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RESUMO

Nos tempos contemporaneos, se percebe o quao o direito a falar e o direito a ser ouvido
estdo, constantemente, sendo cerceados. De forma metaforica, propor-se-a4 reformar o
pensamento democratico moderno, a fim de construir um refligio para abarcar a figura do
discordante razodvel — como que a lhe dar um lar. Nesse sentido, os pontos de partida
para o presente trabalho sdo as nogdes de violéncia, razoavel, direitos humanos e pds-
modernidade, os quais sao estudados a partir de uma abordagem retdrica. Identifica-se as
visdes modernas de democracia e estado de democratico para que, a partir dessas
perspectivas, se consiga inserir esses dois idearios dentro da realidade p6s-moderna, isto
¢, reforma-los. Objetiva-se com essa reinterpretacdo alcancar uma continuidade da
conversagdo imprescindivel para salvaguardar o discordante razoavel, este que serd
propulsor dessa evolu¢ao das concepgdes. Finaliza-se delimitando as fronteiras dessa
construcdo, conhecendo e regulando as concepcdes de tolerancia e de razoavel. E, por
ultimo, sdo analisadas algumas decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal que nos

ajudam a conseguir melhor compreender esses limites.

Palavras-chave: Discordante razodvel. Pos-modernidade. Retorica. Filosofia juridica.



ABSTRACT

In contemporary times, it is clear how much the right to speak and the right to be heard
are, constantly, being curtailed. Metaphorically, it will be propose to reform the modern
democratic thought in order to build a refuge to cover the reasonable discordant - as if to
give it a home. In this sense, the starting points of this work are the notions of violence,
reasonable, human rights and post-modernity, which are studied from a rhetorical
approach. Modern visions of both democracy and the democratic state are identified so
that, from these perspectives, it is possible to insert these two ideas into a post-modern
reality, i.e., to reform them. The objective of this reinterpretation is to achieve a continuity
of the conversation that is essential to safeguard the reasonable dissenter, which will be
the driving force behind this evolution of conceptions. It ends by delimiting the borders
of this construction, knowing and regulating the concepts of tolerance and reasonable.
And, finally, some recent decisions of the Federal Supreme Court that help us to better

understand these limits are analyzed.

Key-words: Reasonable discordant. Post-modernity. Rhetoric. Philosophy of law.



SUMARIO

TINTRODUGAO .....cootvmiiiierieniee et 10
2 ANALISANDO RETORICAMENTE OS DISCURSOS JUSPOLITICOS
ANTIDEMOCRATICOS POS-MODERNOS .........c..covviviiieieeeeeeseseeseeeeneenns 13
2.1 O solo: a violéncia, o razoavel, os direitos humanos e a pés-modernidade........ 13
2.2 Os pilares argumentativos antidemocraticos.................cooceeviiiiniiiiiniieiniie e, 16
2.3 Reformando a democracia: uma epoché retorica.................ccceeevvvevcieenceeennennn. 22
3 EDIFICANDO UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO POS-MODERNO
........................................................................................................................................ 28
3.1 O cidadao razoavel para uma democracia plural ......................... 28
3.2 A estrutura principal: continuando a conversagao ................ccccceeeeeiieeeeniiieeen. 31
3.3 A arquitetura constitucional do discordante razoavel......................cccooeeneennen. 37
4 DEMARCANDO AS FRONTEIRAS DO DISCORDAR EM PROL DO
DISCORDANTE. ...ttt et sttt 43
4.1 Interpretando o paradoxo da tolerancia com dculos retoricos ........................... 43

4.2 As agoras, os foruns e os templos na pés-modernidade: as portas para o razoavel

EXPIESSAD ...eeeniiieiiieeeitieeeitteeeiteeetteeetteeetteestteesateeeaatee e abeeeabee e bbee e bt eeebaeenabteeeabeeennneeeas 49
5 CONSIDERACOES FINAIS.....coooooeteeeeeeee et e eeeee s e eeseseesesseesenees 53
REFERENCIAS ..o 55



10

1 INTRODUCAO

Nos, humanos, detentores do pensar e da consciéncia, conhecedores das historias,
guerras e eras passadas, persistimos em continuar a existir ou subsistir — independentemente
das tantas tormentas que enfrentamos. Hoje, apds tantas e tantas experiéncias humanas sobre a
terra, chegamos aos tempos cadticos da pdés-modernidade.

Em tempos tdo efémeros, quando os pensamentos comegam a flutuar leves e inquietos,
se torna inconcebivel perceber que nos, esses seres orgulhosos e cognoscentes, lidemos apds
tantos anos com discursos essencialmente antidemocraticos; falas publicas que atentam contra
o eu e o eu fora de mim — o outro, alguém que habita igualmente a mesmissima pequena Terra.
E, como diria Camus?, comecar a pensar ¢ comegar a ser minado. Diferente do que defende o
filosofo argelino, ndo parece ser razoavel falar que a sociedade ndo tenha algo a ver com essa
angustia que € viver em uma sociedade que cerceia constantemente diferentes mundos, mundos
que tem o direito de existirem. Esse encontro com o absurdo® dé vida a revolta e, assim, nasce
o presente escrito, a fim de exercer essa (minha, que se torna nossa) revolta.

No primeiro capitulo, apresenta-se os pontos de partidas para o estudo do tema
proposto, € os elementos que compdem o nosso solo: a violéncia e como a compreendemos; o
razoavel de uma sociedade democratica; os direitos humanos que devem ser defendidos, ¢ a
pés-modernidade como momento em que nos encontramos. Em seguida, sdo analisados alguns
instrumentos retdricos amplamente utilizados para conferir for¢a persuasiva suficiente aos
discursos antidemocraticos, capacitando-os para mobilizar massas em favor de agdes com
vieses antidemocraticos e violentos. Finalizando o primeiro capitulo, propde-se uma epoché
retérica para reformar o pensamento democratico moderno, nos inserindo e inserindo a
democracia em um universo poés-moderno.

Prosseguindo com as investigagdes, o capitulo posterior aborda o que chamaremos de
cidaddo razoavel, sendo uma interpretagao retorica do conceito de cidaddo aristotélico. O
interpretaremos desse modo para essa uma descrevermos uma democracia plural e densa, posto
que, em nossa visdo, uma democracia poés-moderna ndo comportard o conceito anterior de
cidadao, sendo ele limitado e limitador, apenas possivel de defesa em um mundo moderno e
positivista. A seguir, estudamos a concepcdo moderna de estado democratico de direito;
explicita-se que a contemporaneidade ndo comporta mais essa perspectiva, pois esta essa exclui

as proprias nocdes democraticas e de diretos que se propde a defender. Pari passu a essa

2 CAMUS, A. The myth of sisyphus. New York: Penguin Books, 1975, p. 12.
3 Como conceitua Camus, o absurdo € o divorcio entre uma a¢io e o mundo que a ultrapassa, deriva da comparagio
entre um mero fato e uma certa realidade. CAMUS, Op. Cit., p. 33.
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exposi¢ao, defende-se a continuidade da comunicagdo como estrutura principal para um estado
democratico de direito pés-moderno, o qual salvaguardara o discordante razoavel. No final do
segundo capitulo, expomos os diversos dispositivos constitucionais brasileiros que entendemos
que arquitetam essa figura.

O terceiro e ultimo capitulo ¢ destinado ao estudo dos elementos da tolerancia e do
razoavel. Apresenta-se o paradoxo da tolerancia e o lemos como que a por dculos retdricos para
compreendermos o que Karl Popper nos fala. Apos, o que € razoavel serd tratado, isto &,
intentamos conhecer e regular o carater razoavel dos discursos, reconhecendo na limitagao da
liberdade de expressdo uma necessidade para mantermos o razoavel da discussdo. Por ultimo,
o capitulo contém uma brevissima analise sobre julgados recentes do Supremo Tribunal Federal
brasileiro acerca dos temas estudados.

Quanto a metodologia, realiza-se uma pesquisa bibliografica* para embasar e explorar
o tema proposto. Em sua maioria, utilizamos pensadores retoricos e pés-modernos para bem
executar essa pesquisa, pois melhor se adequam ao que se intenta transmitir. E, diferente da
maioria dos trabalhos académicos, os quais sdo construidos por métodos cientificos e/ou
hipotéticos, empregamos o método retdrico-filoséfico para as nossas analises e discussoes.

O método retorico parece ser o mais prudente para o tipo de estudo proposto;
possibilitando usarmos os variados vocabuldrios dos autores pesquisados, porque
reconhecemos cada um deles como topicos com o objetivo de adequé-los em nossa narrativa.
Também, ndo se quer cristalizar o que sera abordado, sendo a vontade de verdade incongruente
com o enfoque retérico — novamente, diferente dos estudos cientificos que costumam perseguir
um estabelecimento univoco do exposto. Pretendemos expor uma das infinitas posi¢des
existentes acerca do presente tema.

Por sua vez, o método filosofico ¢ derivado da visao wittgensteiniana. Com isso, adota-
se a atitude de tentar ndio construir qualquer espécie de teoria ou hipotese.’ Nesse sentido, niio
se ambiciona definir, mas descrever, afinal, ndo hd uma resposta correta, uma solucao geral,
mas apenas as multiplas assimila¢des possiveis sobre o mesmo tema. Como quis Wittgenstein:

“a filosofia ¢ uma luta contra o enfeiticamento do nosso entendimento pelos meios da nossa

*MARCONI, M. de A.; LAKATOS, E. M. Fundamentos de metodologia cientifica. 5. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2003, p. 183.

5 E, caso alguma parte do texto abra margem para interpretagdo diversa do pretendido, as mais sinceras desculpas
do autor pela sua incapacidade.
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linguagem”.® Como partidarios dessa posi¢do, buscamos adequarmo-nos em uma filosofia
edificante para que continuemos a conversagio.’

Mesmo acreditando ser bastante arduo satisfazermo-nos com discursos tdo fugazes
quanto o que essas paginas exibem?, nos empenhamos em alcangar uma comunicacio. Portanto,
este esbogo ingénuo e incompleto significa algo tdo pequeno quanto deva significar. Sendo a
ultima (e Gnica) intencdo, do escrito e do autor, ser entendido — independente de como possamos
ser entendidos pelos espiritos que venham a se deparar com essas faliveis combinagdes de riscos

que aqui confidenciamos. Gostariamos de persuadir — ndo convencer.

¢ WITTGENSTEIN, L. Investiga¢des filosoficas. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1975, p. 58, grifo nosso.

7 A filosofia edificante serd nossa guia para desvencilharmo-nos dos caminhos propostos pelas filosofias
sistematicas, i.e., aquelas que estdo preocupadas com as verdades. No segundo capitulo, especificamente no ponto
3.2, exploraremos e explicaremos com maior profundidade essa tematica.

8 Porque nos vemos em tempos que clamam por novas tdbuas que contenham (novos e melhores) dez mandamentos
divinos.
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2 ANALISANDO RETORICAMENTE OS DISCURSOS JUSPOLITICOS
ANTIDEMOCRATICOS POS-MODERNOS

A filosofia triunfa airosamente dos passados
males e dos porvindouros, os presentes,
entretanto, triunfam dela.’

O presente capitulo apresenta os pontos de partida para este trabalho; apos, analisa-se
retoricamente os discursos juspoliticos antidemocraticos e expde-se alguns instrumentos
retoricos capazes de conferi-los forca persuasiva. Enfim, abordar-se-4 a importancia de se
pensar retoricamente a democracia moderna, a fim de inseri-la em uma pds-modernidade.

2.1 O solo: a violéncia, o razoavel, os direitos humanos e a pés-modernidade

No Tratado da Argumentagdo: a nova retérica, Chaim Perelman ' apresenta uma
tentativa de estimular os estudos retéricos em um mundo moderno. Os estudos sobre a retorica
cairam em desuso e foram como que esquecidos pela tradi¢do filosofica, sendo combatidos por
muitos estudiosos ao longo da historia por conta de usos e interpretacdes deturpadas. Com isso,
a dialética serviu como a base para embasar os pensamentos racionais, inclusive, designando a
propria logica. Bem se sabe que: entre os antigos, a retdrica apresenta-se como estudo de uma
técnica para o uso do vulgo, taticas argumentativas com o simples intuito de persuadir — ou
convencer.'! Com Perelman, a retérica assume nio mais o papel que lhe era erroneamente
conferido. O retorico belga da novas vestimentas a retérica, retomando e reinterpretando os
estudos retdricos aristotélicos. Agora, a retdrica se mostra como o estudo dos modos e técnicas
de adaptacdo dos discursos aos auditorios, pois € em func¢do de um auditério que qualquer
argumentacdo se desenvolve.'? A persuasio e/ou convencimento serdo os resultados da boa'?
pratica argumentativa, afinal, toda argumentacdo visa a adesdo dos espiritos.'* Nas sociedades

atuais, os discursos juridicos e politicos procuram essa adesdo com um maior protagonismo —

° LA ROCHEFOUCAULD, F. Reflexdes, sentencas e maximas morais de La Rochefoucauld. Rio de Janeiro:
Livraria Garnier, 1923, p. 5.

10 Com a grande colaboragio de Lucie Olbrechts-Tyteca.

I PERELMAN, C.; OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado da argumentag¢io: a nova retorica. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 5, p. 7.

12 PERELMAN; OLBRECTS-TYTECA, Op. Cit., p. 6.

13 E preciso cuidado quando se valora termos em ponderagdes que se pretendem racionais; todavia, nesta valorago
queremos significar com a palavra boa a argumentagdo que consegue aderir os espiritos a quem ela se dirige, ndo
realizando qualquer juizo quanto aos modos dessa argumentacao.

4 PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, Op. Cit., p. 16, p. 20.



14

tanto quando falamos de cada um individualmente, quanto quando os misturamos e entramos
no campo dos discursos juspoliticos. '

Ao observarmos o passado apoiados pelas nogdes de retérica, democracia e poOs-
modernidade, somos capazes de diferenciar discursos democraticos e discursos
antidemocraticos. Os ultimos parecem ser ndo apenas a antitese da democracia, mas, devido as
suas construgdes discursivas e consequéncias dos seus usos: se transformam em agressores da
democracia. Enquanto que a democracia ¢ o nosso senso comum, percebe-se que, no mundo
contemporaneo, as praticas antidemocraticas parecem querer moldar um novo senso comum; e,
como fossem realizadas por reencarnacdes do deus Hypnos ("Y7vog), colocam as democracias
p6s-modernas em sono profundo, principalmente através do silenciamento dos discordantes
razoaveis — componente impreterivel para a continuidade da democracia.

Depois da primeira e segunda guerra mundial, o mundo concebeu uma declaragdo
universal dos direitos humanos como medida global para (ironicamente) se tentar humanizar as
relacdes mundanas. Praticas como a escraviddo, o genocidio, a descrimina¢do e outras
violéncias foram caracterizadas como crimes, o que nos leva a crer que a continua luta dos seres
razoaveis ¢ impedir o fortalecimento das falas que incentivam essas praticas. A humanidade
ndo se encontra mais em tempos que permitem aos conflitos poderem ser resolvidos pela guerra
ou pela forga— as estradas pavimentadas pela for¢a nos levariam a extingdo. Em contrapartida,
s30 os debates e a argumentacdo racional que orientam os embates pos-modernos'®, sendo vital
aprendermos a conversar o quanto antes — como diz o ditado: “antes tarde do que nunca”. Nesse

sentido, Perelman afirma que:

De fato, toda comunidade, seja ela nacional ou internacional, prevé instituicdes
juridicas, politicas ou diplomaticas que permitem resolver certos conflitos sem
que se seja obrigado a recorrer a violéncia. Mas ¢ uma ilusdo crer que as condigdes
dessa comunhao das consciéncias estdo inscritas na natureza das coisas. !’

15 Dessa forma, parte-se do pressuposto de que os discursos politicos sio de mesmo juridicos por influenciarem
diretamente no ordenamento que regula toda uma populagdo, e.g., moldando através das constituintes como os
sistemas judiciarios de cada sociedade deva se organizar, além, obviamente, da primordial fungao legislativa ser a
criag@o das leis de uma sociedade, afinal, legislativo tem como raiz a palavra latina legislatio (legis, lei + latio,
suportar). Igualmente, as decisdes judiciarias podem ser politicas, sendo possivel observar mais nitidamente essa
unido dos elementos politicos em julgados das cortes supremas.

16 Inclusive, esse senso comum ¢ parte importante da nogdo moderna do judicidrio, afinal, ndo é toleravel para as
sociedades modernas que se faca justica com as proprias maos, devendo esquecermos da lei de talido. Em
realidade, estamos a mercé das constru¢cdes de narrativas perante os juizes; estas conduzirdo as decisdes que
comportam o futuro das pessoas, ndo podendo as sentencgas serem localizadas fora da legislagdo ou do principio
da razoabilidade.

7 PERELMAN; OLBRECHETS-TYTECA, Op. Cit., p. 62, grifo nosso.
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Uma analise retérica dos discursos antidemocraticos ndo podera propor algo diferente
do que o uso da linguagem como meio de persuasdo pacifica.'® Por si s6, o uso da
argumentacao implica a rentiincia do uso da forca e se caracteriza como persuasao racional e
apelativa a liberdade de juizo dos participes. O recurso a argumentagao supoe o estabelecimento
de uma comunidade dos espiritos que: enquanto dura, exclui o uso da violéncia.'’

Na obra que registra sua aula inaugural no College de France, o Professor Michel
Foucault afirmou que, em toda sociedade, a produgdo do discurso ¢ controlada, selecionada,
organizada e redistribuida através de procedimentos que tém como fim dominar os
acontecimentos aleatorios, assim sendo, se deve conceber o discurso como uma violéncia que
fazemos as coisas.?’ Em partes, seu entendimento sobre o discurso se aproximara da visdo
perelmaniana. Foucault descreve trés grandes sistemas de exclusdo que atingem o discurso: 1)
a palavra proibida, ii) a segregacdo da loucura, e, iii) a vontade de verdade.?! Quanto ao
Perelman, este defende que: as sociedades gostam de assegurar unanimidades nos discursos,
conhecendo a for¢a e o valor desse entendimento comum e, por isso, a 0posi¢do a uma norma
aceita pode levar o homem a prisdo ou a uma hospicio.*

Entdo, compreendemos que o razoavel do que se fala estd atrelado a violéncia de
alguns modos. Em primeiro lugar, se pode pensar que um discurso antidemocratico ndo nos ¢
razoavel pois ao excluir partes tdo legitimadas quanto o eu-que-fala, deixa os campos do
razoavel e entra nos campos da violéncia. Em outro momento, abdicar da argumentagdo
racional e entrar nas vias de fato, redundantemente, ¢ praticar uma violéncia para com o outro.
Nessa linha de raciocinio, desenvolveremos os capitulos que se seguem. Nossa referéncia para
concretizar a ideia do razodvel ¢ esse dever do didlogo® e, como também quis Perelman,

associa-se os direitos humanos a uma retérica do razodvel.** Ainda, adota-se para o corrente

8 MARSILLAC, N. de. Retorica e justiga politica. /n: Anais do II Congresso Internacional de Filosofia, Moral
e Politica, Pelotas, 2011, p. 3. Disponivel em: http://cifmp.ufpel.edu.br/anais/2/cdrom/mesas/mesa8/03.pdf.
Acesso em 02 nov. 2021.

Y PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, Op. Cit., p. 61.

20 FOUCAULT, M. A ordem do discurso: aula inaugural no Collége de France, pronunciada em 2 de dezembro
de 1970. 5. ed. Sao Paulo: Edi¢oes Loyola, 1999, p. 8-9, p. 53.

2 Ibid., p. 19.

2 PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, Op. Cit., p. 64.

2 PERELMAN, C. Etica e direito. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 399-400.

24 Perelman fala em dialética do razoavel e, muito provavelmente, pensa na conversagdo implicita ao didlogo.
Todavia, este trabalho ocupa-se com a retorica do razoavel, pois estuda a construgdo linguistica e pragmatica—
afirmagdo que pode ser entendida como uma grande redundancia — do razoavel. Aproveitando a elucidagdo, nido
pensamos em uma contraposi¢do de ambas as artes, pois Aristoteles define que: “A retdrica € a outra face da
dialética; pois ambas se ocupam de questdes mais ou menos ligadas ao conhecimento comum e nio correspondem
a nenhuma ciéncia em particular. De fato, toda as pessoas de alguma maneira participam de uma e de outra, pois
todas elas tentam em certa medida questionar e sustentar um argumento, defender-se ou acusar.” ARISTOTELES.
Retérica. 2. ed. Lisboa: Imprensa Nacional Casa da Moeda, 2005, p. 89, [I, 1354al-4].
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texto a posicdo de que o nosso tempo histérico® atual é o poés-modernismo, encontrando-se a
modernidade superada e sendo essencial que nods compreendamos a nossa propria
contemporaneidade. Toda essa linha de raciocinio ¢ apoiada em um escrito do Vattimo, como
serd abordado posteriormente.

Ademais, em alguns momentos de nosso trabalho, ndo utilizaremos apenas a nova
retorica, mas também uma novissima retorica, como propde o Boaventura de Sousa Santos. A
novissima retdrica nos sera extremamente Util e adequada, pois acrescenta a nova retorica as

contribui¢des de uma teoria critica poés-moderna e multicultural?®

— principalmente no tocante
aos direitos humanos. Em suma, a novissima retérica se faz importante em prol da
sobrevivéncia do discordante razoavel dentro da democracia pds-moderna por meio de uma
concepcao de direitos humanos mais plural. Nao ¢ suficiente que estudemos apenas a adaptacgao
do discurso para os ouvintes, ¢ preciso aprender que existe a adaptacdo dos ouvintes aos

discursos, sendo essa uma via de mdo de dupla fundamental?’

para o estudo dos diretos
humanos pés-modernos — e a consequente continuidade da conversagao.
2.2 Os pilares argumentativos antidemocraticos

Na Grécia antiga, acreditava-se que, no inicio de tudo, o que primeiro existiu foi o
khaos (x4og), um vazio escuro onde nao se distingue nada, um espago de queda, vertigem e
confusdo, sem fim, sem fundo.?® Foi através das historias, dos mitos e da linguagem que os
gregos responderam as suas perguntas primordiais. Somos seres de linguagem e ¢ através de
seu uso que construimos as nossas ideias, a nossa consciéncia € o nosso mundo. A linguagem
¢ a nossa maior conquista e, mais do que qualquer outra coisa, fator determinante para o
progresso humano. Pois a linguagem comunica e preserva o conhecimento.?’ Desde os tempos
antigos, um discurso para ser levado em consideragdo requer que o orador tenha a capacidade

de persuadir (ou pré-persuadir) aquele que se deseja que escute o que serd argumentado.’ E

como persuadimos o proximo? Sobre essa questdo, € inimeras outras, se ocupara a retorica.

25 Mesmo que essa expressdo, de certa maneira, seja incoerente com a ideia do Vattimo de historia ndo unitaria.
26 MARSILLAC, N. de. Direitos humanos e retérica pés-moderna. Revista Brasileira de Direito, Passo Fundo,
vol. 13, n. 3, p. 318-341, 2017, p. 329.

7 Diferentemente de como a tradi¢do filoso6fica fundamentacionalista pensa a palavra em questdo, para este
trabalho, pretendemos usar a no¢do de fundamental como ponto de partida; retomando a metafora de construgéo
que aqui utilizamos para construir essa obra, tém-se como fundamental o alicerce para erguer o nosso projeto,
contudo, pode ser demolidor quando for de nossos interesses.

28 VERNANT, J. O universo, os deuses, os homens. Sdo Paulo: Cia. das Letras, 2010, p. 17.

2 RUSSELL, B. Tem futuro o homem? Rio de Janeiro: Editora Civilizagdo Brasileira S.A., 1962, p. 2-3.

30 O raciocinio aqui apresentado tem como base a ideia de Perelman, o qual afirma que o simples ato de ser ouvido
¢ uma pré-disposi¢do para ser convencido, in verbis: “[...] Nao esquegamos que ouvir alguém ¢ mostrar-se disposto
a aceitar-lhe eventualmente o ponto de vista”. Para nos, essa acdo ¢ definida como persuasdo (ou pré-persuadido),
podendo se tornar convencimento em um momento futuro. No que diz respeito a diferenca entre persuasao e
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Novamente: ¢ imprescindivel considerarmos que os discursos antidemocraticos sao
discursos fundados em constantes violéncias em desfavor do outro discordante. Sdo discursos
que desejam dirimir o debate e pacificar um entendimento comum para toda uma sociedade,
nao por meio da liberdade de juizo de cada um, mas por meio da forga.

Ao olhar para quatro mil anos atrds na histéria humana, encontramos a mais longa
experiéncia humana em termos politico-cultural.®! No antigo Egito, podemos observar uma
politica teocratica persuasiva o suficiente para unir um povo numeroso, acomodando-o em uma
mesma cultura, modo de vida, principios e regras sociais, por mais tempo do que qualquer outra
civilizacdo passada ou atual, ¢ como foi possivel? Percebe-se que um dos fatores mais
determinantes para isso foi o discurso religioso que resulta na crenga religiosa. Perelman dira
que: “as crencas mais solidas sao as que nao sé sao admitidas sem prova, mas também, muito
amiude, sequer sdo explicitadas”.>* Assim, ao analisar os aspectos socioculturais da civilizagdo
egipcia, conclui-se 0 quanto esses discursos sdo persuasivos, afinal, pacificam as massas>? por
séculos e séculos, direcionando-as para um propo6sito, um modo de pensar, de viver.

Contudo, esse proposito sera alterado de acordo com os fins desejaveis a cada
momento histérico. A depender do interesse, € razoavel vestir esse designio divino como a
busca ou a conquista de uma terra prometida, como o alcance da vida eterna, qui¢a, como a
satisfacdo da vontade de Deus ou dos varios deuses por nos, humanos. Exatamente por ndo ser
passivel de comprovacao favoravel ou desfavoravel, e se localizar na fé, as retoricas religiosas
convencem; ao ponto de controlarem todo um povo, e criarem normas>* que regulamentam os
comportamentos sociais. No antigo Egito, acreditavam que desviar ou sujar a agua dos canais
eram pecados graves para os egipcios, existindo um “tribunal de irrigacdo” no mundo dos
mortos, responsavel por apreciar a confisso e julgar essa e outras condutas da vida mundana®°.

Do mesmo modo, a fé cristd cré que crendo [sic] em Deus e Jesus Cristo obtera a vida eterna’®.

convencimento, ndo sera tdo aprofundada por essa diferenca ser demasiada extensa, podendo retirar o foco da
discussao proposta do presente trabalho.

31 CARDOSO, C. F. O antigo Egito. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Brasiliense S.A., 1982, p. 9.

32 PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, Op. Cit., p. 8, grifo nosso.

330 conceito de massa a ser utilizado é o definido por Ortega y Gasset: “A sociedade é sempre uma unidade
dindmica de dois fatores componentes: minorias ¢ massas. As minorias sdo individuos, ou grupos de individuos,
os quais sdo especialmente qualificados. A massa é o conjunto de pessoas ndo especialmente qualificadas. Por
massas, ndo se entenda, s6 ou principalmente, ‘as massas operarias’. Massa ¢ o homem médio.” ORTEGA Y
GASSET, J. The revolt of the masses. 25th anniversary edition. Nova lorque: W. W. Norton & Company, 1957,
p. 13, tradugdo nossa.

34 Nesse caso, nos tempos antigos ndo seria possivel definir essas normas como normas juridicas, porém, através
do prisma da contemporaneidade, € perfeitamente cabivel afirmar que essas normas sio juridicas, posto que servem
como um esquema interpretativo para um conjunto correspondente de atos sociais, vide ROSS, A. Direito e
Justic¢a. 1. ed. Bauru: Edipro, 2000, p. 53.

35 CARDOSO, Op. Cit., p. 21.

36 BIBLIA. Portugués. Biblia sagrada: edigo pastoral. Sdo Paulo: Paulus, 1990, p. 1308, [Jo, 11,25].
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Para corretamente crer ¢ preciso obedecer aos dez mandamentos cristdos, € esses criam
comportamentos sociais, normas, que servem para pacificar as massas como dito anteriormente,
proibindo e permitindo acdes, e.g.: ndo matar, nao roubar, respeitar pai € mae, nao proferir o
santo nome de Deus em vao, entre outros mandamentos. Nietzsche elucidara que:

Para os homens fortes ¢ independentes, preparados e predestinados para o comando,
nos quais se encarna a razdo ¢ a arte de uma raga dominante, a religido é mais um
meio de vencer obstaculos para poder dominar: ¢ um elo que une senhores e
servos, que trai e entrega aos primeiros as consciéncias dos ultimos, o que elas
possuem de mais oculto e mais intimo e que gostaria de se subtrair a obediéncia; [...],
a religido pode mesmo ser utilizada como meio de e livrar do barulho e das
canseiras do governo mais grosseiro, como meio de lavar as maos da sujidade
inerente a toda a acdo politica.>’

Na pos-modernidade, os problemas surgem quando esses meios sdo incorporados aos
discursos juspoliticos de forma demagodgica — como acontecia nas sociedades antigas e
medievais. Por consequéncia, governos antidemocraticos, teocraticos e totalitarios emergem e
se tornam a regra para uma grande parcela da humanidade, eliminando a pluralidade politica e
a democracia.*® Isso ndo significa que os discursos religiosos nio devam ser tolerados: muito
pelo contrario (!), o discurso religioso deve ser observado apenas como um discurso que se
pretende aretdrico, tético ou apoditico’, assim como alguns discursos filosoficos e cientificos,
tal qual o discurso positivista, 0 método cientifico moderno, o discurso jusnatural, entre outros.
Seja qual for, o discurso aretorico s6 transformar-se-a em antidemocratico quando suprimir a
existéncia dos discordantes razodveis e romper com a natureza*’ democratica (dos debates) —
em especial no plano juspolitico.

As sociedades atuais que se espelham em modelos mais antigos de sociedade sofrem
com a consequéncia de ndo modernizar o seu direito e, assim, ndo estdo sob a tutela de um
estado democratico de direito.*! E, mesmo que ao longo deste escrito, ndo se defenda a visdo
moderna do estado democratico de direito — e sim a pds-moderna, pois esta cria certos

problemas para a comunidade, ¢ evidente que as sociedades regidas por modelos religiosos

37 NIETZSCHE, Op. Cit., p. 71, grifo nosso.

38 Recentemente o0 mundo testemunhou a retomada do Afeganistdo pelo Taliba, grupo fundamentalista religioso e
nacionalista, que ao retomar o poder cerceou diversos direitos conquistados pelo povo afegdo, principalmente as
mulheres, ao longo dos tltimos anos. Cf. KERMANI, S. Afghanistan: what has changed in 20 years. BBC News,
Kabut, 10 set. 2021. Disponivel em: https://www.bbc.com/news/world-asia-58505044. Acesso em 11 nov. 2021.
3 MARSILLAC, N. de. Percepgio ou persuasio: analise retorica das pré-persuasdes. Rétor, Buenos Aires, vol. 1,
n. 1, p. 1-23, 2021, p. 3.

40 Mesmo que um estudo retérico ndo se proponha a conhecer natureza alguma ou definir verdades — pois se
tornaria contraditorio, a palavra natureza ¢ utilizada para afirmar que: como vivemos em sociedades que se
propdem democraticas, seus debates devem ser compostos pelo espirito democratico e contribuirem para a sua
conservagao.

4 As sociedades que ndo desvinculam o discurso religioso do discurso politico ndo conseguem preencher os
pressupostos sociais necessarios para modernizar o direito. Para entender quais sdo esses pressupostos, cf.
ADEODATO, J. M. Etica e retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.
207-211. Contudo, esses pressupostos serdo abordados com maior clareza e profundidade no capitulo posterior.
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abrem espaco para maiores arbitrariedades em suas decisdes juspoliticas. Essas decisdes podem

2. ou, até mesmo:

representar injusticas e contribuem para a falta de seguranca juridica*
estimulam o mal ou nulo funcionamento do sistema judiciario.

Além da religido — que apela para a fé, outro discurso baseado em uma crenga ¢ o
discurso nacionalista; e, de igual modo, pode facilmente se tornar demagogico e populista. Seu
alicerce ¢ o ressentimento contra Estados estrangeiros e uma falsa autovaloriza¢do da nagdo,
sendo esse estimulo ao sentimento de nacionalismo propulsor dos discursos fascistas e
nazistas*, no comego do século XX, e um dos pilares dos pensamentos neofascistas e
neonazistas do século XXI. Ao alimentar o sentimento de pertencimento do povo a nagao em
que se nasce, exclui-se os humanos que ndo compartilham dessas mesmas raizes, pois, em suma,
negar a sua nagao ¢ negar a si, negar seu pai, sua mae, os seus entes mais queridos. Porém, os
discursos nacionalistas visam alcancar a maxima popularidade e aceitagdo dos individuos
locutores desses discursos, algando-os ao lugar de lideres ou idolos, modelos da nagao.

Valendo-se dessa estratégia, Hitler perpetrou sua ideologia nazista. Com base nas
imposic¢oes da conferéncia de paz de Versalhes (1919) feitas a Alemanha, incitou sua populagao
a odiar o resto da Europa — pois a Alemanha foi julgada como tnica responsavel pela primeira
guerra.* Tanto no caso do nazismo quanto do fascismo, os elementos bases para a construgio
desses discursos foram as guerras perdidas e a ideia de que os impérios eram, de certa forma,
insuficientes.* No Brasil da década de 30, Getulio Vargas se alcou ao poder do Brasil também
mediante uma politica populista-nacionalista.*® Na atualidade, a retdrica nacionalista tem sua
forca demonstrada em paises que movimentos direitistas ou ultradireitistas atuam com maior

forca*’, por exemplo, em 2018, o atual presidente eleito se aproveitou de um discurso religioso-

42 Afirma-se isso pois grande parte dos estados democraticos de direito modernos usam a seguranga € a justica
como fdpoi retoricos de seus raciocinios juridicos, sendo esse debate um constante ponto de atrito sobre qual
elemento deveria se sobrepor ao outro. Um bom escrito com base retorica acerca do tema ¢ o artigo do Prof. Pedro
Parini, cf. PARINI, P. Os principios democraticos fundamentais de seguranga e justica como #dpoi retdricos do
raciocinio juridico moderno e a inferéncia indutiva na criagao judicial do direito. Pensar, Fortaleza, vol. 20, n. 2,
p- 505-534, 2015.

43 Podemos citar os discursos comunistas soviéticos como antidemocraticos, contudo, merecem um estudo mais
aprofundado, pois como Hobsbawm explica ndo é um discurso totalitario, pois: “Apesar de ser ditatorial e brutal,
o sistema soviético nao era ‘totalitario’. [...]. Representava um sistema centralizado abrangente o qual ndo apenas
impunha controle fisico total sobre sua populagdo como, por meio do monopolio da propaganda e educagio,
realmente obteve €xito em internalizar seus valores na populagdo.” HOBSBAWN, Op. Cit., p. 393, tradug@o nossa.
“ HOBSBAWM, E. The age of extremes: the short twentieth century (1914 — 1991). London: Abacus, 1994, p.
98.

4 Ibid., p. 113.

4 HOBSBAWN, Op. Cit., p. 106.

47 Em alguns paises podemos observar o crescimento dos nacionalistas para importantes decisdes politicas. Na
Inglaterra, vimos isso acontecer no Brexit; nos Estados Unidos da América e na Franga, pelas ultimas elei¢des
presidenciais e os movimentos e discursos pro-Trump e La Pen, respectivamente; na Hungria, por meio da politica
conservadora e de extrema-direita exercida por Viktor Orban, fundador do partido Fidesz; no Brasil, com a elei¢ao
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nacionalista como carro-chefe para seu slogan de campanha com os dizeres: “Brasil acima de
tudo e Deus acima de todos”.

Seja no século XX ou no século XXI, esses discursos politicos sao imbuidos de outro
mecanismo retdrico: a criacdo de um inimigo, para incitar o terror e persuadir a massa.*® Esse
inimigo sera tdo perigoso, tdo vil, que € preciso suprimir todos os seus direitos em prol da
eliminacdo desse grupo antagonista. Nos casos extremos, a solugdo frente a esse inimigo ¢
simples: matar ou morrer. Assim ocorreu na Alemanha nazista — contra os judeus; assim
ocorreu na ditadura militar brasileira de 1964 — contra o comunismo; assim, sabe-se que o pais
— autointitulado maior democracia do mundo e defensor do mundo livre (free world), visto para
muitos como modelo a ser seguido com o modo de vida americano (american way of life) —
apoiou governos autoritarios ao longo dos anos, argumentando ser o dever dos estadunidenses
proteger o mundo livre do comunismo*’: exatamente um discurso de autovaloriza¢io da nagdo
contra um inimigo maquiavélico.>

Inclusive, apds os ataques do 11 de setembro, o entdo presidente George W. Bush,
lancou os Estados Unidos da América para uma guerra contra o terrorismo, € mais
precisamente, em favor da liberdade... Uma vez mais, argumentos que invocam o sentimento
nacionalista com o medo incutido pelo terror sdo os legitimadores para politicas violentas.>! No
Brasil, as retoricas antidemocraticas (ainda) sdo menos violentas quando comparadas as dos
tempos da ditadura militar, muito devido as nossas — superficiais, porém existentes —
lembrancgas desse periodo e dos abusos que foram cometidos pelas forcas armadas brasileira.

Sobretudo os discursos politicos contemporaneos, gostam de utilizar um instrumento
retérico mais sutil para promover a sua violéncia: a desqualificacdo do recalcitrante.’? Essa
pratica suprime o discordante razoavel de uma forma que até parece razodvel e, por
conseguinte, oculta a violéncia. Por exemplo, os que pensam de modo diferente dos entusiastas

das politicas de direita, no Brasil ¢ no mundo, transformam-se em: esquerdistas ou

do atual presidente e o nascimento da ideologia bolsonarista; por fim, no proprio Afeganistao citado anteriormente
com a retomada do poder feita pelo Taliba.

4 ARENDT, H. Origens do totalitarismo. Sio Paulo: Cia. das Letras, 1998, p. 26.

4 Vide SMITH, T. America’s mission: the United States and the worldwide struggle for democracy in the
twentieth century. Princeton: Princeton University Press, 1994, p. 117, p. 188.

50 E bem conhecido o apoio que pais estadunidense ofereceu para o regime militar instaurado no fatidico 31 de
margo de 1964, como também todas as informagdes e operagdes que estavam ao alcance das autoridades dos
Estados Unidos da América para agir diretamente se necessario, cf. GREEN, J. N. Clerics, Exiles, and Academics:
Opposition to the Brazilian Military Dictatorship in the United States, 1969-1974. Latin American Politics and
Society, Cambridge, vol. 45, n. 1, p. 87-117, 2003, p. 90-91.

SI.Cf. MCCARTNEY, P. T. American nationalism and U.S. foreign policy from september 11 to the Iraq war.
Political Science Quarterly, New York, vol. 119, n. 3, p. 399-423, 2004, p. 408-410.

52 PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, Op. Cit., p. 37.
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comunistas>; desse modo, os opositores ndo estdo legitimados a discutirem pautas sociais,
econdmicas e politicas, por ndo serem capazes intelectualmente de argumentarem
racionalmente. Entretanto, em alguns momentos, o fascismo pulsante nos lideres da direita nao
consegue ser contido e o tdo grande o6dio pela humanidade aparece. Nesses momentos, até
mesmo bradam aos quatro ventos, sem qualquer pudor, que os discordantes sequer merecem
ser tratados como pessoas normais.>*

Sabe-se que os discursos juspoliticos sdo arquitetados pensando em um auditdrio
universal. Na contramao dessa concepcao, as retdricas antidemocraticas excluem certa parcela
da populagio ao desqualificar o recalcitrante, i.e., a oposi¢o e as minorias.> A desqualificacdo
de quem discorda tem como objetivo criar um auditorio de elite, sendo ele a regra para todos,
assim, criando um auditorio universal ficticio — sendo essa outra estratégia retérica para
persuadir com discursos antidemocraticos. Um auditorio de elite confere a sensagdo de
igualdade e pertencimento aos que a ele aderem, sendo mais fécil o entendimento das ideias
porque todos partem de um lugar comum. Nao obstante, esse auditorio serd um auditério
universal apenas para os que lhe reconhecem como tal, logo, para os demais, serd um auditério
particular (como qualquer outro), pois, o estatuto de um auditdrio varia conforme as concepgoes
particulares de cada individuo.>® Indubitavelmente, dentro de uma democracia plural essa titica
encontra resisténcia — diferentemente do que acontece em um Estado totalitario, onde os nao
aderentes sdo facilmente eliminados.

Por tultimo, outro método de argumentagao amplamente utilizado nos tempos atuais €
a implementacao sistematica de noticias falsas (fake news). Esse modo de persuasdo foi
utilizado a principio pelo partido nazista e pode ser resumido através da maxima: “uma mentira
contada mil vezes, torna-se uma verdade”, atribuida historicamente ao ministro da propaganda

de Hitler, Joseph Goebbels. Em primeiro lugar, destaca-se que as noticias falsas caem no campo

53 Como resume Erico Verissimo através do seu personagem Pedro-Paulo em Incidente em Antares: “Comunista
¢ o pseudonimo que os conservadores, os conformistas e os saudosistas do fascismo inventaram para designar
simplisticamente todo o sujeito que clama e luta por justi¢a social.” VERISSIMO, E. Incidente em Antares.
45. ed. Sao Paulo: Globo, 1995, grifo nosso, p. 579.

54 De fato, essa foi a fala do atual presidente do Brasil, em 2020, in verbis: “Nio dé chance para essa esquerda.
Eles ndo merecem ser tratados como se fossem pessoas normais, como se quisessem o bem do Brasil, isso ¢é
mentira.” SOARES, I. Bolsonaro sobre a esquerda: "Ndo merecem ser tratados como pessoas normais'. Correio
Braziliense, Brasilia, 16 jan. 2020, Disponivel em:
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/01/16/interna_politica,820909/bolsonaro-sobre-
a-esquerda-nao-merecem-ser-tratados-como-pessoas-nor.shtml. Acesso em 11 nov. 2021.

55 Ndo apenas no significado de quantidade, mas também como é proposto por Ortega y Gasset. ORTEGA Y
GASSET, Op. Cit., p. 13.

56 PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, Op. Cit., p. 38.



https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/01/16/interna_politica,820909/bolsonaro-sobre-a-esquerda-nao-merecem-ser-tratados-como-pessoas-nor.shtml
https://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/politica/2020/01/16/interna_politica,820909/bolsonaro-sobre-a-esquerda-nao-merecem-ser-tratados-como-pessoas-nor.shtml
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do mau®” uso da retérica. E possivel afirmarmos que um imperativo categorico da retorica é
que: deve-se estar previamente persuadido daquilo que se quer persuadir®®, logo, é preciso
acreditar no que se fala para se falar, O proprio Aristoteles afirma ser a honestidade pessoal do
orador o meio mais eficiente de persuasdo.*

A utilizagdo de noticias falsas nos debates politicos sacrifica a realidade para alcangar
o poder.®® Como resultado, toda a esséncia democratica se esvai e os membros da sociedade se
encontram em um grande ringue de vale-tudo — neste ringue, os fins justificam todo e qualquer
meio. A propagacao de noticias falsas tem se demonstrado o meio principal para a
desinformacdo, persuadindo a populagdo e condicionando-as a uma falsa percepgio ' e,
consequentemente, a uma dorméncia. Porém, os utilizadores dos instrumentos retdricos
antidemocratico sao (nada além de) bons encantadores de serpentes; as suas musicas sao apenas
fantasias para iludir aqueles que assistem o encantamento. Ja as serpentes nao escutam sequer
uma nota dessas musicas — sO estdo concentradas na flauta dos encantadores que imaginam ser
um predador. Essa melodia serve para um tnico proposito: atrair uma plateia cada vez maior
para assistir uma muito bem ensaiada e antiga peca teatral.
2.3 Reformando a democracia: uma epoché retorica

Conscientes de que o resultado ultimo do sucesso das retoricas antidemocraticas € por
a democracia em sono profundo, e vemos o estudo da retdrica como um possivel remédio
(pharmakon; eéppoxov). O vocabulo grego nos serve bem: quando bem manipulada, a retorica
servira para curar os males da sociedade tal qual um bom remédio, porém, pode ser fatal quando
manipulada de forma incorreta, seja intencionalmente ou nao. Através da retorica, € proposto
uma reforma do que a democracia ¢, e imagina-se como o trabalho realizado em uma casa que
ndo se deseja embelezar, mas, manté-la de pé. Portanto, a presente andlise retorica ambiciona

alertar a democracia dessa condicao de paralisia (paralysis; mapdivolg), e proteger a

57 Aqui, ¢ realizado um juizo de valor sobre o uso da retérica. Apesar disso, esclarece-se que a honestidade do
orador em nada influencia na criacdo de uma boa retorica, afinal, ndo seria possivel bem defender uma pessoa
acusada de assassinato e que as provas ndo sdo favoraveis a defesa. Porém, no campo politico, € preciso que os
participes estejam honestamente e completamente aderidos as suas retoricas; de outro modo, como ensina o
Professor Marsillac, o discurso aparenta ser manipulagdo e demagogia, vidle MARSILLAC, Op. Cit., 2011, p. 11.
S8 MARSILLAC, Op. Cit., 2021, p. 11.

9 ARISTOTELES, Op. Cit., 2005, p. 96-97, [I, 1356al-13].

% ARENDT, Op. Cit., p. 29.

61 Com “falsa percepgdo” introduzimos o conceito de perceber, sendo esse o deixar-se persuadir de x € ndo de y,
vide MARSILLAC, Op. Cit., 2021, p. 4. Assim, perceber ¢ ter a capacidade de distinguir as diferentes retdricas
que estamos envolvidos na sociedade e, como coloca o Professor Narbal de Marsillac, suscitando em todos nos
uma epoché retdrica. De modo antagdnico, ao sermos expostos as falsas informacdes, tudo que se tem € uma falsa
percepgao e, através dela, ndo ¢ possivel que nds pensemos os pressupostos de cada discurso, afinal, estes foram
adulterados, alterados, corrompidos. Por fim, a sociedade nunca alcancard uma epoché retoérica e a democracia
deixa de existir; em seu lugar, instituir-se-4 um Estado absurdo, totalitario, antidemocratico, etc.
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continuidade da conversagao. Se pretende legitimar a ordem democratica por meio dos circulos
argumentativos. Mas, como é construida essa legitimagao?%

Um autor que estudara como se legitima a democracia moderna e positivista sera
Niklas Luhmann. O socidlogo alemao elucida que a sociedade tem uma disposi¢do generalizada
para aceitar decisdes de conteido ainda ndo definido, desde que certos limites de tolerancia
sejam respeitados, definindo isto como legitimidade.®* Durante sua explicacdo, ¢ elucidado que
o termo legitimagao ¢ preferivel para embasar o seu pensamento pelo seu carater dinamico. Ao
colocarmos um 6culos retorico para melhor ler: a disposi¢do generalizada acima transforma-se
em o que chamamos de persuasdo, ora, € plausivel afirmar que estamos persuadidos a aceitar
decisdes de contetido ainda ndo definido; quanto ao que o autor chama de certos limites de

tolerancia, é cabivel substituir por pré-persuasées **

, expressdo encontrada em nosso
vocabulario. Afinal, ndo ha problema em aceitar decisdes que respeitem os limites das nossas
pré-persuasdes, i.e., decisdes que ndo contrariem as certezas do nosso mundo.®

O socidlogo alemao continua explicando que na medida em que cresce a complexidade
das sociedades, € preciso que sejam criados mecanismos de criacao e estabilizagao de simbolos
e que estes ajam de forma indireta e geral — e assim surge o termo homonimo de seu trabalho:
legitimacdo pelo procedimento. ®® Esses procedimentos habilitam uma igualdade nas
probabilidades de obter decisdes satisfatorias, diferente do antigo jusnaturalismo e métodos
varidveis de estabelecimento do consenso. Para a teoria luhmanniana, o positivismo juridico da
sociedade é pressuposto essencial para uma democracia estavel. E a partir do positivismo
juridico que surge o positivismo politico, € o aumento da complexidade da sociedade e do
sistema politico. Quer dizer com isso que o poder soberano estatal ndo mais poderia ser um
poder da coroa ou do altar, estes ndo conseguem atuar como garantidores de um poder legitimo,
porque remetem as antigas ordens jusnaturais. Dira o autor que a legitimacao do poder soberano

ocorre pelos proprios procedimentos politicos, desde a elei¢do até a criagdo de novas leis.®’

Para ele, o sistema democratico consolidar-se-4 pelas normas e pela separacdo rigorosa dos

62 Do mesmo modo que Luhmann, usarei para esse trabalho o termo legitimagdo ao invés de legitimidade, devido
ao carater estatico da segunda expressdao, v. LUHMANN, N. Legitimacio pelo procedimento. Brasilia: UNB,
1980, p. 29 et seq.

6 LUHMANN, Op. Cit., p. 30.

% MARSILLAC, Op. Cit, 2021.

65 Caso seja preciso entender melhor a tolerancia, cf. o terceiro capitulo. L4, esta explicado o que seria o toleravel
e o intoleravel sob nossas lentes retdricas.

% LUHMANN, Op. Cit., p. 30-31.

7 Em nossa visdo, ndo serdo os procedimentos que conferem legitimagdo, mas, a propria retorica do que sejam
esses procedimentos, i.e., a for¢ca persuasiva que legitima os procedimentos ¢ o que conferird legitimagao para o
modelo do Luhmann.
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valores e ideologias dentro do plano técnico operacional de decisdo e simbolico constituinte de
sentido, estabilizando-se (entre €) por si.®®

As democracias modernas sao compostas por um método de recrutamento para os
cargos publicos através de uma eleig¢ao politica. Por sua vez, estas s6 poderdo ser chamadas de
democréticas caso respeitem determinados principios, sendo estes: 1) a universalidade do acesso
ao papel do eleitor, com restrigdes de base funcional para menores, incapacitados, criminosos,
entre outros; ii) igualdade do peso dos votos e, iii) segredo da votagdo.*® Em resumo, o circulo
de legitimagdo democratica proposto por Luhmann pode ser apreendido da seguinte forma:
apenas uma eleicao politica democratica pode legitimar o poder soberano estatal, e uma essa
eleicdo s6 sera democratica quando os seus procedimentos forem corretamente separados e
consolidados por normas, as quais diferenciardo e esclarecerao o papel de cada participe de uma
democracia para a sociedade em questao.

A teoria do Professor Luhmann, contudo, se mostra ingénua. Mesmo que em um
primeiro momento os seus argumentos mostrem-se bastante persuasivos, existem dois pontos
que demonstram essa ingenuidade: 1) Luhmann pensa que a elei¢do, repetida periodicamente,
converte-se num processo em que o sistema politico se pode orientar pela sua propria historia’,
e i1) dispde que a ignorancia e a apatia da populacao, em relagao aos procedimentos juspoliticos,
é condigdo prévia para a variabilidade funcional do direito a ignorancia e a apatia.”! Desde j4,
o Professor Adeodato nos elucida o segundo ponto: ambos os elementos podem estar presentes
em tempos de normalidade, mas nio em épocas criticas ’>— sendo exatamente a pos-
modernidade uma época critica. J& a certeza de eleigdes periddicas, nas sociedades poOs-
modernas, ¢ utopia.”?

O estudo do Luhmann serve para corroborar uma perspectiva moderna, positivista e
dogmatica de sociedade que funcionara sempre em cima dos mesmos parametros, € novamente

nos ensina o Professor Adeodato, ao falar que a doutrina do mestre alemao descreve como se

% LUHMANN, Op. Cit., p. 127-129.

% Ibid., p. 131-132.

70 Ibid., p. 140.

" Ibid., p. 156.

2 ADEODATO, Op. Cit., p. 76.

73 Como percebido por conta das constantes ameagas democraticas que presenciamos no Brasil em 2020 € 2021, e
nos Estado Unidos da América em 2020, cf. GULLINO, D. 'Ou fazemos elei¢des limpas no Brasil ou ndo temos
elei¢des', diz Bolsonaro. O Globe, Sao Paulo, 08 jul. 2021. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/ou-
fazemos-eleicoes-limpas-no-brasil-ou-nao-temos-eleicoes-diz-bolsonaro-1-25097961. Acesso em 17 nov. 2021.
Cf. PECHY, A. Pela segunda vez, Trump ameaga nio respeitar resultado de elei¢des. Veja, Sio Paulo, 25 set. 202.
Disponivel em: https://veja.abril.com.br/mundo/pela-segunda-vez-trump-ameaca-nao-respeitar-resultado-de-
eleicoes/. Acesso em 17 nov. 2021.



https://oglobo.globo.com/politica/ou-fazemos-eleicoes-limpas-no-brasil-ou-nao-temos-eleicoes-diz-bolsonaro-1-25097961
https://oglobo.globo.com/politica/ou-fazemos-eleicoes-limpas-no-brasil-ou-nao-temos-eleicoes-diz-bolsonaro-1-25097961
https://veja.abril.com.br/mundo/pela-segunda-vez-trump-ameaca-nao-respeitar-resultado-de-eleicoes/
https://veja.abril.com.br/mundo/pela-segunda-vez-trump-ameaca-nao-respeitar-resultado-de-eleicoes/
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legitima determinada espécie de sociedade sob certas condigdes’*, nio sendo nada além do que
uma topica. Em vista disso, propde-se uma epoché retorica para reformar a democracia, i.e.,
realizarmos uma suspensdo dos juizos, nos tornando capazes de desconstruir ou analisar os
discursos, percebendo as persuasdes envolvidas e continuar a conversacao.

Diferentemente do Professor Luhmann, pensamos viver em uma sociedade pos-
moderna e pos-positivista. Baseado nos escritos do filésofo italiano Gianni Vattimo,
compreender-se-a4 que a modernidade acaba quando, por multiplas razdes, ndo € possivel falar
de historia como algo unitario, ndo havendo mais uma unica historia, mas diversas imagens e
pontos de vistas acerca dos mais diversos fatos, e sendo ilusorio pensar em um ponto de vista
supremo, global, capaz de unificar todos os outros” — outra vez, desembocando em tdpoi. A
pos-modernidade parece ser o campo ideal para o ressurgimento da retérica — seja como nova
ou novissima retorica — ¢ a inclusao de todos através do discurso e da comunicacao. Logo, a
democracia somente ocorrera quando os seus participes diretos ou indiretos sdo capazes de
pensar retoricamente os discursos do outro, e se tornam capazes de destrinchar racionalmente
os pontos argumentativos uns dos outros — deixando a esfera da persuasao e adentrando nas
esferas da percepcdo, conseguindo diferenciar os discursos x e os discursos y, para escolher
conscientemente estar persuadido por um por outro.

Retomando ideias wittgensteinianas, percebemos que estamos simplesmente imersos
em sucessivos (e, por vezes, conectados) jogos de linguagens’® (sprachspiel), sendo o jogo
politico mais um de tantos outros existentes. Em toda espécie de jogo podem existir trapagas,
cheats ou hacks’’, artificios implementados para burlar as regras com o intuito de obter uma
vantagem significativa e, com isso, alcancar a vitéria. Se Luhmann descreveu as regras para um
jogo politico saudavel, i.e., um sistema politico que legitime todo um plano democratico, as
trapacas ou cheats que aparecem no mundo pds-moderno sdo as noticias falsas.

Enquanto nos jogos de tabuleiros, jogos virtuais, jogos fisicos (esportes), as trapagas
sacrificam a habilidade do jogador em favor de sua vitdria — levando a pensar que caso haja
algum mal na utilizacdo de alguma trapaca, esse mal serd individual para o utilizador, sendo o

unico prejuizo para o perdedor, a derrota; nos jogos politicos, sacrifica-se a realidade em favor

* ADEODATO, Op. Cit., p. 80.

S VATTIMO, G. A sociedade transparente. Lisboa: Relogio D’agua, 1992, p. 8-9.

76 Wittgenstein elucidara diversas descrigdes sobre os jogos de linguagens, podendo ser: i) o conjunto da linguagem
e das atividades as quais esta interligada; ii) as formas com que a crianga comega a fazer uso das palavras, sendo
o estudo dos jogos de linguagem, o estudo de formas primitivas da linguagem ou de linguagens primitivas; iii)
todo o processo do uso das palavras. WITTGENSTEIN, Op. Cit., p. 16, p. 45.

7 Trapagas sdo as atitudes realizadas pelos jogadores fora das regras; os cheats sio codigos de linguagem que
modificam o préprio jogo, mas nem sempre € uma trapaca, podendo ser algumas vezes um cddigo para acessar
outro nivel do jogo; por fim, os hacks sdo todos os tipos de programas usados para obter qualquer vantagem.



26

da vitoria, prejudicando a todos igualmente, sejam vencedores ou perdedores, até mesmo
levando a esvaziarmos a significagdo dessas duas palavras no final desses jogos. Dessa forma,
o sistema de legitimagdo criado por Luhmann entra em colapso quando observamos esses
fendmenos pos-modernos. Se bem analisar: de forma alguma os principios estipulados pelo
socidlogo alemao sdo descumpridos pelo impulsionamento sistematico de noticias falsas, por
outro lado, deturpa-se todo o pleito eleitoral por meio da divulgagdo de discursos que sacrificam
a realidade em favor do populismo.

Por consequéncia, a democracia esta deslegitimada pois um dos candidatos (jogadores)
utilizou noticias falsas (cheats) para concorrer (jogar), enquanto os outros ndo. Nao ¢ legitima
sua vitdria, assim como a vitdria de um esportista olimpico flagrado no exame de doping. Em
ambos 0s casos, sancdes sdo, € devem ser, realizadas. No caso do esportista, ele pode ser
suspenso por um tempo determinado, seus feitos no evento sdo automaticamente anulados e o
segundo lugar da competi¢do se torna o primeiro. No caso das noticias falsas, as democracias
atuais estdo tentando regulamentar essas situagdes. Por exemplo, o Tribunal Superior Eleitoral
expediu a resolucao n° 23.610, que dispde sobre propaganda eleitoral, utilizagdo e geragao do
horario gratuito e condutas ilicitas em campanha eleitoral, no ano de 2019 e, com isso, revogou
aresolugdo anterior que tratava sobre os mesmos temas, mas essa datava do ano de 2017. Entao,
nota-se a complexidade e rapida mutabilidade do assunto.

Em suma, entre a pds-modernidade e as noticias falsas existe um elo inquebrantavel,
pois, de outro modo, se poderia revisitar a histéria e observar como sociedades anteriores
lidaram com esse mal, entdo, ndo seria mais um problema sem resposta. Entretanto, até a
primeira década dos anos 2000, ndo tinhamos qualquer meng¢ao ao termo fake news. Falavamos
constantemente sobre as tentativas de desinformagao por parte dos Estados, os quais criavam
redes de filtragens de informagdes, sempre se perguntando: o que pode ser exposto € como sera
exposto para a sociedade? Em contrapartida, as noticias falsas ¢ um fendmeno pds-moderno
porque sdo frutos da mass media (comunicacdo em massa). Como bem descreve Vattimo, a
comunicagdo em massa desempenha papel determinante no nascimento da sociedade pos-
moderna, incorporando a essas sociedades uma maior complexidade € um maior caos. Nesse
relativo caos, residem as nossas esperangas de emancipagio. E o caos que traz a tona as diversas
cosmovisdes (ou visdes de mundo; weltanschauungen), que abre espago para a pluralidade e
nos possibilita ouvir as voz que outrora estavam caladas em meio ao desabamento dos discursos

em nossa sociedade.”®

8 VATTIMO, Op. Cit., p. 10 et seq.
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As noticias falsas sdo ramifica¢des enfermas da arvore chamada caos que nasce no
solo da nossa pés-modernidade. E, como dito anteriormente, o tnico remédio para curar essas
enfermidades da sociedade ¢ a retdrica. Através do conhecimento dos instrumentos retoricos
dos discursos juspoliticos antidemocraticos, consegue-se descontruir os discursos — percebé-
los. E com o uso da boa retérica que pode-se continuar a conversagio.’”” Do mesmo modo, uma
epoché retorica € capaz de reacender as luzes de uma pds-modernidade da esperancga encontrada
em Vattimo, onde queremos encontrar emancipagao e pluralidade. Para que a voz de todos, de
outros, dos que nunca falaram, possam ter sua vez, de modo contrario ao que previa Adorno em
suas obras, quando afirmava que as comunicagdes em massa favoreciam governos totalitarios

como o Grande Irmdo, na obra 1984 do Orwell.®°

7 Dessa maneira, atingiriamos uma democracia edificante a la Rorty.
8 VATTIMO, Op. Cit,, p. 11.
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3 EDIFICANDO UM ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO POS-MODERNO

Um sistema de regras absolutamente justo, que se
imporia como tal a todas as mentes razoaveis,
deveria apresentar classificagoes em categorias e
prever tratamentos que sejam indiscutiveis, por
serem os unicos conformes a razdao.

A busca de um sistema assim ndo serd iluséria?®!

O segundo capitulo discorre sobre o cidaddo razoavel que condiciona uma democracia
plural e mais densa, necessaria para a pés-modernidade; ao mesmo tempo, apresenta-se o que
chamamos de discordante razodvel. Aborda-se a concep¢do moderna de estado democratico de
direito, demolindo-a para edificar uma concep¢ao pds-moderna, esta pautada na continuidade
da conversagdo que salvaguardara tanto o estado democratico de direito quanto o discordante
razoavel. Por ultimo, expde-se os dispositivos constitucionais capazes de construir e proteger o
discordante razodvel em nossa sociedade brasileira.

3.1 O cidadao razoavel para uma democracia plural

Mesmo no mundo contemporaneo, a democracia ainda remonta dos estudos
aristotélicos. Percebe-se isso em nossa atual Constituicdo, sendo ela claramente inspirada por
elementos derivados da obra Politica, de Aristoteles; inspiracdo essa que se encontra logo no

primeiro artigo e incisos da nossa constitui¢ao:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito
e tem como fundamentos:

I - a soberania;
II - a cidadania;

82

Vé-se, pois, que a cidadania ¢ fundamento do nosso estado democratico de direito. Em
sua obra, Aristoteles professara que os conceitos do que seja um cidadao (politas; moiitag), sao
muitas vezes disputados; assim sendo, ¢ bastante diferente a figura cidaddo em uma democracia
(démokratia; Snpoxpartio) e a figura do cidaddo em uma oligarquia®® (oligarkhia; olvyopyio).
Nao havendo um consenso sobre o que seja o cidadao, para o filosofo grego, apenas o que esta
pacificado é a noc¢do de que sdo eles os compositores das cidades®* (pdlis; TOMG) — sem prejuizo

algum entre os conceitos, doravante utilizarei ndo a palavra cidade, mas falarei em comunidade

81 PERELMAN, Op. Cit., p. 171.

82 BRASIL. Constitui¢iio (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de outubro
de 1988.  Brasilia:  Presidéncia da  Republica, 2021, grifo  meu. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em 25 out. 2021.

83 ARISTOTELES. Politica. Lisboa: Vega, 1998, p. 185, [I', 1275a3].

8 Ibid., p. 185, [T, 1275al].
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ou sociedades (koiononia; kowwviag), afinal, como define o proprio Aristoteles: “As cidades
sdo os conjuntos de cidaddos suficientes para viver em uma autarquia (autdrkeia; adtépKeln)
de modo autossuficiente.”®, logo, sociedades.

Além da nocao de que o cidadao (politas) ¢ componente vital da sociedade (polis), €
cabivel descrevermos algumas outras caracteristicas comuns a essa figura independentemente
de qual regime politico falemos — ao menos ¢ assim que poderiamos pensar. Porém, o estagirita
acautela que a nocao de cidaddo ¢, sobretudo, democratica, posto que ¢ possivel aplicar a
defini¢do de cidaddo democratico para os outros regimes, mas nao necessariamente esses
regimes incluirdo essa nogio em sua sociedade.’® A concep¢iio moderna de cidaddo se inicia
quando Aristoteles define que este serd: o que ndo ¢ desqualificado por nenhuma deficiéncia ou
nenhum elemento que limite a capacidade de ser cidaddo, e.g., criancas e 1dosos,
respectivamente, devido as suas tenras e antigas idade.

Stricto sensu, o cidaddo ¢ aquele que tem a capacidade de participar na administracdo
da justica e no governo®’ — em justa medida, esse é o primeiro principio delimitado por
Luhmann. O socidlogo alemdo defende a universalidade do acesso ao papel do eleitor,
entretanto, com restricoes de base funcional — sendo essas impostas para menores,
incapacitados, criminosos, entre outros. Assim sendo, (ja) na Grécia antiga, Aristoteles
sustentava que a capacidade de participar na administracao da justi¢a e no governo deveria ser
de acordo com a falta de elementos desqualificadores para o individuo que serda definido
cidaddo. Para o pensador grego, a democracia se diferenciara das outras formas de regime nao
apenas pelos fatores de riqueza e pobreza, ou pelas questdes de muitos ou poucos no poder.®
Bem resume que: “o critério da aristocracia reside na virtude, o da oligarquia na riqueza, e o da
democracia na liberdade”.%’ Assim, liberdade e igualdade sio as condi¢des preponderantes para
um regime democratico; e esses dois principios serdo mais poderosos quando todos os cidadaos,
sem excegdo, se encontrarem congregados na vida da cidade, na maior medida possivel.”®

Nao obstante, a ideia aristotélica de cidadado ¢ limitada e limitadora e ndo comporta a
figura do discordante razoavel. Muito além dessas amarras, o discordante razodvel serd nao
apenas aquele que fem voz dentro do jogo que regula o futuro administrativo de um governo.

Como ensina o Professor Narbal de Marsillac:

85 ARISTOTELES, Op. Cit., 1998, p. 189, [T, 1275b18-20].
% Ibid., p. 189, [T, 1275b4-6].

$7 Ibid., p. 187, [T, 1275a19-23].

8 Ibid., p. 215, [T, 1280al-5].

% Ibid., p. 303, [A, 1294a10-13].

9 Ibid., p. 289, [A, 1291b33-36].
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Assim, 0 démos tem uma limitacdo incerta que curiosamente nio abrange a
todos, como ingenuamente se pode pensar: menores, deficientes mentais, criminosos
cumprindo sentenca, os que nao detém os direitos de cidadania por algum motivo ou
turistas estrangeiros ndo estdo incluidos no conceito etc. Por esse viés fica evidente
que se niao € univoco o conceito de povo, ndo o sera tampouco o conceito de
democracia.”

Em nossa pos-modernidade ditada pela mass media, somos constantemente locutor e
auditério acerca dos mais variados assuntos cotidianos — uns mais relevantes do que outros para
a vida democratica. Discutimos corriqueiramente em sociedade: seja sobre a prisdo de uma
figura publica, seja sobre os nossos direitos que estdo sendo decididos pelo parlamento ou pelos
tribunais, seja sobre as politicas publicas que podem ser ou estdo sendo realizadas, seja sobre a
qualidade de uma musica, filme ou livro, seja sobre a interpretagao das leis ou de uma cangao.

O que se percebe ¢ que o debate, no mundo atual, acontece constantemente com
conhecidos e com desconhecidos, especialmente, através das redes sociais. E sdo as
informacdes que recebemos dos diversos sistemas de comunicagdo que impulsionam a
discordancia razoavel entre as pessoas, mantendo-nos informados dos acontecimentos banais
cotidianos®* — e, desse modo, se torna um exercicio didrio criar argumentagdes para persuadir
e convencer o outro. O discordante razoavel serd encontrado em qualquer esfera, seja qual for
a finalidade da discussao, pois a sua fung¢ado principal € apurar o senso critico das discussdes da
forma mais democratica quanto possivel, logo, maximizando a igualdade e a liberdade dos

participantes.”® Sobre o tema, escreve Perelman:

Com efeito, o razodvel ndo remete a uma raziao definida como reflexo ou iluminagao
de uma razdo divina, invariavel e perfeita, mas a uma situacdo puramente humana, a
adesdo presumida de todos aqueles que consideramos interlocutores validos no
que tange as questdes debatidas. [...].

[...]- O desenvolvimento frutuoso de uma filosofia do razoavel exige a valorizacio
de todos os direitos que lhe permitiriam contribuir eficazmente para o progresso
do pensamento.®*

Portanto, o que importard sempre sera partir de lugares comuns, pontos de partidas
argumentativos contingentes que erguem os jogos retoricos que objetivam persuadir — e quem
sabe convencer. Com esses jogos, percebe-se que os auditorios sdo sempre particulares,
plirimos e multiculturais, nunca universais® — muito menos de elite como desejariam os
antidemocraticos. Desse modo, abrimos espago para a constru¢do de uma democracia mais

densa e inclusiva, uma democracia plural. Em resumo, de maneira diversa ao que pensam

I MARSILLAC, Op. Cit., 2011, p. 3, grifo nosso.

92 Mais um ponto que nos faz refletir sobre os males das noticias falsas; se ndo ha informagio verossimil, nio ha
como discordar razoavelmente, pois ndo se sabe o razoavel sobre aquele assunto. Contudo, sobre essas condigdes
falaremos no proximo capitulo.

% MARSILLAC, Op. Cit., 2017, p. 323.

% PERELMAN, Op. Cit., p. 399, grifo nosso.

% MARSILLAC, Op. Cit., 2017, p. 321.
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Aristoteles e Luhmann, pensamos que participar de uma democracia vai muito além da
possibilidade de votar e, com isso, decidir o futuro da sociedade.

Diferente das visdes cldssicas ou modernas sobre a democracia, a pés-modernidade
nos mostra que participar da sociedade ¢ ter o direito de poder discordar razoavelmente do que
esta sendo debatido e a legitimidade para essa agdo ¢ ser humano, assim como o outro que fala.
Pois, por exemplo, ¢ absurdo que pessoas que estdo presas ndo possam reclamar ou debater
sobre as situacdes que vivem dentro do sistema penitencidrio, meramente por estarem como
criminosos. Agora, argumenta-se a favor do direito fundamental a ter direitos.”® Como
consequéncia, entender a pés-modernidade como mundo plural consola os nossos sentimentos
absurdos e revoltados. Vattimo dird que essa percep¢do dessas nuances pds-modernas podera

7 — aqui, fala-se em retérica. Entretanto, a retorica bem

ser chamada de hermenéutica’
manipulada é emancipadora, coloca-nos em um mundo menos unitario, mesmo que menos
certo, menos tranquilizador do que o mundo dos mitos®® — mas, acima disso, um mundo que
possibilita a continuidade da comunicagao entre os espiritos.

3.2 A estrutura principal: continuando a conversaciao

No primeiro capitulo, ao falarmos que uma sociedade que nao desvincula o discurso
religioso do discurso politico ndo pode alcancar os pressupostos sociais para a modernizacao
do direito, fomos inspirados pela ideia do Professor Adeodato. O retdrico brasileiro elenca trés
pressupostos sociais que possibilitam a modernizacdo — e consequente dogmatizagdo — do
direito, sdo eles: 1) a pretensao do monopdlio por parte do Estado na produgdo das normas
juridicas; 11) a importancia das fontes estatais em detrimento das fontes espontaneas e extra-
estatais do direito; iii) a relativa emancipacdo da ordem juridica frente as outras ordens
normativas.”’

Como primeiro pressuposto, tem-se a nocao de que € necessario que a sociedade se
comporte como um Estado moderno. Em nossa perspectiva ocidental, um Estado moderno sera
aquele em que ¢ estabelecido uma triparticdo dos poderes ou paradigma rousseauniano-
montesquiano. Além disso, como observa Adeodato, ¢ crucial que exista uma preocupacao
Estatal em monopolizar o direito, sendo o Estado o unico regulador, inclusive, das relagdes

mais particulares dos cidaddos.!%

9% MARSILLAC, Op. Cit., 2017, p. 323.
97 VATTIMO, Op. Cit., p. 31.

% Ibid., p. 33.

9% ADEODATO, Op. Cit., p. 207-211.
100 ADEODATO, Op. Cit., p. 207-208.
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Quanto ao segundo pressuposto, ¢ perceptivel uma certa valoragdo ao ponderar quais
sejam as fontes do direito. Nesse caso, Adeodato explica que a lei e jurisprudéncia, nas
sociedades modernas, sdo preferiveis quanto a outras fontes — por exemplo, os costumes. E
como terceiro pressuposto, temos a ideia de uma relativa emancipacao da ordem juridica, a qual
se pode definir como: a independéncia do poder judiciario, uma autoidentificagdo do direito
como direito — ndo mais confundindo-se com outras ordens normativas tais quais a ordem
moral, econdmica, religiosa e outras.

Parece-nos que esse terceiro pressuposto proposto por Adeodato seja o que podemos
chamar de superagdo da moral. Outro autor que falara sobre esse ponto sera Marcelo Neves;
partindo das concep¢des luhmanniana e habermasiana sobre o estado democratico de direito,
ele afirma que: apesar das diferengas entre ambas as teorias, ha um ponto de convergéncia entre
elas, sendo a percep¢dao da modernidade como uma forma de superag¢do da moral tradicional
conteudistica e hierdrquica.'®! Portanto, para todos esses autores, o estado democratico de
direito moderno tem (para si) essa superagdo como ponto de partida — e como objetivo.

Todavia, nos parece razoavel podermos imaginar um Estado nos moldes modernos
mesmo sendo teocratico. Nesse sentido, haveria o monopodlio do direito pelo Estado, todavia,
ndo haveria a independéncia da ordem juridica, afinal, seria a ordem religiosa que regularia as
acOes da sociedade. Como também, parece ser possivel imaginarmos um pais em que exista
independéncia juridica, i.e., um sistema judicidario bem delimitado, mas sem existir um
monopoélio estatal, sendo possivel que particulares ou outras instituicdes regulem os
comportamentos sociais — nesse caso, poder-se-ia imaginar a Roma antiga. Em ambos os casos
pensados, percebe-se uma democracia excludente ou, até mesmo, uma completa inexisténcia
da democracia, ndo sendo possivel existir a figura do discordante razoavel, ndo sendo possivel
existir o que (hoje) sd@o'%? os direitos humanos.

Isto posto, esses pressupostos para modernizacao do direito sdo requisitos cumulativos
e servem, acima de tudo, para a propria criagdo do estado democratico de direito moderno.
Porém, ainda ndo esclarecemos o que ¢ um estado democratico de direito.

Os estados modernos ocidentais, incluindo o Brasil, sdo baseados em um paradigma
rousseauniano-montesquiano, onde existe a triparticdo dos poderes: legislativo, executivo e
judiciario, mas esse ultimo sendo um poder nulo, pois o estado de direito é visto como um

estado de lei, e a tarefa do judiciério € regular a sociedade de acordo com as leis ditadas pelo

10l NEVES, Marcelo. Entre Temis e Leviati: uma relacio dificil. 1. ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 123-
124.
192 Oy dizemos ser.
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legislativo. Nao € o juiz quem cria o direito, € o legislativo, o juiz dita a lei, sendo nada mais
do que a figura do juiz boca da lei'®®. Essa concepgio foi essencial para a evolugio das
sociedades ocidentais, o proprio Perelman reconhece que a doutrina da separagao ou do
equilibrio dos poderes apresentou uma primeira tentativa de luta contra o absolutismo
mondrquico — esse que era mais limitado que o poder do Estado moderno. Entretanto, o mesmo
Perelman afirma ser indispensavel implementar técnicas variadas de descentraliza¢do do poder
para evitar os abusos desse novo Estado tentacular; e, para evitar a arbitrariedade, dar
preeminéncia a um poder judiciario independente. '

Portanto, em uma realidade pds-moderna, plural, descentralizada, a realidade que nos
nos encontramos e tentamos expod-la ao longo dessas paginas, ndo ¢ mais cabivel pensar desse
exato modo o estado democratico de direito. Em seu livro, Santoro aborda dois grandes
problemas que os Estados modernos tiveram que enfrentar e que ajudaram a consolidar essa
visdo desatualizada do estado democratico de direito: o problema da disciplina e o problema da
incerteza. O primeiro se refere a necessidade do estado moderno de possibilitar aos cidadaos
projetarem suas vidas, como quiserem, a0 mesmo tempo em que assegura uma certa /iberdade
a todos — e € nessa dualidade que percebemos os maiores problemas dos estados democraticos
ocidentais do século XX ¢ XXI. Ao elevarmos a nogdo de estado de direito, embebida em
Rousseau e Montesquieu, a um novo pantedo grego, as sociedades ocidentais deixam de ser
democréticas e de direito; nesse contexto, apenas o que somente pode ser assegurado ¢ a certeza
do direito.!%

Como esclarece Foucault, a disciplina ¢ responsavel pelo controle da produgdao do
discurso — nesse caso, o juridico, afinal, ela fixa os limites dos discursos através de um jogo de
identidade que tem a forma de uma reatualizagio permanente das regras.'® O problema da
incerteza sera consequéncia do problema da disciplina, visto anteriormente, e de um estado de
lei: sera a seguranca juridica, a qual também ¢ algada ao novo pantedio grego. E preciso, pois,
para satisfazer a certeza do direito, que o poder judiciario se enquadre aos moldes impostos
pelo rousseauniano-monstesquiano. Contudo, Santoro defenderd um Estado em que
visualizemos o direito como pratica, se distanciando desse estado constitucional, mesmo que

ao custo da seguranca juridica:

[...]- Um “Estado dos direitos” é um Estado que assume realisticamente que, como
sublinhara Hobbes, o sistema politico-administrativo busca tutelar a seguranca dos

103 SANTORO, Emilio. Estado de direito e interpreta¢io: por uma concepgio jusrealista e antiformalista do
estado de direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25.

104 pPERELMAN, Op. Cit., p. 404.

105 SANTORO, Op. Cit., p. 29-33.

106 FOQUCAULT, Op. Cit., p. 36.
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cidaddos e se legitima através dessa obra, mas, a0 mesmo tempo, tem a coragem de
identificar na magistratura o contrapoder capaz de frear o Leviatd estatal. E um
Estado capaz de afirmar que as Cortes devem tutelar os direitos de cada cidadao,
independentemente do impacto que essa tutela possa ter sobre a seguranca
coletiva, ainda que ao custo de transgredir a demanda por seguranca dos demais.
Evidentemente, um Estado que procura confiar tamanha tarefa nos proprios juizes nao
pode se limitar a difundir através das Faculdades de Direito uma cultura
legalista e formalista. Se o juiz é reduzido a “boca da lei”, ¢ natural que triunfe uma
ideologia e uma praxis judiciaria da “seguranga”. A concep¢iao do Direito como
pratica permite teorizar para os juizes um papel ativo, e nio meramente de
reconhecimento, sem subordinar o preparo juridico-cientifico e o adestramento
técnico a Moral, a Politica, 2 Economia e a Sociologia, ao contrario, apoiando-se
no dominio da linguagem juridica que essa preparacio confere.'"’

Logo, para nos, restard evidente que para se manter um estado democratico de direito,

ou para nos aproximarmos ao maximo do que significamos como sendo este, i.e., um Estado
que ndo apenas assegurara a liberdade e previsibilidade aos cidadaos, mas que devera abarcar
a todos — ou a maioria da populagdo dentro dos debates democraticos, onde os juizes devam ter
um papel para regular a sociedade através do judiciario nao mais nulo, € preciso concebé-lo por
meio da retorica, pois ¢ ela também pragmatica. Inclusive, serd necessario que esse estado
democratico de direito pds-moderno saiba ponderar as suas leis durante a atividade decisoria.
Mesmo sendo ingenuidade pensar assim, nao deve ser a seguranca juridica o norte do poder

judiciario, mas um certo ideario de justica. Como diria o jurista Cicero:

33. [...]. Muitas vezes, também, injusticas sio cometidas por calinia e
interpretacio demasiado astuciosa e maligna do direito. Dai o dito “sumo direito,
suma injustica” % ter-se tornado um provérbio ja muito repisado na
conversacido comum. Inimeras faltas desse tipo sdo perpetradas mesmo nos assuntos
publicos.'?®

Importa-nos reformar as concepgdes modernas desse Estado tentacular através da
pluralidade aceita e existente, através dos vocabulérios adaptados e da continua conversagao,
através dos direitos humanos protegidos e do discordante razoavel presente em sociedade. E
serda a continuidade da conversagdo em sociedade, dos discursos juspoliticos, o principal
elemento para esse estado democratico de direito pds-moderno.

Para nds, os dois elementos basilares para essa continuidade da conversagao dentro da
democracia parecem ser: i) o proprio pensamento retérico (ou uma epoché retdrica), e ii) a
protecdo (e legitimagdo) do discordante razoavel. Entretanto, o que interpretamos ser a tao
importante continuidade da conversa¢do? Para elucidarmos essa questdo sera oportuno
apresentar brevemente alguns pensamentos do filésofo criador da ideia. Em primeiro lugar faz-
se apropriado clarear que Rorty, em sua obra a filosofia e o espelho da natureza, divide toda a

tradicdo filosofica em dois lados: 1) filésofos sistematicos e ii) filosofos periféricos. Os

107 SANTORO, Op. Cit., p. 109-110, grifo nosso.
198 O méximo do direito, o0 maximo da injustica.
199 CICERO. Dos deveres. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fonte, 1999, p. 19, grifo nosso.
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primeiros sdo aqueles que desenvolvem filosofias centradas em uma epistemologia; os
segundos sdo céticos, e iniciam seus pensamentos através de suspeitas sobre as intengdes da
epistemologia — esses tiltimos serdo chamados pelo autor como edificantes. '

Expde Rorty que as filosofias que perseguem um projeto de comensuragdo universal
¢ que, invariavelmente, todas elas desaguardo em um estado de paralysis da propria filosofia
devido a uma apo6s outra pressuporem, igualmente, alcancarem um pensamento geral aplicavel
para todos.!'! Como de costume, ensina-nos Nietzsche que bastaria uma filosofia ousar opor-
se as nocoes habituais de valor, ou seja, uma filosofia que ndo fosse criada buscando definir a

verdade, para se colocar além do bem e do mal'!?

— aqui estd (mais) um dos lugares comuns
que as filosofias com carater retorico pertencem.

Além da distingdo entre sistematicos e edificantes, o filésofo nova-iorquino dividira
os filésofos em: 1) normais e ii) revolucionarios. Os primeiros sdo os filosofos que apenas
praticam a filosofia profissionalmente; por sua vez, os demais filosofos serdo os fundadores de
novas escolas. !'* Dessa forma, um filésofo revoluciondrio poderd ser classificado como
sistematico, a exemplo do Kant e do Descartes, tanto quanto como edificante, a exemplo do
Nietzsche e do Wittgenstein.!!'* A diferenca entre os fildsofos revoluciondrios sistematicos e
edificantes estd diretamente relacionada a nossa tdo querida continuidade da conversagdo. O
pensador edificante ¢ consequéncia da sua constante empreitada pela ndo solidificacdo dos seus

vocabuldrios e dos demais filésofos; ao seu tempo, os sistemdticos buscam exibir seu

vocabulario como uma verdadeira Palas Atena.!!® Nas palavras do pensador estadunidense:

Por um lado, ha filésofos revoluciondrios — aqueles que fundam novas escolas dentro
das quais a filosofia norma, profissionalizada, pode ser praticada — que veem a
incomensurabilidade de seu novo vocabulirio com o antigo como uma
inconveniéncia temporaria, a ser censurada nas imperfeicoes de seus
predecessores e superadas pela institucionalizacdo de seu proprio vocabulario.
Por outro lado, ha grandes filésofos que temem a ideia de que seu vocabulario
deveria chegar a ser institucionalizado, ou de que seus escritos possam ser vistos
como comensuraveis com a tradi¢io.!

Continua Rorty explicando que os filésofos edificantes sdo também intencionalmente

periféricos, assim, diferenciar-se-ao dos sistematicos pelo propdsito em destruir para beneficio

110 RORTY, R. A filosofia e o espelho da natureza. 3. ed. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994, p. 361.

I Toda filosofia serd autoritaria (e antidemocratica) enquanto nio se aperceberem — nio apenas se perceberem,
como também se prepararem — retoricas. Aperceber nada mais é que a unido entre (se) perceber e preparar
retoricamente, logo, distinguir as adaptacdes de vocabularios que ocorrem em meio ao caos enquanto adaptarmos
o0 proprio vocabulario para nos comunicarmos.

"2 NIETZSCHE, Op. Cit., p. 14.

13 RORTY, Op. Cit., p. 362.

!4 No caso do Wittgenstein, o Rorty menciona como o Wittgenstein tardio, ou como comumente é chamado de
segundo Wittgenstein. Para nos, esse seria o Wittgenstein menos ingénuo, mas ainda ingénuo.

15 Cf. NIETZSCHE, Op. Cit., p. 15.

116 RORTY, Op. Cit., p. 362, grifo nosso.
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de sua propria geragdo — eis que nasce a continuidade da conversagio; ao passo que os outros,
constroem para a eternidade.!!” Essa pratica comunicativa, dialégica impulsiona devidamente
um movimento (kin€sis; kivnoig) retdrico, o qual provoca a constante imagem de mudancga;
busca-se visualizar ndo uma fotografia, mas um filme. Entdo, se faz preciso intentar manter o
espaco aberto como que a sempre procurar algo novo sob o sol, mesmo sobre as coisas que
outrora pareciam tao claras para nossa antiga percepcdo — mesmo sobre as coisas que sequer
sonhavamos encontrar ante tdo poderosa luz.''8

Ademais, as metéaforas realizadas por Rorty ndo sdo aleatdrias ou acidentais, elas
servem para um propdsito — bem como as nossas, mesmo que os niveis de ingenuidade entre
ambas ndo possam, sequer razoavelmente, serem comparadas. No presente escrito, desejamos
estabelecer a ideia de morada — que pode se transformar (quem sabe?), futuramente, em lar — a
depender de sua construgao e das reformas que nela sao realizadas. Por sua vez, Rorty nos induz
a uma ironia: sdo o0s periféricos os temas centrais de seus estudos, sdo os edificantes que
destroem — porque € preciso destruir para (re)construir.

Outra interpretacdo que se depreende dos fildsofos periféricos € a interpretacdo
antropolégica (historica-geografica). Afinal, sdo eles os que convidam e sdo convidados para
as discussdes que, originalmente, ndo participam, porque essas discussdes sdo construtoras das
antigas tradicdes consolidadas através das visdes europeia-ocidentais. Em vista disso, e
inspirado em Vattimo e em Boaventura, Marsillac ensina que ¢ possivel estabelecermos o
pluralismo como regra, coexistindo diferentes perspectivas em um mesmo espago social e, com
elas, uma multiplicidade de racionalidades locais.'" Ha, entdo, a descentralizacéo das dgoras;
h4, entdo, o reconhecimento do outro enquanto outro capaz de contribuir para o didlogo'?’ — o
que tanto Rorty quanto Boaventura denominam como solidariedade.

Ha, entdo, o discordante razoavel.

Se torna dbvio que: apenas através da protecao do discordante razoavel os debates
democraticos e a comunica¢do podem continuar a existirem e, desse modo, sobrevive a propria
no¢ao de estado democratico de direito pds-moderno. O estabelecimento de discursos univocos
leva a sociedade para os campos do totalitarismo, do autoritarismo, dos regimes

antidemocraticos. Enfim, salvaguardar o discordante razoavel ¢ salvaguardar, em primeira e

7 Ibid., p. 363.

118 Bis o carecimento do pensamento retorico encontrado nas democracias pos-modernas
9 MARSILLAC, Op. Cit., 2017, p. 324.

120 Ibid., p. 329.
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ultima instancia, o estado democratico de direito como aquele que respeita as nocdes de
democracia e de direito, estas fundadas e consagradas nos direitos humanos.
3.3 A arquitetura constitucional do discordante razoavel

Dentro da perspectiva juridica brasileira atual, apreender-se-4 diversos dispositivos
juridicos constitucionais que servem como arquitetos do discordante razoavel dentro do nosso
regime democratico de direito e, como defendido ao longo deste escrito, ndo € possivel existir
democracia e/ou estado democratico de direito sem o discordante razoavel.

No art. 1° de nossa Constituigdo, dispde-se que o Estado brasileiro ¢ constituido como
sendo democratico de direito, fundamentado na soberania, cidadania, dignidade da pessoa
humana, valores sociais do trabalho e livre iniciativa, e o pluralismo politico.'?! Como visto no
capitulo, a no¢do de cidadania brasileira ¢ uma nogao ocidental e aristotélica. Logo, a nossa
cidadania ¢ limitada e limitadora, ndo comportando o discordante razoavel, pois esse nao sera
apenas o cidaddo brasileiro — posto que, desse modo, limitam-se a participagdo aos debates (e
os proprios debates) aqueles que se encaixam nos requisitos do art. 12'22, da Constituigio.
Assim sendo, o discordante razodvel deve ser interpretado e construido através da unido de
outros dispositivos constitucionais além da cidadania.

Ainda, dentro do art. 1° observa-se dois dispositivos extremamente caros, tanto para o
discordante razodvel quanto para a propria constitui¢do de um estado democratico de direito,
sdo eles: a dignidade da pessoa humana e o pluralismo politico. A dignidade da pessoa humana
¢ um conceito historico, o qual se transforma e diferencia através do tempo, devido as condig¢des
sociais, econdmicas, culturais e politicas de cada povo em cada tempo. Todavia, ¢ Kant quem

primeiro entende o ser humano como individuo dotado de dignidade pelo simples fato de ser

121 BRASIL, Op. Cit.

122 In verbis: “Art. 12. Sdo brasileiros: I - natos: a) os nascidos na Republica Federativa do Brasil, ainda que de
pais estrangeiros, desde que estes ndo estejam a servico de seu pais; b) os nascidos no estrangeiro, de pai brasileiro
ou mae brasileira, desde que qualquer deles esteja a servico da Republica Federativa do Brasil; ¢) os nascidos no
estrangeiro de pai brasileiro ou de mae brasileira, desde que sejam registrados em reparticdo brasileira competente
ou venham a residir na Republica Federativa do Brasil e optem, em qualquer tempo, depois de atingida a
maioridade, pela nacionalidade brasileira; (Redagcdo dada pela Emenda Constitucional n® 54, de 2007) II -
naturalizados: a) os que, na forma da lei, adquiram a nacionalidade brasileira, exigidas aos originarios de paises
de lingua portuguesa apenas residéncia por um ano ininterrupto ¢ idoneidade moral; b) os estrangeiros de qualquer
nacionalidade, residentes na Republica Federativa do Brasil hd mais de quinze anos ininterruptos e sem
condenagdo penal, desde que requeiram a nacionalidade brasileira. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional de
Revisdo n° 3, de 1994) [...] § 2° A lei ndo podera estabelecer distin¢iio entre brasileiros natos e naturalizados,
salvo nos casos previstos nesta Constituicao. [...] § 4° - Sera declarada a perda da nacionalidade do brasileiro
que: I - tiver cancelada sua naturalizacdo, por sentenga judicial, em virtude de atividade nociva ao interesse
nacional; II - adquirir outra nacionalidade, salvo nos casos: (Redacdo dada pela Emenda Constitucional de Revisdo
n°® 3, de 1994) a) de reconhecimento de nacionalidade origindria pela lei estrangeira; (Incluido pela Emenda
Constitucional de Revisdo n° 3, de 1994) b) de imposicdo de naturalizagdo, pela norma estrangeira, ao brasileiro
residente em estado estrangeiro, como condig@o para permanéncia em seu territorio ou para o exercicio de direitos
civis; (Incluido pela Emenda Constitucional de Revisao n° 3, de 1994)” BRASIL, Op. Cit, grifo nosso.
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humano — em seu segundo imperativo categorico, ndo sendo necessario pertencer a algum grupo
social, etnia ou religido. Para o filésofo alemao, toda pessoa, todo ser racional possui um valor
intrinseco nio relativo, que é a dignidade'.

Walber de Moura Agra afirma que o proprio pensamento ocidental cristdo auxilia a
implementar uma concepgao de dignidade da pessoa humana pautada na igualdade, pois sendo
todos imagem e semelhanca de Deus, devemos todos receberem um tratamento igual. Por sua
vez, a nossa Constituicdo emprega uma concepgao que parece ser advinda de Kant, onde todos
os homens possuem a mesma natureza, sendo dotados de idéntico valor, independentemente de
sua posi¢do social, econdmica, cultural ou racial.'?* Caso nio seja protegido esse principio, a
propria figura do discordante razoavel ¢ extinta. Essa extingdo acontece, e.g., quando nos
debates ocorre a desqualificacdo do recalcitrante, pois ao caracterizar quem discorda como
alguém que nao tem direito ao debate ou cujo argumento nao deve ser levado em consideragao,
se extingue sua dignidade como pessoa humana, ao calar sua voz e agir com violéncia.

Quanto ao pluralismo politico, sem esse fundamento a democracia carece de
representacdo, se tornando excludente e elitista.!?® Ainda, o pluralismo politico se difere do
pluripartidarismo, sendo o primeiro caracterizado pela possibilidade dos cidaddos professarem
as mais variadas ideologias politicas, enquanto o pluripartidarismo configura-se na
multiplicidade de partidos.'?® E também o pluralismo politico que ser4 defensor do discordante
razoavel, uma vez mais, devendo impedir a desqualificacdo do recalcitrante e a criagdo de um
auditério de elite, sendo preciso que todas as ideologias politicas sejam capazes de serem
debatidas — os limites dessa liberdade de expressao serdo tratados no capitulo seguinte.

No caput do art. 5° encontra-se outro dispositivo constitucional que desenha a figura
do discordante razoavel, afinal, esse artigo afirma que: “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza, e garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade”.!?’
Outrossim, os incisos do art. 5° revelardo outras protecdes constitucionais ao direito de
discordar razoavelmente, em especial: a livre manifestacdo do pensamento (inciso IV), a
inviolabilidade da liberdade de consciéncia e de crenga (inciso VI), a ndo privacao de direito

por motivos religiosos, filosoficos ou politicos (inciso VIII), a livre expressdao da atividade

“12 DE MAGALHAES, J. L. Q. Artigo 1°. In: BONAVIDES, P.; MIRANDA, J.; AGRA, W. de M. (Coord.).
Comentarios a Constituicao Federal de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 7-26, p. 21.

124 AGRA, W. de M. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 156.

125 DE MAGALHAES, Op. Cit., p. 24.

126 AGRA, Op. Cit., p. 158.

127 BRASIL, Op. Cit.
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intelectual, artistica, cientifica e de comunicagdo (inciso IX), o acesso a informagao (inciso
XIV), a punigao para qualquer discriminacdo atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais
(inciso XLI) e a criminaliza¢do do racismo (XLII).!?8

A liberdade de pensamento € o ponto de partida para que ocorra, por consequéncia,
sua livre manifestacdo e, com isso, exista o campo para a atuacdo do discordante razoavel.
Liberdade de pensamento implica na formagdo livre, autdbnoma e intima das concepgdes
existenciais, metafisicas e sensoriais do ser humano.!'?® A liberdade de manifestagio implica
nas condi¢des sociais que o Estado deve assegurar para que esses pensamentos possam ser

manifestados, sendo a ressalva a vedagdo do anonimato. Ainda, conforme os artigos 18 ¢ 19 da

Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 18

Todo ser humano tem direito a liberdade de pensamento, consciéncia e religido; esse
direito inclui a liberdade de mudar de religido ou crenga e a liberdade de manifestar
essa religido ou crenga pelo ensino, pela pratica, pelo culto em publico ou em
particular.

Artigo 19

Todo ser humano tem direito a liberdade de opiniio e expressao; esse direito
inclui a liberdade de, sem interferéncia, ter opiniées e de procurar, receber e
transmitir informacdes e ideias por quaisquer meios e independentemente de
fronteiras.'>’

Os incisos IV, VI, VIII, IX e XIV, do art. 5°, sdo consagradores da livre manifestacao
do pensamento. Ora, ndo seria possivel livre manifesta-lo sem resguardar a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e de crenga, da mesma forma que ndo ¢ constitucional — isto &,
juridicamente, politicamente, e socialmente permitido ou aceitdvel — privar alguém de direitos
embasando-se em motivos religiosos, filosoficos ou politicos. Do mesmo modo, a livre
expressdo das atividades intelectuais, artisticas, cientificas e comunicativas protegem,
novamente, a livre manifestacdo do pensamento. Inclusive, no proprio inciso IX e no art. 220,
§2°, proibe-se a censura de natureza politica, ideoldgica e artistica, logo, proibindo o
policiamento ideolégico do pensamento por parte do Estado. !

Contudo, salienta Walber de Moura que a liberdade de expressao nao se confunde com
a liberdade de comunicacdo. Enquanto uma ¢ a manifestagao intelectual do cidaddo, a outra ¢ a
divulgac¢do de noticias, fatos ou eventos, por parte da imprensa ou das pessoas. A liberdade de

comunicacdo pressupoe um cunho objetivo, portanto, tem caracteristicas, sendo elas: 1) direito

128 Ibid.

129 JUNIOR, O. L. R. Art. 5°, incisos IV ao IX. In: BONAVIDES, P.; MIRANDA, J.; AGRA, W. de M (Coord.).
Comentarios a Constituicdo Federal de 1988. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 95-108, p. 96.

130 ONU. Declaracio universal dos direitos humanos: adotada e proclamada pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas (resolucdo 217 A III) em 10 de dezembro 1948. Paris, 1948, grifo nosso. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em 08 nov. 2021.

BIBRASIL, Op. Cit.
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de informar; ii) direito de opinar; iii) direito de buscar a informacio; iv) direito de criticar.'*?

Sendo assim, entende-se o qudo o inciso XIV ¢ importante tanto para os cidaddos quanto para
os profissionais da comunicacao; para a democracia ¢ essencial que o acesso a informacao seja
para todos e, quando necessario, seja resguardado o sigilo da fonte.

Em relacdo aos incisos XLI e XLII, os atos discriminatérios foram arduamente
combatidos a partir do Holocausto. Nao ¢ possivel que os Estados modernos compactuem com
discursos ou praticas que consagrem e legitimem o racismo, a escravidao, o antissionismo, 0
antissemitismo, a homofobia, a misoginia e outros discursos de 6dios que abdicam da
argumentacdo, e praticam a violéncia descarada e ilimitada, categorizando humanos em
predefini¢des absurdas a fim de realizar politicas genocidas. Dessa forma, esses dois incisos
existem para proteger o Estado brasileiro dessas retoricas antidemocraticas e que atentam
diretamente a vida de diversas parcelas da populagdo. Em suma, proteger-se-a o discordante
razoavel através da protecdo da ocorréncia do debate, com fundamento nos dispositivos
supracitados, com a constante quebra dos discursos aretoricos, do policiamento nao do pensar,
mas da unica forma de pensar; sendo basilar para a democracia a liberdade de pensamento, de
expressao, de discordancia.

Conseguimos constatar esse mesmo entendimento quando lemos tanto os capitulos
destinados a educacdo, cultura e comunicagdo social em nossa Constituicdo. Em relagdo a
educacdo, o art. 206 discorre que se deve ter como principios do ensino no Brasil:

I - igualdade de condicdes para o acesso e permanéncia na escola;

II - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte e
o saber;

III - pluralismo de idéias e de concepcoes pedagégicas, e coexisténcia de
instituicdes publicas e privadas de ensino;

[.]

VI - gestdo democratica do ensino publico, na forma da lei;

[...]
IX - garantia do direito a educacgio e a aprendizagem ao longo da vida. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 108, de 2020)'3?

Consequentemente, o Estado brasileiro aparenta buscar pela continuidade da
conversacao, principalmente através dos incisos grifados acima, onde o Estado deveria: garantir
a igualdade de acesso e permanéncia nas escolas, aumentando o nivel educacional da
populagdo; garantir a liberdade no aprender e ensinar, no pesquisar ¢ divulgar ndo s6 o
pensamento — como abordado anteriormente, mas a arte € o saber; garantir o pluralismo de
ideias e das diferentes concepgoes pedagogicas — pratica tao distante do Brasil atual; por fim,

garantir o direito a educagdo para todos e a qualquer momento de nossas vidas.

132 AGRA, Op. Cit., p. 225.
133 BRASIL, Op. Cit., grifo nosso.
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Quanto a cultura, sabe-se que o direito os direitos culturais e os direitos coletivos sdo

classificados como direitos fundamentais de segunda geracdo!**, assim sendo, é mister que o

Poder Publico promova e proteja o patrimdnio cultural brasileiro com a ajuda da comunidade'*>

(1€-se: sociedade), conforme o paragrafo primeiro, do mesmo artigo. Ao final de tudo, essa
pratica servira como protetora da continuidade histdrica do proprio povo brasileiro. Em suma,

a Constitui¢ao dispde em seu art. 216:

Art. 216. Constituem patrimdnio cultural brasileiro os bens de natureza material e
imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de referéncia a
identidade, a agdo, a memoria dos diferentes grupos formadores da sociedade
brasileira, nos quais se incluem:

I - as formas de expressdo;

II - os modos de criar, fazer e viver;

III - as criagdes cientificas, artisticas e tecnoldgicas;

IV - as obras, objetos, documentos, edificagdes e demais espagos destinados as
manifestagdes artistico-culturais;

V - os conjuntos urbanos e sitios de valor histérico, paisagistico, artistico,

arqueoldgico, paleontologico, ecologico e cientifico. 126
1 137

\

Ademais, concernente a comunicacdo socia

(13

, 0 art. 220 assegura que: “a
manifestagcdo do pensamento, a criagdo, a expressao e a informagdo, sob qualquer forma,
processo ou veiculo ndo sofrerio qualquer restrigio”. *8 Protegendo, uma vez mais, a
discordancia através da manifestacdo do pensamento, da criagdo e da expressdo, ademais,
assegurando o razoavel através do direito a informacfo.!* O seu paragrafo segundo nos parece
um dos mais preeminentes de nossa Constitui¢do no que se refere ao trabalho de proteger esse
movimento de (continua) conversacao, pois certifica que: “¢ vedada toda e qualquer censura de
natureza politica, ideologica e artistica”.!*

Sdo direitos como esses apresentados, mais humanos, que os atuais estados
democraticos de direito podem buscar implementar, a fim de alcangar politicas mais edificantes,
mais solidarias; porém, a realidade que nos bate a porta mostra que estamos longe de alcangar

esses fins, uma vez que uma quantidade infinda de seres humanos (ainda) ¢ desprezada,

excluida e barbaramente mantida afastada do minimo existencial.'*! Como suscita Rorty ao

134 BONAVIDES, P. Curso de direito constitucional. 15. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 564.
135 AGRA, Op. Cit., p. 853.

136 Ibid.

137 Lembrando que: para nos, esses sio direitos importantes, posto que a pés-modernidade s6 serd pds em virtude
da comunicagdo em massa, logo, por conta do nosso direito a exercermos uma comunicagdo social.

133 BRASIL, Op. Cit.

139 Somente é possivel ser razodvel com o que se fala, se se bem conhece o que se fala — s6 se bem conhece se
houver a informagao livre e livre de vicios, esse sendo um dos inimeros motivos que nos levam perceber as noticias
falsas como tio nocivas para as democracias pds-moderna.

140 Tbid.

4 MARSILLAC, N. de. Retorica, solidariedade e direitos humanos. Philésophos, Goiania, vol. 23, n. 2, p. 215-
274, 2018, p. 267.
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citar uma passagem do Orwell: as paisagens democraticas parecem terminar em arame

farpado. '+

192 RORTY, R. Contingéncia, ironia e solidariedade. Lisboa: Editorial Presenga, 1992, p. 119.
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4 DEMARCANDO AS FRONTEIRAS DO DISCORDAR EM PROL DO
DISCORDANTE

Sobre aquilo do que nao se pode falar,
deve-se calar.'?

No ultimo capitulo, foram citados os elementos da tolerancia e do razoavel. O presente
capitulo, em primeiro lugar, apresenta o paradoxo da tolerancia a partir de uma leitura retérica.
Logo apos, tenta-se conhecer e regular o carater razoavel aplicado ao direito de fala. Em alguns
casos, a limitagdo da liberdade de expressdo ¢ essencial para se manter o razoavel dentro de
uma discussdo. Finalizamos o capitulo com uma anélise dos julgados recentes do Supremo
Tribunal Federal brasileiro acerca dos temas estudados.

4.1 Interpretando o paradoxo da tolerancia com dculos retoricos

Até o presente momento, foi defendido a irrestrita argumentacdo como vivéncia
democréatica densa e plural. Para alcancar esse fim, falamos que o discordante razodvel ¢ uma
figura que precisa ser salvaguardada e, cada vez mais, promovida pela sociedade como um todo.
Porém, ndo apenas através dessa defesa que o discordante razodvel ¢ protegido, além disso, este
deve ser protegido através da limitacdo dos debates ou, além disso, da simples manifestacao
dos pensamentos. Estamos aqui conhecendo uma moeda, falamos de um de seus lados, portanto,
nos falta o outro.

Porém, ¢ dificil limitar o falar do outro, o expressar, o manifestar. Onde comeca e onde
termina esses limites? Por se tratar de um direito (fundamental) do ser humano, ¢ ardua a tarefa
de tragar critérios objetivos que nos permitam visualizar a fronteira de equilibrio entre os
direitos de uns e de outros.!'** Nesse sentido, a tolerancia e o razoavel serdo os dois pontos de
partida para construirmos essas cercas.

Sobre essa tematica, ndo hd como nao abordarmos o paradoxo da tolerdncia proposto
pelo filésofo Karl Popper. Em uma das notas do capitulo sétimo de sua obra A sociedade aberta
e seus inimigos, Popper o apresenta. Para nds, contudo, faz-se necessario ndo apenas expor esse
paradoxo como também interpretd-lo com lentes retdricas, i.e., introduzir um vocabulario
retorico as palavras do Popper. Entretanto, ¢ essencial que entendamos que Popper tenta
formular uma ética humanitaria e igualitaria. Serdo nas notas de rodapé do seu quinto capitulo,

que o filésofo formulard os principios dessa sua teoria.

143 WITTGENSTEIN, L. Tractatus Logico-Philosophicus. Sdo Paulo: USP, 2001, p. 281.
144 PERELMAN, Op. Cit., p. 403.
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Dira Popper que o primeiro principio serd a tolerancia para com todos, desde que esses
ndo sejam intolerantes ou propaguem a intolerancia; assim, as decisdes morais das pessoas
devem ser respeitadas — contanto que essas decisdes nao conflitem diretamente com o principio
da tolerancia.'* Mas, ao longo de nosso escrito, nio abordamos temas morais ou propriamente
a moral'*®, por outro lado, falamos sobre a discordincia razodvel em sociedade e, por
consequéncia, entramos no campo da moral.

Caro(a) leitor(a), para nds, enquanto o estado democratico de direito € o responsavel
por manter os equilibrios entre os poderes e conferir para a sociedade um estado'*’ de certeza
e assegurar a liberdade entre todos os cidaddos, nivelando-os perante a lei e nos retirando
daquele estado da natureza proposto e exposto por diversos filésofos através da historia, € a

moral a parte integrante do estado democratico de direito que permite aos individuos se sentirem

r

livres, isto ¢, as agdes '*® que escolhemos praticar em nossas vidas conforme a nossa
consciéncia, mesmo sabendo dos limites legais de nossas agdes.

Da mesma forma, o resultado final do nosso processo educativo em sociedade e de
aculturacdo'* é o que constrdi a nossa moral. Em suma, tolerar ¢ respeitar as decisdes pessoais,
o livre-arbitrio e, por conseguinte, o livre discordar. Eis que se forma o paradoxo da tolerancia,
contido nele estd também uma das exce¢des que o Popper concedera ao principio da tolerancia,

como consta a seguir:

Menos conhecido ainda é o paradoxo da tolerdncia: a tolerancia ilimitada pode levar
ao desaparecimento da tolerancia. Se nds ampliamos a tolerancia de forma ilimitada
até para aqueles que sdo intolerantes, se nos ndo estivermos preparados para defender
uma sociedade tolerante contra as investidas [violentas] dos intolerantes e agirmos
com tolerancia, entdo, a tolerancia sera destruida. — Nessa formulagdo, eu ndo
proponho que, por exemplo, nos deveriamos sempre suprimir as declaragdes de
filosofias intolerantes; enquanto noés pudermos contrap6-los por meio de argumentos
racionais e manté-los em cheque ante a opinido publica, suprimi-los certamente seria
desaconselhavel. Todavia, nds devemos reclamar o direito de suprimi-los se preciso
até mesmo pela forca; o que pode facilmente acontecer caso eles ndo estejam
preparados para nos encarar no plano do argumento nacional, € comegarem a negar
todos os argumentos; eles podem proibir seus seguidores de escutarem um argumento
racional, pois sdo enganosos, ¢ ensina-los a responder argumentos usando seus punhos
e pistolas. Assim, n6s devemos reclamar, em nome da tolerancia, o direito de ndo ser
tolerante com o intolerante. Nos devemos reclamar que qualquer movimento que
pregue intolerancia seja, por si s0, ilegal, e ndés devemos considerar incitagdo a
intolerancia e perseguicdo como crimes, no mesmo sentido que nds devemos
considerar incitacdo ao assassinato, ou ao sequestro, ou ao ressurgimento do trafico
de escravos, como crimes. >

14 POPPER, K. The open society and its enemies. New one-volume edition. Princenton: Princenton University
Press, 2013, p. 548, tradugdo nossa.

146 No tratamos?

147 Estado como “estado”, ou seja, situacdo, sensacao.

148 Pois toda a¢do é uma decisdo realizada através de uma escolha.

149 Em um sentido rortyano, i.e., processo de pelo qual nos tornamos seres de cultura.

150 POPPER, Op. Cit., p. 581, tradugdo nossa, grifo do autor, in verbis: “Less well known is the paradox of
tolerance: unlimited tolerance must lead to the disappearance of tolerance. If we extend unlimited tolerance even
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Portanto, uma das excegdes para a tolerancia ¢ ndo tolerar o intoleravel. A tarefa se
torna ardua quando queremos demarcar o que seja tolerdvel ou ndo. Nos parece que um modo
de tentarmos elucidar essa questdo seja através da observacao de diferentes culturas, sendo
perceptivel que o toleravel para uma sociedade ndo € o toleravel para outra. Essa elucidacao
nos parece bastante palpavel quando pensamos nas etiquetas alimentares de cada pais e como
o toleravel diferenciar-se-a de cultura para cultura, por exemplo, palitar os dentes na Italia ¢ um
sinal de que a comida foi aprovada, enquanto que na Franga ¢ um ato reprovavel. No Brasil,
mesmo que se goste de uma Sopa, € reprovavel toma-la fazendo barulho, por sua vez, no Japao
significa que a sopa estava saborosa. Sem falar nos habitos cotidianos e etiquetas’”! que sdo
toleraveis ou intoleraveis a depender de cada sociedade.

Essa primeira reflexao nos leva a uma préxima: o senso comum ¢ outro definidor da
tolerancia. O que ¢ comumente aceito e conhecido sera toleravel, o que ¢ comumente nao aceito
e conhecido sera intoleravel e, nesse sentido, no Brasil, por muitos anos o ato de adultério era
crime no Brasil, desde o Codigo Penal de 1830 até o atual Codigo Penal, o qual data de 1940.
Em 2015, a Lei n°. 11.106 descriminalizou o adultério.

Todavia, as sociedades evoluem e com elas a no¢ao de tolerancia também. O professor
austro-britanico cita, em seu paradoxo, que ndo ¢ mais possivel tolerar a escravidao,
perseguigdes, discriminacdes e tantas outras praticas que sdo intolerdveis para o mundo atual
(p6s-moderno). Edificar a sociedade, propor uma ética humanitaria e igualitaria, ¢ concomitante
ao processo educacional de toda a comunidade; e, a inclusdo da discordancia razoavel como
molde de um novo senso comum mais apurado, mais critico e mais solidario, ¢ desenvolver
essa educacdo — em prol de uma sociedade que quis Popper, uma sociedade que promove a
menor quantidade de sofrimento evitavel para todos ou, em resumo, que minimiza o

sofrimento”. 1>

to those who are intolerant, if we are not prepared to defend a tolerant society against the onslaught of the intolerant,
then the tolerant will be destroyed, and tolerance with them. — In this formulation, I do not imply, for instance, that
we should always suppress the utterance of intolerant philosophies; as long as we can counter them by rational
argument and keep them in check by public opinion, suppression would certainly be most unwise. But we should
claim the right to suppress them if necessary even by force; for it may easily turn out that they are not prepared to
meet us on the level of rational argument, but begin by denouncing all argument; they may forbid their followers
to listen to rational argument, because it is deceptive, and teach them to answer arguments by the use of their fists
or pistols. We should therefore claim, in the name of tolerance, the right not to tolerate the intolerant. We should
claim that any movement preaching intolerance places itself outside the law, and we should consider incitement
to intolerance and persecution as criminal, in the same way as we should consider incitement to murder, or to
kidnapping, or to the revival of the slave trade, as criminal.”

51O que sdo nada além de pequenas éticas.

152 POPPER, Op. Cit., p. 548, traducdo nossa.
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Finalmente, a liberdade de expressdo conhecera seu primeiro limite quando ndo
respeitar o toleravel, pois ndo € possivel retirar a tolerancia do carater razoavel da discordancia,
pois, de outro modo, esvaziar-se-a o razoavel.

4.2 As agoras, os foruns e os templos na pés-modernidade: as portas para o razoavel

Gregos e romanos ficaram conhecidos pelos seus espagos de argumentagdo: as agoras
e os foruns. Eram nesses locais que o povo se reunia para discutir temas pertinentes para a
sociedade. Enquanto nas dgoras gregas ficaram reconhecidas pelas suas discussoes politicas, os
foruns romanos sao remorados pela tradi¢ao juridica mesmo nos dias de hoje. Afinal, a politica
e o direito sdo dois campos circunlimitadores'>* do discurso — nio sendo os Unicos, pois
também serdo circunlimitadores a religido, a familia, a escola, os espacos cientificos, os
ambientes de trabalho, os centros terapéuticos, as midias sociais. Sempre estamos
circunlimitados em ordens do discurso, sempre utilizando e adaptando vocabularios, sempre
inseridos em jogos de linguagens, sempre encontrando novas mascaras.

Podemos dizer, em um vocabulario pés-moderno, que existe uma institucionaliza¢do
da fala ou locais de falas. De qualquer modo, além da legitimacao que esses lugares concedem
ao falante sobre os assuntos que ali sio tratados, sdo espacos que normalizam'>* quem deve
falar e quem deve escutar. Caso pensemos de certa forma, esses campos segregam e limitam o
discordante razoavel. Mas, como ensina Foucault: “sabe-se bem que ndo se tem o direito de
dizer tudo, que ndo se pode falar de tudo em qualquer circunstancia, que qualquer um, enfim,
ndo pode falar de qualquer coisa”.'> E essas caracteristicas comegam a nos apresentar o que

seria o razoavel e o que nao seria. Como constata Perelman:

Embora seja verdade que nio existe critério objetivo e impessoal que permitiria
determinar com precisio o limite que separa o razoavel do desarrazoado, este
limite ndo é, contudo, puramente subjetivo, pois depende das concepgdes e das
reacdes do meio. Apenas numa comunidade suficientemente homogénea, em que
existe um consenso suficiente sobre o que é razoavel ou desarrazoado, é que pode
funcionar de modo satisfatério um sistema de direito democratico.'>

Sob essa perspectiva, entendemos que estabelecer o razoavel em uma sociedade ¢
estabelecer certos locais de falas. Essa atitude das ordens sociais ¢ importante para estabelecer
espacos mais democraticos e, até mesmo, inclusivos, ao ndo retirarmos os espacos das mais
pessoas mais razoaveis que devam falar sobre certos assuntos, objetivando uma transmissao

dos entendimentos mais proveitosa, mais razoavel, menos ingénua.

153 Com a devida licenga, utiliza-se uma palavra espanhola para melhor definir, mesmo em portugués, as intengdes
do autor nessa passagem.

154 Normalizar, do latim normadlis, ndo apenas tornar normal, mas em conformidade com a norma.

155 FOUCAULT, Op. Cit., p. 9, grifo nosso.

156 PERELMAN, Op. Cit., 404, grifo nosso.
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Assim, durante a recente pandemia de COVID-19 percebemos o quanto falas fora de
seus locais razoaveis podem ser prejudiciais. Apenas em territorio brasileiro, houveram
diversos debates acerca da vacina, os quais nos levaram para lugares absurdos devido a falta de
delimitagdo de quem deveria (e poderia) falar sobre um assunto médico € quem nao.
Observamos o atual presidente do Brasil, sem formacdo médica alguma, espalhando
informagdes falsas afirmando que a vacina pode causar cancer ou HIV'’, defendendo um
tratamento com base em remédios comprovadamente ineficazes para a prevengao do COVID-
19 em discursos oficiais'>®, ou falando que o uso das mascaras ndo teria eficicia comprovada,
mesmo que os estudos cientificos afirmem o contrario.'>

Outra questdo que nos pode ser exemplo de falas fora dos locais de falas razodveis sdo
os sistemas judiciarios que decidem casos relacionados a eutandsia, aborto e outros temas
médicos com base na legislacdo vigente e em principios morais e/ou religiosos, quando sao
assuntos claramente mais cientificos do que morais.'®® Por exemplo, no Brasil, a eutanasia no
¢ permitida e ¢ equiparada ao assassinato — nos parece que o estado democratico de direito
brasileiro sequer poderia ser classificado como moderno em uma analise mais rigida, pois ainda
sequer superou a moral.

No entanto, como escreve Humberto de Campos, ainda comeco do século XX, em sua
cronica direito de matar, a nossa sociedade que criminaliza a eutanasia ¢ a mesma que glorifica

o direito de enviar homens para a guerra:

[...] O general, porém, que matar vinte mil homens vigorosos numa batalha, esse sera
considerado her6i nacional, e glorificado por essa mesma sociedade... Que autoridade
tem, assim, um instituto, que pune severamente um homicidio praticado em nome dos
mais nobres sentimentos humanos, e louva e aplaude, e festeja as chacinas coletivas,
em nome da vaidade humana?'®!

Humberto de Campos também abre os caminhos para discutirmos sobre a legitimidade
de certas autoridades falar ou calar sobre certos assuntos. E preciso que exista um limite mesmo

para os detentores legitimados do poder de falar, ¢ mister que cada esfera de poder conhega

157 Cf. MENDES, S. Bolsonaro requenta fake news que associa vacina contra covid ao HIV. Congresso em Foco,
Brasilia, 25 out. 2021. Disponivel em: https://congressoemfoco.uol.com.br/area/governo/bolsonaro-cita-fake-
news-em-live/. Acesso em 14 nov. 2021.

158 Cf. GUERRA, R. Bolsonaro defendeu uso de cloroquina em 23 discursos oficiais; leia frases. O Globo, Rio de
Janeiro, 10 dez. 2020. Disponivel em: https://oglobo.globo.com/politica/bolsonaro-defendeu-uso-de-cloroquina-
em-23-discursos-oficiais-leia-as-frases-25025384. Acesso em 14 nov. 2021.

159 Cf. RODRIGUES, M. Bolsonaro contraria ciéncia ¢ diz a apoiadores que eficdcia de mascara é ‘quase
nenhuma’. G1, Brasilia, 19 ago. 2021. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/08/19/bolsonaro-
contraria-ciencia-e-diz-a-apoiadores-que-eficacia-de-mascara-e-quase-nenhuma.ghtml. Acesso em 14 nov. 2021.
160 Na coldmbia, a eutanésia ¢ autorizada para pessoas em casos terminais; recentemente, uma mulher decisdo
favoravel mesmo sem estar em estado terminal, mas degenerativo, e afirmou que “Deus nio quer me ver sofrer”,
cf. FURLAN, P. P. Colombiana que lutou por eutanasia consegue direito ao procedimento. Aventuras na
Historia, Sao Paulo, 30 out. 2021, Disponivel em: https://aventurasnahistoria.uol.com.br/noticias/historia-
hoje/colombiana-que-lutou-por-eutanasia-consegue-direito-ao-procedimento.phtml. Acesso em 14 nov. 2021

16l DE CAMPOS, H. Ultimas Crénicas. Sio Paulo: W. M. Jackson Inc., 1951, p. 65.
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seus proprios limites, sabendo quando falar e quando calar, atentando para os impactos publicos

e sociais de suas declaracdes e, ainda, para o razoavel quando se fala sobre o que se fala:

[...] A supressdo do sofrimento pela precipitagdo da morte ¢ matéria médica. Ao
jurista cabe, apenas, assegurar os direitos da sociedade contra os exageros da
ciéncia. A medicina compete decretar a eutanasia. Aos juristas, regulamentar seu
emprego. O jurista é o advogado da sociedade. O médico, 0 da humanidade. Mas
o direito social ndo deve prevalecer sobre o direito humano. A sociedade ndo pode,
em suma, recusar ao médico, de modo absoluto, o direito de matar. '

Desse modo, ndo parece razoavel a invasao de quem ¢ legitimado para falar sobre entre
as esferas sociais; de modo inverso ao demonstrado acima, ndo seria razoavel um médico
defender nos autos e em audiéncia uma pessoa perante o judiciario por conta de critérios
técnicos. Nao ¢ razoavel uma pessoa branca que nunca passou por situagdes de racismo, falar
que ndo existe racismo; ndo ¢ razodvel uma pessoa heterossexual e cisgénero, falar que nao
existe homofobia ou transfobia; ndo ¢é razoavel calar a vivéncia do outro por desconhecimento,
por ignorancia ou por intolerancia. O razoavel deve agir para aumentar o senso critico e inclusao
da discussao, nunca para legitimar participes que calem o outro. Entdo, o direito deve agir a fim
de diminuir os danos decorrentes das violéncias que encontramos dentro da sociedade, como

explica-nos o retdrico belga:

[...] A argumentacdo nos permite compreender como, mesmo quando ja nio se
entendem, os homens podem, ndo obstante, evitar a briga. E esse o papel do direito,
por exemplo. O direito delimita as competéncias e fixa o Ambito das
controvérsias. E, por outro lado, a concep¢ao que tenho da razio, que nio é uma
razao coerciva, nio me permite excluir a violéncia de outro modo que nao por
um posicionamento de ordem moral. Nio creio que a violéncia seja excluida pela
forca do raciocinio apenas. Essa pretensdo, ndo a tenho, porque creio que, no
dominio da razdo pratica, os raciocinios jamais sdo coercivos, sendo por isso que,
quando os homens ndo se entendem, o recurso a uma certa forca ou a organizacao de
uma certa forga € indispensavel. Nao sou do tipo dos filosofos racionalistas que creem
numa sociedade das mentes que se eximiria de qualquer recurso a forca. Posso
somente dizer que a recusa da violéncia é uma atitude moral; [...].1%3

Finalmente, o razodvel determina diretamente o direito a liberdade de expressdo e
manifestagdo dos pensamentos. Adentrando no campo das decisdes judiciais, trabalhar-se-a
com penalizagdes, i.e., se 0 impulsionamento sistematico de noticias falsas ¢ uma trapaga dentro
dos jogos democraticos, quem se utiliza dessa pratica estd roubando — esse € o jargao relativo
a trapagas, e o roubo ¢ passivel de uma condenagdo que prive o perpetrador do crime de sua
liberdade. Portanto, € coerente que as decisdes futuras — que se debrucarao sobre as pessoas que
impulsionam noticias falsas, propagam e praticam discursos discriminatorios, intolerantes, que
visem rupturas democraticas e fomentem o 6dio em sociedade — mirem em medidas restritivas

de liberdade, ndo apenas a liberdade fisica, mas a liberdade de expressdo e manifestacao

162 Ibid. p. 64, grifo nosso.
163 PERELMAN, Op. Cit., p. 111, grifo nosso.
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também. Nos parece que o parece que o Supremo Tribunal Federal (STF) esta de acordo com
€ssa visdo como veremos a seguir.
4.3 Decisoes recentes do supremo tribunal federal acerca dos direitos de fala e expressao

Nos ultimos meses do presente ano (2021), observamos algumas decisoes
(juspoliticas) proferidas pelo Supremo Tribunal Federal (STF) em relacdo a diversos casos que
excederam os limites da liberdade de expressdo. Essas praticas nao sdo situagdes isoladas, estao
se tornando o novo comum devido ao contexto politico da democracia brasileira atual. Com o
intuito de provocar a revolta e incitar a sociedade contra as instituigdes, constantemente
personagens politicos estdo atentando contra direitos fundamentais ao mesmo tempo que se
defendem dessas acusagdes alegando estarem apenas exercendo seus direitos de liberdade de
expressdo e manifestagdo do pensamento. Novamente, sacrificando a realidade, esses
personagens afirmam que se esta sendo criado no Brasil um novo tipo penal, a absurda ideia de
que estdo sendo julgados por crimes de opinido. Realizaremos uma breve andalise sobre essas
decisdes, para entendermos as fundamentacdes realizadas em seus julgamentos, servindo para
compreendermos como € preciso limitar as discussdes para se manter uma ordem do razoavel.

O Ministro Alexandre de Moraes nos dias 05 e 06 de outubro de 2021 proferiu duas
decisdes em desfavor de um jornalista conhecido por ser apoiador do governo de posicao.
Contudo, o que o levou a ser julgado pelo STF foram seus discursos discriminatérios e
antidemocraticos, além das reiteradas praticas de veicular noticias falsas, conforme apurado
pela Policia Federal. Ap6és um longo periodo perpetrando tais agdes em seus canais de
comunicacao, a autoridade policial requisitou a sua prisao preventiva, o bloqueio de suas redes
de comunicagdo e as quebras de sigilo telefonico e bancéario — pedidos fundamentados em
investigacodes derivadas do chamado Inquérito das Fakes News.

Na Peti¢do n° 9.935!%*, o0 Ministro decidiu por determinar a prisdo preventiva do
cidadao — que se encontra foragido em territorio estrangeiro. Enquanto que na Peticdo n°
9.9191!%, requereu o envio de dados privados do Allan dos Santos. Em ambas, o perigo contra
a ordem publica foi caracterizado. Em uma das fundamentag¢des, o Ministro reconhece o que a

nossa visdo ocidental de democracia — questao abordada ao longo do nosso trabalho, e afirma

164 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inquérito n°. 4.874. Peticdo n°. 9.935. Trata da representagdo da Policia
Federal pela decretagdo de prisdo preventiva de Allan Lopes do Santos. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 05
out. 2021. Brasilia: STF, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/alexandre-moraes-determina-
prisao.pdf. Acesso em 14 nov. 2021.

165 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inquérito n°. 4.874. Peticio n°. 9.919. Trata da representacio da
autoridade policial pela decretacdo da quebra de sigilo de transag@o financeira e de sigilo telematico de Allan
Lopes dos Santos. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 06 out. 2021. Brasilia: STF, 2021. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/pet-9919-alexandre-moraes-determina.pdf. Acesso em 14 nov. 2021.
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que governo pelo povo e a limitagdo no exercicio do poder sdo intrinsecos, sendo
imprescindivel a observancia dos direitos e garantias individuais constitucionalmente
consagrados, pois sdao proibitorios das possiveis arbitrariedades que o Estado pode cometer
ferindo a dignidade humana, vida, liberdade, propriedade e intimidade. '

Na esteira desse pensamento, apresenta o Ministro o art. 5° e seus incisos X e XII, da
Constituicdo, e afirma que o afastamento do sigilo de dados telefonicos deve ser excepcional,
nos termos da Lei n°. 9.296/96. Em virtude das provas levantadas em inquérito, encontrou-se
0s requisitos necessarios para determinar esse excepcional afastamento. Além disso, foram
levantados indicios da pratica do crime de lavagem de capitais e, portanto, foi deferida a quebra
do sigilo das transacdes financeiras. Em ambas as decisdes, consta que a Policia Federal defende
que o suspeito incorreu na pratica dos delitos de organizagdo criminosa (art. 2° da Lei
12.850/13), caltnia (art. 138 do CP), difamagdo (art. 139 do CP), injaria (art. 140 do CP),
incitacdo ao crime (art. 286 do CP) e de praticar, induzir ou incitar a discriminagdo ou
preconceito de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional (art. 20, § 2°, da Lei 7.716/89).
Todos esses crimes estdo nas condutas previstas anteriormente por noés, i.e.: praticas que
impulsionam as noticias falsas, propagam e praticam discursos discriminatorios, intolerantes,
que visem rupturas democraticas e fomentem o 6dio em sociedade. Enfim, o Ministro decretou
a prisdo preventiva do suspeito, e além disso, determinou que as midias sociais responsaveis
bloqueassem os canais de divulgacdo dos contetidos antidemocraticos e suspendessem 0s
repasses dos valores oriundos das monetizagdes. '®’

No entanto, existe um movimento das proprias redes sociais em bloquearem esse tipo
de conteudo por si sO, pois opinides antidemocraticas e falsas violam os termos de servigos
dessas redes. !

Em um caso semelhante e contemporaneo, o Ministro Alexandre de Moraes

determinou a prisao preventiva de Roberto Jefferson, politico conhecido no Brasil desde a

166 Ibid., p. 4-5, grifo nosso.

167 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Peticio n°. 9.935. Trata da representagdo da Policia Federal pela
decretagdo de prisdo preventiva de Allan Lopes do Santos. Relator: Min. Alexandre de Moraes, 05 out. 2021.
Brasilia: STF, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/alexandre-moraes-determina-prisao.pdf.
Acesso em 14 nov. 2021.

168 O twitter suspendeu permanentemente a conta do ex-presidente dos Estados Unidos da América, Donald
Trump, cf. MARINHO, W. Twitter suspende a conta de Donald Trump permanentemente. CNN Brasil, Sdo Paulo,
08 jan. 2021. Disponivel em: https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/twitter-suspende-a-conta-de-donald-
trump-permanentemente/. Acesso em 14 nov. 2021. Por sua vez, o Facebook e o Instagram bloquearam a /ive
semanal do atual presidente do Brasil por conta da divulgagdo de informagdes falsas relativas a vacina, cf.
GORTAZAR, N. G. Facebook e YouTube bloqueiam live semanal de Bolsonaro apds presidente vincular Aids a
vacina contra covid-19. El Pais, Sao Paulo, 25 out. 2021. Disponivel: https://brasil.elpais.com/brasil/2021-10-
25/facebook-e-instagram-bloqueiam-live-semanal-de-bolsonaro-apos-presidente-vincular-aids-a-vacina-contra-
covid-19.html. Acesso em 14 nov. 2021.
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década de 90 e condenado no escdndalo do Mensaldo. Nos dias atuais, o politico se encontra
preso devido as acusacdes e fortes indicios da materialidade e autoria de atentar contra a
Democracia e estado democratico de direito. Segundo a Policia Federal, o politico cometeu os
seguintes crimes: tentativa de mudanca de ordem, regime vigente ou o Estado de Direito, fazer
propaganda de processo violentos ou ilegais para alteracdo da ordem politica e incitar a
subversao da ordem politica social, todos contidos na Lei n°. 7.170/1983, a qual dispde sobre
0s crimes contra a seguranca nacional, a ordem politica e social, estabelece seu processo e
julgamento e da outras providéncias. Além os crimes de calunia, difamacdo, injuria,
discriminacao, incitacdo ao crime, apologia ao crime ou criminoso, associagdo € organizacao
criminosa, denunciacio caluniosa e outros. ¢’

A decisao ¢ muito bem fundamentada e inclui a transcri¢ao de diversas falas do politico
em entrevistas e manifestacoes publicas. Nelas, Roberto Jefferson defende uma nova
constituinte, uma intervenc¢ao militar com base em uma interpretagdo deturpada do art. 142, da
Constituicdo, uma invasdo ao Senado Federal — que realizou a CPI da COVID, um golpe
democratico em caso de vitdria da oposi¢ao nas proximas eleigoes, e o fechamento do Supremo
Tribunal Federal, o qual ele chama de organizagio criminosa.!”® Sobre as condutas do suspeito,

as palavras do Ministro parecem ser as mais adequadas, ipsis litteris:

A reiteragdo dessas condutas, por parte de ROBERTO JEFFERSON MONTEIRO
FRANCISCO, revela-se gravissima, pois atentatéria ao Estado Democratico de
Direito e as suas Instituigdes republicanas. A Constituicdo Federal nio permite a
propagacio de ideias contrarias a2 ordem constitucional e ao Estado Democratico
(CF, artigos 5°, XLIV; 34, I e IV), nem tampouco a realizacio de manifestacdes
nas redes sociais visando ao rompimento do Estado de Direito, com a extin¢io
das clausulas pétreas constitucionais — Separacio de Poderes (CF, artigo 60, §4°),
com a consequente instalacdo do arbitrio. A liberdade de expressio e o
pluralismo de ideias sdo valores estruturantes do sistema democratico. A livre
discussdo, a ampla participag@o politica e o principio democratico estdo interligados
com a liberdade de expressdo tendo por objeto ndo somente a protecdo de
pensamentos ¢ ideias, mas também opinides, crencas, realizacio de juizo de valor
e criticas a agentes publicos, no sentido de garantir a real participacio dos
cidadaos na vida coletiva. Dessa maneira, tanto sio inconstitucionais as condutas
e manifestacdes que tenham a nitida finalidade de controlar ou mesmo aniquilar
a forca do pensamento critico, indispensavel ao regime democratico; quanto
aquelas que pretendam destrui-lo, juntamente com suas instituicdes
republicanas; pregando a violéncia, o arbitrio, o desrespeito & Separacio de
Poderes e aos direitos fundamentais, em suma, pleiteando a tirania, o arbitrio, a
violéncia e a quebra dos principios republicanos.'”

169 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Inquérito n°. 4.874. Peticio n°. 9.844. Trata da representacio da
autoridade policial pela decretagdo de prisdo preventiva de Roberto Jefferson Monteiro Francisco. Relator: Min.
Alexandre de Moraes, 12 ago. 2021. Brasilia: STF, 2021. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/alexandre-
manda-prender-roberto.pdf. Acesso em 14 nov. 2021.

170 Ibid., p. 7, p. 15, p. 13-14, p. 20, p. 23, respectivamente.

71 Ibid., p. 33-34, grifo nosso.
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Em sintese, os direitos a liberdade de expressdo e pluralismo de ideias ndo sdo
ilimitados e devem ser limitados quando colidirem com a liberdade de expressao e pluralismo
de ideias de outrem, quando sdo violentos ou incitam a violéncia. Nenhuma ideia, nenhum
direito, nenhuma crenga, nenhum sentimento ¢ absoluto. Na pds-modernidade, nao deve existir

espaco para homens e mulheres que desejem se comportar como lobos.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Durante o primeiro capitulo foi realizada uma analise de alguns dos mecanismos
retoricos que podem ser utilizados para concederem forca argumentativa aos discursos
juspoliticos antidemocraticos, sendo eles: 1) o discurso aretorico, ii) o discurso nacionalista, ii1)
a desqualificacdo do recalcitrante, iv) a criacdo do terror, e v) a dissemina¢do de noticias falsas
— sendo esse Gltimo um instrumento intrinsicamente pés-moderno. E observado que esses
instrumentos nao sao utilizados ao acaso € ndo funcionam sozinhos, para serem bem aplicados
e persuadirem € necessario que eles trabalhem em conjunto como foi demonstrado.

Tentamos realizar uma reforma no que se pensa ser democracia e estado democratico
de direito na modernidade. Contudo, como desde o comeco do trabalho foi explicitado, essa
reforma nao tem carater de revolucdo, mas de auxilio e melhora nesses conceitos, de modo a
resgatd-los para a nossa pos-modernidade, sendo esta os nossos tempos que sao ditados pela
comunica¢do em massa € que ndo existe mais a possibilidade de existirem discursos univocos
vencedores — exatamente pela comunicagdo instantanea e frenética como bem elucida Vattimo.

Além disso, o trabalho construiu e protegeu a figura do discordante razodvel, sendo
esse ator fundamental para a discordancia razoavel em sociedade, esta que aumenta o senso
critico das discussdes e movimenta a democracia, legitimando a propria ordem democratica
através dos debates que a conduzem para um desenvolvimento mais plural, denso e
emancipatorio. Para essa tarefa, explicitamos alguns dispositivos constitucionais que podem ser
encontrados no ordenamento juridico brasileiro que salvaguardam o discordar razoavelmente.

Enfim, foram estabelecidos critérios objetivos para melhor entendermos o que seja a
discordancia razoavel: o primeiro critério se apresentou como sendo o senso comum, pois a
cultura de um povo e o entendimento comum ¢ crasso para sabermos o que € razoavel ou nao
em uma dada sociedade. Como segundo critério, temos os locais de fala, ie, a
institucionalizagdo da fala, ndo sendo razoavel todo mundo falar sobre tudo a qualquer
momento e em qualquer lugar. Caso assim fosse, o razoavel deixaria de ser. Como terceiro
critério, como se fala e sobre o que se fala, ndo sendo mais razoavel falas intolerantes ou que
incentivem a intolerancia. Aqui, podemos categorizar os chamados discursos de odio, como
também os discursos que atentem contra a ordem democratica do Estado. Assim, como foi
exposto, as decisdes recentes do Supremo Tribunal Federal que expomos parecem estar em
consonancia as nossas conclusoes.

Portanto, pensamos conseguir expor todas as ideias que gostariamos até
satisfatoriamente — tendo em vista o tempo de realizagao do trabalho e os contextos sociais que

envolveram o desenvolvimento dessa pesquisa. No entanto, ndo cabe a mim, como autor, julgar
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(sozinho) o que foi escrito. Fora os resultados apresentados, caso os espiritos futuros que
venham a conhecer esse trabalho, entendam e consigam comunicar-se com o que aqui

estudamos, entdo, teremos sido todos bem-sucedidos: escrito, escritor e leitor(a).
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