,
precedente judicial e simulas como se fossem elementos ou facetas de um
mesmo institutos e, por isso, asseverando ainda mais as disfunces
pretorianas.

26 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle & interpretagio, da jurisprudéncia ao
precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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A jurisprudéncia, o precedente judicial e as simulas possuem em
comum a sua génese em pronunciamentos produzidos exclusivamente
pelos tribunais em sua composigao colegiada, contudo diferem quanto ao
seu contetido e aplicacao.

Por jurisprudéncia encerramos o conceito de pluralidade de decistes
judiciais sobre determinado tema concreto que é abordado sob diferentes
enfoques, no qual pode ser possivel identificar entendimento dominante
sobre determinada questdo diante de multiplos julgados e, a partir dai,
com a identificacio da posicio dominante, extrairmos certa forca
persuasiva.?” O ethos jurisprudencial ndo se encontra no discurso, mas no
seu contexto extradiscursivo pautado pela reiteracio de decisbes no
mesmo sentido, pouco importando as razoes de decidir ou a hierarquia
funcional do 6rgao julgador.

O conceito de precedente é distinto. Todo precedente judicial
corresponde a decisdo judicial composta claramente por dois momentos
ou duas partes que o compoe: a) circunstancias de fato que embasam a
controvérsia; e b) tese ou principio juridico assentado na motivacéo (ratio
decidendi) do provimento decisério que aspira certo grau de
universalidade.?® A jurisprudéncia ainda que enfoque casos concretos,
aborda-os sob diversificados enfoques sem necessaria individualizagdo das
circunstancia de fato e, consequentemente, sem possibilidade de se obter
um regra generalizével diante do fatos similares.

O primeiro elemento de identidade do precedente corresponde
especificidade dos elementos de fatos que ensejam as razdes de decidir. E,
por razdes de decidir importa destacar que o precedente nao é o primeiro
julgamento sobre a norma juridica, mas, além disso, é o julgamento que
enfrenta os principais argumentos relacionados a questédo de direito posta
na moldura do caso concreto.?® Nado bastando que o mero resultado do

julgamento contido no dispositivo da decisao se dé por maioria, mas sim

*7 TARUFFO, Michele. Precedente e giuriprudenza, Rivista Trimestral di Diritto e Procedura Civile, 2007, p.712.

28 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil, vol. 4, Cassio Scarpinella Bueno. Sao Paulo,
Saraiva, 2017., p. 22.

29 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios, 52 ed, Sao Paulo, RT, 2016, p. 158.
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que o fundamento - ou razdo de decidir - tenha sido agasalhada pela
maioria dos julgadores como sendo a tese juridica consagrada.

Por precedentes, portanto, entendemos ser a decisao que especificou
os fatos sobre o qual a questdo de direito serd tratada, com o
enfrentamento dos fundamentos da questao de direito dai decorrente, com
a analise dos principais argumentos que lhe sao pertinentes, tornado clara
a norma juridica universalizante que decorre de tal julgamento visando
predeterminar ou nortear casos futuros. O precedente visa resolver
questoes de eficicia judiciaria ao julgar questdes idénticas, mas também
julgar questdes semelhante, similar no que for similar, e, a partir dai
desenvolver o Direito de forma coerente.3°

O itinerario mental seguido para aplicacdo do precedente esta
fundado na comparagao entre os fatos. A analise dos fatos é que justifica a
aplicagdo ao julgamento sucessivo com resultado pratico j& experimentado
pelo julgamento anterior que lhe serve de precedente. E, nesta medida, o
cotejo entre os fatos plasmados no precedente e no julgado que se quer
aplica-lo acabam por determinar a vinculacédo do julgamento. A técnica do
distinguish é utilizada para identificacdo dos fatos e, caso aplicavel, seja
adotada a norma universalizada plasma no precedente.? Logo, ndo ha
necessidade da abundancia de julgados - jurisprudéncia - para
demonstragdo da tese dominante. O precedente pode ser composto por
apenas um julgamento ou poucas decisdes invocadas para sustenté-lo, de
modo que no julgamento posterior basta apenas o julgamento do
precedente para fundamentar a decisdo futura.

Obviamente, além possuir forca persuasiva, o precedente também
deve apresentar-se funcionalmente vinculante diante da autoridade
hierarquica do 6rgdo que o emitiu frente ao 6rgao que deve realizar o
julgamento posterior. A forca persuasiva, independente do carater

funcional do precedente, atribui ao julgado elementos retéricos

3° MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagao, Sao Paulo, RT, 2016.

3! CRUZ E TUCCI, José Rogério. Comentérios ao Codigo de Processo Civil, vol. 4, Cassio Scarpinella Bueno. Sao Paulo,
Saraiva, 2017., p. 25.
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argumentativos condizentes com o ethos do julgador e do érgao judicante,
no qual se descortina até mesmo a legitimidade do julgado sob o ponto de
vista da composicao e recrutamento dos seus julgadores.3* Com efeito, ao
lado dos casos no qual existe for¢a vinculante, a livre motivagdo dos
julgados pode ensejar ao afastamento - expresso ou nao - de julgamentos
do Supremo Tribunal de Federal sob o argumento do Ministro do Supremo
possui tal ou qual ethos aos olhos do julgador.

Vale referir com importancia impar que determinados ordenamentos
juridicos, como é o caso do brasileiro, adota sistema misto quanto a
vinculacdo dos precedentes. Existem precedentes vinculantes como as
decisdes oriundas do controle direito de constitucionalidade e precedentes
meramente persuasivos. Por outro lado, ha sistemas no qual o valor do
precedente constitui referéncia para todo ordenamento, como por
exemplo a Teoria do Stare Decisis (stare decisis et non quieta movere) que
estabelece altissimo grau de vinculagao, cujo contetido vinculante repousa
tese juridica suficiente a decidir o caso concreto (rule of law), que deve
nortear a interpretacao judicial em momento posterior.33

Em nosso sistema, as simulas ndo se confundem com os precedentes
judiciais e, como visto, também podem ser meramente persuasivas ou
vinculantes, como sao aquelas instituidas pelo Supremo Tribunal Federal
sob os auspicios da regra constitucional da simula vinculante. Todavia, a
distingdo mais importante entre simulas - sejam vinculantes ou nao -
corresponde a sua propria natureza de enunciado extraido de uma deciséo
e ndo a decisdo em si na qual é possivel cotejar as questdes de fato que
ensejaram as razoes de decidir. A simula nao faz referéncia aos fatos que
estdo na base da questao juridica julgada, por isso pode ser consideradas
apenas pronunciamento judicial que traz a eleicdo entre opcoes
interpretativas referentes a normas gerais e abstratas e por isso pode ser

conceituada como extrato do conjunto das teses juridicas reveladoras da

3 WALUCHOW, W. J. A common law theory of judicial review. Cambridge Universty Press, 2007, discute a
legitimidade democratica da Suprema Corte composta por membros indicados para tolher direitos constituidos
democraticamente.

3 CRUZ E TUCCI, p.25
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jurisprudéncia reiterada e dominante no tribunal traduzida em forma de
verbetes sintéticos, numerados e editados.3* Nesta medida, o texto
sumulado se afigura como novo preceito de lei, afastando-o da realidade
contingente da experiéncia forense.3> Nao é possivel fazer o distinguished
para se identificar, pela simula, 0 que realmente se passou naquele
julgamento que gerou o enunciado sumulado. Assim, deste modo, a
simula acaba por nao servir de referéncia eficiente para evolucdo do
direito, vez que nao dispensa a compreensdo sobre os fatos e o direito
aplicavel de modo a necessariamente implicar percorrer todo itinerario
decisorio.

Ainda que se possa construir o esboco de uma teoria geral dos
precedentes, sob o ponto de vista da observacido da dimensao institucional,
objetiva, estrutural e eficacial.3® Releva notar que a experiéncia no caso
brasileiro, pode ensejar a utilizacao como um tema do Estado de Direito e
ndo como mera gestdao do contingente de processos judicial, mas acima
disso como medida de evolucao do Direito na medida que se indica a
existéncia de: a) simulas e precedentes com eficicia vinculante; b)
stmulas e precedentes com relativa eficicia vinculante; e c) precedentes e
jurisprudéncia com eficicia meramente persuasiva.3’

No primeiro grupo € possivel constar a inclusdo das stmulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal e os precedentes
oriundos de controle concentrado de constitucionalidade, previstos,
respectivamente, nas normas do artigo 103-A e do artigo 102, § 2°, ambos
da Constituigdo Federal, que propagam a ideia de vinculagdo obrigatéria dos
demais o6rgaos, seja do Poder Judiciario, sejam dos demais Poderes,
plasmados na simula vinculante ou nas decisdes definitivas de mérito
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal no dmbito do controle de

constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. Assim, sem embargo da

3 NERY JUNIOR, Nelson. Teoria Geral dos Recurso, 72ed, Sao Paulo, RT, 2014.

35 SILVA, Ovidio A. Baptista, Processo e ideologia: o paradigma racionalista, Rio de Janeiro, Forense, 2004, p. 257.
36 TARUFFO, Michelle.

37 CRUZ E TUCCI, p.26
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distincao entre simula e precedente, é inegavel a forca vinculante dos
julgados oriundos do controle concentrado de constitucionalidade, quer sob
ponto de vista constitucional no ambito da prépria teoria de poder e
autoridade do Direito, quer sob ponto de vista da norma processual civil (art.
927), ensejadores da forca da autoridade do Supremo Tribunal Federal
através de reclamacgo.

Logo ap6s cumpre apontar as sumulas e precedentes com relativa
eficacia vinculante. Neste caso, julgamento presentes podem ser afetados
por julgados anteriores através aceleracdo da marcha processual em
consideravel avango para o julgamento definitivo. Sio exemplos disso, as
normas que preveem a dispensa da instrucdo processual quando a causa
versar sobre enunciado de Simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica (art. 332, I, do CPC/15), a negativa de
provimento ao recurso que advoga tese contraria a simula do Supremo
Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e do préprio tribunal
(art. 932 do CPC/15).

Por fim encontramos os precedentes ou jurisprudéncia com eficacia
meramente persuasiva, entre os quais citamos o autoprecedente
(produzidos pelo proéprio 6rgao julgador) ou os precedentes horizontais
(produzidos por o6rgao julgadores de mesma hierarquia na estrutura
piramidal do Poder Judicidrio), os quais, em que pese relevante
instrumento hermenéutico ndo poderdo possuir o conddo de vincular a
atividade jurisdicional que deve permanecer independente.

A modulacdo da forga vinculante do precedente revela a caminho
percorrido pela forca do argumento de autoridade. A propoésito, o
precedente das cortes superiores, diante da autoridade que decorre da
hierarquia judiciaria (precedente vertical), possui, em tese, valor
persuasivo maior que julgado proveniente de tribunal postados no mesmo
grau hierarquico (precedente horizontal).

A utilizagdo indiscriminada de julgados (jurisprudéncia), como se
fosse precedentes, atribuindo-os o efeito de argumento de autoridade

obrigatério, quando em verdade possuem mero carater persuasivo, torna
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o sistema de justica disfuncional. Neste passo, a falta de um padrao de
racionalidade das decisdes gera crise de legitimidade institucional do
Judiciario, pois cada juiz decide como entender melhor por motivos
préprios diante da auséncia de uma instancia de validagédo do modelo de
racionalidade3® de modo sistémico e com clareza sobre sobre sua funcio
de corte de precedentes e cortes de justica. Além disso, o nosso sistema
propicia que qualquer juiz confira interpretacdo proépria e individual a
Constituicio em sede de controle difuso, o que também assevera a
multiplicidade de “Constitui¢oes” e a disfuncionalidade. Sao invocados
argumentos de autoridade para corroborar a posi¢do ao invés de se
objetivar a argumentar em prol da melhor solucéo, vez que na maior parte
das vezes, se estd por decidir a partir de uma opinido pessoal, de modo
que prevalece a invocagdo de outras autoridades que supostamente
argumentem no mesmo sentido do juiz que proferiu a sentenga.>®

O precedente nao elimina a vagueza e a equivocidade do Direito,
porém traz elementos de interpretacio mais acurados, na medida que
estabelecem forma e unidade ao Direito. Urge, portanto, delimitar o espago
e a atividade das estruturas do sistema de justica conferindo-lhes
racionalidade a partir de divisdo de tarefas nas quais estdo compreendidas
as fungdes de aplicacdo do Direito e interpretacido do Direito. Juizes e
Tribunais de Justica com a fungio de aplicacdo do direito na sua dimensao
particular e Cortes Supremas voltadas a unidade do direito encarregadas
da tutela do direito em uma dimens&o geral.*°

Por outro lado, também ¢é possivel constar que os tribunais ao nao
organizarem suas decisoes de maneira unificada, limitando-se a publicar
todas as opinides dos juizes em conjunto, sem hierarquia, incluindo a

transcrigao dos votos ocorridos na sessao de julgamento, portanto sem um

38 RODRIGUEZ José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro, FGV,
2013, p.59-112
39 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro, FGV,
2013, p.59-112.

4 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 2. ed. rev. atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014.
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compromisso sobre o fundamento substantivo da decisdo, as sobre o
resultado final do julgamento. A consequéncia disso também é uma
afetacdo do sistema de precedentes. Nesta medida, propugna-se a adogdo
de voto vencedor uUnico, deixando claro os argumentos efetivamente
utilizados pela corte passando a adotar uma decisdo efetivamente

coletiva.*'

Conclusao

O ethos é uma nogao discursiva que se constroi através do discurso
decorrente de um processo interativo de influéncia sobre o outro,
construida através de elementos sociodiscursivos, através de um
comportamento socialmente avaliado e integrado em uma conjuntura
sociohistérica na qual as estruturas de poder somente se legitimam como
instrumento retéricos de argumentos de autoridade conforme seu
reconhecimento democratico legitimados pela Constituicao.

Por processo judicial podemos conceber uma sequencia de atos que
se desenvolve progressivamente com o objetivo de resolver, mediante
juizo de autoridade estatal, os interesses submetidos a sua decisdo. O
conceito de processo é teleolégico na medida em que se caracteriza pelo
seu fim que é a producdo de decisdo que adquire autoridade de coisa
julgada.**Por sua vez, o conceito de procedimento remete a sequencia de
atos a ser observada pelo juiz e pelas partes, mas ndo sé isso, vez que
também se estabelece a perspectiva das atividades, poderes e faculdades
dos 6rgaos judiciais e das partes.*> Assim, as normas procedimentais
acabam por tragar o itinerario a ser percorrido pelas partes e pelo juiz até

a entrega efetiva da prestacao jurisdicional.* Neste contexto, o precedente

4 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de Janeiro, FGV,
2013, p.59-112.

4 COUTURE, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Montevideo, B de F, 2004, p. 99.

43 OLIVEIRA, Carlos Aberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil, Sdo Paulo, Saraiva, 2003, p. 111

44 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I, Sao Paulo, RT, 2015, p. 338
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como argumento de autoridade de observancia obrigatéria corresponde a
garantia de evolugao segura do Direito.

A utilizagdo do precedente decorre da identificagdo da autoridade
competente para produzi-lo, por cortes constitucionalmente
democraticamente legitimadas, baseado em formatacdo que evidencie os
elementos de fato e as razoes de decidir capazes de ensejar sua aplicagao a
casos analogos como materializacdo do Poder Democratico e ndo mera
reprodugao de julgados cujo ethos supostamente os autorizaria reproduzir
formula estenotipadas que néo reproduzem a ideia de Justica e Seguranca
juridica.
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A disposicao como cartografia retorica:
producao antecipada de provas e

etapas do discurso no processo civil brasileiro

Laiza Rabaioli

1 Introducéo

Parafraseando o conceito desenvolvido pela Associacdo Cartografica
Internacional, a cartografia consiste no conjunto de operacdes voltadas a
elaboracio de mapas, cartas e outras formas de expressao e representacio
de objetos, fendmenos e ambientes'. Valendo-se de uma analogia e
lancando-se méo dos conhecimentos relacionados ao estudo da retérica,
poder-se-ia afirmar que a disposicdo se apresenta como a cartografia do
discurso argumentativo: representa, na pratica, a instrumentalizagdo do
mapa, do plano, do territério a ser desbravado pelo discurso enunciado
pelo orador.

Com o intuito de examinar a importancia da disposi¢ao na construcao
do processo persuasivo, este artigo procura estabelecer conexdes e
interlocugbes entre as ferramentas associadas as etapas do discurso
retérico e a denominada “produgido antecipada de provas”, um dos
procedimentos disciplinados no diploma do Cédigo de Processo Civil

brasileiro.

' Conforme conceitos disponibilizados pela Associagao Cartografica Internacional em: https://icaci.org/mission/.
Acesso em 30 jan. 2020.
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Na primeira parte do trabalho, pretende-se averiguar o papel
exercido pela disposigao na retérica, delimitando os momentos que devem
ser observados pelo orador na organizacao do seu discurso.

Na segunda parte, mediante a averiguagao das principais
caracteristicas sobre a produgdo antecipada de provas na legislacdo
processual civil, busca-se promover a reflexdo acerca da alocacao das
etapas do discurso na cartografia do processo, com vistas a identificar

alguns desafios proporcionados pelo procedimento a configuragio

concreta das chaves retéricas de leitura.

2 A dispositio na retérica: do exérdio a peroracao

Inicialmente, abordar-se-a4 a disposi¢do - também referida como
dispositio - em uma perspectiva funcional, isto é, com o propésito de
analisé-la enquanto elemento fundamental da tarefa de organizagao e
ordenamento dos argumentos no discurso?.

Admitindo, nesse contexto, que a criacdo do discurso se assemelha ao
ato de mapear ou cartografar os argumentos que o constituem, mostra-se
necesséario compreender a forma pela qual ocorre a operacionalizacio do
discurso retérico na realidade concreta, posicionando as suas diferentes

etapas e momentos ao longo da estrutura da argumentacao juridica.

2.1 A funcao da dispositio no discurso retdrico

A retoérica aristotélica compde-se de quatro fases, responsaveis por

compor o discurso. Sdo elas: a invencao, a disposicao, a elocugao e a agao?.

2

> “A arte de bem exprimir o pensamento consiste em saber ordenar as ideias. Ordem que d& clareza a toda
comunicagao. E como se ordenam as ideias? Fazendo a previsao do que se vai expor. Da reflexdo, passa-se ao plano.
Elaborar o plano é fixar a ordem do desenvolvimento da exposi¢ao, uma vez que ele nao é outra coisa senao previsao.
Dispor as ideias de maneira que se tornem um instrumento eficaz para o expositor” (BOAVENTURA, Edivaldo M.
Como ordenar as ideias. 9 ed. Sao Paulo: Atica, 2007, p- 07).

3 NEAGU, Carmen. Legal rhetoric and its evolution through history. Contemporary Readings in Law and Social
Justice, vol. 5(2), pp. 854-857, 2013, p. 856.
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Pode-se falar, ainda, com fulcro na retérica latina, em uma quinta etapa,
constituida pela meméria*.

Ainda que, na conjuntura da sociedade atual, o discurso nao possa ser
erigido com base em formatagdes rigidas ou estanques, importa observar
que as fases do discurso, referidas como “tarefas” pelos antigos®,
aparecem, de forma mais ou menos uniforme, na vasta maioria dos
discursos, tornando-os, além de racionais, essencialmente persuasivos.

A disposicio, em um sentido informal, opera de diferentes formas na
vida cotidiana, sendo comumente associada a organizacao ou ordenacao de
determinados elementos em um determinado lugar®. A titulo de exemplo,
veja-se que a disposi¢do dos talheres sobre a mesma é uma das principais
regras de etiqueta, bem como a disposicao dos jogadores de um time em
campo é essencial para a vitéria ou derrota em uma partida de futebol.

Na retérica, a disposicao exsurge como a segunda etapa do processo
persuasivo, funcionando como uma verdadeira cartografia do discurso.
Chamada de dispositio pelos latinos e de taxis pelos gregos’ (como
Aristételes), ela guarda relacdo com a necessidade de construgido do mapa
do discurso, sendo este a representacdo do pensamento, desenvolvido pelo
orador, em prol de uma tese e em desfavor de outras.

Configura, destarte, a ordenacdo dos argumentos levantados durante

a primeira etapa do processo persuasivo, relativa a invencéo®. Em verdade,

4 OLIVEIRA, Lucilene Lima de. A argumentagao aristotélica. Revista Principia (UER]). Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/principia/article/download/10817/8409. Acesso em 12 set. 2019.

5 Em sintese, “(...) essas quatro etapas consistem em: compreender o assunto e reunir todos os argumentos
pertinentes (invencao); pd-los em ordem (disposigao); redigir o discurso da melhor forma possivel (elocugao);
proferi-lo (acdo). Essas quatro etapas podem ser entendidas como quatro ‘tarefas’ (erga) a serem cumpridas pelo
orador. Se ele assim o fizer, seu discurso incorrerd em menos risco de se tornar vazio, desordenado ou mal escrito”
(FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retrica da argumentagao: etapas do processo
argumentativo e partes do discurso. ReVEL, edicao especial vol. 14, n. 12, 2016, p. 46).

6 Nao por acaso, um dos significados atribuidos ao verbete “disposi¢io” no dicionario é o seguinte: “local em que algo
ou alguém se encontra, se posiciona; localizagdo, posicdo, situacdo” (conforme o Dicionario Michaelis:
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/disposi%C3%A7%C3%A30,

acesso em 30 jan. 2020). Um dos sentidos exprimidos pelo termo evidencia, assim, o processo de distribuigao, de
arranjo ou de posicionamento de elementos.

7WERESH, Melissa H. Morality, trust, and illusion: ethos as relationship. Legal Communication and Rhetoric: JALWD,
vol. 9, pp. 229-272, 2012, p. 238.

8 FIGUEIREDO, Maria Fldvia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentagéo: etapas do processo
argumentativo e partes do discurso. ReVEL, edicio especial vol. 14, n. 12, 2016, p. 47.
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invencdo e disposicdo, como partes essenciais de qualquer discurso,
fundem-se em um processo univoco, constituindo operagdes criadas
simultaneamente. A coleta das evidéncias pelo orador ocorre em conjunto
com a colocagao de tais itens em uma ordem ao longo do discurso, visando
a concretizacao do objetivo de persuadir o auditério.

Efetivamente, a disposi¢do consiste na etapa de organizacdo e
distribuicdo racional dos argumentos dentro do discurso retérico. Isso
porque a ordem de apresentacdo dos argumentos, mais logica ou mais
psicoldgica?, é capaz de modificar substancialmente as condi¢oes de sua
aceitagao por quem os escuta. Assim, é relevante que os argumentos sejam
alocados do modo mais eficaz possivel ", possibilitando, pois, a extragio de
sua maior forca persuasiva (o seu “efeito méximo”'"), em consonancia com
a finalidade do discurso a ser realizado e com o publico que recepcionara
as teses sustentadas’.

Em outros termos, incumbe a disposicio a arte de ordenar os
argumentos ou estrutura-los de acordo com um plano®, elaborando a
organizacdo interna do discurso, tornando-o, para além de inteligivel,
verdadeiramente persuasivo ao auditério. Na argumentacio juridica, a
importancia de uma boa disposicdo evidencia-se ainda mais intensamente,
vez que o texto juridico deve ser produzido com uma orientagao
argumentativa clara, apta a demonstrar o objetivo que o orador pretende

evidenciar em seu discurso', seja este oral ou textual.

9 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentagao: etapas do processo
argumentativo e partes do discurso. ReVEL, edicao especial vol. 14, n. 12, 2016, p. 48.

'© Cicero, por exemplo, sugeria a adogdo de um argumento forte no inicio, mas também é consagrada a ordem de
forca nestoriana, a partir da qual os argumentos fracos sdo intercalados entre dois fortes.

" WERESH, Melissa H. Morality, trust, and illusion: ethos as relationship. Legal Communication and Rhetoric:
JALWD, vol. 9, pp. 229-272, 2012, p. 238.

' MARTINFEAU, Francois. Argumentacion judicial del abogado. Tradugao de Ricardo Guevara Bringas. Barcelona:
Bosch, 2009, p. 225.

'3 NEAGU, Carmen. Legal rhetoric and its evolution through history. Contemporary Readings in Law and Social
Justice, vol. 5(2), pp. 854-857, 2013, p. 856; MEYER, Bernard. A arte de argumentar. Tradugao de Ivone C. Benedetti.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2016, p. 66.

4 GOMES, Alexandre Teixeira. A responsabilidade enunciativa na sentenga judicial condenatéria. Tese (Doutorado
em Estudos da Linguagem) - Programa de P6s-Graduagao em Estudos da Linguagem, Universidade Federal do Rio
Grande do Norte. Natal, 2014, p. 45.
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2.2 As partes do discurso argumentativo

Conforme as obras de Maria Pila Ellero’ e Francois Martineau' (este,
especificamente quanto a estruturagdo da argumentagio juridica), o
discurso argumentativo é dividido, desde os tempos antigos, em, ao
menos, quatro partes.

Esses planos podem ser compreendidos como etapas da
argumentacdo, que devem ser atendidas, em maior ou menor grau, por
qualquer orador na elaboracéo e realizacdo de qualquer discurso’. Isso
porque, a depender da finalidade concreta do discurso realizado, as partes
poderdo demandar maior ou menor tempo, assim como estratégias mais
ou menos emotivas, por exemplo.

Nomeadamente, os planos da composi¢ao do discurso seriam o
ex6rdio, a narragao, a argumentacdo (subdividida, por sua vez, em prova
e refutacio) e a peroragao.

O exoérdio constitui a primeira parte do discurso. E, efetivamente, a
sua “inaugurag¢do”, tamanha a importancia da definicdo da estratégia a ser
encampada pelo orador em tal momento. A introducdo do discurso é
indispenséavel para garantir as condigdes prévias para o desenvolvimento
da argumentacao, de modo que a sua realizacdo sera sempre adaptéavel aos
aspectos concretos propostos pela realidade fatica.

Na consecugdo do exérdio, incumbe ao orador realizar uma espécie
de aclimatagdo com o publico, vez que se trata do momento em que o
auditério decidira, ainda que inconscientemente, por prestar ou nao

atencdo nas palavras a serem expostas sequencialmente®®. E interessante

5 ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all’argomentazione e alle figure del discorso. Roma: Carocci Editore, 2017.

6 MARTINEAU, Francois. Argumentacién judicial del abogado. Tradugdo de Ricardo Guevara Bringas. Barcelona:
Bosch, 2009.

7“0 plano € o itinerdrio a seguir: ‘um ponto de partida’, onde se indica o que se quer dizer, e um ‘outro de chegada’,
onde se conclui. Entre os dois, ha as etapas, isto é, ‘as partes’ da composicao. Construir o plano é, em tltima analise,
estabelecer as divisdes” (BOAVENTURA, Edivaldo M. Como ordenar as ideias. 9* ed. Sao Paulo: Atica, 2007, p. 07).

18 “Carece incitar, previamente, o auditério. Acender os flashes principais da exposicéo, prestando atengdo para o

ponto de partida. Preparar-se para a marcha inicial. Nao se comeca viagem sem se saber o destino; fazem-se
provisdes e previsdes; avisam-se os amigos e hotéis. A introducéo é o espago onde se anuncia, se coloca, se promete,



162 | Ensaios de Retorica Forense

que, em uma abordagem conectada com o ethos, evidencie o orador
alguma credibilidade sobre o tema a ser tratado, demonstrando a sua
competéncia e honestidade quanto as teses suportadas.

Feito o exdrdio, deve-se passar a narracdo, isto é, a exposicdao dos
fatos relacionados a causa, que deve atender as necessidades do discurso
(por exemplo, a sustentacao de uma tese de defesa ou de acusacdo). Além
de ser clara, breve e objetiva, os fatos relatados devem produzir no
auditoério a sensacdo de verossimilhanca - o que, em larga escala, articular-
se-a com a produgio do ethos do orador.

Enunciados os fatos e as suas causas, fornecendo exemplos e
colocando algumas das provas mais relevantes, ndo se mostra
minimamente necessdrio que a exposicio atenda a alguma ordem
cronolégica. Diversamente, insights que transgridam a cronologia dos
fatos podem ser muito efetivos para a persuasao do publico. Comecar pelas
consequéncias geradas pelo fato em discussdo pode ser recomendéavel para
despertar a atengdo do publico, por exemplo, criando uma reacao
vinculada ao pathos do auditério quanto a injustica provocada por
determinada situagao™.

Entre a narracdo e a argumentacdo, Maria-Pia Ellero defende a
ado¢ao de uma etapa de enumeracio das teses a serem defendidas. Tal
etapa pretende tracar o discurso como uma “uma viagem textual, um
percurso programatico, que guia o auditério através de um espago racional
e acessivel do projeto do orador. Sendo, havera o espago noturno e

»20

inevitivel de um texto sem ordem Assim, distinguir-se-a
rigorosamente o que sera abordado pelo discurso e o que escapa a sua

tematica.

se desperta... Introduzir é convidar” (BOAVENTURA, Edivaldo M. Como ordenar as ideias. 9* ed. Sao Paulo: Atica,
2007, p. 11).

9 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacdo: etapas do processo
argumentativo e partes do discurso. ReVEL, edigao especial vol. 14, n. 12, 2016, p. 54.

*° ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all'argomentazione e alle figure del discorso. Roma: Carocci Editore, 2017, p.
97-98.
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A etapa da argumentacao propriamente dita, por sua vez, consiste na
parte mais longa do discurso®, por ser a etapa mais densa, concentrando
as evidéncias que amparam a concluséo final. Fragmenta-se nas etapas de
confirmacao e refutacdo: na primeira, abordam-se as provas que
suportam a tese defendida; na refutacio, busca-se destruir os argumentos
adversarios, afastando a sua veracidade ou pertinéncia.

Nem sempre a etapa da argumentacio seréd claramente separada da
narracdo, sendo possivel que a exposicio dos fatos acompanhe a
elucidacdo das teses a ele relacionadas. Seja como for, na argumentacéo, o
orador devera mostrar a capacidade de demonstrar com certeza aquilo que
afirma.

Por fim, tem-se a peroragao, tida como o encerramento do discurso.
E, por exceléncia, o momento em que a afetividade se une 4 argumentacio.
Néo deve constituir um novo argumento, mas tdo somente concluir o
discurso e ratificar a adequagdo da solugdo proposta ao problema
submetido a exame??.

Na argumentacdo juridica, essas etapas podem ser claramente
verificadas, por exemplo, na construcdo de uma peticao inicial.

Mais do que isso, também é plausivel cogitar-se da articulagao de tais
planos dentro do préprio processo, vez que 0s atos processuais,
harmonizados em um encadeamento 1dgico, partem da peticdo inicial
como um exo6rdio e estancam-se na sentenca como forma de peroragao. A
fase de instrugédo probatdria, nesse caso, poderia ser associada ao plano da
argumentacdo, na medida em que, a partir das provas evidenciadas nos
autos, pretende-se confirmar a tese sustentada e retirar a verossimilhanca

e a credibilidade dos argumentos invocados pela parte contraria.

*' FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retdrica da argumentacao: etapas do processo
argumentativo e partes do discurso. ReVEL, edicdo especial vol. 14, n. 12, 2016, p. 55.

22

22 “A conclusdo é o ponto de chegada, como a introdugao é o ponto de partida. Concluir é responder. Responder em
sintese conclusiva e marcante, atingindo o tema central, ja desenvolvido, com o méximo de precisido e énfase. O
assunto que vinha sendo trabalhado, canalizado no plano, desemboca na conclusao e alarga-se. (...). A conclusao nao
¢ qualquer resumo de pontos reunidos. Fla ¢ a sintese da esséncia do conjunto. E o substrato. Para que fique alguma
coisa do que se comunicou, ha que saber planta-la na conclusao” (BOAVENTURA, Edivaldo M. Como ordenar as
ideias. 92 ed. Sao Paulo: Atica, 2007, p. 43).
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No discurso consubstanciado pelo processo, a figura do orador
mescla-se em diferentes sujeitos: de uma banda, o Estado, representado
pelo magistrado; de outra perspectiva, as partes com seus interesses de
direito material. Encontra-se o mesmo desafio ao identificar o auditério: o
discurso da sequéncia dos atos processuais pode direcionar-se as partes,
que esperam obter uma tutela adequada e efetiva em tempo razoavel.
Simultaneamente, entretanto, a consagracgdo do principio da publicidade,
em especial, conforma o processo como ato, a rigor, destinado a sociedade,
a coletividade, ao jurisdicionado em geral.

Em todas as formatagdes acima elencadas, o processo sera,
eminentemente, discursivo e com vistas a persuasdo. Trabalha-se, neste
estudo, em um escopo menos alargado, analisando-se os atos articulados
entre partes e magistrado em uma relacio de complementariedade. As
partes, assim, sdo entendidas como oradoras do discurso apresentado ao
magistrado, que igualmente exerce, em alguma medida, a funcido de
orador na construgdo do discurso processual oferecido as partes

interessadas.

3 A dispositio no processo: a ordem na producio antecipada de provas

A acdo de produgao antecipada de provas constitui um interessante
exemplo a respeito das possibilidades de conjugacio das etapas do
discurso no processo civil.

Partindo do estudo de suas principais caracteristicas na disciplina
vigente no Novo Cédigo de Processo Civil, busca-se identificar o modo pelo
qual ocorre a concatenacdo entre os momentos da dispositio no
procedimento da producdo antecipada de provas, verificando, também,
alguns dos efeitos decorrentes da previsao constante do art. 382, § 4°, do

Novo Cédigo sobre a ordem retérica atuacdo das partes no processo civil.
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3.1 A producao antecipada de provas no processo civil

Indubitavelmente, os elementos probatérios posicionam-se na
centralidade do deslinde das disputas processuais. A produgao das provas
é extremamente relevante ao desenvolvimento e a efetividade da funcao
jurisdicional. O sentido ao qual se presta o processo, no entanto, nao é
propriamente a produgio de provas, de forma que estas desempenham,
no mais das vezes, papel instrumental para a resolucdo da lide,
contribuindo para a reconstrugdo dos fatos pretéritos® relacionados as
teses suscitadas na demanda.

Como recorda Eduardo Talamini, existem casos em que as provas,
desbordando da regra geral, assumem o protagonismo no processo -
atuam nao mais como instrumentos, mas exercem papel principal, isto é,
tornam-se o préprio objeto de um processo jurisdicional®t. Segundo o
autor, esse cenario é particularmente evidenciado nas denominadas “a¢oes
probatoérias”, género do qual sdo espécies: i) a producdo antecipada de
prova; ii) a exibicdo de documento; e iii) a arguicio de falsidade.

Ainda quanto a ideia de prova, é possivel que, em certas conjunturas,
a sua producédo deva ocorrer antes do ajuizamento da agdo principal, de
modo preparatério ou para fins de viabilizar o exercicio de uma provavel
pretensdo?. Necessario recordar, nesse contexto, que o direito a prova se
apresenta como um direito autbnomo® aos interessados, independendo
da pretensdo de direito material que se almeja provar em um evento

processual futuro®. Prevalece, assim, a separacdo entre a producdo da

23 TALAMINI, Eduardo. Producao antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol.
260/2016, p. 75-101, out. 2016, p. 75.

24 Jbidem, p. 75-76.

2> MENDONCA NETO, Delosmar Domingos; NASCIMENTO, Vinicius Pereira. O instituto da producao antecipada de
provas e o contraditério moderno a luz da nova sistemética processual civil. Revista de Processo, vol. 286/2018, p.
223-236, dez. 2018, p. 226.

26¢(...) preconizar caréter autbnomo para o direito & prova nao significa desvincula-lo totalmente da relacéo de direito

material nem, tampouco, afirmar que o respectivo exercicio seja incondicionado” (YARSHELL, Flavio Luiz.
Antecipacao da prova sem o requisito da urgéncia e direito autonomo a prova. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009,
p. 421).

7 7ZAKIA, José Victor Palazzi; VISCONTI, Gabriel Caetano. Produgao antecipada de provas em arbitragem e jurisdigao.
Revista de Arbitragem e Mediagao, vol. 59/2018, p. 195-211, out-dez. 2018, p. 199.
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prova e a sua eventual valoragdo, sendo que esta, no caso da producao
antecipada de prova, somente se realizara na hipétese de eventual
ajuizamento de agdo posterior.

Disso decorre que a produgao antecipada de prova visa a garantir,
precipuamente, o exercicio do direito fundamental a prova, igualmente
protegendo, por consequéncia, os direitos de acdo, de defesa e ao proprio
processo justo. No ordenamento juridico, a sua funcdo consiste em
“assegurar futura e eventual producio de determinada prova ou permitir
que, a vista da prova, seja prevenido o litigio, recomendado o uso do
processo judicial ou ainda aconselhado o emprego de outra técnica de

solucdo da controvérsia”2®.

A natureza da producdo antecipada de provas é controversa na
doutrina, dividindo-se os autores entre a sua classificacdo como jurisdicao
voluntéria® ou contenciosa®’. O préprio nome atribuido ao procedimento
é discutido pelos juristas®, havendo quem entenda ser inadequada a
denominacao legal, preferindo a adogao do termo “asseguracéo de provas”
32, Seja como for, como advoga Guilherme Rizzo Amaral, “o que importa,
fundamentalmente, para qualquer distingao, é a possibilidade de a prova

produzida (ou obtida, assegurada etc.) antecipadamente ser importada em

28 MENDONCA NETO, Delosmar Domingos; NASCIMENTO, Vinicius Pereira. O instituto da produgio antecipada de
provas e o contraditdrio moderno a luz da nova sistematica processual civil. Revista de Processo, vol. 286/2018, p.
223-236, dez. 2018, p. 226.

29 A titulo de exemplo: “(...) entendemos que, caso o objetivo seja somente a simples documentagao do requerente,
possuira natureza voluntaria. No entanto, se cair em algumas das hip6teses do art. 381, estar-se-a diante da natureza
contenciosa do instituto” (RODRIGUES, Marco Antonio; PIMENTEL, Joao Ricardo Ferreira Fortini. A preparagao no
processo civil: produgdo antecipada de provas, diligéncias preliminares, pretrial discovery e os pre-actions protocols.
Revista de Processo, vol. 290/2019, p. 413-438, abr. 2019, p. 415).

3° RODRIGUES, Marco Antonio; PIMENTEL, Jodo Ricardo Ferreira Fortini. A preparagao no processo civil: produgao
antecipada de provas, diligéncias preliminares, pretrial discovery e os pre-actions protocols. Revista de Processo, vol.
290/2019, p. 413-438, abr. 2019, p. 415.

3' Sobre o assunto, sao elucidativos os apontamentos de Daniel Amorim Assumpgao Neves: “O processo de producao
antecipada de provas (...) encontra, na doutrina nacional, séria critica quanto a sua nomenclatura. Afirma-se que,
durante o processo cautelar, a producio da prova nao é efetivamente produzida, simplesmente sendo assegurada,
quando nao puder ser produzida adequadamente durante a fase normal para a colheita de provas, ou seja, a fase
probatoria do processo de conhecimento. Com base nessa constatagao, Pontes de Miranda sempre preferiu referir-
se ao processo de produgdo antecipada de prova como um processo em que se exerce uma ‘pretensio a seguranca

»

da prova™ (NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. A¢oes probatérias auténomas. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p. 134).

32 RODRIGUES, Marco Antonio; PIMENTEL, Joao Ricardo Ferreira Fortini. A preparagdo no processo civil: produgio
antecipada de provas, diligéncias preliminares, pretrial discovery e os pre-actions protocols. Revista de Processo, vol.
200/2019, P. 413-438, abr. 2019, p. 416.
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processo futuro e servir de elemento de convicgao e objeto de valoragao
pelo julgador”33.

Como ¢ defendido por alguns juristas, por meio do ajuizamento da
acao de produgao antecipada, pode-se garantir a coleta de qualquer prova,
a excecdo da prova de carater documental, cuja producdo deverad ser
requerida por meio da agao de exibicao de documento3+. Provas periciais,
orais, compreendendo interrogatoérios e inquiricdo de testemunhas, por
exemplo, estdo contempladas pelo escopo da producdo antecipada,
consideravelmente expandido pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

No Codigo de Processo Civil de 1973, o procedimento, regulado nos
artigos 846 e seguintes, vinha arquitetado para lidar estritamente com as
situacdes de urgéncia®. A concepcdo relativa a prova, em tal época,
também era distinta, destinando-se exclusivamente a formacdo do
convencimento do julgador, que se apresentava, assim, como o Unico
verdadeiro destinatario da prova. Vitor de Paula Ramos sustenta que tal

entendimento se deve as seguintes circunstancias:

Isso porque na vigéncia do CPC de 1973, o legislador, ao arquitetar a produgdo
antecipada de provas, ndo tinha como preocupagao central estimular acordos;
tinha, isto sim, o intuito de evitar que uma prova, que serviria futuramente

para “formar o convencimento do juiz”, perecesse.3%

As disposigdes relativas ao tema constantes do Novo Coédigo de
Processo Civil, porém, inserem-se em uma nova logica, em uma nova
maneira de estruturar e interpretar o processo civil brasileiro. Reflete-se,
assim, sobre a importancia de consagrar outros modos de antecipacdo de

provas, que ndo se restrinjam tdo somente ao requisito da urgéncia.

33 AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentarios as alteragoes do novo CPC. 22 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, p. 501.

34 MENDONCA NETO, Delosmar Domingos; NASCIMENTO, Vinicius Pereira. O instituto da producao antecipada de
provas e o contraditério moderno a luz da nova sistemética processual civil. Revista de Processo, vol. 286/2018, p.
223-236, dez. 2018, p. 226.

35 RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produgao ‘antecipada’ de provas sem requisito de urgéncia no Novo
CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, vol.
263/2017, p. 313-332, jan. 2017, p. 315.

36 Ibidem, p. 316.
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Nesse novo sistema, supera-se a nogao de que as provas se destinam
apenas ao magistrado. Aceita-se que também as partes tém direito a
produgédo da prova, antes e independentemente do processo, até mesmo
para o fim de avaliar as suas chances em uma futura disputa litigiosa e
verificar as possibilidades de acordo com o adversario¥. Ratifica-se, nesse
momento, a ideia de que tanto as partes quanto o magistrado funcionam
como auditérios da prova a ser produzida e, portanto, da narrativa que
dela se extrai.

A regulagdo da produgdo antecipada vem explicitada, pois, nos
artigos 381 a 383 do Novo Cddigo. Importante ressaltar que o novo
regramento possui, em certa medida, inspira¢io no discovery
estadunidense3®, procedimento conceituado como uma “fase de
conhecimento preventivo das questdes de natureza puramente
probatéria”, destinada a assegurar que as partes, a partir da difuséo das
provas existentes, tomem decisbes com o maior nimero possivel de
informagoes, aperfeicoando-se, igualmente, o processo judicial*.

No artigo 381, estdo previstas as hipoteses de admissibilidade do
instituto. Defende a doutrina que tal rol nio é exaustivo, mas meramente
exemplificativo, justificando-se a propositura da produgdo antecipada
sempre que houver a demonstragao de interesse juridico para tanto*°.

O inciso I do artigo 381* vincula-se a hip6tese de natureza cautelar+?,

correspondente aquela existente ao tempo do Cédigo de 1973, fundada no

37 TALAMINI, Eduardo. Producao antecipada de prova no Cddigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol.
260/2016, p. 75-101, out. 2016, p. 76.

38 RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de produgio ‘antecipada’ de provas sem requisito de urgéncia no Novo
CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, vol.
263/2017, p. 313-332, jan. 2017, p. 316.

39 RODRIGUES, Marco Antonio; PIMENTEL, Joao Ricardo Ferreira Fortini. A preparacao no processo civil: produgao
antecipada de provas, diligéncias preliminares, pretrial discovery e os pre-actions protocols. Revista de Processo, vol.
290/2019, P. 413-438, abr. 2019, p. 422.

4 TALAMINI, Eduardo. Producao antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol.
260/2016, p. 75-101, out. 2016, p. 78.

41 “Art. 381. A producdo antecipada da prova serd admitida nos casos em que: I - haja fundado receio de que venha a
tornar-se impossivel ou muito dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acao”.

42 Como esclarece Guilherme Rizzo Amaral: “a acdo de produgao antecipada de provas (ou de asseguracio de provas) era,
no CPC/1973, veiculada em processo cautelar instaurado necessariamente antes do ajuizamento do processo no qual se
buscaria a tutela satisfativa (processo principal). (...). O atual CPC, ao eliminar o Livro que tratava do Processo Cautelar,
fez com que determinados procedimentos cautelares em espécie ‘migrassem’ para o processo de conhecimento, sendo
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receio de impossibilidade de producdo posterior da prova ou, ainda, na
dificuldade de sua produgao na pendéncia da agéo principal. A produgéao
da prova, assim, tem o potencial de assegurar a comprovagdo de
determinado fato a ser alegado em uma agao futura. E o classico exemplo
da testemunha que esta prestes a morrer.

As novidades trazidas pelo novo Codigo estdo inseridas nos incisos I
e III* do Novo Codigo, que veiculam hipdteses de cabimento alheias a
urgéncia*t, Na segunda ocasido referida pelo legislador, a prova a ser
produzida é apta a viabilizar a autocomposicao das partes ou outro meio
consensual de resolucido da questdo. Tal previsao ratifica a compreensao
de que as partes também figuram como destinatarias da prova®, que a
utilizardo para formar o seu convencimento e tragar, portanto, as suas
estratégias concretas*.

Exemplo de aplicagdo do inciso II ocorreria no caso de discordancia
das partes, ao tempo de renovagdo de um contrato de locagdo comercial,
quanto aos valores dos alugueis a serem ajustados para o novo periodo.
Nesse caso, a realizacdo de pericia poderia, eventualmente, viabilizar a
solucdo da discussio de modo consensual¥’. Contudo, embora o

dispositivo constitua uma louvavel evolugdo, aponta-se que a sua

este 0 caso da ‘acao de produgao antecipada de provas’. Continua, contudo, havendo procedimento proprio que, embora
ndo o preveja expressamente a lei, serd extinto por sentenca” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentérios as alteragoes do
novo CPC. 22 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 502).

43 “Art. 381. A produgao antecipada da prova serd admitida nos casos em que: (...) I - a prova a ser produzida seja
suscetivel de viabilizar a autocomposicao ou outro meio adequado de solugao de conflito; III - 0 prévio conhecimento
dos fatos possa justificar ou evitar o ajuizamento de agao”.

4 TALAMINI, Eduardo. Produgao antecipada de prova no Cédigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol.
260/2016, p. 75-101, out. 2016, p. 77.

4 “Ja as duas outras hipdteses do art. 381 (prova capaz de viabilizar a autocomposicao ou de evitar o ajuizamento da
acdo) notadamente nao dependem do contraditério para alcangar seu fim, muito embora nao o afastem. (...). Note-
se, contudo, que com isso ndo se estara assegurando a prova para um processo futuro. A prova, colhida sem o
contraditério, sera imprestdvel como elemento de convicgdo do 6érgao julgador, servindo apenas para o juizo
particular das partes (ndo s6 do requerente da medida, podendo a parte potencialmente contraria formar a sua
convicgao a partir da prova colhida unilateralmente pela outra)” (AMARAL, Guilherme Rizzo. Comentdrios as
alteracoes do novo CPC. 22 ed., rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 501).

46 MENDONCA NETO, Delosmar Domingos; NASCIMENTO, Vinicius Pereira. O instituto da produgio antecipada de
provas e o contraditério moderno a luz da nova sistemética processual civil. Revista de Processo, vol. 286/2018, p.
223-236, dez. 2018, p. 227.

47 Ibidem, p. 227-228.
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materializacio encontraré dificuldades praticas, diante da “total falta de
calculabilidade sofrida por um jurisdicionado no Brasil”+®.

Na terceira hipdtese de admissibilidade, a produgdo da prova permite
as partes o prévio conhecimento dos fatos, justificando ou evitando o
ajuizamento da agdo principal futura. Também aqui, a prova dirige-se as
partes, com o fito de prevenir o ajuizamento de demandas sem qualquer
lastro probatério.

Cumpre destacar que, no ajuizamento da agdo de producio
antecipada, ndo devera o autor expor questdes relacionadas ao direito
material, atendo-se a demonstrar a necessidade de produgédo da prova e os
fatos a ela concernentes (artigo 382, “caput”#). Da mesma forma, ao juiz
nao cabe qualquer pronunciamento nem a respeito da ocorréncia ou néo
de tais fatos, nem sobre as respectivas consequéncias juridicas (art. 382, §

205°),

3.2 Reflexdes sobre a producao antecipada de provas no mapa

processual

Como dito acima, o processo pode ser encarado como um discurso
retérico. O encadeamento dos atos e o agir dos sujeitos processuais,
destinados ao correto deslinde do feito, esta impregnado de retérica.

Enquanto as ag¢des ordindrias, como regra geral, encaminham-se em
direcdo a uma concretizagdo mais palatavel - e, em alguma medida, mais
“Obvia” - das etapas do discurso apontadas pela retérica latina, em um
processo que evolui paulatinamente do exordio ao epilogo, a identificacdo
de tais conceitos no procedimento da producido antecipada de provas é

capaz de desafiar o intérprete.

48 RAMOS, Vitor de Paula. O procedimento de producio ‘antecipada’ de provas sem requisito de urgéncia no Novo
CPC: a teoria dos jogos e a impossibilidade de acordos sem calculabilidade de riscos. Revista de Processo, vol.
263/2017, p. 313-332, jan. 2017, p. 315.

49 “Art. 382. Na peticdo, o requerente apresentard as razoes que justificam a necessidade de antecipacao da prova e
mencionara com precisao os fatos sobre os quais a prova ha de recair”.

50 “§ 2° O juiz ndo se pronunciara sobre a ocorréncia ou a inocorréncia do fato, nem sobre as respectivas
consequéncias juridicas”.
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Isso porque a alocagdo dos conceitos préprios da dispositio se torna
preenchida por mais detalhes na produgao antecipada, se comparada ao
deslinde convencional das agoes ordinarias. Nesse caso, a produgao das
evidéncias serd anterior ao préprio ajuizamento do feito relacionado ao
direito material a ser postulado - quando este for ajuizado, o que pode nédo
ocorrer, caso realizada a hipdtese de resolugido consensual, prevista no
artigo 381, inciso II, do Cédigo de Processo Civil, ou, ainda, caso a parte,
por uma iniciativa de estratégia processual, resolva ndo ingressar com a
acao “de mérito”, valendo-se do inciso III do mesmo dispositivo.

Algumas perspectivas devem ser levadas em conta. Distantes de
qualquer conclusividade ou pretensao de permanéncia, tais consideracdes
aspiram somente a proposicio de reflexdes e a apresentacio de
inquietagdes a respeito da harmonizagao dos conceitos retéricos em face
do desenrolar dos atos processuais em um procedimento especifico, que
se encontra positivado na legislacdo e apresenta caracteristicas bastante
peculiares em sua esséncia.

Dois lados de uma mesma moeda: a produgdo antecipada de provas
suscita a0 menos dois olhares relativamente distintos sobre a ordem
retérica. Em uma primeira andlise, poder-se-ia falar na observacdo da
producdo antecipada de provas, em si mesma, como um processo isolado,
ndo necessariamente ancorado a acdo principal. Nesse caso, a peticdo
inicial com vistas a coleta da prova constituiria o exordio do procedimento.
A peroracdo, por sua vez, teria lugar na decisdo que entende ou nédo pelo
cabimento da produgcéo requerida pela parte.

Por outro viés, cogitar-se-ia de uma ligagdo intrinseca existente entre
a producdo antecipada de provas e o ajuizamento da agao principal.
Ambas, somadas em uma espécie de relagio de interdependéncia e
prejudicialidade, formariam conjuntamente um processo. Desse modo, as
etapas do discurso argumentativo deveriam ser identificadas a partir da
associacdo dos atos relacionados aos dois feitos, em uma leitura
integrativa, e ndo sobre a producdo antecipada individualmente

considerada.
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Em ambos os casos, um problema se mostra relevante: 0 momento
de realizagdo da argumentacao propriamente dita. Ainda que a produgao
antecipada nao se destine a valorar o mérito da prova colhida, verifica-se
que a reunido de evidéncias, tarefa prépria da etapa relativa a
argumentacdo, sobrepde-se aos demais momentos do discurso processual.
A argumentacio desloca-se, em maior ou menor grau, para um momento
inicial de construcao do discurso.

E interessante perceber, também, que, por meio da segunda leitura,
naquelas hipéteses em que inexista o posterior ajuizamento da acdo
principal, poderda haver uma espécie de argumentagdo avulsa,
desacompanhada das demais categorias da dispositio. Tal construcio seria
efetivamente possivel ou haveria se falar em uma derrogagao pontual das
etapas retoricas do discurso?

A identificagdo do momento de ocorréncia da refutacdo é debate que
igualmente impoe certos desafios, muito em razao do que dispde o artigo
382, § 4°%', do Novo Cédigo, segundo o qual nao se admitira a apresentacao
de defesa no procedimento de produgio antecipada de provas.

A norma ¢é fortemente criticada pela doutrina’®. Aceitar a

impossibilidade de apresentacio de defesa no curso da producio

5! “§ 4° Neste procedimento, nao se admitira defesa ou recurso, salvo contra decisiao que indeferir totalmente a
producao da prova pleiteada pelo requerente originario”.

52“0 Codigo de Processo Civil de 1973 silenciava sobre o cabimento de contestacao na producao antecipada, mas nem
por isso doutrina e jurisprudéncia, em interpretacdo conforme a Constituicao, deixaram de reconhecer o direito de
o réu contestar, ainda que nos estritos limites do objeto de cognicao judicial da medida. No Codigo de Processo Civil
de 2015, o tratamento dado ao tema é ainda pior que o do diploma anterior. O seu art. 382, § 4.°, estabelece que ‘nao
se admitird defesa’ no processo de producio antecipada. Tal dispositivo exige interpretacdo que o salve da
inconstitucionalidade (CF (LGL\1988\3), art. 5., XXXVI, LIV e LV). Nao ha davidas de que o juiz detém poder para,
mesmo de oficio, controlar (i) defeitos processuais, (ii) a auséncia dos pressupostos da antecipacio probatoria e (iii)
a admissibilidade e validade da prova. Logo, o requerido tem o direito de provocar deciséo do juiz a respeito desses
temas. A suposta proibicao de defesa deve ser compreendida apenas como: (a) auséncia de uma via especifica para
formulacéo de contestacio e (b) néo cabimento de discussio sobre o mérito da pretensio (ou defesa) para a qual a
prova pode servir no futuro” (TALAMINI, Eduardo. Produgao antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de
2015. Revista de Processo, vol. 260/2016, p. 75-101, out. 2016, p. 86). Ainda: “O § 4° prescreve que cabem meios de
impugnagdo, tanto defesa, quanto recursos, somente na hipdtese de indeferimento total quanto a produgio
antecipada de prova, logo, no deferimento ou indeferimento parcial ndo sdo admitidos os recursos e sequer defesa.
Alguns autores (a guisa de ilustragao, Cassio Scarpinella Bueno) ja estao destacando a inconstitucionalidade da norma
em comento, pois onde restariam os fundamentos constitucional e legal para essa distin¢do? O deferimento
representa o respeito a garantia constitucional do direito a prova, mas o indeferimento parcial nao abrange essa
circunstancia, portanto, qual argumento para obstaculizar meios de defesa e recurso? Nao ha justificativa para isso,
ao revés, exprime inconstitucionalidade e abertura ao campo do uso do mandado de seguranga, desviando-se da
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antecipada significaria dizer, em outros termos, que se trata de um
procedimento sumario®3, no qual cabe a parte adversa suscitar apenas as
questdes cognosciveis de oficio pelo magistrado.

Nesse mesmo espectro, invoca-se a possibilidade de exercicio do
contraditério por meio de outros atos que ndo especificamente a

contestacdo, mas mediante:

(...) o acompanhamento e questionamento de pontos especificos, (...) podendo
versar desde a incompatibilidade da prova com o objetivo exposto até a
ilicitude da prova e, ainda, até a inexisténcia dos riscos e perigos que motivam

sua produgdo.>*

Em sentido inverso, as criticas direcionadas ao dispositivo afirmam
que o seu conteido suprimiria o exercicio do contraditério, causando
prejuizo ao requerido®. Essa compreensdo é ratificada pelo comando
inserto no art. 382, § 1°5°, que prevé a citacdo dos interessados na
producdo da prova, salvo se inexistente carater contencioso.

Defende-se, assim, a adogdo de uma interpretacdo nao literal da
norma, na medida em que “ndo ha citacdo para ficar na arquibancada
assistindo o processo, mas para que o réu possa efetivamente

contribuir”¥, ndo podendo o demandado ser relegado a posicao de mero

razao de ser originaria do instituto” (ALVIM, Angélica Arruda et al (coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil.
22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2017, p. 521).

53 TALAMINI, Eduardo. Producéo antecipada de prova no Codigo de Processo Civil de 2015. Revista de Processo, vol.
260/2016, p. 75-101, out. 2016, p. 76.

54 RODRIGUES, Marco Antonio; PIMENTEL, Jodo Ricardo Ferreira Fortini. A preparagao no processo civil: produgao
antecipada de provas, diligéncias preliminares, pretrial discovery e os pre-actions protocols. Revista de Processo, vol.
290/2019, p. 413-438, abr. 2019, p. 417.

55 MENDONCA NETO, Delosmar Domingos; NASCIMENTO, Vinicius Pereira. O instituto da produgao antecipada de
provas e o contraditorio moderno a luz da nova sistematica processual civil. Revista de Processo, vol. 286/2018, p.
223-236, dez. 2018, p. 228.

56 “§ 1° O juiz determinard, de oficio ou a requerimento da parte, a citagio de interessados na produgio da prova ou
no fato a ser provado, salvo se inexistente carater contencioso”.

57 MENDONCA NETO, Delosmar Domingos; NASCIMENTO, Vinicius Pereira. O instituto da producao antecipada de

provas e o contraditério moderno a luz da nova sistemética processual civil. Revista de Processo, vol. 286/2018, p.
223-236, dez. 2018, p. 228.
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espectador processual, incapaz de interagir ativamente e influenciar a
deciséo jurisdicional®.

A inexisténcia da peca de contestagdo sugeriria a impossibilidade da
ocorréncia da etapa da refutagdo no processo de argumentacao constituido
pela producéo antecipada de provas.

Tais questdes, tal como referido acima, ndo apresentam respostas
estanques. O préprio fato de se estar diante de um estudo retérico impde
certa distancia de posicionamentos inarredaveis, sendo possivel o
afastamento de qualquer tese, desde que haja argumentos consistentes
para tanto. Dessa forma, a exposicdo das reflexdes acima mencionadas
busca suscitar o debate quanto a aplicacdo dos conceitos tradicionais da
retérica no ordenamento juridico patrio, especialmente no que tange ao

entendimento do processo como um discurso.
4 Consideracoes finais

A disposigdo representa um dos momentos mais relevantes durante
a construcdo do discurso retérico. Especialmente na argumentacdo
juridica, a organizacao dos elementos do discurso é similar a estruturacao
de uma cartografia dos argumentos, cuja ordenacdo pode ser
determinante para o acolhimento ou o afastamento de uma tese,
ocasionando efeitos praticos de diversas naturezas.

Nesse sentido, a prépria logica dos atos processuais pode ser
considerada como um discurso - ponto de vista que permite uma nova
compreensdo a respeito do encadeamento das fases dentro do mapa do
processo, bem como acerca da atuacdo a ser desempenhada pelos sujeitos
e atores processuais até o deslinde do feito.

Tomando-se o processo como um discurso, é possivel afirmar que o
procedimento adotado na acdo de producdo antecipada de provas, nos
termos disciplinados na legislagdo, desafia os conceitos assentados na

retérica, na medida em que transmuta a ordenacdo “padrdao” do

58 Ibidem, p. 229.
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procedimento ordinario, deslocando a fase de produgio probatéria para
momento anterior na cronologia dos atos processuais.

Notadamente, o encaixe dos planos préprios do discurso torna-se
menos 6bvio e mais complexo ao se tratar de um procedimento que
antecipa a invencdo - a coleta de evidéncias - desvinculando-a, por vezes,
do ajuizamento de uma agao principal que verse sobre as questdes de
direito material.

O estudo da producao antecipada de provas sob uma o6tica retérica,
articulado a dispositio, pode fornecer novos instrumentos a respeito da
concatenacdo dos planos do discurso, evidenciando necessidade de novos
olhares sobre os arranjos dos planos retéricos na elaboracio da cartografia
processual dentro do discurso formatado pelo processo.
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A dispositio na fundamentacao da sentenca

Deborah Soares Dallemole

1. Introducao

A retérica mostra sua importancia nas questdes em que ndo é
possivel um julgamento de certeza, mas sim de probabilidade, situacao
tipica do direito. Assim, em regra, é inaplicavel raciocinio silogistico a
solucdo integral de questOes juridicas, seja por demandarem o
sopesamento pelo juiz, a partir de sua interpretacdo da situagdo concreta,
seja pela propria textura aberta do direito devido aos limites da
linguagem', é necesséario que se reconheca a incidéncia de elementos nédo
racionais na decisao judicial. Para além do poder de persuasao de questdes
como a credibilidade do préprio magistrado e a predisposi¢do emocional
do seu leitor em aceitar o argumento proposto, a propria forma pela qual
o discurso é apresentado possui uma influéncia sobre o entendimento da
tese que se expoe. Escolhe-se como discurso juridico a sentenca judicial,
na qual ja existe uma prévia disposicio de argumentos prevista na

legislagdo processual civil, para que se investigue a forma como essa

' Nesse aspecto, “Mesmo quando sao usadas regras gerais formuladas verbalmente, podem, em casos particulares
concretos, surgir incertezas quanto a forma de comportamento exigido por elas. Situacoes de fato particulares nao
esperam por nos ja separadas umas das outras, e com etiquetas apostas como casos de aplicacéo da regra geral, cuja
aplicacao esta em causa; nem a regra em si mesma pode avangar e reclamar os seus proprios casos de aplicacao. Em
todos os campos da experiéncia, e nao s6 no das regras, ha um limite, inerente a natureza da linguagem, quanto a
orientacdo que a linguagem geral pode oferecer” (HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Traducio de A. Ribeiro
Mendes. 32 ed. Editora Fundacdo Calouste Gulbenkian: Lisboa, 2001. P. 139), de modo que existe uma
indeterminacdo intrinseca a linguagem que ndo pode ser eliminada, pois, mesmo que se tomem inimeras
determinagdes acerca do sentido de um termo, ainda existirao possibilidades de interpretagao ainda nao delimitadas,
de forma que o significado somente podera ser obtido a partir da sua fungio em dado contexto.
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organizacdo pode ser utilizada pelo juiz, para demonstrar uma adequada
fundamentacdo de sua deciséo.

Na elaboracdo da disposi¢do do discurso sido sopesados os trés
elementos da invengdo do argumento, o logos, o ethos e o pathos, de
maneira que seja mais persuasiva a tese apresentada. Em razdo da
insuficiéncia dos modelos de légica formal para resolucdo de questdes
juridicas? pretende-se um estudo da importancia da disposi¢do no
discurso juridico, assim como as maneiras pelas quais o apelo a emocao se
faz presente. Com isso, primeiramente se analisardo os elementos da
dispositio, para, depois, estudar-se a maneira pela qual a credibilidade do
orador e a afetividade do publico se fazem presentes nesta organizacao.
Depois, serdo elencados os elementos necesséarios a sentenca judicial,
previstos no art. 489 do CPC, fazendo-se uma correlacdo com a dispositio
da retérica.

Dessa forma, busca-se com o presente artigo estudar a importancia
da disposicdo dos argumentos na sentenga judicial, a partir dos seus
elementos exigidos pela legislagdo, e a importancia das questdes

emocionais para a aceitagao deste discurso.
2. Da apresentacdo de um argumento.
O contetido de um discurso, a partir de uma perspectiva retérica, é

selecionado durante a inventio, na qual se levam em consideragao o logos,

o ethos e o pathos. O logos é a parte l6gica do argumento, considerado este

2 Nesse sentido: “Numa perspectiva assim, a argumentacao, tal como a concebemos, ja nao tem razao de ser. Os
fatos, as verdades, ou pelo menos, as verossimilhancas submetidas ao clculo das probabilidades triunfam por si ss.
Quem os apresenta nao desempenha nenhum papel essencial, suas demonstragdes sdo intertemporais e nao ha
motivo para distinguir os auditérios a que se dirige, uma vez que se presume que todos se inclinam diante do que é
objetivamente valido. E, sem davida alguma, no campo das ciéncias puramente formais, tais como a légica-simbélica
ou as matematicas, assim como no campo puramente experimental, essa ficcdo, que isola do sujeito cognoscente o
fato, a verdade ou a probabilidade, apresenta inegaveis vantagens, por isso, por essa técnica ‘objetiva’ obter éxito em
ciéncia, formou-se a convicgdo de que seu uso é igualmente legitimo nos outros campos. Mas quando ndo existe um
acordo, mesmo entre pessoas competentes na matéria, o que é a afirmagao, senao um expediente a ser exorcizado,
de que as teses preconizadas sao manifestacdo de uma realidade ou de uma verdade ante a qual um espirito sem
prevencao tem de inclinar-se?” (PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a
nova retdrica. PEREIRA; Maria E.G.G. [trad.]. Sao Paulo : Martins Fontes, 1996. P. 51)
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enquanto um conjunto de proposi¢oes, chamadas de premissas, que sao
utilizadas para embasar outro conjunto de proposicoes e levar a uma
conclusio?, de forma silogistica. No discurso juridico tradicional, o logos é
representado pelas alegagoes de fato, as quais compdem um conjunto de
premissas menores, necessariamente particulares ao caso concreto, ao
passo que a norma legal suscitada serd a premissa maior, representando
uma proposicdo universal, e, por fim, a conclusdo do silogismo sera a
pretensdo fundada nos fatos trazidos®.

O ethos e o pathos, por outro lado, se referem a parte afetiva do
discurso, sdo a representacdo das emogdes humanas que necessariamente
transpassam a percepcdo de um argumento pelo puiblico a que ele se
dirige. O ethos est4 ligado a credibilidade que o orador passa ao seu
auditério, consistindo sua prova em “causar uma boa impressdo pela
forma como se constréi o discurso, a dar uma imagem de si capaz de
convencer o auditério, ganhando sua confianca”®. Para Aristoteles, o ethos
representa a persuasao pelo carater, quando o discurso é proferido de
maneira que deixa a impressdo de o orador ser digno de fé, vez que
acreditamos mais nas pessoas honestas, sobretudo nas éareas do
conhecimento em que ndo hé exatiddo e existe margem para a davida®,
como ocorre no ambito do Direito. O pathos, de outra banda, representa o
apelo a emocdo do publico, o reconhecimento de que as emogdes do
auditério podem influenciar as decisdes que ele realiza, o que se aplica
inclusive no 4&mbito da argumentacao juridica’, demandando ao orador
que conheca o auditério especifico a que se dirige para, assim, apresentar

a ideia de uma forma mais receptivel.

3 BREWER, Scott. Logocratic method and the analysis of arguments in evidence. In: Law, probability and risk, v.
10, p. 175-202, 2011.

4+ MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro : Elsevier, 2008. P. 49.

5 MAINGUENEAU, Dominique. A propésito do Ethos. In: MOTTA, Ana Raquel; SALGADO; Luciana (org.). Ethos
discursivo. 12 ed. Sao Paulo: Contexto, 2015, p.11-32. P. 13.

5 ARISTOTELES. Retérica. 22 ed, rev. Lisboa : Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. P. 96.
7 FROST, Michael. Ethos, Pathos & Legal Audience. In: Dickinson Law Review, vol. 99. 1994, pp 85-116.
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Porém, passado este momento de criagao do argumento, é necessario
que se enfoque na dispositio, oportunidade na qual sera elaborado o texto
através do qual este argumento serd transmitido ao auditério, sendo a
disposicao a parte da retérica na qual se codifica, estrategicamente, a
ordem de tal discurso®. Maria Ellero, a partir de Quintiliano, afirma que
uma organizagdo adequada do texto garante que este corresponda ao
projeto do orador, devendo ser realizado conforme a natureza da causa e
enquanto um organismo coerente®. A ordem de uma apresentagado é tema
de especial importancia, pois, como afirmou Michel Foucault, alguns
sistemas complexos tém necessidade de rituais que definem os gestos e os
comportamentos, implicando em regras segundo as quais os oradores
devem se comunicar ao publico alvo™.

Com isso, é na dispositio que se apresentam os argumentos
construidos durante a inventio, de acordo com um plano, no qual, em
geral, se introduz o tema ao auditério, com o objetivo de capturar-lhe a
atencdo e anunciar o que sera tratado, para entdo expor os fatos de forma
clara, concisa e crivel, de maneira que serao aceitas as provas da alegacdo
feita, e, por fim, concluir o discurso com uma énfase final que suscite
emocOes no publico de maneira que o torne mais receptivo a aceitar o
argumento proposto™. A partir desses pensamentos, pode-se afirmar que
a ordem do discurso é o que da clareza a toda comunicacdo, de forma que
a boa expressdo do pensamento depende de um adequado ordenamento
das ideias™.

Assim, tdo importante quanto a construgdo de um argumento é a
organizacdo de sua adequada exposicio, elaborada de acordo com o tema
do qual se trata e do publico a que se dirige. Nao é possivel que se imagine

que um discurso convenca ao auditério somente por sua coeréncia logica,

8 ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all'argomentazione e alle figure del discorso. Roma : Carocci editore. 2017. P. 89.
9 ELLERO, Maria Pia. Ibidem. P. 89-9o0.
© FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Sao Paulo : Edi¢des Loyola, 1996. P. 33-34.

" NEAGU, Carmen. Legal rethoric and its evolution through history. In: Contemporary Readings in Law and Social
Justice, vol. 5, pp. 854-857, 2013. P. 856.

2 BOAVENTURA, Edivaldo Machado. Como ordenar as ideias. 92 ed. Sdo Paulo : Atica, 2007. P. 07.
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a qual, em que pese seja importante, nao pode ser utilizada de maneira
isolada nas areas nas quais se lida com a probabilidade, ao invés da certeza
matematica, importando na necessaria interferéncia de uma carga
emocional do ouvinte ao receber e processar as informacdes que lhe sao

apresentadas.

2.1 Dos elementos da dispositio.

A dispositio divide-se, geralmente, em cinco partes, o exordio, a
narracdo, a divisdo, a confirmacdo (que se subdivide na argumentagéo e
na refutacio) e a peroragdo. A disposicdo em si ja é um argumento, por
permitir com que o orador conduza ao auditério pelas etapas que escolheu
para chegar ao objetivo proposto’>. Em cada um desses elementos é
possivel notar, com maior ou menor intensidade, a importancia de cada
um dos pontos da invencdo retérica mencionados acima, ethos, pathos e
logos. A presenca de cada um dos elementos da dispositio, assim como a
intensidade da carga afetiva e da carga logica do discurso em seus
diferentes pontos, dependera de iniimeros fatores, como a natureza da
causa, o auditério a que se dirige, 0 momento em que se apresenta o
argumento, dentre outros. Neste topico, serdo conceituadas as partes da
disposicdo e apresentadas as fungdes de cada uma dentro do discurso
juridico, entendido enquanto argumentacdo que visa persuadir a um
determinado auditério.

O exordio pode ser conceituado como a introducio do discurso, que
tem como objetivo essencial preparar o auditério, para fazer com que o
julgador esteja afavel, atento e interessado, apresentando-lhe uma
amostra do tema que sera tratado e colocar o juiz na posicao de melhor
escuta para o que ainda nao sabe'. O exordio, que é o verdadeiro epilogo

da argumentacao, ¢ um momento de se utilizar a emogao do ptblico, para

'3 REBOUL, Olivier. Introdugéo a retérica. BENEDETTI, Ivone Castilho [trad.]. 22 ed. Sdo Paulo : Martins Fontes,
2004. P. 60,

4 MARTINEAU, Francois. Argumentacion judicial del abogado. 12 ed. Barcelona : Bosch. P. 229.
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que o mesmo esteja mais inclinado a memorizar e aceitar o discurso que
seré exposto posteriormente’s. £ nesse epilogo que o publico - o julgador,
no caso da argumentacdo juridica -, seré situado no tema que se abordaré,
de maneira que exige uma habilidade do orador, para que este auditério
esteja, desde a introducdo, atento ao discurso e no estado emocional
necessario a recepciona-lo. Este momento introdutério, em que pese
pareca menos util num sentido pragmatico, é aquele em que se detém a
atencéo de todos, sendo assim a parte do discurso que visa atuar sobre as
disposicdes do auditorio e captar sua benevoléncia, atengdo, interesse,
além de fornecer argumentos espontineos no auditério, os quais terdo
como objeto o discurso e o préprio orador’.

De acordo com Martineau, é necessario que, antes a confeccdo do
exordio, o orador se atente a um conjunto de informacdes, das quais seja
possivel extrair-se a existéncia de eventual prejuizo do publico, qual a
opinido presumivel do juiz sobre o caso, qual o propodsito que se busca
atender com o exordio, e qual resultado se deve evitar"’. Feito isso, pode-se
elaborar o exordio, que pode ter trés temas principais, quais seja, 0s
litigantes, os préprios juizes ou a causa, temas estes que podem ser
abordados de forma alternativa ou em conjunto™. A partir destas trés
tematicas, é possivel que o advogado crie um vinculo de empatia com o
auditorio, seja reconhecendo seus sentimentos em relagdo a uma causa que
manifesta seu desprezo, afirmando a independéncia do julgador as opinides
midiaticas, apontando que o acusado é pessoa de histéria honrosa, mas
ainda assim é ser humano e sujeito a falhas, dentre outras intimeras
possibilidades de argumentos que tornem o ouvinte mais décil ao orador.

Depois da exordio, ¢ momento da narracdo, a qual possui um critério
funcional e cujo objetivo é informar o auditério acerca dos fatos, dos quais

devem ser apresentados seus aspectos que possam dar suporte a

'S ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all'argomentazione e alle figure del discorso. Roma : Carocci editore. 2017. P. 98.

1® PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacdo: a nova retérica. PEREIRA; Maria
E.G.G. [trad.]. Sdo Paulo : Martins Fontes, 1996. P. 561.

7 MARTINEAU, Francois. Ibidem. P. 231.
8 MARTINFAU, Frangois. Ibidem. P. 232-233.
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argumentacéo posterior’. E na narragio o momento em que o juiz esta
mais atento, razdo pela qual tudo nesta etapa deve ser bem dito, sob pena
de ficar fora da atencdo do ouvinte®*. A narracdo deve possuir trés
qualidades essenciais: a brevidade, a clareza e a verossimilhanga. Breve,
no sentido de que deve ser curta e ndo remontar em excesso ao passado,
apresentados os fatos de forma essencial e ndo detalhada®. Clara, pois
deve falar de forma simples e inteligivel, utilizando termos significativos,
que nao sejam nem rebuscados, nem extraordinarios, distinguindo os
diferentes elementos do relato e conservando a ordem temporal do
relato®. Por fim, verossimilhante pois nido deve contradizer os fatos
objetivos, de modo que se deve buscar manter uma concordancia légica
entre os elementos do relato - o carater das partes e a demanda em juizo,
por exemplo -, adaptando-se o estilo do relato aos objetivos perseguidos
com a argumentagao que sera exposta®.

Depois da narragao, de acordo com Maria Ellero, viria a digressao,
que consiste na exposicdo de um tema acessério, externo ou marginal a
respeito da questao principal, porém til a compreensao do discurso ou ao
entretenimento do publico®t. Frangois Martineau, ao tratar desta
retomada a outros elementos que tangenciam a questdo principal,
considera, em geral, uma transgressao ao dever de clareza da narragao -
parte da dispositio em que a digressao se incluiria -, todavia, afirma que
ha digressoes que se justificam, como no caso de uma ma-fé do adversario
em seu pronunciamento ou outro elemento externo que possa suscitar
paixao ou indignagdo do auditério, prejudicando a sua posterior aderéncia

a tese®,

9 ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all'argomentazione e alle figure del discorso. Roma : Carocci editore. 2017. P.
106-107

2 QUINTILIANO. Institui¢des oratérias. Coimbra : Imprensa da Universidade, 1836. P. 160-161.
' MARTINFEAU, Frangois. Argumentacién judicial del abogado. 12 ed. Barcelona : Bosch. P. 269.
*> MARTINEAU, Francois. Ibidem. P. 276.

23 MARTINEAU, Francois. Ibidem. P. 273-275.

24 ELLERO, Maria Pia. Ibidem. P. 111.

25 MARTINEAU, Frangois. Ibidem. P. 276-277.
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Seguindo a narragio dos fatos, serd o momento da divisao. Esta
consiste na enumeragao ordenada das proposicdes do orador e das de seu
adversario, servindo para situar o juiz sobre o que se ird debater, sobre o
que se cinge a discussdo judicial posta®®, tratando-se a divisdo de um
verdadeiro antncio do plano argumentativo. De acordo com Cicero, a
divisdo deve possuir duas partes, a primeira de enumeracdo, quando
anunciamos a quantidade de pontos que vamos tratar, ndo devendo ser
superior a trés, para que nao se corra o risco de tratar-se de menos que o
enunciado ao ouvinte, e uma segunda parte de exposicio, para mostrar
brevemente e de forma concisa o que sera abordado na argumentacio®.

Apbs toda essa preparagdo, finalmente se apresenta ao auditdrio/juiz
o argumento defendido, na etapa da dispositio chamada, justamente, de
argumentacdo ou de confirmacao. Este é o momento mais denso do
discurso, por concentrar as provas, de maneira que o orador deveré ter a
capacidade de comprovar o que esta afirmando, o que depende da proépria
credibilidade do argumento®®, construida ao longo dos outros momentos
da dispositio que serviram para introduzi-lo aos poucos e preparar o
auditério para sua recepcéo.

Com relacdo a ordem na qual os argumentos serdo expostos, as
mesmas variam de acordo com a qualidade dos mesmos. A ordem néo
importard caso todos sejam solidos e parecam determinantes para a
procedéncia do pedido, podendo-se empregar um lugar-comum no
sentido de que basta a acolhida de um dos argumentos para que se obtenha
uma decisdo favoravel, ndo importando tampouco a disposicio dos
argumentos quando todos forem débeis, sendo o importante menciona-
los de forma rapida para que se apoiem mutuamente, produzindo efeito

por seu nimero?.

26 MARTINEAU, Francois. Ibidem. P. 283.

27 CICERO. Retérica a Herénio. FARIA, Ana Paula Celestino; SEABRA, Adriana [traducio e introducio]. Sao Paulo :
Hedra, 2005. P. 71

28 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentagao: etapas do processo
argumentativo e partes do discurso .In: ReVEL, edigao especial, vol. 14, n. 12, 2016. P. 55.

29 MARTINEAU, Francois. Argumentacién judicial del abogado. 12 ed. Barcelona : Bosch. P. 290.
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Por outro lado, quando os argumentos possuirem pesos desiguais,
uns fortes e outros fracos, a retdrica nos traz trés possibilidades de
organizacao deles no discurso. A primeira possibilidade consiste em
colocar os argumentos mais sélidos ao final do discurso, numa ordem

7

crescente, mas que é criticada no sentido de que pode perder sua
credibilidade perante ao ptblico em seu inicio, em razao da apresentacao
de argumentos mais fracos*°. A segunda op¢ao é justamente o contrario,
consistindo numa ordem decrescente, na qual se apresentam os
argumentos mais fortes logo no inicio, prendendo a atengdo do auditério,
terminando o discurso com os argumentos mais fracos - o que possui um
problema, por poder deixar o ptiblico com uma sensacao de deficiéncia da
argumentacdo ao final®'. A terceira possibilidade, quando existirem
argumentos fracos e fortes, é a chamada ordem nestoriana, na qual os
argumentos mais fortes sdo colocados nos polos, e os fracos no meio, de
maneira que se possa captar a ateng¢ao dos juizes desde o comeco, e deixar-
lhes ao final com uma boa impressdo - porém ressalta-se que esta ordem
nao é universal, eis que a forca probatéria do argumento depende do
contexto, da causa e do préprio auditério3>.

Feita a confirmacido dos argumentos que sustentam a tese, serd o
momento da refutacdo dos argumentos contrarios, a qual possui dois
tipos, a refutagdo global da tese contréria, e a discussdo direta das provas
e argumentos adversarios, sendo esta tltima essencial em matéria judicial,
tendo em vista o dever de impugnagao especifica dos argumentos trazidos
no artigo 341 do Cédigo de Processo Civil. E claro que, por vezes, a propria
enunciagao do argumento favoravel implica no rechago da tese contraria,
de maneira que ndo ha necessidade de repeticdo de sua refutacio. Uma

das formas principais de refutacio €é apontar a existéncia de

3° ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all’argomentazione e alle figure del discorso. Roma : Carocci editore. 2017. P. 114.

3 WAYHS, Joao Paulo Freire. A argumentagao e a utopia de um modelo ideal. 2011. P. 4-5. Disponivel em:
TWW. / acao-e-a-utopia-de-um-modelo-ideal.pdf acesso em 27.8.2019

3 MARTINEAU, Francois. Argumentacién judicial del abogado. 12 ed. Barcelona : Bosch. P. 291.
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paralogismos® na argumentacao do adversario, buscar demonstrar que
sua corregao légica é apenas aparente34. Assim, é este 0 momento em que
o advogado pode dar foco a incoeréncia do conjunto de proposigdes da
outra parte, para demonstrar este sistema argumentativo enquanto
incoerente e, por conseguinte, inutilizavel.

Com isso, encerra-se a argumentacdo, chegando o momento do
epilogo, também chamado de peroracéo, oportunidade na qual o orador
concluiré seu discurso perante o auditério. Segundo Aristételes, o epilogo
deve ser composto por quatro partes: “tornar o ouvinte favoravel para a
causa do orador e desfavoravel para a do adversario; amplificar ou
minimizar; dispor o ouvinte para um comportamento emocional;

736 sendo assim o momento de se reafirmar a tese defendida e

recapitular
reforcar os defeitos da tese contraria, frisando-se o resultado pretendido.
No final do discurso, é preciso que se utilizem termos e pensamentos mais
chamativos, para excitar a paixdo do puablico e suscitar-lhe emogoes®, o
que pode ser tdo importante quanto - talvez até mais - do que a prépria

recapitulagio dos argumentos e fundamentos.
2.2 Do afeto na disposicido da argumentacio.

Caracterizada a dispositio e suas partes, necessario que se traga um
enfoque acerca da importancia dos elementos afetivos e emocionais na
organizacgao do argumento a ser apresentado para o auditério. No discurso
juridico, no qual se discute algo ocorrido no passado e cujo objetivo é a

acusacdo ou a defesa de alguém3®, sem possibilidade de um julgamento de

33 Paralogismo sendo uma proposicio que possui incoeréncia lgica, mas que se diferencia do sofismo, pois o primeiro
ocorre de maneira involuntaria, ao passo que o segundo se da de forma voluntéria.

34 MARTINEAU, Francois. Ibidem. P. 302-304.

35 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado de argumentacio: a nova retérica. GALVAO, Maria
Ermantina de Almeida Prado [trad.]; BRANDAO, Eduardo [ver.]. 22 ed. Sao Paulo : Martins Fontes, 2005. P. 221-222.

3 ARISTOTELES. Retérica. 22 ed, rev. Lisboa : Imprensa Nacional-Casa da Moeda, 2005. P. 296.

37 ELLERO, Maria Pia. Retorica: guida all'argomentazione e alle figure del discorso. Roma : Carocci editore. 2017. P.
115-116.

38 PISTORP, Maria Helena Cruz. A formagio linguistico-discursiva do profissional da 4rea juridica. In: Revista do
Grupo de Estudos Linguisticos do Estado de Sao Paulo (GEL), v. 3, pp. 25-45, 2006. P. 27
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certeza sobre o evento em discussdo, mas sim de probabilidade, inevitavel
que haja influéncia de elementos nédo racionais na decisdo, devendo-se
buscar entender melhor qual o seu poder de persuasdao conforme a
maneira com que sdo apresentados pelo orador.

E necessario que se estruture o argumento levando em consideraco
o auditério a que o mesmo esta sendo dirigido, qual o pathos presumivel
pelo enunciador. Unindo-se esta nocdo a dispositio do discurso, deve-se
atentar ao perfil do ouvinte inclusive no seu momento aparentemente
mais técnico - a narracdo dos fatos -, pois a realidade dos acontecimentos
pode ser descrita ser descrita de diversas maneiras, devendo-se escolher
alguma delas tendo-se em vista o publico a que se dirige, a fim de
comprovar a tese apresentada de acordo com as expectativas do mesmo®.
Nesta linha, ¢ a natureza do auditério que determinaré quais argumentos
podem ser submetidos com chances maiores de sucesso*’, de maneira que
é a partir disto que o orador podera estabelecer a amplitude, o carater e o
alcance da argumentagao pretendida.

Assim, ao planejar a disposicdo de seu discurso e o que sera
apresentado em cada momento, o orador deveré se atentar tanto ao ethos
quanto ao pathos, uma vez que “as identidades sociais se manifestam no
discurso, constroem-se nas relagées interpessoais, o eu se constitui a partir

do tu”#4*, Para tanto, deve-se visar a cria¢ao de uma relacio de confianca

39 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagao: a nova retérica. PEREIRA; Maria
E.G.G. [trad.]. Sao Paulo : Martins Fontes, 1996. P. 28.

4° PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Ibidem. P. 33.
4" PISTORP, Maria Helena Cruz. Ibidem. P. 27.

4> A construgao da subjetividade na linguagem se liga ao pensamento de linguistica de Benveniste: “A consciéncia de
si mesmo s6 é possivel se experimentada por contraste. Eu ndo emprego eu a nao ser dirigindo-me a alguém, que
sera na minha locugao um tu. Essa condigao de didlogo é que é constitutiva da pessoa, pois implica em reciprocidade
- que eu me torne tu na alocu¢ao daquele que por sua vez se designa por eu. Vemos ai um principio cujas
consequéncias é preciso desenvolver em todas as direcoes. A linguagem s6 é possivel porque cada locutor se apresenta
como sujeito, remetendo a ele mesmo como eu no seu discurso. Por isso, eu pressupde outra pessoa, aquela que,
sendo embora exterior a ‘mim’, torna-se o meu eco - ao qual digo tu e que me diz tu. A polaridade das pessoas é na
linguagem condicdo fundamental, cujo processo de comunicagdo, de que partimos, é apenas uma consequéncia
totalmente pragmatica. Polaridade, alids, muito singular em si mesma, e que apresenta um tipo de oposi¢ao do qual
nao se encontra o equivalente em lugar nenhum, fora da linguagem. Essa polaridade néo significa igualdade nem
simetria: ego tem sempre uma posicao de transcendéncia quanto ao tu; apesar disso, nenhum dos dois termos se
concebe sem o outro; sdo complementares, mas segundo uma oposigao ‘interior/exterior’, e a0 mesmo tempo sao
reversiveis. Procure-se um paralelo para isso; ndo se encontrard nenhum. Unica ¢ a condicio do homem na
linguagem.” (BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica geral. Traducio de Maria da Gléria Novak e Luiza
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para com o auditério desde o exdrdio, pensado especificamente para o
publico a que se dirige, a fim de demonstrar, desde o inicio, o orador
enquanto pessoa confiavel e virtuosa. Maingueneau concebe o ethos
enquanto uma relagao transversal, na qual a maneira de dizer, utilizada
pelo orador, remete a uma maneira de ser interpretada pelo ouvinte, o
qual cria, a partir disto, uma imagem de quem esta enunciando o
discurso®3. O ethos discursivo, sendo uma estrutura dinimica e construida
pela percepcdo do ouvinte, deve transcorrer toda a argumentagio, de
forma que o orador mantenha este reconhecimento enquanto confiavel
durante todo o discurso - razdo pela qual, apresentando argumentos
s6lidos na confirmacao, ndo deve, por exemplo, desqualificar de maneira
infundada o adversario durante a refutagdo, sob pena de sua
argumentacio perder a forca na memoria do julgador apds esse momento.

Sendo o ethos demonstrado através do discurso, o mesmo depende
das escolhas linguisticas e estilisticas feitas pelo orador, de forma que a sua
credibilidade é um efeito de seu discurso#*. Com isso, nao é possivel obter
aderéncia a tese sem que se busque suscitar nos ouvintes as emogoes que
os deixarao predispostos a tanto, o que perpassa desde a sua confianca na
seriedade do orador, assim como nos seus proprios sentimentos sobre o
tema em debate. E necessério que o orador conduza o discurso de forma
que o auditério esteja no modo afetivo mais apto a acolher o argumento,
haja vista que o fendmeno afetivo pode ser definido como a existéncia de
uma valoragdo inerentemente positiva ou negativa sobre algo®,
influenciando na tomada de decisdo - especialmente ao se tratar de

questdes humanas que ndo admitem uma decisdo de certeza.

Neri. Revisdo do Prof. Isaac Nacolau Salum. Sao Paulo: Editora Nacional, Editora da Universidade de Sao Paulo, 1976.
P. 286-287)
43 MAINGUENEAU. Dominique. Novas tendéncias em anélise do discurso. 32 ed. Campinas : Pontes/ EDUNICAMP.
1997. P. 46.
4 EGGS, Ekkehard. Ethos aristotélico, convicgao e pragmatica moderna. In: Amossy. Imagens de si no discurso: a

construgao do ethos. 12 ed. pp.29-56. Sao Paulo : Contexto, 2016. P. 31.

45 BEN-ZE'EV, Aaron. The thing called emotion. In: The Oxford Handbook of Philosophy of emotion. 12 ed. pp.41-
62. Oxford: Oxford University Press, 2013.
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Uma forma de criar este vinculo com o auditério e fazé-lo confiar na
tese exposta, é a utilizacdo de lugares para fundamentar valores ou
hierarquias, que podem servir de premissas para silogismos, utilizando-se
de questdes geralmente aceitas e que intervém para justificar a maior
parte das nossas escolhas*®, e assim sustentar sua analogia a questio
concreta posta. Assim, em que pese haja uma necessidade de construcao
légica dos argumentos, é necessario que sua apresentacio seja elaborada
de modo a possibilitar o seu melhor recebimento pelo ptblico, colocando-
o no estado emocional mais adequado a percepcdo dos argumentos
racionais.

O ethos é construido pelo auditério, conforme este perceba o orador,
o qual organiza o discurso de acordo com o pathos esperado,
demonstrando assim a relacio indissociavel entre estes dois elementos da
retérica. Trazendo estas nogoes a disposicao, tem-se a necessidade de que
o orador, ao organizar seu argumento, o faca da forma que mais
provavelmente serd aceita pelo ptblico, a0 mesmo tempo em que deve
passar a imagem de credibilidade pessoal - a fim de que esta percep¢io se

estenda a tese defendida.
3. A importancia da disposicao na sentenca

Abordadas as caracteristicas da dispositio, suas partes e forma de
construgdo de cada uma, assim como a influéncia dos elementos afetivos
na organizagdo de um discurso, pretende-se agora unir estas nogoes com
o discurso juridico, a partir de uma andlise da sentenca. Para tanto, serao
estudados os elementos necessérios a decisdo judicial, conforme
determinado pela legislagdo processual civil, para depois analisar-se a

funcio da dispositio na motivacio da sentenga.

46 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagdo: a nova retérica. PEREIRA; Maria
E.G.G. [trad.]. Sdo Paulo : Martins Fontes, 1996. P. 94-95.
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3.1 Os elementos da sentenca e a disposicao.

O Cbdigo de Processo Civil de 2015 estabelece como elementos da
sentenga, em seu artigo 489, o relatério, a motivacao e o dispositivo. A
legislagao processual atual trouxe uma mudanca semantica em relacdo a
anterior, deixando de fazer mencéo aos “requisitos” da sentenca, passando
a chamaé-los de “elementos”, de forma a seguir a distingdo entre elementos,
requisitos e fatores, relativamente aos planos da existéncia, da validade e
da eficicia?’. Esta alteracio de vocabulo foi adequada, tendo em vista as
criticas que recebia o Codigo de 1973 neste ponto, vez que requisitos sao
expressos mediante adjetivos, sdo qualidades que algo deve possuir, ao
passo que elementos sdo partes que devem fazer parte da estrutura de
algo*®, essenciais. Dessa forma, sendo o relatério, a motivacio e o
dispositivo pontos que devem integrar a sentenga, correta sua classificagéo
enquanto elementos, cuja falta implicara nos planos da existéncia, da
validade e da eficacia, conforme sera abordado adiante.

O relatério é o momento em que a sentenca deve narrar os
acontecimentos importantes do processo, sendo sua fungdo explicitar que
0 6rgao jurisdicional possui conhecimento do que ocorreu nos autos*.
Pode-se ir além e afirmar que o relatério da sentenca equivale a narragao
e a divisao na dispositio, momento no qual sdo estabelecidos os pontos
controvertidos trazidos pelas partes e argumentacdes realizadas, sobre as
quais o juiz decidira, assim como expor quais provas foram produzidas,
que serao retomadas no momento da fundamentagio de sua decisao.

O segundo elemento que deve possuir a sentenga é a fundamentacao,
na qual o magistrado deve explicitar suas razoes de convencimento, de

“forma clara e de molde a levar tantos quantos a leiam tendam a chegar a

47 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume II [livro eletronico]. 12 ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2015. Capitulo 69, p. 27.

48 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o que nio deve figurar na sentenga. In: Revista da EMER], v. 2, n.
8,1999. P. 43.

49 MARINON], Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cdigo de Processo Civil comentado.
[livro eletronico]. 4a ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo : Thomson Reuters Brasil, 2018. Capitulo XIII, P. 02.
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mesma concluséo a que chegou”*°. Assim, este é o0 momento de justificar
sua decisdo as partes, em respeito ao principio do livre convencimento
motivado, o qual decorre do proprio Estado Democratico de Direito
enquanto limitagdo do arbitrio e da discricionariedade da atividade
jurisdicional, cabendo ao julgador decidir de forma expressa e racional,
expondo um discurso justificativo da decisdo tomada diante daquele caso
concreto que se encontra sub judice®. A decisdo judicial sobre os fatos
trazidos pelas partes ndo é resultado de intuicdo racional, tampouco de
uma introspecgao humana do proéprio juiz, pelo contrario, a sentenca deve
ser resultado de um processo racional, a partir de regras e principios, que
permita a controlabilidade da decisdo proferida, a fim de garantir sua
validade®. Este elemento, portanto, é o momento de confirmacido e
refutacio, na qual o julgador expde os motivos pelos quais acolhe a tese de
uma das partes e rechaga a outra, sendo seu dever fundamentar a decisao
de modo que as partes possuam parametros para verificar a corregio de
seu raciocinio e, eventualmente, sobre quais pontos irdo exercer seu
direito de recurso, buscando outra interpretacdo da legislagao suscitada e
do suporte fético.

No dltimo elemento, o dispositivo, é quando o magistrado apresenta
sua decisdo de forma isolada, afirmando se acolhe ou rejeita, total ou
parcialmente, o pedido apresentado pelo autor, sendo este o ponto da
sentenca que possui autoridade de coisa julgada®, ou seja, é 0 momento
em que ha a sintese do que fora decidido. Em que pese estar em posicao
estrutural semelhante, ndo parece se assemelhar a peroracéo da dispositio,
pois nesta Gltima ha maior teor afetivo, com a intencdo de suscitar a
emocao necessaria ao ouvinte aderir a argumentacao realizada, o que néao

ocorre no dispositivo sentencial, por representar uma objetivacdo do que

5° ARRUDA ALVIM, Teresa. Nulidades do processo e da sentenca. [livro eletronico]. 22 ed. Sao Paulo : Thomson
Reuters Brasil, 2018. Capitulo o1. P. 33.

5 CORDEIRO, Carlos José; GOMES, Josiane Aratjo. Motivacao das decisdes judiciais: estudo a luz do art. 489 do novo
Codigo de Processo Civil. In: RePro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, p. 56-83, 2016.

52 TARUFFO, Michele. La semplice veritta. Il giudice e la costruzione dei fatti. Bari : Laterza, 2009. P. 194.
53 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Ibidem. P. 05.
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fora concluido a partir da fundamentagdo - é a decisao em si sobre a
relagao juridica em discussao.

A sentenca, enquanto discurso, pode ser caracterizada como o apice
da atividade jurisdicional, e, quando adequadamente proferida, atende as
condi¢oes de um discurso ideal, por possuir uma superestrutura, um
modelo cognitivo global, formal, abstrato e de carater convencional -
estando este ultimo diretamente ligado a legislacdo processual que a
define>*. A partir desta conceituacdo, é possivel conceber a sentenca
enquanto um discurso cuja disposicéo ja esta previamente delimitada por
lei, ndo sendo possivel ao juiz que escolha ndo inserir na decisdo algum
dos elementos elencados na legislacdo enquanto necessarios.

No caso de uma sentenca que ndo possua dispositivo, ela sequer
podera ser considerada, a rigor, uma sentenca, haja vista que este
elemento representa a resposta estatal ao que fora submetido pela parte
ao conhecimento jurisdicional, e ser este o elemento que assegura o
ingresso no mundo juridico®® - haja vista o dispositivo ser a parte da
decisao que adquire condigdo de coisa julgada -, impactando no campo da
existéncia. Assim, a falta de dispositivo é uma insuficiéncia grave,
causando a inexisténcia da sentenca, por ndo conter a declaracao explicita
de qual o julgamento da lide posta ao juiz.

A auséncia de fundamentacdo, por outro lado, tera impacto na
validade da sentenca, tornando-a nula, tendo em vista o estabelecido no
artigo 93, IX, da Constituicdo Federal, de maneira que, possuindo o
dispositivo, podera transitar em julgado ainda que nio fundamentada3®.
Os parametros para verificar se uma decisdo estd fundamentada sio

trazidos no § 1° do artigo 489 do CPC, de maneira a impor que nao sera

54 PIMENTA, Viviane Raposo. Textos forenses: um estudo de seus géneros textuais e sua relevancia para o
género sentenca. 2007. 501 f. Dissertacao (Mestrado em Linguistica Letras e Artes) Universidade Federal de
Uberlandia, Uberlandia, 2007. P. 165-166. Disponivel em https:
Acesso em 31.8.2019.

55 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume 1I [livro eletronico]. 12 ed. Sdo Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2015. Capitulo 69, p. 28.

5 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e 0 que néo deve figurar na sentenca. In: Revista da EMER], v. 2, n. 8,
1999. P. 44.
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aceita qualquer fundamentacio, existindo uma exigéncia legal minima de
qualidade da motivagdo da sentenca®. Denota-se que a sentenca que nao
possua uma motivagao adequada, em atendimento ao principio do livre
convencimento fundamentado, na qual sao expostas as razoes pelas quais
0 juiz decidiu num ou noutro sentido, a luz do caso concreto e dos
argumentos trazidos pelas partes, sera passivel de decretacio de nulidade,
por violar a preceito constitucional e norma legal que lhe impde o dever
de fundamentagio.

A falta de relatdrio na sentenga também pode acarretar na nulidade
da sentenga, de forma que, assim como em sentenc¢a ndo fundamentada,
o0 ato ingressard no mundo juridico, mesmo que de forma defeituosa, e
produzira efeitos até que seja corrigido ou desconstituido. Com isso, a
nao exposicio dos pontos necessarios e das questdes importantes
ocorridas no decorrer do processo, torna nula a decisao judicial, por nao
atender a estrutura pré-determinada na legislacdo, da qual ndo pode o juiz

se eximir de atender.
3.2 Da funcio da disposicdo nas sentencas judiciais.

A sentenga insere-se no segundo campo da argumentagao juridica,
sendo a aplicagdo de normas juridicas a solugao de casos concretos®. As
decistes jurisdicionais geralmente nao precisam ser explicadas, mas sim
justificadas, tendo em vista que o Direito é uma area em que -se aplica o
modelo de informagao integrada, sendo a sentenca o resultado de uma
combinacio dos valores da informagao com os da impresséo inicial, sendo
estes ultimos influenciados desde o estado de humor do juiz no momento

do julgamento, até preconceitos pessoais®. Dessa forma, pode afirmar-se

57 ARRUDA ALVIM, Teresa; et al. Primeiros comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil, artigo por artigo.
Sao Paulo : Editora Revista dos Tribunais. P. 793.

58 ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume II [livro eletronico]. 12 ed. Sao Paulo : Editora Revista dos
Tribunais, 2015. Capitulo 69, p. 27.

39 ATIENZA, Manuel. As razdes do direito. Teorias da argumentagdo juridica. CUPERTINO, Maria Cristina
Guimaraes [trad.]. 32 ed. Sdo Paulo : Editora Landy, 2003. P. 18.

60 ATIENZA, Manuel. Ibidem. P. 20-21.



Deborah Soares Dallemole | 195

que o processo decisorio do julgador comega desde a impressdo inicial
sobre as partes, e, ao longo do processo, acumula informagdes acerca das
provas produzidas e argumentos formulados, para entdo avalia-los e
proferir seu julgamento sobre a questao posta.

A motivagdo da sentenca judicial pode ser vista, segundo Michele
Taruffo, enquanto um possivel conjunto de dados de fatos, que geralmente
sdo heterogéneos entre si, sendo que o seu valor indiciario se altera de
acordo com a alteracio dos critérios para interpreta-los®’. Ainda, segue o
autor, que nao se trata de um discurso objetivado escrito, mas sim de um
fato de estrutura complexa e apenas parcialmente individualizavel pela
percepgao empirica, a qual pode ser definida como um comportamento do
juiz ao afirmar determinadas coisas na motivacio de sua decisdo,
reconstruindo o fato de forma indutiva e hipotética, sobre as assergdes
expressas pelo julgador na fundamentacio de sua sentenca®. Com isso,
passando a valoracao dos fatos e argumentos trazidos ao processo pelo juiz,
evidencia-se a inegéavel existéncia de critérios subjetivos de valoracio,
decorrente do proprio fato de ser o julgador um ser humano e, portanto,
dotado de emocdes proprias, sobressaindo-se a importancia de uma
adequada fundamentacio da sentenca a fim de trazer uma racionalidade
verificavel a decisao proferida.

Entendendo-se a sentenca enquanto discurso que deve convencer®? a

seus leitores, em especial as partes do caso em questao, de que foi decidida

5 TARUFFO, Michele. A motivagdo da sentenga civil. MITIDIERO, Daniel; ABREU, Rafael; RAMOS, Vitor de Paula
[trad.]. 1. Ed. Sao Paulo : Marcial Pons, 2015. P. 79-80.

62 TARUFFO, Michele. A motivacio da sentenca civil. MITIDIERO, Daniel; ABREU, Rafael; RAMOS, Vitor de Paula
[trad.]. 13. Ed. Sdo Paulo : Marcial Pons, 2015. P. 80.

63 Aqui, com relagio a dicotomia convencimento-persuasio, utiliza-se a defini¢io de Perelman e Olbrecths-Tyteca,
no sentido de que “Propomo-nos chamar de persuasiva a uma argumentacao que pretende valer s6 para um auditério
particular e chamar convincente aquela que deveria obter a adesao de todo ser racional. O matiz é bastante delicado
e depende, essencialmente, da ideia que o orador faz da encarnacéo da razdo. Cada homem cré num conjunto de
fatos, de verdades, que todo homem ‘normal’ deve, segundo ele, aceitar, porque sdo validos para todo ser racional.
Mas sera realmente assim? Essa pretensao a uma validade absoluta para qualquer auditério composto de seres
racionais nao sera exorbitante? Mesmo o autor mais consciencioso tem, nesse ponto, de submeter-se a prova dos
fatos, ao juizo de seus leitores. Em todo caso, ele tera feito o que depende dele para convencer, se acredita dirigir-se
validamente a semelhante auditério.” (Tratado da argumentacdo..., op cit. P. 31). Assim, entende-se o juiz,
enquanto responsavel pela aplicacao do direito ao caso concreto, tem o dever de convencer nao apenas o seu auditério,
mas todos os seres racionais, como é o caso, por exemplo, de sua sentenca ser objeto de recurso ao Tribunal -
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de forma racional e de que a valoragdo das provas e dos argumentos pode
ser identificada explicitamente a partir da fundamentacao, revela-se a
necessidade de certa persuasdo do juiz ao escrevé-la. O sucesso da
persuasao depende da disposi¢ao emocional da audiéncia a que se dirige o
orador - neste caso, o juiz -, de maneira que o mesmo deve suscitar as
emocOes corretamente, haja vista a sua influéncia sobre a percepgao do
discurso®, sendo assim, a sentenca deve ser percebida pelas partes
enquanto adequadamente fundamentada. Assim, é possivel ao juiz, a
partir da dispositio da sentenca a ser prolatada, reforcar o seu ethos, a sua
credibilidade perante o auditério, desde a forma como apresenta o
relatério, até a maneira com que organiza a apresenta¢dao dos elementos
de sua fundamentacdo®, a fim de demonstrar seu conhecimento e
inteligéncia.

Assemelhando-se o relatério da sentenca a narragao e a divisdo na
dispositio, é necessério ao julgador estabelecer, desde este momento, uma
relacdo de confianga com seus leitores, a fim de demonstrar que
efetivamente tem conhecimento do ocorrido no processo que esta sendo
julgado. Assim, apesar de afirmar-se que o relatdrio “deve conter todo o

necesséario e sé o necessario”®®

ao julgamento da causa, é necessario que se
reconheca a mutabilidade da descricio de um fato, podendo existir
multiplas versdes do mesmo, em que pese o seu acontecimento, enquanto
evento historico, seja imutével®. A partir disto, é possivel concluir que,
desde o relatério, deve o juiz reforcar as partes o seu conhecimento sobre
os autos, além de, pela propria descrigdo dos fatos e teses, preparar o

terreno para a sua fundamentacdo no sentido do acolhimento ou

pressupondo-se que, nessas situacoes, o juiz pretenda ser lido enquanto racional pelos desembargadores, convencé-
los de que aplicou corretamente o direito naquele caso.

54 WERESH, Melissa. Morality, trust and illusion: ethos as relationship. In: Legal Communication and Rhetoric:
JALWD, v. 9, pp. 229-272. 2012. P. 232.

% WERESH, Melissa. Ibidem. P. 239.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o que néo deve figurar na sentenca. In: Revista da EMER], v. 2, n. 8,
1999. P. 45.

5 TESHEINER, José Maria Rosa. Os elementos da acéo. In: Revista da Faculdade de Direito UFRGS, n. 10, pp. 213-
231, jul.1994. p. 218.
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desacolhimento dos pedidos que lhe foram apresentados. Nao é possivel
que se conceba o relatério enquanto elemento puramente técnico e
desprovido de sentido emocional, tendo em vista que é a partir dele que
serdo estabelecidos os parametros da motivacao da sentenca, sendo assim,
os fatos e provas sdo narrados pelo magistrado de maneira a colocar o
leitor no estado emocional necessario a compreender sua fundamentagdo
posterior.

Com relagdo a fundamentacgdo da sentenca, o apelo a afetividade se
mostra ainda maior e mais explicito, sendo equivalente, na dispositio, a
confirmaco e a refutagdo dos argumentos apresentados. O direito é feito na
linguagem, e é da linguagem que surgem as dificuldades para compreender
uma norma e aplica-la a um caso concreto, devendo o juiz passar pela
exploragao hermenéutica do enunciado juridico, ndo podendo a sentencga ser
considerada enquanto um ato simplesmente silogistico®®. Dessa forma,
manifestando-se o julgador através da linguagem, a mesma nao pode ser
caracterizada enquanto instrumento, sendo instrumental aquilo cujo uso
dominamos e podemos nos desfazer ap6s utilizado, vez que “em todo
conhecimento de nés mesmos e do mundo, sempre ja fomos tomados pela

769, A despeito da inegavel importancia do

nossa propria linguagem
argumento racional para a decisao sobre a incidéncia de uma norma, néo se
pode interpretad-la no vacuo, a par dos elementos humanos e afetivos, visto
que o sentido do préprio texto legal nao é imutavel, formando parte do todo
de uma tradicdo de cada época, estando este sentido sempre determinado
de acordo com a situacdo histérica de quem o interpreta’. Com isso,
evidencia-se que o juiz, a0 motivar sua decisdo, acaba por langar mao de
recursos afetivos a fim de convencer a adequacao de sua fundamentaco,
seja reforcando seu ethos de credibilidade, seja a partir da busca pelo
significado da norma juridica suscitada e sua incidéncia ou nao sobre o caso

concreto.

% ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 22 ed. Sio Paulo : Mastersaf, 2018. P. 73.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método. Tracos fundamentais de uma hermenéutica filosofica. MEURER,
Flavio Paulo [trad.]. 32 ed. Vol. 1. Petrépolis : Vozes, 1999. P. 176.

7° GADAMER, Hans-Georg. Ibidem. P. 443.
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Nao se trata aqui de uma negagao ao aspecto racional da aplicagao do
direito, pois se insere na logica do silogismo, contudo, se diferencia da
dialética em razao de seu objeto ser provavel, e nao algo verdadeiro ou
necessario”’. A sentenga judicial, entendida enquanto uma das formas de
argumentacdo juridica, faz uso da retérica, entendida esta enquanto o
estudo da persuasdo nos temas de concepgdo relativa, na investigacio de
argumentos probabilisticos, a fim de dar-lhes um esquema normativo?>.
Assim, a partir do arcabougo fatico-probatério exposto pelo julgador em
seu relatorio, ele devera apresentar sua fundamentacdo, acolhendo os
argumentos de uma parte e rechacando os da outra, a fim de motivar sua
decisdo final, motivagdo esta que, por se tratar de matéria provavel - e nao

7

de certeza exata -, deve convencer ao seu leitor e é perpassada pelo
conjunto de conviccoes do préprio juiz”. A luz dos elementos da dispositio
expostos acima, a fundamentacdo da sentenca serd o momento de se
apresentarem enquanto corretos logicamente os argumentos do vencedor
e incorretos os do derrotado, a partir de uma interpretacdo da norma ao
caso concreto, na qual sdo inseridas questdes ndo puramente racionais de
aplicagdo literal da disposicdo normativa.

O dispositivo da sentenga, como mencionado acima, tem menor
espago para afetividade”, tendo em vista sua rigidez enquanto
manifestacdo sintética e expressa do decidido ao longo da fundamentacao.
O dispositivo é a norma criada pelo Estado para o caso concreto, a partir
da atividade jurisdicional, de maneira que tem aspecto objetivo, contudo,
perpassado pela “compreensao histérica e fatica do intérprete””>. Com isso,

apesar de o dispositivo, em si, ndo conter elementos afetivos, e sim a

7 GOODRICH, Peter. Rethoric as jurisprudence: an introduction to the politics of legal language. In: Oxford Journal
of Legal Studies, n. 88, 1984. P. 103.
72 GOODRICH, Peter. Rethoric as jurisprudence: an introduction to the politics of legal language. In: Oxford Journal
of Legal Studies, n. 88, 1984. P. 103.
73 PISTORI, Maria Helena Cruz. Persuasio e eficicia discursiva no Direito: modos de ser, modos de dizer. 2008.
388 f. Tese (Doutorado em Fllologla e ngua Portuguesa) Universidade de Sao Paulo, 2008. P. 364-365. Disponivel

74 Para o juiz, pode ser a parte com menos afetividade em razao de sua necessaria objetividade, porém, para as partes,
pode ser o mais afetivo ponto da sentenca, por representar a vitéria ou a perda do buscado na agao judicial.

75 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. 22 ed. Sao Paulo : Mastersaf, 2018. P. 73.
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decisao judicial concisa, é a conclusdo do juiz a partir de sua motivacéo, de
forma que decorre de uma argumentagdo juridica que leva em
consideracdo tanto o logos, quanto os outros elementos afetivos inseridos

na motivacao.

4. Conclusio

Diante o abordado neste artigo, verifica-se que a persuasdo da
disposicao de um argumento aplica-se também a sentenca judicial, apesar
de sua estrutura estar pré-determinada na legislagdo processual. Desde a
narrativa dos fatos e provas no relatério, hé a influéncia de elementos néo
racionais, a fim de criar uma imagem de credibilidade do juiz, enquanto
conhecedor do ocorrido nos autos, além de apresentar a versdo mais
adequada ao aceitamento da posterior fundamentagao.

Os elementos da dispositio previstos pela retdrica se fazem presentes
nos elementos da sentenga pelo artigo 489 do Cédigo de Processo Civil,
ora em correlacdo mais explicita, ora menos. Porém, a organizacdo de um
argumento, inclusive na sentencga, tem impacto sobre a sua aceitagéo pelo
auditério. Com isso, ndo sendo a decisdo judicial um silogismo puramente
légico entre a norma juridica e o caso concreto, a sentenca é perpassada
pelas impressdes pessoais do préprio magistrado, que possui o dever de
fundamenta-la adequadamente. Esta motivagdo levard em conta aspectos
emocionais, além de demandar uma justificativa do magistrado para sua
decisdo, que devera ser organizada de maneira a ser melhor aceita pelo
seu leitor - 0 que demonstra a incidéncia persuasiva da dispositio existente

na retérica as sentencas.
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A elocucao e sua funcao persuasiva retorica

Haroldo Augusto da Silva Teixeira Duarte

Introducao

Para podermos situar o nosso problema, comecaremos com um
brevissimo panorama da retérica. Os elementos da retdrica sao (1) o
componente légico-argumentativo; (2) o passional e (3) a credibilidade do
orador. Esses elementos costumam ser designados, respectivamente,
como Logos, Pathos e Ethos. Ja os momentos do discurso sdo os seguintes:
(a) invencdo, (b) disposicao; (c) elocucéo, (d) memodria e (e) agao (também
chamada de pronunciagéo).

Pois bem, na retérica forense, a elocugio teria um papel de mero
aformoseamento do discurso, ou se poderia esperar que ela
desempenhasse também um papel persuasivo?

Nossa hipotese sera a de que a elocucdo pode sim desempenhar um
papel importante no poder de persuasdo do argumento.

Um exemplo pode nos ajudar a ilustrar o nosso ponto. Ha alguns anos
foi noticia o fato de que consumidores tiveram dedos machucados ao
tentar acessar o step de certo modelo de carro. Também foi o noticia o fato
de que certo utilitario ficava instavel em curvas répidas. Nesses casos, o
projeto, o design dos automoéveis, criou um problema para as vendas.
Podemos imaginar uma reunido na qual os executivos intimaram os
projetistas a resolver o problema, a eliminar esse ruido que atrapalhava as

vendas.
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Algo diferente acontece com os projetistas de carros de corridas.
Espera-se que o design do carro tenha um impacto no seu rendimento.
Espera-se que o carro seja projetado para ser aerodinamico e estavel, e que
alguns segundos possam ser ganhos com um bom design. Em suma,
podemos desejar que o design seja belo e ndo comprometa (ndo crie
problemas) ou que o design seja belo e nos ajude a alcancar nosso
resultado. Esses dois modos de se lidar com o design de um automével sdo
analogos a dois modos de se lidar com a elocugdo. Interferindo, por isso,
na sua propria definigdo. Isso porque alguns a definirdo como um meio, e
outros como um elemento de persuasdo, como ja veremos.

Mas o que é elocucdo? Para os efeitos desse artigo, nés a definiremos
como o estilo de expressao. Usaremos, ainda, a palavra linguagem, mas
sempre no sentido de estilo. Mas cabe salientar que existem definigoes
diferentes de acordo com as diferentes funcoes da elocugio. E possivel que
se coloque a elocucdo a servigo da invengao (énfase no argumento) ou que
se destaque o seu papel persuasivo (elocucdo como reforco do argumento).

Quintiliano define a elocugdo pondo énfase no argumento (no logos,
ou elemento logico do discurso). Para ele, a elocugdo é a virtude de
dizermos a quem nos ouve todos os nossos pensamentos, de modo que,
sem ela, o discurso é como uma espada em uma bainha'. O papel da
elocucdo, portanto, seria o de desembainhar a espada do argumento.

J& Antonio Soarez Abreu, realca o papel persuasivo da elocugdo ao
colocar que o design de um texto é a arte de conciliar beleza e funcionalidade.
Ora um discurso retérico é funcional quando, além de ser claro e adequado,

é persuasivo.

' Cf. (QUINTILIANO, Instituigoes). A seguinte passagem da mesma obra explica que, em Quintiliano, a invengéo tem
certa precedéncia sobre a elocucao: “Cuidemos em boa ora e muito da elocugao, mas compreendamos que nao sao
as palavras o fim da oratéria, eis que essas se inventaram para o adorno, e que as melhores palavras sao aquelas que
manifestam melhor nossos pensamentos e causam no animo dos juizes o afeto que desejamos” (QUINTILIANO,
Instituigoes, VIII, Proémio, 4). Também em Cicero observamos essa precedéncia. Isso porque ele afirma que o orador
eloquente nao pode se formar sem a assisténcia da filosofia. Com isso Cicero nao esta afirmando que a filosofia é
suficiente, mas que ela é necessaria a formagao de um grande orador. Como exemplos, menciona o orador Péricles
que fora aluno do filésofo Anaxagoras; Demostenes, que foi aluno de Platao Cf. (CICERO, Orador).

2 Cf. (ABREU, 2008).
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Em qualquer um desses aspectos (elocu¢do como meio ou como
persuasao) podemos considera-la nas palavras tomadas por si, ou unidas
em uma oragio. Isoladamente, as palavras devem ser (a) castigas; (b)
claras; (c) adornadas e (d) acomodadas ao assunto. As palavras unidas (a
construgao das frases) devem ser (a) corretas; (b) bem colocadas e (c)
acompanhadas de figuras3. Observe-se, todavia, que a elocugdo castica e
correta é tema da gramatica.

Em resumo, se a invencdo diz respeito aquilo que é dito; e a
disposicdo a ordem em que os argumentos sdo apresentados; a elocucdo
diz respeito a como isso é dito. Essas sdo as trés perguntas que definem
esses trés momentos do discurso: O que? Em que ordem? e Como algo é
dito? Um outro modo de entendermos esses trés momentos do discurso é
o seguinte: A Invencdo diz respeito aos pensamentos; a disposi¢do, aos
pensamentos e palavras e a elocugéo, as palavras.

A seguir, apresentamos as partes desse artigo.

Quando se trata do modo como dizemos algo, nossa primeira
preocupacdo é a de ndo cometermos erros (elocugdo como meio). A isso
dedicamos o item 1. Mas uma outra preocupagao é a de, para além de néo
cometermos erros, escolhermos as palavras de modo virtuoso (de um
modo eloquente, persuasivo). O item 2 trata disso. Mas do mesmo modo
que o nosso interesse pelo estilo ndo se da por motivos exclusivamente
estéticos, mas também persuasivos. Também podemos estreitar ainda
mais o escopo do nosso artigo para afirmar que nossa preocupagao nao é
meramente persuasiva, mas especificamente pratica (forense). Por isso, ao
longo do artigo ilustraremos as categorias retéricas com exemplos do
mundo juridico.

J4 antecipamos que, quanto a sua fungdo, a elocugdo pode ser
abordada sob uma perspectiva voltada ao argumento ou sob um ponto de
vista de reforco persuasivo. Na primeira perspectiva, a énfase é dada a
invencdo. Assim, a preocupacdo seria a de garantir que o estilo nédo se

transforme em um obsticulo a transmissdo de ideias. Na segunda,

3 Cf. (QUINTILIANO, Instituicoes).
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enfatiza-se o fato de que também o estilo (0 modo de dizer algo) pode
conferir mais forca persuasiva ao discurso. No primeiro caso, a meta
dltima da elocucdo serd a clareza e adequagdo, no segundo, a persuasao.
No primeiro, o estilo seria transparente; no segundo, ele préprio seria um
elemento de convencimento. Tratemos, pois desses dois pontos (1)
Elocugao como meio de se alcancar Clareza e Adequacao e (2) Elocucao
como meio de se obter um ganho persuasivo.

Cremos que, em tese, seria possivel tratar exclusivamente da
elocucdo sem entrar nos topicos do Logos, do Pathos e do Ethos. No
entanto, essa pureza metodoldgica poderia tornar o presente artigo pouco
interessante aos olhos do leitor, que nao veria como o estilo ajuda (a) a
tornar clara a estrutura légica do discurso; (b) a construir uma comunhao
com o estado emocional da audiéncia e (c) a aumentar a credibilidade do
orador. Por isso, nas seguintes reflexdes também traremos para o centro

do palco os trés elementos da retorica.

1 Estilo como meio

Aristételes* pondera que embora a linguagem (o modo de se dizer)
tenha apenas uma importancia menor na retérica (embora real), deve ser
dito que 0 modo como algo é dito afeta na sua inteligibilidade. Nesse
sentido, para que o estilo seja bom, e ndo interfira negativamente na
inteligibilidade do discurso, ele dever ser (a) claro e (b) adequado. O estilo
¢ apropriado quando nido é nem primario e nem excessivamente

elaborado. Falaremos em clareza e adequacao.

4 Cf. (Retorica, Livro III).
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1.1 Clareza

A clareza nasce principalmente da propriedade das palavras. A
propriedade, por sua vez, consiste em darmos o nome que pede a coisa,
em usarmos o seu sentido denotativo, designando cada coisa pelo seu
nome proéprio. Quando falhamos em fazé-lo cometemos o vicio da
impropriedade®. A impropriedade, por sua vez, pode se dar por
ambiguidade ou por obscuridade.

Algumas dificuldades surgem nesse ponto.

Em primeiro lugar devemos destacar que nado se pode ambicionar,
em um discurso com linguagem natural alcancar a univocidade prépria da
linguagem matematica. Usamos a expressdo “linguagem natural” em
oposicdo a linguagem formal e a linguagem matematica. Entao, linguagem
natural é a linguagem com a qual as pessoas se comunicam no dia a dia.
Toda a retérica forense se desenvolve, em regra, no seio da linguagem
natural, de modo que os eventuais aportes de linguagem formal (como a
Féormula de Hand, na Responsabilidade Civil®) sdo episddicos e laterais.

Aqui nos contentaremos com o nivel de determinagdo semantica que
podemos alcancar quando, como dito, usamos as palavras
preferencialmente no seu sentido denotativo, e quando evitamos as duas
formas de impropriedade (ambiguidade e a obscuridade).

Em segundo lugar, temos que levar em conta que a clareza é uma das
preocupacdes do orador, mas nao deve ser a tinica e talvez ndo seja sempre
a mais importante. Isso porque, em alguns casos, ela pode ser um

obstéculo para certas fung¢oes da linguagem”. Desenvolvamos esse ponto.

5 Cf. (QUINTILIANO, Instituicdes).

5 No julgamento United States v. Carroll Towing Co. (Corte de Apelagio do 2° Circuito, 1947), o Juiz Learned Hand
fez as seguintes consideragdes, que até hoje sao levadas em conta no Direito Privado Norte-Americano quando se
trata de apurar se uma omissao que levou a um dano pode ser considerada como negligente: A nao tomada de uma
precaugao sera negligente se o custo da precaugao (C) for menor do que a probabilidade do acidente acontecer (P)
multiplicada pelo dano causado (D). Assim, temos que a “férmula da negligéncia” seria C < P.D. Mas observe-se que
essa férmula apenas sintetiza o seguinte lugar-comum da Responsabilidade Civil: Aquele que, culposamente, causa
um dano a um terceiro deve indenizé-lo. Ora, a culpa do agente restara caracterizada se ele tiver agido de um modo
irrazoavel. Essa irrazoabilidade, por sua vez, estara presente se ficar demonstrado que se ele tivesse tomado
precaucdes simples (e baratas) o dano ndo teria ocorrido. Essa é a ideia bésica por tras da Formula de Hand.

7 Cf. nesse sentido (PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2019, p. 150).
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A linguagem ndo se presta apenas a descrever e explicar fendmenos
(quando a clareza serd essencial), mas também a construir areas de
consenso a respeito de questdes polémicas a serem enfrentadas em uma
comunidade (quando, entdo, a falta de clareza podera ser util)®. Um
exemplo muito conhecido de falta de clareza que possibilitou o consenso é
o do tratamento do direito de propriedade na Constituicio Federal, em
cujos incisos XXII e XXIII do art. 5° dispdem, respectivamente, (a) que é
garantido o direito de propriedade e (b) que a propriedade atenderd a sua
funcio social®.

Além disso, um discurso que usasse as palavras apenas em seu sentido
proprio (sentido denotativo) ndo surpreenderia a audiéncia. Dai a
importancia de se temperar o uso do sentido denotativo com o uso do sentido
conotativo. Vejamos esse ponto mais de perto. Como ja dito, a clareza é obtida
com o uso de palavras comuns. Com isso se evita, portanto, a obscuridade.
Para evitarmos o excesso de simplicidade, por outro lado, temos que recorrer
a palavras incomuns. O equilibrio entre clareza e adequacdo estd na
combinacao de palavras comuns e incomuns. Mas essas palavras incomuns
devem ser usadas com moderacdo. Sdo como o tempero da comida ou a
dissonancia da musica tonal. Um bom escritor usara dessa dissonancia para
produzir um estilo que seja distinto (reconhecivel) sem ser impréprio.

Aprofundemos agora a distin¢ao entre ambiguidade e obscuridade™.

8 Cf. (PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2019, p- 152).

9 Sabemos que esses dispositivos podem ser lidos de um modo conciliatério. E geralmente é assim que os juristas
costumam pensar nao sé esses dispositivos como quaisquer outros que apresentem diretrizes contraditérias. Isso se
dé porque uma das preocupagdes do jurista é a de sistematizar o direito. Seguindo essa linha de raciocinio, podemos
dizer, por exemplo, que o primeiro inciso trata do contetido do direito de propriedade, que é garantido, ao passo que
o segundo trata dos seus limites, que sao demarcados a partir da nogao de fun¢io social da propriedade. Mas se esses
conceitos sao concilidveis juridicamente, a0 menos na origem eles sao aporéticos politicamente, dado que eles eram
bandeiras de grupos antagdnicos. De um lado havia aqueles que queriam absolutizar o direito de propriedade, e de
outro, aqueles que queriam relativiza-lo muito, quando nao extingui-lo. Por isso cremos que podemos dizer que ao
menos politicamente (ou ideologicamente) esse é um exemplo de sintese confusa. Nesse sentido é que afirmamos
que essa foi uma confusdao que propiciou um consenso formal, materializado na aprovagio da redacao final da
Constituicao.

© As reflexdes que se seguem foram desenvolvidas a partir de Govier (2014), embora utilizemos a palavra
“obscuridade” para nos referirmos ao vicio que Govier identifica como “vagueza”, e facgamos também outros reparos
terminoldgicos que serdo registrados nas notas seguintes.
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A ambiguidade ocorre quando um signo possui mais de um
significado. Ela pode se dar na palavra, na frase ou no encadeamento do
argumento. No primeiro caso, estaremos diante da ambiguidade
semantica; no segundo, da ambiguidade sintatica e no terceiro, da
ambiguidade argumentativa.

Na ambiguidade semantica, os varios sentidos sdo das palavras.
Govier exemplifica esse tipo de ambiguidade, apontando para os varios
sentidos da palavra spot, que pode ser usada como conjugacio dos verbos
“apontar” e “auxiliar” ou como o substantivo “mancha”"?.

Como exemplo de ambiguidade sintatica, a autora menciona a frase
“Robert ficou profundamente chateado porque Jim quebrou a promessa
que fizera a sua esposa”’3. Essa frase é ambigua, porque o leitor ndo é
capaz de compreender se a esposa de que se trata é a esposa de Robert ou
a de Jim. Observe-se que nao é possivel reduzir o problema dessa frase a
uma ambiguidade semantica, uma vez que nos dois sentidos possiveis,
“sua” significa “dele”. A davida reside em saber quem é aquele de cuja
esposa se esta falando.

Na ambiguidade argumentativa, por fim, uma das proposicdes que
compdem o argumento possui mais de um sentido. E desse modo, por
exemplo, que a falacia do termo médio** funciona. Exemplifiquemos
considerando o seguinte argumento: “(1) A Receita Federal do Brasil
integra o servigo ptblico. (2) O que é publico nao é sigiloso. Portanto, (3)
Os dados fiscais dos cidadaos podem ser transmitidos a imprensa”. Nesse
caso, o problema do argumento (sua ambiguidade) estd no sentido da
palavra “ptblico”, que na proposi¢do (1) designa o servico publico, e na
(2), designa aquilo que ndo é sigiloso. Nesse caso, cremos que podemos
reduzir essa ambiguidade a uma ambiguidade semantica, posto que o

equivoco decorre dos dois sentidos de uma palavra. Mas na medida em

" Mesmo sem usar essa terceira expressao, Govier também trata da ambiguidade argumentativa de que falamos. Cf.
(GOVIER, 2014, p. 66).

> Cf. (GOVIER, 2014, p. 65).
3 Cf. (GOVIER, 2014, p. 66).

4 Que Govier chama de falacia da equivocacao, cf. (2014, p. 66).
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que essa palavra desempenha o papel do termo médio de um silogismo, é
que falamos se tratar de uma ambiguidade argumentativa.

Por fim, chegamos a obscuridade.

Se na ambiguidade, existem varios sentidos (na palavra, na frase ou
no argumento), na obscuridade, a expressdao ndo traduz um sentido
distinto, mas apenas um muito geral. E como se as fronteiras do sentido
ficassem borradas. Geralmente, a obscuridade estd na frase. Govier
exemplifica a obscuridade com a passagem de um artigo no qual se diz que
a mera existéncia de professores desatentos caracterizaria um tipo de
abuso infantil ™.

H4a um evidente exagero aqui, uma linguagem carregada
emocionalmente. Trata-se de um recurso estilistico valido, desde que nao
se pretenda, com essa linguagem, evitar a tarefa de apresentar
argumentos'®. Mas no caso dos professores desatentos que estariam
“abusando” das criancas, o exagero é tdo grande que o proprio conceito de
abuso infantil parece ter se tornado vago e impreciso".

Para fecharmos esse tépico, introduzimos o pensamento de
Quintiilano a respeito da clareza, que ele relaciona com a propriedade (da
qual ja cuidamos), a ordem (que diz respeito mais de perto a disposicao),

a clausulagao do discurso (a divisao do discurso em itens, de modo que a

'5 Cf. (GOVIER, 2014, p. 69).
® Ver, a respeito da linguagem emocionalmente carregada, (GOVIER, 2014, p. 58).

'7 Esse impeto de carregar emocionalmente a linguagem de modo estratégico para comover (e mover) a audiéncia,
mas que pode, se ndo for devidamente freado e modulado, levar a obscuridade esta presente em diversas areas da
literatura juridica. Parece que a hipérbole viciosa é o pecado de estimacao do jurista. As vezes néo conseguimos, por
exemplo, citar um autor sem enfatizar o quanto ele é renomado, festejado, preclaro etc. Mas esse excesso laudatério
nao é nosso problema mais grave. O exagero retdrico se torna obscuridade, por exemplo, quando se comparam os
presidios dos Estados Unidos da América e do Reino Unido aos gulags soviéticos, e o sistemas criminais desses paises
ao sistema de segregacio racial da Africa do Sul nos tempos do apartheid Cf. (GARLAND, 2008, p. 381 e 429).
Também encontramos um exagero retorico em outra obra que trata do sistema carcerario norte-americano. Falamos
de Crook County, de Nicole Gonzalez Van-Cleve. Cf. (VAN CLEVE, 2016, p 187), passagem na qual, Van Cleve aponta
para uma “continuidade simbolica” entre os linchamentos e os julgamentos que observou em Chicago a partir da
década de 1990. Embora ela nao esclareca o que quer dizer com “continuidade simbélica”, podemos presumir que
ela nao enxerga uma diferenca essencial entre os julgamentos que observou no Condado de Cook e praticas proprias
da etapa da vinganca privada do Direito Penal. Pois caso enxergasse, ela nao usaria a palavra “continuidade”, que
transmite a ideia de uma conservacao da substancia (da esséncia) com a alteragao de meros acidentes (do grau, por
exemplo). Entdo, para ela, o julgamento criminal nada mais seria do que uma modalidade mitigada de linchamento.
Percebe-se que o conceito de linchamento estd obscuro e impreciso quando ele serve para designar mesmo um
julgamento realizado seguindo os ditames do devido processo legal.
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organizacdo as ideias se torne mais clara) e a justeza do estilo (da qual

trataremos no tépico a respeito da adequacao). Eis suas palavras:

Tenho como as principais virtudes da clareza: a propriedade das palavras, a
boa ordem, o ser medido nas clausulas e, por tltimo, que nem falte nem sobre
nada. Desse modo, o discurso sera aprovado pelos sdbios e compreensivel para

os leigos'®.

Em suma, a clareza, que nio se confunde com a univocidade, se
alcanca ao se utilizar as palavras preferencialmente no seu sentido
denotativo e ao se evitar os vicios da ambiguidade, em suas véarias
modalidades, e da obscuridade.

Resta-nos, para concluirmos a abordagem do Estilo como meio,

tratar da adequagao.

1.2 Adequacio

A linguagem seréd adequada se corresponder (a) ao assunto, (b) aos
objetivos do orador e (c) as expectativas da audiéncia.

Comecemos pela correspondéncia ao assunto. De algum modo, o
contetido do discurso influenciara no estilo a ser adotado. Isso significa,
por exemplo, que ndo é adequado falar de um modo casual sobre assuntos
graves e nem de uma forma grave sobre assuntos amenos. Também nao
devemos adicionar epitetos ornamentais a substantivos comuns. Em
sintese, o estilo acompanha o assunto; e o ornato deve ser adequado ao
substantivo que se pretende ornar.

Quanto a adequacdo do estilo aos objetivos do orador, Munter e
Hamilton (2014) ponderam que, aqui, nao se trata de escolher o estilo
“certo”, mas o apropriado. As quatro situagdes comunicativas consideras
sdo, em ordem crescente de participagdo da audiéncia: (1) Contar (tell);

(2) Vender (sell); (3) Consultar (consult) e (4) Articular (join)'. A primeira

'8 (QUINTILIANO, Institui¢des, VIII, 2, 2)
9 Cf. (MUNTER e HAMILTON, 2014, p. 6).
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situacao é uma exposi¢do ndo dialogada, na qual o foco esta no contetido
da mensagem. As demais sdo cada vez mais dialogais e voltadas a
audiéncia.

Vejamos qual é o uso dessas modalidades.

E o caso de usar o estilo Contar/Vender quando o comunicador tem
informagao suficiente, ndo precisa ouvir a opinido dos outros e quer
controlar o contetiddo da mensagem.

Ja o estilo Consultar/Articular deve ser utilizado quando se quer
aprender com a audiéncia. A consulta pode assumir a forma da aplicagio
de um questionario, enquanto que a articulagdo pode se dar mediante a
adocdo de um método ainda mais colaborativo, como um brain-storming.
Nesses casos, o orador ndo tem informacao suficiente, quer conhecer a
opinido dos outros e quer envolver a audiéncia.

Em alguns casos pode ser necessario usar uma combinagao de estilos.

No ambito da retdrica forense, o orador estard quase sempre nas
duas primeiras situagoes.

Ainda no item da adequacgao do estilo aos objetivos, é pertinente
colocar em revista os diferentes géneros discursivos, dado que cada um
deles tem um conjunto especifico de objetivos e dissertar, ainda que
brevemente, a respeito da credibilidade do orador. E o que faremos a
seguir.

Sao trés os géneros discursivos: o politico, o forense e o epidictico (ou
cerimonial)*°.

O discurso politico tem por objetivo mover a audiéncia. Portanto,
dentre os objetivos gerais do orador (o de deleitar, ensinar e persuadir),
ha uma énfase maior nesse tltimo. Diz respeito ao futuro e ao bem comum
da polis. O discurso forense também tem por objetivo principal o de
persuadir. Ele diz respeito ao passado e a justica. Por fim, o discurso
epidictico tem por objetivo reforcar os lacos comunitérios (elogiando
quem ¢ digno de elogios ou condenando que é digno de censura). Diz

respeito ao presente e aos valores da comunidade. As oragdes flinebres,

20 Cf (ARISTOTELES, 2018).
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0s encomios, o discurso laudatério e o elogio sdo exemplos de discursos
epidicticos. Considerado o trindmio deleitar-ensinar-persuadir, temos que
no discurso epidictico ha uma énfase no primeiro elemento.

Outro ponto importante, quando se trata de adequagdo do estilo do
discurso, é o tema da credibilidade (Ethos). E necesséario que o orador tenha
uma percepcao clara de qual é a credibilidade que a sua audiéncia lhe atribui.
E isso passa por uma analise que levard em conta pelo menos os seguintes
elementos a serem verificados na audiéncia, no orador ou em ambos. O
elemento a ser observado na audiéncia é (1) sua boa vontade. Os elementos
a serem observados no orador sdo (2) o seu expertise; e (3) a sua imagem.
Por fim, os elementos a serem observados no modo como o orador e a
audiéncia se relacionam sao (4) o ranqueamento; e (5) a comunhao®.

A credibilidade é uma fungao diretamente proporcional dessas cinco
variaveis. Assim, por exemplo, quanto maior for a boa vontade da
audiéncia e o expertise do orador, maior serd a sua credibilidade. Do
mesmo modo, sua credibilidade serd tanto maior quanto mais integra for
sua imagem, mais elevado for o seu ranqueamento e quanto maior for a
comunhao de valores entre ele a audiéncia.

Ao considerar esses itens, o orador descobrird qual é a sua
Credibilidade Inicial (que também poderiamos chamar de ethos pré-
discursivo). Tudo se daria como se o orador comegasse o discurso com
uma “conta” de credibilidade, de modo que podem ser feitos saques ou
depositos nessa conta®. Se ao comunicador é atribuida uma grande
credibilidade, a audiéncia ird acreditar nele mesmo em assuntos
polémicos, impopulares ou contra intuitivos. Mas isso corresponde a um
saque na “conta” de credibilidade. Entdo ndo convém fazer muitos saques
jé de saida. E, sempre que possivel, é importante fazer novas aplicagoes
nessa “conta”, usando os itens ja mencionados. E o que se chama de

credibilidade adquirida.

*' Cf. (MUNTER e HAMILTON, 2014, p. 8). Adotamos a nomenclatura dos autores, embora substituindo “base
comum” por “comunhao”.

22 Devemos a metafora com a conta bancéria a Munter e Hamilton (2014, p. 8).
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Com isso chegamos a adequacéo do estilo a audiéncia.

Nesse ponto, hd de se direcionar a mensagem para que ela va ao
encontro das necessidades e interesses a audiéncia®. Para tanto, ha de se
descobrir o seguinte sobre a audiéncia (a) Quem eles sdo; (b) O que eles
sabem; (c) O que eles sentem e (d) Como eles podem ser persuadidos.

Na identificacdo da audiéncia, o orador determinara qual é sua
audiéncia priméria e sua audiéncia secundaria. Audiéncia priméria é
composta pelos tomadores de decisdo que o orador pretende persuadir.
Mas além dos tomadores de decisdo, também existem os lideres de
opinido, que influenciam indiretamente na decisao a ser tomada e
“porteiros”, que sdo pessoas com poder de veto.

J4 a audiéncia secundéria é formada pelos terceiros que terdo acesso
a mensagem.

Quanto ao ponto “o que eles sabem”, é necessario que o comunicador
nao se afaste muito de sua audiéncia. E importante (principalmente nas
modalidades contar/vender) que o discurso seja informativo. E dizer, que
ao final a audiéncia aprenda algo que antes ndo sabia. Nesse sentido, ele
deve ser, em alguma medida, desafiador. No entanto, ele ndo pode ser tao
desafiador que se torne inacessivel ao ouvinte. Por isso é importante saber
0 que a audiéncia sabe para, se for o caso, fornecer informagdes
niveladoras que permitam que ela acompanhe o raciocinio que sera
desenvolvido. Brocardo que sintetizaria o que acabamos de dizer seria: “O
orador deve estar um degrau acima da sua audiéncia, mas nao mais do
que isso”.

A necessidade de se fornecer informagoes niveladoras se manifestara de
modo mais premente quando o orador estiver diante de uma plateia ndo
homogénea. Nesse caso, o estilo devera contemplar os experts presentes sem
deixar ninguém para tras, ainda que se tenha um alvo especifico (alguém em
especial, um tomador de decisoes, que se queira persuadir).

Por fim, é necessario levar em conta o que a audiéncia esté sentindo.

*3 E o que Munter e Hamilton chamam de “you atitude”, que consistem em se assumir o ponto e vista da audiéncia.
Cf. (2014, p. 10). Devemos as consideracdes seguintes sobre a adequagao do estilo a audiéncia a esses autores.
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Afinal, Qual é a sua situacdo emocional atual e em que ponto poderao
chegar com a sua comunicacio?

As emocoes podem ser divididas em euféricas (que conduzem a agao)
e disféricas (que levam a retragdo)*. As emocoes eufdricas sdo o amor e a
alegria (as pessoas agem em busca dessas emocgoes). As disféricas sdo
tristeza, raiva e medo (as pessoas agem, fugindo ou para evitar essas
emocoes). Elas podem se combinar para criar emog¢des mais complexas,
como ciames. As emogdes indicam quais sdo os valores da audiéncia.
Embora o mais importante seja saber de que modo a audiéncia hierarquiza
os seus valores. Por exemplo. A maior parte das pessoas valoriza tanto o
aumento da renda, como a possibilidade de dispor de mais tempo livre. O
crucial, para que se diga corretamente que se conhece uma pessoa, é sabe
se ela esté4 disposta a sacrificar a renda a bem de ter mais tempo livre, ou
a ter menos tempo livre para ter mais renda.

Uma outra pergunta importante caso se queira adequar o estilo a
audiéncia é a seguinte: Qual é o interesse na sua mensagem? Caso desde
o inicio o interesse seja alto, o orador pode ir direto ao ponto sem a
preocupacdo de elevar gradualmente o nivel de interesse. Caso o nivel
inicial de interesse seja baixo, sera conveniente usar, no inicio, um estilo
de consultoria/articulagio (que conta com maior participacio e
engajamento da audiéncia).

Também se deve levar em conta o provavel viés da audiéncia. Caso
ela tenha um viés negativo (esteja tendente a rejeitar a proposta que se
esta vendendo) o orador pode: (1) Apresentar um problema, para depois
soluciona-lo; (2) Comegar com os pontos com 0s quais a audiéncia
presumivelmente ird concordar; (3) Limitar o seu pedido; (4) Responder
antecipadamente a objecdes mais comuns.

Em todo caso, se deve mostrar que a acao desejada se harmoniza com
as crengas da audiéncia (é a ja mencionada you atitude).

24 Cf. (ABREU, 2009).
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Por fim, se a acdo que se estd a demandar da audiéncia é muito dificil,
as técnicas sugeridas por Munter e Hamilton® sdo as seguintes: (1)
Fragmentar a acdo e (2) Tornar a acdo o mais facil possivel

Um exemplo do emprego dessa técnica é o discurso We choose to go
to the Moon, proferido pelo Presidente Kennedy na Universidade Rice em
setembro de 1962. Cabe fazer uma breve contextualizacdo da corrida
espacial. Em 1957 a Unido Soviética colocara em o6rbita o primeiro satélite
artificial (Sputinik I). E em 1961 Yuri Gagarin se tornara o primeiro
homem a chegar ao espaco. O objetivo de Kennedy era o de obter apoio

para o Programa Apollo. Eis suas palavras:

Nos escolhemos ir a Lua nesta década e fazer outras coisas ndo porque elas
sejam faceis, mas porque elas séo dificeis! Porque esse objetivo vai servir para
organizar e medir o melhor das nossas habilidades. Porque este desafio é um
desafio que estamos dispostos a aceitar, um desafio que ndo pretendemos

deixar para depois. E um desafio que pretendemos vencer.

Essa é a parte emocional do discurso. A parte seguinte é técnica e
descreve um desafio que s6 poderia ser descrito como impossivel. Por isso

mesmo, essa missdo impossivel é descrita em partes menores:

Nos enviaremos a Lua, h4 380.000 Km de distancia de uma estagdo de controle
em Houston um foguete gigante com a altura de quase 100 metros, do
tamanho desse campo de futebol, feito de novas ligas metdlicas, algumas das
quais sequer ainda nem foram inventadas, capazes de suportar o calor e a
pressao maiores do que qualquer outro equipamento ja suportou e montado

com uma precisdo maior do que a dos melhores relégios...2°

Em suma, quando consideramos a elocucao como meio, o foco sera o
de construir um discurso claro e adequado. A clareza sera tanto maior
quanto mais se alcance a propriedade e quanto mais os vicios da

ambiguidade e da obscuridade forem evitados. J4 a adequagao nada mais

25 Cf. (MUNTER e HAMILTON, 2014, p. 14)

26 Fonte: https://er.jsc.nasa.gov/seh/ricetalk.htm.


https://er.jsc.nasa.gov/seh/ricetalk.htm

Haroldo Augusto da Silva Teixeira Duarte | 217

é do que a adaptagdo do estilo ao contetido, ao objetivo do orador e a
audiéncia.

No entanto, parece que, ainda que nos esforcemos para colocé-las de
um modo positivo?, a clareza e a adequagao nao sao verdadeiras virtudes,
mas apenas a auséncia de vicios. Afinal, um discurso é claro e adequado
quando nao é obscuro e inadequado. Seguindo essa linha de raciocinio,
temos que a verdadeira virtude do orador, aquilo que o distingue dos que
meramente falam corretamente é o poder de convencimento. Tratemos,

agora, da fun¢ido mais marcadamente persuasiva do estilo.
2 Estilo com um fim persuasivo

Podemos afirmar de antemdo que a elocugdo nao é sb
aformoseamento. Ela também produz um efeito persuasivo. E isso se da
através das figuras de retérica. Mas para que possamos elucidar esse
conceito, devemos comecar esbocando uma concepcdo de natureza

humana, para entdo chegarmos ao conceito de prova. Vejamos.
2.1 Prova Retdrica

Se concebermos 0 Homem como um ser vivo, sensivel, racional e livre,
poderemos afirmar que essas trés caracteristicas apontam para trés
faculdades humanas: a sensibilidade, a razio e a vontade®®. Deixemos essas
faculdades de lado s6 por um instante para afirmarmos que o pensamento
moderno se desenvolveu em duas diferentes correntes filosoficas: Uma,
muito voltada para uma abordagem fenomenologica da realidade, mediante

a utilizagdo de um método indutivo; e outra que desenvolveu uma

*7 Como “acertos” e nao como auséncia de “erros”.

28 As reflexdes presentes no paragrafo seguinte foram desenvolvidas a parir da leitura que fizemos de Perelman
(2004, p. 265 e seguintes). Embora designemos como idealismo aquilo que o autor identifica como racionalismo.

9 A sensibilidade é uma faculdade que compartilhamos com os animais. Quando tratamos dos cinco sentidos ou
ainda de sentimentos (geralmente chamados de paixdes) como medo, raiva etc. estamos no ambito da sensibilidade.
Ja as duas ultimas faculdades sao as que definem o homem. Razao é a capacidade de compreender o mundo através
de conceitos. Vontade é a capacidade de fazer escolhas.
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abordagem sistematizadora, mediante a aplicacdo de um método dedutivo.
Podemos chamar a primeira vertente de empirismo, e a segunda de
idealismo. Pois bem, o empirismo est4 voltado para a sensibilidade humana,
ao passo que o idealismo esta voltado para a razao. Aprofundemos esse
ponto. Esses modos de pensar desenvolveram conceitos préprios de prova
que possuem 0s seguintes pontos em comum: (a) sdo objetivos, de maneira
que a prova aponta para uma verdade que estd fora do sujeito, (b)
correspondem a uma dada faculdade humana (o conceito empirista de
prova se relaciona com a sensibilidade, e o idealista, com a razdo), (c)
seguem a lbgica do tudo ou nada e, finalmente, (d) levam de modo
necessario a uma dada conclusdo. O conceito empirista e o conceito idealista
de prova podem ser reunidos sob o epiteto de conceitos légicos de prova.
Voltando as trés faculdades humanas (sensibilidade, razio e vontade),
diriamos que a abordagem empirista parte da premissa de que o orador
deve ter como objetivo mover a audiéncia (influenciando a sua vontade) por
meio da sua sensibilidade; ao passo que a abordagem idealista postula que
o orador deve tentar influir na vontade da audiéncia através da sua razao*.

O problema é que esses dois conceitos de prova ndo dédo conta de
explicar o modo como tomamos decisdes. Isso porque a nossa vontade
pode ser movida mesmo quando nos deparamos com um dado que nao é

objetivo e nem leva necessariamente a uma dada conclusdo. Com efeito,

3 [ evidente que um orador diante da sua audiéncia ndo se limitara a apresentar apenas argumentos racionais ou
apenas argumentos passionais em decorréncia das suas convicgoes filosoficas a respeito da natureza humana e do
modo como as faculdades humanas interagem entre si. Conhecendo sua audiéncia, ele apresentara os argumentos
mais aptos a persuadirem-na. Sejam eles racionais, passionais ou compostos de partes racionais e passionais. Afinal,
quando se quer convencer alguém, se quer convencer a pessoa por inteiro e ndo apenas a sua sensibilidade ou a sua
racionalidade. Mas isso ndo afasta o fato de que, na histéria da filosofia, um modo de pensar mais voltado aos
fendmenos se opde a um outro mais voltado as ideias. Essa tensao produz efeitos, por exemplo, no modo como os
pensadores entendem que as categorias da esséncia (que estd no ambito do ideal) interage com a categoria da
existéncia (que estd no ambito do empirico). Apenas para ilustrarmos esse ponto, e para mostrarmos que
efetivamente o pensamento filosofico oscila entre uma primazia do idealismo e uma primazia do empirismo,
mostraremos como a esséncia se relaciona com a existéncia em Aquino. Em Aquino, a Existéncia acompanha a
Esséncia. Ver, a proposito, as seguintes passagens da Suma Teoldgica: “Deve-se considerar que, como nenhum ser
opera sendo enquanto atual, o modo de qualquer coisa operar segue-se-lhe ao modo de ser” (ST, [, g. 89, a. 1, c.); e
“Pois, dependendo a operagao da natureza do ser...” (ST, I, II, q. 4, a. 5, ¢.). Isso significa que quando o Ser muda, o
seu modo de operar também muda. Ou seja, hd uma prioridade ontolégica do Ser (da esséncia) sobre o Ente (a
existéncia). No entanto, hd uma prioridade epistémica do Ente sobre o Ser, pois em Aquino nés podemos conhecer
o Ser através das suas operacoes. Exemplo: Conhece-se a natureza humana através de suas capacidades; as
capacidades através dos atos e os atos através dos objetos (os fins das agoes). Ou seja, conhecemos o ser através da
sua operagao. Esse movimento racional do ente ao ser é o que se chama de analogia entis.
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muitas vezes nds agimos de determinado modo ndo porque temos
certezas, mas porque nossas duvidas foram, de algum modo, apaziguadas.
Em suma, aceitamos como prova, todo argumento que diminui a nossa
davida ou suprime a nossa hesitagio. Dado que o conceito légico de prova
(seja o0 empirista, seja o idealista) nao alcanga essa realidade, temos que é

necessario introduzir a nogao de prova retérica. Nas palavras de Perelman:

Essa ampliacdo da nogdo de prova nos permite estudar, ao lado da prova
cléssica, que poderiamos qualificar de ldgica, as numerosas espécies de prova
dialética ou retoérica, que , via de regra, diferem da prova légica porque dizem
respeito a qualquer tese - e ndo somente a verdade das proposicoes ou a sua

conformidade aos fatos - e porque ndo sdo coercivas nem necessarias3'.

Pois bem, as figuras de retérica nada mais sao do que figuras
estilisticas (como metéfora, prosopopeia, metonimia etc.) que
desempenham, no argumento, um papel de prova retérica.

Cabe-nos agora apresentar os tipos de figura de retdrica. Para tanto,
temos que dar um passo para tras para considerarmos como o raciocinio

juridico normalmente funciona.
2.2 Figuras de Retdrica

E comum que as proposicoes formuladas em um discurso juridico
assumam a seguinte forma: (1) descricdo dos fatos, (2) consideragao da
qualificacdo juridica controvertida e (3) identificacdo da decisao tomada.
Utilizando esse modelo, temos que um cabecalho de uma ementa de
acordao poderia ser redigido da seguinte forma: “Subtracdo de coisa alheia
movel. Furto. Caracterizacdo”. Ou ainda “Transcurso de mais de cinco
anos desde a constituicdo definitiva do crédito quando do ajuizamento da

execucdo fiscal. Prescrigdo tributéria. Configuragdo”.

3' (PERELMAN, 2004, p. 266 - 267).
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Os elementos do discurso, em Perelman e Olbrechts-Tyteca®
(Presenga, Escolha e Comunhéo), correspondem, em alguma medida, a
essa forma de pensar.

Isso porque a Presenca nada mais é do que selecdo dos dados que
serdo levados em conta na argumentagido; dos pontos que tocardo
diretamente a sensibilidade da audiéncia33. Desse modo, podemos pensar
na Presenga como uma figura andloga as “questdes de fato” que sio
suscitadas no discurso juridico. E verdade, no entanto, que nio ha uma
correspondéncia perfeita entre as chamadas “questdes de fato” do Direito
e a Presenca, uma vez que essa selecdo de dados também recai, em um
discurso juridico, sobre as “questoes de direito”. Entdo podemos sintetizar
a questdo do seguinte modo. Em um discurso juridico, na etapa da
Presenga, o orador selecionard os topicos que levara em conta na sua
argumentacdo. Esses topicos, por sua vez, dirdo respeito a questoes de fato
e a questdes de direito. Por exemplo: (a) O sujeito foi visto por uma
testemunha subtraindo coisa alheia mével e (b) O Art. 155 do Codigo Penal
estabelece que constitui crime a subtracdo de coisa alheia mdvel. Essa é
uma etapa prospectiva do argumento. Nela, todos os topicos dignos de
mencdo devem ser “colocados sobre a mesa”. Até aqui ndo ha
propriamente um argumento, mas apenas a selecdo de ideias e de
proposicoes.

Ja a Escolha consiste na qualificacio dos dados ja selecionados e
tornados presentes3*. Entdo ela corresponde as outras duas etapas do
raciocinio juridico (a consideracao da qualificacdo e a decisdo). Continuando
no nosso exemplo, nessa etapa o orador postularia que (c) O testemunho é
digno de credibilidade e (d) A lei é constitucional. E que, portanto (e)
Configurou-se o crime de furto na espécie. Aqui entra propriamente o logos.

A Comunhdo, por sua vez, corresponde a funcdo epidictica do

discurso. Nesse momento, o orador colocard em relevo o fato de que

32 Aqui nos valemos das reflexdes que os autores desenvolvem a partir do § 29 do seu Tratado da Argumentagao
(2019, p. 131 e seguintes).

33 Cf. (PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2019, p. 132).
34 Cf. (PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2019, p. 143)
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compartilha valores com a audiéncia®>. Nesse ponto estamos falando
basicamente de pathos e ethos.

Dito isso, podemos afirmar que as figuras de estilo que funcionem
como provas retdricas a respeito da Presenca sdo Figuras de Presenca. As
que atuem como provas retdricas no que toca a Escolha serdo Figuras de
Escolha, e as que realcem a Comunhao, serdo Figuras de Comunhéo.

Como exemplo de Figura de Presenca podemos citar a repeticéo. Isso
porque se o dado mais forte da tese do orador for reiterado, ele estard mais
vivo na mente da sua audiéncia. Entdo, por exemplo, se a prova mais
importante for a testemunhal, caberia repetir que a testemunha viu o
sujeito subtraindo coisa alheia mével.

Como exemplo de Figura de Escolha podemos mencionar a
antecipacdo (ou prolepse), na medida que essa funcione no sentido de
afastar uma qualificagdo indesejavel. Por exemplo, antecipando que o Réu
alegara que o art. 155 do Cédigo Penal é inconstitucional, o Promotor se
antecipa para defender que ele é constitucional.

Por fim um exemplo de Figura de Comunhao é a citagio. Isso porque
a citacdo de uma autoridade admirada pela audiéncia realcara que, nesse
ponto, o orador e o seu auditério estdo em comunhao.

Concluiremos.

Consideragoes finais

Consideremos por um instante dois aspectos da acao humana: (a) um
pessoal, que represente a histéria, as experiéncias e em sintese a
individualidade do sujeito e (b) um outro impessoal, formal e
metodolégico. Designaremos o primeiro como Eu, e o segundo como
Método.

Na Ciéncia, o Eu parece se ocultar para que o método se torne visivel.
Isso porque o discurso subjacente nesse caso é o de que se estd a investigar

uma verdade objetiva. Desse modo, o resultado alcan¢ado por um primeiro

3 Cf. (PERELMAN e OLBRECHTS-TYTECA, 2019, p. 201)



222 | Ensaios de Retdrica Forense

cientista é suscetivel de ser obtido também por um segundo cientista que
siga estritamente o método adotado pelo primeiro. Esse é o primado do
método (cientifico).

Ja na Arte em geral, ou na Poesia em particular, ocorre o contrério. O
Eu se torna visivel para que o método criativo se oculte. A Poesia ndo se
constrange com a existéncia de formas e métricas fixas (sonetos,
redondilhas etc.), e nem com um repertério limitado de temas (amizade,
redencao etc.). Isso porque o diferencial sera dado pela pena do escritor.
Esse é o primado do Eu (poético).

Pois bem, na Retdrica parece haver um equilibrio entre esses dois
elementos. Uma metéfora nos ajudaré a ilustrar esse ponto. A Arte é como
um restaurante, que nos deleita, embora nao saibamos precisar de modo
detalhado quais foram os processos utilizados na elaboragdo dos pratos
(podemos saber quais sao os processos de modo geral, mas certamente
ndo conhecemos o “segredo do chef”); ao passo que a Ciéncia é um
workshop de culinaria, do qual esperamos sair aptos a reproduzir os
pratos ensinados. Onde a retérica se situaria entdo? Sendo fundada em
entimemas, a retérica se situa em algum lugar entre uma coisa e outra. O
orador pode, ao receber o cliente no restaurante, convida-lo para um tour
pela cozinha. Esse tour ndo pode ser ligeiro demais, para ndo parecer que
o orador esconde algo, e nem demorado demais, para nao distrair o cliente
do essencial: a experiéncia culinaria em si.

Cremos que elocucdo, com os seus aspectos de floreio e
aformoseamento (Eu) e de persuasédo e convencimento (Método) é o locus

onde se da o encontro desses dois elementos na Retorica.

Referéncias

ABREU, Antbnio. Sudrez. O design da escrita: Redigindo com criatividade, e beleza,

inclusive ficgdo. Cotia: Atelié Editorial, 2008.

AQUINO, Tomas de. Suma Teolégica: vol. 3. Trad. de Alexandre Correia. Campinas:

Ecclesiae, 2016.



Haroldo Augusto da Silva Teixeira Duarte | 223

ARISTOTELES. Rhetoric. In The Complete Aristotle. ATOZ Classicis, 2018.

CICERO, Marcus Tullius. Orator. In Cicero’s Brutus or History of Famous Orators; Also his

Orator, or Accomplished Speaker. Library of Alexandria.

GARLAND, David. A Cultura do Controle: Crime e ordem social na sociedade

contemporanea. Trad. de André Nascimento. Rio de Janeiro: Revan, 2008.
GOVIER, Trudy. A practical study of argument. 72 ed. Boston: Cengage Learning, 2014.

MUNTER, Mary e HAMILTON, Lynn. Guide to Managerial Communication. 10® ed. New
Jersey: Prentice Hall, 2014.

PERELMAN, Chaim e OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentacdo: A nova
retorica. Trad. de Maria Ermantina de Almeida Prado-Galvao. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2019.

PERELMAN, Chaim. Retéricas. Trad. de Maria Ermantina de Almeida Prado-Galvao. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2004.

QUINTILIANO, Marco Fabio. Instituciones Oratorias. Madrid: Libreria de la Viuda de
Hernando y C, 1887.

SCHOPENHAUER. Arthur. 38 Estratégias para vencer qualquer debate: A arte de ter razéo.
Traducio de Camila Werner. Faro Editorial, 2014.

VAN CLEVE, Nicole Gonzalez. Crook County: Racism and Injustice in America's Largest
Criminal Court. Stanford: Stanford University, 2016.



Desnaturalizando o disfuncional:
fundamentos e disfun¢oes das sustentacoes

orais nos tribunais brasileiros

Martin Barcellos Gawski

Introducio

Naturalizar praticas, conceitos e institutos é sempre uma postura
temerdaria para juristas e operadores do Direito. Sem a percepg¢ao de que o
fenémeno juridico é produto da cultura, dos valores e dos interesses
predominantes em uma sociedade em determinado contexto histérico, ha
o risco de inadvertidamente zelarmos pela conservacdo do status quo,
mesmo naquilo em que ele se afigura disfuncional. Nada obstante, a
naturalizacdo do Direito é muito comum tanto em nossa dogmatica como

em nossa jurisprudéncia’.

! Por “naturalizacdo do Direito”, referimo-nos a percep¢do de praticas, conceitos e institutos juridicos como
atemporais, imutaveis e inquestionaveis. Ovidio A. Baptista da Silva descrevia precisamente tal fen6meno — primeiro
se referindo a dogmatica juridica em geral e ap6s a doutrina processual em especial —, indicando-o como decorréncia
de um pensamento estritamente dogmatico: “O dogmatismo determinou duas conseqiiéncias indesejaveis para o
Direito. A primeira decorrente da propria formacao do dogma e da correspondente supressdo de qualquer vestigio
de pensamento critico. O dogmético perde a capacidade de indagar pelo ‘por qué’ dos fendmenos, das circunstancias
e obstaculos que 0 embaragam. O pensamento dogmatico nao pergunta pelas causas daquilo que acontece no dominio
do Direito. Limita-se ao ‘como’. Isto acaba fortalecendo o préprio dogma. [..] A segunda conseqiiéncia do
dogmatismo é sua tendéncia para conceber as categorias processuais — por isso que apenas conceituais — como se
elas fossem eternas. Este pendor pela ‘naturalizacio’ das instituicdes processuais constitui propriamente o dogma.
Uma de suas expressdes mais bvias é a formagao de um direito processual eminentemente conceitual, que se desliga
da realidade social.” BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e Ideologia: O Paradigma Racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, pp. 299-300. J& sobre a mencionada naturalizagao em nossos tribunais, frequentemente envolvendo
o emprego de argumentos de autoridade como estratégia para promové-la e conserva-la, cf. RODRIGUEZ, José
Rodrigo. Como Decidem as Cortes? Para uma Critica do Direito (Brasileiro). Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013, pp.
59-146.
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Exemplo dessa naturalizacio irrefletida é a temética das sustentagdes
orais em nossos tribunais, relativamente ao julgamento de causas civeis.
Com previsao legal semelhante nos c6digos processuais civis de 1939 (art.
875, caput), 1973 (art. 554) e 2015 (art. 937, caput), o tema ndo costuma
ser aprofundado pela doutrina para além do tratamento das respectivas
regras de procedimento — como tempo de duracdo e hipdteses de
cabimento —, provavelmente por ser compreendido como de carater
eminentemente pratico. De tdo arraigado — ou naturalizado — em nosso
sistema processual civil, pouco se perquire acerca dos fundamentos para
a existéncia do instituto, tampouco se questionam suas disfun¢des na
pratica ou mesmo se aventam outros modelos possiveis para a
participagao oral das partes em nossos tribunais.

Tendo isso em vista, 0 presente artigo, em sua primeira parte, propoe-
se a desenvolver uma reflexdo tedrica sobre as sustentagdes orais no Direito
Processual Civil brasileiro, identificando e examinando os dois principais
fundamentos para a sua previsao legal: a oralidade e o contraditério. Na sua
segunda parte, busca desnaturalizar esse modelo de participacdo oral das
partes nos tribunais, igualmente identificando e examinando duas disfungoes
suas na pratica. Ao final, esboca um debate sobre a viabilidade de outro
modelo de expressao oral dos litigantes em nossos tribunais, de modo a

mitigar ou até mesmo corrigir as mencionadas disfungoes.

1. Fundamentos das sustentacoes orais no direito brasileiro

As sustentacdes orais nos tribunais indubitavelmente constituem, em
nosso Direito Processual Civil, 0 momento mais solene de participacao oral
das partes em juizo. Tratando-se de recurso ou acdo de competéncia
originaria dos tribunais com previsdo no rol do art. 937 do CPC/2015, e
ndo sendo caso de julgamento monocratico das pretensoes deduzidas (art.
932, incisos IIL, IV e V do CPC/2015), os litigantes podem, por meio de seus
advogados, sustentar oralmente suas razoes em sessdo de julgamento

perante o 6rgado colegiado.
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O uso da palavra pelas partes nesses casos ocorre apds o relatorio,
isto é, depois da exposicao da causa pelo magistrado relator (art. 937,
caput, do CPC/2015). Embora o Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n.
8.906/1994), em seu art. 7°, inciso IX, tenha tentado estabelecer — ainda
sob a vigéncia do CPC/1973 — ser direito do advogado a sustentacao oral
apés o voto do relator, os julgamentos das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade n. 1.105 e 1.127, ocorridos em 2006, declararam
inconstitucional o mencionado dispositivo>.

Em causas civeis®, as sustenta¢des orais tém, como regra geral, a
duracéo de 15 minutos, haja vista a disposicao expressa do CPC/2015 (art.
937, caput). Trata-se de previsdo reforcada pelos regimentos internos da
maioria dos nossos principais tribunais, sendo exemplos o STF (art. 132,
caput), o STJ (art. 160, caput), o TRF1 (art. 46, caput), o TRF2 (art. 141,
caput), o TRF3 (art. 143, § 3°), o TRF4 (art. 106, caput) e o TRF5 (138,
caput). Sobressaem-se como principais excecdes o TST (art. 161, § 1°) e 0
TSE (art. 23, caput), os quais, em geral, disponibilizam aos advogados o
tempo de 10 minutos na tribuna. Ademais, ha certos 6rgaos judiciais e
administrativos que preveem o tempo méximo de apenas cinco minutos*.

Provavelmente por ser percebida como de carater eminentemente
pratico, a temdtica das sustentagdes orais, prevista de modo semelhante
nos codigos processuais civis de 1939 (art. 875, caput), 1973 (art. 554) e
2015 (art. 937, caput)’, tradicionalmente ndo costuma ser aprofundada

2 A ADI n. 1.105 foi ajuizada em 1994 pela Procuradoria-Geral da Republica; ao passo que a ADI n. 1.127 foi proposta
pela Associagao dos Magistrados Brasileiros, também naquele ano. No julgamento da primeira, que tratou
exclusivamente do mencionado dispositivo, o Supremo Tribunal Federal entendeu que a sustentacio oral apos o voto
do relator afrontaria o devido processo legal, além de poder causar “tumulto processual”, uma vez que o contraditério
se estabeleceria entre as partes e nao entre estas e o magistrado. Situacdo semelhante ja havia ocorrido com a
promulgacido da Lei n. 2.970/1956, que tentara modificar o disposto no art. 875 do CPC/1939, para posicionar as
sustentagdes orais apds o voto do relator — diploma, contudo, declarado inconstitucional pelo STF no mesmo ano de
sua promulgacio e cuja execucao foi suspensa pelo Senado Federal por meio da Resolucéo n. 23/1959.

3 Emprega-se, aqui, a expressdo “causas civeis” em sentido amplo, abrangendo conflitos de natureza nao penal
processaveis, ainda que de modo subsidiario, conforme as normas do Direito Processual Civil brasileiro.

4 Mencionam-se, como exemplos, as Turmas Recursais Civeis do Estado do Rio Grande do Sul (art. 15, § 5°, do seu
regimento interno), na esfera judicial; e o Tribunal de Impostos e Taxas do Estado de Sao Paulo (art. 5°, caput, do
seu regimento interno), na esfera administrativa.

5 A comparagao entre os mencionados dispositivos dos codigos de 1939, 1973 e 2015 revela que as modificagdes mais
relevantes de 14 para c4, a respeito das sustentacdes orais, ocorreram em suas hip6teses de cabimento. O CPC/1939
vedava expressamente a realizacao de sustentagdes apenas para embargos declaratérios. O CPC/1973 nao sé manteve
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por nossa dogmatica juridica, para além do tratamento das respectivas
regras de procedimento, como tempo de duragdo e hipéteses de
cabimento®. A titulo exemplificativo, mesmo Pontes de Miranda, em seus
Comentarios ao Codigo de 1939, para além da mencdo a aspectos
procedimentais, limitava-se a destacar que “a pratica de falar do advogado
depois do relatério atende a sugestdo mesma das circunstancias na
distribuigdo da justica”, situagdo diferente daquela em que o causidico faz
uso da palavra apos o voto do magistrado, pelo jurista definida como
“anarquia”, na medida em que, afirmava, “[v]oto de juiz é para ser
discutido por juizes, e ndo pelos advogados””. Posteriormente, ao
comentar o equivalente dispositivo do Codigo de 1973, observou ainda que
“[c]ada um dos advogados expoe, na sustentagio oral, as razdes que lhe
parecem fundamentais para a solugdo”, ainda que invocando somente
questdes prejudiciais®.

Para citar outro exemplo, Barbosa Moreira, em seus Comentarios ao
Cédigo de 1973, tratou do art. 554 também praticamente se restringindo a

analise de alguns aspectos procedimentais das sustentacdes orais, como

a referida vedagao, como a estendeu para agravos de instrumento. J& o CPC/2015 optou por permitir a manifestacao
oral das partes em um rol previamente definido de hipéteses: apelagdo, recurso ordinario, recurso especial, recurso
extraordinario, embargos de divergéncia, acao rescisoria, mandado de seguranca, reclamacao, agravo de
instrumento contra decisdes interlocutdrias sobre tutela proviséria e “outras hipdteses previstas em lei ou no
regimento interno do tribunal”. O inciso VII do art. 937 do atual Cédigo, que previa tal possibilidade para “agravo
interno originério de recurso de apelacao, de recurso ordinario, de recurso especial ou de recurso extraordinario” foi
objeto de veto presidencial, sob a justificativa de que “[a] previsdo de sustentacao oral para todos os casos de agravo
interno resultaria em perda de celeridade processual, principio norteador do novo Cédigo, provocando ainda
sobrecarga nos Tribunais”.

6 Sem a possibilidade de aqui registrarmos minuciosa revisdo de nossa dogmatica acerca do tema, optamos por
apenas ilustrar essa afirmagao, citando como exemplos dois dos principais juristas que, sob a vigéncia de codigos
anteriores, se propuserem a tratar analiticamente da temética da ordem dos processos em nossos tribunais. Mas vale
destacar que, da andlise de nossa doutrina, da mais tradicional a mais contemporanea, constata-se que as
sustentagdes orais costumam ser tratadas de modo um pouco mais minudente em obras de comentdrios a legislagao
processual civil — em razdo de nestas ser inevitavel discorrer, ainda que de modo breve, sobre os dispositivos que
especificamente tratam da participacdo oral das partes nos tribunais. Por seu turno, em manuais e cursos, salvo
honrosas excecoes, as sustentagdes orais geralmente tém pouco espago para aprofundamento, diante de outras
teméticas envolvendo os meios de impugnagao as decisdes judiciais e a prépria ordem dos processos nos tribunais.
Monografias e artigos que se propdem a minimamente aprofundar o tema em questao sdo ainda mais escassos.

7 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: Tomo XII: Arts. 853-881. 22 ed. Rio de
Janeiro: Revista Forense, 1961, p. 326.

8 PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil: Tomo VIII: Arts. 539-565. 1# ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1975, p. 233.
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hipéteses de cabimento e tempo de duragdo®. Paradoxalmente, andlise
mais voltada aos fundamentos do instituto foi empreendida pelo jurista
em seu ensaio — mais pratico do que tedrico — sobre fatores extrajuridicos

verificaveis nos julgamentos colegiados:

Na maioria dos recursos e agdes da competéncia originaria de tribunais, os
advogados das partes tém oportunidade de fazer-se ouvir. [...] A sustentagdo
oral das razoes destina-se, obviamente, a influir nos votos, e sem davida é
suscetivel de fazé-lo: menos, em regra, quanto ao relator e, se houver, ao
revisor, que se presume hajam examinado com atencao a causa e formado
convencimento antes de virem para a sessdo; mais, com referéncia aos juizes
que ndo tiveram contacto direto com os autos. [...] Facil compreender que a
influéncia podera ser maior, em principio, se se permite ao advogado falar
depois do voto do relator, cujos argumentos, sendo o caso, se lhe abrird o

ensejo de refutar.

Afinal, por que h4, tradicionalmente, a possibilidade de sustentacoes
orais das partes em nossos tribunais? Na sequéncia, serdao examinados
aqueles que consideramos serem os dois principais fundamentos para a

previsao legal do instituto: a oralidade e o contraditério.

1.1. Expressao da oralidade

Primeiro fundamento para a previsao legal das sustentagdes orais no
Direito Processual Civil brasileiro, a nosso ver, consiste na oralidade. Dito de
outro modo, as sustentagdes orais, nas hip6teses legalmente previstas, tém
como fungao possibilitar a expressao oral das partes em nossos tribunais.

“Oralidade” ¢é, atualmente, um conceito de dificil definicdo na
dogmatica processual civil. Para Giuseppe Chiovenda, indubitavelmente o
mais destacado estudioso do tema, o assim chamado principio da oralidade

consistiria em um complexo de ideias distintas, apesar de intimamente

9 BARBOSA MOREIRA, J. C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: Volume V: Arts. 476 a 565. 112 ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, pp. 645-646.

® BARBOSA MOREIRA, J. C. Notas sobre Alguns Fatores Extrajuridicos no Julgamento Colegiado. Revista da
Academia Brasileira de Letras Juridicas, v. 8, n. 5, pp. 241-242, 1994.
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associadas, como (i) prevaléncia da palavra oral sobre a escrita, (ii)
imediacao da relagdo entre o juiz e as pessoas cujas declaragoes deva
apreciar, (iii) identidade fisica do magistrado, (iv) concentragdo do
conhecimento da causa em uma ou poucas audiéncias e (v) irrecorribilidade
em separado das decisdes interlocutérias. O denominado processo oral
seria, em sua visdo, “com ampla vantagem, melhor e mais conforme a
natureza e as exigéncias da vida moderna”, pois, além de melhor assegurar
“a exceléncia intrinseca da decisdo”, o faria com mais economia,
simplicidade e celeridade™.

Apesar dos méritos de Chiovenda, ter sido o mais profundo teérico
sobre oralidade, como referia Mauro Cappelletti, ndo implica também ter

»12

sido “o mais feliz”**. E, mesmo que o tivesse sido, é importante ter presente
o contexto social, politico e cultural das ideias chiovendianas — Europa da
primeira metade do Século XX —, sensivelmente distinto da nossa
realidade atual. Por isso, o tema aqui merece algumas consideracoes
gerais, antes de ser examinada sua vinculacao com as sustentacoes orais.
Para se compreender a atual dificuldade de conceituagdo da
oralidade, é necesséario considerar primeiro que, no mundo ocidental
contemporaneo, sao rarissimos, para nao dizer improvaveis, os exemplos
de sistemas processuais civis pautados por uma oralidade pura, isto é, pela
total auséncia de escritura — diferentemente do que, como se sabe, ocorria
nos primérdios da resolucio de conflitos por meio do processo™.
Ressaltava Cappelletti que, mesmo quando, a partir do Século XIX, o
principio da oralidade entrou em voga na Furopa para reagir ao modelo

entdo vigente — rigidamente pautado por um principio da escritura — e

" CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil: V. III: As Relagdes Processuais: A Relagdao
Processual Ordinaria de Cognicdo. Trad. J. Guimaraes Menegale. 32 ed. Sao Paulo: Saraiva, 1969, pp. 45-55.

* CAPPELLETTI, Mauro. O Valor Atual do Principio da Oralidade. Trad. Daniel Ustarroz. Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, Porto Alegre, v. 21, p. 257, 2002.

3 Como refere Rolf Stiirner: “Naturalmente, os primérdios de todos os processos eram orais. E isto porque a escrita,
a principio, ndo era um meio comunicativo dindmico, mas sim um instrumento para a declaracio e o legado de
regras fundamentais. No processo romano, a escritura teve seu inicio no processo das legis actiones.” STURNER,
Rolf. Oralidade e Escritura no Processo Civil Europeu. Trad. Ronaldo Kochem. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 223,
p. 112, 2013.
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acarretou diversos exageros' na conformacdo dos procedimentos, os
sistemas processuais civis ocidentais, em geral, mantiveram ao menos a
forma escrita da demanda®. Por isso, é fora de questdo que a oralidade
nao pode significar, hoje, auséncia de escritura.

Entretanto, também néo se afigura mais adequado sustentar, como
fazia Chiovenda, que um processo pautado pela oralidade seja aquele com
mera prevaléncia da comunicagdo oral sobre a comunicacdo escrita —
critério, nada obstante, até pouco tempo atras predominante na dogmatica
para qualificar ou ndo um modelo como processo oral™. Isso porque, caso
esse aspecto quantitativo continuasse a sobressair, ndo haveria davidas de
que, no mundo ocidental, predominariam hoje modelos de processo
escrito, posto que, na maioria desses sistemas, a oralidade costuma ser
tanto precedida de escritura — ou “preparada” por escrito”” —, como
também sucedida, com o registro escrito dos atos orais praticados'®. E por

isso que, adotando-se tal critério, a oralidade fica invariavelmente fadada

4 Nessa época, observava Cappelletti, “o quod non est in actis non est in mundo nao era abolido, mas conservado,
com a simples transformagao do significado do substantivo: acta como atos orais, em lugar de escritos. Dai, novos
inconvenientes gravissimos, novos formalismos vazios. As partes ou os seus defensores, que deveriam repetir
oralmente (geralmente com a vedacao de sustentar seu discurso na leitura da escrita ou de apontamentos) na
audiéncia de instrugdo, as argumentagdes que ja estavam exaurientemente expostas nas peticoes; a necessidade
quoad substantiam de expressar-se oralmente, naquela audiéncia, quais fossem as conclusdes acerca da instrucio e
do mérito, conclusdes estas que ja figuravam claramente nas peticdes; a necessidade de ler os documentos
produzidos, e até o texto da pericia e assim por diante. Absurdas e intteis perdas de tempo, historicamente explicaveis
somente como rea¢ao a um método que se pretendia radicalmente abandonar, sem se dar conta, que se caia, assim,
[em] ndo menos grave excesso de formalismo.” CAPPELLETTI, Mauro. O Valor..., cit., pp. 255-256, 2002.

's Referia 0 mestre italiano que ambas as posicoes extremadas — a primeira de um processo rigidamente pautado
pela escritura, regido sob a méxima da inexisténcia juridica de todo ato processual nao escrito (quod non est in actis
non est in mundo), e a segunda de um processo cujo juiz deve apreciar em sua sentenga apenas os atos praticados na
audiéncia — levam a formalismos excessivos e vazios. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O Valor..., cit., pp. 255-256, 2002.

1% Por exemplo, apesar de ser critico das ideias chiovendianas sobre oralidade, o préprio Cappelletti também parecia
adotar tal critério, ao afirmar que o problema envolvendo a oralidade e a escritura é “posto como um problema de
predominancia, ou de coordenacao, e nao de exclusao total”. Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Procédure Orale et Procédure
Ecrite: Oral and Written Procedure in Civil Litigation. Milano: Giuffré Editore. 1971, p. 12. Entre nés, Ovidio A.
Baptista da Silva empregava-o para distinguir ordenamentos processuais orais de ordenamentos processuais
escritos. BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo Civil: V. 1: Processo de Conhecimento. 62 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 66.

7 Cf. STURNER, Rolf. Oralidade..., cit., p. 129, 2013.

8 Hoje, a maioria dos sistemas processuais ocidentais, emprega, nas palavras de Marinoni, Arenhart e Mitidiero, uma
oralidade mitigada, “em que, embora o debate da causa ocorra de forma oral, esses atos sao registrados, até para
viabilizar, ao final, eventual impugnacao por meio de recurso das questdes decididas incidentemente”. MARINONI,
Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil: V. 1: Teoria do Processo
Civil. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 573.
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aum papel secundério no processo e deixa de ser percebida em seu aspecto
qualitativo.

Por conseguinte, ndo mais parece apropriado conceber a oralidade
como um principio, a0 menos no atual sistema processual civil brasileiro.
Embora seja legalmente prevista como tal em alguns de nossos
microssistemas como o dos Juizados Especiais Civeis (art. 2° da Lei n.
9.099/1995) e o da resolucio de conflitos por meio de mediagdo e
conciliacdo (art. 166 do CPC/2015 e art. 2° inciso IIl, da Lei n.
13.140/2015), a oralidade, se ja teve mais destaque no sistema instituido
pelo CPC/1939", nos sistemas inaugurados pelo CPC/1973 e pelo
CPC/2015 certamente nao poderia ser considerada uma norma destinada
a promover um estado ideal de coisas®’-*.

No ponto, alids, é precisa a constatagido de Alvaro de Oliveira. Para o
jurista, é de se observar que, em razao de a questao da oralidade ter sido
durante muito tempo pensada como um verdadeiro programa de reforma
— a fim de substituir o modelo de processo escrito entdo vigente —, passou
ela a ser situada pela doutrina exclusivamente no contexto dos principios
processuais, isto €, “como elemento norteador da estruturacéo e organizagio

do processo em geral”. Com isso, tradicionalmente deixou-se de “atentar ao

9 A prépria exposicao de motivos do CPC/1939, assinada pelo entdao ministro da justica Francisco Campos, destacava
a tentativa de valorizacdo da oralidade naquele cédigo: “Clamava-se por uma reforma de base, orientada nos
principios da oralidade e da concentracao. [...] [O] processo oral [...] confere ao processo o carater de instrumento
publico: substitue a concepgao duelistica pela concepgao autoritaria ou publica do processo; simplifica a sua marcha,
racionaliza a sua estrutura e, sobretudo, organiza o processo no sentido de tornar mais adequada e eficiente a
formagao da prova, colocando o juiz em relagdo a esta na mesma situacdo em que deve colocar-se qualquer
observador que tenha por objeto conhecer os fatos e formular sobre eles apreciagdes adequadas ou justas.” No
entanto, cabe registrar a critica de Galeno Lacerda de que o Cédigo de 1939 “[p]retendeu introduzir a oralidade
moderna, mas olvidou a audiéncia inicial com as partes, com tentativa direta de conciliacao. Substituiu tudo isto por
uma fase postulatéria rigidamente escrita, e pelo despacho saneador, ato que, a nosso ver, evidencia as caracteristicas
predominantemente escritas do processo brasileiro.” LACERDA, Galeno. Processo e Cultura. Revista de Direito
Processual Civil, Sao Paulo, n. 3, p. 84, 1961.

20 Cf. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da Definicao a Aplicacao dos Principios Juridicos. 182 ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2018, p. 102.

2! Para Candido Dinamarco, a oralidade atualmente seria um “falso principio” no Processo Civil brasileiro, pois, como
observa, embora ainda tenha ela relevante lugar no interior do nosso sistema, nao atua como pilar sobre o qual este
hoje se sustenta — constituindo, assim, mera regra técnica, aplicavel a um setor especifico do processo. Apesar disso,
o autor flexibiliza sua posi¢ao, admitindo ndo haver grande problema no emprego da nomenclatura “principio” nesse
caso, “para evitar inuteis discrepancias verbais em face da doutrina em geral”. DINAMARCO, Candido. Institui¢oes
de Direito Processual Civil: V. 1. 8 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2016, pp. 324-326.
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seu carater técnico, na medida em que compreensivo de meios empregados
para melhorar ou facilitar o alcance de determinados resultados”.

De fato, ndo faz mais sentido tratar da oralidade e da escritura a partir
desse dualismo, no qual apenas uma vigeria enquanto principio em cada
sistema processual civil. Particularmente, no atual contexto do Processo
Civil brasileiro, ndo levaria a lugar algum sustentar a vigéncia de um
“principio da escritura”. Na verdade, os sistemas processuais civis
contemporaneos, em vez de tentarem pautar-se predominantemente pela
escritura ou pela oralidade, tém buscado, cada um, os seus melhores
modos de mesclar esses dois elementos??, levando em consideracdo as
peculiaridades locais e as limitacbes de tempo e de recursos disponiveis.
Portanto, deslocar essa tematica do plano principiolégico para o das
técnicas processuais, além de evitar uma abordagem excessivamente
estatica de um fendmeno tao dindmico no tempo e no espago, permite a
identificagao dos fins que devem ser perseguidos em cada momento do
processo, seja por meio de comunicagdes escritas ou comunicagoes orais>*.

Sendo assim, a oralidade deve ser entendida, atualmente, como uma
técnica processual que visa a privilegiar o uso da comunicacéo oral entre
os sujeitos do processo quando ela se mostra adequada a promover
determinado fim?.

Isso posto, é notério que a ideia de oralidade — com todos os seus
elementos tradicionalmente correlatos, sobretudo a imediacdo, a

identidade fisica do juiz e a concentragdo — costuma ser muito mais

> ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. Do Formalismo no Processo Civil: Proposta de um Formalismo-Valorativo. 42 ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 173.

23 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Procédure..., cit., p. 101.

>4 Como observa Michele Taruffo, tratando da problematica em termos de eficiéncia, ndo é possivel estabelecer
aprioristicamente uma preferéncia absoluta nem pela oralidade nem pela escritura, pois, se aquela pode melhor servir a
certos propositos, esta pode ser mais indicada a outros. TARUFFO, Michele. Orality and Writing as Factors of Efficiency
in Civil Litigation. In: CARPI, Federico; ORTELLS, Manuel (Ed.). Oralidad y Escritura en un Proceso Civil Eficiente: Oral
and Written Proceedings: Efficiency in Civil Procedure: V. 1. Valencia: Universidad de Valencia, 2008, pp. 185-204. Cf.
também: IURA, Alexandre Miura. Oralidade e Escrita no Processo Civil. Orientador: José Rogério Cruz e Tucci. Dissertacao
(Mestrado em Direito) — Programa de P6s-Graduagéo em Direito, Universidade de Sao Paulo, 2012, p. 65.

5 Semelhante era a definicao de Alvaro de Oliveira: “A técnica da oralidade implica privilegiar o uso da palavra oral
nos contatos das partes com o 6rgao judicial, principalmente na realizacio da audiéncia, isto é, naquele dado
momento e lugar no qual o juiz deve dialogar com os participantes do processo, dirigir a coleta das provas e
eventualmente sentenciar o feito.” ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. Do Formalismo..., cit., p. 174.
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vinculada pela doutrina ao primeiro grau de jurisdi¢io®. E, de fato, sua
importancia para o juizo da primeira instancia é muito evidente, sobretudo
no que concerne a producao de provas. Como ressalta Ovidio A. Baptista
da Silva, referindo-se justamente ao juizo de primeiro grau, a oralidade
tem a vantagem de forcar o contato pessoal entre o juiz e as partes,
possibilitando aquele “uma apreensao imediata do litigio, em sua verséao
original e auténtica, que lhe transmitem de viva voz os proprios
contendores”, além de permitir, quando da coleta do material probatorio,
a avaliacio da “credibilidade das informagbes prestadas em juizo,
certamente com muito maior seguranga do que teria o julgador que apenas
recebesse essa prova reduzida a um simples registro mecanico constante
do processo, que [...] Ihe chegaria as maos muito tempo depois de prestado
o depoimento”?.

Alguns autores, inclusive, rejeitam expressamente a vinculagdo da
oralidade as instancias jurisdicionais de grau superior. José Rogério Cruz
e Tucci, por exemplo, afirma que o “principio da oralidade” nao vigoraria
perante os tribunais®®. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart
vao além: afirmam serem incompativeis as ideias de oralidade,
compreendida sobretudo em termos de imediagdo, e de duplo grau de
jurisdicao, entendido como duplo exame do mérito, na medida em que
seria “contraditério falar em beneficios da oralidade e pensar em um juizo
repetitivo sobre o mérito, proferido por juizes que ndo tiveram qualquer
contato com as partes e com a prova”*.

Nada obstante, o que ora afirmamos é que a oralidade, quando
entendida como técnica e ndo como principio, nao se expressa tao somente

no primeiro grau de jurisdicdo, mas também nas instancias jurisdicionais

26

Por exemplo, cf. GUEDES, Jefferson Carts. O Principio da Oralidade: Procedimento por Audiéncias no Direito
Processual Civil Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, pp. 91 e ss. O autor, em seu minucioso estudo,
restringe a expressao da oralidade ao chamado “procedimento por audiéncias”, ndo dedicando um item sequer as
manifestacdes orais das partes nos tribunais.

27 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso..., cit., pp. 66-67.

8 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Quando E Oportuna a Sustentagdo Oral perante os Tribunais. 2018. Disponivel em:
<conjur.com.br/2018-fev-20/paradoxo-corte-quando-oportuna-sustentacao-oral-tribunais>. Acesso em: 10 fev. 2020.

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Prova e Convicgao. 4 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2018, p. 386.
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de grau superior, embora com contetdo distinto®°. E que, no Direito
Processual Civil brasileiro, bem ou mal, essa expressdo se concretiza
eminentemente por meio das sustentagdes orais. Isso sem contar outras
manifestagdes de oralidade verificaveis em nossos tribunais, como o uso
da palavra para arguir questoes de ordem?' (art. 7°, inciso X, da Lei n.
8.906/1994) e as chamadas audiéncias privadas entre magistrados e
advogados3*. Também néo pode ser ignorada a possibilidade de producéo
de provas orais no tribunal, ordenada pelo relator (art. 932, inciso I, do
CPC/2015), mesmo quando em exercicio de competéncia recursal3.
Sabe-se que a comunicagédo oral, quando comparada a comunicacao
escrita, é mais dialdgica, tendo assim maior propensdo a interatividade
entre orador e auditério®*. Ademais, a oralidade, cotejada com a escritura,
também se caracteriza pela vantagem da simplicidade com que permite a
exposicao dos temas3>. Ndo se nega que a comunicagao escrita seja mais
idénea ao debate de temas complexos, geralmente permitindo a quem
argumenta maior nivel de ponderagio e menor necessidade de

improviso®®. No entanto, a comunicacio oral, quando utilizada de modo

3° Nesse sentido, cf. SOKAL, Guilherme Jales. O Julgamento Colegiado nos Tribunais: Procedimento Recursal,
Colegialidade e Garantias Fundamentais do Processo. Sao Paulo: Método, 2012, pp. 255-268; BAPTISTA, Barbara Gomes
Lupetti. Os Ritos Judiciarios e o Principio da Oralidade. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008, pp. 253 e ss.

3! As questoes de ordem, suscitadas mediante intervencao suméria, podem se referir, por exemplo, a equivocos ou
duavidas surgidos sobre fatos relevantes para o julgamento, sejam alegagdes ou provas apresentadas nos autos; a
violagao de regras de julgamento, como ordem de votacao, modo de tomada dos votos e proclamacao do resultado;
ou a defesa de prerrogativas profissionais violadas.

3* As chamadas audiéncias privadas entre magistrados e advogados serao abordadas no item 2.2 do presente artigo.

33 Sobre a produgcéo de prova oral nos tribunais, interessante é o depoimento de Barbosa Moreira, sobre experiéncia
pessoal sua como relator de recurso: “Tratava-se de saber se esses menores, que estavam confiados a guarda de um
parente, depois da separagao dos pais, deviam passar as férias, ou a maior parte delas, com o pai ou com a avé materna.
A causa chegou-me como relator jd em grau de embargos infringentes. E eu, sinceramente, ndo conseguia saber qual era
amelhor solugdo; s6 com a leitura dos autos nao era possivel. E decidi-me — contrariando um pouco a praxe — a chamar
os menores e ouvi-los. Achei que a melhor fonte eram os préprios menores. Eram dois adolescentes [...]. Chamei-os aqui,
levei-os primeiro ao bar, dei-lhes sorvete, mostrei-lhes a paisagem, a ponte, para, ganhar confianca. Depois, falei sobre
futebol... Levei uma tarde, mas valeu a pena, porque, quando eles estavam ja mais descontraidos, o que disseram me deu
a conviccdo solida de que a avd era uma auténtica ‘megera’. Eles preferiam tudo a passar as férias em casa dela. Os
menores nao eram partes no feito, nem foram ouvidos como testemunhas; mas foi uma oportunidade magnifica para
mim de obter informacdes imprescindiveis para que se pudesse dar uma solugao justa.” BARBOSA MOREIRA, J. C. Provas
Atipicas. Revista de Processo, v. 76, pp. 118-119, 1994.

34 Cf. RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentagdo Juridica: Técnicas de Persuasao e Logica Informal. 62 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2015, p. 271-280.

35 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. Procédure..., cit., p. 101.
36 Cf. CAPPELLETTI, Mauro. O Valor..., cit., pp. 256-257, 2002.
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complementar aquela, é muitas vezes ndo apenas util, como decisiva, para
destacar pontos relevantes e muitas vezes ignorados pelo leitor, seja por
terem sido expressos de modo muito prolixo no texto escrito ou mesmo
em razao de uma leitura apressada.

E exatamente nesse ponto que reside um dos fundamentos para as
sustentagdes orais em nossos tribunais. Diante da atual massificacao dos
julgamentos, haja vista a bem conhecida sobrecarga de trabalho do Poder
Judiciério, trata-se de instrumento de grande valia para as partes tentarem
garantir que os seus principais argumentos sejam de fato levados em
consideracdo pelo 6rgio colegiado®. Essa constatagdo é importante
sobretudo em um contexto no qual, excetuado o relator, frequentemente
os demais julgadores nao dispdem do tempo necessario para se aterem de
modo tdo minudente a causa, antes da sessdo de julgamento3®.

Demais disso, as sustentagdes orais garantem a realizacio de um
debate publico sobre a causa, assim densificando o direito fundamental a
publicidade dos atos processuais (arts. 5°, inciso LX, e 93, inciso IX, da
CRFB/1988). Ali4s, a oralidade costuma ser referida pela dogmatica
justamente como garantidora de maior publicidade dos atos praticados no
processo — face a possibilidade de acesso popular as audiéncias, “com o
consequente controle social que dai pode advir’®®. Nas sessdes de
julgamento dos tribunais, ndo sucede de modo diferente.

Portanto, a oralidade subjacente as sustentacbes orais, além de
promover um debate publico sobre a causa, possibilita aos litigantes, por

meio dos seus advogados, mais do que meramente reforcar as alegacoes

37 Embora baseadas no modelo norte-americano de participagao oral das partes nos tribunais — que, como
brevemente referiremos no item 3, possui diferencas consideraveis em comparacio com o brasileiro —, sdo aqui
dignas de mencio as consideracoes pessoais de Warren Wolfson, que atuou como magistrado no Tribunal de
Apelagao do Primeiro Distrito de Illinois: “Ha outros beneficios substanciais das sustentagoes orais, para além de
provocar uma mudanca de ideia [no julgador]. Esses demais beneficios mais do que justificam os argumentos orais.
As sustentacdes ajudam-me a focar meu pensamento e a clarificar as questdes. Vislumbro mais o que importa e o
que nao importa. Isso me leva a melhor escrever e me ajuda a evitar erros. As sustenta¢des auxiliam-me a testar
minhas impressoes e quaisquer que sejam as conclusoes a que eu tenha chegado. O que eu ignorei? O que eu deveria
ter considerado e ndo considerei? Sera que eu estava prestes a fazer algo estipido? As sustentacoes me ajudam a
enxergar o impacto daquilo que eu tenho em mente. Que mundos cairiam? Quanto dano eu causaria?” WOLFSON,
Warren D. Oral Argument: Does It Matter? Indiana Law Review, v. 35, p. 454, 2002, traducao livre.

38 Essa disfungio dos nossos julgamentos colegiados ser4 abordada no item 2.1 do presente artigo.

39 GUEDES, Jefferson Carts. O Principio..., cit., p. 77.
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ja escritas, utilizar-se da interatividade e da simplicidade, caracteristicas
da expressdo oral, para esclarecer e ressaltar questoes de fato e, inclusive,
contribuir para o debate sobre as préprias questoes de direito — na medida
em que é direito das partes influenciar no convencimento do 6rgao
julgador. Porém, af ja se adentra a seara da do contraditério como outro

fundamento para as sustentagdes orais, objeto do préximo item.
1.2. Garantia do contraditério

Segundo fundamento para a previsio legal das sustentacdes orais no
sistema processual brasileiro, a nosso ver, consiste no principio ou direito
fundamental ao contraditério. Em outras palavras, as sustentagoes orais,
nas hipéteses legalmente previstas, tém como func¢do garantir o
contraditério das partes nos tribunais.

E indubitavel que o significado de contraditério, como o de oralidade,
tem variado ao longo dos tempos — de resto como ocorre com todos os
conceitos e institutos processuais*’. Ao que aqui interessa, o chamado
processo liberal — nascido com a estatizagdo do direito processual e a
transformagédo do iudicium ou ordo iudiciarius em processus no Século
XVII, com apice entre o Século XIX e a primeira metade do Século XX —
representou a passagem de um modelo isondémico* a um modelo

assimétrico?, relativamente a divisdo de trabalho entre os sujeitos do

40 “Q direito processual, como fendmeno cultural, produto exclusivo do homem e por conseqiiéncia empolgado pela
liberdade, nao encontravel in rerum natura, tem o seu tecido interno formado pela confluéncia das idéias, projetos
sociais, utopias, interesses econdémicos, sociais, politicos e estratégias de poder reinantes em determinada sociedade,
com notas especificas de tempo e espago. [...] O mesmo se passa com os principios, que haurem seu significado,
alcance, extensao e aplicacao nos valores imperantes no meio social, em consonancia com o specificum de cada tempo
e espago social. O principio do contraditério nao foge a regra geral e também tem sua histéria, nao se mostrando
indiferente as circunstancias e valores da época em que exercido.” ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A Garantia do
Contraditério. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 15, pp. 7-8, 1998.

4 As caracteristicas do modelo isonémico podem ser assim sintetizadas: (i) certa indistingao entre individuo,
sociedade civil e Estado, com paridade nas relagdes politicas; (ii) emprego predominante de uma racionalidade
prética e da dialética para a resolucio de conflitos; (iii) percep¢do do contraditério como instrumento para possibilitar
o dilogo judicial; (iv) uso da boa-fé subjetiva para a apreciagao da conduta das partes; e (v) busca da verdade no
processo como tarefa de incumbéncia das partes. Cf. MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no Processo Civil: Do Modelo
ao Principio. 42 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, p. 101.

4> Os tragos predominantes do modelo assimétrico podem ser assim resumidos: (i) radical separacao entre individuo,
sociedade civil e Estado, com assimetria — em favor deste ltimo — nas relacdes politicas; (ii) emprego predominante
de uma racionalidade tedrica e da légica apoditica para a resolugao de conflitos; (iii) percepcao do contraditdrio como
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processo®3. Nessa perspectiva, o contraditério passou a ser durante muito
tempo compreendido como mera bilateralidade de instancia, isto é, uma
formalidade ou “garantia considerada atendida quando assegurada a outra
parte a devida oportunidade de ser ouvida”#.

Com isso, o contetdo do contraditério resumia-se a apenas uma das
suas atuais dimensées: o direito a informacdo-reacdo — cuja fungao é
“facultar oportunidades de reagir ou evitar posi¢oes juridicas processuais
desfavoréaveis”#. Sob a exclusividade dessa concepgdo, é evidente a
predominancia de uma légica demonstrativa, operavel com base em
premissas apoditicas e conclusdes necessarias*’: uma vez que o juiz
conhece o direito (iura novit curia), cumpriria as partes contribuir para o
processo tao somente com os fatos (da mihi factum, dabo tibi ius), sendo
indiferentes ao resultado do julgamento as manifestacoes dos litigantes
relativamente ao direito aplicavel.

No entanto, o periodo p6s-Segunda Guerra Mundial, ao provocar
alteracdes estruturais nos sistemas juridicos ocidentais — neles
reconstruindo os modelos de Estado de Direito entao vigentes, em torno de
pilares como os direitos fundamentais, a dignidade humana e o acesso a
justica —, implicou uma ressignificacio também do conceito de
contraditério. Trata-se de movimento geralmente denominado pela
doutrina de revalorizagdo ou resgate do contradit6rio*’. Essa renovada visao

reincorporou as dimensoes dialética e argumentativa presentes no modelo

mera bilateralidade de instancia; (iv) uso da boa-fé subjetiva para a apreciacio da conduta das partes; e (v) busca da
verdade no processo como tarefa de incumbéncia do Estado. Cf. MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo..., cit., pp. 101-102.

43 Cf. PICARDI, Nicola. Jurisdigdo e Processo. Org. e Trad. C. A. Alvaro de Oliveira. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp.
135-137; ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A Garantia..., cit., pp. 7-8, 1998.

+ ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A Garantia..., cit., p. 9, 1998.

45 CABRAL, Antonio do Passo. Contraditorio. In: TORRES, Ricardo; KATAOKA, Eduardo; GALDINO, Flavio.
Dicionario de Principios Juridicos. Rio de Janeiro: Elsevier, pp. 194-195, 2011. Observa o autor que o direito a
informagdo-reagao “abarca nao s6 o conhecimento dos atos processuais praticados ou pendentes de realizacao, como
também a possibilidade de pronunciamento a respeito. Compreende o direito de presenca e de ser comunicado dos
fatos processuais; abarca as faculdades de contra-argumentar, examinar os autos do processo, dirigir requerimentos
ao Estado-juiz, formular perguntas a testemunhas e quesitos periciais, sustentar oralmente em audiéncia, em grau
de recurso ou no plenario do Tribunal do Jari, dentre outras.”

46 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da Argumentagdo: A Nova Retérica. Trad. Verginia
Pupi. 22 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, pp. 15-16.

47 Cf. PICARDI, Nicola. Jurisdi¢ao..., cit., pp. 140-143.
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isondmico de processo caracteristico do direito comum europeu, anterior ao
modelo assimétrico do processo liberal, porém com importantes diferengas.

Atualmente, os sistemas processuais civis ocidentais tém convergido
para a adogdo de um modelo cooperativo, em que o juiz, com papel
redesenhado, é paritario no didlogo e assimétrico na decisao, devendo
observar diversos deveres cooperativos?®, Nessa perspectiva, ©0
contraditério passa a ser compreendido em duas outras dimensdes, além
daquela tradicional do direito a informacio-reagdo: a do direito de
influéncia e a do direito de participacio.

Na dimensdo da influéncia, de um lado, as partes nao mais sio
tratadas “como simples ‘objeto’ de pronunciamento judicial, garantindo o
seu direito de atuar de modo critico e construtivo sobre o andamento do
processo e seu resultado” e de contribuir “para fins de formagdo do
convencimento do juiz, [...] como anteparo a lacunosidade ou insuficiéncia
da sua cogni¢do”#°. Em outras palavras, as partes passam a influir também
sobre a interpretacdo e a aplicacdo do direito, mesmo porque deixa de ser
aceitavel a radical separacio entre “questao de fato” e “questdo de direito”
outrora pressuposta>. De outro lado, o magistrado passa a ter um dever
de atengdo as alegacOes das partes, este intimamente ligado ao proéprio
dever de motivacdo das decisoes judiciais>'.

Ja& na dimensdo da participagdo, o processo passa a ser
compreendido como ambito de exercicio da prépria democracia

participativa, na qual a sociedade civil tem o direito de influir nos atos

48 Sobressaem, nesse quadro, os deveres de esclarecimento, de consulta, de prevengdo e de auxilio. Cf. MITIDIERO,
Daniel. Colaboracdo..., cit., pp. 102-104.

4 ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A Garantia..., cit., pp. 12-13, 1998.

5° Como afirma Castanheira Neves, “o ‘puro facto’ e o ‘puro direito’ ndo se encontram nunca na vida juridica: o facto
nao tem existéncia sendo a partir do momento em que se torna matéria de aplicagao do direito, o direito ndo tem
interesse sendo no momento em que se trata de aplicar ao facto; pelo que, quando o jurista pensa o facto, pensa-o
como matéria do direito, quando pensa o direito, pensa-o como forma destinada ao facto”. CASTANHEIRA NEVES,
A. A Distincao entre a Questao-de-Facto e a Questio-de-Direito e a Competéncia do Supremo Tribunal de Justica
como Tribunal de ‘Revista’. In: CASTANHEIRA NEVES, A. Digesta: Escritos acerca do Direito, do Pensamento
Juridico, da sua Metodologia e Outros. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 522.

5" CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério..., cit., p. 200, 2011.
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decisorios estatais®>. Em uma tal perspectiva, o contraditério é
justamente o principio processual que mais densifica esse direito a
participacdo, promovendo no ambito do Poder Judicidrio um debate
plural e efetivo®.

E de se ressaltar que, no ordenamento juridico brasileiro, além de a
CRFB/1988 ter pioneiramente estendido o alcance do contraditério para o
Processo Civil em seu rol de direitos fundamentais®* (art. 5°, inciso LV), o
CPC/2015 claramente adotou uma postura de valorizagdo do
contraditério, compreendido em todas as referidas dimensodes. Logo em
sua parte geral, relativamente as normas fundamentais do Direito
Processual Civil, estabeleceu um dever do juiz de “zelar pelo efetivo
contraditério” (art. 7°), além de vedacOes a decisdes “contra uma das
partes sem que ela seja previamente ouvida” (art. 9°, caput) e as chamadas
decisdes-surpresa, isto é, aquelas “com base em fundamento a respeito do
qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que
se trate de matéria sobre a qual deva decidir de oficio” (art. 10).

Assentadas essas premissas, ndo restam duavidas de que a previsao
legal de sustentacbes orais em nossos tribunais, exatamente por
oportunizar a manifestagio das partes perante o 6rgao julgador, encontra
fundamento no principio ou direito fundamental ao contraditério® — o
qual, por seu turno, ndo pode ser atualmente dissociado da dimenséo do

direito de influéncia. Desse modo, as sustenta¢des orais, na condicdo de

52 Como observava Calmon de Passos, superadas as concepgoes politicas de processo como mero instrumento de poder
politico, decorrente da época em que era utilizado a servigo da arbitrariedade de governos autocréticos, € como mera
garantia constitucional contra o arbitrio, uma conquista das democracias liberais; cumpre, modernamente, compreendé-
lo também como instrumento politico de participagao, por meio do qual os individuos e as coletividades reclamam
mecanismos de participagdo direta nas decisdes estatais. CALMON DE PASSOS, J. J. Democracia, Participacio e Processo.
In: CALMON DE PASSOS, J. J. Ensaios e Artigos: V. II. Salvador: JusPodivm, 2016, pp. 369-371.

53 Cf. CABRAL, Antonio do Passo. Contraditério..., cit., p. 200, 2011; ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. A Garantia..., cit.,
p- 15, 1998.

54 Até entao o contraditério so era expressamente previsto, em nivel constitucional, para o Direito Processual Penal
(art. 150, § 16, da CRFB/1967).

55 Cf., por todos, KOPLIN, Klaus Cohen. O Contraditério como Direito de Influéncia e o Dever de Consulta no Novo
CPC. In: ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel; DOTTI, Rogéria (Coord. e Org.). O Processo Civil entre a
Técnica Processual e a Tutela dos Direitos: Estudos em Homenagem a Luiz Guilherme Marinoni. So Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018, pp. 127-142.

5 No mesmo sentido, cf. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: V. 3:
Meios de Impugnacao as Decisdes Judiciais e Processo nos Tribunais. 172 ed. Salvador: JusPodivm, 2020, p. 81.
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garantia do contraditério, devem — ou deveriam — ser aptas a
efetivamente influenciar o convencimento do 6rgao colegiado. Duas razdes
apresentam-se para justificar essa afirmacao.

Primeiro, o contraditério nao faz distingdo quanto ao grau de
jurisdicao, como fica claro a partir da interpretacio do art. 5°, inciso LV,
da CRFB/1988, o qual assegura aos litigantes o contraditério e a ampla
defesa “com os meios e recursos a ela inerentes”, e do art. 10 do CPC/2015,
ao empregar a locugao “em grau algum de jurisdi¢do”. Em tltima anélise,
o modelo colaborativo hoje vigente em nosso Direito Processual Civil, e
que confere ao contraditério o seu atual contetddo, informa toda a
condugdo do processo, incluindo a fase recursal’.

Segundo, considerando que o0s sistemas processuais civis
contemporaneos, incluindo o brasileiro, mesclam, em maior ou menor
medida, escritura com oralidade como técnicas para a consecucdo de
certos fins, tanto as manifestagdes escritas como as manifestacdes orais
devem logicamente ser idoneas a perseguir tais escopos. Nesse sentido,
conceber as sustentacgdes orais nos tribunais como mera “bilateralidade de
instancia” — isto é, a partir de uma ja ultrapassada compreensido de
contraditério — implicaria afirmar que a sua finalidade nessas instancias
é a de cumprir uma mera formalidade, sem nada acrescentar a formagéao
do convencimento judicial e por conseguinte sem exigir um dever de
atencao do julgador as falas das partes naquele instante. Todavia,
admitindo-se um tal entendimento contemporaneamente, melhor seria
repensar a conveniéncia em manter essa “ineficiente” etapa
procedimental, considerando a eficiéncia como um principio norteador de
nosso sistema processual civil (art. 8° do CPC/2015).

Né&o por acaso, essa visdo “minima” do significado de contraditério
como fundamento para a previsao de sustentagdes orais nos tribunais foi
utilizada como premissa para o STF, em 2006, declarar inconstitucional o
inciso IX do art. 7° do Estatuto da Advocacia e da OAB — dispositivo que,

como jé referido, tentara estabelecer ser direito do advogado a sustentagéo

57 Cf. MITIDIERO, Daniel. Colaboragao..., cit., pp. 111-112 € 174-177.
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oral depois, e ndo antes, do voto do relator. A época, o relator para acérdao
da ADI n. 1.105, ministro Ricardo Lewandowski, afirmou em seu voto estar
convencido de que “o contraditério se estabelece entre as partes”, e que,
caso se estabelecesse também com o relator, tal situagdo poderia “causar
uma inversdo tumultuéria do procedimento”.

Nada obstante, a participacdo oral das partes nos tribunais ndo mais
pode ser compreendida como uma mera formalidade, sendo como um
instrumento posto a sua disposi¢do a fim de efetivamente contribuir para
a formacao do convencimento dos julgadores. Se assim deveria funcionar
na pratica, todavia, veremos que nao é desse modo que sucede em nosso

cotidiano forense.
2. Disfunc¢des do modelo brasileiro

Nos dois itens anteriores, foram estabelecidas as premissas de que a
previsdo legal de sustentacdes orais das partes no Direito Processual Civil
brasileiro encontra como fundamentos a oralidade e o contraditério. Nessa
linha de raciocinio, é possivel afirmar que possibilitar a expressdo oral dos
litigantes nos tribunais e garantir o contraditério perante os 6rgaos
colegiados consistem em fungbes a serem desempenhadas pelas
sustentacoes orais em nosso Processo Civil3®.

Nada obstante, afirmar que algo desempenha essa ou aquela fungao
nao implica dizer que funciona bem, isto é, que se afigura verdadeiramente
funcional diante dos fins almejados. Muitas vezes, nos deparamos com o
velho problema da disfuncao do direito. Tendo isso em vista, a partir de
agora serdo analisadas aquelas que, a nosso ver, constituem duas
disfuncdes decorrentes do modelo brasileiro de participacdo oral das
partes nos tribunais — assim percebidas a partir de um olhar empirico
para a prética das sustentacdes orais e para a prdpria sistematica dos

julgamentos colegiados no Direito Processual Civil brasileiro.

5% Evidentemente, a oralidade e o contraditério néo sio finalidades em si mesmos, mas meios para a consecucéo de
fins, como ressaltado, ainda que brevemente, nos itens 1.1 e 1.2.
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2.1. Sustentacdes inefetivas? Tentando convencer julgadores ja

convencidos

Carlos Bastide Horbach, atualmente ministro substituto do Tribunal
Superior Fleitoral, conta que, em ocasiao na qual, como advogado, faria
sustentacio oral no Supremo Tribunal Federal, foi apresentado a um juiz
do Tribunal de Apelagdo do 9° Circuito dos Estados Unidos, que naquele
instante visitava nossa Corte Suprema. Os fatos assim sucederam,

conforme narra:

Iniciados os julgamentos da tarde e tendo o juiz Clifford Wallace ao meu lado,
passei a explicar ao visitante os procedimentos do STF e o teor das discussoes
travadas em idioma que lhe era incompreensivel. Surpreendeu especialmente ao
magistrado americano o modo como decidia o Supremo, com a apresenta¢do do
sumario da causa e do voto pelo relator, seguida da imediata e ptblica discussao,
com a consequente formacdo de uma decisdo por parte dos ministros. Em
seguida, tendo vestido a beca, perguntou-me se eu iria “discutir um caso” —
argue a case — no tribunal, ao que respondi que no sistema brasileiro nao se
trata verdadeiramente de uma oral argument nos moldes americanos, pois nao
se tem um dialogo com a corte, mas uma simples exposicao dos argumentos do
cliente por parte do advogado, sem que os ministros formulem perguntas ao
expositor. Nesse momento, juntando a informagio que ha pouco tivera de que
os relatores trazem seus votos prontos para o Plen4rio com a minha explicacdo
sobre as sustentagdes orais, o juiz Wallace fez uma pergunta que, a0 mesmo
tempo, mostrou sua surpresa e trouxe uma critica a0 modelo que naquele

momento conhecia: “Qual a utilidade disso?”59

De fato, as sustentagOes orais, nos moldes em que hoje praticadas no
sistema processual civil brasileiro, parecem ter maior relevancia como um
ritualismo ou uma formalidade a ser cumprida pelos advogados em nossos
tribunais, do que como um instrumento moldado para efetivamente

influenciar a formacdo do convencimento dos O6rgaos julgadores.

% HORBACH, Carlos Bastide. Qual é a Utilidade da Sustentagdo Oral nos Tribunais? 2014. Disponivel em:
<conjur.com.br/2014-fev-09/analise-constitucional-qual-utilidade-sustentacao-oral>. Acesso em: 10 fev. 2020.
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Sobretudo por forca da tradigdo bem arraigada de os votos — ao menos os
dos relatores — serem levados ja prontos as sessdes de julgamento, a
participagdo oral das partes em nossos tribunais prescinde do potencial
que poderia ter, sob outras configuracdes, para alcancar os fins
perseguidos pela oralidade e pelo contraditério — que, como visto, sdo os
fundamentos para a referida participagao.

Antes de examinarmos de modo mais minudente essa constatacio,
exemplifiquemo-la com trés cenarios observados com bastante frequéncia
em nossos tribunais, por quem neles atua ou a0 menos observa as sessoes
de julgamento neles realizadas.

No Cenério 1, imagine-se que o relator indaga o advogado do
recorrente sobre a permanéncia ou ndo do seu interesse em sustentar
oralmente, apés antecipar a inclinagdo do érgao colegiado em dar
provimento unanime as suas razoes. O causidico, constatando que
advogado do recorrido nao se encontra presente na sessdo, abre mao de
realizar sustentacio oral, por economia de tempo e de esforco.

No Cenario 2, tenha-se em mente que, realizadas as sustentagbes
orais das partes, o 6rgao colegiado decide com base em fundamento por
elas sequer suscitado oralmente. Exemplos frequentes aqui sdo matérias
de ordem publica como prescri¢do e decadéncia — que, como se sabe,
podem ser invocadas pelo magistrado de oficio (art. 487, II, do CPC/2015).

No Cenario 3, considere-se que, apds a leitura do primeiro voto pelo
relator, o advogado que sustentou oralmente utiliza-se novamente da
palavra, agora para suscitar questao de ordem, a fim de tentar corrigir
equivoco ou suprimir omissdo a respeito de fatos relevantes para o
julgamento, ou mesmo para apontar pedido ou requerimento nao
analisado no voto. O relator ou o magistrado a presidir a sessdo, ainda que
admita o erro ou a omissdo, orienta o advogado a opor embargos
declaratoérios, a fim de agilizar o andamento da pauta do dia.

Em comum, os trés cenarios — que o leitor familiarizado com a
atuacdo em tribunais provavelmente ja presenciou — evidenciam a

prescindibilidade, na pratica, das alegacdes orais dos litigantes para a
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formacdo do convencimento dos nossos 6érgaos colegiados. No Cenério 1,
afigura-se literalmente inexistente o elemento oral no processo decisorio.
Ja no Cendrio 2, destaca-se a inobservancia do contraditério, que deveria
ser respeitado em qualquer grau de jurisdigdo, a fim de evitar decisdes-
surpresa (art. 10 do CPC/2015), inclusive em casos de reconhecimento de
prescrigao ou de decadéncia (art. 487, § tnico, do CPC/2015). Por fim, no
Cenario 3, o descompromisso com a participagdo oral das partes nos
tribunais fica ainda evidente quando se percebe que, ja ndo bastasse os
votos serem previamente redigidos, muitas vezes ha pouca ou nenhuma
disposicdo para alteragdes suas durante a sessdo — sendo preferivel para
muitos julgadores, como no caso ilustrado, a interposi¢do de mais um
recurso pela parte do que a concluséo do julgamento na prépria sessao ou
até um pedido de vista.

A tradicdo da nossa prética forense de os votos — ao menos dos
relatores — serem redigidos previamente as sessdes de julgamento é
indubitavelmente a principal razdo para a inefetividade das sustentactes
orais nos tribunais brasileiros, como atualmente praticadas. Nao ha
davidas de que um julgador com seu voto ja elaborado sobre a causa a ser
julgada nao possui a mesma disposicdo de espirito para considerar a
argumentacdo da parte que sustenta oralmente, em comparagdo com a de
um julgador que, mesmo previamente ciente dos termos da controvérsia,
ainda nao firmou uma convic¢ao — ou, a0 menos, ainda nao investiu o seu
tempo e o da sua assessoria para materializa-la por escrito. Ja se afirmou
com rara precisdo que “ouvir alguém é mostrar-se disposto a aceitar-lhe
eventualmente o ponto de vista”®.

De outro lado, é verdade que, em razao da sobrecarga de trabalho do
Poder Judiciario, tenha se tornado comum que, quando do julgamento de
uma causa sem especial complexidade ou sem repercussdo publica, os
demais membros do o6rgdo colegiado tenham um contato mais

aprofundado com os autos apenas durante o “debate oral” realizado na

% PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado..., cit., p. 19.
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respectiva sessdo e, portanto, ndo elaborem voto prévio®-°2 Por isso, ndo
deixa de ter razdao quem alega que, em face dessa frequente
superficialidade de conhecimento das causas em julgamento pela maior
parte do 6rgdo julgador, a sustentagdo oral seria justamente uma
oportunidade da parte de provocar divergéncia ou pedido de vista entre
um dos julgadores que nado seja o relator, sobretudo quando ela logra
destacar alguma questdo do seu caso até entdo ndo considerada pelos
magistrados.

Todavia, nosso sistema processual civil, do modo como hoje
estruturado, parece conferir “peso” desproporcional ao voto do relator.
Por diversas razdes, inclusive extrajuridicas, que poderiam ser aqui
cogitadas — merecendo, porém, um estudo préprio —, o voto do relator
costuma ser decisivo para balizar a apreciaciao dos demais julgadores em
nossos tribunais®-%%. Em um tal contexto, h4 pouca ou nenhuma
disposicdo dos vogais para divergir do relator — que presumidamente
estudou os autos com profundidade em seu gabinete —, em razdo de

alguns minutos de exposicao oral das partes na tribuna.

6 [ de se registrar a descricio etnogréfica feita por Barbara Gomes Lupetti Baptista sobre os julgadores vogais,
definindo-0s como aqueles que, em regra, “ndo léem o processo antes da sessao, conhecendo-o, pela primeira vez,
no dia do julgamento”. BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Os Ritos..., cit., p. 273.

62

Bem observa Guilherme Sokal que essa situagdo caracteriza um déficit de cognicdo por parte do 6rgao colegiado,
0 que contraria uma das razdes de ser da propria colegialidade, qual seja, o reforco da cognicéo judicial — sendo as
demais a garantia de independéncia dos julgadores e a contengao do arbitrio individual. Cf. SOKAL, Guilherme. O
Julgamento..., cit., pp. 81-108 e 261-262. Porém, pelas razdes ja expostas no item 1.1, ndo concordamos com a posicao
do autor de que, s6 enquanto persistir esse estado de coisas de déficit da cognigao do 6rgao julgador, haveria sentido
em garantir as partes o direito de manifestagio oral nas sessdes de julgamento dos tribunais.

83 Como afirmava Barbosa Moreira: “E fora de dtvida que os primeiros votos proferidos — independentemente, em
certa medida, da solidez dos argumentos em que se apoiem — costumam exercer maior influéncia sobre o sentido da
deliberacao do que os proferidos mais para o fim. Isso se acentua notavelmente quando a marcha da votagao desde
logo revela tendéncia nitida ao prevalecimento de qualquer das teses em jogo; mais ainda, quando se atinge
determinada altura sem divergéncia alguma. Nao poucos juizes inclinam-se de habito a aderir a corrente
predominante, e sao em ntimero ainda maior os que hesitam em adotar posicao totalmente isolada.” BARBOSA
MOREIRA, J. C. Notas..., cit., p. 237, 1994.

54 Em estudo empirico no qual entrevistou ninguém menos do que membros do STF, Virgilio Afonso da Silva verificou
uma difusa percepcao entre os proprios ministros e ex-ministros sobre o papel do relator como decisivo na maioria
das deliberagdes da Corte, a partir de expressdes como “ele baliza todo o debate”, “ele fixa a moldura do debate”, “é
um ponto de partida para discussao” e “é uma posicao preponderante”. SILVA, Virgilio Afonso da. "Um Voto
Qualquer"? O Papel do Ministro Relator na Deliberagado no Supremo Tribunal Federal. Revista de Estudos

Institucionais, v. 1, n. 1, p. 188, 2015.
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Sao precisas, nessa linha de raciocinio, as constatagées de Barbara
Gomes Lupetti Baptista, a partir de etnografia sobre a oralidade em nossos

rituais judiciarios:

Os relatores elaboram os seus votos por escrito e unilateralmente, antes
mesmo de tomarem ciéncia da argumentagio oral dos advogados e,
independentemente do debate a ser travado entre os demais julgadores,
publicamente, no dia da sessao. Isto é, o ritual do julgamento nada mais é do
que mero compromisso burocratico, tendo em vista que o convencimento do
relator se forma livre, isolada e previamente. Tal pratica sugere que, com
efeito, tudo aquilo que é sustentado oralmente na sessio, seja pelos advogados,
seja pelos demais julgadores com poder de decisao, tém muito pouca ou
nenhuma influéncia no julgamento, pois, tanto o relator quanto o revisor —
quando hé revisdo — ja tém os seus votos definidos previamente, sendo dificil
que modifiquem a posicio tomada no aconchego dos seus gabinetes por uma
outra, a ser adotada em uma sessdo de julgamento [...] com pressa e sem
maiores cautelas. A sessdo de julgamento, desta feita, s se realiza para dar
cumprimento a lei. Por conseguinte, a oralidade (ou melhor, os resquicios de
oralidade que sobrevivem no sistema recursal) é mero formalismo, uma vez
que nada contribui para a formagdo da verdade processual ou do

convencimento dos magistrados [...].%

E claro que a inefetividade das sustentacdes orais nos tribunais
brasileiros ndo se explica tdo somente em razao da prética dos votos
previamente elaborados. Trata-se, mais do que isso, de um problema
estrutural. Nao se podem ignorar raizes mais profundas como a ja
mencionada sobrecarga de trabalho, que induz o érgao judicial a optar pela
quantidade em detrimento da qualidade dos julgamentos — implicando
que as razdes orais das partes sejam percebidas como desnecessarias para
a formacdo do convencimento judicial, ante a presenca das alegacdes

escritas. Ou até mesmo como o paulatino aumento de poderes do relator®,

% BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Os Ritos..., cit., pp. 281-282.

% Em especial, com a ampliacio dos poderes do relator para proferir decisdes monocréticas — sobretudo a partir da
alteracdo do art. 557 do CPC/1973 pelas Leis n. 9.139/1995 e 9.765/1998 —, os numeros dessas decisdes tém
paulatinamente aumentado, a ponto de, em muitos casos, superarem os das decisoes colegiadas. £ o que evidenciam
estudos como os de Ivar Hartmann e Livia Ferreira, no ambito do STF, corte com 93% das suas decisdes entre 1992
a 2013 tomadas monocraticamente; e de Leslie Ferraz quanto ao TJ/RS, tribunal cujas cdmaras civeis em 2010 ja
apresentavam 48,3% das suas decisdes tomadas de modo individual, percentual que era de 22,4% em 2003. Essas
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estratégia que, adotada nas dltimas décadas para aumentar a eficiéncia do
nosso sistema recursal, contribuiu para construir um cenario no qual cada
julgador, em regra, s6 se atém detalhadamente aos autos dos processos
em que possui tal incumbéncia — tendendo, assim, a acompanhar o
entendimento firmado pelos relatores dos demais casos.

No entanto, ndo parece mais razoavel admitir esse status quo, em
uma época na qual se exige do nosso sistema processual civil uma
oralidade eficiente e um contraditério efetivo. Atualmente, mesmo quando
uma sustentagdo oral logra éxito em modificar um entendimento ou
provocar um pedido de vista, essa “efetividade” dificilmente tera ocorrido
em razdo da qualidade ou da forca persuasiva da argumentagio
desenvolvida pelo advogado, senao por algum equivoco ou alguma
desatencdo admitidos pelos julgadores®. Fora essas hipoteses, a
participagdo oral dos litigantes em nossos tribunais mais se assemelha a
uma inécua formalidade, realizavel apenas porque prevista em lei. Em um
tal contexto, tornam-se comuns episddios de magistrados que sequer
prestam atencdo nos discursos orais dos advogados, como aqueles
referidos por Piero Calamandrei ao estudar a distracio de juizes na
Alemanha®®,

Em sintese, no tradicional modelo brasileiro de participacéo oral das

partes nos tribunais, tanto a oralidade como o contraditério —

constataces sdo sugestivas de que, na pratica, em nossos tribunais, a decisaio monocrética atualmente esteja
tornando-se a regra e a decisao colegiada, a excecdo. Cf. HARTMANN, Ivar; FERREIRA, Livia. Ao Relator, Tudo: O
Impacto do Aumento do Poder do Ministro Relator no Supremo. Revista Opiniao Juridica, n. 17, pp. 268-283, 2015;
FERRAZ, Leslie. Decisao Monocratica e Agravo Interno no Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul: Uma Anélise
Empirica. Revista da AJURIS, V. 41, 1. 136, pp. 295-320, 2014.

7 Aqui subjaz indubitavelmente uma légica demonstrativa e nio uma légica argumentativa, relativamente ao
raciocinio decisério construido pelo 6rgao colegiado em face das sustentacdes orais. Cf. PERELMAN, Chaim;
OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado..., cit., pp. 15-16.

% Cf. CALAMANDREI, Piero. A Distragio dos Juizes como Motivo de Nulidade do Julgamento. Trad. José Rogério Cruz
e Tucci. Revista de Processo, v. 56, pp. 208-209, 1989. Calamandrei examinou casos levados ao a época existente
Supremo Tribunal do Império Alemao (Reichsgericht), os quais discutiam a possibilidade de nulidade da decisao
judicial “quando um dos juizes, embora fisicamente presente, busca refigio naquela doce evasao psiquica que é o
sono”. Na dogmatica brasileira, essa pratica é expressamente censurada, por exemplo, por Sergio Bermudes: “[£]
preciso que os juizes se compenetrem do fato de que, quem usa a tribuna, ali estd exercendo um direito, que é,
também, o de ser ouvido. Os juizes que conversam, ou permanecem desatentos, durante a sustentagao, demonstram
censuravel descaso pela fungao jurisdicional e condenavel descortesia para com quem fala.” BERMUDES, Sergio.
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: V. VII: Arts. 496 a 565. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p.
380.
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fundamentos para a previsdo legal das sustentagdes orais em nosso
sistema processual civil — parecem esvaziar-se. No primeiro caso, pois o
convencimento do 6rgdo colegiado, geralmente balizado pelo voto do
relator, costuma ser formado antes da sessdo de julgamento, apenas com
base nas razoes escritas ja constantes dos autos. No segundo caso, pois,
como decorréncia dessa pratica, as sustentagdes orais passam a
representar um contraditério identificado tdo somente com a
“bilateralidade de instincia”, perfectibilizado a partir da mera oitiva

formal dos litigantes.

2.2. Audiéncias privadas como sucedaneo? Relativa atipicidade do

instituto e riscos a direitos fundamentais processuais

Evidenciada a disfungio das sustentacdes orais no Processo Civil
brasileiro relativamente ao problema da sua pouca efetividade no
convencimento do 6rgdo julgador, cumpre, agora, expor uma segunda
disfuncionalidade sua — que, a exemplo da primeira, s6 tende a ser
percebida empiricamente, por aqueles que atuam no cotidiano forense. No
entanto, ndo se cuida agora de disfungdo diretamente direcionada a
execucdo das sustentacdes orais, mas de verdadeiro sucedaneo encontrado
pelos advogados para, também por meio da oralidade, obterem efetivo
contraditério nos tribunais. Trata-se das audiéncias privadas entre
magistrados e advogados, comumente denominadas de “despachos em
gabinete”®.

Nessas “audiéncias”, dotadas de relativa informalidade e

frequentemente acompanhadas da entrega de memoriais escritos”, os

5 Na pratica, observa-se que as audiéncias privadas ou despachos em gabinete também ocorrem, em alguma medida,
perante o juizo singular do primeiro grau de jurisdicado. Embora a situagao também seja merecedora de analise
dogmiatica, o presente artigo toma como objeto de reflexao apenas as mencionadas “audiéncias” nos tribunais, em
razao da sua direta vinculagdo a problematica analisada.

7° Sobre 0s memoriais frequentemente entregues nessas “audiéncias”, descreve Barbara Gomes Lupetti Baptista a
partir de sua etnografia acerca da oralidade em nossos rituais judiciarios: “Os memoriais constituem um resumo do
processo e sao elaborados pelos advogados das partes de forma a ressaltar aquilo que mais lhes convier e de forma
a chamar a atengao dos julgadores para a necessidade de uma andlise mais minuciosa do seu processo. O objetivo
fundamental da entrega dos memoriais é, portanto, distinguir um processo especifico de outros, uma vez que, no
momento em que o advogado deixa os memoriais com os julgadores e tem com eles um contacto pessoal antes da
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advogados buscam destacar os seus principais argumentos sobre a causa
junto aos magistrados que a julgardo. Nao ha davidas de que, com elas, os
procuradores tentam de algum modo influenciar o convencimento dos
julgadores antes de estes firmarem suas posigdes e as materializarem por
meio de votos escritos. No minimo, visam a extrair algum “indicio de como
se comportara na sessdo cada membro do colegiado, notadamente a partir
das reagdes esbocadas enquanto durar a recepcdo no gabinete””". Por isso,
embora geralmente seja o relator o mais visado para essas informais
conversas, 0os demais integrantes do o6rgdo julgador também sio
corriqueiramente procurados, sobretudo nos casos em que, ja conhecido o
posicionamento daquele magistrado, se pretende nestes outros provocar
uma divergéncia ou um pedido de vista.

Embora seja esse expediente consideravelmente difundido em nossa
pratica forense, é ainda menos examinado pela dogmatica do que as
sustentacbes orais, provavelmente em razao da sua relativa atipicidade.
Guilherme Sokal, um dos poucos autores a tratarem academicamente da
problemética, observa que, por ndo ser prevista legalmente qualquer
audiéncia formal nos tribunais, foi justamente essa a “valvula de escape”
encontrada pelos advogados “para dar vazdo a demanda pela instauracéo de
um contato humano com o julgador na instancia recursal”. Conclui, porém,
que “tal pratica ocorre absolutamente a margem do procedimento recursal
formal, sem que, no comum os casos, seja sequer retratada nos autos””>.

E de se ressalvar, todavia, que essas audiéncias privadas ndo sido
totalmente atipicas. Ha a prerrogativa legal do advogado de ser recebido e
ouvido pelo magistrado em seu gabinete. O art. 7°, incisos VI, alinea “a”, e
VIII, do Estatuto da Advocacia e da OAB dispde serem direitos do advogado

ingressar livremente “nas salas de sessoes dos tribunais, mesmo além dos

sessao, ele se destaca individualmente dos demais, inclusive, no momento de eventual sustentacao oral na tribuna.
[...] Trata-se de um mecanismo que legitima uma espécie de oralidade velada. Nao tém previsao legal e ndo estdo
descritos, sequer, na doutrina. Portanto, s6 reconhece os memoriais quem atua no cotidiano dos Tribunais, o que
significa dizer tratar-se de um instrumento representativo de um conhecimento exclusivo, isto é, aqueles que o detém
possuem certa vantagem sobre aqueles que nao o detém.” BAPTISTA, Barbara Gomes Lupetti. Os Ritos..., cit., p. 284.

7' SOKAL, Guilherme Jales. O Julgamento..., cit., p. 214.
72 SOKAL, Guilherme Jales. O Julgamento..., cit., pp. 214-215.



250 | Ensaios de Retdrica Forense

cancelos que separam a parte reservada aos magistrados”, e “dirigir-se
diretamente aos magistrados nas salas e gabinetes de trabalho,
independentemente de horario previamente marcado ou outra condigéo,
observando-se a ordem de chegada”. Também cabe ressaltar o art. 35, inciso
IV, da Lei Organica da Magistratura (LOMAN — Lei Complementar n.
35/1979), que, embora se atenha a hip6teses de urgéncia, estabelece ser
dever do magistrado “atender aos que o procurarem, a qualquer momento”.
Por fim, cabe mencionar decisdo do STJ datada do inicio dos anos 1990, que,
ao tratar do direito de ingresso e atendimento em reparti¢des publicas,
estabeleceu ser vedado ao magistrado impedir ou dificultar o atendimento
de advogado, mesmo em horérios reservados a expediente interno”3.

Apesar dessas prerrogativas legais, e dos fins legitimos buscados pela
imensa maioria dos advogados a partir dessas “audiéncias”, o instituto —
se é que é possivel assim enquadra-lo — suscita a discussdo de alguns
aspectos polémicos.

O primeiro aspecto refere-se justamente a sua relativa atipicidade.
Néo parece razoavel extrair, como consequéncia da previsao legal de uma
genérica prerrogativa do advogado de ser atendido pelo magistrado em
seu gabinete, o direito a uma audiéncia como etapa da ordem dos
processos nos tribunais. E verdade que hoje vigora um modelo de
procedimento ndo mais tdo rigido como outrora, sendo pautado pela
adaptabilidade ou flexibilizacio — seja jurisdicional, para concretizar os
direitos fundamentais e promover a tutela dos direitos, seja convencional,
como forma de respeito ao autorregramento da vontade das partes no
processo’4. Contudo, também é certo que ha limites tanto a flexibilizacdo
jurisdicional, impondo ao juiz o dever de observar o rito legalmente

estabelecido e de evitar mudangas procedimentais atipicas que o

73 RMS n. 1.275/R], Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, Primeira Turma, STJ, Julgado em 05/02/1992, D] em
23/03/1992.

74 Cf. OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga Juridica e Processo: Da Rigidez a Flexibilizagao Processual. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2018, pp. 171-182.
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desnaturem?”; como a flexibilizacdo convencional, incumbindo o
magistrado do dever de controlar a validade das convengdes celebradas,
sendo um dos critérios para tanto a margem de disponibilidade das partes
(art. 190 do CPC/2015). Nesse quadro, ndo parece ter sido a intengdo do
legislador do CPC/2015 (arts. 929 a 946)7°, por qualquer das mencionadas
vias, franquear as partes a realizacdo de uma audiéncia no tribunal.

O segundo aspecto, decorrente do primeiro, sdo 0s riscos que essas
“audiéncias”, por serem relativamente atipicas, apresentam a certos
direitos fundamentais processuais. Podem ser elencados ao menos trés
deles: (i) a seguranca juridica, (ii) a igualdade processual e (iii) a
publicidade dos atos processuais.

Relativamente a seguranca juridica, embora se possa discutir o seu
carater enquanto direito fundamental processual”’, ndo se pode negar a
sua condicdo de elemento imprescindivel ao devido processo legal” (art.
59, inciso LIV, da CRFB/1988). Entendida mais contemporaneamente, e
de modo geral, a partir dos ideais de cognoscibilidade, confiabilidade e
calculabilidade™, a seguranca juridica pouco pode ser promovida em um
cenario no qual é dificil tanto compreender as normas juridicas que
especificamente regem a realizacio dessas “audiéncias”, como cultivar as
mesmas expectativas sobre as posturas e os procedimentos a serem
adotados pelos diferentes sujeitos — em especial, pelos magistrados —

durante sua realizacao. Paira um verdadeiro estado de davidas a respeito.

75 Cf. OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca..., pp. 272-278. £ de lembrar também que o legislador do CPC/2015
optou por nao adotar uma cldusula geral de adequagdo jurisdicional do processo, nos moldes daquela prevista no art.
107, inciso V, do anteprojeto apresentado em 2010 pela comissao de juristas instituida pelo Senado Federal.

76 Tampouco parece ter sido essa a intencéo do legislador dos c6digos de 1973 (arts. 547 a 565) e de 1939 (arts. 870
a 881).

77 Marinoni, Arenhart e Mitidiero, por exemplo, tratam a seguranca juridica como direito fundamental processual.
Cf. MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso..., cit., pp. 553-556.

78 Cf. ALVARO DE OLIVEIRA, C. A. Do Formalismo..., pp. 100-107; OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranga..., pp. 113
e ss.; MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecdo de Direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, pp. 184-190.

79 Cf. AVILA, Humberto. Teoria da Seguranca Juridica. 5° ed. Sao Paulo: Malheiros, 2019, pp. 140-144 e 268-274.
Especificamente no ambito processual, como propde Paulo Mendes de Oliveira, é possivel distinguir entre seguranca
juridica pelo processo, abrangendo o que denomina de seguranca-cognoscibilidade e de seguranca-realizagdo, e
seguranga no processo, relacionada a observancia das garantias do devido processo legal. Cf. OLIVEIRA, Paulo
Mendes de. Seguranga..., pp. 118-130.
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Por exemplo, pode o julgador formular perguntas ao advogado ou com ele
de outra forma interagir oralmente, a fim de esclarecer eventuais davidas
sobre o caso; ou deve permanecer silente diante da exposigdao oral do
causidico? Ainda, deve o magistrado ordenar o registro escrito da
ocorréncia dessa audiéncia, para que seja ela minimamente publicizada;
ou nao ha problemas em ndo ser ela retratada nos autos? Por fim, a outra
parte deve ser intimada para que, querendo, também tenha esse contato
com o julgador, ou se trata de medida exclusivamente dependente de
iniciativa dos litigantes? Havendo tantas davidas elementares como essas,
ndo surpreende a diversidade de posturas dos magistrados face a essas
audiéncias privadas, variando de tratamentos cordiais, com a atenciosa
oitiva dos advogados, a tratamentos hostis, com impaciéncia e
desconfianca diante da presenga dos procuradores.

Quanto a igualdade processual (art. 7° do CPC/2015), ndo se ignora
que as partes de um processo tenham direitos, dnus, poderes e faculdades,
que podem ou ndo por elas ser exercidos. Porém, a igualdade, na
perspectiva de equilibrio das posicoes dos sujeitos do processo, pressupoe
a “necessidade de que esses disponham de equivalentes oportunidades
praticas, durante todo o iter procedimental, em matéria de debate
probatorio, alegagOes, recursos e demais posi¢des, para que tenham, na
pratica (e ndo simplesmente na teoria), iguais possibilidades de obter
justica”, devendo esse equilibrio ser promovido em funcdo do
contraditério, para que haja “iguais possibilidades de influéncia”®. Isso
posto, ainda que as audiéncias privadas sejam realizadas de boa-fé pela
imensa maioria dos advogados, uma vez que inegavelmente buscam de
alguma forma influenciar o convencimento dos julgadores — mesmo que
apenas para destacar argumentos ja escritos —, em uma realidade de
massificacdo dos julgamentos podem elas acarretar significativo beneficio
para a parte que toma semelhante iniciativa. Portanto, ndo havendo

previsao legal e especifica para essa informal conversa com os julgadores,

80 ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e Processo: Posigdes Processuais Equilibradas e Unidade do Direito. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, pp. 79 € 90-91.
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nem a intima¢do da parte contraria para também usufruir de tal
oportunidade®, sio inevitaveis situagdes de desigualdade, motivadas por
intmeros fatores — como residéncia de um dos advogados em localidade
distante do tribunal ou mesmo inseguranga sua sobre como sera recebido
pelo magistrado.

Jano que diz respeito a publicidade dos atos processuais, duplamente
garantida em nivel constitucional (arts. 5°, inciso LX, e 93, inciso IX, da
CRFB/1988), as audiéncias privadas também oferecem sério risco de
violagdo. Isso porque, em regra, ndao é empreendido qualquer registro
escrito nos autos sequer a respeito da sua ocorréncia, em razao da simples
inexisténcia de norma processual que o determine. Com isso, se, como ja
referido, a oralidade costuma ser apontada pela dogmatica justamente
como garantidora de maior publicidade dos atos processuais, nas
audiéncias privadas paradoxalmente ocorre o contrério, dificultando-se o
controle dos atos que nelas ocorrem. Embora sejam dignas de
reconhecimento iniciativas como a do STF, que divulga em seu portal
eletronico as agendas dos ministros, contendo o registro das “audiéncias”
marcadas, dos seus participantes e dos nimeros dos processos a serem
discutidos®, nio h4 propriamente uma publicidade institucionalizada e
estimulada por nossos tribunais em geral, relativamente a esses atos.

Por fim, o terceiro aspecto a ressaltar, como arremate, é justamente
a relagdo de causa e consequéncia que parece existir entre a inefetividade
das sustentagdes orais e a pratica das audiéncias privadas em nosso

sistema processual civil. Uma vez que a participagdo oral das partes em

81 Cabe registrar a iniciativa da ministra do STJ Nancy Andrighi em instituir a Ordem Interna n. 1/2007, estabelecendo
que, diante da solicitagdo de “audiéncia” por uma das partes, a parte contraria deveria ser convidada a também
participar. Entre as justificativas para o ato, expds que, “apesar [..] da auséncia de disposicio regimental
disciplinando a audiéncia entre Ministros do STJ e advogados, tal prética é costumeira e, em Gltima andlise, encontra,
igualmente, respaldo na CF (art. 5°, LV)” e que “a auséncia de uma disciplina legal acerca de tal pratica apenas
incrementa a necessidade de se garantir, em um procedimento informal, as mesmas garantias de paridade de armas
que os litigantes tém em suas demais manifestacoes processuais, ainda em respeito aos incisos LV e LX do art. 5° da
CF, sendo verdadeiro dever constitucional proporcionar tratamento isonémico entre as partes”. Porém, o ato em
questdo foi impugnado em sede de mandado de seguranca — MS n. 13.080/DF, impetrado pela Associagdo dos
Advogados de Sao Paulo (AASP) —, sob o argumento de que teria indevidamente estipulado condigdes para a
admissdo e o deferimento do requerimento de “audiéncia”, com o que foi revogado pela prépria ministra.

82 Disponivel em: <stf.jus.br/portal/agendaMinistro>. Acesso em: 20 fev. 2020.
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nossos tribunais, conforme ja argumentado, na pratica ndo funciona a
contento como meio de influéncia no convencimento do 6rgéo julgador,
tais “audiéncias” parecem surgir informalmente como um sucedaneo de
uma eficiente oralidade e de um efetivo contraditério nessas instancias®.
Essa condicdo caracteriza tais “audiéncias” como mais uma disfuncdo do

modelo de participagao oral dos litigantes em nossos tribunais.

3. Esboco de um debate sobre a viabilidade de outro modelo de

participacao oral das partes nos tribunais brasileiros

A problematica ora exposta mostra-se util para suscitar o debate
sobre a viabilidade de adogdo de outro modelo de participagdo oral das
partes em nossos tribunais, o qual possa mitigar ou até mesmo corrigir as
mencionadas disfuncdes. O objetivo, aqui, é de apenas esbogar essa
discussdo, sem a pretensdao nem a possibilidade de aprofunda-la neste
momento.

A primeira das disfungbes analisadas — pouca efetividade das
sustentagdes orais como instrumento para influenciar a formacdo do
convencimento dos érgdos colegiados — poderia ser mitigada a partir de
uma repropositura legislativa da proposta contida no inciso IX do art. 7°
do Estatuto da Advocacia e da OAB, dispositivo declarado inconstitucional
pelo STF em 2006. Apds quase quinze anos, periodo que incluiu o advento
de um cédigo processual civil alicercado na colaboragdo (art. 6°) e no
efetivo contraditério (art. 7°, 9° e 10), ndo parecem mais sustentaveis os
principais argumentos que justificaram aquela decisdo — quais sejam, o de
que o contraditério se estabeleceria apenas entre os litigantes e o de que o
formalismo representado pela suposta inconveniéncia de se interromper

um julgamento ja iniciado deveria prevalecer sobre um efetivo dialogo

8 Para Carlos Horbach, as audiéncias privadas consistem em “consequéncia impensada da inutilidade das
sustentagdes orais”, representando nada mais “do que uma tentativa de discutir os casos, tirar davidas, antes da
cristalizacdo do juizo de mérito do julgador”. Conclui que, “[s]e houvesse um momento em que magistrados e
advogados pudessem, em publico, discutir os casos, para que estes auxiliassem na deliberagao daqueles, nao haveria
necessidade de audiéncias individuais”. HORBACH, Carlos Bastide. Qual..., cit., 2014.
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entre as partes e o 6rgao jurisdicional. Se ao advogado fosse dada a
oportunidade de conhecer o voto do relator antes da sustentacio oral, teria
o defensor um ponto de partida mais definido para desenvolver a sua
argumentacdo e mais elementos para tentar influenciar o convencimento
dos demais julgadores. Com tal medida — que poderia ser a simples
mudancga de redacdo do caput do art. 937 do CPC/2015 —, ganharia em
qualidade o debate oral das sessdes de julgamento dos tribunais®.

Ja a segunda disfungdo — uso de audiéncias privadas como sucedaneo
de uma eficiente expressio oral dos litigantes nos tribunais —
provavelmente seria mitigada também a partir de uma medida legislativa
relativamente simples. No inicio do capitulo do CPC/2015 sobre a ordem
dos processos nos tribunais (arts. 929 a 946), poderia ser inserido
dispositivo que minimamente regulasse a pratica das audiéncias privadas
e a entrega de memoriais escritos em gabinete. Além de promover
seguranca juridica sobretudo a partir de maior cognoscibilidade sobre as
normas a informarem essas “audiéncias”, um tal dispositivo poderia
determinar o registro escrito da sua ocorréncia nos autos, em observancia
a publicidade dos atos processuais, bem como a intimagdo da parte que
ndo houvesse tomado semelhante iniciativa para usufruir da mesma
oportunidade antes da respectiva sessdo de julgamento, como garantia da
igualdade processual.

Nada obstante, as duas medidas referidas, ainda que bem-vindas
para o aprimoramento da ordem dos processos em nossos tribunais,
seriam apenas paliativas, na medida em que manteriam na esséncia uma

sistematica de julgamentos colegiados na qual os julgadores ja formam

84 Nesse sentido é a posicdo de Paulo Lobo: “Se o advogado apenas se manifesta antes do voto do relator, vé-se na
contingéncia de realizar verdadeiro exercicio de premonigao, para sacar do relatério a possivel orientagao do voto
que ainda néo foi manifestado. [...] Manifestando-se ap6s o voto, no entanto, sobretudo quando lhe for desfavoravel,
o advogado pode encetar o contraditério de teses, no derradeiro esfor¢o de convencimento dos demais juizes do
colegiado. Cumprem-se mais claramente as garantias constitucionais do contraditério e do amplo direito de defesa
em beneficio da parte cujos interesses patrocina. O argumento contrario funda-se no aspecto formal de que, iniciado
o julgamento pela manifestacao do voto do relator, ndo pode mais ser interrompido. Contudo, todos os meios que
contribuam para aumentar o grau de certeza e justiga da decisao devem ser valorizados. [...] Ora, o inciso IX do art.
7° da Lei n. 8.906/94 é [...], acima de tudo, garantia processual das partes, porque a estas e nao as pessoas dos
advogados interessa a ampliacio de suas possibilidades de defesa.” LOBO, Paulo. Comentérios ao Estatuto da
Advocacia e da OAB. 122 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2019, pp. 96-97.
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suas convicgoes antes das manifestaces orais das partes. Em razao disso,
parece-nos que ideal seria uma reforma mais profunda, com a completa
substituicdo do atual modelo de sustentagdes orais por um modelo de
audiéncias nos tribunais.

Essas audiéncias difeririam significativamente das atuais
sustentagdes orais. De um lado, manter-se-ia a apresentagido do resumo
da causa pelo relator aos presentes, tanto para fins de ciéncia dos demais
membros do érgdo colegiado, como para fins de controle da atividade
jurisdicional pelos litigantes®. De outro lado, franquear-se-ia as partes a
apresentacdo de suas razdes orais — em tempo evidentemente pré-fixado
— sem que os julgadores estivessem com seus votos ja redigidos e suas
convicgoes pré-estabelecidas, pois ndo haveria a necessidade de proferir a
respectiva decisao na mesma data. Outro diferencial seria que os
magistrados poderiam formular aos advogados perguntas para esclarecer
questdes pertinentes ao deslinde do julgamento da causa. Para tanto,
poderia ser tomado como parametro — sempre com a ressalva de se evitar
o transplante acritico de institutos juridicos estrangeiros — o modelo
norte-americano dos oral arguments nos tribunais, em que ha
informalidade suficiente para os julgadores interromperem as falas dos
procuradores a fim de buscarem os mencionados esclarecimentos®.

Afinal de contas, como j4 afirmava Calamandrei:

O discurso da defesa, para ser verdadeiramente util, deveria ser ndo um

mondlogo continuado, sendo um didlogo vivo com o juiz, que é o verdadeiro

85 Como j4 afirmava Pontes de Miranda, sobre o interesse no relatério exposto em sessdo de julgamento: “Nao séo
apenas os outros juizes os interessados em conhecer o que lhes comunica como matéria de fato o relator ou o revisor;
s30-nos também as partes e seus advogados. [...] K intuitivo que o relatério deve ser conhecido dos outros juizes e
das partes, para que o achem ‘conforme’ ou ‘ndo conforme’ [...].” PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios..., cit.,
1975, - 233.

86 No sistema processual norte-americano, os litigantes, apos apresentarem suas razoes ou contrarrazoes recursais
escritas (briefs) ao tribunal (appellate court), podem manifestar-se oralmente perante o 6rgao colegiado, em tempo
geralmente pré-fixado. Como observam Geoffrey Hazard Jr. e Michele Taruffo, os oral arguments constituem
momento caracterizado por relativa informalidade, uma vez que os julgadores frequentemente interrompem os
advogados a fim de indaga-los sobre questdes importantes e ainda pendentes de esclarecimento. HAZARD JR.,
Geoffrey C.; TARUFFO, Michele. American Civil Procedure: An Introduction. New Haven: Yale University Press, 1993,
p- 181. Sobre 0 modelo norte-americano de participagdo oral das partes nos tribunais, cf., ainda, WOLFSON, Warren.
Oral..., cit., pp. 451-456, 2002; HATCHETT, Joseph Woodrow; TELFER, Robert. The Importance of Appellate Oral
Argument. Stetson Law Review, v. 33, pp. 139-151, 2003.
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interlocutor; e este deveria responder com os olhos, com os gestos e com as
interrupgdes. O advogado deve estimar as interrup¢des do juiz, porque
comprovam que este nao permanece inerte e estranho ao seu discurso.
Interromper quer dizer reagir; e a reacdo é o melhor reconhecimento da agdo
estimuladora. O processo se aproximara da perfeicio quando se fizer possivel,
entre juizes e advogados, o intercdAmbio de perguntas e respostas que se
desenvolvem normalmente entre pessoas que se respeitam, quando, sentadas
em uma mesa, tratam, no interesse de todos, de esclarecer reciprocamente as
ideias. Desfeito o discurso em um didlogo, com isso perderé a oratéria forense,

mas ganhard a justica.”%7

Em tltima anélise, um modelo de participacdo oral das partes nos
tribunais imbuido desse espirito de didlogo e ndo de monoélogo, além de
potencializar ao maximo a expressao da oralidade e a garantia do
contraditério nos julgamentos colegiados, refletiria, também nessas
instancias, um verdadeiro modelo cooperativo de processo (art. 6° do
CPC/2015).

Outrossim, essas audiéncias “propriamente ditas” teriam o condao
de eliminar, na maioria dos casos, a razdo de ser das “audiéncias privadas”
hoje recorrentes em nossos tribunais — mantida, por 6bvio, a prerrogativa
legal dos advogados de serem atendidos pelos julgadores em seus
gabinetes, especialmente em casos de necessidade de medidas urgentes.
Em comparag¢do com as “audiéncias privadas”, um modelo de audiéncias
nos tribunais teria a vantagem de (i) promover mais segurancga juridica
sobre os atos a serem praticados e as posturas a serem adotadas pelos
sujeitos do processo; (ii) promover a igualdade processual, por facultar aos
litigantes iguais oportunidades de manifestagdo oral perante os
julgadores; e (iii) pautar-se pela publicidade, com o registro escrito nos

autos dos atos praticados®.

87 CALAMANDREI, Piero. Elogio de los Jueces Escrito por un Abogado. Trad. Ayerra Redin, Santiago Sentis Melendo
e Conrado Finzi. Bienos Aires: Libreria El Foro, 1997, p. 101.

8 Em linha semelhante, sustenta Guilherme Sokal: “[A] melhor solucio parece se encontrar na aproximacio das
figuras da ‘entrega de memoriais’ e do ‘despacho com o relator’ com o regime juridico formal de uma audiéncia em
segundo grau. Para tanto, [...] é imprescindivel a incidéncia de pardmetros minimos de publicidade sobre a
designacao da data em que ocorrera a audiéncia, para que a parte contraria, se desejar, possa se fazer presente,
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Para o debate ora esbocado, deve ser ressalvada, por fim, a
necessidade de considerarmos as particularidades da nossa realidade
sociojuridica. E certo que reformas legislativas, sobretudo se profundas,
nao podem — ou nao deveriam — ser empreendidas sem base em dados
da realidade®, nem de modo isolado. Se o principal escopo buscado com
a substituicdo do modelo de participagdo oral das partes em nossos
tribunais seria, em dltima analise, promover uma maior qualidade dos
debates orais nas suas sessdes de julgamento e, consequentemente, das
proprias decisdes colegiadas, é claro que nao se poderia prescindir de
medidas outras como restringir a via de acesso as cortes, para que estas
julguem menos a fim de julgarem melhor. Afinal de contas, retomando a
ideia apresentada a guisa de introducdo, nao é possivel desvincular o
fendmeno juridico do meio social em que se insere — e os modelos de

participacdo oral das partes nos tribunais ndo escapam dessa sorte.
Sintese conclusiva

O presente artigo, em sua primeira parte, propds-se a desenvolver uma
reflexdo tedrica sobre as sustenta¢des orais no Direito Processual Civil
brasileiro, identificando e examinando a oralidade e o contraditério como os
dois principais fundamentos para a previsdo legal do instituto. Na sua
segunda parte, buscou desnaturalizar esse modelo de participacio oral das
partes nos tribunais, com regramento pouco alterado na comparagdo entre
os codigos processuais civis de 1939, 1973 e 2015 e escasso aprofundamento
em nossa dogmatica, para além do tratamento das respectivas regras de
procedimento. Para tanto, identificou e examinou duas disfungdes suas na
pratica: (i) a sua pouca efetividade como instrumento para influenciar a

formacgdo do convencimento dos 6rgaos colegiados; e (ii) a recorrente

determinando-se ainda a juntada aos autos de qualquer documento eventualmente apresentado em tal oportunidade
como meio de influir sobre a convicgao do julgador.” SOKAL, Guilherme Jales. O Julgamento..., cit., p. 219.

89 {2 ainda atual a critica de Barbosa Moreira, que ha muito atentava para a circunstincia de as reformas processuais,
no Brasil, serem tradicionalmente feitas com pouco ou sem qualquer embasamento empirico, sendo com arrimo nas
percepcdes pessoais dos seus responsaveis. Cf. BARBOSA MOREIRA, J. C. O Futuro da Justica: Alguns Mitos. In:
BARBOSA MOREIRA, J. C. Temas de Direito Processual: Oitava Série. Sao Paulo: Saraiva, 2004, pp. 10-12.
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iniciativa dos advogados de, antes das sessdes de julgamento, intentarem
junto a magistrados a realizacio de audiéncias privadas, instituto
relativamente atipico e suceddneo de uma eficiente expressao oral dos
litigantes nessas instancias jurisdicionais. Ao final, esbocou um debate sobre
a viabilidade de adocdo de outro modelo de participacao oral das partes em
nossos tribunais, o qual possa mitigar ou até mesmo corrigir as mencionadas

disfuncdes.
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Consequencialismo no estado democratico de direito:

retorica possivel?

Rodrigo Baraldo Mendonga

Introducio

O presente texto procura apresentar breve reflexdo sobre um
movimento relativamente recente, que tem contado, como se vera a
seguir, com ecos tanto em pronunciamentos de juizes, quanto na prépria
lei, no sentido de que cabe ao préprio Poder Judiciario sopesar (ou mesmo
definir) as consequéncias de suas decisdes. A extensdo de tal compreensao
leva a uma alteracdo no modo pelo qual se entendem as balizas de correcao
de uma decisao judicial, no sentido de ser ou ndo tomada como juridica e,
assim, amparada (ou nao) por uma fonte determinada do direito, como,
por exemplo, a lei.

Uma passagem rapida pelos quadros de formandos de qualquer
Faculdade de Direito permitira encontrar, com alguma frequéncia, o velho
adagio "Faca-se justica, ainda que pereca o mundo” ("Fiat justitia, et pereat
mundus™). O discurso que se revela por formulagdes como essa é o de que o
justo deve prevalecer, independentemente das consequéncias decorrentes:
mais apropriadamente, em tal concepcao, a efetivacdo da justica é prioritaria
sobre todas as demais consequéncias que possam ser aventadas acerca de
uma tomada de decisdo - a consideracdo sobre o justo deve preponderar
sobre todos 0s outros aspectos, inclusive sobre a propria manutencdo do

mundo - em outras palavras, e de forma caricata, que o mundo acabe, mas
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que, antes disso, a justica seja feita. Em contraponto a afirmagdes como essa,
aparece, com frequéncia, o argumento de que uma justica que implique o
perecimento do mundo é de uma espécie que ndo servira a ninguém: de nada
adiantaria, diz-se, uma justica que ndo seja capaz de manter o mundo - a
ordem das coisas ndo poderia ficar a mercé de um tnico critério como o da
justica, ainda que de todo importante - considerar que seja feita a justica é,
nessa linha de raciocinio, relevante, mas uma justica que levasse ao
"perecimento do mundo" acabaria por néo servir a ninguém.

Evidentemente, ha exagero nas formulacdes acima’, que levam a uma
espécie de caricatura do processo decisdrio, com base em uma situagio
"limitrofe" da decisdo (a da consequéncia mais desastrosa possivel, de
perecimento do mundo). Apesar disso, considerar as consequéncias das agoes
- entre elas, as das agdes de decidir (inclusive judicialmente) - sempre esta
no horizonte agente, ainda que de modo implicito. Qualquer ser humano
minimamente prudente pondera as consequéncias de atravessar uma rua
sem olhar para os lados, para conferir a existéncia de carros em sua direcao,
avalia as consequéncias de assinar um contrato sem 1é-lo e compreendé-lo
por inteiro (quando imagina que va entender os seus termos), sopesa as
vantagens e desvantagens de assumir publicamente o relacionamento com
alguém. Especificamente no ambito das decisoes judiciais, a andlise das
consequéncias pode exigir, no entanto, alguma definicio acerca de quais
delas importam ou devem importar, isto é, acerca de quais sao ou devem ser
relevantes e passiveis de consideracdo pelos julgadores.

Nao raro, ouvem-se afirmacdes como "ndo devem ser proferidas
decisdes judiciais que ndo possam ser cumpridas, que s sirvam para ser
emolduradas na parede”, o que parece levar a crer que as solugdes juridicas
conferidas aos casos devem considerar se, dados os contornos faticos, serdao
ou nao exequiveis, critério para além do que seria a solucdo "estrita" que o
ordenamento juridico indicaria como o direito posto. Esse raciocinio, em

forma de esquema, seria o seguinte: a solugio do caso A é x, o que implica a

' Kant, em abordagem diversa, propde outra leitura para a frase em andlise, que se revela, como se vera mais adiante,
mais compativel com a abordagem deste trabalho.
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medida y, mas, considerada a impossibilidade de cumprimento da medida y
(consequéncia da solucao x), adota-se a solucdo z, alternativa, que implica a
medida w, esta, sim, passivel de efetiva realizacdo do ponto de vista fatico -
nesse esquema, como se verifica, a solugao x é preterida em favor de z, apenas
porque y é menos passivel de efetivo cumprimento do que w. O que governa
a tomada de decisdo, portanto, é o receio de que nao seja cumprida. Em um
contexto como esse, 0 questionamento que ressalta é se razdes quanto a
praticidade ou quanto a efetividade do cumprimento de decisoes judiciais
podem ser determinantes para afastar (eventuais) solucoes conferidas pelo
ordenamento juridico a um caso, e, mais ainda, se tais razdes podem ser
legitimamente lancadas como fundamentacio.

Esse olhar sobre as consequéncias revela-se ndao s6 quanto a
possibilidade de efetivo cumprimento das decisdes (consequéncias da
solugdo dada ao caso), mas, também, quanto as consequéncias da prépria
medida de cumprimento demandada pela solucdo adotada. Com efeito,
talvez seja possivel uma distingdo entre optar pela medida w, em vez de y,
apenas porque w é mais tendente a ser cumprida (ou seja, considerando,
estritamente, a sua possibilidade de cumprimento - o que nao deixa de ser
uma consequéncia da prépria adogdo da medida), e optar por w, pelas
demais consequéncias trazidas pela realizagdo pratica de w. Uma distincdo
poderia ser formulada desta maneira, a partir das eficicias das tutelas
jurisdicionais: pense-se, por um lado, em uma tutela declaratéria de um
direito, que implicaria uma tutela condenatdria consectaria - diante da
impossibilidade prética da tutela condenatdria, a tutela declaratéria nao
seria concedida, ou, em outras palavras, haveria uma resisténcia a declarar
o direito que sofra com dificuldade para o seu efetivo cumprimento de
ordem pratica, e, por outro lado, pense-se, exclusivamente, nos efeitos
benéficos ou nefastos das préprias medidas de cumprimento da decisdo;
no primeiro caso, o que se questiona é se a decisao é exequivel, e, no outro,
se a decisao "executada" leva a quais efeitos. De qualquer maneira, tal
distincdo nao deixa de levar ao mesmo horizonte de anédlise de

consequéncias, ainda que umas sejam mais imediatas que outras.
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Exemplo elucidativo desse modo de pensar, por meio do qual caberia
ao Poder Judiciario ponderar as consequéncias de suas decisdes e toma-las
em consideracio exatamente para decidir (isto é, de andlise das
consequéncias benéficas ou prejudiciais do cumprimento de uma solucao
adotada) encontra-se no julgamento do Supremo Tribunal Federal, sobre
a possibilidade de prisao a partir do julgamento de segunda instancia. No
julgamento do habeas corpus n° 126.292, o Ministro Luis Roberto Barroso,
ao proferir seu voto, apresenta topico especifico sobre os “fundamentos
pragmaticos para o novo entendimento” (entendimento relativo a
possibilidade de prisito em segunda instancia), apontando como
caracteristicas do pragmatismo tanto o contextualismo, importancia da
“realidade concreta para a tomada de solucdo adequada ao caso, quanto o
proprio consequencialismo, entendido como a consideragio que o
intérprete deve ter ao resultado pratico de uma decisdo. Apenas para fins
de delineamento do que tal consideragdo pode significar, em termos

praticos, considere-se o seguinte excerto do voto do Ministro Barroso:

Além disso, a execucdo proviséria da pena permitira reduzir o grau de
seletividade do sistema punitivo brasileiro. Atualmente, como ja demonstrado,
permite-se que as pessoas com mais recursos financeiros, mesmo que
condenadas, ndo cumpram a pena ou possam procrastinar a sua execugao por
mais de 20 anos. Como ¢ intuitivo, as pessoas que hoje superlotam as prisoes
brasileiras (muitas vezes, sem qualquer condenagédo de primeiro ou segundo
graus) nao tém condicdes de manter advogado para interpor um recurso atras
do outro. Boa parte desses individuos encontra-se presa preventivamente por
forca do art. 312 do Cddigo de Processo Penal. A alteragio da compreensao do
STF acerca do momento de inicio de cumprimento da pena devera ter impacto
positivo sobre o nimero de pessoas presas temporariamente - a maior
eficiéncia do sistema diminuiré a tentagdo de juizes e tribunais de prenderem
ainda durante a instrugdo -, bem como produzird um efeito republicano e

igualitario sobre o sistema>

2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plenario. Habeas corpus 126.292/SP. Rel. Min. Teori Zavascki, j. 17fev.2016.
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Do ponto de vista teérico, 0 mesmo julgador afirma que o “momento
brasileiro” é “de refundagdo”, o que implica um “processo de
transformacao” que “envolve um choque de iluminismo, idealismo e
pragmatismo”. Para a presente discusséo, o que é dito sobre este terceiro
elemento, o “pragmatismo”, amparado em Richard Posner, é o que

importa:

Por fim, Pragmatismo significa, em esséncia, que o mérito de uma ideia, de
uma politica pablica ou das agdes em geral se mede pelos resultados praticos
que sao capazes de produzir. O significado das coisas e a verdade de qualquer
proposicdo sao determinados pela experiéncia e pelas consequéncias sobre o
mundo real e a vida das pessoas, e ndo por dogmas ou teorias. Conforme uma
sistematizacdo de amplo curso, o pragmatismo filoséfico apresenta trés
caracteristicas essenciais. A primeira é o antifundacionalismo, no sentido de
nao buscar um fundamento dltimo, de ordem moral, para justificar uma
decisdo. A segunda é o contextualismo, a significar que a realidade concreta
em que situada a questdo a ser decidida tem peso destacado na determinagdo
da solugio adequada. E, por fim, e muito particularmente, o
consequencialismo, na medida em que o resultado pratico de uma decisao deve
ser o elemento decisivo de sua prolacao. [...] ndo estando em jogo valores ou
direitos fundamentais, o papel de qualquer agente putblico - seja o juiz, o
legislador ou o administrador - é adotar o curso de agdo que produza os
melhores resultados para a sociedade, aferidos com base em pesquisa séria,

dados concretos e informagoes3.

A titulo exemplificativo, também, ecoam concepgdes como a acima
descrita na propria lei, na qual o Poder Judiciario passa a receber a
incumbéncia de, ao tomar determinada decisdo (juridica), ser obrigado a
indicar as suas consequéncias ndo apenas juridicas, mas “administrativas”
também, isto é, explicitar como a decisdo sera viabilizada, do ponto de vista

pratico:

Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial,

decretar a invalidagdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma

3 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 8.ed. Sao Paulo: Saraiva, p. 27.
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administrativa devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas
e administrativas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Paragrafo Gnico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando
for o caso, indicar as condi¢des para que a regularizagdo ocorra de modo
proporcional e equanime e sem prejuizo aos interesses gerais, nao se podendo
impor aos sujeitos atingidos dnus ou perdas que, em funcao das peculiaridades

do caso, sejam anormais ou excessivos. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Entédo, quais consequéncias podem ou devem ser consideradas pela
autoridade julgadora, quando da tomada de decisio? E legitimo que tais
consequéncias sejam consideradas e indicadas - implicita ou
explicitamente — como razdes para decidir? A legitimidade de tais razdes
envolve consideracdo sobre o que constitui o Estado de Direito e quais os
limites possiveis aos fundamentos ditos juridicos das decisdes. O Estado
de Direito é compativel com a ideia de um “juiz de resultados”, cujo papel
seria, como dito acima, “adotar o curso de acdo que produza os melhores
resultados para a sociedade, aferidos com base em pesquisa séria, dados
concretos e informacgdes”? Devem ser vistas com alguma "reticéncia" as
abordagens "cegas" para consequéncias ou aquelas abordagens que
considerem com tanta preocupagdo as consequéncias que ignorem a
realizagdo da justicga e a aplicagao do Direito? O questionamento que se faz,
nesse contexto, relaciona-se a qual a extensdo do olhar do juiz para as
consequéncias de sua decisao: é da esfera da atividade do magistrado a
aplicacdo do direito, com olhos para a economia ou para a intromissao de
elementos externos que néo estdo, de modo estrito, previstos na norma
juridica?

O presente texto pretende discutir, assim, a possibilidade de os
argumentos consequencialistas comparecerem como fundamentos
juridicos relevantes para a fundamentacio de decisdes judiciais. Para
tanto, abordam-se aspectos relativos a fundamentacdo em geral, com
énfase nos aspectos evidenciados por Neil MacCormick, em sua obra
"Retdrica e o Estado de Direito", para, na sequéncia, avaliar quais tipos de
consequéncias cabem ser consideradas no espago de decisio e de

fundamentagdo, definindo-se quais argumentos sdo aceitaveis
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juridicamente, em uma perspectiva que considere o conceito de Estado

Democrético de Direito.

1 0 espaco da retérica no estado de direito

O que constitui uma decisao fundamentada ou que tipos de argumentos
podem ser lancados como razdes de decidir juridicas é tema de ampla
discussdo em obras de Direito e de Filosofia, principalmente a Filosofia do
Direito e a Filosofia Politica. De modo singelo, que tipos de argumentos
podem justificar as decisdes judiciais é um tema de debate juridico e filoséfico.

Ainda chamam a atencéo, no estudo da Ciéncia do Direito, os temas que
dizem respeito aos mecanismos para chegar-se a uma decisdo “justa” ou
“correta”. Por mais que paire, sobre tal questdao, uma infinidade de
discordancias tedrico-filosoficas, é certo que se espera, atualmente, dos
orgaos julgadores a competéncia ndo s6 para tomar uma decisdo, provendo
a jurisdigdo no caso em concreto, mas também para demonstrar, de modo
preciso, o caminho de que lancaram méo, para a determinagéo do decisum.

Espera-se dos 6rgaos julgadores, no contexto do Estado Democrético
de Direito, ndo apenas a tarefa de dizer a decisdo considerada justa, mas
também a tarefa de demonstrar, motivada/fundamentadamente, o
raciocinio judicial utilizado para a definicdo dessa decisdo - é assim que,
genericamente, pode-se afirmar a tarefa de que todos os Orgaos
jurisdicionais devem motivar suas decisdes. Trata-se de um instrumento
de baliza da atividade final do julgador (de decidir), atividade essa que,
como se verd, tem implicagdes significativas para o respeito a uma variada
gama de principios definidos constitucionalmente.

A seguir, abordam-se aspectos mais gerais sobre a fundamentacio das
decisbes, para, entdo analisar-se a relacdo entre retorica e Estado de Direito,
nos termos delineados por Neil MacCormick, o que constitui avan¢o nos

requisitos do que se considera uma decisao efetivamente motivada.



Rodrigo Baraldo Mendonga | 271

1.1 A fundamentacdo das decisoes

O apanhado histérico de como a motivacdo das decisdes judiciais
veio a categoria de norma insculpida em textos constitucionais é tema
que demanda estudo pormenorizado, incabivel neste trabalho. No
entanto, linhas gerais atinentes a questdo podem fornecer subsidios a
compreensao do fendbmeno relativo a tal constitucionalizacdo de regra de
natureza eminentemente processual, o que vem a ser relevante para a
defini¢do de quais espécies de argumentos consequencialistas podem vir
a ser utilizados.

A despeito de tal inviabilidade de discussdes mais pormenorizadas, o
que se percebe é que, de regra, tanto nas cartas de declaragoes de direitos
quanto nas cartas constitucionais em geral, hA um movimento que
demonstra a tendéncia de as decistes judiciais ndo se bastarem pela mera
"justica da decisao", sendo necessaria a explicitacio pelo juiz de suas
razbes de decidir. Isso, de modo geral, verifica-se ocorrer em trés
momentos distintos. Em um primeiro, anterior a previsdo de quaisquer
direitos e garantias relacionados, vige o império da arbitrariedade da
decisao, cabendo esta ao "principe", sem qualquer satisfacao informativa
do contetido fundamentado da decisdo - é essa a circunstancia que se
descreve, em alguma medida, no proprio contexto anterior a Magna
Charta Libertatum, de 1215 - ainda que elencados alguns direitos ao povo
inglés, veja-se, no entanto, que o texto em questao se encontra desprovido
de mecanismos efetivos de garantia mais profunda da prépria motivagéo,
nao havendo referéncia a ela em nenhum ponto notavel*.

Em um segundo momento, que se circunscreve a Revolucdo Francesa
(e a partir dela), passa a surgir a mengao mais enfatica de que as decisdes

nao podem ser arbitrérias, a despeito de essa determinacdo nao configurar

4 Pode-se dizer, de modo bastante genérico, que a preocupagcao inicial diz respeito, tdo somente, ao direito de ter uma
decisdo proferida por um 6rgao competente e imparcial; cabe, ainda, citar que, de regra, a preocupacio diz respeito
a privagao de liberdade. A leitura de documentos histéricos referentes aos direitos humanos é bastante indicada,
nesse sentido - veja-se, por exemplo, a obra de Fabio Konder Comparato intitulada A Afirmacdo Histérica dos
Direitos Humanos. De outra parte, cabivel mencionar que, mesmo na Magna Charta Libertatum, ha ja rudimentos
de um devido processo legal.
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necessaria fundamentagao expressa’®. Ha preocupacdo com que ndo sejam
as decisoes tomadas de modo aleatério ou arbitrario, sem deixar de se
considerar que de tal previsaio ndo decorre a imposicao de expressa
motivagao.

E apenas em um terceiro momento, bastante recente, que surge a
expressa determinagdo, mormente em Constituicdes, de motivacdo das
decisdes judiciais. Visa-se a documentacgao de como o julgador tomou esta
ou aquela decisdo, de maneira a dar a conhecer suas razdes de decidir.
Nesse dltimo caso, é cabivel considerar, de outra sorte, que mais recente
ainda é a concepcdo de que a motivagdo nao se presta apenas a satisfazer
um interesse das partes em lide, mas, também, uma necessidade social de
que se conheca 0 modo por meio do qual o Poder Judicirio estabelece o
seu entendimento acerca do Direito no caso concreto. Todas essas
observacoes coadunam-se com as licbes de Enrico Tulio Liebman, em seu
"Do arbitrio a razao: reflexdes sobre a motivagdo da sentenca”, bastante

significativas:

A histéria do processo, nos tltimos séculos, pode ser concebida como a historia
dos esforgos feitos por legisladores e juristas, no sentido de limitar o ambito
de arbitrio do juiz, e fazer com que as operacdes que realiza submetam-se aos
imperativos da Razdo. Antes de tudo, ha a lei, naturalmente. Mas nao basta.
Porque é exatamente a lei que, de forma cada vez mais penetrante, quer que o
magistrado ao realizar as diversas tarefas de ordem material e intelectual a ele
confiadas, tenha um comportamento racional, equilibrado, de acordo com a
légica natural, compreensivel e convincente, para quem esteja interessado nas

peculiaridades do caso ou as observe com atencao®.

5 A Declaracao dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, por exemplo, em seu art. 7°, dispde que "os que
solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser castigados". A Declaragao
Universal dos Direitos Humanos de 1948, por sua vez, faz mencio & arbitrariedade no art. 9o. ("Ninguém sera
arbitrariamente preso, detido ou exilado."), no art. 15, §2 ("Ninguém serad arbitrariamente privado de sua
nacionalidade, nem do direito de mudar de nacionalidade.") e no art. 17, §2 ("Ninguém sera arbitrariamente privado
de sua propriedade.").

6 LIEBMAN, Enrico Tulio. Do arbitrio & razao: reflexdes sobre a motivacéo da sentenca. Revista de Processo, Sao
Paulo, n. 29, ano VIII, jan./mar.1983.
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Enfim, o que se pode dizer, genericamente, é que, em um primeiro
momento, centra-se a preocupacao em ter uma decisio por um 6rgao
competente; em um segundo, mais préximo, comega a surgir a preocupagao,
ainda que rudimentar, com a motivacdo das decisdes judiciais. E, apenas
hodiernamente, da-se real relevancia a motivacdo como requisito essencial a
decisdo. Como se busca postular a seguir, parece ser possivel visualizar um
quarto momento, mais recente, com base na obra de Neil MacCormick,
relativa a relagdo entre o conceito de retérica e o de Estado de Direito.

De toda sorte, pode-se compreender que o “principio da motivacido
dos atos judiciais” é, em verdade, bem considerado, como regra, no sentido
de que seu teor ndo comporta juizo de ponderacao, ndo comporta colisdo
com outros principios, de modo direto. Na linha de Dworkin, as regras sao
aplicaveis tendo em vista a ideia de “tudo-ou-nada”, o que implica, no caso
da motivagido dos atos judiciais, considerar que nao se verifica uma
dimensdo de sopesamento, em face de outras regras, mas apenas a
necessidade de solugdo de uma antinomia, por meio da qual se definira
qual a regra que serd aplicada no caso em concreto’. Ainda que por via
diversa, ndo chega a distanciar-se dessa visdo a concepcdo de Alexy, ao
tratar dos mesmos conceitos, a partir de uma “teoria semantica”, na qual
os principios sio mandamentos de otimizagdo, diferentemente das regras,
que ndo comportam o cumprimento em diferentes graus (“sao normas
que sdo sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas”) — nesse caso, a motivagao
dos atos judiciais compatibiliza-se mais a nogao de regra, ja que o respeito
a motivagao por parte dos 6rgaos judiciais ndo comporta cumprimento em
espectro: ou se cumpre, ou ndo se cumpre®,

O que se verifica que é que os estudos teéricos, no ambito da
motivacdo das decisdes judiciais aferem-lhe cariter vinculativo,
obrigatério ao 6rgao julgador, ndo lhe cabendo discricionariedade na sua
aplicacio. E nesse sentido que a motivaco dos atos judiciais pode ser vista

como regra que se constitui em direito - é regra ndo passivel, em tese, de

7 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo. Martins Fontes, 2010, p. 39

8 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008, p. 91.
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ponderacao. H4, ainda, que se pensar, no ambito da tarefa de julgar, o
papel que tém os érgaos julgadores, em um Estado de Direito Democratico,
em compatibilidade com o Direito Constitucional vigente. Nao se pretende
anéalise profunda dos aspectos relacionados a atividade de julgar em geral,
mas apenas daqueles que influem na motivacao das decisdes judiciais. Em
suma, 0 que se pretende é verificar a relacdo entre a legitimagdo da
atividade judicial e a sua vinculacdo a regra de motivacao.

A fundamentagio de sua tomada de posi¢do, em julgamento,
desvincula o juiz da caracteristica de arbitrariedade no processo decisorio.
Suprime do julgamento eventual poder totalmente discricionério que faria
o julgador ver-se livre de sustentar, de forma racional, os motivos de sua
decisdo. A documentagao dessa tomada de posicao, com a fundamentacao
para tanto, garante, em um primeiro passo, maior confianga nas decisoes:
confianca em que a decisdo tenha sido tomada, apbs convencimento
documentado nos autos. Para o ambito interno do processo, ha também
que se considerar que tal documentagdo vem a conferir prova da
apreciacdo real do juiz do que estd posto nos autos: é medida que, em
dltima andlise, demonstra e atesta a atuacdo inscrita do julgador no feito.
Objetiva-se, assim, a consecucao de maior confianca também no fato de
ter o 6rgao jurisdicional prestado a devida anélise, a analise real do caso.

Tais atitudes legitimam a atuacdo do Poder Judiciario, na medida em
que correspondem ao zelo no cumprimento de sua tarefa,
constitucionalmente prevista. A essa luz, a motivagdo explicita dos atos
judiciais decisorios tem forca tendente a pacificacdo social, dada a
demonstragao do raciocinio légico-juridico que levou a decisao, conferindo
legitimidade a funcdo jurisdicional, em uma perspectiva de devido
processo legal, essencial e consectario do Estado de Direito Democratico.
Enfim, nesse sentido, a questdo envolve a compreensao da identidade do
proprio Poder Judicidrio como Poder Constituido, diante de seu papel
nesse Estado Constitucional.

Feitas tais consideracdes, cabe analisar os avangos de Neil

MacCormick, na obra que mobiliza a relacao entre a retérica e o Estado de
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Direito e que, em sintese, avang¢a nos estudos acerca da fundamentagao
das decisdes e de que modo é possivel pensar, de modo mais aprofundado,
sobre o que constitui a tarefa de fundamentar decisdes judiciais. Essa
abordagem seré relevante para definir quais consequéncias importam e

podem ser utilizadas como fundamentos juridicos.

1.2 A conciliacio entre a retérica e o estado de direito

A obra “Rhetoric and the Rule of Law” [“Retorica e o Estado de
Direito”], de 2005, constitui remodelagem teérica de obra de trinta anos
antes, “Legal Reasoning and Legal Theory” [“Argumentacdo Juridica e
Teoria do Direito”]. A obra mais recente tem como foco a reconciliacdo
entre o conceito de Estado de Direito e o carater argumentativo das
decistes juridicas. MacCormick mobiliza a reflexdao a partir da possivel
contradicdo que parece emergir de dois aspectos que se encontram no
horizonte das discussoes acerca do Estado de Direito: de um lado, ha a
certeza no Direito, aspecto relacionado a seguranga juridica e a percepcao
de que ha expectativas legitimas das pessoas acerca do que podem ou
devem fazer legisladores e juizes; por outro, essa seguranga parece ser
abalada pelo que MacCormick chama de “carater argumentativo do
Direito” - a certeza alegada parece estar sempre sujeita a presenca de uma
argumentacdo especifica que permita reformulagdes sobre o que seria o
Direito no caso.

A tarefa de reconciliagdo entre a certeza no Direito e o seu carater
argumentativo é atribuida pelo autor a retérica, em um contexto de
aplicagao do Direito que depende da persuasao racional. A argumentacao
juridica desenvolve-se, para MacCormick, no formato silogistico,
colocando-se em operagdo premissas maiores, premissas menores e
conclusdes, ou, ainda, a partir de fatos operativos e de consequéncias
normativas passiveis de aplicacdo a casos concretos. Apesar disso - da
existéncia de um silogismo final -, este ndo é definitivo, mas sempre

passivel de excepcionalidade: em outras palavras, o Direito sempre
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permitird questionamentos e problematizagdes que levem a reconsiderar
0 que, até entdo, tomou-se como certo. Sera sempre possivel excepcionar
a certeza do Direito, e isso, antes de ser contrario ao proprio carater do
Direito, é algo que lhe constitui.

A argumentacdo juridica continua a ser, nessa perspectiva, e de um
modo importante, dependente do silogismo juridico, uma vez que o
requisito para a fundamentacéo é que se permita as pessoas que pautem a
sua conduta por regras. Nesse sentido, é que surge o requisito essencial
para a dita reconciliacdo, no contexto da retérica: as decisdes juridicas
dependem da caracteristica estrutural de serem passiveis de
universalizacdo. O requisito, portanto, é o da universalizabilidade: a razao
juridica adotada, para que assim seja considerada, depende de que a
resposta conferida ao caso nao seja apenas particular para ele, mas para
todos os outros casos de mesma natureza que venham a ser dados a
conhecer.

A decisdo judicial, no Estado de Direito, ndo pode constituir-se,
apenas e estritamente, por operacdes de decisdo particularista ou
particularizada de casos: a preocupacdo com formulagoes justificatérias
em niveis mais abstratos, dependentes da definigdo de regras, ndo pode
ser ignorada. Reproduzem-se alguns argumentos de MacCormick sobre o
tema, verificando-se a sua concep¢do acerca da importincia da

universalizacdo como parte do processo justificatério:

Jé houve, e ha, teorias acerca do julgamento prético que consideram as razoes
para decidir e emitir julgamentos como razdes fundamental e intrinsecamente
particulares. Essas teorias nos dizem, e nisso estio corretas, que nossas
decisdes sdao sempre decisdes sobre coisas particulares. Assim, a tomada de
decisdes nos exige que sopesemos as razdes particulares a favor e contra uma
ou outra linha de conduta aberta a nds. Essas razdes particulares sio
encontradas entre os fatores particulares e as circunstancias do caso que
demanda decisao. Proposigdes universais - regras e principios - podem ser
construidas por meio de generalizacdes indutivas, a partir das razoes
particulares utilizadas em casos particulares. Mas essas generalizagoes, ainda
que possam ser Uteis, para o fim de fornecerem uma orientacio geral, ndo séo

nunca adequadas em si mesmas para justificar a deciso. Isso porque elas ndo
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podem suplantar a necessidade, em qualquer dilema particular, de analisar e
avaliar, completa e cuidadosamente, todas as consideragbes que sdo
relevantes, para fazer uma escolha entre uma ou outra solu¢io para o
problema.

Este livro ndo endossa nenhuma dessas teorias puramente particularistas. Ele
apresenta a universalizacio como algo essencial a justificacio no campo da
argumentacio pratica. Essa tese esta alinhada com aquela visdo do principio do

Estado de Direito que ressalta seu carater universalista e, portanto, igualitario.?

Em suma, a legitimagio da atuacdo jurisdicional depende de que a
decisao motivada comporte uma regra universalizavel, que se aplique a
todos os casos revestidos de caracteristicas compativeis as do caso julgado.
Em linhas gerais, € essa a seguranca possivel em um Estado de Direito, de
modo a cindir um poder de discricionariedade ou de arbitrariedade do
6rgao julgador. Acerca do tema, ainda que em perspectiva bastante
diversa, encontra-se a licdo de classicos autores de Teoria Geral do

Processo:

Na linha de pensamento tradicional a motivagdo das decisdes judiciais era vista
como garantia das partes, com vista a possibilidade de sua impugnagao para
efeito de reforma. Fra s por isso que as leis processuais comumente
asseguravam a necessidade de motivagdo (CPP. art. 381; CPC, art. 165 c/c art.
458; CLT, art. 832).

Mais moderadamente, foi sendo salientada a fungao politica da motivagéo das
decisdes judiciais, cujos destinatarios ndo sdo apenas as partes e 0 juiz

competente para julgar eventual recurso, mas quisquis de populo, com a

9 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de Direito. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 103. “There have been, and
are, theories of practical judgement that represent reasons for decision and for judgement as fundamentally and
intrinsically particular. Such theories tell us, quite correctly, that our decisions are always decisions to do particular
things. Hence decision-making requires us to weigh the particular reasons for and against the one and the other
particular course of conduct open to us. These particular reasons are found among the particular facts and
circumstances of the case for decision. Universal—rules and principles—may be constructed by way of inductive
generalization from particular reasons in particular cases. But such generalizations, though they may be useful by
way of general guidance, are never in themselves adequate to justify a decision. For they cannot supplant the need
in any particular dilemma for a full and careful review and evaluation of all the considerations that are relevant to
making a choice between the one and the other horn of the dilemma.

This book does not endorse any purely particularistic theory. It presents universalization as essential to justification
within practical reasoning. This is in line with that strand in thought about the Rule of Law that stresses its
universalist, and thus egalitarian, character.” MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. New York: Oxford
University Press, 2005, p. 78.
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finalidade de aferir-se em concreto a imparcialidade do juiz e a legalidade e

justica das decisdes™.

Assim, entende-se que, vista como direito-dever, uma regra do
Estado de Direito Democratico, a motivacdo das decisdes judiciais
comporta um aspecto retérico de apresentagdo de persuasio racional, que
permita pautar a conduta a partir de razdes objetivas, baseadas em
critérios universalizaveis, sem o que ndo ha, de fato, motivacio. Essa
compreensdo parece contemplar um novo momento e uma nova
abordagem acerca do que constitui o ato de fundamentar decisdes -
notadamente - judiciais. Com base em tais elementos, torna-se possivel
analisar o consequencialismo, mais especificamente, considerando-se, em
especial, de que modo ha alguma relacdo possivel entre as ponderagoes de
MacCormick e o que se entende por abordagem que tome em consideracao

as consequéncias.

2 Consequencialismo e decisao judicial: um poder judiciario

»

“pragmatico” é possivel?

A fim de dar inicio a segunda parte do presente estudo, cabe uma
ilustracdo do que se estd a analisar. A seguinte decisdo, proferida pelo
Ministro Luiz Fux, no contexto de um dos casos julgados pelo Supremo
Tribunal Federal em relagdo a forma de correcao monetaria e de aplicacao
de juros moratérios incidentes sobre as condenagdes contra a Fazenda
Publica parece ser um exemplo passivel de andlise. Ao apreciar embargos
de declaragdo que pleiteavam, em suma, que a decisdéo de mérito ja
proferida pelo Supremo Tribunal Federal ndo fosse aplicada pelas
instancias inferiores, até que tal Corte se manifestasse quanto a modulagéo
de efeitos. Ao decidir monocraticamente, o Ministro relator fundamentou

a decisdo de suspensao de efeitos, exatamente, a partir do risco de “dano

' CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria Geral do
Processo. 31.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 92.
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grave ao erario”, em nao sendo concedido o efeito suspensivo, uma vez
que entendimento diverso poderia “dar ensejo a realizacdo de pagamento
de consideraveis valores, em tese, a maior pela Fazenda Publica,
ocasionando grave prejuizo as ja combalidas finangas publicas”. A
reproducao do teor da decisao como um todo aponta a real extensdo das

razoes suscitadas:

DIREITO CONSTITUCIONAL. REGIME DE ATUALIZACAO MONETARIA E
JUROS MORATORIOS INCIDENTES SOBRE CONDENACOES JUDICIAIS DA
FAZENDA PUBLICA. ARTIGO 1°-F DA LEI 9.494/1997 COM REDACAO DADA
PELA LEI 11.960/2009. TEMA 810 DA REPERCUSSAO GERAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO PARCIALMENTE PROVIDO. OPOSICAO DE EMBARGOS
DE DECLARACAO. EFEITO SUSPENSIVO. ARTIGO 1.026, § 1°, DO CPC/2015.
DEFERIMENTO. Decisdo: Tratam-se de pedidos de concessdo de efeito
suspensivo aos embargos de declaracao opostos pelo Estado do Paré (Doc. 60,
Peticio 73.194/2017) e pelos Estados do Acre, Amapa, Amazonas, Goias,
Maranhdo, Mato Grosso, Mato Grosso do Sul, Minas Gerais, Parand,
Pernambuco, Piaui, Rio Grande do Norte, Rio Grande do Sul, Roraima, Santa
Catarina, Sao Paulo, Sergipe e pelo Distrito Federal (Doc. 62, Petigdo
73.596/2017), reiterados pelo Estado de S3o Paulo através das Petigdes
2.748/2018 (Doc. 64) e 58.955/2018 (Doc. 152) e pelos demais Estados
embargantes através da Petigdo 39.068 (Doc. 146), nos termos do § 1° do artigo
1.026 do CPC, sustentando os embargantes o preenchimento dos requisitos da
plausibilidade juridica dos argumentos expendidos em sede de embargos de
declaracéo e do periculum in mora. A Confederacdo Nacional dos Servidores
Publicos - CNSP e a Associacao Nacional dos Servidores do Poder Judiciario -
ANSJ manifestaram-se, por seu turno, através das Peticdes 3.380/2018 (Doc. 75),
59.993/2018 (Doc. 154) e 60.024/2018 (Doc. 156), pelo indeferimento de efeito
suspensivo aos referidos embargos declaratérios. E o breve relato. DECIDO.
Estabelece o Cédigo de Processo Civil em seu artigo 1.026, caput e § 1°, in verbis:
“Art. 1.026. Os embargos de declaragdo nao possuem efeito suspensivo e
interrompem o prazo para a interposi¢ao de recurso. § 10 A eficacia da decisao
monocratica ou colegiada podera ser suspensa pelo respectivo juiz ou relator se
demonstrada a probabilidade de provimento do recurso ou, sendo relevante a
fundamentacZo, se houver risco de dano grave ou de dificil reparagdo.” Destarte,
com fundamento no referido permissivo legal, procede-se a apreciagdo singular
dos pedidos de concessdo de efeito suspensivo aos indigitados embargos de

declaragéo. In casu, sustentam os entes federativos embargantes, em apertada
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sintese, padecer o decisum embargado de omissdo e contradi¢ao, em face da
auséncia de modulagdo de seus efeitos, vindo a sua imediata aplicacdo pelas
instancias a quo a dar causa a um cendrio de inseguranga juridica, com risco de
dano grave ao erario, ante a possibilidade do pagamento pela Fazenda Ptblica
de valores a maior. Pois bem, apresenta-se relevante a fundamentagio
expendida pelos entes federativos embargantes no que concerne a modulagio
temporal dos efeitos do acérddo embargado, mormente quando observado
tratar-se a modulagdo de instrumento voltado a acomodagdo otimizada entre o
principio da nulidade de leis inconstitucionais e outros valores constitucionais
relevantes, como a seguranga juridica e a protecdo da confianga legitima.
Encontra-se igualmente demonstrada, in casu, a efetiva existéncia de risco de
dano grave ao erario em caso de nio concessio do efeito suspensivo pleiteado.
Com efeito, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é firme no sentido de
que, para fins de aplicacdo da sistematica da repercussio geral, ndo é necessario
se aguardar o transito em julgado do acdrdao paradigma para a observancia da
orientagdo estabelecida. Nesse sentido: “Agravo regimental em recurso
extraordindrio. 2. Direito Processual Civil. 3. Insurgéncia quanto a aplicacao de
entendimento firmado em sede de repercussdo geral. Desnecessidade de se
aguardar a publicacdo da decisdo ou o transito em julgado do paradigma.
Precedentes. 4. Auséncia de argumentos capazes de infirmar a decisao agravada.
5. Negativa de provimento ao agravo regimental.” (RE 1.129.931-AgR, Rel. Min.
Gilmar Mendes, Segunda Turma, Dje de 24/8/2018) “DIREITO TRIBUTARIO.
AGRAVO INTERNO EM RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. SISTEMATICA. APLICACAO. PENDENCIA DE EMBARGOS DE
DECLARACAO NO PARADIGMA. IRRELEVANCIA. JULGAMENTO IMEDIATO
DA CAUSA. PRECEDENTES. 1. A existéncia de decisdao de mérito julgada sob a
sistematica da repercussdo geral autoriza o julgamento imediato de causas que
versarem sobre o mesmo tema, independente do transito em julgado do
paradigma. Precedentes. 2. Nos termos do art. 85, § 11, do CPC/2015, fica
majorado em 25% o valor da verba honoréria fixada da na instancia anterior,
observados os limites legais do art. 85, §§ 2° e 3°, do CPC/2015. 3. Agravo
interno a que se nega provimento, com aplicacdo da multa prevista no art. 1.021,
§ 4°, do CPC/2015.” (RE 1.112.500-AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, Primeira
Turma, DJe de 10/8/2018) Desse modo, a imediata aplicacido do decisum
embargado pelas instancias a quo, antes da apreciagao por esta Suprema Corte
do pleito de modulacéo dos efeitos da orientagao estabelecida, pode realmente
dar ensejo a realizacao de pagamento de consideraveis valores, em tese, a maior
pela Fazenda Publica, ocasionando grave prejuizo as ja combalidas financas

publicas. Ex positis, DEFIRO excepcionalmente efeito suspensivo aos embargos
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de declaracdo opostos pelos entes federativos estaduais, com fundamento no
artigo 1.026, §1°, do CPC/2015 ¢/c 0 artigo 21, V, do RISTF. Publique-se. Brasilia,
24 de setembro de 2018. Ministro Luiz Fux Relator Documento assinado
digitalmente™.

Como se pode perceber, o fundamento central da decisdo é a
possibilidade de ocorréncia de pagamentos em quantia superior a devida,
em prejuizo a Fazenda Pblica’. A decisdo considera, essencialmente, um
tipo de consequéncia - o do eventual prejuizo a uma das partes (no caso,
a Fazenda Publica) -, para suspender a aplicagido do préprio entendimento
consolidado em decisio do colegiado. E importante observar, no entanto,
que outras espécies de consequéncias também poderiam estar em
consideracdo, como o prejuizo aos particulares, que ndo receberam os
valores devidos e que ndo poderiam valer-se, pelo menos até a modulacdo
dos efeitos, da propria decisao do Tribunal Pleno quanto a matéria.

O que se evidencia, com isso, é que apenas se focalizou uma espécie
de consequéncia, para justificar a suspensdo dos efeitos de uma deciséo,
mas os efeitos de um encaminhamento em sentido contrario, por exemplo,
nao foram considerados. Distinguem-se, a seguir, diferentes formas de
consideracdo quanto as consequéncias, para, ao fim, analisar quais delas
sdo argumentos juridicamente aceitdveis, em uma perspectiva que tome

em relevancia o conceito de Estado Democréatico de Direito.
2.1 Abordagens consequencialistas

Parece ser possivel afirmar que devem ser vistas com alguma

"reticéncia" tanto abordagens "cegas" para consequéncias, isto é, que

" Supremo Tribunal Federal, Min. Rel. Luiz Fux. Embargos de declaracao no recurso extraordinario 870947, decisao
monocratica proferida em 24set./2018, public. DJe-204, DIVULG 25set.2018, public. 26set.2018.

? Nao se ignora a previsao do art. 27 da L 9.868/1999, que diz respeito a modulagao dos efeitos da declaragao de
inconstitucionalidade, por meio da qual o Supremo Tribunal Federal pode alterar a extensao temporal da decisao em
questao, considerando, nos termos da lei, “razdes de seguranca juridica ou de excepcional interesse social”. Apesar
disso, ha que se notar que, no contexto desse dispositivo, é a propria lei que confere ao Poder Judiciario a consideragao
sobre esse tipo de razdo de decisao, o que, de toda sorte, leva a ponderar que hé necessidade de abordar uma gama
mais extensa de razdes, nao limitada, por exemplo, a aspectos de ordem estritamente financeira.
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admitam solugdes que apliquem uma "justica a qualquer preco"”, quanto
abordagens que considerem com tanta preocupagdo as consequéncias que
ignorem a realizacio da justica e a aplicacdo do Direito. O questionamento
que se faz, nesse contexto, relaciona-se a qual a extensao do olhar do juiz
para as consequéncias de sua decisdo: é da esfera da atividade do magistrado
a aplicagdo do direito, com olhos para a economia ou para a intromissao de
elementos externos que ndo estdo, de modo estrito, previstos na norma
juridica?

Uma andlise atenta acerca do fendbmeno permite observar que o juiz
considera as consequéncias em ambitos distintos. H4 uma gama de
sentidos, ao falar-se na relagdo entre a atividade de julgar e a consideragdo
de consequéncias. Para os fins do presente texto, consideram-se trés
espécies de consequéncias que merecem ser reconhecidas, a0 menos. A
analise delas ficara reservada a Gltima parte do trabalho.

Ha uma espécie de consideragao de consequéncias que se relaciona,
tal como se discutiu, na primeira parte do trabalho, a universalizabilidade
da definicdo das razbes juridicas, abordagem desenvolvida por Neil
MacCormick, em “Rhetoric and the Rule of Law”3: ao formular uma
norma juridica - ou a razo juridica que define a resposta de um caso -, o
julgador precisa, sempre, prever qual o escopo que a sua formulacdo
abrangerd, antevendo possiveis casos que, pretensamente, venham a ser
abrangidos pela mesma regra. Isso é especialmente visivel na andlise de
precedentes, por meio dos quais fica claro que a formulacao linguistica do
precedente pode ampliar ou reduzir o escopo de sua incidéncia. O julgado
relativo ao "aborto de anencéfalo"* ilustra, de modo significativo, esse
aspecto relativo a formulacado da razao de decidir e a resolucdo de casos
futuros, uma vez que estava em questdo a subsuncéo ou néo de tal espécie
de caso ao tipo penal do aborto, de modo que estava em discussao se tal

subsuncao abriria ou ndo um verdadeiro "flanco" para a descriminalizagdo

3 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 2005.

4 A decisao da ADPF 54, acerca do aborto de anencéfalo, definiu, em esséncia, o seguinte: “[m]ostra-se
inconstitucional interpretacao de a interrupcao da gravidez de feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124,
126 e 128, incisos I e II, do Codigo Penal.”
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do aborto para um grupo maior de casos - nesse contexto, veja-se, 0 que
estava em questdo eram as consequéncias relacionadas a extensao do que,
ali, estava sendo decidido pela Corte. Exemplo de que tal percepgdo
corrobora o que estava sendo mobilizado foi o pronunciamento - ja em
outra circunstancia - do Min. Gilmar Mendes, quando do julgamento da

ADI 5394, em discussdo com o Ministro Luis Roberto Barroso:

E preciso que a gente denuncie isto, que a gente anteveja esse tipo de manobra,
porque ndo se pode fazer isso com o Supremo Tribunal Federal. ‘Ah, agora eu
vou dar uma de esperto, e vou conseguir a decisdo do aborto, sendo de
preferéncia na turma com dois, com trés ministros, af a gente faz um dois a

um’.'s

Outra espécie de consequéncias passiveis de consideracio sdo aquelas
que envolvem, especificamente, o ato de coibir determinadas condutas, a
partir das consequéncias visualizadas como possiveis. A fungdo preventiva
da pena é exemplo desse aspecto, na esfera criminal: independentemente
de sua real efetividade, ha um cariter manifestamente consequencialista
em uma abordagem que considere a aplicacao de penas mais severas para
determinados crimes. Na esfera civel, também, h4 uma fungéo repressiva
dos "punitive damages" (fun¢do punitiva da responsabilidade civil),
vislumbrando-se a tentativa de ampliar o dever de cuidado por parte de
determinadas categorias de pessoas, a quem incumbe um determinado
comportamento especial que, se ndo atendido e judicializado, poderia levar
ao aumento de eventual valor de indenizacdo devido.

Por tltimo, ha as consequéncias em sentido amplissimo - nesse caso,
0 que estd em consideragao é, em geral, um estado de coisas almejado, a
partir das possibilidades de efetivacdo da decisdo judicial pretendida. Aqui,
juizos de outras ordens, para além da juridica, entram em mobilizagdo
retorica. A Andlise Econdmica do Direito, especialmente em sua segunda

fase, voltada ao pragmatismo, ja citado em decisdo do Min. Luis Roberto

> BRASIL. TV Justica. Julgamento da Agdao Direta de Inconstitucionalidade 5394. Disponivel em:
<<https://www.youtube.com/watch?v=PINADMPw8dA> >. Acesso em: 31dez.2019.
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Barroso, tem relacio bastante ilustrativa desses aspectos. Como refere
Ronaldo Porto Macedo Jr., apds fazer extensa andlise do pensamento de
Richard Posner, envolve uma percep¢do do Direito como algo
essencialmente indeterminado, que depende de algumas pretensdes
voltadas ao que o Direito propriamente deva ser - por exemplo, o Direito
deveria, necessariamente, considerar a predicio de comportamentos (a
partir da decisdo proferida), e, ainda, ser eficiente, no sentido de que seria
uma exigéncia que as medidas determinadas nas decisoes tenham os efeitos
concretos efetivamente pretendidos (isto é, que se facam valer)™. Nesse
contexto, a concep¢do pragmatica passaria de uma vertente tedrica
utilitarista ou consequencialista eficientista, apenas, para uma concepcao
pragmatica.

Importa observar, entdo, quais dessas consequéncias podem ou
devem ser tomadas em consideracao e de que forma, na fundamentacao

das decisoes judiciais. E 0 que se avalia nesta dltima parte do trabalho.
2.2 Consequéncias juridicamente relevantes/admissiveis

Exemplo de argumento com base consequencialista que, talvez,
mereca alguma atencdo diz respeito a revisao geral anual assegurada a
remuneragao dos servidores publicos e ao subsidio dos agentes politicos,
conforme conferida pela Constituicdo. Como sabido, o inc. X do art. 37 da
Constituicio prevé que "a remuneragdo dos servidores publicos e o
subsidio de que trata o § 4° do art. 39 somente poderdo ser fixados ou
alterados por lei especifica, observada a iniciativa privativa em cada caso,
assegurada revisdo geral anual, sempre na mesma data e sem distingado de
indices". Diante da auséncia de regulamentacdo do direito, o Supremo
Tribunal Federal tem de manifestar-se quanto a questdo, no caso do
recurso extraordinario n. 565.089, contando com o Min. Marco Aurélio, a

Min. Carmen Licia e o Min. Luiz Fux pelo provimento, e o Min. Luis

1® MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Posner e a anélise econdmica do direito: da rigidez neoclassica ao pragmatismo
frouxo. In: . Ensaios de Teoria do Direito. Col. Teoria e Histéria do Direito. Sdo Paulo: Saraiva, 2013.
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Roberto Barroso, o Min. Teori Zavascki, a Min. Rosa Weber e o Min. Gilmar
Mendes, pelo desprovimento. O argumento que desponta, nesse caso, é o
de que a existéncia da chamada "data-base" criaria um indexador da
economia. Ainda que seja pertinente o argumento, do ponto de vista
econOmico, seria juridico? Como compatibiliza-lo com o exato texto da
Constituicdo?

A luz das reflexdes de Jeremy Waldron', parece dever ser analisada
com parcimdnia a possibilidade de os argumentos consequencialistas
constituirem balizas de decisdo juridica, em um Estado Democratico de
Direito. O autor, em “Law and Disagreement” - sob a premissa de permitir
que a Teoria Politica possa fornecer bases a Teoria do Direito, as quais, ao
fim, permitirdo valorizar a legislagdo como fonte de direito que receba
autoridade suficiente - confere alguns elementos importantes que podem
levar a compreensdo de que uma abordagem dessa espécie - fundada em
consequéncias, estritamente - é contraria ao Estado Democratico de
Direito.

Talvez nédo seja de todo arriscado afirmar que o consequencialismo
acabou por tomar proporc¢des mais significativas (e, talvez, exageradas),
quando o direito comegou a apelar a principios, a clausulas abertas e gerais
e a conceitos juridicos indeterminados. Mitigada a certeza do Direito, passa
a ser possivel uma ampliagdo da andlise de quais os efeitos da opcao por
essa ou por aquela medida - em outras palavras, parece ficar ao alvedrio
do julgador optar pelos efeitos que considere mais desejaveis, conferindo
a si mesmo o poder dessa apreciacdo que, em um modelo mais voltado a
regras, seria impensével. Sobre o ponto, ainda que de modo lateral, cabe
reproduzir a afirmacdo de David Beatty, em "The Ultimate Rule of Law":
“[al] proporcionalidade transforma o controle judicial de
constitucionalidade, de exercicio interpretativo, no qual se da significados
as palavras do texto constitucional, numa pesquisa factual bastante focada

nos bons e maus efeitos de atos especificos do Estado”’®. O que se

7 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.
8 BEATTY, David M. The Ultimate Rule of Law . Oxford: Oxford University Press, 2005, pp. 182-3.
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questiona, nesse contexto, em que o Direito ndo se encontra limitado a
categoria normativa das regras, é de que modo as consequéncias devem
ser legitimamente consideradas como relevantes/admissiveis como
fundamentos de decisao™.

Na linha do que se analisou anteriormente, para MacCormick, a
universalizabilidade é a iinica forma pela qual ha devida justificacdo: s6 ha
justificacio, se a resposta juridica conferida ao caso abarca nao apenas ele
- 0 caso em consideragdo — mas todos os outros possiveis e eventuais casos
que, presentes as mesmas circunstancias, devam ser julgados da mesma
forma. A universalizabilidade é, assim, o0 mecanismo pelo qual a decisdo
presente define que se aplica, juridicamente, nao apenas para o caso que
esta, presentemente, em consideragdo, mas para todo e qualquer caso que
contemple as mesmas circunstancias. Esse mecanismo é consectario da
nao arbitrariedade da decisao, uma vez que esta ndo é mera resposta
particularmente dada ao caso: a analise depende da percepgao sobre quais
elementos importam e sdo considerados efetivamente aptos a conferir
determinada resposta juridica.

O Estado Democratico de Direito depende, exatamente, de que os
casos nao recebam respostas aleatérias e de que A nao seja submetido a
tratamento diferente de B, por razdes espurias ou desconhecidas. Todo
caso sera, em alguma medida, diferente daquele ja julgado; estard em
questdo, no entanto, que as diferencas identificiveis sejam ou nao
suficientes para um tratamento desigual: para algumas circunstancias, a
idade importara, e, para outras, ndo; para algumas, o tipo de formacéo da
pessoa importara, e, para outras, ndo. Disso decorre que um caso prima
facie tomado por igual s6 poderd receber julgamento diverso de um

anterior, se motivos justificarem as diferengas: poderd ocorrer, por

9 O que se afirmou parece justificar, em alguma medida, a disposicao do art. 20 da Lei de Introducao as Normas do
Direito Brasileiro, recentemente incluida pela Lei n° 13.655/2018: "Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora
e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias
praticas da decisdo". O dispositivo define que, se os valores juridicos sdo abstratos, devem ser consideradas as
consequéncias praticas da decisao, isto é, nao se pode apelar a valores juridicos abstratos, sem indicar como efetivar
as medidas. Isso, em linhas gerais, parece justificado, cabendo alguma reflexao adicional sobre o que constitui valor
juridico abstrato.
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exemplo, a identificacdo de fatos relevantes que determinem a diferenca
de julgamento, ou, ainda, podera ocorrer uma reformulagdo pioneira na
forma de solucionar um caso (o overruling é um exemplo disso). Note-se
que mesmo a alteragdo de entendimento que leva a que seja conferida nova
solucdo juridica, diversa da ja estabelecida, serd tomada como nao
arbitraria (no sentido de "aleatéria"), se 0 caso novo em questdo conferir
uma resposta que venha a aplicar-se ndo apenas a este, mas, como dito, a
todos os outros casos de igual natureza. E condicio do Estado de Direito o
tratamento como tal - essa compreensao relaciona-se, fundamentalmente,
com a ideia de motivagdo antes referida, e evidencia que tal modo de
consideracdo das consequéncias - consideracdo do horizonte do que se
encontra em decisao - sempre é relevante e deve estar sob a atencdo do
julgador.

Uma compreensao atenta sobre a obra de Waldron - especialmente
no que diz respeito ao Estado de Direito - permite concluir que o espaco
do Legislativo envolve uma atividade mais complexa do que o mero ato de
votar projetos de lei, cabendo considerar que a tarefa de legislar envolve
ndo sb a votagdo de propostas que venham a tornar-se lei (como fim do
que ¢é a atividade legislativa), mas também a discussao e a deliberacdo
prévias, como parte importante e essencial do que deve ocorrer nos
parlamentos. Nesse sentido, o produto que deriva desse espaco publico de
deliberacdo - a lei - deve ser especialmente considerado, porque
justamente foi o palco e a arena dos argumentos postos em evidéncia®°.

Para o ambito da presente discussao, poder-se-ia afirmar que é nesse
espaco de debate que podem ser suscitadas, por exceléncia, as
consequéncias que a opg¢ao por uma solucdo normativa ou outra implica.
K essencial perceber, alids, que tais consequéncias sio identificadas e
consideradas no processo de deliberacao, e isso € feito, justamente, em um
espaco em que o debate viabiliza o desacordo, a polémica, a critica e a
consideracdo dos interesses expostos em publico. O procedimento

deliberativo é, nesse caso, elemento que referenda o valor do resultado:

20 WALDRON, Jeremy. Law and Disagreement. Oxford: Oxford University Press, 1999.
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deve-se ter mais atengdo ao resultado, porque ele foi produzido e pensado
no contexto de um espago publico de debate®'.

Soma-se a isso a caracteristica de esse espaco publico ser, em
contextos efetivamente democraticos, plural. A pluralidade revela-se no
proprio fato - ao qual Waldron confere énfase - de que as pessoas que se
encontram no debate tém o papel de atuar como representantes e, nesse
sentido, suas posicdes sdo tomadas como a reverberagido de um discurso
nao apenas préprio, mas de interesses que se veem, no contexto do
parlamento, representados®. As consequéncias, por isso, supde-se, ja
devem ter sido objeto de andlise e de sopesamento, por parte de quem
deliberou, ndo cabendo, via de regra, a reapreciacdo desse horizonte de
consequéncias.

K preciso considerar, ainda na linha de abordagem de Waldron, que
0 espaco da Assembleia envolve um procedimento estruturado justamente
com vistas a definicdo da vontade popular (que considerou possiveis
consequéncias), o que pode nao ser compativel com as consequéncias
vislumbradas pelo julgador que dinamiza, sozinho, um célculo sobre as
“melhores” consequéncias, na sua visdao. Nesse ponto, ha evidente
prejuizo, em sendo privilegiadas as consequéncias vistas pelo julgador,
sozinho. Nesse caso, a concepcdo do que corresponde a “melhores
resultados” pode ser autoritdria, ignorando-se o que foi pensado e
produzido ap6s o debate puablico. Em outras palavras, nao haveria
legitimidade a justificar que esses “melhores resultados” fossem
descobertos por uma categoria especifica de agentes ptblicos, quando sdo
esses que devem conferir a tltima resposta a uma determinada espécie de
conflito. A diversidade de perspectivas, portanto, permite identificar
consequéncias nao consideradas®, e isso é mais compativel com um
Estado que se pretenda Democrético de Direito: o contrario, por exemplo,

seria a criacdo de um 6rgdo como uma Corte Suprema, na qual todas as

2! Ibidem, p. 70.
22 Ibidem, pp. 70-2.
23 Ibidem, pp. 73-75.
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vontades populares fossem objeto de avaliagido das consequéncias que este
toma como relevantes, ainda que nao juridicas: um modo de proceder que
crie uma "Supremocracia” pode ser prejudicial ao Estado Democratico de
Direito, mormente quando, em um sistema constitucional como o
brasileiro, o Supremo Tribunal Federal tem por funcdo a guarda da
Constituicao.

H4 um aspecto relevante, também, no que diz respeito aquilo que
Waldron chama de “texto resultante”: é preciso privilegiar o trabalho
desenvolvido no parlamento, na linha de raciocinio exposta acima,
exatamente, com base na deferéncia ao contetdo textual que foi
produzido. As consequéncias nido podem ser consideradas como fator
decisério, se a intencao disposta pelo érgao legislativo é clara e compativel
com os demais critérios de juridicidade. O texto resultante, nesse sentido,
deve ser visto como fonte com autoridade, no sentido de que tais diretrizes
de autoridade foram estabelecidas pelos préprios cidadaos, no contexto de
formagéo da vontade, por meio dos representantes eleitos®. O respeito a
fonte do direito é, nesse caso, o respeito a formalidade que foi escolhida,
do ponto de vista politico, para expressar a vontade popular?.

Ha graves riscos, inclusive a prépria harmonia e a separagdo dos
Poderes, ao utilizar-se o argumento consequencialista como razao
determinante da decisdo juridica. A extensdo de andlise de efeitos é
abordagem tipica do Legislativo e, eventualmente, do Executivo, mas, néo,
do Judicidrio. Cabe ponderar que argumentos consequencialistas
entendidos como absurdos (hoje) possam passar a ser considerados. Para
um exemplo, retomando o tema dos pagamentos devidos pela Fazenda
Publica: se se considerar que, a toda vez que a Administragdo Pblica tem
de pagar algo ao particular, ela reduz a possibilidade de investir esses
valores em educagdo, saide, seguranca, entdo, seria possivel, em um
extremo, afirmar que seria sempre uma mé consequéncia exigir da

Administracdo Puablica qualquer pagamento ao particular, mesmo que

4 Ibidem, pp. 77-82.
25 Ibidem, pp. 83-87.
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devido - quer por repeticdo de indébito, quer por responsabilizagdo civil
do Estado, por exemplo. Por evidente, tal avaliacdo de consequéncias esta
fora do escopo de atuacdo do Poder Judicidrio, porque a escolha pela
existéncia de institutos capazes de condenagao da prépria Fazenda Pablica
jé se deu no ambito do quadro normativo constitucional e legal, nédo
cabendo negar vigéncia aos dispositivos relacionados.

Ministros do Supremo Tribunal Federal tém apontado concepg¢des
que se orientam na linha do que aqui se procurou defender. O espago das
consequéncias a serem consideradas, como pontua o Ministro Celso de
Mello, ndo pode servir a um juizo de conveniéncia ou de oportunidade,
voltado a percepcdes pragméticas que ignorem as opgdes dotadas de forca
normativa, conformes ao Direito vigente, sob pena de constituirem razdes

de Estado inadmissiveis:

A invocacio das razoes de Estado - além de deslegitimar-se como fundamento
idoneo de justificagdo de medidas legislativas - representa, por efeito das
gravissimas consequéncias provocadas por seu eventual acolhimento, uma
ameaca inadmissivel as liberdades publicas, a supremacia da ordem
constitucional e aos valores democraticos que a informam, culminando por
introduzir, no sistema de direito positivo, um preocupante fator de ruptura e
de desestabilizagao politico-juridica. Nada compensa a ruptura da ordem
constitucional. Nada recompde os gravissimos efeitos que derivam do gesto de
infidelidade ao texto da Lei Fundamental. A defesa da Constitui¢do nao se
expde, nem deve submeter-se, a qualquer juizo de oportunidade ou de
conveniéncia, muito menos a avaliagoes discriciondrias fundadas em razoes de
pragmatismo governamental. A relagdo do Poder e de seus agentes, com a
Constituigdo, ha de ser, necessariamente, uma relagdo de respeito. Se, em
determinado momento histérico, circunstancias de fato ou de direito
reclamarem a alteragdo da Constituigdo, em ordem a conferir-lhe um sentido
de maior contemporaneidade, para ajusta-la, desse modo, as novas exigéncias
ditadas por necessidades politicas, sociais ou econoémicas, impor-se-4 a prévia
modificagdo do texto da Lei Fundamental, com estrita observancia das

limitagGes e do processo de reforma estabelecidos na propria Carta Politica®.

26 BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Medida Cautelar na ADI 2010/DF, Rel. Min. Celso de Mello.
DJU 12abr.2002, p. 51.
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O Min. Barroso, igualmente, reconhece a necessidade de o
consequencialismo estar vinculado as opg¢des de sentidos previstas nos

proprios textos normativos:

O pragmatismo possui duas caracteristicas que merecem destaque para os fins
aqui visados: (i) o contextualismo, a significar que a realidade concreta em que
situada a questdo a ser decidida tem peso destacado na determinagdo da
solugdo adequada; e (ii) o consequencialismo, na medida em que o resultado
pratico de uma decisdao deve merecer consideragdo especial do intérprete.
Dentro dos limites e possibilidades dos textos normativos e respeitados os
valores e direitos fundamentais, cabe ao juiz produzir a decisdo que traga as

melhores consequéncias possiveis para a sociedade como um todo.?”

Todas essas ponderagdes levam a aduzir que as consequéncias devam
ser consideradas dentro do horizonte do sistema normativo (juridico). A
vinculagdo a ordem juridica decorre, dessa preocupacdo com as
consequéncias, nesses termos. As consequéncias extrajuridicas nao podem
ser as balizadoras das consequéncias previstas no proprio sistema
normativo (dado)?®. Por outro lado, as consequéncias ditas "extrajuridicas"
podem vir a constituir importantes balizas de decisdo, em contextos nos
quais seja possivel mais de uma interpretacdo dos dispositivos normativos:
nesses casos, sopesar as consequéncias de escolha de uma ou de outra
solucdo para a controvérsia pode representar instrumento relevante na

tomada de decis3o.

*7 Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Habeas Corpus 126292, voto do Min. Luis Roberto Barroso, p. 24 do
acordao.

28 Apenas a titulo de observagio, cabe considerar que o tema é objeto, na Filosofia do Direito, de larga discussdo (mais
geral), entre abordagens mais tedricas e abordagens mais praticas. Em “Justice in Robes” (“A Justica de Toga”),
Ronald Dworkin dedica o capitulo intitulado “In Praise of Theory” (“O Elogio da Teoria”) ao papel da teoria no
raciocinio juridico e na pratica juridica, opondo-se a autores como Cass Sunstein, que enfatizariam uma “abordagem
préatica”, em oposicao a sua, “tedrica”. A questao subjacente a oposigao suscitada por Dworkin é mais ampla e mais
profunda, e diz respeito & identificacdo da “maneira adequada de raciocinar ou apresentar argumentos sobre a
veracidade de alegages de direito”: Dworkin defende a abordagem teérica, sustentando que o raciocinio juridico
envolvido nos problemas juridicos particulares depende da aplicacio de uma vasta rede de principios de natureza
juridica ou de moralidade politica, ndo sendo possivel, pelo menos como melhor descrigao do fenémeno, uma tal
abordagem estritamente pratica, voltada a identificacio acerca “do que funciona” no raciocinio juridico.
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Conclusao

K, enfim, possivel reformular a abordagem inicial quanto & afirmagao
do "Fiat justitia, pereat mundus", de modo a fazer confrontar o Direito
com abordagens que sejam conformadoras (mesmo conformistas, talvez?)
a uma realidade injusta. Como afirma Kant, tal principio deve ser
entendido de modo que aqueles que detém o poder ndo podem negar o
direito de alguém ou diminui-lo por antipatia ou compaixdo, isto é, ao

dever juridico deve ser dada vigéncia:

A frase, verdadeira, mas bastante pomposa, e que se tornou provérbio, ‘fiat
iustitia, pereat mundus’, pode traduzir-se ao alemao assim: ‘que reine a justica
para que se afundem todos os males que ha no mundo’. E um valente principio
de direito que detém todos os caminhos torcidos pela violéncia ou a insidia.
Nao ha que erroneamente compreendé-lo, contudo, como uma autorizagao a
usar do préprio Direito com o maximo rigor (que seria contrario do dever
ético). O principio deve ser entendido como a vinculacdo dos detentores do
poder a ndo negar a ninguém seu direito nem a diminui-lo por antipatia ou
compaixao. Para isto, é necessaria uma Constituicao interna do Estado em
conformidade com os principios do Direito, mas, além disso, é imprescindivel
a unido com os outros Estados, vizinhos ou lonjanos, para o objeto de
solucionar legalmente as suas discrepancias.

Esta frase nao quer dizer nada além disso: as méaximas politicas ndo devem
partir do bem-estar e da felicidade que cada Estado espera de sua aplicagéo;
nao devem partir, portanto, do fim que cada Estado propde, nédo devem partir
da vontade como supremo principio da sabedoria politica (ainda que principio
empirico), mas do conceito puro do dever juridico, sejam quaisquer as
conseqiiéncias fisicas que se derivem (a partir do dever, cujo principio esta
dado a priori pela razdo pura).

O mundo nao perecera somente por haver menos homens malvados. O mal
moral possui a caracteristica, inseparavel de sua natureza, de contradizer-se e
destruir seus proprios propositos (sobretudo em relagdo a outros malvados) e
assim deixa espaco, ainda que lentamente, ao principio (moral) do bem?.

* KANT, Immanuel. Para a paz perpétua. Trad. Barbara Kristensen. Rianxo: Instituto Galego de Estudos de
Seguranca Internacional e da Paz, pp. 105-106.
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O consequencialismo, portanto, estd presente na elaboragdo da
fundamentacdo de toda e qualquer decisao judicial, sob o ponto de vista de
que € necessario produzir uma norma que abarque todos os casos
concernentes a uma categoria propria de pessoas, acdes e circunstancias,
0 que leva a uma redacdo que considere esses aspectos. H4 que se
considerar, no entanto, que o “outro” consequencialismo - aquele que
visualiza as demais formas de consequéncias decorrentes da tomada de
decisdo - s6 encontra espaco juridicamente justificado - e, assim, legitimo
- quando os dispositivos normativos conferem a possibilidade de existirem
variadas interpretacdes, contexto em que é possivel a adotar aquela que
atenda a determinados fins, passiveis de serem atingidos a partir da
visualizacdo de tais possiveis consequéncias.

Conclui-se que sdo equivocadas tanto as concepgoes que ignoram, de
todo, as consequéncias das decisdes judiciais, quanto aquelas que
superestimam a sua importancia, para além do direito posto. Nao parece
ser admissivel, a luz do postulado da seguranca juridica3’, que o julgador
tenha ciéncia de qual a resposta juridica conferida pelo ordenamento, mas
opte por outra, isto é, saiba que esta agindo de modo contrério ao direito,
mas o faca com a certeza de que tal opgdo leva em consideragdo as
consequéncias que - segundo sua visdo - sdo mais oportunas para o caso.
As consequéncias nao podem ser razdo prioritaria dos juristas, sob pena
de o ato de decisao pautar-se por critérios alheios ao direito -
exclusivamente econdmicos ou utilitaristas, por exemplo -, e sob pena de
ofensa ao Estado Democrético de Direito. Na linha do que afirma Waldron,
o respeito a vontade deliberada no Legislativo ndo pode ser desrespeitada
frente a percepcdo sobre o que é melhor, em termos de consequéncias, por
um 6rgdo com menor legitimidade representativa direta da vontade

popular.

30 AVILA, Humberto. Seguranga Juridica (2011). 3.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.
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