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Rhetoric defies definition
J. N. Vorster



RESUMO

A presente pesquisa quis verificar, identificar e descrever como o Direito, através da
linguagem juridica, esta carregado de instrumentos argumentativos que passam
desapercebidos pelos operadores do Direito. Ao construirmos a definicao do que é
retérica, estabelecemos como ela pode ser método de investigagédo e como a retérica
nos serve como uma antistrofe da hermenéutica. A analise retérica nos habilita a
analisar figuras, premissas e argumentos, bem como desvela elementos volitivos do
que e como se quis construir o discurso para que ele fosse mais persuasivo. Com
essa ferramenta em maos, nos propusemos a ilustrar como a linguagem do Direito se
utiliza de nogdes da logica formal e da matematica para produzir persuaséo e encobrir
de naturalidade o que €, na verdade, uma construcido. Para exemplificar como esse
processo se da, estudamos o inteiro teor do acérdao da Arguicao de Descumprimento
de Preceito Fundamental de n°® 54, para entao identificarmos um argumento recorrente
na decisao: o da intencéo legislativa. Concluimos entdo que o argumento da vontade
da lei ou do legislador € usado como meio persuasivo para dizer que “se o legislador
assim o quis, a decisdo assim devera ser’. Ao percebermos esse movimento
argumentativo, identificamos uma inevitavel construgdo em que, na verdade, quem
diz o que o legislador quis sdo as partes e, por ultimo, o decisor. Utilizar-se dessa
construcdo artificial de que ha um ente como um “legislador”, e que esse legislador
quer algo € um processo de faz-de-conta do Direito que acaba sendo persuasivo até
que alguém aponte que ha criagdo nesse processo. A tarefa de apontar cabe a esta

pesquisa e é isso que fizemos ao longo dela.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Analise retérica. ADPF 54. Vontade do legislador.



ABSTRACT

The present research wanted to verify, identify and describe how the Law, through the
legal language, is loaded with argumentative instruments that go unnoticed by the
operators of the Law. By constructing the definition of what rhetoric is, we establish
how it can be a method of investigation and how rhetoric serves us as an antistrophe
of hermeneutics. Rhetorical analysis enables us to analyze figures, premises and
arguments, as well as unveiling volitional elements of what and how the discourse was
intended to be constructed so that it would be more persuasive. With this tool in hand,
we set out to illustrate how the language of law uses notions of formal logic and
mathematics to produce persuasion and naturally cover up what is, in fact, a
construction. To exemplify how this process takes place, we studied the entire content
of the judgment of the action which, in Brazil, goes by the name of Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54, so that we can identify a recurring
argument in the decision: that of the legislative intention. We then conclude that the
argument of the will of the law or of the legislator is used as a persuasive means to say
that “if the legislator wanted it, the decision should be as such”. When we perceive this
argumentative movement, we identify an inevitable construction where, in fact, who
says what the legislator wanted are the parties and, finally, the decision-maker. Using
this artificial construction that there is an entity as a “legislator”, and that this legislator
wants something is a process of make-believe Law that ends up being persuasive until
someone points out that there is creation in this process. The task of pointing is up to

this research and that is what we did throughout it.

Key-words: Rhetoric. Human rights. Rhetorical analysis. ADPF 54. Will of the

legislator.
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1 INTRODUGAO

1.1  Sobre a problematica da pesquisa

O Direito € um campo cientifico que se serve em muito da teoria da
argumentagao para o seu pensamento filoséfico e a sua pratica juridica. Mas perceber
que a argumentacao nao € mero floreio, mas a prépria razdo de ser do direito € uma
compreensao a ser tomada nesse trabalho.

A Retérica e o Direito ocidental tém nascimentos imbricados e
concomitantes: a partir de disputas territoriais e patrimoniais na Sicilia, apds a
retomada da democracia nessa regido, litigios judiciais surgiram para resolver
demandas de posse.

Com a necessidade de se levantar uma tese perante uma corte, foi
observado que algumas pessoas defendiam direitos melhor que outras, e que a
qualidade da performance dessa defesa colocava em jogo a propria posse ou
exercicio do direito ali litigado.

Com o Direito estando contido, imerso e formado por jogos retéricos,
percebemos que nos utilizarmos da Retérica para ler o Direito acaba sendo uma
empreitada frutifera. Ao longo desse processo, através de estudos de retdrica juridica
e de teoria da argumentagéo, nos deparamos com um tipo argumentativo especifico
conhecido como “argumento quase-logico”.

Entdo, levantamos uma hipétese. Existe argumentacdo quase-légica na
linguagem juridica? Com que frequéncia e em que medida? Como essa analise pode
nos ajudar a entender melhor a retoricidade do Direito, ou seja, a relagao entre Direito
e Retorica?

Para estudarmos essas perguntas, nos utilizamos da Arguicao de
Descumprimento de Preceito Fundamental de n°® 54, para analisar o inteiro teor do
acérdao e investigarmos um argumento que € utilizado com certa frequéncia no

Direito, em geral, e nessa decisdo, em especifico.

1.2 Roteiro de exposicao
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A pesquisa se estrutura em seis capitulos, sendo o primeiro destinado a
introdugao e o ultimo, a concluséo.

Na introdugao, apresentamos a problematica pesquisada e apresentamos
como o trabalho esta roteirizado.

No nosso segundo capitulo, nos dedicamos a, de forma narrada, explicar
cada termo envolvido no titulo da pesquisa. Ja que o trabalho se propde a fazer uma
“analise retdrica do discurso juridico: os argumentos quase-légicos na arguigao de
descumprimento de preceito fundamental n°® 54”, € nosso dever explicar o que é
analise retorica. Para isso, precisamos definir o que é retdrica, e como a retdrica se
torna analise retérica.

Apods isso, explicamos para que serve a retérica, e como a retérica nos
serve como hermenéutica, ciéncia interpretativa. Coube entdo explicar o porqué da
analise retérica ser o método escolhido para a nossa proposta de investigagao. Logo
apos, introduzimos o objeto da pesquisa: como a argumentagado quase logica opera
no mundo do Direito. E, por ultimo, justificamos a escolha do caso analisado: a ADPF
n° 54. Estando justificado o percurso da pesquisa, desembocamos no terceiro capitulo
da pesquisa.

No terceiro capitulo, fazemos um pequeno esboco da histéria da retoérica
na regiao italiana da Sicilia. De 14, chegamos em concepg¢des contemporaneas da
retérica, de como a retérica serve a analisar discursos, e como se transforma na
analise retorica. Estando estabelecido o nosso método, partimos para o objeto da
nossa pesquisa na préoxima etapa.

No quarto capitulo, introduzimos o vocabulario proposto por Perelman,
explicando o que € um argumento quase-légico e como ele funciona. Apds definirmos,
exemplificarmos e fazer consideragdes sobre ele, demonstramos como o Direito esta
repleto de argumentagdes quase logicas. Por fim, explicamos como o argumento a
ser explorado no préximo capitulo funciona de forma quase Iégica. Aqui falamos sobre
o argumento da intengcado legislativa, conhecida também como vontade da lei ou
vontade do legislador.

No quinto capitulo, € onde nos dedicamos a fazer a analise retérica do caso
escolhido. Primeiro, explicamos o que é uma arguigao de descumprimento de preceito
fundamental. Apds a explicacdo, introduzimos o leitor ao caso, suas motivacdes e a
decisdo. Resta entdo ao ultimo topico a analise retérica do uso argumentativo da

vontade da lei/vontade do legislador como argumento quase légico na ADPF n° 54.
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Por ultimo, no sexto capitulo, embrulhamos as elaboragdes feitas ao longo

do trabalho no modelo das consideragdes finais.

2 PRESSUPOSTOS TEORICOS

21 O que ¢é retéorica? (Quem ensina a parafusar, também ensina a

desparafusar?’).

Ha que se ter cuidado com definigcdes. Penso que essa frase pode resumir
a cautela para onde o trabalho constréi a atengao. Uma coisa nao é, ou melhor, nada
é em si. A volta (ou virada) pragmatico-linguistica nos lembra (ou adiciona a retérica
classica) que a retdrica ndo € um mero “uso planejado de simbolos para se atingir
objetivos”.? O auditério ndo € s6 um meio para se atingir um fim persuasivo. O
destinatario, na verdade, é a propria razao de ser da mensagem. E sem adaptacgao,
nao ha convencimento. Narbal de Marsillac diz que “Perelman sustenta que a
argumentagao so se da quando quem cumpre o papel de orador decide adaptar-se as
premissas do seu auditor e quando este ultimo decide, justamente por isso, se dispor
a ouvir o primeiro3.

Giambattista Vico, fildsofo e retdrico napolitano, escreveu que “todo o
objeto da eloquéncia é relativo aos nossos ouvintes, e € consoante suas opinides que
devemos ajustar os nossos discursos.*” Vico é um dos fildsofos resgatados por Chaim
Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, no Tratado da Argumentagao, para reabilitarem
o carater, ou mesmo existéncia, do auditério no discurso.

Dai inferimos a seguinte premissa: sendo algo no mundo dependente da

atribuicao de significado por algum personagem; ou seja, se algo s6 é para alguém ou

" MARSILLAC, Narbal de. Rhetorical Turn e a Andlise Topico-Epistémica na Filosofia de Nietzsche. In:
HOMEM E NATUREZA: ENTRE O ALVORECER ANTIGO E O CREPUSCULO MODERNO. Porto
Alegre, RS: Editora Fi, 2020. p. 231-254. Disponivel em: https://doi.org/10.22350/9786559170388. p.
240.

2 HERRICK, James A. The history and theory of rhetoric: an introduction. 3. ed. Boston: Pearson
Education, 2005. p. 31

3 FONTES, Narbal de Marsillac. Retérica e Direitos Humanos. 1. ed. Curitiba, PR: Appris, 2020. p.
90

4 PERELMAN, Chaim,OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentagio: a nova retérica.
Tradugéo: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. 3. ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes,
2014.p. 26
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para alguma coisa; € que podemos pensar na definicdo do termo “retérica” que nos
orientara nesse percurso prefacial. Nao uma definicdo que afinca no terreno do Ser
um ente imutavel e atemporal chamado “Retdrica”, mas uma definigdo contingente;
com limitagbes de espaco, tempo, auditério, contexto imediato e da natureza da
questdo®. Para isso, traremos algumas definicbes que expressam ou ao menos se
assemelham a compreensao dos contornos do termo pelo autor-trabalho.

Pensamos que uma boa definicdo é aquela que traz os parametros,
critérios e adjetivos que sdo sempre ou quase sempre constantes na presenga do que
se define. Na Retérica, pode-se identificar a onipresenca da adaptagcao em seus atos.
Afirmamos isso porque, além da esfera publica desse campo, até mesmo o ato
solitério de pensar ou escrever é forjado numa eterna adaptagédo do que é persuasivo
a si mesmo®; ou ainda, do que é persuasivo ao auditério-alvo a quem o texto, fala, ou
ato’ se dirigira. A adaptagdo é o que Fontes nomeia como sendo a “esséncia mesma

da retérica®”. Ele define a retorica da seguinte maneira:

Por retdérica entende-se o raciocinio do tipo argumentativo que se constréi

quando os envolvidos nao tém clareza a respeito das premissas9 de um
determinado auditério, seja ele composto por varias mentes razoaveis,
algumas poucas, s6 uma, ou até apenas por ele mesmo. Em todos estes
casos, o que cumpre o papel de orador/escritor idealiza um auditério
universal, uma assembleia hipercritica, ao qual procura se adaptar e
persuadir. Neste sentido, € em fungdo de um auditorio (particular) que toda

argumentacgao se desenvolve e sua racionalidade nao fica refém de calculos

formais, mas do seu carater persuasivo'°.

Perelman e Tyteca, no mesmo sentido, ressaltam que “é em fungdo de um
auditdrio (particular) que toda argumentacao se desenvolve.” Por isso, os autores do
Tratado da Argumentagdo ultrapassam os limites da retérica classica nas

preocupacdes da arte de falar em publico de modo persuasivo, na formacao de

5 CAMPBELL, Karlyn Kohrs,HUXMAN, Susan Schultz,BURKHOLDER, Thomas R. The Rhetorical
Act Thinking, Speaking, and Writing Critically. 5. ed. Stamford: Cengage Learning, 2013. p. 5

8 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014.p. 46

7 Aqui tomamos o conceito de ato retorico desenvolvido em CAMPBELL; HUXMAN; BURKHOLDER,
2013. E, resumidamente, um ato comunicativo intencional, criado a uma audiéncia especifica com
algum objetivo em mente.

8 MARSILLAC, Narbal De. PERCEPCAO OU PERSUASAO: ANALISE RETORICA DAS PRE-
PERSUASOES. [s. ], v. 11, n. 1, p. 1-23, 2021a. p. 14.

9 A obscuridade das premissas aqui comentada é tida em contraponto ao raciocinio apoditico, onde as
premissas, como no raciocinio silogistico - bem conhecido pelo Direito — estdo todas expostas até a
concluséo.

" MARSILLAC, Narbal De. Racionalidade retorica e argumentativa. Principios, [s. I], v. 18, n. 30, p.
271-291, 2011. p. 278.
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praticantes da oratéria em palanques, senados ou palcos''. E por existirem diferencas
entre a técnica do discurso publico e a argumentagao escrita que o livro se propde a
analisar os mecanismos deste Ultimo™2.

Dai tragcamos a primeira linha pelo que definimos como retérica: a
compreensao de que a retérica como campo cientifico ndo se limita as praticas orais
e eristicas (combativas), mas que nela contém — ou mesmo é - a linguagem
propriamente dita. Nessa esteira, podemos dizer que a retérica estuda os processos
simbdlicos expressos em qualquer meio (verbal ou n&do verbal, escrito ou oral, visual,
sonoro, tatil etc), independente de intengdo. Campbell escreve a seguinte declaragao:
“Vocé nunca pode ndo se comunicar’®”. Portanto, qualquer expresséo linguistica (ou
ato retérico como nomeia Campbell) é passivel de analise da retérica, onde os atos
estdo sempre passiveis de causarem alguma influéncia, e serem objetos de estudo
de mecanismos, analise de formas, bem como da observacdo/criacdo de novas
tipologias.

Acreditamos existir bastante razoabilidade na acepcdo da retdrica de

Michel Meyer, descrita na sua obra A Retédrica, define-a como “a_negociacdo da

diferenca entre os individuos sobre uma questdo dada.'” Essa definigio € posta apds

uma ruminagéo do filésofo dos 2.500 anos da Retdrica (a0 menos, a registrada'),
onde ele confessa ser um verdadeiro desafio dar esses contornos apds dois milénios
de fragmentagado. Ele comenta que essa imprecisao fez com que “as definigdes de
retérica se desviassem ao longo do tempo, se cindissem e até fossem de encontro
uma a outra, pois a retérica que visa agradar ou até mesmo agitar as paixdes nao € a
mesma coisa que uma argumentagao que se esforga para convencer por meio de
razoes'®”.

Dado o problema levantado, ele expde as definicbes mais classicas da
Retédrica, passando por Aristoteles, Platdo, Quintiliano e Perelman, ele atribui a cada
um dos autores um peso maior a algum dos trés modos de produzir persuasao (ethos,

pathos e logos) e conclui que ndo ha sentido no privilégio de quaisquer dessas trés

" PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014.p. 6

12 |bid. p.6

3 CAMPBELL; HUXMAN; BURKHOLDER, 2013. p. 8

4 MEYER, Michel. A retérica. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Atica, 2007. p. 25

5 Cf. SCHIAPPA, Edward. The Beginnings of Rhetorical Theory in Clsasical Greece. New Haven,
CT: Yale University Press, 1999; e SCHIAPPA, Edward. Did Plato Coin Rhetorike Author (' s ): Edward
Schiappa Source : The American Journal of Philology , Vol . 111, No . 4 ( Winter, 1990 ), pp . 457-470.
[s. 1], v. 111, n. 4, p. 457-470, 2014.

'8 MEYER, 2007. p. 18
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dimensdes da retérica, visto que elas coexistem justamente pela codependéncia delas
entre si'’.

Dessa forma, dizer que essa disciplina € negociar a distancia dos individuos
envolvidos sobre uma questdo posta, contingente, ndo s6 contempla de forma
harmoénica as frentes de persuasdo, como explica de forma satisfatoria o préoximo

ponto da nossa introdugao.

2.2 Para que serve a retorica?

Dado o breve comentario sobre essa ciéncia comunicativa, € dever nosso
agora explicar para que serve a retorica, e como uma matéria que, em nogao geral,
parece se restringir ao estudo de técnicas para “provocar ou aumentar a adesao dos
espiritos as teses que se lhes apresentam ao consentimento'” se torna o método
investigativo de nossa pesquisa.

O primeiro ponto a ser pensado é o seguinte: existem - desde a
comunicacao cotidiana e rotineira dos seres humanos, até a comunicagao pensada e
elaborada de livros, discursos, teses e pesquisas — alguns elementos de desencaixes
de significagdo. Dessas diferengas atributivas as palavras e as coisas, surgem
frustragdes do processo dialdgico. A esses desencontros, alguns foram nomeados,
como o0 abismo gnoseoldgico e abismo axioldégico que sao problemas inerentes a
singularidade do pensamento e/ou de uma ideia, das percepgodes fisico-sensoriais e
cognitivas e das ocorréncias dos eventos no mundo.

Breve modo, o abismo gnoseoldgico seria o “que dificulta o conhecimento
do mundo'®”, sendo ele as incompatibilidades reciprocas entre “evento real; ideia (ou
"conceito", "pensamento”); e expressdo linguistica (ou "simbolica")??”. J& o abismo
axiolégico é o “que dificulta a avaliagdo do mundo?"”. E um problema igualmente
“decorrente da individualidade humana e de sua criatividade reativa e ativa diante do

ambiente, das enormes diferencas entre as pessoas [...]?%".

7 Ibid. p. 22

'8 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014.p. 4.

" ADEODATO, Jo&o Mauricio. Pressupostos e Diferengas de um Direito Dogmaticamente Organizado.
Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, [s. I], v. 20, p. 193-210, 2001. Disponivel em:
https://doi.org/10.22456/0104-6594.71890. p. 194.

20 |bid. p. 195

21 |bid. p. 194

2 |bid. . p. 197
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Para essas disparidades cognitivas, perceptivas e valorativas, o ser
humano viu a necessidade de poder se comunicar de melhor maneira, e percebeu que
um discurso adaptado traz resultados na atividade do convencimento. Nao so isso,
surge um outro tipo de necessidade na percepg¢ao que um discurso nao significa algo
em si, ou seja, ele sé produz significado na mente de alguém que |he atribui
significado, é que se viu necessidade, ante a multiplicidade de interpretagdes, de
estabelecer regras, métodos e uma teoria para homogeneizar a interpretacdo. A
primeira necessidade, nasceu a Retodrica; e a segunda, a Hermenéutica?®.

Portanto, retérica e hermenéutica sdo dois lados de uma mesma moeda: a
linguagem. Nao obstante, Gadamer fala na profunda semelhanca entre duas artes:
ambas tratam da faculdade humana de falar e compreender que, ao passo e avango
do exercicio, podem ser desenvolvidos como qualquer outra pratica®*. Nesse resgate
da antiga tradigao retérica, os escritos gadamerianos desfazem o estreitamento dado
a retdrica de somente tratar da boa fala, ou dos géneros discursivos nomeados como
juridico, politico e epiditico — passado, futuro e presente, de modo reduto.

Melanchton é outro autor a falar de utilidades outras da arte retérica: ele
considera, vejamos, como a verdadeira utilidade da retérica classica (ars bene
dicendi?®) como meio de acesso a ars bene legendi?s, a “faculdade de apreender e
julgar discursos, debates e sobretudo livros e textos?’.” A retdrica entdo adquire uma
funcao interpretativa sem mesmo “existir uma consciéncia expressa dessa mudanga,
e supostamente anterior a invencao do termo “hermenéutica.?®”

De volta a questao: para que serve entao a retérica? “Para fazer analise
retdrica!?®” Narbal de Marsillac, em metéafora clara e elucidativa desenha a seguinte
imagem: “Aprender a apertar um parafuso é aprender a desaperta-lo®®”. Dai surge a

nossa metodologia explicada no subtitulo seguinte.

2 PALMER, Richard E. Hermenéutica. Tradugdo: Maria Luisa Ribeiro Ferreira. Lisboa: Edigdes 70,
1999. p. 44.

2 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il Complementos e indice. Tradug&o: Enio Paulo
Giachini. 3. ed. Petrépolis, RJ: Editora Vozes, 2002. p. 326

25 Pode-se traduzir como “a arte de bem dizer”.

26 Traduz-se como a “arte de bem ler”.

2T GADAMER, 2002. p. 327

28 |pid. p. 327

29 MARSILLAC, 2020. p. 240.

30 |bid. p. 240.
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2.3 Como surge, da retérica, a analise retérica (de ars bene dicendi para ars

bene legendi)

Johann Conrad Dannhauer, tedélogo alemado e figura importante no
desenvolvimento da ciéncia hermenéutica, aponta a existéncia dentro da eloquéncia
escrita, de um trago retérico contida na interpretagéo de texto3'. Catoggio também nos
lembra que a passagem da linguagem oral a linguagem escrita a partir da invengao
da impressédo e, com isso, 0 nascimento da leitura silenciosa e privada “guiam a
retérica a um novo papel histérico.3?”

Ele argumenta que o século XVII era tdo consciente desta caracteristica
que implicava que o conceito de elocuentia pessoal de um autor seria a sua roupagem
linguistica que usa dos conceitos por ele dados e na forma em que ele se dirige e se
constrdi ao leitor. Também era senso comum que, uma formulacéo verbal, seja oral
ou escrita, esta intimamente ligada a gramatica do texto, e junto a ela, a necessidade
de claridade. Ou seja, ha nao so elocugao na escrita, como é possivel estudar a escrita
com as ferramentas que se estudam a elocugao, ja que diferem ndo em estrutura, mas
somente no meio em que sdo veiculados os discursos.?

Como ele afirma, a eloquéncia como formulagdo linguistica esta
intimamente relacionada com a gramatica do texto. Ele argumenta que toda
formulagao linguistica, oral ou escrita, deve cumprir com a recti dicendi. Isso quer dizer
que em ambos os meios, o orador/escritor tem o dever de ser claro em sua fala.
Segundo Catoggio, € essa virtude que impele o orador a alcangar a inteligibilidade em
seu discurso.3

Aristoteles constroi essa ideia no livro Il da Retdrica, onde desenvolve a
ideia sobre essa correta expressividade da lingua, que se baseia em cinco condigdes:
0 bom uso de conjungdes; do bom manuseio de palavras adequadas ao tema em
questdo e o ndo uso de termos gerais abstratos; de ndo usar termos ambiguos; de
distinguir e aplicar de forma correta os géneros das palavras; e de saber expressar

com exatidao os numeros gramaticais.3®

31 CATOGGIO, Leandro. Las Raices llustradas de la Hermenéutica Filosofica. Eidos, [s. L], n. 13, p.
26-53, 2010. p. 33.

32 |pid. p. 33.

33 |bid. p. 34.

3 Ibid. p. 34.

3 |bid. p. 34.
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Todo esse conjunto permite que o escrito seja legivel ao mesmo passo em
que seja bem pronunciavel. Leandro Catoggio chega a dizer que é porque o escrito e
falado aludirem ao mesmo, em Aristdteles, que o estagirita estaria adiantando o
trabalho de Melanchton sobre a transferéncia da ars bene dicendi para a ars bene
legendi. Aristoteles menciona essas condigdes sintéticas como 0 meio para se atingir
uma “fala pura”, onde a fala é clara.

A obscuridade, por sua vez, se produziria quando nao se usam essas
regras do discurso. O uso hermenéutico da metéafora da claridade e da obscuridade é
uma dicotomia com formagao discursiva da retdrica. Além disso, essa dicotomia
metaférica (inclusa desde Dannhauer até hoje em dia) € tida como um recurso
essencial da hermenéutica.

Sobre essa passagem da arte de bem dizer para a arte de bem ler, cabe a

transcricdo do texto de Catoggio:

Esta denominacdo da legibilidade da lingua em casos orais ou escritos
provinda da retérica grega conflui de uma maneira importante no humanismo
renascentista. O boni interpretis do téologo moderno nao esta em nada
alheio para a ars bene dicendi. O boni interpretis realiza a operagao
primordial de limpar em sua leitura a verdade da falsidade do sentido através
da localizagdo das passagens que considera obscuras. Ou seja, a nao
determinag¢ao univoca de certas passagens implica dizer que se deve,
antes de tudo, reconhecer essas passagens como obscuras. E
justamente a hermenéutica o nome para a agao de encontrar um sentido
pleno para discursos ou parte de discursos que nao sao compreensiveis
a principio. A significativa unidade e pluralidade do texto correspondem
a sua claridade e obscuridade. A metafora claridade-obscuridade reside
no tecido textual que corresponde a ars bene dicendi. Se o texto néo esta
formado sobre a base de uma inteligibilidade plena, de uma recti dicendi, o

escrito se torna obscuro, iIegl’veI.36 (tradugao nossa) (grifos nossos)

Por ultimo, Catoggio elabora que a retérica, assim como a gramatica, ja nao
se encontra dentro das artes liberais onde se encontravam conduzidos pelo
quadrivium com a aritmética, a geometria, a astronomia e a musica. Antes, o trivium
compostos pela retérica, gramatica e dialética eram somente conjuntos de saberes
preparatérios para a logica e filosofia natural. Na chegada do século XV, uma variagao
destas duas primeiras disciplinas formou, junto a poesia, a histéria e a filosofia moral,

o studia humanitatis. “Com isso, Cicero tornou-se o centro do humanismo e a sua

3 CATOGGIO, op. cit., p. 35.
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divisdo da retdrica em dispositivo, elocutio, memoria e pronuntiatio torna-se o eixo da
recepcao da tradicao retorica.3””

Ja no fim do século XV, os humanistas cultivavam as humanidades como
uma decorréncia da sabedoria (sapientia) e da eloquéncia (eloquentia). Assim, as
disciplinas da Retdrica e da Hermenéutica sdo vistas, quanto mais profunda a
pesquisa, de formas imbricadas e talvez indiscerniveis, na medida que ha sempre uma
duplicidade (ou plurivocidade) a cada dizer, no campo da Retdrica, e em cada leitura,

no campo da Hermenéutica.

24 Por que a anadlise retérica como método para investigar o direito e o

presente caso?

Sendo o Direito um campo de atividade humana expressa de todas as
formas possiveis através da linguagem, e regulada através da prépria linguagem; ou
seja, cria-se em necessidades conflituosas por desentendimentos do que é justo e de
quem tem direito ao direito ali pleiteado. Direito este que se defende e é rogado por
peticdes textuais, defesas orais, provas juntadas de todo o género de linguagem
audio/visual/textual que se possa imaginar no mundo da linguagem. Se recorre ao
direito criado pelos homens, em legislagdes, textos e extensas ligdes interpretativas,
como a dogmatica e a hermenéutica juridica para se enquadrar o qué, do que foi
narrado, se encaixa como justo na balanga do direito; e o que desse “justo” encontra
respaldo como legitimo no ordenamento juridico3. Para entéo proferir em sentencga -
documento escrito e que sera lido pelas partes e por todos os envolvidos no litigio — o
porqué que o direito ali cravado é o certo, justo.

Essa simples narragao que mistura e engloba diversos entendimentos de
escolas interpretativas e decisionais do Direito, € que nem menciona 0s recursos,
Estado de Direito e mais infinitas variaveis de um direito, é para ilustrar que, onde quer
que o direito va, a retorica ali estara.®® O Direito é pleno e prenhe de movimentos que

se usam de pegas linguisticas e, a nossa visao, a metodologia da analise retérica nos

37 1bid. p. 37. (tradugdo nossa)

38 Note-se que esse Ultimo movimento de adaptagdo do decisor para fazer-se/mostrar-se justo é um
movimento puramente adaptativo; e por ser adaptativo, é inevitavelmente retérico.

3 parafrase de Topica e Jurisprudéncia, Theodor Viehweg
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capacita de vasta instrumentacao para desvelar o que, em um dizer, num ato retdrico,
foi velado de forma estratégica.*°

Além do nascimento simultaneo do dizer e interpretar, como acabamos de
ver; bem como do Direito e da Retérica, como vimos no comego desta investigagao,
ha um outro porqué de se utilizar a analise retérica como método. O raciocinio juridico,
que se da pelas vias da linguagem-retérica, € prudentemente analisada quando
usamos da propria retérica para ser hermenéutica. Assim “como o percebeu
Aristételes, [...], € a prépria retorica o melhor antidoto contra 0 mau uso da retérica.
Nao se envenena facilmente aquele que conhece os farmacos, dizia.*"

Narbal sustenta que assim como a melhor forma de se defender de um
agressor que pratica jiu-jitsu é também sabé-lo, com a retdrica nao seria diferente. E

conclui:

Muitos s&o os que recusam a retdrica porque ela ludibria os incautos, mas
justamente porque a desconhecem sao mais facilmente ludibriados. Quando
na verdade, sem ela, ndo ha debate publico, ao menos com relagbes
razoavelmente simétricas e justas entre os interlocutores; sem debate

publico, ndo ha democracia.*? (grifos do autor).

Portanto, o Direito estando imerso no império retdrico, € bem analisado ao
se utilizar da prépria retérica como lente. A essa lente que analisa (mas ao mesmo
tempo também inscreve) chamamos de analise retérica.

A conclusao de que o Direito se forma por instrumentos linguisticos ndo é

s6 nossa. Vejamos o que Tércio Sampaio comenta sobre o raciocinio juridico:

Na mesma linha de pensamento, o jusfilésofo Viehweg (1974), ao versar o
tema, entende a argumentacéo juridica como uma forma tipica de raciocinio.
O raciocinio juridico, para ele, tem sentido argumentativo: raciocinar,
juridicamente, é uma forma de argumentar. Argumentar significa, em
sentido lato, fornecer motivos e razdes dentro de uma forma especifica.
Captando o pensamento juridico em sua operacionalidade, Viehweg assinala,
pois, que a decisao juridica aparece, nesse sentido, como uma
discussao racional, isto €, como um operar racional do discurso, cujo
terreno imediato é um problema ou um conjunto deles. O pensamento juridico

de onde emerge a decisdao deve ser, assim, entendido basicamente como

“discussio de problemas”.*3 (grifos nossos)

40| IMA, Pedro Parini Marques. Retérica Como Método No Direito O Entimema E O Paradigma
Como Bases De Uma Retérica Judicial Analitica. 191 f. 2007. - Universidade Federal de
Pernambuco, Recife, 2007. p. 180.

4T FONTES, 2020. p. 21.

42 |bid. p. 21.

4 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito Técnica, Decisio,
Dominacgao. 10. ed. Sao Paulo: Atlas, 2018. p. 353.
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Tércio entende que raciocinar, juridicamente, € uma forma de argumentar.
Nos satisfazemos em sua definicdo que é clara e sucinta. Junto a ele, sdo varios os
autores que versam sobre a racionalidade retérica ou argumentativa do e no direito,
como o proprio Perelman. Ao perceber a natureza linguistica do campo juridico,
acreditamos justificar a analise retérica como a escolha do método para investigar o

problema da nossa pesquisa.*

2.5 Do objeto da pesquisa: a argumentagao quase légica no Direito.

O argumento quase logico € um tipo argumentativo que faz uso das
similaridades com formas logicas para obter a adesdo. Ele se utiliza do carater de
necessidade da logica e da matematica para induzir o leitor/ouvinte a concluir alguma
coisa, sem que aquilo seja necessario. Uma ilustragdo dada por Perelman é a de um
professor que ordena a uma crianga que se obedeca aos pais e que nao se deve
mentir. Mas o que fazer quando o préprio pai manda mentir ou pai e mae dao ordens
incompativeis entre si? Um outro exemplo € o de um individuo que promete nunca
matar um outro ser vivo e se vé em contradicao ao precisar usar um antibiético.

Essa irresolucdo, comicidade pela situagdo ou mesmo estranheza pela
aparente contradicdo dos termos € melhor analisada pela 6tica da analise retdrica,
mais especificamente com o vocabulario oferecido por Perelman ao chama-los de
argumentos quase-légicos. O que ocorre nessa situagao € que interpretamos um
comando pela via légica causal (se pai/mée manda, logo se obedece) ou (se ser vivo,
logo n&o o mata) que remete a construgao “se p, logo q” da légica formal.

Grosso modo, como o0 nosso mundo (linguistico como ele é) ndo funciona
em moldes rigorosos como 0s que encontramos na légica e na matematica, as
incompatibilidades surgem. A pergunta feita é: sera que essas argumentacgdes
ocorrem no mundo do Direito? Se sim, sera que néo ja passaram desapercebidos aos
nossos olhos incautos, desprovidos de vocabulario retérico? Como veremos adiante,

nao so6 o Direito se forma em diversas montagens quase ldgicas (ou mesmo ilégicas!),

44 Para outras razées sobre retorica e direito, é possivel conferir o 13° ponto de: TARELLO, Giovanni.
La interpretacion de la Ley. Tradugao: Diego Dei Vecchi. 1. ed. Lima, Peru: Palestra Editores, 2013.
ISSN 0210-301X.
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como ha um argumento muito utilizado no ambito juridico que opera da forma que

Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca descrevem o argumento quase logico.

2.6 Do caso investigado: o porqué da escolha.

Por fim, chegamos ao caso estudado: Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental de n° 54. Essa decisao foi a responsavel por, no Brasil, tornar
legal o aborto de fetos anencéfalos em todo o territério nacional. A decisao julgada
pelo Supremo Tribunal Federal tomou grande repercussao e foi objeto de varios
estudos (ndo somente juridicos).

No decurso de nossa pesquisa, ao identificarmos o objeto a ser estudado,
encontramos no inteiro teor do acordao deste caso uma verdadeira pletora do que
investigamos e aprendemos ser o argumento quase légico. Nele, a frequente mengao
a figura da vontade da lei/do legislador fez com que pudéssemos identificar de forma
positiva a existéncia da argumentacao quase légica no Direito, bem como nos deu

palpabilidade para reconhecer e explicar como esse argumento opera no Direito.
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3 DA ANALISE RETORICA

3.1 Daretérica: origem.

A retdrica, que carrega em torno de 2.500 anos de decurso no Ocidente - desde
0 seu nascimento, tomado pela maioria dos autores como uma atividade que nasce
aproximadamente no ano 485 a. C., na cidade italiana de Siracusa. Nesse recorte
espaco temporal surge Gelon, tirano que junto as suas tropas expropriou os cidadaos
para conceder terras a membros de sua guarda pessoal, junto ao poderio de seu
sucessor Hieron I*°. Apds a perda do poder dos tiranos, a pdlis retorna a aristocracia,
e a partir dai surgem querelas acerca da posse das terras, agora desapropriadas.*®

Essas querelas levadas ao novo governo, com o intuito de que cada reclamante
obtivesse a sua antiga por¢cdo de terra, dependia do “dominio de técnicas
argumentativas que foram se tornando mais e mais complexas™’. Dai, como
Aristoteles mesmo defende no livro | da Retdrica, “A retérica é util porque o verdadeiro
e o justo tém naturalmente mais valor do que seus opostos. O resultado € que se os
julgamentos nao forem proferidos como devem ser, o verdadeiro e o justo estarado
necessariamente comprometidos, [...].”#® Por isso, surge a necessidade de delegar
poderes perante a Corte a pessoas que estivessem capacitadas para a plena defesa
de seus constituintes.

Cdrax de Siracusa, um dos fundadores da retdrica antiga, junto a Tisias,
sistematiza um tratado sobre uma série de estratégias e procedimentos a
influenciarem na deciséao judicial dos tribunais e assembleias.

Aproveito aqui para transcrever um breve lembrete pertinente sobre a origem
da retérica. E que parece entdo ser “ponto pacifico que a origem da retérica no
Ocidente é judicial e sem qualquer vinculo com a literatura ou a poesia, estando
politicamente ligada ao espaco publico da palavra livre e aos efeitos do discurso sobre

as relagdes sociais.”

45 ADEODATO, Jodo Mauricio. Uma critica retorica a retorica de Aristételes. Revista Brasileira de
Estudos Politicos, [s. ], v. 110, n. 0, p. 3573, 2015. Disponivel em: https://doi.org/10.9732/p.0034-
7191.2015v110p35. p. 43.

48 |bid. p. 43.

47 |bid. p. 43.

48 ARISTOTELES. Retérica. Traducgéo: Edson Bini. 1. ed. So Paulo: EDIPRO, 2011. p. 42.
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Sendo assim, é interessante perceber que a pratica do que Schiappa cunha
como “the undifferentiated art of the logos™° ou a arte indiferenciada (entre filosofia e
retdrica) do logos é o que Platdo cunha como rhetoriké® e que hoje conhecemos como
retérica. E quanto a esse exercicio do pleito aos poderes do governo, em cortes e
assembleias, referente aos direitos ali alegados, € o que até hoje praticamos de forma
similar (em sistema e pratica) e conhecemos por Direito.

Portanto a retérica enquanto vasto, longo e duradouro campo do conhecimento,
traz consigo registros e exclusdes infindaveis pelas idas e vindas que sofreu ao longo
do tempo. A partir de quem a estuda e sobre ela disserta, toma novos contornos, usos
e defini¢cdes. A retdrica hoje, e desde o seu inicio, é repleta de estruturas que séo
postas em formas agrupadas e que permitem o aprofundamento do estudo e a

metodizagdo do objeto a ser estudado pela ética retérica.

3.2 Das trés formas de prova: ethos, pathos, logos.

A exemplo, nessa antiga ciéncia, temos os trés meios de formar convicgao
ou provar algo, que em grego chamamos de pisteis, sendo eles pathos, logos e
ethos. De forma breve, pathos, ou afetagdes, seriam os movimentos emotivos que
sdo suscitados num discurso, seja escrito ou oral. O logos é o discurso propriamente
dito, “no que diz respeito ao que demonstra ou parece demonstrar®’.” E o ethos é o
que se traduz por carater do orador; tendo origem em duas expressoes distintas: “Em
um sentido coletivo, social, E©OZ (£680¢, éthos) significa “costume”, “uso”, “habito”, ao
passo que HOOZ (n6og, éthos) tem um sentido mais pessoal e individual, indicando
“carater” ou mesmo “forma de pensar”.%?” Aristételes fala que “a persuasdo é obtida
gracas ao carater pessoal do orador, quando o discurso € proferido de tal maneira que
nos faz pensar que o orador € digno de crédito®®”. Esta ligada a credibilidade do
orador/escritor e serve de poderoso meio de pré-persuasao e persuasiao na medida

em que “confiamos em pessoas de bem de modo mais pleno e mais prontamente do

4 AUNE, James Arnt. “Honey, | Blew Up the Rhetorical Tradition!” Comments on The Beginnings of
Rhetorical Theory in Classical Greece. American Communication Journal, [s. I.], v. 3, n. 1, 1999.

%0 SCHIAPPA, Edward. Did Plato Coin Rhetoriké. American Journal of Philology, [s. I.], v. 111, n. 4, p.
457-470, 1990. pp. 457-458.

51 ARISTOTELES, 2011. p. 45.

52 ADEODATO, 2015. p. 49.

5 ARISTOTELES, 2011. p. 45.
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que em outras pessoas, o0 que € valido geralmente, ndo importa qual seja a questao,
e absolutamente valido quando a certeza exata é impossivel e ha divergéncia de

opinides.>*”

3.3 Dos canones retoricos.

Junto a esses trés meios de persuasao postos por Aristoteles, € classica a
divisdo dos chamados cinco canones do discurso; sao eles: invencao, disposicao,
estilo, memoria e apresentagdo. Desenvolvidos em Rhetorica ad Herennium® e De
Inventione, Cicero desenvolve conceitos em 85 a.C. que s&o caros a Retorica até hoje.

A invengao (inventio) € o momento onde se criam, desenvolvem e afinam os
argumentos que serdo langados no mundo. A disposig¢ao (dispositio) é a atengéo
dada a ordem do discurso; ou seja, qual argumento soara melhor em determinado
momento da oracdo ou escrita. Decidir qual ordem pode ser a mais persuasiva é o
lembrete trazido por esse canone. O estilo ou elocugao (elocutio) € a “parte que
procura adequar o pensamento a suas vias de expressao, relacionando conteudo e
forma do discurso, como se pode ver na maior adequagao, segundo o caso, de um
arrazoado jornalistico ou poético, de um discurso juridico ou cientifico.®®” A meméria
(memoria) é onde se estuda o compasso em que o orador transmite ao auditorio
informacdes junto a capacidade deste ultimo de reter os argumentos ali falados. E a
memoaria também responsavel por fornecer técnicas de memorizagao do discurso para
que seja repetido da forma a mais igual possivel em diferentes ocasides.>”” Por ultimo,
a apresentagao (pronuntiatio) € o canone da analise retdérica que “observa a forma
do discurso a partir do seu meio de transmissao, isto &, se é escrito, oral, por carta, e-
mail, numa mesa de bar ou em uma ceriménia formal, numa conversa a dois ou
perante diferentes auditérios. Refere-se ao controle sobre contengao ou exuberancia,
postura da voz, sobriedade ou excesso, elegancia no falar, no escrever.%®”

Essas separacdes sdo Uteis ao decompor de forma analitica o discurso®. A

medida que as doutrinas retéricas se preenchem de rica taxonomia e divisdo para

54 1bid. p. 45.

55 Autoria da obra atribuida a Cicero, mas com dissenso sobre o verdadeiro escritor do tratado.
56 ADEODATO, 2015. p. 46.

57 Ibid. p. 46.

58 |bid. p. 46.

%9 |bid. p. 45.
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elaborar um ato discursivo, percebe-se a simultanea formagao de corpo tedrico para
se examinar, minuciar, debater e esclarecer o discurso, seja ele qual for. E por essa
oferta de tecnicidade que a retérica € ndo sé meio habil a se criar um ato retdrico,
como é util também para analisa-lo e desestrutura-lo; e é por isso que a escolhemos

como método da pesquisa aqui desenvolvida.

3.4 Das figuras retéricas (ou figuras de linguagem) e tipos argumentativos.

Acompanha também o repertério da analise retdrica a investigagéo de figuras
e argumentos, que sdo duas espécies de meios de persuasao retoricos. Os
argumentos estao vastamente tratados e desenvolvidos nas obras mais classicas aos
estudos mais recentes, e sao categorizados e recategorizados em formas, estruturas,
tipos, géneros, métodos, entre outros. Existem argumentos dedutivos, indutivos e
refutativos; entimemas, silogismos e falacias; validos e invalidos, fortes e fracos; ad
hominem e ad rem; l6gicos e quase-ldgicos; e outros tantos quanto a imaginagéo
humana possa nomear.

Quanto as figuras de retérica (que no Brasil conhecemos por figuras de
linguagem), sdo algumas delas a metafora, antifrase, metonimia, hipérbole,
sinédoque, eufemismo, ironia, entre outras.

Michel Meyer comenta de forma jocosa que acabamos por criar categorizagoes
de “nomes barbaros e com empréstimos diretos ao grego®””, o que faz nascer palavras
a nos complicadas como zeugma, litotes, catacrese, prosopopeia, polissindeto. Mas
mesmo assim, subjaz o principio simples que os sustenta: todas essas categorizagdes
que até mesmo o especialista em retérica pode ignorar nao tem outro objetivo senéo
o de identificar, através das diferengas, como se montam esses esquemas
argumentativos em formulas que se repetem; por isso rotulamos, para trazer a
evidencia um trago comum na mente de quem a usa®’.

Mas nao s6 na mente de quem a usa, como diz Meyer, como na mente de quem
I& ou ouve! Ai fecha-se o circulo e da-se o uso hermenéutico do rétulo: desvelar para
trazer a atencdo de quem “sofre” ou experiencia o discurso para que o antes objeto,

antes mero receptor, auditério, ouvinte, tome as rédeas da dindmica retérica e o

60 “[...] avec des noms barbares empruntés au grec.”: MEYER, Michel. La rhétorique. 3. ed. Paris:
Presses Universitaires de France - PUF, 2011. p. 107.
81 Ibid. p. 107
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signifique como quer; agora levando em conta o que o analista do discurso trouxe a
tona para ser analisado.

A retorica ainda conta, como Aristoteles escreve na Retorica, com 3 géneros
discursivos que se referem a chamada teoria da estase sobre os discursos e se
baseiam pela dimensdo temporal a que se orientam: o forense (que se dirige a
acontecimentos passados); a deliberativa (que visa “determinar o util ou danoso de
um procedimento aconselhado®”, no tempo futuro); e, por fim, a epiditica, (que se foca
no tempo presente, podendo louvar ou censurar a algo ou a alguém).

Ainda, no plano basico do vocabulario retérico, dispomos de mais quatro
critérios para se examinar um ato discursivo; podendo ser sobre: o objeto, o auditério,

a situagéo e o tempo®.

3.5 Daretorica a analise retoérica.

A analise retorica, entdo, acaba por criar uma ética (ou reticulo) que possa

desvelar

o carater retorico de sistemas linguisticos complexos como os da linguagem
do direito, da economia, da moral, da politica, da histéria, da sociedade, da
arte, da filosofia, da religido e, num sentido geral, de todas as humaniora e
da linguagem cotidiana, no sentido de uma linguagem impositiva, normativa

ou prescritiva.%

Por carater retérico, pensamos que pode ser traduzido pela compreensao de
que “a linguagem mesma é retorica. Ela tem todos os meios retoricos a seu alcance,
cada um com a fungao especifica que Ihe é atribuida nos sistemas linguisticos sociais”
65 Esse reconhecimento de que a linguagem é retdrica, e vice-versa, nos habilita a
arrancar e situar quaisquer intengdes fundacionalistas, ontolégicas ou metafisicas da
linguagem juridica; ao apontar que aquele instituto que ali surgiu antes nem sequer
existiu; e que brotou em sincronia com as proprias pré-compreensdes de quem a
escreveu ou enunciou. Seguindo de forma mais profunda, a analise retdérica pode

conjecturar quais compreensdes de mundo levaram determinado autor/escritor a

62 ARISTOTELES, 2011. p. 54.

63 ADEODATO, 2015. p. 45.

64 BALLWEG, Ottmar,SCHANZE, Helmut,KOPPERSCHMIDT, Josef. Entwurf einer analytischen
Rhetorik. In: RHETORIK UND PHILOSOPHIE. Miinchen: Wilhelm Fink Verlag, 1989. p. 229-247. p.
231.

65 BALLWEG, Ottmar. Retorica analitica e direito. Revista Brasileira de Filosofia, [s. 1], v. XXXIX, n.
163, 1991. p.176
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enuncia-lo e forma-lo; e ao estabelecer uma identidade que enfatize um traco comum,
como diz Michel Meyer, desperta-se a atengédo para o que pode importar, na mente
de quem o usa®®.

E curiosa a coincidéncia que a tese de Ottmar Ballweg é de que a retérica (ai
inclusa a andlise retdrica) € uma das mais antigas formas de esclarecimento®’;
Aufklarung é a palavra usada pelo autor no alemé&o. Junto a isso, a origem etimoldgica
de palavras de radical comum como argumentar/arguir, da raiz latina argud, guarda
definicdo semelhante (esclarecer; tornar conhecido; provar; declarar; demonstrar). O

curioso é que a metafora de esclarecimento continua em todas as suas ascendéncias,

a exemplo de arg do protoindo-europeu que significa “brilhar; branco”. E arg que da
origem a palavras como argentum, latim para prata (metal brilhante); ou mesmo
Argentina, “terra da prata” por razdes historicas.®® ©°

A palavra Aufklédrung contém também a origem de kldren, vinda do latim
clarus’®.

A palavra argumentar, ao perpassar diversos idiomas, territérios e épocas com
a mesma metafora viva nela contida de “tornar claro”; e, por fim, sendo definida
modernamente por “apresentar fatos, provas ou argumentos’'” ou “defender ou atacar
com razbes’?”, com o pressuposto de fundagéo de verdade ai implicito nos parece ser
efeito de uma estratégia apontada por Ballweg como “redenominagao com significado
existencial”, e por Parini como “ironia existencial’’® que afirma que fungées linguisticas
sao melhor desempenhadas quando latentes.” A exemplo, a justica como vinganga.

Por ser executada pelo Estado, com o devido processo legal, dado o contraditério e a

5 MEYER, 2011. p. 107

87 “Rhetorik ist eine der é&ltesten Formen der Aufkldrung.” Em: BALLWEG; SCHANZE;
KOPPERSCHMIDT, 1989. p. 229.

88 HARPER, D. argument (n.). /n: ONLINE ETYMOLOGY DICTIONARY. [S. /.: s. n.], [s. d.]. Disponivel
em: https://www.etymonline.com/word/argument. Acesso em: 12 mar. 2022b. ;

8 HARPER, Douglas. argue (v.). Online Etymology Dictionary, [s. 1], [s. d.]. Disponivel em:
https://www.etymonline.com/word/argue#etymonline_v_16987

7 HARPER, D. Aufkldrung (n.). In: ONLINE ETYMOLOGY DICTIONARY. [S. I.:s. n], [s. d.].

" ARGUMENTAR. /n: DICIONARIO BRASILEIRO DA LINGUA PORTUGUESA - MICHAELIS. [S. L]:
Editora Melhoramentos, [s. d.].

2 TO ARGUE (VERB). In: CAMBRIDGE DICTIONARY. [S. I.]: Cambridge University Press, 2022.
Disponivel em: https://dictionary.cambridge.org/us/dictionary/portuguese-english/argumentar. Acesso
em: 11 mar. 2022.

73 PARINI, Pedro. A Analise Retorica na Teoria do Direito. Cadernos do Programa de Pos-Graduagdo
em Direito PPGDir./UFRGS, Porto Alegre, RS, v. XIl, n. 1, p. 115-135, 2017. p. 119

7 BALLWEG, 1991. p. 177.
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ampla defesa como direitos ao réu, a punicao ali instituida, redenominada como
justica, torna-se legitima, garantindo sua credibilidade e confianga’.

A vinganga, pode cumprir seu papel de vinganga, que é fazer satisfeita, em
alguma medida, a dor de quem a quer na existéncia de quem primeiro o fez sofrer. E
por isso que mesmo que a vinganga num contexto moderno nao seja bem vista, ou
repudiada, continua a existir. A vinganga antes “ilegitima, irracional, desautorizada e
pessoal’®”, ao tomar a roupagem de justica, torna-se legitima, racional e dotada de
autoridade impessoal do Estado de Direito’”.

Nos parece, a titulo dos exemplos acima postos, que a argumentagao partiu de
um campo de significagdo que, por tomar definicbes metaféricas como “clarear”, nao
tinha como objetivo maior a eristica, a disputa, a imposicdo de uma verdade, mas
talvez algo préximo ao que o proprio Meyer coloca como a definicdo da retérica “a
negociagdo da diferenca entre os individuos sobre uma questdo dada.’”®” E nessa
negociagao inclui-se a identidade e a diferenga, a prépria, a dos outros. Nela,
“esclarecer” como “argumentar” e vice-versa parece ter mais a ver com esclarecer
inclusive o que se quer dizer, quais sao seus pressupostos e suas pré-compreensodes
que o levaram até ali’?; ndo somente o convencimento com balango de ganhadores e
perdedores ao final do debate.

N&o € que néao existisse eristica, necessidade de vencer e perder (o que é falso,
dado que o proprio nascimento da Retérica num contexto onde havia a necessidade
de se estabelecer um discurso vencedor para reaver as terras perdidas aos
invasores), ou mesmo a disputa pela disputa (sendo um dos primeiros registros o de
Platdo que discorre de forma a repudiar os sofistas pela pratica da Retdrica). Mas a
nascente da palavra e sua perpetuagao de esclarecimento nos parece ser um registro
de que em algum momento, o lugar-comum da argumentag¢ao nao era mal visto como
o da Retodrica, de Platdo até os nossos dias.

Sobre a analise, ainda sao pertinentes alguns apontamentos para que tomemos
forma do que ela é e como opera. Seu intuito da atencao a “como deve funcionar o

discurso para que o mesmo influencie os publicos.?%” Ao desvelar as intengdes do que

S PARINI, 2017. p. 119.

78 |bid. p. 119.

7 bid. p. 119.

® MEYER, 2007. p. 25.

9 |bid. p. 26.

80 “...] how they are intended to work in order to influence audiences.”: CAMPBELL; HUXMAN;
BURKHOLDER, 2013. p. 27.
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quis provocar um discurso ao ser elaborado, expomos as suas estratégias retoricas;
e esse exercicio € importante na medida em que serve de resisténcia, prote¢ao a nés
mesmos?®'.

Essa racionalidade retérica trazida por Perelman na proposta da Nova
Retdrica®? se configura “na permanente possibilidade de afericdo e ponderagdo
intersubjetiva da validade dos pressupostos e dos meios discursivos de obtencgao da
anuéncia.”® Como diz Narbal de Marsillac, aprender a montar é aprender a
desmontar; ao aprender a apertar um parafuso, aprendemos ao mesmo tempo a
desaperta-lo®*; e pela analogia que nos sobra, dar-se conta - através das ferramentas
que a analise retorica dispde — de como quis se construir um discurso e como quis
que chegasse ao ouvido de seus ouvintes e aos olhos de seus leitores €, aprender a
estar em eterna vigilia de como operam os discursos por meio de suas estratégias,
intengdes, estrutura, entonagéo, entre outras ferramentas.

Como recomendam Huxman, Campbell e Burkholder, deveriamos atuar como
criticos na era da informagao em resposta ao bombardeio constante de informagao
que recebemos diariamente em noticias, relatérios, propagandas, entretenimento,
bem como em discursos e debates politicos e pronunciamentos de varios niveis de
governo®. Aqui, o papel da critica é essencial como “consumidores de persuasio®”
gue somos.

E por essa tecelagem indissociavel entre falar e ouvir, persuadir e ser
persuadido, que Marsillac pontua que “retorica e analise retorica sdo indiscerniveis.?””
No mesmo sentido, complementa que “aprender os meios de elaboracao retérica de
um discurso persuasivo € aprender a critica-lo, justamente pela ex-posicdo de suas
estratégias retoricas®.”

Como qualquer método, a analise retérica nos fornece ferramentas
especializadas ou um conjunto de termos para a clara e compreensiva explicagao dos

atos retéricos®°.

81 Ibid. p. 26.

82 PERELMAN, Chaim. O Império Retoérico. 2. ed. Porto: Asa Editores Il, 1999. p. 24.

8 |bid. p. 24

8 MARSILLAC, Narbal De. Razao Publica de Rawls como Raz&o Retérica. Revista Quaestio luris, Rio
de Janeiro, v. 14, n. 04, p. 1552-1571, 2021b. Disponivel em: https://doi.org/10.12957/rqi.2021.62781.
p. 1562.

8 CAMPBELL; HUXMAN; BURKHOLDER, 2013. p. 51.

8 |bid. p. 51.

8 MARSILLAC, 2021b. p. 1562.

8 |bid. p. 1562.

8 CAMPBELL; HUXMAN; BURKHOLDER, 2013. p. 51.
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3.6 Da analise retérica como método.

J. N. Vorster em Why opt for a rhetorical approach? constroi em trés tdpicos
como a Retoérica, liberada das definicdes aristotélicas e neo-aristotélicas e, livre de
incarceragdes fundacionalistas, pode nos ajudar a entender melhor as realidades nas
quais estamos imersos.

Em seu primeiro topico, sobre a busca da motivacdo humana, Vorster discute
que, enquanto atividade critica, a retorica esta preocupada com o “por qué?”. E o que
isso quer dizer? Que a retdrica perscruta a motivacdo dos dizeres. “Por que as
pessoas interagem da maneira que interagem? Por que escolheram ou selecionaram
certos elementos do reservatério humano de simbolos para apresentar e ndo outros?
Por que algumas possibilidades foram realizadas, enquanto outras foram omitidas?”%°

A pergunta “por qué” tem a ver com a intengdo humana, mas nao se relaciona
ao que é conhecido como “falacia da intencao”, que seria a nogao de que ha como se
determinar a intengdo de forma concreta e objetiva. O que se quer com a busca da
intencdo é ameacgar o senso comum de que a linguagem como sistema de signos
funciona, de certo modo, de forma autbnoma; e que o significado pode ser
determinado pela correlagéo dos termos linguisticos postos.

Reincluir a intencédo na interpretacdo rompe com essa nog¢ao, e constréi uma
nova percep¢ao de que uma leitura nao-intencional ndo é possivel. Apesar dos
problemas que surgem no estabelecimento da intengdo, esse processo leva o
intérprete a revisitar pressupostos nao s6 do que esta posto, mas até mesmo os seus
pressupostos. Desta forma, a retérica se transforma em analise retérica, e a analise
retérica se transforma em meta-analise, na medida em que reconhecer a intengao nos
jogos de linguagem leva ao reconhecimento da intengéo também no ato interpretativo,
parte do jogo linguistico. Por isso, a retorica ilustra uma preocupagao nédo somente
com o jogo do “querer ser persuasivo”’, mas também um entendimento da natureza da
humanidade como tal e as condi¢cdes que a ela pertencem.®’

Segundo, a preocupacao da retérica com a linguagem salta do campo verbal

para abarcar todos os processos de simbolizagao, entendendo a linguagem como um

% VORSTER, J. N. Why opt for a rhetorical approach ? Neotestamentica, [s. I.], v. 29, n. 2, p. 393-419,
1995. p. 400. (tradugéo nossa).
9" Ibid. p. 402.
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processo simbdlico. Dai, Vorster conclui que “a retérica julga negativamente visdes da
linguagem que a fazem um sistema abstrato e divorciado dos seres humanos em
contexto.”®? Para ele, restringir a linguagem as suas propriedades formais e, ao
mesmo tempo, excluir valores e intengdes € uma forma de desumanizar e
descontextualizar a linguagem, que € uma produgdo humana, nao o contrario.

Por isso, ele entende que “a linguagem n&o € um 6rgao neutro por meio da qual
o conhecimento pode ser filtrado, mas é um ato carregado de valores.”?

Por ultimo, a atengao que é dada ao contexto € um ato inevitavelmente retdrico.
A importancia do contexto para a retdrica esta na negagao do absoluto ou da verdade
universal. Como escreve Vorster onde a verdade ou verdadeiro conhecimento
funciona como ponto fixo de orientagao, a situagao nao precisa ser levada em conta,
ja que a verdade pode ser aplicada a uma variedade de situag¢des para se interpretar.
A nocao de contextos como praticas discursivas concorrentes e coexistentes e com
relagdes de poder entre si € uma conclusédo que a abordagem retdrica oferece.

Nesta mesma linha, Narbal escreve que:

A epistemologia pensada a partir daqui ndo pode mais ser definida como
estudo critico dos principios, das hipéteses e dos resultados como dissemos,
ja que fica dependente de uma adaptacao sempre renovavel do discurso as
especificidades dos contextos em que € praticado. Assim, a discursividade
inerente a retdrica ou a retoricidade inerente ao discurso se configura
como pratica adaptada a contextos que visa mobilizar ou fazer crer sem
qualquer tipo de imposigao. Os principios, as hipéteses e os resultados
sdo eles mesmos conjuntos nocionais indiscutidos relativos a
determinadas relagées discursivas. Abandona-se aqui, pois, uma
concepcgao de teoria do conhecimento subsuntiva ou nomolégica que cré que
0 conhecimento se processa segundo principios indiscutiveis e que, assim,
os resultados sdo desprovidos de qualquer ambiguidade, se tiverem sido
respeitadas as regras préprias da subsuncdo. Desta forma, um tedrico
poderia construir seu saber cientifico solitaria e autonomamente em relagao
ao resto da humanidade e, ainda, esperar a aceitagdo inequivoca dos seus
resultados que porventura respeitassem aquelas mesmas regras

subsuntivas.* (grifos nossos)

A retdrica entdo, enquanto disciplina que estuda os discursos consegue nos
ensinar formas de elaboragao discursivas; e quando o faz, nos ensina a interpretar,
porque nos ensinou como o discurso foi construido. Premissas, figuras e tipos

argumentativos sao melhor percebidos quando sabemos que existem, para que

92 Ibid. p. 403.
% Ibid. p. 403.
% MARSILLAC, 2011. pp. 285-286.



34

existem, e como geralmente sdo usados. Essa habilitagcdo que a retérica oferece
através do vocabulario introduzido por varios estudiosos da retérica e da comunicagao
nos faz mais aptos e mais agugados na tarefa de interpretar retéricas.

Narbal de Marsillac disserta sobre esse movimento indistintivo da retdrica,

hermenéutica e analise retérica no seguinte trecho:

Estuda-se retorica para fazer analise retodrica! Ou seja, se alguém aprende
como montar as pecas de um reldgio, aprende concomitantemente a
desmonta-las. Aprender a apertar um parafuso é aprender a desaperta-lo. A
retérica ensina como unir palavras e expressoes, ritmo e métrica, gestos e
tonalidades. Mas ao fazé-lo, instrui também como desunir, explicitando as
estratégias estético-argumentativas adotadas e sua respectiva funcéo
persuasiva. Nesse sentido, retérica e analise retérica sdo dois momentos
indiscerniveis proprios do processo dialégico como um todo porque aquele
que ora fala/escreve se usa da retérica que é fruto da analise retérica dos
discursos do passado, ouvidos ou lidos. E, por outro lado, aquele que ouve/lé
exerce sua capacidade retérico-analitica na mesma medida em que forja para
si retoricamente um discurso razoavel sobre a impressao que lhe produz o

discurso ouvido/lido.%®

Desta forma, a retdrica torna-se o método investigativo da nossa pesquisa.

4 DA ARGUMENTAGAO QUASE LOGICA (E DA VOLUNTAS
LEGIS/LEGISLATORIS COMO ARGUMENTO QUASE LOGICO NO DIREITO).

4.1 Introdugao.

Antes de estudarmos a definicdo do tipo argumentativo explorado nesse
trabalho, cabe relatar como pensamos o surgimento de um discurso, sendo discurso
qualquer forma de expresséao linguistica, podendo ser imagético, fonografico, escrito,
oralizado ou performado. Aqui ndo nos preocupamos com o que faz o discurso surgir,
mas em seus efeitos a partir de como foi pensada a sua estruturacao.

O discurso produz seus efeitos - quaisquer que sejam (persuasao, repulsa,
dubiedade etc.) - a partir de uma infinidade de variaveis que o precedem e nele

permeiam. Essa dada complexidade da interagcdo dos elementos que compdem o

% MARSILLAC, 2020. p. 240.
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momento discursivo nos impede de analisar um argumento fora do contexto ao qual
pertence, sob pena de atribuir significado diverso ou ambiguo.%®

A analise dentro de um contexto — escolhido quando se opta por um método
interpretativo como o histérico, literal ou teleolégico — nos permite realizar liames
interpretativos, no momento em que “somos obrigados a interpretar as palavras do
orador, a suprir os elos faltantes, o que nunca deixa de apresentar riscos.”” O que
ocorre € que esses movimentos interpretativos (conscientes ou n&o), guiam o ouvinte
a um fim; provavelmente ao que o orador quis. E é neste momento de apreciagao
onde se introduz a utilidade da nossa analise, afinal, tornar-se ciente dos processos
retéricos dao ao ouvinte maior autonomia do que se é feito no discurso e no mundo.
Recuar um passo atras e ver que o caminho indicado de uma argumentagao nao é
obrigagao, légico, constringente, mas sim opgao, € dar ao intérprete a autonomia
hermenéutica que antes nao existia (muitas das vezes, por escolha do orador).

E justamente porque o orador pode orientar a interpretagéo ou reflexdo do
ouvinte - mesmo que essa reflexdo possa ser intima e de livre associagao, como no
caso da leitura — que é de serventia a analise retdrica, que pode explicar o efeito

pratico e efetivo da argumentagio.®

4.2 Do argumento quase l6gico ou quase matematico.

O argumento quase légico € uma técnica argumentativa que toma por
empréstimo os moldes de formalidade préprios da légica ou matematica, para que
possam conduzir a conclusao do ouvinte a um lugar de que nao ha outra interpretagao
sendo aquela dada pelo orador. Esse carater constringente ndo € percebido
facilmente; porque mesmo quando o é, o orador tende a completar com outros
argumentos que possam fortalecer a convicgdo ali posta.®

Esse tipo argumentativo pode ser identificado pela forma que desejam se

aparentar dos raciocinios formais, l6gicos ou matematicos; junto a um esforgo de

% PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014. p. 211.
% Ibid. p. 211.

% |bid. p. 212.

% PERELMAN, Chaim, 1999.p. 96.
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reducao ou precisao, de natureza nao-formal, que € o que da a esses argumentos um
véu de aparéncia demonstrativa'®.

Para entendermos melhor essa definicdo, cabe explorarmos alguns
conceitos nele mencionados. Primeiro, o que se compreende por demonstragao é
diferente do significado comum da palavra, que poderia sinbnimo de explicar;
exemplificar; comprovar, ou comprovar. Demonstragdo seria uma operagao
estritamente do campo da légica ou matematica que percorreria procedimentos
formais para se chegar a um resultado tautolégico; como num calculo. Tautoldgico é
incorrer em dizer o mesmo, como a origem da prépria palavra diz. E por repetir
conceitos que acaba nao trazendo nada de novo. A exemplo, se na geometria digo
que fodo quadrado tem quatro arestas de igual tamanho, estou dizendo algo tao
repetitivo como dizer na matematica que X = X. Ou ainda, se tenho a seguinte equagao

onde:

Para resolver essa equagao, posso fazer a multiplicagao cruzada, tendo:

7x90
=73

E o valor de x sera igual a 210. Esse é um exemplo de demonstragao.
Percebemos que num campo como a matematica onde procedimentos
demonstrativos ocorrem dentro de um sistema isolado, com valores precisos,
univocos e universais, ndo ha espago algum para o contraditorio. Para a questao
presente, ndo existe método gramatical, sistematico, histérico ou teleolégico que faga
com que X seja qualquer outro valor que nao 210. Por isso a chamamos de
constringente. Diferente disso, la onde existe ambiguidade, interpretacdo e
enunciados nao constringentes € que temos a linguagem, ou a retérica, como queira.

Se utilizar de uma estrutura formal de demonstragcdo para que um
argumento ali posto possa parecer com que nao haja outra conclusdo senao aquela é

justamente se utilizar do véu de univocidade de termos que possuem os sistemas

190 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014. p. 219.
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l6gico-matematicos para levar o ouvinte & conclus&o desejada. E justamente essa a
operagao que aqui estudamos e a que chamamos de argumento quase ldgico.
Porém, é necessario abrir um paréntese. Nao € porque € proprio da légica
e da matematica se desenvolver através de demonstragcbées; nem porque € proprio da
linguagem se dar através de argumentagbes que tudo o que se almeja dentro do
ambito da linguagem, com algum grau de logicidade, consecutividade e concatenagéao

sera um argumento quase logico. Diz Perelman em sua eloquéncia:

Para transformar uma argumentacdo numa demonstragdo constringente,
sera necessario precisar os termos utilizados, eliminar toda a ambiguidade,
retirar ao raciocinio qualquer possibilidade de multiplas interpretacées. Ainda
que o surpreendente, para qualquer espirito ndo precavido, seja a
aparéncia logica destes argumentos, o que salta aos olhos dos
especialistas de légica formal é tudo aquilo que os diferencia da

deducio rigorosa.'%" (grifo nosso)

Deste modo, cabe mostrar alguns tipos de argumentos quase légicos que
servem para assinalar o que os configura, como se distinguem; e, por conseguinte,

como identifica-los.

4.2.1 Da contradigao e da incompatibilidade.

A contradicdo € um conceito proprio do raciocinio formal que expde a
incoeréncia de um sistema, tornando-o inutilizavel. Se se diz na légica que “p /1 (7p)”,
ou seja, (p e ndo p, a0 mesmo tempo) ou se afirma uma tradugdo dessa mesma
férmula como “Joéo € inteligente e Jodo nao € inteligente”; surge uma contradicéo de
imediato, ndo havendo resolugao possivel, ja4 que os termos postos sao precisos e
univocos.

Diferente disso, na linguagem ordinaria ndo experimentamos a contradi¢ao,
como propde Perelman. Ele cita a famosa frase de Heraclito como exemplo:
“‘Entramos e nao entramos duas vezes no mesmo rio”. Temos uma sensagao
paradoxal no primeiro momento em que lemos a frase, mas logo a incoeréncia se
dissipa, ao percebermos que a expressdo “no mesmo rio”, se interpretada de duas

formas diferentes, oferece solucdo ao sistema posto e a sentenca toma sentido

101 PERELMAN, Chaim, 1999. p. 73.
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natural.’®? Notamos aqui uma das distingdes entre argumento e raciocinio formal: a
solugéo de incongruéncias. A contradigdo leva ao absurdo quando nao ha forma de
resolver a incongruéncia. No primeiro, dada a natureza polissémica da linguagem, é
possivel encontrar sentido na contradicao aparente através de um distinguo. Quanto
a isso, o filésofo polonés sugere que no campo da linguagem, ndo temos contradigéo,
mas uma incompatibilidade. Ja ao segundo, a prépria univocidade dos termos usados
impede qualquer expediente.

Seria entdo um argumento quase logico indicar contradicdo numa
proposi¢cao da lingua natural, ja que compreendé-la assim seria compreender a
linguagem dentro da formalidade e univocidade que ela mesma nao € capaz de prover.
Essa ma interpretacdo conduz ao que a presente pesquisa quer remediar: entender a
linguagem e o raciocinio humano (que € essencialmente linguistico) como preso nos
moldes do raciocinio formal; e, por isso, pensar que um argumento quase logico &
l6gico. Assim, o utente da linguagem, seja ouvinte ou orador, ndo se habilita a
identificar esses tipos, permitindo que ferramentas de persuasao atuem sobre si sem
a percepcao de tal.

A incompatibilidade € nocéao util a ciéncia e a aplicagao do direito. Sao as
incompatibilidades entre legislagdes que séo levadas as cortes para dirimir o problema
posto, incompatibilidades entre legislagdo e jurisprudéncia fazem nascer novos
entendimentos, ou mesmo legislagbes nacionais e supranacionais que oferecem
posicionamentos contrarios e sdo exigidas a aplicagdo. Perelman comenta que o
préprio Direito Internacional Privado foi formado para resolver litigios de leis
ocasionados pela intervencao, num sistema de direito, de leis a ele estranhas, mas
cuja aplicagdo é exigida.'® Diz ele que o 3° paragrafo do artigo 3° do Cddigo
Napolebnico dizia “As leis relativas ao estado e as faculdades legais das pessoas
regem os Franceses, mesmo que residam no estrangeiro.’®” Dai, a jurisprudéncia
deduziu, por uma légica da simetria, que o estado e faculdades legais dos estrangeiros
em solo francés seriam regidos pelas suas leis nacionais. A partir dessa regra, como
agiriamos quando a lei do pais de um dos cdnjuges permite o divorcio enquanto o
outro o proibe? Estariamos entao perante a presenca de uma incompatibilidade, que

nao existiria a ndo confrontando esses dois dispositivos.

102 |bid. p. 74.
13 |bid. p. 75.
104 |bid. p. 75.
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Um artificio retérico que permite expor ndo a assimetria de duas
proposi¢des, como vimos acima, mas quando se afirma que a aplicagao de uma regra
€ incompativel com as condigbes em que se encontra a exigéncia da mesma, é a
retorsdo. Ela expde um fenbmeno a que chamamos de autofagia, isto €, quando a
regra, ela mesma, € incompativel com as proprias condi¢gées de sua aplicagdo. Um
exemplo frequente dos manuais de introdug¢ao ao direito € o da proposi¢cao normativa
“proibido pisar na grama”. Na presenca de uma outra proposi¢ao, do tipo, “é
obrigatério entrar pelo jardim”; nos encontramos entdo ante uma incompatibilidade,
qual seja, o conflito de normas.

Perante esta problematica, é inexoravel a resolucdo; afinal, o sistema
juridico como um todo ndo pode apresentar incompatibilidades que, longe do
vocabulario retérico sdo sempre lidas como contradicoes e, por isso mesmo, ha um
perigo em manté-lo assim. De igual modo, na esfera privada, o desacordo entre essas
normas € de obrigatéria resolugdo quando particulares o levam em forma de litigio
processual a uma corte. Mas como se resolve essa desconformidade de normas? Ha
uma dedugao dentro da dogmatica analitica para se chegar a uma concluséo? Ou

dependemos da argumentagao para a solucionarmos?

4211 Da argumentagao da dogmatica juridica.

Como vimos anteriormente, argumentacédo e demonstragdo sao opostos
inconciliaveis. O raciocinio demonstrativo é fundado na ideia de que toda prova se
reduz a evidéncia; e a evidéncia, em seu carater irrefutavel, ndo precisaria de prova.
Ja a teoria da argumentacgéo nos ensina que nem toda prova se traduz em evidéncia,
quando sao necessarios esforgcos argumentativos para que haja a adesao de quem
se quer convencer.'® Nao sé carecem de apoio argumentativo, como as vezes se
formam ou se excluem tipos penais ou direitos civis a partir dessa mesma construgao.
A retdrica ajuda a construir mundos; enquanto a hermenéutica, sua outra face, nos
ensina a lé-los.

A esse processo de construgdo de mundo e narrativa no processo judicial,
Tércio Sampaio discorre o que ocorre pela otica retérica e pela vista da teoria

dogmatica da argumentacgao juridica. A primeira etapa € a do questionamento da

195 FERRAZ JUNIOR, 2018. p. 353.
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consisténcia do conflito enquanto juridico. E um momento condicionante da cadeia de
argumentacgdes posteriores e, basicamente, verifica se ha um conflito, e se o problema
é soluvel no sistema juridico; dotado de juridicidade'®. Essa etapa recebeu o nome
de translatio'®’, no vocabulario da retdrica antiga’®. Um exemplo dado por Tércio é
da possibilidade de se discutir a validade de um documento, numa acao declaratéria,
que serve de base a uma acao executiva.

Apds isso, ha o procedimento conjectural, ou seja, que verifica as
consisténcias faticas das alegacdes. E feita a ligacdo entre fato e autor. O ato
argumentativo entra aqui questionando “ha fato? quem é o autor?”.'% Essas questdes
pretendem instaurar a dubiedade na agéo, ou seja, anular, enfraquecer ou fortalecer
os liames entre fato e autor. Note-se que aqui a mera evidéncia de quem €& o autor é
somente ponto de partida, afinal, ndo se identifica o autor, enquadra-se o fato numa
previsao legislada, subsome-se fato a norma, e dai tem-se a decisdo, como construia
o positivismo légico. Perguntar quem é o autor ja instaura um largo campo de
construcéo narrativa do juridico, a exemplo: o autor € o que por livre e espontanea
vontade decidiu agir? Ou o autor é o autor coagido? Houve consciéncia, intengéao,
engano e, portanto, incorreu num erro de tipo ou de proibicado? Definicées do tipo
podem fazer surgir um culpado ou um inocente com o uso da linguagem, mesmo se
tratando da mesma pessoa.

O que ocorre nessa etapa nao é verificagdo de algo evidente, mas
construcao/invengdo''® a partir de dados faticos. Ora, se os fatos fossem evidentes
por si sos, nao haveria sequer necessidade de argumentagdo. O decisor somente
concatenaria fato e norma, sem a necessidade de defesa ou ataque no processo, que
€ 0 que sabemos justamente 0 que nao ocorre, € inclusive, proibido. E a argumentagéo
€ principio tdo caro ao Direito que dela nascem varias regras da processualidade (ou
seja, as regras do jogo argumentativo).

A exemplo, a paridade de armas, que proporciona igualdade de ataque e

defesa no processo discursivo; o principio do juiz natural, que proibe um intérprete

196 |bid. p. 360.

97 Translatio é o vocabulo que & originado de transferd, que significa transferir, mover. Aqui ele recebe
esse nome por permitir as partes litigantes uma transferéncia do objeto da discussédo para outro,
mantendo relacao entre os dois, de forma que n&o se pode discutir um sem que se discuta o outro.

198 FERRAZ JUNIOR, 2018. p. 360.

199 |bid. p. 360.

"0 Invengéo, ou inventio/heurésis € um candne retoérico que se traduz como o momento onde se decide
0 que vai ser falado num discurso.
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que fosse demasiadamente afetado pelo pathos'" do processo, do réu, ou alguma
outra parte; a suspeigdo ou impedimento de juiz ou jurado também permitem maior
igualdade interpretativa para as partes; o principio do contraditério e ampla defesa
habilita as partes que possam se defender de qualquer acusacdo que lhes forem
feitas, estabelecendo entdo homonomia dos movimentos retéricos de um processo
judicial.

E, portanto, perceptivel - a partir desses exemplos e outros tantos — a
imersao do Direito na linguagem e nos atos retéricos, sendo de dificil defesa a tese
de que se possa raciocinar de forma dedutiva ou demonstrativa no mundo juridico.
Resta patente, entdo, uma das contribuicbes da presente pesquisa, qual seja, a
compreensao de que alegar estar interpretando ou pensando de forma ldgica,
dedutiva, cogente (ndo ha outra alternativa interpretativa que n&o aquela), e universal,
dentro do Direito, sdo pistas de que quando se argumenta dessa forma, seja
intencional ou nao, se esta utilizando inevitavelmente das vantagens persuasivas que
o argumento logico produz!

Ainda sobre o momento conjectural, Tércio Sampaio classifica as técnicas

de ataque e defesa:

O questionamento estrutura as posigcoes de ataque e defesa. O ataque mais
forte afirma o fato e relaciona-o ao autor. A defesa mais forte nega ambos. A
defesa mais fraca admite o fato, mas nega a autoria, objetando o animo, ou
as condigbes de possibilidade, ou o relacionamento causal. Ela introduz, em
seu argumentar, uma limitacdo: “admite-se, mas...”, que nos conduz a um
terceiro momento.

E nessa fase do “admite-se, mas outra coisa” que ocorre 0 momento da
definitio, igualmente momento de invengéao (inventio) do discurso, que se assemelha
a etapa que introduzimos na pagina anterior quando falavamos sobre o momento de
questionamento de quem é o autor. O jusfilésofo brasileiro, ainda sobre as técnicas
da defini¢cao, que relacionarao o fato e o seu sentido normativo, comenta que “o ataque
mais forte afirma a relagdo, a defesa forte nega-a, ou entdo, a medida que uma
designacéo legal € muito desfavoravel, a substitui por outra.”'? O ponto central desta

discussdo é que a definicido é sempre partidaria'’®, ou seja, é sempre dotada de

subjetividade - afinal, quem Ié e interpreta € um ser humano dotado de subjetividades,

"1 Pathos é uma das trés formas de persuaséo, segundo Aristoteles. Pode ser traduzido como paixdes,
ou afetagdes.

"2 FERRAZ JUNIOR, 2018. p. 361.

3 |bid. p. 361.
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e a sua leitura é inescapavel da subjetividade que o compde. Sendo sempre partidaria,
a definicdo é usada no interesse de quem a usa. Aqui voltamos a introducdo do
trabalho onde assentamos que ndo ha nada em si. Portanto, ndo ha a definigao in
itself, mas ha a definicdo de quem a |é. A interpretagcao € sempre dependente do
utente. Utente este que nao revela a definicdo que € autocontida, mas a definicdo que
contém no proprio utente quando Ié a proposi¢ao dada.

Dai se estabelece uma relagdo entre a designagcdo do fato
(onomasioldgica) e a significagado do texto normativo (semasioldgica) para produzir
adesdo do que significado do que se quer definir. Para explicar essas duas
expressdes, podemos usar um termo objeto desta nossa pesquisa, qual seja, a
vontade do legislador.

Uma abordagem onomasioldgica procuraria o uso comum da palavra, o
conceito/ideia/objeto a qual algum vocabulo se refere’'4; enquanto a semasioldgica se
ocuparia do significado'®. Na presenga da polissemia de um termo, a primeira
disciplina mencionada investiga a ideia ou conceito que pode ser expressada através
de uma forma linguistica (palavra, frase, expressao ou oragao).

Nesse contexto, uma pergunta onomasiolédgica seria “Qual o nome dado
para a intengao do legislador que se forma no ato legislativo”? (cuja resposta seria:
vontade do legislador ou voluntas legislatoris. Ao mesmo tempo, uma pergunta
semasiologica''® seria “Quais significados o termo vontade do legislador tem?”.

Ainda no momento da definitio, Sampaio leciona com aspas atentas e
irbnicas que € nesse momento que, na argumentagdo juridica, ocorre a
“‘normativizag¢ao” juridica da semantica “natural”’. Ou seja, naturaliza-se o que néo era
natural, normativiza-se o que nao era norma. Por isso esse processo € tdo delicado,
rapido, mas importante. Uma vez definido o que se queria definir, no curso do
processo, os ventos sopram a favor de quem teve sua definigao aceita pelo intérprete,
no melhor das hipéteses, sem nem mesmo que ele percebesse que estava adotando
uma escolha, e ndo reconhecendo algo “dado”.

Aqui, a hermenéutica vem cumprir sua fungdo de adesdo. Para o

procedimento argumentativo dogmatico, o que se quer da decisédo € que subsuma a

114 GRZEGA, Joachim,SCHONER, Marion. English and General Historical Lexicology: Materials for
Onomasiology Seminars. Germany: Katholische Universitat Eichstatt-Ingolstadt, 2007. v. 1. p. 7.

5 Do grego 6noma, que significa nome, palavra. E, portanto, objetivo da onomasiologia o estudo das
designagdes, de como se nhomeiam as coisas.

18 Do grego semasia, quer dizer “significado”.
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designagao do fato a significagdo do texto normativo que foi quista pelo legislador
(voluntas legislatoris) ou quista pela lei (voluntas legis)'"”. Aqui, pode-se negar que
houve essa subsungao; ou pode-se argumentar que essa separagao de significado ou
a dacgao de sentido foi feita de forma artificial por uma parte ou mesmo pelo intérprete,
0 que daria a possibilidade de que a interpretacao fosse revisitada.

Interessante também notar que, apesar da flexibilidade que se pode dotar
a significagdo de um termo, ele esta sempre adstrito a um campo de razoabilidade.
Por isso cada parte, bem como o intérprete, esta sujeito a atuar dentro desse campo,
tendo que demonstrar de forma convincente a sua definicdo, recorrer a argumentos
que vinculem de forma coerente a intencdo com o que se quer firmar; podendo
também recorrer a argumentos etimoldgicos, critérios valorativos dominantes da
cultura (topoi)''8, além de outros tipos de argumentos que possam ser usados no
caso',

No mais, o que importa aqui € entendermos que “as definicdes, no discurso
decisorio, sempre tém carater persuasivo'??”; e que um fato ou definigédo, no Direito, &
sempre tributario do seu efeito performatico persuasivo para existir no processo € no
mundo. Mas por qué? Como um fato ndo consegue ser suficiente por si s6? A
argumentagao nao serviria somente de floreio no discurso, afinal, contra fatos ndo ha
provas? Como entender a dependéncia entre dados da realidade e argumentagao,
quando a primeira parece ser suficiente por si s6? Ora, o juiz-intérprete recebe as

provas, subsome a lei e profere seu julgamento.

4.2.1.2 Direito, Performance e Argumentacgao.

Um fato (ocorréncia da realidade) ndo sé depende da argumentagao para
e da interpretagao para existir, como € sempre moldado pela linguagem. Mesmo o que
se entende por verdade pelos ontdlogos nédo se faz suficiente no processo se o
discurso que o apresenta nao estiver adaptado as suas circunstancias. Circunstancias
essas sao o que podem fazer o discurso ter poder — possibilidade de fazer algo. Nao

s6 causar adesao, mas 0 que se queira também com ele, seja espantar, entristecer,

"7 FERRAZ JUNIOR, 2018. p. 361.

18 Plyral de topos, forma grega de lugar comum, repertério de argumentos.
"9 FERRAZ JUNIOR, 2018. p. 361.

120 |bid. p. 361.
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surpreender, alegrar, causar ansia; sdo todos dependentes de anuéncia. E prudente
que, para que um discurso tenha mais capacidade ou sorte de performar seus efeitos,
se faca par do que a retdrica indica que se tenha que fazer. Atentar ao que se diz,
como se diz e quando se diz é fundamental para isso. Considerar o momento correto
(kairés) — melhor pela palavra no inglés, timing. Ter em conta os lugares comuns,
valores, costumes, crencgas, padrdes e rituais do local no momento da fala.

Todos os fatos dependem da adesao do discurso para que existam e atuem
os seus efeitos nos ouvintes. Aristételes escreve no Livro | da Retérica que mesmo o
verdadeiro e o justo naturalmente tendo mais valor que os seus opostos, se o discurso
nao for proferido como deve ser, eles estarao necessariamente comprometidos'?'.

Pode-se perguntar, por exemplo, se os elementos do tipo roubo - quais
sejam, subtragdo como conduta tipica, coisa mével como objeto material, a
circunstancia de a coisa ser alheia como elemento normativo, finalidade de
assenhoramento definitivo para si ou para terceiro e a presenga de grave ameaga ou
violéncia — ocorrem no mundo, nao é ébvio que € um roubo? Depende de quem ouve
e depende de quem fala. Se o Ministério Publico o narra como roubo, sera roubo até
que se ouca a defesa. Mas o Ministério Publico também poderia ler a situacdo como
furto, afinal, ndo teria detectado com consisténcia a presenca da ameaca/lesdo no
ocorrido; mesmo que o proprio autor do crime houvesse confessado ao seu advogado
que se utilizou de violéncia na acao. Afinal de contas, qual versao é a mais verdadeira?
A do Ministério Publico ou a do proprio autor? Ou seria o verdadeiro o que se decide
disso?

O que queremos mostrar aqui € que se é possivel ler um roubo como furto,
e um furto como roubo, ndo ha um roubo que é essencialmente um roubo, nem um
furto que é essencialmente um furto; afinal de contas, o intérprete averiguaria o que
aconteceu e nao necessitaria da narrativa de ninguém para ter acesso aos fatos. O
que ocorre € que essa narrativa ao invés de ser acessoéria, € o que forma o préprio
fato. Porque se se narra uma subtragdo de coisa mével alheia junto de ameacga ou
violéncia, temos até entdo um roubo; mas se se narra que nao houve violéncia, temos
um furto. Se se narra que nao houve nem roubo, nem furto, nem violéncia, temos a

formagao da negacgao. O discurso acaba sempre moldando os dados de realidade.

121 ARISTOTELES, 2011. p. 42.
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Se houvesse algo verdadeiramente evidente, que falasse por si s6, nao
precisariamos de mais nada. Mas como infere Perelman, a evidéncia é natural do
mundo do raciocinio légico-matematico, ndo da argumentagao. Por ultimo, propomos
o seguinte: se ndo ha roubo que & essencialmente roubo, nem o mesmo com o furto,
como pode existir uma vontade que é essencialmente do legislador? Ou uma vontade

que é da lei?

4.2.2 Daregra de justica e da reciprocidade.

A fim de ilustrar melhor a argumentagao quase-ldgica, trazemos aqui outra
forma de ocorréncia desse tipo de argumentagdo. Como define Leibniz; quando diante
de dois seres, a e b, toda afirmacao relativa a um deles é equivalente a uma afirmagao
relativa ao outro, estamos diante de dois seres idénticos. Dai, achamos natural e
racional tratar os dois da mesma maneira, pois o contrario nunca seria cabivel'?2,

Dessa proposi¢ao surge um problema: como sabemos na pratica tratar da
mesma maneira dois seres ou duas situacbes diferentes, mas que muito se
assemelham uma a outra? Por isso, ndo se trata de igualdade completa, mas de
identificacdo parcial, onde diferengas podem ser consideradas negligenciaveis e
similitudes sdo consideradas essenciais'?.

Perelman ensina que o que é negligenciavel ou ndo depende do fim
perseguido. Quando elaboramos normas que visam impor uma conduta a todos os
individuos que se encontram em determinada situagdo, o carater essencial ou
negligenciavel vai depender do fim desejado pela elaboragdo da norma. A elaboragao
comum da norma envolve prescrever que todos os seres que possuem as
propriedades previstas em lei serao tratados da mesma maneira, conforme ela mesma
determina’.

Esse principio de igualdade expressa uma regra de justica de categoria
formal que se resume a “os seres de uma mesma categoria essencial devem ser

tratados da mesma forma’?>". Normalmente considera-se injusta uma forma parcial de

22 PERELMAN, Chaim, 1999. p. 83.

123 |bid. p. 84.

124 bid. p. 84.

125 PERELMAN, Chaim. De la justice. In: JUSTICE ET RAISON. Bruxelles: Editions de I'Université de
Bruxelles, 1972. p. 256. p. 20
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atuagdo, onde se verificam dois julgamentos diferentes para duas situagdes
semelhantes. A exemplo, Demdéstenes diz:

“Pretenderao eles, por acaso, que uma convencgao, se contraria a nossa
cidade, seja valida, recusando-se, no entanto, a reconhece-la se lhe servir de
garantia? E isso que vos parece justo?'?” Demdstenes expde aqui o que é resumido
no brocardo em portugués por “dois pesos e duas medidas’. E percebida uma
estrutura légica por tras de: se A e B sdo iguais, o tratamento dado a A deve ser dado
a B; o que consistiria numa injustica ou “falta de légica” operar de qualquer forma
diferente.

Assim como a regra de justica invoca esse conceito basilar do direito para

exigir tratamento igual a situagdes semelhantes, o argumento de reciprocidade

assimila dois seres ou situagdes para mostrar que deve haver tratamento igual na
situacdo ali mencionada. Na légica formal, os termos a e b, antecedente e
consequente, em uma relagdo R, podem ser invertidos sem alteracdo da relacao
posta, em caso da relagao ser simétrica; assim como na multiplicagao, a ordem dos
fatores ndo altera o resultado. Nesse tipo de argumento, utiliza-se dessa férma légica
para se induzir o tratamento igual a um segundo termo. Dessa forma, mostra-se que
a simetria € essencial, que os termos podem ser assimilados igualmente, e que é
possivel aplicar a regra de justica a ambos'?’.

Podemos ilustrar essa estrutura argumentativa com as seguintes frases:

“O que é honroso aprender € também honroso ensinar.” Ou o exemplo de
um paroco indignado que diz “Nao consigo compreender como € que a mendicidade
pode ser um delito numa sociedade em que a caridade é uma virtude”'?®. Ou mesmo
“Nao faga aos outros o que ndo queres que facam a ti.” Percebemos que ao tratarmos
dois seres de forma idéntica, soa natural que a afirmagao sobre um recaia sobre o
outro. E pela naturalidade da formacdo que pensamos ser racional tratar da mesma
maneira seres idénticos.

O direito € uma verdadeira pletora de construgées quase logicas, muitas

delas expressas em brocardos latinos. Examinaremos alguns deles aqui:

126 DEMOSTENES. Sur le traité avec Alexandre: Harangues. Paris, v. 2, 1925. § 18.
27 PERELMAN, Chaim, 1999. p. 86.
128 |bid. p. 86.
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a) Ubi societas, ibi jus. Famosa frase de Ulpiano no Corpus luris Civilis que
quer dizer onde esta a sociedade, ai esta o direito. Por tras esta o uso
entimematico, ou quase-légico dos termos “sociedade” e “direito” que,
por conveniéncia, ficam a cargo do intérprete a definicdo deles mesmos
no momento da leitura, sendo mais facil a aceitagao da equacgao posta,
ja que tende-se a concordar com uma proposi¢do onde vocé mesmo
participa da definicdo dos termos. Aqui, nos lembra as expressdes
condicionais presentes na logica, gramatica e semantica-pragmatica,
que se reduzem a estrutura “se p, (entdo q)"'%°

b) Tempus regit actum. Quer dizer: O tempo rege o ato, no sentido de que
as coisas juridicas sado regidas pela lei da época que ocorreram.
Poderiamos expressar essa proposicdo de forma “se condigao x,
tratamento y”, ou, “se p, entdo q” o que seria uma forma também
condicional e cogente de raciocinio. Mas, diferente da l6gica que néo
admite excegdo ou solugdo mediana (dado o principio do terceiro
excluido), aqui, ha excecdo. Decisdes de efeito ex tunc tém carater
retroativo e regem os atos a partir do tempo presente, nao do tempo do
fato. Se se necessita de excegao, fugimos da primeira proposigdo onde
“se p, entdo q”, ja que carece de segundo tratamento onde a primeira
equagao nao aborda. Ou seja, se ha excec¢ao, existem dois tratamentos,
duas ldgicas, e por isso, ndo se pode impor a regéncia de uma ldgica
somente quando existem duas ou mais. A propria existéncia da excecao
€ a faléncia da suficiéncia de uma unica légica, e impor que alguma
coisa na vida, como o processo juridico, se rege somente da forma
proposta é se utilizar da cogéncia que a argumentagao quase logica
oferece para, ao mesmo tempo, instituir um unico tratamento e decretar
o fim de qualquer discordancia que pudesse surgir.

¢) Qui iure suo utitur, neminem laedit; Quer dizer: quem usa seu direito,
nao prejudica ninguém. Dada a complexidade da linguagem, nao
necessariamente toda proposicédo de condicionalidade é contida de um
“se”, ao menos nao de forma aparente. Hirata-Vale nos ensina sobre

‘quando o quando é se”, e que as construgdes condicionais ndo séo

129 HIRATA-VALE, Flavia Bezerra de Menezes. A Expressdo Da Condicionalidade No Portugués
Escrito Do Brasil: Continuo Semantico-Pragmatico. 158 f. 2005. - Unesp, Araraquara, 2005. p. 66.
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formadas apenas pela presenca da particula “se”, mas que também
existem em formas aditivas, disjuntivas, justapostas e temporais'®. Na
proposicao “quem usa” contém “se alguém wusa”, seguido da
consequéncia “ndo prejudica’. Novamente, a mesma proposi¢cao
condicional expressa pela légica da seguinte forma: (p — q).

In claris non fit interpretatio ou In claris cessat interpretatio; Quer dizer:
na clareza (do texto), ndo se faz interpretagdo; ou, na clareza, a
interpretacdo cessa. Esse aforisma expressa um lugar comum nao
somente do direito de que a interpretacdo € um desvio do que é dado.
De que ha acesso direto a significagao intrinseca de cada uma das
coisas do mundo, e que a interpretacdo € um método que permite
alcangar outras formas possiveis de leitura, que fogem em alguma
medida da forma evidente de se ver. Curiosamente, essa
marginalizagdo da hermenéutica se assemelha a mesma abordagem
hostil que se deu a Retdrica: tida como fornecedora de floreios
estilisticos e formulas de comportamento em cortes, pragas e demais
locais publicos, a Retérica esteve desde o seu inicio associada a pratica
do dizer acessorio; 0 que excedia ou ndo condizia com a verdade das
coisas. Mesmo com abundante critica existente a estes trés
mencionados (o tratamento pejorativo da retérica e da hermenéutica; e
o lugar comum resumido no borddo de que a evidéncia desemprega a
interpretacéo), estes ainda sdo tomadas como verdades discursivas, e
por isso € necessario esse nosso apontamento. Opera igualmente em
forma quase légica por poder ser expressa na estrutura (p — q); dado
que “se evidente, (entdo) ndo cabe interpretagdo).

Ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit. Quer dizer: quando a lei quis,
determinou; sobre o que ndo quis. Nao é obrigatério (cogente) a
conclusao. Ora, pode ter havido descuido, desatenc¢ao do legislador, ou
a situacao que formou a querela trazida ao Judiciario simplesmente néo
era possivel de existir antes, ou mesmo de ser prevista em forma da

hipétese da lei. E possivel também ler através do argumento da objecéo

130 Ibid. p. 139.
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ontoldgica®’, qual seja, de que ndo ha uma vontade da lei. Se ndo ha
vontade da lei, ndo se pode falar que a lei quis. De qualquer forma, o
primeiro termo e segundo termo so6 se vinculam pelo dizer do autor e,
por ultimo, pela concordancia do leitor. De outra forma: dizer que a lei
quis, e (entdo) determinou, e a sua formulagéo contraria, s é verdade
porque alguém diz. O elo proposto é criagdo do autor, e ndo descri¢ao
metodolégica de como as leis operam — que, apesar de nao ser,
funciona no leitor como se fosse.

f) Da mihi factum dabo tibi jus. Quer dizer: da-me os fatos, dar-lhe-ei o
direito. Parece operar na compreensdo de que os fatos sdo dados
colhidos da realidade, e ndo sdo processados pela linguagem. Dessa
forma, podem ser apresentados e terdo em troca o resultado de maneira
direta, previsivel e segura em forma de direito. Essa permuta de fato por
direito parece insinuar algo como uma féormula matematica onde se
insere um valor e se descobre outro, de maneira objetiva. Porém,
diferente de um valor numérico a ser inserido numa férmula, a maneira
que um mesmo fato é apresentado pode levar a dois resultados
distintos, até mesmo opostos. Nessa equacgéao juridica, a ritmica da
oragao “dé-me x, te dou y” ajuda a construir a sensagao de retidao que
a matematica possui. Pelo todo exposto, parece-nos razoavel dizer que
funciona como construgéo causal, do tipo: se me der x, te dou y.

g) Nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenali. Quer dizer: Ndo
existe crime nem pena sem lei anterior que o defina. E o principio da
anterioridade da lei penal expresso no art. 5°, XXXIX da Constituicdo
Federal. Poderiamos traduzir a proposicdo como “se nao houver x, nao
pode haver y”; onde x seria o termo para lei com tipo penal especificado,
e y seria crime formado. E por podermos identificar a expressdo em
forma rigida de proposigao causal que podemos confirmar o seu carater
quase légico e a sua pretensdo matematica. Os argumentos quase
l6gicos ndo necessariamente sao elaborados desta maneira enxuta,

mas é possivel reconhecermos e distinguirmos através da analise

13T NASCIMENTO, Roberta Simées. O argumento da inteng&o do legislador: anotagdes tedricas sobre
uso e significado. Revista de Informagéo Legislativa: RIL, Brasilia, DF, v. 58, n. 232, p. 167-193, 2021.
Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/58/232/ ril_v58 n232 p167. p. 188.
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retdrica quais sao os pressupostos que mantém a sustentagdo de um

determinado argumento.

No nosso estudo, pudemos identificar que o carater de necessidade da
l6gica formal ndo consegue perdurar na linguagem, dada a eterna possibilidade de
interpretacédo diversa da forma que quis o autor dos termos. Nao somente a isso.
Mesmo que perseguida a eliminagao da vagueza dos termos de uma proposigao, nao
ha uma ultima etapa a ser alcangada; assim como n&o se conseguira aplicar o carater
de necessidade, senao pelo salto do argumento quase-logico.

Em outras palavras, a presenga da possibilidade de um “nao
necessariamente” em qualquer proposi¢céo a impede de se dizer ldgica, quando é na
verdade puramente linguistica, e estara para sempre condenada a se comportar e a
atuar no reino da linguagem.

Existem aqui duas funcbes de se trabalhar com a retdrica. Primeiro, a
retérica que elabora um argumento quase légico é uma retérica que precisa ser
aprendida por quem com ela deseja trabalhar. Para estar apto a identificar seus
movimentos é interessante que se saiba minimamente aprender como ela opera. Para
entdo a segunda fungao retérica entrar em campo: a de impedimento de (auto) decreto
da ultima verba. Ultima verba é o termo latino para quem pde o ultimo dizer, para quem
tem a razdo de determinado discurso. Uma retdérica que trabalha para que a
dialogicidade seja sempre mantida e que ninguém possa transformar a retérica em
mera eristica € uma retdrica de resisténcia. Essa retérica que age em fungado da
resisténcia da persuasao é a analise retdrica, que acaba sendo também retdrica,
discurso. Por isso, temos retérica tanto como manutencdo da persuasdo como

resisténcia a propria persuasao.

4.3 Da voluntas legis e voluntas legislatoris.

Por ultimo, preferimos dedicar um topico para investigar o argumento da
intencao legislativa, que é o ponto central do nosso trabalho. O argumento da intengao
legislativa — que funciona como um argumento quase légico — € conhecido também
pelas apresentagdes em latim, quais sejam: voluntas legis (vontade da lei) e voluntas

legislatoris (vontade do legislador). E um argumento que é amplamente utilizado no
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Direito e que apesar de ter perdido seu posto de interpretacdo principal na
hermenéutica juridica, ja que a Escola da Exegese postulava como unico dever do
intérprete a de descobrir a intengao legislativa do dispositivo a ser aplicado no caso e
concatenado ao fato concreto — ainda se encontra repetidamente utilizado tanto na
argumentagao como na interpretacéo juridica.

Esse argumento, como qualquer outro, deseja no melhor dos casos, induzir
ou controlar como o intérprete/ouvinte/leitor o recebera. Na argumentagao da intengéo
legislativa, isso ndo € diferente. Giovanni Tarello em La Interpretacion de la ley ao
comentar que esse argumento foi muito valorizado pela cultura positivista ocidental,
revela que o uso da intengao legislativa na Franga com a Escola da Exegese era uma
forma de lealdade a Napoledo e depois pela preservacéo do seu trabalho legislativo.
Na Alemanha néao foi diferente, mas por razdes outras. A utilizagdo germanica era
fruto dos juristas liberais que eram desconfiados da interpretacéo histérica que
pudesse ser aplicada.3?

De qualquer forma, percebemos desde entdo que quando se usa de um
sistema hermenéutico, como na Escola da Exegese, por tras estdo argumentos,
figuras e lugares-comuns de nogao de como deve ser executada a interpretagao.
Trataremos entdo de debulhar um pouco do que se fala quando se fala de vontade da
lei ou do legislador.

Primeiro, quando falamos ou escrevemos sobre vontade da lei/legislador,
sobre o que exatamente estamos a falar? Existe um legislador unico? Ou existem
legisladores da Camara e do Senado? O que definiria essa vontade? Seria a maioria
dos legisladores que votaram e aprovaram determinada lei? Ou seria 0o(s)
legislador(es) constituinte(s) responsaveis por essa vontade - ja que a Constituicao
Federal permanece no topo da piramide kelseniana e € quem contém o bojo de
normas e principios guias de todo o resto da piramide? Estaria também a vontade do
legislador expressa através do Supremo Tribunal Federal, j& que é o guardido da
Constituicao? Estaria essa mesma vontade expressa no eleitorado atual que elegeu
os legisladores de agora ou essa vontade seria um dado histoérico, referente a
legislatura que aprovou determinada lei? Seria a vontade tacita ou expressa? Se
expressa, onde a encontrariamos? E possivel acessa-la? Se sim, como? E ainda,

mesmo se acessivel e verificavel, ela importa a interpretagao juridica? Em que nivel?

132 TARELLO, 2013. p. 328.
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Deve ser o primeiro escrutinio ou objeto para dirimir eventuais desacordos da
interpretacéao?

Todas essas perguntas problematizam algumas das duvidas que podem
ser postas quando se fala da vontade da lei/legislador. Faz-se nota que a vontade da
lei e a vontade do legislador ndo sdo uma coisa s, mas por motivos de praticidade,
aqui aglutinamos ambos os termos ora como “vontade da lei/legislador”, ora como
“‘intengao legislativa”.

Sobre as questdes postas, elas representam obje¢cdes que podem ser
divididas em 3 tipos: (1) a objecdo ontolégica: que questiona acerca da existéncia
dessa intengao legislativa como coisa; (2) a objegédo cognitiva: que ao admitirmos a
existéncia dessa coisa chamada vontade da lei/legislador, questiona se é possivel
acessa-la de alguma forma; e, por ultimo, a (3) obje¢cdo do desinteresse (ou
irrelevancia) que questiona se essa vontade interessa a hermenéutica juridica ou se
é relevante ou até mesmo vinculante ao intérprete’3.

Segundo Roberta Nascimento, essas objecbes mencionadas resultaram no
pouco prestigio desse tipo de argumento na teoria moderna da interpretagao
juridica’4. Nao acreditamos ser inteiramente o caso, ja que o nosso proprio objeto de
estudo do trabalho, a ADPF 54, contém 24 mengdes a esse argumento; que estrutura
o argumento central da fundamentagao do acérdao do case mencionado. Além de ser
decisao de data moderna e de importante repercussao, é facilmente verificavel que
esse argumento ainda é amplamente utilizado por operadores, pesquisadores e
intérpretes do direito.

Essas objecdes sdo o resumo das principais criticas feitas a esse
argumento desde o seu primeiro uso até hoje. Quanto a definicdo doutrinaria ou
académica, nao restam acordos, ja que a primeira cisao reside na propria existéncia
do conceito. Pierluigi Chiassoni define que a interpretagdo subjetiva seria a
correspondente a voluntas legislatoris, enquanto a interpretagdo objetiva seria a
voluntas legis.

Ja para Guastini, o significado subjetivo nada mais € do que o resultado de

uma conjectura sobre a intengdo do legislador, “intengcdo derivada ndo do texto

133 NASCIMENTO, 2021. p. 188.
134 Ibid. p. 169.



53

enquanto tal, mas na verdade de elementos extralinguisticos, como os trabalhos
preparatorios, o contexto politico e similares”.’3°

A definicdo de Chiassoni nos parece razoavel e fornecedora de mediania
nesse mar de debates. Ele diz que o argumento da intengdo seriam “conjecturas
plausiveis sobre qual € o significado que o legislador atual teria querido atribuir, ou
sobre qual é a finalidade que teria querido alcancar, se houvesse produzido aqui e
agora a disposi¢ao de que se trata”.’3¢

Sobre 0 que a ideia da intencado legislativa poderia remeter, Chiassoni
escreve que o significado da vontade da lei/legislador pode remeter ao significado
desejado pelo legislador; ou ao significado sugerido pela finalidade que o legislador
quis alcancgar através da disposicdo que se quer interpretar.’> Quanto a nogéo de
legislador, ele escreve que pode se pensar no (1) legislador ideal: o bom legislador, o
racional; no (2) legislador historico: ndo o ideal, mas real e concreto; e no (3) legislador
atual: o legislador real.38

O argumento em questdo, além de possuir muitas definicdes e debates
sobre, possui diversas finalidades. A exemplo: para Giovanni Tarello, ele serviria
“antes para descartar interpretacbes contrarias, que manifestamente vao contra a
vontade dos autores da lei, se houver indicagées nos materiais preparatoérios, ou seja,
o argumento empiricamente informado permitiia refutar uma interpretagcéo
aparentemente plausivel da lei.”’*® Por isso, concordamos no dizer de Tarello de que
o argumento de intengdo é apenas mais um, sem qualquer prevaléncia em relagao a
outros.’® Nessa mesma linha, MacCormick escreve que a intengdo seria uma “forma
retoricamente eficiente e legitima de apresentar uma concluséo sobre a interpretagao
mais razoavel em um contexto, ndo um argumento adicional sobre o assunto”.'#!

O que queremos trazer a discussao, no momento, € o conceito de que
fundamentar um argumento pela vontade da lei/legislador € um meio habil de se

postular — implicitamente ou ndo — que essa vontade é preferivel as outras, ou que

13 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Tradugéo: Silvina Alvares Medina. Madrid: Centro
de Estudios Politicos y Constitucionales, 2014. p. 106. (traduc&o nossa).

136 CHIASSONI, Pierluigi. Técnicas de Interpretacion Juridica Breviario para juristas. Tradug&o:
Pau Luque Sanchez; Maribel Narvdez Mora. Madrid: Marcial Pons, 2011. p. 97. (tradug¢éo nossa).

37 bid. p. 95.

138 |bid. p. 95.

139 NASCIMENTO, 2021. p. 172.

140 TARELLO, 2013. p. 328.

41 MACCORMICK, Neil. Retérica e o Estado de direito: uma teoria da argumentagéo juridica.
Tradugao: Conrado Hubner Mendes; Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier: Campus, 2008.
p. 182.
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tem maior importancia, ou utilidade ao caso. De qualquer forma, € dificil imaginar que
alguém lance mao de um argumento dizendo que ele nao tem tanta relevancia assim;
pelo contrario.

Aqui fazemos o caminho inverso da énfase que a retérica opera num
argumento. Como Narbal Fontes constréi em seu texto “Racionalidade retérica e
argumentativa”, ele nos ensina citando Perelman que a retérica € uma verdadeira
l6gica das preferéncias ou do preferivel'?. E continua ao dizer que o “seu campo de

atuagdo é gigantesco, o imenso campo do pensamento nao-formalizado’? que

inclui escolhas das mais sutis as mais sofisticadas, desde profissao, tipo de
automovel, de moradia, de roupas, de estilo. Inclui as opgdes por este ou
aquele autor, esta ou aquela corrente filosdéfica, este ou aquele percurso
bibliogréafico, etc. Em todas essas escolhas, vislumbra-se a possibilidade de
se ter uma razoavel justificativa que apenas comprova os ambitos infindos e

tentaculares da argumentac3o retorica.’4*

Nesse sentido, Perelman escreve que as definicbes sado escolhas e que
tudo aquilo que se assemelha ao natural (ou é percebido como tal) € mais persuasivo,
em contraste ao artificial’*®. O argumento quase l6gico apoia num par filoséfico'#® que
seria 0 do natural/artificial. Ao apontar que a interpretagdo ofertada segue a da
vontade da lei/legislador, o discurso monta uma nogao implicita de naturalidade, ou
seja, de que ele esta obtendo um dado de realidade e que esse processo € nada mais
do que natural. Para que a interpretacao ali proposta por quem escreve cause adeséao,
€ necessario que esta argumentagao esteja fundada num contexto especifico, seja
histdrico, literal-gramatical, teleoldgico, entre outros.

Portanto, seu sentido depende sempre de contexto, mas sem a analise
retdrica, aparenta ser um dado da realidade. Por isto, Narbal nos lembra com acuracia
da funcédo de resisténcia da analise retdrica, quando diz que “sé a analise retérica das

pré-persuasoes pode resistir a retérica do dado que quer impor uma unica legibilidade

142 PERELMAN, Chaim. Légica e retérica. In: RETORICAS. Tradug&o: Maria Ermantina Galvéo. S&o
Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 69.

143 PERELMAN, Chaim, 1999. p. 173.

44 MARSILLAC, 2011.p. 280.

145 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014. p. 500.

46 Pares filosoficos sdo formas argumentativas de dissociar a realidade a partir de dois termos,
permitindo ao intérprete aprender e fazer a prépria dissociagdo induzida. Sdo exemplos de pares
filoséficos opinido/verdade; subjetivo/objetivo; meio/fim; aparéncia/realidade; interpretagao/texto, entre
varios outros.
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do mundo e de nés mesmos pela correspondente ex-posi¢cao do processo persuasivo
e pré-persuasivo implicito.”4’

Uma outra tratativa interessante da analise retérica acerca do argumento
da intengao legislativa é a de que esse argumento é um oximoro'8. Kenneth Shepsle
defende que essa vontade da lei/legislador € uma expressao contraditoria. Dizer que
existe uma intengao legislativa é lidar com um mito, qual seja, a existéncia de um
legislador ou o legislador e, por isso, se comete uma falacia ao personificar uma
coletividade.'® Nao é a toa o titulo de seu texto em que escreve sobre essa tese:
Congress is a “they”, not an “it”: legislative intent as oxymoron.

Ou seja, dar intengdo a um grupo como se fosse uno, quando na verdade
a propria ideia de grupo € uma metéafora de que o “eles” (grupo) € um isso (coisa).
Atribuir vontade a uma coisa para Shepsle é tdo paradoxal quanto qualquer outro
oximoro. Essa tese da forga ao argumento cético contra a intencéo legislativa que diz
que a nogao de um legislador € mera ficgdo, e de que nao existe tal pessoa como um
s6 legislador. Por conseguinte, uma coletividade (como um parlamento) ndo pode ter
inteng&o.°

No sentido ficcional do termo, Neil MacCormick consegue ser preciso em

seu desvelamento do argumento, quando escreve o seguinte:

Nao se trata, portanto, de uma “intencao” descoberta como um fato
histérico a partir de elementos externos aos materiais colocados a
interpretacao e as suposi¢gdes comuns que a comunidade de intérpretes pode
fazer sobre o processo racional de produgdo do Direito. Trata-se de um
instrumento heuristico interno a interpretagéo juridica, ndo um dado novo

acrescentado de fora."®! (grifo nosso)

Perelman também faz uma abordagem retérica do argumento em seu livro
A Logica Juridica e a nova retorica. Ele aponta que ao invocarmos a intengao
legislativa, nos referimos a uma intengdo presumida, e as vezes totalmente ficticia,

que é atribuida a um legislador razoavel.'®? Quando Perelman critica 0 argumento em

47 MARSILLAC, 2021a.p. 17.

148 Oximoro é a figura retdrica (em grego 6EUMwWPOV), que relaciona numa mesma sentenga expressoes
contrarias ou paradoxais. Como exemplo: siléncio ruidoso, queimor gelado, insustentavel leveza, amor
odioso, clara escuriddo, entre outros.

499 SHEPSLE, Kenneth. Congress is a “they”, not an “it”: legislative intent as oxymoron. International
Review of Law and Economics, [s. 1], v. 12, n. 2, p. 239-256, [s. d.]. Disponivel em:
https://doi.org/https://doi.org/10.1016/0144-8188(92)90043-Q. p. 244.

150 NASCIMENTO, 2021. p. 176.

51 MACCORMICK, 2008. p. 179-180.

52 PERELMAN, Chaim. La légica juridica y la nueva retérica. Santiago, Chile: Olejnik, 2019. p. 62.
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questao, ele acusa que o0 seu uso leva a uma concepc¢ao estatica da lei. Ha uma
estratégia argumentativa ai que quer tornar concreto o que é volatil; e que pode ser
utilizado tanto pelo legislador como pelo intérprete e pelas partes de um litigio judicial.

Outra critica apontada por Perelman é a de que essa ficgao criada em forma
de vontade permite que se naturalize e se convencga a todos de que a vontade ali
alegada € a do legislador, quando na verdade é a vontade pessoal do intérprete. Por
fim, percebe-se que Perelman atribui uma fungdo bastante retérica a intengéo

legislativa, e a considera como mera presungao.

4.3.1 Da intencao legislativa como argumento quase logico.

Tratadas as definicdes, criticas, aprofundamentos e minucias implicitas
acerca do argumento, podemos explicar como o argumento da intengdo opera de
maneira quase légica.

Mesmo com as divisdes filosoficas e doutrinarias das ideias suscitadas a
cada uso do termo em questao - como ja vimos que pode se falar de um legislador
ideal, historico ou atual — na pratica, essa distincdo nao é feita, cabendo a cada
situacdo uma interpretacao de qual legislador, parlamento, vontade se trata. Assim
sendo, quando se fala do argumento da intengao, se usa de um lugar-comum ou uma
nogao geral sobre a intengao legislativa que as vezes, a escolha de quem usa, pode
ser aprofundada na argumentacao para definir do que se fala quando se fala. Esse
aprofundamento tem intengcao de causar maior adesao, para que o leitor-intérprete se
convenga de que essa foi/é realmente a vontade da lei/legislador.

O argumento da intencéo legislativa nos parece funcionar da forma descrita
a seguir. Ao menciona-la, ha uma estrutura implicita que pode ser descrita igualmente
como um argumento de reciprocidade. O que se coloca é que “se o legislador assim
0 quis, assim devera ser’. Um dos motivos pelo qual essa asser¢gao consegue muito
fortemente causar adesdo € pela baixa complexidade da proposicdo e pela boa
relacdo entre os termos primeiro e segundo. E uma relacdo que pode ser resumida
para “se X quis, da maneira de X devera ser’ e, por fim, se encerra a relacéo “se p,

entéo q’.

4.3.2 Da intencao legislativa como entimema.
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Por ultimo, achamos necessario apontar a estrutura entimematica do
argumento da vontade da lei/legislador. Na visdo classica, o entimema seria uma
operacgao silogistica com uma das premissas ocultas; enquanto o silogismo contaria
com a explicitacdo de todas as suas premissas.’®® O exemplo mais citado quando se

explica o silogismo é o do sistema de trés frases a seguir:

Todos os homens sdo mortais.
Sécrates € um homem.

Logo, Sécrates é mortal. 4

Quando um exemplo para o entimema seria “Sécrates é mortal porque ele
€ humano.” O que acontece no entimema citado é que a primeira premissa (a
premissa maior) foi oculta. Mas aqui, diferente da deducgéo estritamente logica, o
processo ndo é impositivo (apesar de parecer e querer ser). Por isso, é sempre
possivel que possa ser contestada com um outro argumento de mesma forga'6.

A argumentacado entimematica apoia sua forca na abertura interpretativa
que cada palavra pode ter. Geralmente o orador pensa quais sdo os lugares comuns
(tépoi) de seu auditdrio para que o discurso tenha maior adesdo. Como cada verbete,
termos e expressdes podem possuir diferentes significagdes, a possibilidade de falha
e/ou de ganho do discurso aumentam. Como ilustragdo, podemos pensar num
missionario que prega em seu culto e que deseja fazer um discurso reflexivo sobre o
luto. Se ele profere uma frase como “Quem aqui ja perdeu uma pessoa muito querida,
e que a dor dessa morte se arrasta até hoje?”, € provavel que ele consiga a adesao
de muitos dos presentes, ja que cada um deles ira pensar na perda sofrida de uma
pessoa amada. Ja se 0 mesmo missionario opta por dizer “Quem aqui ja perdeu uma
pessoa muito querida, e por pessoa querida ndo quero dizer qualquer pessoa que
amamos, mas alguém com quem nos relacionamos por décadas da nossa vida.”; é

provavel que esse discurso gere muito menos persuasao. Ao definir o termo “pessoa

153 LIMA, 2007.p. 163.

154 MILL, John Stuart. A System of Logic, Ratiocinative and Inductive, Being a Connected View of
the Principles of Evidence, and the Methods of Scientific Investigation. 3. ed. London: John W.
Parker, 1851. p. 190.

55 MADDEN, Edward H. The Enthymeme: Crossroads of Logic, Rhetoric, and Metaphysics. The
Philosophical Review, [s. L], v. 61, n. 3, p. 368-376, 1952. Disponivel em:
https://doi.org/10.2307/2182321. p. 370.

%6 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica. Tradugao: Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.
p. 170.
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querida” por “alguém com quem nos relacionamos por décadas da nossa vida”, ele
restringe a identificacdo que é causada no auditorio, € com isso perde possiveis
aderentes do discurso.

Pedro Parini complementa a explicagdo sobre a argumentagao
entimematica da seguinte forma:

A argumentacao entimematica, quando mantém subentendida uma de suas
premissas, nao o faz por um escopo fraudulento ou para esconder um vicio
do raciocinio. A omissao tem um objetivo funcional de simplificagao dos
argumentos. O significado ndo expressado da premissa oculta depende,
pois, da bagagem de um prévio conhecimento empirico e lI6gico mesmo que
apenas intuitivamente. Chega a parecer paradoxal deixar de revelar todos os
componentes de prova do discurso para torna-lo mais claro e compreensivel.
Mas os limites do provavel e do verossimil se impéem ao discurso
juridico de maneira tal que a supressao das premissas na construgao
dos argumentos torna-se o principal elemento possibilitador de um
consenso. (grifos nossos)

E nesse siléncio do primeiro exemplo, que néo se define com exatidéo tudo
0 que o orador pensa ou quer dizer, que ele gera convencimento. Esse vazio de
definicdo permite que cada um crie a sua proépria forma de entendimento sobre o que
foi tomado por consenso.'S” E nesse sentido que Parini leciona que “o que caracteriza
o entimema € a sua fundamentacado na verossimilhanca e na probabilidade, que por
sua vez é possibilitada pelo siléncio.”'*® Os discursos, entdo, possuem sempre
“‘nogdes com sentido variavel” (sempre interessado) para quem faz analise retérica,
mas “discursos objetivos sobre dados da realidade” para quem nao realiza essa
analise.

Perelman/Tyteca argumentam nessa linha que o real ou irreal sdo adjetivos
da apreciagdo humana.’™® Ou seja, ndo ha que se falar em objetividade ou realidade
em si, independente da linguagem e da argumentacgdo. Objetividade € apenas o
discurso cujas escolhas foram feitas para um determinado auditério e cuja adaptacgéo
resultou positiva.

Pensando nesse uso da argumentacao entimematica no direito, Parini
pontua que a légica formal assume muito mais uma fungédo persuasiva do que
realmente explicativa ou fundamentadora.'®® Dessa forma, podemos dizer que se os

instrumentos da légica formal servem apenas como meio estratégico de

157 LIMA, 2007. p. 167.

158 |bid. p. 167.

159 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, 2014.p. 474.
160 | |MA, 2007. p. 162.
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fundamentagéo do discurso juridico (ou de meio habil para obter persuasao); no fundo,
existe somente uma logica aparente. E € dessa légica aparente a que chamamos de

argumento quase légico.

5 DA ANALISE RETORICA DA INTENGAO LEGISLATIVA NA ARGUIGAO DE
DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL N° 54.

5.1 O que é uma argui¢ao de descumprimento de preceito fundamental?

A arguicao de descumprimento de preceito fundamental esta prevista no § 1°
do art. 102 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, e disposta na
lei n°® 9.882, de 3 de dezembro de 1999. E um instrumento de modelo concentrado de
controle de constitucionalidade que pode examinar impugnag¢ao ou questionamento
direto de lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, como também pode
acarretar uma provocacgao a partir de casos concretos, que resultem na impugnagao
de lei ou ato normativo.

Nos termos da lei n® 9.882/99, a arguigado cabe para evitar ou reparar lesao a
preceito fundamental, resultante de ato do Poder Publico. Conforme o paragrafo unico
do art. 1°, também cabe a ADPF quando for relevante o fundamento da controvérsia
constitucional sobre lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, inclusive
anteriores a Constituicdo Federal de 1988 (direitos pré-constitucionais).'®’

E uma forma de completar o sistema de controle de constitucionalidade
concentrado no Supremo Tribunal Federal, ja que as questbes ndo abarcadas na
esfera do controle abstrato de constitucionalidade (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo e acéao
declaratéoria de constitucionalidade) a poderdo ser objeto de exame nesse
procedimento. 62

Esse instrumento juridico consegue sanar uma lacuna do sistema

constitucional brasileiro, na medida que permite que controvérsias relevantes

81 MENDES, Gilmar Ferreira,BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. CURSO DE DIREITO
CONSTITUCIONAL. 15. ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2020. p. 1.917.
162 |bid. p. 1.917.
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relacionadas a direitos pré-constitucionais sejam solucionadas pelo STF com eficacia

geral e efeito vinculante no Ambito de um processo objetivo.®3

5.2 Sobre o caso estudado: da Arguicido de Descumprimento de Preceito

Fundamental n° 54.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental de n° 54, proposta
pela Confederagdo Nacional dos Trabalhadores na Saude em 17 de junho de 2004,
indicou haver vulneragao da dignidade da pessoa humana; do principio da legalidade,
liberdade e autonomia da vontade; do direito a saude (todos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil) nas figuras penais gravadas nos artigos 124, 126,
caput, e 128, | e Il, do Cdodigo Penal; havendo violagao dos preceitos fundamentais
invocados pela aplicagao dos referidos dispositivos do Cédigo Penal no sentido de
que é proibido efetuar a antecipacao terapéutica do parto nas hipoteses de fetos
anencefalicos, patologia que torna absolutamente inviavel a vida extra-uterina.

Nela, argumenta-se, de forma breve, que antecipagao terapéutica do parto nao
€ aborto. A argumentagao segue ao dizer que na gestagao de feto anencefalico, ndo
ha vida humana viavel em formagao e, ja que apenas o feto com capacidade potencial
de ser pessoa pode ser sujeito passivo de aborto, nao haveria tipo penal a ser
caracterizado na antecipacgao terapéutica de parto de feto anencefalico.

A época, foi feito pedido cautelar para que fosse concedida medida liminar para
suspender o andamento de processos ou os efeitos de decisdes judiciais que
pretendam aplicar ou tenham aplicado os dispositivos do Cdédigo Penal ja
mencionados, nos casos de antecipacao terapéutica do parto de fetos anencefalicos.
Igual medida, foi requerido o reconhecimento do direito constitucional da gestante de
se submeter ao procedimento referido, desde que atestado por médico habilitado a
presenca da anomalia descrita na agao.

O pedido principal € o de que seja julgado procedente, portanto, a declaragao
de inconstitucionalidade (com eficacia erga omnes e efeito vinculante) da
interpretacéo dos dispositivos legais em questdo como impeditivos da antecipagao

terapéutica do parto em casos de gravidez de feto anencefalico, reconhecendo o

163 Ibid. p. 1.918.
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direito subjetivo da gestante se submeter a tal procedimento sem a necessidade de
prévia autorizagdo judicial ou qualquer outra forma de permissdo especifica do
Estado.
Como pedido alternativo, foi requerido que a peca fosse recebida como agao
direta de inconstitucionalidade, considerando que o0 que se pretendia era a
interpretacéo conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128 do Cédigo Penal.
Na peticao inicial, ndo se menciona os termos vontade da lei/legislador, a ndo

ser em breve trecho, paragrafo 32 da pec¢a, que se escreve:

A liberdade consiste em ninguém tem de submeter-se a qualquer
vontade que ndo a da lei, e, mesmo assim, desde que seja ela formal e
materialmente constitucional. Reverencia-se, dessa forma, a autonomia da
vontade individual, cuja atuagdo somente devera ceder ante os limites
impostos pela legalidade. De tal formulagao se extrai a ilagao dbvia de que
tudo aquilo que nao esta proibido por lei é juridicamente permitido. (grifo
nosso).

Mas, apesar da mengao a vontade da lei, ndo chega a ser exatamente uma
fundamentacgéo baseada nesse instituto, de forma que a justificagdo montada através
do argumento se encontra no inteiro teor do acérddo, que sera objeto de nossa
analise. Esse dado é interessante na medida em que nos ajuda a perceber que a
argumentacgao juridica ndo so esta presente nas pecgas, sustentacoes e alegagdes
entre as partes, mas também nos fundamentos postos nas decisdes proferidas pelos
intérpretes. E n&o so6 dever juridico do intérprete explicitar os argumentos que levem
aquela conclusdo;'® como é 6nus linguistico-retérico que a decisdo esteja bem
fundamentada, sob pena de quanto menor a persuasao causada pela decisao, maior

o grau de recorribilidade dela.

5.3 Sobre a decisao.

Queremos agora centrar nossas discussdes nas proposigoes do Inteiro Teor do
Acérdao da ADPF 54. O que se discute no caso em questdao € se a antecipacao

terapéutica do parto de fetos anencéfalos seriam condutas que se encaixam nos

164 LIMA, 2007. P. 165.
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artigos 124, 126 e 128, incisos | e Il do Cédigo Penal. Para nos orientarmos acerca

desses tipos penais, apresentamos aqui o texto destes artigos em especifico:

Aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento
Art. 124 - Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho
provoque: (Vide ADPF 54)

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante: (Vide
ADPF 54)

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante nao
€ maior de quatorze anos, ou é alienada ou debil mental, ou se o
consentimento é obtido mediante fraude, grave ameaga ou violéncia

Forma qualificada

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico: (Vide ADPF 54)

Aborto necessario

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante

legal. 165

Conforme consta nos Informativos de 9 a 13 de abril de 2012 do Supremo
Tribunal Federal, o Plenario do Supremo julgou, por maioria, procedente o pedido
formulado em arguicdo de descumprimento de preceito fundamental ajuizada pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude - CNTS, declarando a
inconstitucionalidade da interpretagéao segundo a qual a interrupgcéo da gravidez de
feto anencéfalo seria conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, | e Il, do CP.
Prevaleceu o voto do relator, o Ministro Marco Aurélio e foram vencidos os Ministros
Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (esse ultimo presidente da Corte a época) que
julgavam o pedido improcedente. 66

A decisao foi proferida entre os dias 11 e 12 de abril de 2012. Antes, o Min.
relator havia acionado o § 1° do artigo 6° da Lei n°® 9.882/99, visando a proporcionar a
participacdo em audiéncia publica das entidades representativas de diversos
segmentos sociais, religiosos e cientificos, incluindo as que tiveram indeferido o
pedido de intervengao no processo como terceiro. As sessdes ocorreram em 26 e 28

de agosto de 2008 e em 4 e 16 de setembro imediato'®’. Convém relatar que a

165 BRASIL. Cédigo Penal - Decreto-Lei n° 2.848. Brasilia, DF: 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm

66 FEDERAL, Brasil. Supremo Tribunal. Informativo n° 11. [S. /], 2012b. Disponivel em:
https://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo661.htm#ADPF e interrupcdo de
gravidez de feto anencéfalo — 26. Acesso em: 15 jan. 2022.

67 FEDERAL, Brasil. Supremo Tribunal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.
Relator: Min. Marco Aurélio, 2012a. pp. 433. p. 20.



63

Advocacia-Geral da Unido se manifestou no sentido da procedéncia total do pedido
formulado na inicial. Igualmente, a Procuradoria-Geral da Republica opinou pelo
acolhimento integral do pedido.

O Min. Marco Aurélio considerou imprescindivel delimitar o objeto sob exame.
Ressaltou entdo que o pleito da requerente seria o reconhecimento do direito da
gestante de submeter-se a antecipagao terapéutica de parto na hipétese de gravidez
de feto anencéfalo, previamente diagnosticada por profissional habilitado, sem estar
compelida a apresentar autorizacdo judicial ou qualquer outra forma de permissao do
Estado. Apos fez destaque a mengao feita pela arguente ao fato de que ali ndo se
postulava a proclamagao de inconstitucionalidade abstrata dos tipos penais em
comento, o que os excluiria do sistema juridico.'®®

A seguir, ressaltou que o pleito tratava tdo somente que os referidos
enunciados fossem interpretados conforme a Constituicdo. E, por isso, exprimiu ser
destoante veicular que o Supremo examinaria a descriminalizagdo do aborto,
especialmente porque existiria distincdo entre aborto e antecipacao terapéutica de
parto, conforme o ministro.'®

O ministro relator reputou entdo expressdes como “aborto eugénico’,
‘eugenésico” ou “antecipagdo eugénica da gestacao”, em razao do viés politico-
ideoldgico que a palavra eugenia carrega. Em seguida apresentou que o conflito ali
posto estaria como o confronto entre os interesses legitimos da mulher em ver
respeitada sua dignidade e, de outro, os de parte da sociedade que desejasse
proteger todos os que a integrariam, independentemente da condi¢do fisica ou
viabilidade de sobrevivéncia.'”®

O ministro Marco Aurélio Mello comentou que o tema do caso envolveria a
dignidade humana, o usufruto da vida, a liberdade, a autodeterminacao, a saude e o
reconhecimento pleno de direitos individuais, especificamente, os direitos sexuais e
reprodutivos das mulheres. Ressaltou entdo que nao haveria colisdo real entre direitos
fundamentais, apenas conflito aparente. Citou que o STF ja tinha sido instado a se
manifestar sobre o tema no Habeas Corpus 84025/RJ (DJU de 25.6.2004), mas que
a Corte havia alegado prejudicialidade do writ em virtude de que o parto e o

falecimento do anencéfalo ja teriam ocorrido antes do julgamento.

168 FEDERAL, 2012b.
169 Ibid.
170 Ibid.
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O ministro relator também assinalou que a tipificagao penal da interrupgao da
gravidez de feto anencéfalo “ndo se coadunaria com a Constituicdo, notadamente com
0s preceitos que garantiriam o Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito

a vida e a protegdo da autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude.”"’"

5.4 Da analise retérica dos termos vontade da lei/vontade do legislador no

acordao.

No Inteiro Teor do Acdérddo, sdo feitas ao todo vinte e quatro citagdes a

expressao “vontade do legislador’; uma citacdo a expressao “vontade do Legislativo”.

Além disso, menciona-se nove vezes a expressao “‘vontade do povo”, uma vez a

expressdo “vontade da entidade detentora do poder de determinar toda a estrutura

social” em referéncia ao Poder Legislativo; também uma vez a “vontade da lideranca

governista ou a da oposicdo” em questionamento sobre o que seria a vontade do

legislador; uma vez a expressao “vontade do poder legitimado”; uma vez a expressao

“vontade do rei”, em explicacdo sobre o Poder Judiciario ndo estar mais submetido a

realizagdo da vontade da lei, mas ao que diz a lei, ou seja, dando a entender que ha
a vontade da lei e que ela é literal em sua expressao. No total, identificamos trinta e
seis mencgdes a formas metaforicas da vontade de alguém/alguma coisa.

Aqui na pesquisa, focamos em oito citagdes que nos chamaram a atencdo. A
primeira citagdo que encontramos se encontra no voto da Ministra Rosa Weber onde
aponta que seria possivel discutir a questdo com fulcro em quatro linhas

argumentativas:

(i) atipicidade da antecipagao terapéutica do parto, em caso de anencefalia,
quanto ao crime de aborto; (ii) vontade do legislador na retirada da
anencefalia do rol das excludentes de ilicitude; e (iii)) ponderagao de
valores entre liberdade, dignidade e saude da mulher e a vida do feto
anencefalico. A sopesar, ainda, a luz da causa de pedir aberta prépria dos
processos objetivos, o fundamento adicional trazido da tribuna, qual seja, o
de que a criminalizagao da interrupcao da gestagao de feto anencéfalo, ou de
feto sem viabilidade de vida extrauterina, implica violacdo de direito
fundamental da mulher no tocante aos chamados direitos reprodutivos.'?

7 Ibid.
72 |bid.
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Sobre o segundo ponto, a Ministra Rosa Weber disserta sobre a vontade do
legislador na auséncia da anencefalia como causa de excludente de ilicitude.'”® Ela
inicia informando a necessidade de se analisar o fato do legislador supostamente ter
retirado, de forma deliberada, a anencefalia do rol das excludentes de ilicitude do
crime de aborto no art. 128 do Cédigo Penal. Em seguida, comenta que o argumento
da vontade do legislador ndo pode ser ignorado, mesmo que a interpretagao historica
em seu carater subjetivo ndo tenha tanto relevo, além de estar em jogo preceito
anterior a Constituicdo de 1988, fundamento de validade de todas as normas
integrantes do ordenamento juridico em vigor.

Podemos ver na citacao abaixo a sua tratativa histérica em relagao a vontade
legislativa:

Contudo, no caso dos autos o argumento da vontade do legislador nao
pode ser simplesmente ignorado, ainda que sabidamente a interpretagao
histérica, pelo carater subjetivo e pelo influxo da passagem do tempo
autorizador da releitura dos enunciados normativos (basta lembrar o
fenbmeno das mutagdes constitucionais), ndo se revista de maior relevo e
esteja em jogo preceito muito anterior a Constituicao de 1988, fundamento de
validade de todas as normas integrantes do ordenamento juridico em vigor
(Kelsen). E isso porque a tese esgrimida se escora na premissa de que
rejeitada voluntariamente no processo legislativo a exegese perseguida na
presente ADPF. Assim, ao optar, o legitimado para tomar as decisdes
politicas e valorativas do pais, de modo a vincular todos os demais, por nao
considerar a anencefalia caso de excludente de ilicitude, teria pretendido
abranger a interrupgdo da gravidez de anencéfalo no tipo do aborto. Desse
modo, a antecipagao do parto, em tal circunstancia, seria sim fato tipico e,
consequentemente, ndo haveria espago para falar em interpretagéo
extensiva do art. 128 do Cddigo Penal, limitado que teria sido
intencionalmente o seu alcance.'™ (grifo nosso).

Ou seja, em sua interpretagdo, é automatica a sua assimilagdo do termo
vontade do legislador com o legislador histérico; como vimos, o legislador (entendido
aqui como figura unica) e histérica (entendido como o legislador que elaborou os
artigos em debate do Cédigo Penal, e n&o o legislativo composto na atualidade).

Na hipotese levantada de que o legislador poderia ter considerado incluir ou
excluir do rol das excludentes de ilicitude, a Min. Rosa Weber afirma que a vontade
do legislador aqui € no minimo questionavel, a medida em que essa excludente néo
foi considerada puramente pela deficiéncia tecnolégica em 1940 para o diagndstico

seguro de ma-formacéo. Em seguida, relembra que o Cdodigo Penal data de 1940,

173 FEDERAL, 2012a. pp. 112.
174 |bid. pp. 112-113.
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enquanto o uso da ultrassonografia data da época de noventa. E, por isso, o

argumento ndo se sustentaria. Aqui o trecho debatido:

Enfrentada a quaestio sob esse angulo, o rumo do discurso deve ser outro,
para a demonstracdo de que, nesse caso, a vontade do legislador é no
minimo questionavel. Com efeito, em ordenamento juridico em que o
estupro - quando dele resulta gravidez mesmo que de feto absolutamente
viavel-, & excludente de ilicitude do aborto (CP, art. 128, Il), a presungéo é de
que como tal ndo foi contemplada a anencefalia unicamente em razao da
deficiéncia tecnolégica, em 1940, para o diagndstico seguro da ma-formacgao.
Como se sabe, data de 1940 o Cédigo Penal — Lei n® 2848, de 07.12.1940 -,
e 0 uso da ultrassonografia, apenas da década de noventa.
Nessa linha, entendo que o argumento nao se sustenta. (grifo nosso)

O que é importante de ser apontado nesse trecho, sob a o6tica da analise
retérica, é que apesar de fazer sentido o que a ministra sustenta (e ressaltamos que
a proposta néo € de fazer juizo de valor se algo esta certo ou errado, faz sentido ou
nao), queremos apontar como se constréi o discurso, porque é entendendo como a
persuasdo age que podemos ter ciéncia, em alguma medida, do que se quis fazer
com o discurso, e construir resisténcia ao processo de ler ou ouvir um enunciado como
verdadeiro e natural, a medida que a analise desterritorializa ou causa estranheza no
que antes era natural, ébvio e verdade.

Quando a ministra presume que a anencefalia ndo foi contemplada, ela da
razbes para que a sua propria presuncao se torne verdade discursiva, € nao
permanega somente como presungdo, desqualificada. Esse geralmente € o
seguimento que se da na argumentagao, e que se torna mais implicito quanto mais
persuasiva e adaptada a argumentacgao for; porque “é como se a retdrica fosse mais
bem sucedida justamente na medida em que nao é percebida como retorica.'”>”

Apos tratar da dubiedade do argumento da vontade legislativa, ela volta a
analisa-la. Comecga a refletir sobre a vontade do legislador, que teria como
pressuposto que a intengdo do Poder Legislativo deveria ser preservada; além de que

o querer do legislador deveria vincular a agao dos individuos em sociedade:

A tese fundada na vontade do legislador tem como pressuposto a de
que a intengao do Poder Legislativo ha de ser preservada. E isso porque
o querer do legislador, € ndo o do juiz, € que deve vincular a agdo dos
individuos em sociedade, uma vez que o Legislativo é a Casa dos
representantes dos sujeitos a quem a lei se destina. Logo, preservar a
vontade do legislador como elemento de legitimidade é respeitar a separagéo

75 LIMA, Pedro Parini Marques de. A Metafora do Direito e a Retérica da Ironia no Pensamento
Juridico. 383 f. 2013. - Universidade Federal de Pernambuco, Recife, PE, 2013. p. 35.
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dos poderes, para que ndo haja sobreposigcao de fungdes e se evite o arbitrio
nas decisoes.

Novamente, a pressuposi¢cao da ministra sobre o que é a vontade do legislador
quer se fazer verdadeira, e tomar ciéncia disso é tomar ciéncia, de alguma forma, do
processo argumentativo que age sobre nés. Acima, ela faz mengao a uma vontade
legislativa que parece una, acessivel epistemologicamente e ndo mais
desinteressante, ja que € o que comega a tratar pelas proximas dezenas de paginas
do seu voto.

Nas proximas paginas, a ministra retoma a histéria da concepgéo do estado
moderno, da triparticdo de poderes e minucias sobre esse processo historico, para
chegar através de uma linha de raciocinio no seguinte topico: que o Poder Legislativo
é reflexo da escolha popular; e que se “as Constituicdes eram vistas principalmente
como documentos de organizagao de vida politica, de forma que seus principios ou
declaragdes de direitos representavam direcionamentos de ideais a serem realizados
pelo proprio Legislativo”’6, ndo ha como descartar a vontade do legislador com a
objecao de desinteresse; sendo necessaria a sua observagdo, mesmo que nao seja
de forma primaria e vinculante.

Apods, segue examinando a figura da vontade do legislador, dessa vez
apresentando a perspectiva exegética da separacdo dos poderes; onde o modelo
liberal de Estado sustentava que o Legislativo seria o unico legitimado para determinar
condutas e restricdes e, por isso, s6 0 que “ele quer’ poderia ser conteudo da lei.
Nessa perspectiva, ao juiz s6 era permitida a simples subsuncéo entre fato e lei,
situagcao que o juiz foi apelidado como “boca da lei”.

Na citagao seguinte da ministra, apds fazer esse resgate historico da figura da
intencao da lei, ela a define como fato psicolégico, além de rejeita-la como critério

vinculante.

Para iniciar a argumentagao contra a subsisténcia da vontade do legislador
como critério vinculante, é importante lembrar como Kelsen [37] [37]
discute a relacao entre ser e dever ser para este canone de interpretagédo. A
vontade do legislador é um fato psicolégico. Como tal, pertence ao mundo
do ser. De acordo com o que ja foi visto no primeiro argumento debatido, de
um ser ndo € possivel derivar um dever ser, essa passagem é logicamente
impossivel. Normas sé podem ser derivadas de normas. Assim, a forga
de comando de uma norma nao deriva do fato psicolégico ou da vontade
que levou a sua enunciagao. Tal vontade so6 pode ter pretensao de vincular
0s sujeitos a ela submetidos se existir outra norma reconhecida como valida
que determina que aquela vontade seja seguida. Ou seja, a vontade nao vale
como norma em si mesma, mas apenas na medida em que é enunciada como

76 FEDERAL, 2012a. p. 119.
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um comando de acordo com uma norma que condiciona a sua existéncia,
uma norma superior, por conseguinte. (grifos nossos)."”” (grifos nossos)

Nesse seu paragrafo, ela constréi a ideia kelseniana de que norma s6 pode
derivar de norma e que a vontade, por si s, ndo vale como norma, ja que € necessaria
outra norma superior que a valide. O que é latente aqui e digno de consideracéo é
trazer a propria discussao kelseniana da diferenca entre texto normativo e norma. Se
a norma é o texto normativo com significado (ou seja, com um intérprete e, por
conseguinte, um fator psicolégico em acgéo), ndo se pode falar da norma como coisa
em si, como se fosse nascida sem atividade interpretativa (quando na verdade € o
exato contrario). Alf Ross consegue responder bem a isso. Em seu livro Direito e
Justica, seu quarto capitulo trata da interpretacéo, e conclui que a ideia de intengao
legislativa esta sempre presente. Roberta Nascimento digere bem essa reflexdo do

autor no paragrafo a seguir:

O autor reconhece que toda interpretagdo do Direito legislado comega
com um texto e enfatiza o papel determinante do contexto. Para Ross, o
contexto fornece uma base para presumir o que o autor poderia
razoavelmente ter desejado na situagao em questao. Sua visédo é que “toda
interpretacao juridica em sentido proprio inclui presung¢des a respeito
dos critérios e valores sociais que motivaram o legislador’ (ROSS, 1963,
p. 135, tradugdo nossa), ou seja, a intengdo legislativa esta sempre
presente.'”® (grifos nossos)

Para além disso, queremos suscitar a seguinte reflexdo, quando o intérprete, a
exemplo da Min. Rosa Weber, postula que algo é - como ela mesma postula que a
vontade do legislador € um fato psicologico — ela s6 o € para ela e sua interpretagéao,
e vira fato quando os leitores de sua interpretacdo concordam. Portanto, o fato, para
a retdrica, é o incontestado, ndo o incontestavel.

Adiante, ainda no voto da Min. Rosa Weber, por ser um dos(as) ministros(as)
que mais trabalha esse conceito ao longo do acérdao, desenvolve-se o seguinte

trecho:

No debate sobre a interrup¢do da gravidez em caso de feto anencéfalo, as
normas incriminadoras do aborto voluntario (caso se assumisse, ad
argumentum, que a vontade do legislador tenha sido a de retirar a hipotese
dos casos de excludente de ilicitude) devem ser interpretadas de acordo com
as possibilidades atuais do sistema. E nesse sentido viu-se que relativa é a
protegdo que o direito posto da ao feto. Tanto é que, repiso, mesmo na
situagdo incontestavel de vida do feto com expectativas absolutamente
normais de desenvolvimento apds o parto, a mulher ndo é obrigada a ter o
filho quando sofre estupro. O legislador ndo deixa, portanto, de levar em

177 |bid. pp. 120-121.
178 NASCIMENTO, 2021. p. 172.
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consideragdo a mulher, ou, de outra forma, o ordenamento nao protege
o feto em todas as hipéteses. Logo, em caso de inviabilidade da vida
humana, presente vida tdo somente bioldgica, ndo ha como concluir proteja,
o ordenamento, o feto em detrimento da mae. Pelo contrario, a leitura
sistémica conduz a compreensao de que a protegédo esta do lado da méae.

O argumento da vontade do legislador nao se mostra consistente, pois,
para levar a juizo de improcedéncia da ADPF. Tudo indica que s6 nao
contemplada a anencefalia no rol das excludentes de ilicitude por falta de
condigbes tecnologicas de diagnostica-la a época.’”

Percebemos que apesar de a ministra criticar teoricamente a intencao
legislativa, acaba finalizando seu voto com a tese que aponta para uma
fundamentacéo (também) justificada pela vontade do legislador. Como cita em seu
voto na p. 121 do acordao, ela afirma ndo haver hierarquia entre as técnicas de
interpretacao.

Diante desse quadro geral de transformagcédo de toda compreenséo,
gostariamos de fazer algumas consideragdes finais. Primeiro, que mesmo que os
ministros fazendo breves oposi¢cdes (gnosioldgicas, ontolégicas e do desinteresse);
ainda sim, acabam por fundamentar parcela de seus votos na intengao legislativa.
Quando o fazem, mesmo que fagam a famosa “pergunta retérica” quanto a
possibilidade de cognicdo da intencdo, ndo deixam de se utilizar desse argumento
para prosseguir em suas fundamentacgdes.

Nisso, ha um processo sublime e modesto (que se quer quase inofensivo)
nesse procedimento interpretativo que muito cria e pouco desvela, para enfim desvelar
a “verdadeira vontade do legislador”; afinal, ndo haveria sentido desvelar algo que néo
fosse verdadeiro. No fundo, esse processo interpretativo quer se dizer desvelador,
nao-argumentativo, e quer se desvencilhar a qualquer custo da inventio retérica, que
diz respeito a criagao e coleta de argumentos.

Além das discussdes postas acima, achamos necessario mencionar que o0 uso
do argumento da intengao legislativa se assimila a alguns conceitos examinados por
Perelman/Tyteca em seu Tratado da Argumentacdo. Primeiro, o argumentum ad
verecundiam, - tratado no seu septuagésimo paragrafo do T.A. - que podemos traduzir
como o argumento que apela a autoridade, é também uma das formas de operagéao
da persuasao na sua utilizagao.

Ora, quem de maior autoridade para se utilizar a lei do que o seu préprio

criador? E ainda mais, citar suas vontades de aplicagdo torna extremamente

79 FEDERAL, 2012a. p. 123.
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pertinente o seu encaixe com esse tipo de argumento. Além disso, encontramos uma
tentativa de associagcao de nogdes, também tratado por Perelman e chamado de
‘ligacao de nogdes”, parte dos argumentos baseados na estrutura do real. A partir
disso, conseguimos perceber a seguinte estrutura argumentativa no uso desse
argumento, em especial, no caso analisado. Vejamos:

1) Fato nao tipificado ou que reside duvida em sua aplicagédo > 2) Celeuma
hermenéutico sobre qual norma deve ser aplicada - 3) Argumentacdo de que o
Legislador criou lei X para abarcar, tutelar, proteger bens Y - 4) Argumentagao de
que se deve aplicar Lei X por envolver os bens Y da mesma lei.

Temos entdo uma estrutura quase-légica em sua evidéncia. A presungao do
intérprete de que “é porque o legislador assim o quis, que assim devera ser” é posta
como regra interpretativa. Como vimos anteriormente, mesmo quando temos
materiais preparatérios, contextos historicos registrados (occasio legis) ou outras
formas de se acessar alguns esbogos da intencgao legislativa, o seu carater inventivo
€ inegavel. Portanto, mesmo quando possuimos aproximagdes do que poderia ter sido
a vontade do legislador, qualquer dito sobre isso se torna dito por quem diz, e nao
pelo proprio legislador. Essa separagao entre intérprete e texto interpretado, oragao e
orador, leitura e leitor pode ser distingdo fundamental para resolver problemas
hermenéuticos que venham a surgir nesse sentido.

Por ultimo, deseja-se apontar que no uso desse argumento, ha o lugar de
qualidade, que em latim chamamos de topos de qualidade. Quando utilizamos a
autoridade do Legislador como criador da lei - e por isso so ele (ou melhor ele) seria
o intérprete da questdo — acabamos recorrendo para o fato de que o Legislador é nédo
s6 a fonte de sua criagdo, como da sua pressuposta aplicagao correta. Esse lugar
comum também pode ser lido pelo binbmio do velho-novo, onde evocar a nogcao de
que a origem esta no legislador, o velho (legislador histérico) ocupa o lugar de
sabedoria, prudéncia, experiéncia; enquanto o legislador atual ocuparia o lugar do
novo, que remeteria a conceitos como ao de novato, imperito, imaturo. Nessa balanca
proposta, acaba-se induzindo o leitor a adotar esses lugares comuns; com sorte, sem

que ele nem mesmo perceba.

6 CONSIDERAGOES FINAIS
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Ao longo do trabalho, pudemos observar alguns pontos. Sendo eles:

1.

Sem Retdérica ndo ha Direito. Entendendo Retérica como comunicacédo, é
impensavel imaginar que alguma estrutura ou ente subsista no campo juridico
sem a ferramenta da linguagem. De fato, a linguagem é a artificialidade onde o
Direito se forma e atua de forma persuasiva a convencer que institutos, poderes
e autoridades existem independente da linguagem.

Sendo o Direito fruto das operagdes linguisticas, e a Retérica a disciplina
dedicada a estudar fenomenologia dos atos retoéricos; serve a Retérica como
otica adequada a identificar, estudar, catalogar e discutir os jogos linguisticos
que nele ocorrem.

Servidos da dtica retdrica, a retorica estratégica que esconde por conveniéncia
a aparéncia persuasiva para ser mais persuasiva acaba sendo revelada, e
estando revelada, pode capacitar o leitor/intérprete a estar num estado
semelhante a ataraxia dos pirrébnicos, onde as operacdes de convencimento
sdo neutralizadas pela tomada de consciéncia do intérprete dos atos e jogos
retéricos em cena.

A retdrica é indiscernivel da analise retérica a medida que quando se ouve e
interpreta, também se pensa sobre esses dados recebidos, e essa ponderagao
€ um ato discursivo interno que depende de convencimento proprio para
produzir persuasao.

A analise retérica nos serve como ciéncia interpretativa, na medida em que nos
habilita com o vocabulario retérico a reconhecer as formas, figuras, premissas
e argumentos que s&o dados em determinado discurso.

Identificamos o fenbmeno da argumentagdo quase légica no Direito, e as
nomenclaturas e defini¢des fornecidas por Perelman/Tyteca séo uteis para a
interpretacéo dos dados; para a manutencéo da dialogicidade, na medida em
que impede o locutor de fincar a ultima verba; e para que o intérprete entenda
0s movimentos retdricos, podendo entender o que o levou ou o levaria a ser
persuadido por aquele argumento/discurso em tela.

O argumento da intengao legislativa se utiliza de formas da Iégica formal para
produzir persuasao, a medida que se assimila a elas.

A intencao legislativa € um ente quando percebida como tal, mas volatil e

artificial quando percebida como construgéo dialdgica.
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9. Aintencao legislativa é construida por quem lida com ela. Se o intérprete decide
sobre a intengao legislativa, é ele quem forma a vontade da lei/legislador. Se
as partes alegam determinada posi¢ao ser a do legislador, ela é percebida
como tal até que se alegue o contrario. Desta forma, o ente volitivo € sempre
tributario da adesao que a argumentagao produz para se manter como tal ou

ser desconstruido como mera alegacéo.
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