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RESUMO

Parte da constatagdo de que os pressupostos metodoldégicos da ciéncia do direito
penal, baseados no positivismo justificador da doutrina garantista, ndo encontram
mais abrigo numa moderna ciéncia juridica, muito atrelada aos novos
desenvolvimentos proporcionados pelo resgate da retorica como instrumento do
campo da racionalidade. Por isso, questiona se uma postura penal democratica e
alinhada com a defesa dos direitos humanos suporta uma concepgao retoérica da
aplicacado das normas penais. Atualmente, a ciéncia do direito tende a considerar-se
muito mais proxima de técnicas de argumentagdo, que visam persuadir e obter
adesao, do que num calculo légico-formal que inspirou tdo longamente a concepgéo
cartesiana de ciéncia. Vinculando a garantia da legalidade e do respeito a pessoa
humana em postulados ja derrubados pela metodologia das novas filosofias da
linguagem, em especial a representada pela corrente retérica, o direito penal fica
sem alicerce critico. A Teoria da Argumentagdo de Chaim Perelman desencadeou
uma nova concepg¢ao de racionalidade para as ciéncias humanas, fornecendo um
aparato critico do discurso nessas ciéncias, ndo mais visto sob o molde da
evidéncia, mas sob o aspecto de sua inser¢do num processo argumentativo
envolvendo orador e auditorio através do discurso. Essa mudanga de paradigma
indica novas perspectivas para a construgao e critica do discurso juridico penal , que
desmitificado, passa a ser avaliado segundo a responsabilidade do intérprete das
leis penais e do aplicador da norma. Se a metodologia positivista, que se pretendia
escudo protetor da pessoa humana contra o arbitrio do Estado mostrou-se
insuficiente, a Nova Retorica vem resgatar as perspectivas dessa protegdo aos
direitos individuais no contexto da violéncia penal, inserindo um ponto de vista pelo
qual as dimensdes da retorica (ethos, pathos e logos) se articulam na producéo de
um instrumental critico contra todos os aspectos dos discursos juridicos penais que

venham a justificar a atuacao penal do Estado.

Palavras-chave: discurso juridico-penal, retérica, garantismo



ABSTRACT

It starts out from the verification of methological purpose of the science of criminal
law, that are based on a vindicative positivism of garantist doctrine, do not find
shelter in a mordern legal science any more because it is linked at the new
proportionated developments by rescue of rhetoric as a intrument of the field of the
rationality. Therefore it wonders if a criminal position democratic and linned up with
the defense of the human rights would bear a rhetoric conception of application of
criminal norms. Currently the science of law tends to consider itself much more close
of techniques of argumentation, that aim at to persuade and to get adhesion, of that
in a calculation logical-conventional that so long inspired the cartesian concepion of
science. Entailing to the guarantee of the legality and respect with the human person
in a postulates already knocked down by the methodology of the new filosophies of
the language, in special the represented one for the rhetorical tendency, the criminal
law is whitout critical foundation. The theory of argumentation of Chaim Perelman
started a new conception of racionality for human science, supplying a critical
apparatus of speech in these sciences, no more seen under the mold of evidence but
under the aspect of its insertion in a argumentative process involving a orator and
audience through the speech. This change of paradigm indicates new perspectives
for the contruction and critical of the criminal legal speech, that dismythicized passes
to be charged in terms of responsibility of the interpreter of the criminal laws and this
applicator. As the positivist methodology, that claimed to be the protective shield of
the human person against of the will of state revelated itself being insufficient, the
new rhetoric arrives to rescue pe perspective of this protection to the individual rights
in the context of the criminal violence inserting a point of view for which the
dimensions of the rhetoric (ethos, pathos and logos) articulates each other in the
production of a critical instrument against all the aspects of the criminal legal
speeches that come justifying the criminal performance of the state.

Keywords: Criminal juridical speech, rhetoric, guarantism.
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INTRODUCAO

Nao parece haver duvidas de que a Ciéncia do Direito teve que enfrentar, nas
ultimas décadas, uma severa analise de teorias ligadas a argumentacao juridica e a
filosofia da linguagem, o que provocou um desmantelamento e uma revisdo dos

postulados cientificos calcados no acervo positivista.

Essa critica que hoje pretende dar fundamento de cientificidade ao direito,
conquanto ndo possa ser identificada apenas em uma ou outra teoria, mas num
fendbmeno fragmentado em correntes de diversas orientagdes, tem por denominador
o repudio a epistemologia positivista. Podemos entender, por isso, em parte, que as
relagdes entre direito e moral passam a permear novamente as discussdes em torno
do problema do que € o direito. O resgate da retdérica para a reconstrugdo de um
conceito de racionalidade na filosofia e nas ciéncias, os progressos da filosofia da
linguagem, o reconhecimento dos principios fundamentais e suas interagcbes num
sistema de direito constituem alguns fundamentos que determinaram a

desconsideragéo do positivismo juridico, em suas diversas concepgoes.

Podemos destacar, dentre outros valores caros ao positivismo juridico, as notas de
determinacao e certeza na aplicacdo do direito aos casos. Nesse sentido € que a
orientacgdo positivista, notadamente no direito penal e na constru¢do de seu discurso
justificante, converge para a nogéo de uma idéia de seguranga, isto é, a seguranga
dada pela obediéncia a norma. O desenvolvimento da logica formal, aplicada aos
raciocinios juridicos, reforcou esse entendimento segundo o qual a norma juridica
tem um campo de aplicagado determinado, conferindo validade a interpretacdo que
esteja adequada aos principios formais de raciocinio. Esse ideal positivista nascido
da Revolugdo Francesa assenta-se sobre os postulados da sistematicidade e do

vinculo a tais estruturas formais.

Ocorre que as revisdes a que o positivismo foi submetido tendem, hoje, a ndo mais
dar privilégio as categorias que inspiram o rigor l6gico em que se assentou a ciéncia
do direito por tanto tempo. Em lugar da busca pela demonstragdo, surgem técnicas
de argumentagcdo que nao pretendem trazer a lume as evidéncias, mas se voltam
para a persuasao, a adesdo e o convencimento. Chaim Perelman esteve na

vanguarda do pensamento jusfilosofico com sua Teoria da Argumentagdo, que
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pavimentou o terreno para outras construcdes tedricas alternativas ao positivismo,

mas nem por isso arbitrarias.

Apesar das criticas inevitaveis ante toda uma tradigao de cientificismo cartesiano, a
Teoria da Argumentagdo prosperou como instrumental de leitura do raciocinio
juridico, principalmente por conta de seus postulados basicos, que resistem ainda
hoje sob denominagdes diferentes. Os conceitos centrais parecem ter resistido e ndo
é dificil identifica-los hoje nas diferentes orientagdes jusfilosoficas que disputam o
dominio do direito.

Um desses conceitos da Teoria da Argumentagao representa um papel primordial na
analise que se pretende travar no presente trabalho. Trata-se do conceito de
auditério. Em Perelman, todo discurso converge para um auditério cuja adeséo se
tem como objetivo. Em sua Ldégica Juridica, onde as categorias tedricas da Nova
Retérica sdo empregadas na critica ao raciocinio juridico, o auditério aparece
abrangendo ndo s6 a comunidade juridica, mas os integrantes da sociedade onde o
discurso juridico ocorre. O raciocinio volta-se para o que a sociedade espera que
seja o direito. Estabelece-se um dialogo entre direito e moral, cujas consequéncias
os tornam praticamente indissociaveis e aponta-se a perigosa alternativa de redugéo
do foco do discurso as expectativas sociais em torno do alcance e significado do
direito penal, fendbmeno de indiscutivel presenca e atualidade.

Concepgdes posteriores a de Perelman ndo parecem se afastar da idéia de
sociedade como ponto de convergéncia do raciocinio daquele que é encarregado de
aplicar e interpretar a norma. Ndo se tem mais, fora do diadlogo, os valores ou a
moral. Os principios juridicos tomam forma no dialogo invocado como uma
concepcao propria de democracia. As cartas politicas dos diferentes estados voltam
a ocupar uma posicao central, fontes de formas de interpretagao.

Essas transformacbes operadas na teoria do direito resvalam claramente na
estrutura doutrinaria de uma teoria especifica do direito penal considerada em seu
ambito democratica e respeitadora das liberdades fundamentais. Com efeito, a
edicdo, em 1989 na lItalia e posterior consagragédo no Brasil da Teoria do Garantismo
Penal compilada por Luigi Ferrajoli, parece mostrar que os postulados positivistas
nao perderam, nesse terreno, seu félego. Pretende o garantismo ser uma forma de
positivismo a servico de um direito penal racional e humanitario, de acordo com os

principios consagrados em todos os paises democraticos e inspirados nos valores
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cunhados pelo iluminismo. Apesar da referéncia a valores e principios de clara
génese jusnaturalista, o surgimento da sistematizagdo garantista de Ferrajoli
consagrou o positivismo juridico na defesa da seguranga e racionalidade do direito
penal. Os corolarios dessa orientagédo epistemologica resultam na racionalidade e na
certeza do juizo, tanto da definigdo dos fatos como na identificagdo do desvio
punivel, campos creditados a dogmatica do direito penal e processual penal,
respectivamente (definicdo legislativa e comprovagao jurisdicional). Esses valores
centrais (racionalidade e certeza) sao satisfeitos por uma ampla gama de principios,
dos quais a legalidade ocupa o vértice. Em sua base, esta a doutrina da separagéo
entre direito e moral, tributada ao iluminismo e que vai caracterizar o positivismo
juridico.

E impossivel estabelecer, sem qualquer mal-estar, o confronto entre as mais
recentes orientagdes creditadas validas para uma ciéncia geral do direito e os
postulados que orientam hoje a doutrina penal do garantismo ou que, com tal base
tedrica, pretenda-se como um direito penal voltado para o respeito a pessoa
humana. O direito penal, nesse aspecto, funda-se e parece depender dos ideais de
racionalidade e certeza que foram consagrados pelo positivismo juridico. Por outro
lado, um pensamento orientado a valores, num novo dialogo (ainda complexo) entre
orador e auditorio se apresenta como fundamento de um direito democratico e ja
invadiu, por consenso da comunidade juridica, uma ampla parcela de uma teoria dos

direitos fundamentais.

Os questionamentos, num quadro como esse, sao inevitaveis. O primeiro centrado
na triste histéria de um direito penal orientado a valores e nas consequéncias que
aguardam a inclusdo do conceito retorico de auditorio aos raciocinios que
determinam a interpretagcdo e aplicagdo das normas penais. Nao € dificil detectar
que, a expansao da criminalidade (ou da divulgac&o da criminalidade...) corresponde
a retomada de uma crescente repressao penal. A violéncia, percebe-se, faz a
sociedade voltar os olhos para solugdes penais: do fim das garantias processuais a
pena de morte. O discurso do intérprete voltado a esses anseios parece mais
promissor em seu palanque natural do que como aparato de defesa dos direitos
fundamentais. Outra questao refere-se aos mecanismos pelos quais o direito penal
busca adquirir sua certeza e sua racionalidade, pois ndo € certo partir da premissa

de que o positivismo juridico e seu instrumental epistemoldgico possam conferir ao
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direito penal essa forma de racionalidade pretendida, mas que o olhar retérico 1é
como inalcangavel. Finalmente, pergunta-se sobre as possibilidades e os limites de
aplicacdo de uma tendéncia, na ciéncia do direito, voltada a manipulagao retérica e
dependente do concerto entre principios fundamentais, para um direito penal
democratico e voltado para a protecéo dos direitos individuais.

Portanto, essas incompatibilidades aparentes entre uma teoria do direito que
pretende superar as “amarras” positivistas e um direito penal que se langa sobre os
direitos fundamentais exatamente pela via de uma epistemologia acusada de
“‘desgastada” permitem langar a questdo central que consiste em indagar se uma
postura penal democratica e alinhada com a defesa dos direitos humanos suporta
uma concepg¢ao retdrica da aplicagdo das normas penais e critica geral ao proprio
discurso juridico penal.

Mas cumpre justificar uma delimitagdo voltada para a concepgéo retdrica da
racionalidade juridica e ndo outra. Trata-se da necessidade de um enfoque que
torne a pesquisa viavel. Ela ndo poderia perder-se num extenso rol de diferentes
orientagdes epistemologicas que hoje discorrem sobre uma moderna concepgéo do
que seja o direito, de modo que uma exploragdo que tente abranger apenas o
interregno teorico que vai de Kelsen a Niklas Luhmann demandaria tempo e espagos
incompativeis com uma investigagdo mais objetiva. Portanto, um fio condutor comum
deve balizar o caminho pelo questionamento central. A opcéo pelo ideal retorico da
racionalidade juridica deve-se tanto pela larga influéncia, no Brasil, das obras de
Perelman e Robert Alexy como também pelo instrumental de leitura e interpretagao
que a Retodrica (ou a Nova Retdrica) fornecem para o fenbmeno da decisdo (que

envolve, outrossim, a interpretagao e aplicagdo das normas juridicas).

A preocupacao com a aplicagao das leis penais decorre de uma constatacao inicial
nao tao dificil de se verificar e que parece obter consenso ndo s6 da comunidade
especializada, mas da sociedade em geral. Trata-se da expectativa gerada em torno
do brago penal do Estado, movido pela proliferacdo do panico e de medo, quase
sempre como formas de persuadir o auditério representado por um eleitorado repleto
de expectativas ante o espetaculo da punicao.

De outro modo, a tutela penal dos direitos humanos assumiu uma forma toda
peculiar de monopodlio do conceito de cidadania, baseada na idéia de praticas

denuncistas e em prol do recrudescimento da violéncia penal.
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A manipulacdo do conhecimento penal reflete valores e expectativas sociais em
torno do que se espera da atuagao dos 6rgaos responsaveis pelos diferentes niveis
de criminalizagdo, ndo sendo dificil, num quadro de emergencialismo, imaginar as

consequéncias do discurso penal subjacente a tal contexto.

Ao estudar os reflexos possiveis das novas orientagdes epistemologicas da teoria do
direito no raciocinio juridico, sera possivel tragcar previsbes a respeito desses
fenbmenos e permitira uma reflexdo sobre o papel desempenhado pelas normas
penais e processuais penais, bem como os respectivos discursos de justificagdo, em
especial na sociedade brasileira. A presente proposta visa, portanto, ndo apenas
suprir um espaco pouco explorado da aproximagao (e suas consequéncias) entre a
metodologia retorica e um direito penal de garantias, mas também revisitar os
postulados que informam um direito penal democratico, com todos os perigos e
possibilidades inerentes a ‘“invasao” das diferentes concepgbes retdricas, em

especial aquela determinada pela Nova Retdrica, de Perelman.

O relatério da pesquisa tomou como ponto de partida uma analise da retorica e sua
chegada ao contexto da Teoria da Argumentagdo de Chaim Perelman, considerada
pioneira no ingresso do assunto no ambito da racionalidade cientifica. Ha dois
motivos suficientes para a opc¢édo pelo posicionamento preambular do capitulo:
Como toda a critica a seguir sobre as possiveis nuances, sob esse enfoque, do
discurso juridico penal toma como instrumental esse aparato tedrico, ndo poderia
estar confinado a um segundo momento; além disso, ha breve desenvolvimento de
elementos cuja compreenséo facilitara a abordagem do objeto de estudo. O capitulo
introdutério faz abordagem das conhecidas origens da retorica e seus
desdobramentos sobre os eixos do ethos,do pathos e do logos, com comentarios
acerca de como esses angulos de visdo favoreceram sua apropriagao pelo discurso
cientifico do paradigma cartesiano. Segue dai um esbogo nos principais
delineamentos da Teoria da Argumentagdo, desenvolvida por Chaim Perelman e
Lucie Olbrechts-Tyteca, tornando possivel observar os conceitos especificos de
racionalidade e de positivismo juridico tomados como ponto de partida do seu
estudo e que procura conferir uma adequada perspectiva aos limites da obra de

Perelman.

O segundo capitulo aborda alguns aspectos elementares da Teoria do Garantismo
Penal, de Luigi Ferrajoli, posto que € o paradigma de contraponto essencial ao
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confronto inerente a questdo da pesquisa, principalmente porque corresponde em
grande parte ao positivismo juridico que Perelman tomou como ponto de apoio —
muito embora sob um ponto de vista um tanto exagerado, mas ainda assim acertado
— e que lhe serviu de contraponto. Os desdobramentos do garantismo, largamente
influentes como ponto de apoio a um direito penal racional e autocontrolado sao
confrontados, no mesmo capitulo, com a crise do discurso juridico penal, tomada em
dois aspectos: a crise desses principios de garantia, rechagados pelo desgaste da
epistemologia que os impulsiona e a crise do direito penal em sua prépria
justificagdo. Dai o desdobramento do capitulo, que ingressa nos focos principais da
crise do direito penal: a deslegitimagao, o risco, a emergéncia e a modernidade, esta
ultima configurada por Winfried Hassemer segundo a Dialética da llustragdo, nele
denominada Dialética do Moderno.

Em seguida, no capitulo seguinte, a analise & focada no ponto considerado nuclear
no garantismo, que é da legalidade estrita, com as tradicionais consequéncias para
uma determinada postura hermenéutica das leis penais. Os capitulos anteriores
favorecem a observacédo de que a pretensdo de neutralidade, seguranga e certeza
que promete o garantismo para o enfoque hermenéutico ndo tem sustentagéo
segundo a ¢6tica fornecida pela Teoria da Argumentagao. Nessa conclusao o aparato
da Nova Retdrica ndo esta sozinho, porque se vé€, quanto as conclusdes que fornece
sobre a interpretatividade e manipulagdo mesmo das questdes de fato supostamente
intangiveis, por diversas orientagcbes da filosofia da linguagem ordinaria, com
destaque para Hans-Georg Gadamer , sua nogédo de circulo hermenéutico, e as
intersecgdes — nao propriamente comparagdes — com O resgate retérico |
notadamente através dos elementos tomados pelo filésofo alemdo como pontos de
partida a sua critica em “Verdade e Método”.

O ultimo capitulo projeta a pesquisa no ambito do papel dos atores envolvidos no
discurso juridico penal, discutindo as possiveis perspectivas de analise segundo os
ambitos atribuidos aos trés elementos formadores do discurso retorico, o ethos, o
pathos e o logos, correspondendo respectivamente ao orador, ao auditério e ao
proprio discurso.

Se as conclusdes pouco apontam para um tracado pronto, indicam o quanto ainda
ha por fazer para que o discurso juridico penal n&o se torne instrumento de mera

justificagcado acritica das instancias de poder, especialmente pelo uso abusivo do
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direito penal. Para tanto, o ponto de partida tem uma perspectiva favorecida pelo

instrumental trazido pela Teoria da Argumentagéo.
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1 DA RETORICA A NOVA RETORICA: A TEORIA DA ARGUMENT:AC}AO COMO
REDIMENSIONAMENTO DO RACIONAL E SUA CONTRIBUICAO PARA O
DIREITO

1.1 POR QUE A RETORICA ?

A retérica retomou o seu curso, ainda nao definitivo, sobre o estatuto de
racionalidade das ciéncias humanas, ainda que seu campo de atuagao, seus limites
e sua propria definigdo para a época pés-moderna ainda estejam em construgdo. A
historia das ciéncias (ou melhor, a histéria dos discursos cientificos) registra que a
retorica tem periodos de obscurecimento contrastados com retomadas em
movimentos pendulares, quando, como anota Michel Meyer, precisa-se levar adiante
a racionalidade em face da fragmentagdo das ideologias: “sempre nos momentos
em que os velhos modelos intelectuais, e portanto culturais, desmoronam, € que a

retorica renasce.”’

Mas, a apari¢cao da Retdrica como inserida num sistema de ensino e de pensamento
seguiu-se a cruzada platdnica em prol da filosofia e da verdade, fundando assim
pela primeira vez a distingdo entre o pensar filoséfico e o pensar sofistico,

identificado entdo com o pensamento que faz enganar e entorpecer.

De modo analogo ao projeto platénico de redefinigdo da razdo, opondo a filosofia (da
retiddo, da verdade) ao sofisma (que cabia, em geral, a retérica), ndo foram poucas
as retomadas do pensamento que determinaram-se como pontos de ruptura com um
pensar mais ou menos identificavel com a retérica e sua heranga cultural. Embora
impregnado da retorica em todos os niveis de comunicagéo, o século XX e mesmo o
século XXI| presenciam, paradoxalmente, essas rupturas , quando modos de
argumentar em ciéncias sociais sao identificados, em ultima analise, com uma
evidéncia cientifica contra a qual ndo cabe discussdo sendo num sentido muito
estreito. Para lancar mdo de um simples exemplo, vejamos que na abertura da
Teoria Pura do Direito, Hans Kelsen anuncia que a liberagao da ciéncia juridica de

elementos a ela estranhos significa o unico caminho para seu principio metodolégico

' MEYER.M. La periode contemporaine In.: (org) Histoire de la rhetorique: des grecs a
nos jours. Paris: Le livre de Poche, 1999 , p. 249.
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fundamental, e “Isto parece-nos algo de per si evidente.”™ Afixado a evidéncia, n&o é

nenhuma surpresa que o direito perca de vista o préprio homem.

Mas a racionalidade calcada na evidéncia ndo poderia resistir ao esfacelamento
progressivo, que comega no século XX, dos gigantescos projetos filoséfico-politicos
que se embatiam num pds-guerra maniqueista. O mundo contemporaneo é o mundo
do esfacelamento das explicagdes monoliticas e das vias alternativas, fragmentadas
em diregdes diversas. E se por um lado, “para muitos, e desde suas origens, a
retérica tem ma-fama”?, por outro ela esta impregnada em todas as atividades onde
se identificam atos de comunicagdo, seja como mecanismo de manipulagdo, seja
como modo de identificar as manipulagdes. Seja para viabilizar em certo sentido os
regimes totalitarios, seja para deles nos libertar .*

O século XX e por heranga também o século XXI, acabam presenciando um outro
momento, digno de monta, do ressurgimento da retdrica: ressurgimento notavel a
ponto de fazer com que o discurso filoséfico voltasse a ela como preocupacao

central, re-inaugurando-a como metalinguagem.

Ao contrario de outros pesquisadores, como Emmanuelle Danblon® e mesmo Chaim
Perelman, que reduzem os pontos de retomada retdrica a Antiguidade e ao Século
XX, Michel Meyer6 indica na histéria do pensamento ocidental que a renascencga é o
ponto intermediario de retomada entre esses dois momentos, muito embora nela se
detectasse também o estabelecimento do paradigma oposto, onde o discurso
cartesiano livra a racionalidade dos estudos retoricos.

A principal compilagdo sobre a retdrica na Antiguidade foi a obra de mesmo nome
atribuida a Aristételes, o que ndo chegou a ofuscar as posteriores influéncias das
reservas de Platdo. Na renascenga, mais uma vez, a retérica ganha félego com o
advento de um novo humanismo até deparar-se com a ruptura reivindicada pela
ciéncia moderna, conforme Descartes anuncia em seu Discurso do Método e,
finalmente, num terceiro momento, o racionalismo e o empirismo do século XX

deixam a retdérica um espacgo infimo, de onde foi resgatada pelas filosofias da

2 KELSEN, H. Teoria Pura do Direito. Trad: Jodo Baptista Machado. 6ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1998, p. 01.

®* MEYER, M. La Rhétorique. Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 03,

* MEYER, M. Questdes de Retérica: linguagem, razio, sedugio. Trad.: Antonio Hall, Lisboa:
Edicdes 70, 1998, p. 13.

° DANBLON, E. Argumenter en democratie. Bruxelles: Editions Labor, 2004, p. 25.

® MEYER,M. Histoire de la rhetorique: des grecs a nos jours, p. 248-250.
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linguagem ordinaria e, em especial, pelo Tratado da Argumentagdo, de Chaim

Perelman.

De todo modo, é nessa ultima encruzilhada, registrada no século XX que a nova
sistematizacdo da retorica chama a atencdo, pelo modo como funcionara como
instrumental de leitura para o préprio discurso das ciéncias sociais, incluindo ai sua
inclusdo no dificil debate em torno do estatuto de cientificidade do direito. Nesse
aspecto é através da obra de Chaim Perelman que se estabelece o contraponto a
ditadura da evidéncia no discurso cientifico (em especial a evidéncia, no direito, do
discurso positivista). Numa etapa mais avangada, enfim, a retérica é definida como
um modelo de reaproximagdo entre os seres pela redu¢cdo de suas diferengas,
conforme a chamada “problematologia” de Michel Meyer’.

1.2 OS PRIMEIROS REGISTROS DE UMA RETORICA AUTONOMA

A retdrica nasceu com a polémica e dela nunca mais se desvencilhou. Ndo s6 a
polémica como fonte de problemas a serem reduzidos pelo recurso a retdrica
marcaria sua fundacdo, mas também a polémica sobre sua autonomia, suas

fungdes, sua utilidade e seus perigos.

Sua origem esta no debate judiciario, especificamente com relagéo a propriedade de
terras. Segundo Roland Barthes, no século V a.C., caindo os tiranos Géron e Hiéron
em face de um levante democratico na Sicilia, seguiu-se uma guerra civil e,
posteriormente, uma proliferagcdo de debates em torno do resgate das terras
expropriadas no periodo da tirania. Tais debates tomaram contornos de juris
populares, centrados na eloquéncia dos contendores, onde a deliberagdo quanto a
vitéria dependia da escolha do melhor discurso®. A mingua de um direito de
propriedade bem delineado, esses debates judiciarios tomaram lugar entre a

inexisténcia de uma pauta normativa e o mero emprego da forga.

A disseminagdo desse modo de julgamento nao tardou em produzir profissionais
dedicados ndo somente a tais tarefas, mas também ao ensino do novo saber. As

"MEYER, M. Argumentation, rhétorique et problématologie. I In. (org) . Perelman le renouveau
de la rhétorique, Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 123.

® BARTHES, R. A aventura semiologica. Trad. Mario Laranjeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p.
09.
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discussbes sobre o direito de propriedade, nessa técnica de administracdo de

conflitos, logo comegou a tornar-se também ateniense:

Esse ensino passou com igual rapidez para a Atica (depois das guerras
meédicas), gracas as contestacbes dos comerciantes, que moviam
processos conjuntamente em Siracusa e em Atenas: a retdrica ja &, em
parte, ateniense desde o século A

Nesse primeiro periodo, tem destaque Coérax e seu discipulo Tisias, que fizeram
publicar um catalogo de lugares-comuns aos discursos, para uso daqueles que se
langassem aos processos.'® Tamanha foi a burocratizagdo dos processos que a
retorica passou a ser vendida como instrumento capaz de persuadir qualquer um em
favor de qualquer argumento, ou seja, “sua retdrica ndo argumenta a partir do
verdadeiro, mas a partir do verossimil”.!" A retérica estara marcada para sempre por
esse impulso inicial que a faz identificar com o provavel, no lugar da evidéncia, mas
sem deixar escapar uma possibilidade de manipulacdo que se pretendia, a época,
como ilimitada e todo-poderosa. E bem certo que, como anota Manoel Carrilho,
“Cérax nao valoriza a evidéncia, mas sua probabilidade: mais uma tese & provavel,

mais ela é aceitavel”'?

, € ainda , Olivier Reboul lembra que esse mesmo recurso a
verossimilhanga poderia trilhar caminho inverso, numa espécie de argumento
batizado com o0 mesmo nome de seu autor, onde se diz que a improbabilidade reside

no excesso de elementos que apontam para certa probabilidade:

Por exemplo, se o réu for fraco, dird que ndo é verossimil ser ele o
agressor. Mas, se for forte, se todas as evidéncias Ihe forem contrarias,
sustentara que, justamente, seria tdo verossimil julgarem-no culpado que
nao é verossimil que ele o seja."

As pretensdes dos primeiros retores, como mais tarde sera a denuncia de Platao,
revelaram-se exageradas. O sucesso da retérica como disciplina inspirou seus
primeiros tedricos a pretenderem tudo alcangar através dela: convencer todos, de

qualquer coisa.

De todo modo, o advento da retérica como forma de administrar conflitos de
propriedade , com todos os exageros concernentes as pretensdes dos primeiros
retores (e pouco mais tarde, pelos sofistas), é o registro da laicizagdo da palavra a

® BARTHES, R. A aventura semiolégica p. 09.

' REBOUL,O. Introdugéo a retérica. Trad.: lvone Castilho Beneditti. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2000 p. 02.

" bid., p. 02.

2 CARRILHO, M. M. Les racines de la rhétorique: I"antiquité grecque et romaine. In.: MEYER, Michel
Sorg). Histoire de la Rhetorique: des grecs a nos jours. Paris: Le livre de Poche, 1999, p. 21.

® REBOUL,O, Introdugio a retérica., p. 03.
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medida em que o debate passa a integrar o perfil dos primeiros tragos da

democracia ateniense.

Ora, a retdrica nunca deixou de estar em meio a polémica de ser identificada ora
com o excesso de liberdade da palavra (lado para o qual tendiam os sofistas) e o
excesso de controle, que significava, em ultima analise, na prépria neutralizagéo de
sua natureza. De todo modo, seu atrelamento ao nascimento da democracia é

inevitavel.

A origem laica da retérica carrega também consigo um esvaziamento do que havia

de “magico” no uso da palavra.

Michel Foucault, numa interpretagéo da lliada, identifica esse gestual magico contido
na palavra como uma forma de produgdo da verdade, na Grécia arcaica, na
passagem em que Homero registra o litigio entre Antiloco e Menelau durante uma
corrida de carros. Menelau contesta a vitoria de Antiloco, posto que acusa-o de ter
cometido uma irregularidade e ambos passam a disputar entre a verdade entre si,
inobstante a presenga de uma testemunha colocada no justo ponto onde a
irregularidade teria acontecido. Ao invés de recorrer a testemunha, Menelau, ante o
fato de seu adversario negar ter cometido qualquer desvio, desafia-o a tomar na
mao direita o chicote, pér a esquerda em seu cavalo e jurar por Zeus dizer a
verdade, sob pena de ser fulminado pelo deus. Menelau capitula diante do fato de

nao poder prestar tal juramento.™

Essa forma de produgado da verdade, arraigada no antigo mundo grego, corresponde
ao que Emmanuelle Danblon aponta como o dominio da palavra ritual, que é parte
da estrutura da propria sociedade. E o conhecimento que distingue os poetas, os
sacerdotes e a propria classe militar do restante dos cidadaos. A retorica nasce
nesse contexto de transicdo do mito para a razdo, na substituicdo da palavra magica
pela palavra humana, quando os deuses entdo ja ndo tinham mais poderes sobre o

destino dos homens. Nesse contexto:

Por seu turno, a justica €, com certeza, divinatéria. Pelo uso sistematico
dos oraculos, ela se molda em uma concepgdo magica da verdade
compreendida como um saber absoluto e infalivel, que engloba o passado,
o presente e o futuro. Quanto aos guerreiros, eles utilizam a palavra por
ocasido de funerais, na partilha dos despojos, ou quando deliberavam
antes da agéo. O jovem guerreiro deve poder manifestar sua opinido em

" FOUCAULT, Michel. A verdade e as formas juridicas. Trad.: Roberto Cabral de Melo Machado e
Eduardo Jardim Morais. 3 ed., Rio de Janeiro: Nau, 2003, p 32.
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assembléia. A palavra politica € portanto uma virtude central, viril, do
mesmo modo como a coragem fisica.”®

A forga persuasiva da palavra n&o estava propriamente no julgamento do discurso
por uma assembléia, como viria a acontecer mais tarde na Sicilia, mas residia num
poder magico, dado pelos deuses aqueles que poderiam alcanga-los, como se
falava dos poetas.

O advento da retorica coincide com o declinio desse vinculo magico entre verdade e
palavra e o discurso passa a estar ligado a propria eficiéncia politica das instituigdes.
Para isso os sofistas, apesar de toda a reserva platbnica (que fara oposigao entre
sofistica e filosofia), cumprem um papel fundamental, ligando a palavra publica o
indissociavel elemento da responsabilidade do debatedor diante das instituicbes da
cidade. Segundo Danblon:

Essa revolugdo se acompanha de uma transmutacdo de todo o
pensamento que, antes de mais nada, toma consciéncia de que uma parte
importante da realidade, a realidade social, é feita de homens, de suas
convengodes, e suas decisdes, de suas discussdes.®

Aquilo que o homem dedicava, pela palavra magica, a divindade, por onde a
verdade tinha acolhimento indiscutivel, agora passa a residir nas instituicdes
humanas, fazendo com isso nascer a responsabilidade daquele que prolata o
discurso, bem como daquele que aceita o discurso retdrico. A discussao politica, tao
cara a nascente democracia ateniense por volta do V século a.C. faz parte da
descoberta da distingdo entre natureza e lei, atribuindo a ultima caracteristicas da
criagdo humana e convencional e, portanto, variavel. Enfim, “a descoberta do mundo

humano é a descoberta da liberdade e de seu dificil corolario: a responsabilidade.”"’

Essa revolugdo capitaneada pelos sofistas encontra-se no amago, portanto, da
democracia ateniense, mas ‘o mundo do sofista, € um mundo sem verdade, um
mundo sem realidade objetiva capaz de criar o consenso de todos os espiritos, para
dizerem que dois e dois sdo quatro e que Toquio existe...”'® Platdo tentara denunciar
as pretensdes dessa retorica calcada na liberdade absoluta, remetendo a filosofia do
verdadeiro, a evidéncia segura de deus fora do mundo pernicioso e aterrorizante da

caverna em que os sofistas haviam langado toda a humanidade.

'> DANBLON, E. Argumenter en démocratie, p. 12.
16 .
Ibid., p. 13.
" Ibid., p. 14.
'® REBOUL,O, Introdugio a retérica. p. 09.
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1.3 A SOCIEDADE FECHADA DA REPUBLICA

Platdo pretendeu separar de vez a filosofia da retorica. Seu sucesso nessa
empreitada se deve em grande parte ao fato de que os antigos retores somente se
tornaram conhecidos através da leitura do proprio Platdo, como em Gérgias e em
Protagoras'®, escritos por volta de 388 a.C., onde é narrado dialogo entre Socrates e
os dois célebres sofistas. As descricbes de ambos, decorrentes da obra de Platao,
representa grande parte do significado do pensamento sofistico, portanto, sé foram

conhecidos através da 6tica de seu adversario mais engajado.?

Os principais dialogos platdnicos, protagonizados por Sécrates e seus adversarios
sofistas, langaram as linhas essenciais do estabelecimento de uma filosofia
separada da retdrica, separada assim de tudo o que concerne ao verossimil, ao
provavel e ao convencional. Vale dizer, o projeto de Platdo pretende ligar a filosofia
a verdade , concentrando-se no absoluto. Remete a Deus, ao mundo intangivel das

idéias, alcangavel aqueles eleitos tocados pela gracga.

Para tanto, a retérica perde a sua totalidade para dispersar-se em gomos
antagbnicos, o que coincide com o aparecimento do método dialético. Segundo
Manoel Carrilho:

Ela aparece em Fedro, e consiste em desdobrar a retérica em uma
verdadeira retdérica e uma falsa retérica, ou melhor, uma retdrica-dialética e
uma retdrica-sofistica. A retérica e a sofistica sdo de novo assimiladas em
uma identificagdo que consagra claramente o triunfo da dialética.”!

A “verdadeira” retorica de Platdo, que se afirma como a dialética, se coloca como
instrumento da busca pela verdade, pelo absoluto, através da superacdo de
sucessivos estagios de duvidas permanentes, até que se alcance a concluséo
evidente. Certamente, como anota Alberto Bernabé, a busca pela evidéncia se da

pela condugdo por uma mente virtuosa, detentora de conhecimento preciso das

¥ Estando o presente capitulo reduzido aos estreitos limites da proposta deste trabalho, a breve
analise que se segue restringe-se a tomar como fonte primaria apenas A Republica, especialmente
pelo fato de ser a obra onde a distingdo entre sociedade aberta e sociedade “anti-democratica” torna-
se mais alarmante.

0 Assim, REBOUL,O, Introdugio a retérica. p. 08

2! CARRILHO, M. M. Les racines de la rhétorique: I"antiquité grecque et romaine. In.: MEYER, Michel
(org). Histoire de la Rhetorique: des grecs a nos jours, p. 31.
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definicdes®®, o que dista bastante da proposta dos sofistas de levar a retérica a

qualquer interessado em tomar parte dos debates publicos e dos processos.

Essa dialética estara impregnada em todas as suas pretensdes filosoficas, servindo
de instrumental para o estabelecimento da verdade na politica, na ética, nas
ciéncias. A mera retérica, a retérica dos sofistas, ndo poderia encaixar-se nos planos

intelectuais de descoberta do absoluto.

A reconquista dessa plenitude de significagdo — de significagdo real —
efetiva-se por meio das etapas prescritas pela dialética platonica, que
hierarquiza modos de conhecimento e de linguagem correspondentes a
diferentes tipos de objeto: os patamares da ascese. Esse retorno constitui
uma revisdo do olhar que se des-engana, que se desvia dos simulacros e
do ilusionismo e do empirico — reino das sombras, artefatos, simuladores e
luzes artificiais — e busca a luz real, emanada de um sol de bem e de
verdade, que brilha no mais alto®®

Esse desejo pelo absoluto, em que reside desde a sabedoria filoséfica até os
principios articuladores da evidéncia da imortalidade da alma, bem caracteristico da
luta de Platdo em face do efémero e do contingente, restou bem representado no
célebre mito da caverna, na Republica, que descreve o tortuoso caminho do homem
para libertar-se das sombras que lhe traduzem a totalidade do mundo. N&o a toa, a
metafora fundamental que abarca a sintese fiel desse pensamento esta narrada na

obra que constituiu o legado platénico de modelo de justica e de sociedade.

Eis que a critica ndo se prestou somente a defender o amor de Platao pela verdade.
Ela esta impregnada num projeto politico que se opunha a propria configuragdo da
democracia ateniense e que, em ultima analise, acaba por tornar clara a distingao
entre sociedade fechada e sociedade aberta, o que é de real interesse para a

analise das conexdes entre a democracia e a viabilidade de acesso a argumentacéo.

Na Republica, encontramos os principais elementos nos quais estdo alinhadas as
idéias de Justica, de Bem, de Felicidade, depositadas na construgcao tedrica da
cidade ideal, no dialogo capitaneado por Sécrates. Hans Kelsen anota que a Justica
que Platdo busca em toda sua obra, embora seja ao fim inalcancavel, pode ser

definida pelo que ela ndo é, ou seja, a Justica n&o é democracia ou ao menos nao o

2 BERBNABE, A. Introducdo In: ARISTOTELES, Retérica. Trad.: Alberto Bernabé. Madrid: Alianza
Editorial, 2005, p. 15.

* PESSANHA, J.AM., A agua e o mel. In: NOVAES, Adauto (org), et. All. O desejo. Sdo Paulo:
Companhia das letras, 1990, p. 93
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modelo democratico ateniense®*. Para tanto, o expurgo & efemeridade retérica esta
na lista de prioridades da constru¢ao da Republica. O repudio ao dominio retorico do
opinativo ganha corpo na seguinte passagem, posta na boca de Soécrates:

— Mas estabelecemos previamente em que, se uma coisa destas nos
aparecesse, teriamos que considerar o dominio da opinido, € ndo da
ciéncia, pois, como objeto errante no espaco intermédio, € apreendida pela
poténcia intermediaria.

—Sim.

— Por conseguinte, dos que contemplam a multiplicidade de coisas belas,
sem verem a beleza em si, nem serem capazes de seguir outra pessoa que
os conduza até junto dela, e sem verem a justica, e tudo da mesma
maneira, desses diremos que tem oginiées sobre tudo, mas ndo conhecem
nada daquilo sobre que as emitem.?

E assim se traga o abismo platénico entre os que s&o filésofos (0s que buscam as
coisas em si) e os meros sofistas (que estdo no dominio da opinido), afastados dos

objetivos mais elevados das pretensdes da Republica.

Ora, a condugédo da cidade nao esta reservada sendo “aos que mais se distinguiram
na filosofia e na guerra”26, treinados e sabios o suficiente para poderem afastar-se
da perda de tempo que se revelou o mundo das opinides sofisticas. O trajeto
intelectual rumo a verdadeira e bela constituicdo da Cidade deve passar ao largo da
democracia, porque a ela corresponde justamente os vicios dos quais Platdo acusa
os sofistas.

A democracia é tida como um governo onde o homem é seduzido pela multiplicidade
de opinides, de virtudes, de pensamentos, enfim, onde o excesso de liberdade é
fonte da escravidao?®’. Na democracia o jovem (um modelo ao qual corresponde toda
a sociedade democratica aos olhos de Platdo), tendo de iniciar-se na sabedoria, é
enredado por uma confusdo de prazeres sem hierarquia e sem ordem de modo que
por fim “entregara o comando de si ao primeiro [prazer] que se |lhe deparar...”?. Por
isso, o modelo ideal de constituicdo corresponde a evolugcdo da democracia, a saber,
a tirania®®, alinhada de toda sorte com a filosofia preconizadora da absolutizagéo do
mundo das idéias.

** KELSEN, Hans. A ilusdo da justiga. Trad.: Sérgio Tellaroli, 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.
. 498.

b PLATAO, Rep. 479 a-e

%% |bid., VIII, 543 a — d

" Ibid.,VIIl, 564 a — e

%% |bid.,VIIl, 561 a—e

# Ibid., p. 259 (VIII, 562 a — e)
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A ascensao da democracia ateniense e seus vinculos com a proliferacao da retérica
marcou um periodo de notdria transicdo. Do ponto de vista linguistico, como
apontado, determinou o esfacelamento da linguagem magica, do vinculo ritual da
palavra com a certeza da atividade divina sobre os homens, ao mesmo tempo em
que substituiu as nocdes certas e exatas pela convengao e pela opinido. Sob uma
analise sociologica, representa a transicdo da sociedade tribal, marcada pelo mito,
pelo dominio de lagos organicos e familiares, que € comunitaria, verticalizada, para a
sociedade democratica, marcada pelas relacdes abstratas e lutas de classe.®
Estando os sofistas na vanguarda dessa nova sociedade aberta, Platdo viu-se na
necessidade de resolver-se com eles desclassificando-os em nome de uma forma
de retorno ao absoluto que marcava, em certo sentido, a prépria palavra magica,
emanada dos deuses, das sociedades tribais. A constituicdo ideal posta na
Republica e todo seu adorno filoséfico fazia parte, segundo comenta Popper, de
uma tentativa de paralisacdo de mudancas sociais que caracterizaram a transicao

rumo a democracia ateniense.

Esse sonho de unidade, de beleza e perfeigcao, esse esteticismo e holismo
e coletivismo, é tanto produto quanto sintoma do perdido espirito do grupo
do tribalismo. E a expressdo dos sentimentos dos que sofrem da tensdo da
civilizagao e um apelo a esses sentimentos, ardentemente feito.”’

Essa sociedade contra a qual se levantou Platdo, a sociedade que produziu os
sofistas, estigmatizados com tanta veeméncia, revelou-se justamente aquela onde a
retérica tornou-se o contraponto ao uso da forga bruta, que tinha lugar como
instrumento de disseminacdo de ideais totalitarios. A sociedade aberta demanda a
responsabilidade de todos diante da palavra, e, a medida em que essa sociedade
volta ao tribalismo (como o da Republica, com todo seu instrumental tedrico), tende
a absolutizar suas instituicbes em detrimento da responsabilidade individual perante
o uso livre e consciente da palavra.*? O resgate da retérica do fulminante projeto
platbnico trabalha entre os extremos revelados entre o excesso de liberdade a que
pretendiam os sofistas, de a tudo dar razdo pelo convencimento, e 0 excesso de
critica que tornava qualquer possibilidade de dialogo como vazia.

Aristételes propiciou um primeiro resgatar da retorica ao tempo em que enfrentou o

dificil caminho do meio-termo.

% POPPER, K.R. A sociedade aberta e seus inimigos, Tomo 1, Trad.: Milton Amado, 3 ed, Belo
Horizonte: Itatiaia; Sao Paulo : Ed. Universidade de S&o Paulo, 1998., p. 188-9
31 .
Ibid, p. 215.
2 DANBLON, E. Argumenter en démocratie, p. 35.
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1.4 A RETORICA DE ARISTOTELES (ETHOS, PATHOS, LOGOS)

A Retdrica de Aristételes pode ser considerado o primeiro tratado que cumpriu a
tarefa de resgatar a retorica das criticas platdnicas, dando a ela um estatuto de
racionalidade tdo digno quanto o dos raciocinios baseados nas evidéncias. Esse
trabalho ndo teve o cond&o de justificar o posicionamento excessivamente livre dos
sofistas mas, antes de tudo, imprimiu sistematicidade a retorica, dando-lhe objetivos

mais modestos.

E bem conhecida a distingdo Aristotélica entre as partes da alma, onde cabem
funcdes especificas a sua parte calculativa e deliberativa, como lecionou em sua
Etica a Nicdmaco. Eis que, estando o espirito humano dividido numa parte irracional
e outra racional, esta ultima parte esta também dividida num aspecto ligado a
percepgado das “coisas cujas causas determinantes s&o invariaveis” e outro
destinado & contemplagdo “das coisas passiveis de variagdo”.®® Ora, a racionalidade
nao corresponde, exclusivamente, a parte cientifica da alma, ligada a contemplacéo
do invariavel, mas também aquilo que leva o homem a deliberar sobre o contingente,
sobre o que nao pode inserir-se num calculo definitivo e acabado, pois “deliberar e

calcular s30 a mesma coisa, mas ninguém delibera sobre coisas invariaveis.”*

A retorica encontra-se, em Aristoteles, sistematizada dentro desse segundo aspecto
da alma racional e, portanto, esta também a servico de uma certa racionalidade

destinada ao especifico campo do verossimil, do provavel e do contingente.

Mas as coisas ndo sao tdo simples como mais tarde se vé na leitura que Perelman
faz de Aristételes (gragas a paradoxal precariedade de referéncias as suas obras).
Aristoteles define a retdrica como “contrapartida” da dialética.*® A confusdo entre
retérica e dialética parece inexpugnavel, dada a adverténcia de Olivier Reboul: “O
problema é que ndo se conhece bem o sentido de antistrofos. Os tradutores utilizam

3 ARISTOTELES. Etica a Nicdmcaco., V1,1, 1139 a 5
**1dem, VI, 1, 1139, a, 10
% ARISTOTELES. Retérica. |, |, 1354a
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ora ‘analogo’, ora ‘contrapartida’. E — o que ndo simplifica as coisas — a explicagéo

do proprio Aristételes é um tanto confusa.”®

Reboul afirma que a contradicdo reside no fato de que Platdo pretendia tornar a
dialética o mecanismo infalivel do fildsofo, em contraposicdo a retérica sofistica.
Aristoteles, porém, coloca ambas no mesmo plano, destinadas a aplicagdes

analogas, sem que uma se sobreponha a outra.”’

De fato, ao tratar em outra obra, os Topicos, sobre os dos modos de se buscar
argumentar em face de qualquer proposigao, Aristoteles define o método (dialética),
como confinado aos seus limites especificos, da mesma forma como a medicina esta

confinada a limites, dentro dos quais se pode té-la como perfeitamente aplicavel:

Estaremos cabalmente de posse do método quando estivermos numa
posicdo semelhante aquela na qual estamos relativamente a retdrica, a
medicina e outras artes tais, isto €, quando concretizamos nosso designio
com todos os meios disponiveis, pois nem o retérico tentara persuadir nem
o0 médico curar mediante todo expediente, mas se um ou outro ndo omitir
nenhum dos meios disponiveis, diremos que eles possuem a ciéncia num
grau adequado”®®

A retorica ndo pertence a nenhum género definido, pois trata da produgcédo de
convencimento acerca de qualquer objeto, diz Aristételes. Nesses termos, a retérica
é util no sentido de viabilizar a deliberacdo sobre aquilo que n&o permite extrair
conclusdes evidentes, em campos onde mais de uma solugdo €& possivel, seja
porque o debate deve encerrar-se de algum modo, seja porque n&do é da natureza
do assunto uma conclusdo evidente.*® Nao se destina a retdrica, portanto, ao

horizonte ilimitado da pretensao sofistica.

Mas a grande contribuicdo da sistematica de Aristoteles reside na afirmagdo de
elementos inerentes a completude da retorica, que € indissociavel de cada um de
seus trés componentes: a retorica ndo existe sem um discurso que ligue o orador ao
seu auditério. A cada elemento Aristételes atribui uma dimensao especifica da

retorica, sem os quais perde sua esséncia.

Assim, uns argumentos podem residir no comportamento de quem fala (o orador), a
que Aristoteles chama de ethos; outros tem por objetivo mobilizar o ouvinte para

determinada disposig¢ao (que é a dimensao do pathos, ou o auditério) e ha o proprio

% REBOUL, O. Introdugio a retérica, p. 34 (no original, destaque em italico)

¥ REBOUL, O. Introdugio a retoérica, p. 35.

¥ ARISTOTELES. Organon. Trad.: Edson Bini, Bauru: Edipro, 2005, p. 350 (Tép. |, lll, 101b 5)
% ARISTOTELES, Retdrica, p. 57 (1, II, 1357 a)
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discurso, onde reside a racionalidade propria da retérica, a que corresponde o
logos,*® que Aristételes define ao mesmo tempo como razdo e estilo.*' E igualmente

o raciocinio légico e mobilizagdo das paixdes*.

De sua obra, no entanto, o privilégio do logos, segundo Michel Meyer, fica patente.
Se a retorica é objeto da propria racionalidade, sera o logos essa diferenga entre o
discurso persuasivo a que Aristételes se refere, e a mera irracionalidade que apenas

move as paixdes sem qualquer controle, indigna dessa retérica.”®

Essas dimensdes tornam-se elementos essenciais para o estudo da retdrica, sua
critica e seu desenvolvimento nos séculos posteriores. Paradoxalmente, serdo as
apropriacdes parciais de dimensdes isoladas que vao contribuir para a expulsdo da
retérica dos dominios da racionalidade, dando lugar ao discurso cientifico da
modernidade, com a ascensao do método cartesiano.

1.5 A APROPRIAGAO DA RETORICA PELO DISCURSO CIENTIFICO

Ao se desfragmentar, o encadeamento ethos-pathos-logos da lugar ao discurso
cientifico moderno. Os sintomas dessa dissociacdo sdo detectaveis ainda na
antiguidade: Platdo nega qualquer racionalidade ao logos e ao ethos do orador,
vinculando-se ao auditério, ao pathos, como Unica dimensdo de interesse*
(convencer todo um universo de mentes racionais, objetivando o que mais tarde

Perelman chamara de auditério universal).

O proéprio Aristoteles, ao perder a unidade da retorica, contribuiu para sua
fragmentacao. As trés dimensdes vao corresponder a trés géneros de discurso.** O
dominio do ethos sera o género judiciario, que é o discurso voltado para o

0 bid., p. 53 (1, I, 1356 a)

“' MEYER, Michel. Introduction: Pourquoi um histoire raisonée de la rhétorique ? In. (org)
nistoire de la Rhetorique: des grecs a nos jours. Paris: Le livre de Poche, 1999, p. 06.
Ibid, p. 08
jj MEYER, M., La Rhétorique, Paris: Presses Universitaires de France, 2004, p. 07.
Ibid. p. 07
* MEYER, Michel. Introduction: Pourquoi um histoire raisonée de la rhétorique ? In. (org)

Histoire de la Rhetorique: des grecs a nos jours., p. 10
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julgamento de determinados fatos passados, em geral diante de um juiz,

contrapondo acusacéo e defesa.*

O espacgo do pathos sera do dominio do género deliberativo, que se volta para uma
assembléia discutindo em torno de assuntos que demandam uma agdo. Portanto,

voltado para o futuro.*’

A dimensédo do logos fara parte do género epidictico, que se consagrou como o
discurso ligado ao presente e que, sem destinar-se especificamente ao julgamento
ou a acao, cuida de assentar a reprovagcao ou aprovacdo de valores, atos,
personagens. E o que esta atrelado tdo somente ao elogio ou a critica.*®

Isso ndo sO contribui para um estudo isolado dos trés géneros, como favorece
sucessivas tentativas de monopolizacdo da retdérica através de um deles em
especifico. Em cada momento historicamente definido um é privilegiado em
detrimento dos demais. No mundo romano, depois da preferéncia dada ao ethos do
discurso judiciario, vé-se a retérica reduzida a linguagem estilizada, ornamental,

destinada a agradar.*

O renascimento, entretanto, resgata o ethos através do humanismo. Na mesma
época, o pathos vincula-se com a condicdo humana e suas relagcdes com Deus.
Descartes, finalmente, apropria-se do logos e nele fundamenta a razéo, sobre a qual
sera construida a ciéncia moderna e a analise matematica. Descartes elabora seu

método numa estrutura analoga & do processo retérico™.

Os tratados sobre retorica, substancialmente herdeiros da grande sistematizagao de
Aristoteles, costumam definir a retdrica através de quatro etapas. Conforme sintetiza
Olivier Reboul®'. A primeira, chamada invencéo, consiste na delimitacdo do tema do
discurso enquadrando-o no repertorio destinado a um dos géneros especializados. A
segunda etapa é a disposi¢ao, que corresponde ao planejamento interno do discurso
conforme a ordem dos argumentos. A terceira € a elocugdo, ou disposi¢éo fisica do

discurso escrito e, finalmente, a quarta etapa consiste na agcéo , ou execugao do

*° ARISTOTELES. Retérica, p. 64 (1, Ill, 1358 b)

*" ARISTOTELES. Retérica, p. 64. (I, lll, 1358 b)

*8 ARISTOTELES. Retérica, p. 65. (I, Ill, 1359 a)

* MEYER, Michel. Introduction: Pourquoi um histoire raisonée de la rhétorique ? In.: (org)
Histoire de la Rhetorique: des grecs a nos jours., p. 11

% |bid., pp. 13-14

*" REBOUL. O., Introdug&o a retérica, p. 43-44.
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discurso, ligado as demais técnicas oratorias, como determinados efeitos. Essa

ultima etapa também fora chamada de memodria.

No Discurso do Método, a invencédo corresponde, em Descartes ao primeiro
preceito, pelo qual o fildsofo so incluiria em seus juizos “0 que se apresentasse de
modo tao claro e distinto ao meu espirito, que eu nao tivesse ocasido alguma para

dele duvidar.”?

Na disposicao, onde se estrutura o que deve ser posto prioritariamente em relagao a
problematica e dividi-la em sub-questdes suficientes para tornar a problematica
clara, esta o segundo preceito de Descartes: “ (...) dividir cada uma das dificuldades
gue devesse examinar em tantas partes quanto possivel e necessario para resolvé-

IaS”53

Na elocucdo, esta o terceiro momento do método: “ conduzir por ordem meu
pensamento, iniciando pelos objetos mais simples e faceis de conhecer, para

chegar, aos poucos, gradativamente, ao conhecimento dos mais compostos (...)”>*

Finalmente, temos a sintese de todos os argumentos do discurso. Em Descartes
corresponde ao momento final do método, que consiste em fazer todas as

enumeragdes possiveis, completas de modo a se assegurar de nada ter omitido®°.

Com essas apropriagbes do logos, a retdrica vé-se engolida pelo novo método. O
logos passa a pertencer ao dominio da ciéncia e da matematica. O pathos vai definir
a simples retérica, como meio do belo discurso, compreendendo ai o género

epidictico.

Essa reducao da retorica a fez desaparecer do discurso das ciéncias na ocasiao da
inauguragcao do moderno “método”. O paradigma cartesiano dominara as ciéncias
até o ponto de ruptura anunciado, apenas séculos mais tarde, pelo Tratado da
Argumentagdo, com Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca.

2 DESCARTES, René. Discurso do Método. Regras para a diregao do espirito. Trad.: Pietro
Nasseti. Sdo Paulo: Martin Claret, 2003 p. 31.

*% |bid, p. 31.

** Ibid, p. 32.

% Ibid, p. 32.
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1.6 A NovA RETORICA
1.6.1 Panorama

A teoria da argumentagdo de Chaim Perelman procurou resgatar a retorica,
estigmatizada pelo desuso e pelo discurso cientifico, aplicando-a em campos do
conhecimento onde se acreditava raciocinar de forma objetiva e com absoluta

higidez ideoldgica.

Através desse resgate do estudo da retdérica, Perelman procura superar um
condicionamento que faz encarar a argumentacdo como uma forma de ocultar ou
subverter uma verdade que poderia ser apresentada pela evidéncia, pela
demonstragao, ideal no qual se apoiou a ciéncia e a filosofia desde o pensamento

cartesiano.

Devemos ter em conta, assim, numa dicotomia marcante na obra de Perelman, o
elemento de argumentagao e de demonstragdo como duas faces da racionalidade,
atuando em campos especificos, em igualdade de niveis, segundo os postulados
tedricos da teoria da argumentagdo. A distingdo entre argumentacdo e

demonstracgao é primordial para compreensao desse pensamento.

Perelman sistematizou, no que chamou de “Nova Retérica”, o estudo “das técnicas
discursivas que tratam de provocar ou de acrescentar a adesao as teses
apresentadas a um determinado auditério”™®. Essas técnicas compdem um conceito
mais abrangente de racionalidade e se tornam um importante instrumento de analise

das decisdes humanas.

Esse instrumental fornecido pela Nova Retérica permitira reler, adaptando-o as
categorias entdo sistematizadas, o raciocinio juridico e permitir, com isso, seu

estudo.

1.6.2 O ensaio sobre a justica (1945)

1.6.2.1 Pressupostos tedricos do ensaio de 1945 e suas propostas

% PERELMAN, C.. Légica Juridica. Trad.: Verginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999 p. 151
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No ensaio denominado “Da Justi¢ca”, publicado pela primeira vez em 1945, em
coletanea da Universidade Livre de Bruxelas, ficardo tracados os aspectos
primordiais do tratamento que Perelman dara a justiga, através do estabelecimento
de um conceito de justica formal, delineado em casos praticos através de diversos
modelos de justica concreta. Esse parametro de divisdo para o estudo da justica
tinha por objetivo delinear um conceito racional que fosse imune, na pratica, a
possiveis ingeréncias levadas a efeito por juizos de valor, ou seja, pretendia-se com
o estudo tragar as linhas gerais de um modelo de justica que pudesse superar a
arbitrariedade que as paixdes e as emogodes lhe imprimem, restituindo assim seu

estatuto filosofico.

Tentando estabelecer o acordo das mentes sobre o sentido conceitual de
uma nogao assim, seremos inevitavelmente levados a diminuir-lhe o papel
afetivo: é apenas a esse prego que se conseguira resolver o problema, se é
que se conseguira isso um dia. Ao mesmo tempo, a nogéo deixara de ser
filoséfica e admitira uma analise cientifica, desprovida de paixdo, mas
dando mais satisfagdo ao logico. Com isso, estender-se-a o campo da
ciéncia , sem restringir, todavia, o da filosofia.”’

Esse verdadeiro paradoxo (falar racionalmente de uma nogdo impregnada por
emocgdes de toda espécie) ndo se da sendo através da obediéncia a um
compromisso filoséfico que estava impregnado na filosofia de Perelman, a exemplo
do que assentado como parametro do pensamento ocidental até entdo. Fala-se aqui
numa determinada proposta de racionalidade a respeito da qual Perelman vai

estabelecer um novo conceito.

De um modo geral, a filosofia e as ciéncias alcangam o século XX guiadas pelo
racionalismo, baseado na busca da verdade, da universalidade, da eliminagdo do

“®

sujeito das cadeias causais, enfim, o ideal confesso dos racionalistas era

perseguir, sem esmorecimento, a solugéo efetiva de todos os problemas levantados

pelo estudo da natureza ou pela conduta humana.”®

Os racionalistas tentaram empregar em tudo a razdo: da natureza as agbes praticas.
Em parte, essa razdo, fio condutor de todo o conhecimento e de toda a agéo,

prendia-se a um ideal divino ou, simplesmente derivado do préprio esforgco humano.

57 PERELMAN, C. Etica e Direito. Trad.: Maria Ermantina G.G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 07

%8 PERELMAN, C. Retéricas. Trad.: Maria Ermantina G.G. Pereira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
p. 255.
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No século XIX e inicio do XX, o progresso das ciéncias matematicas e fisicas e os
avangos da logica, de fato, fizeram evoluir a racionalidade para fora de uma
explicagdo divina e fizeram-na residir nos métodos das ciéncias naturais. A
aplicacdo desses métodos a todos os dominios do saber daria conta de explicar a
racionalidade e esse fenbmeno chegou a reverberar através da filosofia da
linguagem, através do positivismo logico, que deixou um legado indiscutivel para o
pensamento do século XX e através do estudo de uma pretensa linguagem racional

e logicamente construida, como aponta Luis Alberto Warat®:

[...] o positivismo logico erige a linguagem em objeto de sua investigacao e
como instancia fundamental da problematica cientifica. Neste sentido, a
semidtica € o nivel de axiomatizagdo dos sistemas significantes, postos
como modelos mateméticos das diversas linguagens da ciéncia; sua
Ambigao (sic) maxima é a de criar um modelo matematico universal como
padrdo epistemolégico para todas as ciéncias. Um modelo
matematicamente garantido contra todas as perversbes da histéria e das
ideologias.

Uma discussao que se travou ainda no inicio do século XX, entretanto, questionou a
tentativa racionalista de empregar os métodos cientificos como critérios de solugéo
de todos os problemas apresentados ao homem, em especial aqueles os voltados
para a acédo e a escolha. De fato, os partidarios do empirismo logico, reduzindo a
razao aos limites dos instrumentos préprios as ciéncias naturais (e portanto, ao
calculo e a experiéncia), culminaram por eliminar qualquer tentativa de explicagéo

racional das escolhas humanas no campo pratico.

[...] enquanto os sucessores de Descartes se propunham usar em tudo a
razao, esta era quase completamente eliminada, pelos racionalistas
modernos, do campo da acdo e daquele dos juizos de valor que podiam
motivar nossas escolhas®

O campo do valorativo, especialmente quando se trata de valores que movem e
justificam decisdes, foi retirado do dominio da razdo e expurgado de qualquer
abordagem cientifica. Toda pretensdo a uma racionalidade definitiva e critérios

absolutos buscados pelas proprias filosofias morais caiu por terra.’’

Isso implica na
impossibilidade de se falar em racionalidade no campo do plausivel, do provavel, do
verossimil e do contingente, pois “(...) a concepgédo pos-cartesiana da raz&do nos

obriga a fazer intervir elementos irracionais, cada vez que o objeto do conhecimento

% WARAT, L. A. O Direito e sua Linguagem. 22 Vers&o. 22 ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris
Editor, 1995, p. 14.

® PERELMAN, C. Retéricas, p. 256

® PERELMAN, C. Le probléme du bon choix, In: e OLBRECHTS-TYTECA, L. Réthorique
et philosophie: pour une théorie de I"argumentation en philosophie, Paris: Presses Universitaires
de France, 1952, p. 153.
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ndo é evidente”™. Tal conclusdo demonstra o completo ceticismo na busca da

racionalidade no campo das decisdes, dos valores e das escolhas.

Portanto, mesmo com uma inicial superagdo da racionalidade absoluta que
impregnava o pensamento cartesiano, o campo do racional conheceu, com o
desenvolvimento da légica e das ciéncias nos séculos XIX e XX, uma redugédo do
racional a evidéncia, impossibilitando que a prépria filosofia se ocupasse daquilo que

nao fosse necessario, universal e absoluto.

E racional, nessa visdo, o que é conforme aos métodos empregados nas ciéncias
naturais e uma ciéncia n&o poderia, através de um instrumental l6gico, basear-se em
conceitos extraidos do provavel, do verossimil ou do que, de qualquer modo, fosse
fruto de juizos de valor. As conclusdes cientificas, portanto, instrumentalizadas por
uma logica formal, devem ser aceitas por todo ser racional que seja a elas

submetido, entendendo-se que o desacordo, nesse ponto, significa o erro.

Paralelo ao campo da logica, estava o da experiéncia, que pouca alteragéo fornecia
quanto aos critérios de racionalidade, ja que a razdo se baseava na conformidade de

uma proposicdo com os fatos. °* Em sintese:

[...]ao identificar o racional ao evidente e ao incontestavel, separa-se a
razdo das outras faculdades humanas, pois, nessa perspectiva, imaginagao
e vontade s6 podem ser causa dos erros, das prevengdes e dos
preconceitos. Retira-se da razéo a capacidade de nos guiar em tudo o que
concerne ao plausivel; a idéia de uma escolha racional, e de uma
argumenta%éo que permite justifica-la, fica privada de qualquer
significado.”

O quadro da filosofia e das ciéncias em que Perelman se posiciona, em sintese,
baseia-se numa racionalidade reduzida a evidéncia, contra a qual toda mente deve
inclinar-se e, especialmente, na logica formal, instrumento pelo qual se transfere a
verdade das premissas para a conclusdo, num raciocinio demonstrativo, cuja
validade se baseia na prépria forma como esta estruturado. Essa concepgéo nao é
capaz de justificar o campo das decisdes e das escolhas.

1.6.2.2 Significado da justica formal

2 PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado da Argumentacao. A Nova Retorica. Trad.:
Maria Ermantina Galvao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 3

% PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado da Argumentagio, p. 2.

® PERELMAN, C. Retoéricas, p. 216.
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Num panorama cientifico-filos6fico em que estava mergulhado Perelman e de onde
extraiu seu compromisso epistemologico, ndo é dificil concluir pela necessidade de
uma abordagem ao maximo asséptica do conceito de justica. Enfim: se a
importancia filosofica da justica faz de seu estudo uma necessidade, os elementos
valorativos, subjetivos e portanto, “irracionais” que seu manejo pressupde tornam

uma abordagem cientifica inviavel.

Retomando a abordagem primitiva adotada por Perelman no referido ensaio, nota-se
que o caminho para uma analise deveria passar, necessariamente, pelo emprego de
uma metodologia que evitasse a incursdo de juizos arbitrarios ou passiveis de

controvérsia. Comenta Gianformaggio, que, nesse panorama:

Como sabemos, ele [Perelman] afirma que os procedimentos de
justificagdo suscetiveis de serem analisados se reduzem em tudo e por
tudo a uma pura deducgdo légica. O que nao significa entretanto que as
teses relativas a ‘justica formal e abstrata’ e aos procedimentos
intersistematicos de justificagdo sejam os Unicos que possam ser
defendidos em matéria de justica. Elas sdo, em compensagéo, as unicas
que podem ser sustentadas racionalmente e que sdo, portanto
controlaveis®.

Sob esse espirito € que a depuracao instrumental da Justica comecga, inicialmente
com a enumeracgao, ainda que exemplificativa, das variacdes mais correntes de seu
sentido, sobre os quais se ira detalhar os respectivos campos de atuagcdo para, ao
fim, determinar um conceito de justica formal, valido para todos os casos onde se
queira seu emprego, conforme as variagdes decorrentes de um dado aspecto
pertencente a nocdo principal. Assim, entre as concepg¢des mais correntes de

justica, Perelman enumera®®:

1. A cada um a mesma coisa.

2. A cada qual segundo seus méritos.

3. A cada qual segundo suas obras.

4. A cada qual segundo suas necessidades.
5. A cada qual segundo sua posigao.

6. A cada qual segundo o que a lei Ihe atribui.

Como esses conceitos sao substanciais, definindo cada um determinado olhar sobre

a justica, sao tratados por Perelman como férmulas de justica concreta.

Semelhante enumeragdo serve como ponto de partida da analise que devera

compor um conceito global, embora essas diversas concepgdes sejam inconciliaveis

65 GIANFORMAGGIO. L. La tolérance libérale dans la pensée de Chaim Perelman. In:

HAARSCHER, Guy (org). Chaim Perelman et la pensée contemporaine. Bruxelles: Emile Bruylant,
1993, p. 431. ]
% PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 09
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em caso de empregar-se mais de uma delas para se avaliar a justica de uma
determinada conduta. Na pratica, cada uma dessas concepg¢des representa um
ponto de vista diferente sobre o proprio conceito de justica, e mesmo sao tributaveis
a visoes dispares da propria realidade, o que evidencia as repercussoes diferentes
em sua esfera de aplicac&o. Inobstante, Perelman procura extrair um denominador
comum dessas diferentes concepgdes, e que vao integrar seu conceito de justica
formal, qual seja: “Principio de agcdo segundo o qual seres de uma mesma categoria

essencial devem ser tratados de uma mesma forma”®’.

O objetivo dessa formalizagédo é claro, desde que se compreenda que com isSsO
Perelman consegue afastar do modelo formal, tomado a partir das diversas formulas

comuns a justica, interferéncias de juizos de valor.

1.6.2.3 Os modelos ou formulas de justica concreta

Estabelecido o modelo de justica formal baseado no tratamento igualitario a seres
semelhantes, comega a problematica com respeito as diferentes formulas de justica
concreta, que materializardo o conceito de maneira diferente conforme as diferentes

visdes de mundo onde tais formulacdes habitam.

As seis formulas de justica concreta, entre as quais procuramos uma
espécie de denominador comum, diferem pelo fato de que cada uma delas
considera uma caracteristica diferente como a Unica que se deva levar em
conta na aplicagdo da justica, de que elas determinam diferentemente a
pertinéncia @ mesma categoria essencial.?®

E, de fato, cada um desses modelos ingressara num campo inconciliavel com os
demais, ficando reduzido a certa margem de arbitrio a escolha do modelo de justica

concreta mais adequado a consecugao da formula genérica “a cada um segundo x”.

Dessa maneira, embora a articulagdo entre os modelos formal e concreto tenha
evidente apelo racional, ndo esta imune a distorcbes e a limitacbes de todo o
género, cuja critica é formulada pelo proprio Perelman, ao realizar o cruzamento

entre tais concepcgoes.

Se a primeira formula, “a cada qual a mesma coisa”, reporta-se a um ideal

(irrealizavel) de igualdade perfeita, bem proximo da prépria formula de justica

°” PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 19.
® PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 19;
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concreta, da margem a facil usurpagdo por classes que se queiram superiores e
detentoras de privilégios com relagdo aos demais membros da comunidade, isto €&,
pode desembocar em “um meio de fortalecer os lacos de solidariedade entre os
membros de uma classe que se considera incomparavelmente superior aos outros

habitantes do pais™®.

As trés férmulas seguintes, “a cada um segundo seus méritos, suas obras e suas
necessidades”, embora constituam-se sobre um carater igualitario, nunca funcionam
, hum caso concreto, de forma concomitante, dado o conflito entre as regras de
justica a elas subjacentes. Os dois primeiros modelos, que leva em conta ou os
méritos ou as obras, decorrem de visdes de mundo antagdnicas, baseadas ora em
dados universais (méritos), ora em dados particulares (obras). A controvérsia acirra-
se diante da pretensao a satisfagdo das necessidades, ja que uma justica distributiva
conforme esse ultimo critério ndo poderia considerar, sem excluir-se, méritos ou

obras.

Enfim, conforme o estudo em questao, a justiga tera uma praticabilidade “racional” a
medida em que se encontra afastada de interrup¢gbes provocadas por escolhas
valorativas, embora estas sejam inevitaveis quando da articulag&o pratica da justica.
Cada caso, em cada tempo e em cada sociedade dara preferéncia a uma formula de
justica em especifico, em detrimento das demais, conforme uma pauta de valores

previamente consagrada.

Observe-se que foi a confusdo entre a justica formal e a justica concreta
que fez que qualquer concepgao da justica parecesse resumir uma
concepg¢do do mundo; de fato, toda definicdo da justiga concreta implica
uma visao particular do universo.”

As duvidas, nesse sentido, sdo inevitaveis: como estabelecer essas categorias
essenciais, isto €, os seres que farao parte delas? Como estabelecer um critério de
justica, afinal, sobre as regras que definem o conteudo da propria justica? Isso leva
inevitavelmente a deliberagdo através de juizos de valor, o que para Perelman, até
entdo, representava uma margem irredutivel de arbitrariedade e, portanto, de
irracionalidade. Dessa forma, ele chega a um incontornavel grau de frustragéo,
vendo um conceito valorativo como o de justi¢a, tdo importante baliza para as agdes

praticas, estar, em certo ponto, reduzido ao arbitrario:

* PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 21.
" PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 32.
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Assim é que, embora a justiga [ formal ] parega ser a Unica virtude racional,
que se opde a irregularidade dos nossos atos, a arbitrariedade das nossas
regras, nao se deve esquecer que sua agdo mesma €& fundamentada em
valores arbitrarios, irracionais, e que a estes se opdem outros valores aos
quais um_sentimento de justica refinado ndo pode ser totalmente
insensivel.”’

Ora, isso significa, numa concepgao de racionalidade com a qual Perelman entéo
trabalhava, que o obscurecimento que os valores provocavam dentro do conceito de
Justica correspondiam a impossibilidade de se eliminar deles a arbitrariedade. A
impossibilidade de racionalizacdo somente deixa espaco para a desordem das
paixdes, da violéncia, do poder do mais forte.

Era essa a realidade que deveria ser aceita numa filosofia pratica, principalmente
para dar justificacdo as agbes baseadas em valores? Aceitar de vez o arbitrio, as
paixdes e a violéncia tomarem conta das decisdes sobre as escolhas entre os

valores ou, de alguma forma, buscar neles uma racionalidade?

Essas duvidas, com efeito, foram geradas por uma concepgao filosofica da
racionalidade que impregnou a filosofia e as ciéncias por uma o6tica profundamente
influenciada por concepg¢des da razdo de inspiragao de Descartes. As filosofias
racionalistas abandonavam tudo quanto nao pudesse ser, pela razdo, demonstrado
pela forga das evidéncias, forca esta que daria aos raciocinios uma validade
objetiva. Para superar esses questionamentos, Perelman precisava contrapor o
conceito de racionalidade que o havia influenciado a um remodelamento, o que nao
podia ter lugar com base no instrumental até entdo fornecido pelas diferentes
correntes racionalistas e pelos avangos que a légica havia alcangado até o inicio do
século XX. Antes porém de se abordar a solugdo epistemologica na Teoria da
Argumentacédo, deve-se observar brevemente esses percalgos teoricos.

1.6.2.4 Das dificuldades tedricas ligadas a aplicagao da justica

Trabalhando o conceito de justica em conformidade com uma determinada pauta
epistemologica ligada a uma predominante filosofia das ciéncias, baseada no
racionalismo cartesiano, ndo tardou para que a proposta desses eixos de justica
propostos por Perelman alcangcassem o estatuto de aporias incontornaveis com

relagdo ao projeto inicial.

"' PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 66.
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Os principais problemas concernentes a aplicagdo da justiga formal, através dos
modelos de justica concreta, tinham dois aspectos que ficam bastante evidentes
tanto no ensaio-base de 1945 como nos estudos posteriores: o primeiro com relagao
a problematica da classificagdo dos seres “essenciais”, ou seja, da categoria de
seres que serao submetidos ao mesmo tratamento; o segundo problema, ou melhor,
a segunda ordem de problemas reporta-se a justica das préprias regras de

tratamento.

O critério empregado para amenizar o problema dos inescapaveis juizos de valor
traduziu-se no emprego da légica formal, através da qual as questbes acima
referenciadas poderiam inserir-se em regras mais gerais como pontos de encontro
de solugbes racionais. Assim, a justica formal, por onde se tem a exigéncia de
tratamento igualitario de determinados seres, liga-se intimamente a enunciacéo de
uma regra a ela subjacente, sem a qual perde sentido. O problema concernente a

aplicacao da justica formal resume-se, em ultima analise, a questdes de logica.

A justica formal se resume, pois, simplesmente a aplicagéo correta de uma
regra.

[..]

Por outro lado, vé-se em que a justica formal é vinculada a logica: de fato,
a aplicacédo da regra tem de ser correta, logicamente irrepreensivel, o ato
justo tem de ser conforme a conclusdo de um silogismo particular, ao qual
chamaremos silogismo imperativo, porque sua maior e sua conclusdo tem
uma forma imperativa.”

Mas os componentes da justica, conforme construgédo do préprio Perelman, levam a
problematica muito além das solu¢bes meramente logico-formais, desde que o
estatuto logico-formal de validade cientifica, como ai descrito, ndo consegue se
desvencilhar das inumeras possibilidades de solugdo conforme os valores que
orientam, ao final, as decisbes concernentes as escolhas das diferentes

modalidades de justi¢ca concreta.

Dessa forma deve-se levar em conta como elementos da justica o ato que a realiza,
a regra que a enuncia e o valor que a fundamenta. O ato e a regra sao elementos
facilmente firmados em moldes meramente formais e, portanto, passiveis de
submissdo a critérios légico-formais de pensamento. O valor, entretanto, que é
justamente o mais importante elemento na configuragdo da escolha da regra e na

determinacdo do ato de realizag&o da justiga, fica alheio a esses critérios racionais

2 PERELMAN, C. Etica e Direito, p. 44.
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e, nisso, reside fora da possibilidade de qualquer orientacdo racional, se
considerados os valores em conformidade com a aludida pauta epistemologica que
orientou a principal abordagem de Chaim Perelman sobre a justica.

Para superar essa aporia e galgar estatuto de racionalidade as escolhas baseadas
em valores, Perelman passou a explorar a problematica segundo a qual poderia
haver uma légica como instrumental de uma racionalidade das escolhas calcadas
em juizos de valor e que pudesse se opor a via de mao unica posta pela exigéncia

de um racionalismo cartesiano, baseado na coergao légica das evidéncias.

O resultado dessas investigagdes sobre a racionalidade dos juizos de valor nao foi
propriamente uma formulagdo sobre a justica, mas serviu para reexaminar 0s
postulados desenvolvidos nesse primeiro trabalho, em conformidade com uma teoria
paralela aos raciocinios demonstrativos baseados na Iégica formal e nas evidéncias,
ligada a uma retomada da Retdrica, a partir de Aristoteles, criando uma Teoria da
Argumentacgéo, sobre a qual se firma a possibilidade de se tratar racionalmente dos
juizos de valor, incluindo todos os valores que possam orientar as diversas versdes

possiveis para a justica.

1.6.3 Como justificar racionalmente os juizos de valor e as agdes humanas ?

Em principio, Chaim Perelman buscou resposta para essa zona de irracionalidade
remetendo a fatores de origem sociologica ou biolégica, como se vé num ensaio

publicado em 1948, “Le probléme du bon choix’".

As agdes humanas, com efeito, sdo condicionadas sobretudo através de escolhas,
sendo certo que o problema relacionado a boa escolha faz parte do interesse de
estudo dos filosofos da moral e de todos aqueles interessados na razao pratica. A
questado da escolha apresenta-se sempre quando opc¢des se apresentam ao espirito
e a necessidade de seguir por um caminho cuja resposta ndo pode ser dada pelos

modos formais de raciocinio.”

3 PERELMAN, C. Le probléme du bon choix, In: e OLBRECHTS-TYTECA, L. Réthorique
et philosophie: pour une théorie de I"argumentation en philosophie, Paris: Presses Universitaires
de France, 1952, pp. 142-160

" PERELMAN, C. Le probléme du bon choix, In: e OLBRECHTS-TYTECA, L. Réthorique
et philosophie: pour une théorie de I'argumentation en philosophie, p. 146.
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E certo que os racionalistas procuraram perseguir o ideal de valores absolutos,
validos universalmente e que poderiam determinar as acdes em todos os campos da
escolha humana, concep¢ao a qual Perelman se opde acusando-a de carregar uma
contradigdo implicita, que consiste na propria eleicdo de um valor absoluto: se
houvesse uma regra de conduta necessaria a todo o campo das escolhas humanas,
essa regra estaria afastada do préprio campo da moral. Se um fenbmeno €, nessa
visdo, necessario, entdo estaria fora de questdo fazer sobre ele um juizo de valor,

ndo seria colocado o problema da escolha, até porque néo haveria escolha.”™

Admitida a irredutibilidade dos incontaveis valores que guiam as decisdes, qualquer
abordagem deles devera ser procedida por modos de pensar que levem em conta as
contingéncias historicas’®, o que pressupde a atuagdo ndo somente do
conhecimento acumulado pela psicologia experimental, mas também as analises
sociologicas, através das quais se pode avaliar o acordo obtido por determinados
grupos sociais em determinadas situagdes. Entretanto, tais métodos ainda nao
formam um corpo sistematizado de conhecimentos especificos sobre o problema

das decisdes humanas. Por isso:

(...) € porque ndo ha regras susceptiveis de fornecer uma solugdo definitiva
ao problema da boa escolha que cada escolha constitui um risco, uma opgao
que engaja a responsabilidade do homem que escolheu, que a apreciagéo
moral tem um sentido e que pode-se falar de liberdade humana.”’

Certamente o campo da agéao pratica continuou sem respostas, apenas remetido aos
dominios da sociologia e da psicanalise, dominios do saber ainda atrelados a um
ideal de objetividade incompativel com o problema. Entretanto, a constatagcdo de
Perelman onde se remete o problema das escolhas praticas ao campo da
contingéncia dos fatores sociais abre caminho para a construgdo do conceito de
acordo, e que sera fundamental para sua re-elaboracao da racionalidade.

A impossibilidade que a concepcao de racionalidade até entdo em vigor tinha em
ocupar-se dos juizos de valor que justificavam as ag¢des e decisbes humanas
fomentou a perplexidade que dominou os trabalhos de Chaim Perelman desde sua
analise sobre o conceito de justica. A auséncia de instrumentos de trabalho
cientificos e racionais para a abordagem desse campo de conhecimento deixava as

S PERELMAN, C. Le probléme du bon choix, In: e OLBRECHTS-TYTECA, L. Réthorique
et philosophie: pour une théorie de I'argumentation en philosophie, p. 152;
"® Ibid., p. 153;

" Ibid., p. 160
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ac¢des humanas para explicagdes reducionistas baseadas na forga, nos impulsos, na
violéncia. Era impossivel, dessa forma, explicar campos de conhecimento onde
vigorava um acordo mais ou menos bem definido (acordo esse que permite ao
objeto ser delimitado no mundo), sem deixa-lo, mesmo assim, para o campo do

irracional. Assim acontecia, nessa perspectiva, com a moral, a filosofia e o direito.”

Ao limitar o uso da razdo as intuicbes evidentes e as técnicas de calculo,
baseadas nessas intui¢des, abandona-se ao irracional, ou seja, as paixdes,
aos interesses € a violéncia, todo o campo de nossa agdo que escapa aos
meios de prova incontestaveis’®

Esse campo obscuro rejeitado pelas analises cientificas, campo onde vigoram
valores e decisdes, deveria, para Perelman, ser acondicionado novamente no
ambito de estudo das ciéncias. Deveria estar disponivel para uma analise racional e
também objetiva, o que sé foi possivel com uma ruptura com o conceito de
racionalidade que inspirou as ciéncias e a filosofia desde Descartes. Essa ruptura e
consequente reformulagdo do conceito de raz&o foi possivel através do resgate da

retérica.

1.6.4 A redescoberta da retodrica

Perelman propde que até mesmo a opcgao pelo conceito entdo prevalente de
racionalidade, que impossibilitava falar em razdo pratica, demandava uma
justificagdo. Toda justificacdo surge num contexto, em especial quando referente as
ac¢des humanas, onde existem razées que podem ser acolhidas para fundamentar
conclusdes em sentido contrario. O que é valido absolutamente ndo pode ser
submetido a um processo de justificagdo, porque ndo se contesta o que é evidente.

A justificagao s6 tem lugar dentro do que pode ser discutido.®

Isso conduz a uma dicotomia do pensamento que estava assentada no pensamento
aristotélico e, para tanto, Perelman alega tomar como ponto de partida, antes da
prépria Retérica — que parecia ser o caminho mais 6bvio — o conjunto compilado no
Organon, onde Aristoteles sistematiza seus métodos de raciocinio para todas as
finalidades.

Aristoteles ja havia sistematizado a logica formal como instrumento dos raciocinios

analiticos, onde a evidéncia das conclusbes decorre da evidéncia colocada nas

® PERELMAN, C. Retéricas, p. 217.
” Ibid, p. 217.
% |bid, p. 169.
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premissas. A modalidade mais conhecida desse raciocinio, que € o silogismo,
propunha chegar-se a uma conclusao irrefutavel com base em dados também
inegaveis. A validade do raciocinio vinculava-se a sua adequacgao formal: todos os A
sdo B. C é A, logo C & B. O dominio da logica seguiu um curso de desenvolvimento
gue nao conheceu refluxos de monta, com base nos raciocinios analiticos. Tornou-

se exclusivamente o plano da evidéncia e da demonstragao.

Entretanto, o proprio Aristoteles reconhecia que, ao lado dos raciocinios analiticos,
havia raciocinios voltados para aquilo que n&o poderia ser reduzido a evidéncia e a
certeza. Consistiam eles nos raciocinios dialéticos, que eram instrumentalizados por
meios que buscavam a adesao a teses que se apresentavam, trabalhando no campo

do provavel e do verossimil.

Numa releitura das obras de Aristételes, Perelman deparou-se, portanto, com o ja
mencionado dominio do saber que havia sido negligenciado pela filosofia e pelas
ciéncias, concernente a discussao de métodos voltados para a adeséo a teses que
nao poderiam ser demonstradas pela evidéncia, mas que apenas existiiam com
base em uma argumentacgao, tipica dos raciocinios analiticos. Esse dominio € o da
retérica em Aristételes, para quem raciocinios dialéticos e analiticos eram voltados

para finalidades especificas e ndo tinham prevaléncia um sobre o outro.

1.6.5 A Nova Retoérica

1.6.5.1 Ruptura com o conceito de razao oriundo de Descartes

Perelman, em colaboragdo com Lucie Olbrechts-Tyteca, dedicou-se ao estudo das
técnicas de argumentacao, resgatando o dominio dos raciocinios dialéticos na antiga
retérica oriunda de Aristoteles. A sistematizacdo desses métodos permitiu
reestruturar o conceito de racionalidade que havia sido destinado somente a
demonstragao e aos raciocinios logico-formais. Esse trabalho de sistematizacéo das
técnicas voltadas para obter a adesdo de um auditério foi chamado de Tratado da

Argumentacéo, e seu campo de estudo, de Nova Retorica.

Ja em 1950, quando as pesquisas que conduziram ao Tratado da Argumentacéo
estavam em andamento, Perelman e Olbrechts-Tyteca haviam constatado o

seguinte:
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Noés as situamos [as pesquisas] dizendo que elas estdo nos confins da
l6gica e da psicologia. Seu objeto seria o estudo de meios de
argumentagdo, ndo pertencentes a légica formal, que permitem obter ou
aumentar a adesdo de outrem as teses que se lhe propbem ao seu
assentimento.®’

Como visto, esse campo de estudo, identificado com uma Retorica renascida do
esquecimento dos logicos, vai ocupar um campo negligenciado pela razdo, para

ampliar-lhe o conceito. Assim comecga o Tratado da Argumentagéao:

A publicagdo de um tratado consagrado a argumentacéo e sua vinculagao
a uma velha tradicdo, a da retérica e da dialética gregas, constituem uma
ruptura com uma concepgdo da razdo e do raciocinio, oriunda de
Descanf%g, que marcou com seu cunho a filosofia ocidental dos trés ultimos
seculos.

O campo de estudo desse saber é delimitado. Trabalha-se com o discurso que tem
por objetivo obter a ades&o. Trata-se do discurso, isto €, pressupde o emprego da
linguagem escrita ou falada, o que afasta acdes visando essa adesdo, como o

recurso as armas, por exemplo.

A nova retdrica, portanto, tem como objeto de estudo a linguagem, escrita ou falada,
nao se preocupando, de imediato com agcdes que visam adesao a certas teses.

1.6.5.2 Demonstragao e Argumentagao

Uma demonstragao significa a concordancia de um raciocinio com regras que estéao
explicitas em sistemas formais, de modo que suas premissas ndo sdo objeto de
discussao e a linguagem delas ndo € objeto de controvérsia, posto que os elementos
constantes dessas premissas estdo, num sistema formal, livres de qualquer

ambigtiidade.®

O logico ndo precisa preocupar-se com o conteudo de seus axiomas, desde que

eles sejam inseridos num raciocinio formalmente valido. N&o existe preocupagéo

¥ PERELMAN, C. Logique et Rhétorique. In e OLBRECHTS-TYTECA,L.Rhétorique et
Philosophie. Pour une théorie de |'argumentation en philosophie. Paris: Presses Universitaires de
France, 1952, p. 1. Em italico no original.

8 PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L. Tratado da Argumentacgao. A Nova Retérica. Trad.:
Maria Ermantina Galvdo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 1. Em italico no original.

8 PERELMAN, C. The Realm of Rethoric. Trad.: Willian Kluback. Notre Dame; London: University of
Notre Dame Press, 1982, p. 09.
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com o sentido das expressdes, cuja interpretagdo fica a cargo daquele que vai

aplicar esse sistema axiomatico.®*

A argumentacdo, entretanto, ndo tem como objetivo deduzir consequéncias
necessarias de premissas necessarias. Ela objetiva obter ou aumentar a adesao dos
membros de um auditério as teses que sdo apresentadas. Os elementos de uma
nova retorica tem por base as constatagcdes dessa dicotomia entre a argumentagao

e a demonstragéo.

Um estudo da argumentagdo ocupa-se com a caracterizagdo de suas diversas
estruturas, antes mesmo de se deduzir as provas experimentais. Ha nitidamente um
rompimento com a idéia de um papel exclusivo, na avaliagdo da conduta humana (e
dos campos de decisdo), da psicologia experimental ou da sociologia, pois 0s
métodos dessas ciéncias, eles mesmos, podem ser analisados através das
categorias pertencentes ao raciocinio argumentativo, desde que se abra espago

para a controvérsia.®®

Assim, dentro de um conceito elastecido de racionalidade, encontramos de um lado
um saber dominado pelas técnicas de demonstragdo, que objetivam transferir a
necessidade das premissas para as conclusdes, instrumentalizado por uma logica
formal. Do outro lado, encontramos um campo da racionalidade que se ocupa das
formas de obter a adeséo a teses que ndo cabem na universalidade, na necessidade
e que por isso mesmo se apresentam na forma de argumentacdes, que formam o

campo de estudo retdrica.

E bem verdade que a dicotomia entre argumentacdo e demonstracdo ndo sé nao
fica clara em Aristételes como, apds Perelman, passou a ser questionada como o
centro do debate envolvendo as possibilidades e os limites da retérica. Sem no
entanto desqualificar o estatuto de racionalidade que a (nova) retorica postula, e
também sem negligenciar o valor que essa dicotomia tem para tal estudo, Michel
Meyer, passou a adotar como definicdo da retdrica o espago de negociagédo da
diferenca entre os individuos, debaixo de uma quest&o que os separa.®®

¥ PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagao, p. 16.

% PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagao, p. 10.

% MEYER, Michel. Argumentation, rhétorique et problematologie. In. __ (org) . Perelman le
renouveau de la rhétorique, Paris: Presses Universitaires de France, 2004. p. 123.
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1.6.5.3 A importancia da adesao

Uma das principais caracteristicas da argumentacdo, em Perelman e que a
diferencia totalmente da demonstracdo, é que enquanto as conclusdes de uma
demonstragado n&o precisam preocupar-se com o acordo das mentes racionais a ela
submetidas, uma argumentagao precisa captar ou aumentar o acordo a suas
conclusdes. Ou, melhor falando, enquanto a demonstracdo procura transferir a
evidéncia das premissas para a conclus&o, a argumentacgéo visa transferir o acordo
dos dados iniciais para a conclusdo. O acordo € um conceito central nos raciocinios

argumentativos e serve de critério, em Perelman, para a argumentagao eficaz.

A demonstragédo, por ligar-se a evidéncias, ndo precisa preocupar-se com o contato
entre aqueles que se comunicam, pois suas conclusdes valem independentemente

desse contato.

A argumentagao, por seu turno, n&o pode sequer iniciar-se se nao existir um acordo
inicial que coloque os espiritos em contato. Esse acordo preliminar resulta, na maior

parte das vezes, de regras de convivio social.

Assim, n&o se da a palavra a qualquer um (o que revela, ainda, uma forga ao ethos).
Em ambientes diferentes, a linguagem empregada se diversifica. Valores que sao
aceitos numa situacédo determinada podem nao ser aceitos em outra. Regras podem
determinar ou limitar o contato entre os espiritos. A aceitagdo ou ndo desse contato
preliminar representa um importante dado para o estudo de grupos sociais e da
forma como a argumentagdo circula entre eles. Parte-se da premissa de que
submeter a alguém um argumento pressupde a disposi¢do para alterar o proprio
ponto de vista e que as premissas apresentadas nao sdo, de todo, evidentes.
Exemplos da importdncia desse contato inicial como condigdo prévia da
argumentacdo: um conflito bélico sempre é precedido pela retirada do corpo
diplomatico dos paises em litigio. O afastamento da diplomacia (argumentagéo)
precede a violéncia (guerra). Na Constituicdo Federal, impede-se a deliberagdo de
propostas de emenda constitucional que tenham por objetivo abolir a forma
federativa de Estado, o voto direto, secreto, universal e particular, a separacédo de

poderes ou os direitos e garantias individuais (Art. 60, §4°, 1 a IV).
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1.6.5.4 Os elementos da argumentagao
1.6.5.4.1 O ORADOR

Nao diferente da antiga terminologia empregada na retorica classica, o orador &
aquele que busca a ades&o. Esse conceito entretanto ndo exige a presenca fisica do
orador, ja que o discurso pode se dar na forma escrita. Também é importante
ressaltar que o orador deve ter algum vinculo com aqueles a quem se dirige, seja
por deter alguma qualidade especifica, seja por ser dada a ele a oportunidade de se

manifestar.

1.6.5.4.2 O DISCURSO

Na teoria da argumentagéo, o discurso é a mensagem. Com visto, Aristoteles fazia a
divisdo do discurso em trés géneros: o deliberativo, o judiciario e o epidictico.
Perelman ndo ignora essa divisdo classica entre os discursos, aprimorando
modernamente essa terminologia, para vincular os géneros em fungdo do auditorio
ao qual se dirige o discurso e os efeitos que pretende obter o orador. Para uma
moderna teoria da argumentagcdo, o género epidictico assume um papel
importantissimo, uma vez que busca reforgcar ou obter a adesdo a determinados
valores os quais, mais tarde, fardo parte de argumentagdes em diferentes meios e
condi¢des. Num recorte contemporéaneo, pode-se designar como modernos géneros
epidicticos aqueles concernentes a educagao e a propaganda, ambos voltados para

0 assentamento de valores num agrupamento social.

1.6.5.4.3. O AUDITORIO
a) Auditério e orador

As relagdes do orador com seu auditério sdo cruciais para o0 exame da
argumentacao, pois sabe-se que o discurso deve conformar-se com o auditério que
se pretende influenciar, mesmo quando o objetivo final do orador ndo seja o de fazer

convergir sua opinido com a que o auditério detém a principio.

A argumentagdo tende a fracassar se o orador negligenciar em que consiste o seu

auditério. O contato entre o orador e o auditério e que consiste num acordo
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preliminar sobre quem pode falar e quem vai ouvir € fundamental para iniciar-se a

argumentacao, bem como para seu desenvolvimento.

A definicdo do que em cada caso sera o auditério ndo € ébvia. O critério de definicao
do auditério, esta em virtude da intencdo do orador. Portanto, o auditério € o
conjunto daqueles a quem o orador pretende influenciar para obter ou aumentar a

adesio a suas teses. &

Isso significa que o auditério sera definido por uma constru¢do do orador, em cada
discurso. O sucesso ou fracasso da argumentagcédo depende , dentre outros fatores,
da adequada construcdo do auditério em funcdo da real comunidade que é
submetida ao discurso: “O conhecimento daqueles que se pretende conquistar €,

pois, uma condig¢ao prévia de qualquer argumentagao eficaz.”®

O conhecimento do auditorio depende (e de certa forma também deriva) da forma de
condiciona-lo. Um auditério, especialmente se for heterogéneo, deve ser
condicionado de forma a estar apto a aceitar a argumentacao e, se ela tiver sucesso,
ser influenciado. Esse condicionamento pode ser obtido por elementos extrinsecos
ao discurso, como efeitos especiais, som ambiente, mensagens subliminares etc.
Para uma teoria da argumentac&o, no entanto, interessa estudar o fenémeno do
condicionamento do auditorio através do proprio discurso. Esse condicionamento €
feito através da adaptacdo continua do orador ao auditério. ® Isso explica, por
exemplo, a polémica em torno do nivel da programacéao televisiva, se depende ou
n&o ele do publico. Segundo Perelman “E, de fato, ao auditério que cabe o papel
principal para determinar a qualidade da argumentagdo e o comportamento dos

oradores”®

E certo, porém, que o orador ndo deve persistir em adaptar-se a todo tipo de
auditério, se essa propria adaptacdo compromete os fundamentos de seu discurso
ou demandam que ele seja apresentado por meios que paregam, ao orador,
repugnantes. O descrédito da retérica deve-se um pouco a uma iluséria obrigagao
do orador de adaptar-se sempre a qualquer auditorio, juntamente com o fato de que
essa adaptacédo forcada fez os retdricos criarem mecanismos gerais de discurso

impraticaveis em todos os casos.

8 PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagso, p 21.
% Ibid., p. 23.
% Ibid., p. 26.
% PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagio, p. 27
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A natureza da argumentacdo, enfim, & determinada conforme o auditério que
objetiva alcangar. Os diferentes auditérios funcionam como norma da argumentagao
convincente e, como uteis para o pensamento filosofico podem eles ser resumidos
em : a) auditorio universal; b) o formado pelo interlocutor; c¢) o formado pelo proprio
sujeito.

b) Os diferentes auditorios e o auditorio universal

Perelman destaca entre os diferentes tipos de auditério, portanto: o auditério que se
resume no proprio orador, cuja argumentagao representa uma deliberagéo intima, o
auditério composto por um unico ouvinte, o auditorio particular e o auditério

universal.

O auditério particular esta circunscrito a um agrupamento especifico que compartilha
com o orador um determinado conjunto de conhecimentos, opinides e crengas,

podendo ser exemplificado por uma comunidade cientifica especifica.

O auditério universal, conceito dos mais controvertidos no pensamento
perelmaniano, € o que se pretende formado por todos os seres racionais, capazes
de compreender o discurso e de aderir a ele. E considerado como norma da

argumentacao objetiva, portanto, o principal alvo dos filésofos.”’

A tendéncia a generalizagao e a busca pela objetividade atendem a pretenséo de se
convencer um auditorio universal, onde a heterogeneidade de seus membros é
substituida pela comunidade de mentes capazes e razoaveis. Dai serem
considerados fracos os argumentos somente aceitos por auditérios especificos, isto

€, particulares.

A busca pela adesdo do auditorio universal pressupde uma argumentagdo que se
pretenda coerciva, evidente, independentemente de contingéncias espago-temporais
e, nesse ponto, confunde-se com a propria logica formal, cujas conclusbes séo

evidentes e portanto coercivas.

Entretanto, a objetividade que se pretende para o Auditorio Universal € apenas uma
pretensdo a universalidade do discurso do orador, € o proprio auditério universal é
uma construgédo dele. O que se entende como sendo o objetivo vincula-se ao que,

conforme concepgdes particulares, se julga ser o auditorio universal. Tanto que,

9 PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagso, p. 34.
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através do estudo das diversas concepgdes, entre os pensadores, do que seria o
auditorio universal pode-se obter as diferentes consideragdes, através da histéria, do
significado dos termos real, verdadeiro e objetivamente vélido.%

Para Emmanuelle Danblon, o auditério universal encerra um duplo sentido: o de um
principio de direito que corresponde a uma idéia de racionalidade iluminista e uma
universalidade de fato, sobre a qual se fundam, por exemplo, as cartas de direitos
humanos, dirigidas a todos os homens.” E uma forma de retorno, controlado, &
linguagem universal que se perdeu com o advento do signo linguistico, e, com isso,
realizar a articulagdo entre o fato e o direito através de um sentimento de

evidéncia.%

1.6.5.4.4 O PONTO DE PARTIDA DA ARGUMENTACAO

O orador nunca parte do nada. Uma argumentacédo eficaz pressupde um acordo
inicial sobre os dados que figuram nos pontos de partida, e que devem ser
compartilhados entre o orador e o auditério. O auditorio deve, portanto, estar de
acordo com esses pontos de partida, mesmo que para mudar de opinido, ao final.

S&o0 objetos de acordo que constituem as premissas os objetos relativos ao real e ao
preferivel.

Os objetos relativos ao real sdo tudo o que se presume versar sobre o real e se
caracteriza por uma pretensao de validade para o auditério universal, como os fatos,

as verdades e as presuncgoes.

Os objetos do preferivel caracterizam-se pelas escolhas de um ponto de vista
determinado que s6 podemos atribuir a um auditério particular, como as hierarquias,

os lugares, valores.

a) Fatos: Numa argumentacdo, o fato é caracterizado pela idéia que se tem certo
género de acordos de auditorios a respeito de certos dados. A caracterizagdo dos

fatos vincula-se a construcdo do que €, em dado discurso, o auditério universal e,

%2 PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagao, p. 37.

% DANBLON, E. La Nouvelle Rhétorique de Perelman et la question de |'auditoire universel, in:
MEYER, Michel (org). Perelman le renouveau de la rhétorique, Paris: Presses Universitaires de
France, 2004, p. 25.

® DANBLON, E. La Nouvelle Rhétorique de Perelman et la question de |'auditoire universel, in:
MEYER, Michel (org). Perelman le renouveau de la rhétorique, p. 35.
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em tese, ndo estdo sujeitos a controvérsia. Sdo objetos de acordo precisos e
limitados. Do ponto de vista argumentativo, s6 estamos diante de um fato se
podemos falar dele como um dado alheio a qualquer controvérsia.*® Trata-se de uma
pretensdo, entretanto, porque embora se queira apresentar o fato como um dado
alheio a qualquer controvérsia, ndo significa que ndo possa ser submetido a uma

contestacao racional no &mbito argumentativo.

b) Verdades: tem as mesmas caracteristicas dos fatos, mas correspondem a uma
ordem mais complexa. Tratam-se de ligagdes entre fatos, ligagdes essas regidas por
acordos ndo mensuraveis, e sdo de alcance mais geral. A verdade pode significar

uma certa cadeia de causalidade, ligada a probabilidade de ocorréncia de um

resultado, dado um certo fenébmeno.

c) Presungdes: As presungdes também sdo postas na argumentagdo com base no
acordo do auditério universal, mas a adesdo a elas € variavel, podendo ser
reforcada por outros elementos. No direito, vemos que certas presuncdes sao
impostas por regras que determinam sua presenga na argumentagdo, como a
presuncdo de inocéncia. O mais importante tipo de presuncdo € a presuncao de
normalidade, como a normalidade de ocorréncia de certo fendbmeno dada uma certa
causa, que pode ser um fato ou verdade. Presume-se que 0 que ocorrera € o

normal.

d) Valores. Trata-se de um objeto, um ser ou um ideal cujo emprego visa exercer
influéncia sobre a agdo, sem considerar que essa influéncia ocorre necessariamente
em todos os auditérios. Os valores pressupdem a multiplicidade de grupos e a
eleicdo de uns vincula-se a concepg¢ao que o orador pretende empregar a um

auditério particular.

Os valores ditos universais, como o Belo, o Justo, o Absoluto somente s&o
manipulaveis como valores, numa argumentacédo, quando se lhes especifica um
conteudo, o que valera apenas para auditérios particulares. Uma pretensao
contraria, de considerar como valida para o auditério universal uma determinada
concepgao universal de um valor, somente é possivel mediante o emprego da forga.
E nessa categoria que Perelman faz inserir o conceito de justica. Para ele, a nogao

s6 ganha praticabilidade quando desprovida de um sentido concreto. Os valores

% PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagso, p. 76.
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absolutos somente podem ser apresentados como universais na medida em que séo
vagos.® Assim, ganha praticabilidade e aceitagdo um conceito como o de justica

formal, porque destinado ao acordo de um auditorio universal.

e) Hierarquias. Sdo pontos de partida que determinam a superioridade de uma coisa
sobre a outra e que, em geral, ficam implicitas no discurso até o0 momento em que
sdo contestadas, o que pode acontecer com frequéncia, especialmente no caso das
hierarquias abstratas: superioridade do util sobre o belo, por exemplo. Uma das mais
usuais hierarquias consiste na afirmag¢ao da superioridade da quantidade maior de
uma coisa. A importancia das hierarquias consiste também na classificacédo dos
diferentes auditérios, que sdo melhor identificaveis pela forma como hierarquizam os

valores do que os proprios valores que admitem.?’

f) Lugares. S&o premissas de ordem geral, que vinculam e fundamentam valores e
hierarquias. *® Aristételes os classificou como lugares-comuns, destinando a eles um
largo campo de estudo dentro da retérica. Os lugares servem como premissas do
raciocinio dialético, posto que se tratam de opinides compartilhadas por todos, isto €,
detém a adesao inicial de todo o grupo ao qual se destina o discurso. Inicialmente,
os lugares (ou tépicos) eram tdo gerais que poderiam ser empregados em todas as

situagdes, tendo sido sistematizados por estudos retéricos ainda na antiguidade.

A moderna teoria do direito tem dado ampla atengcao ao papel representado pelos
topicos como mecanismos de construgdo do discurso juridico. Mas como anota
Tércio Sampaio Ferraz Jr, o pensamento tépico, por onde se elegem certas férmulas
de decisao ligadas ao senso comum como auxiliares do processo argumentativo,
nao é inédito na ciéncia do direito, ja que a propria retérica sempre esteve
intimamente ligada ao raciocinio juridico, de carater pratico: “No mundo juridico,
dada a estreita vinculagao entre a jurisprudéncia e a retérica, a topica caracterizou o
estilo de pensamento dos pré-glosadores, glosadores e pos-glosadores. Na |dade
Média, ela esta presente ndo s6 nos comentarios (...), mas também nas lectiones et

lecturae.”®

% PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagao, p. 86.

*" |bid., p. 92.

% Ibid,, p. 04.

% FERRAZ JR, Tércio Sampaio. Introdugdo ao Estudo do Direito: técnica, decisdo, dominagéo. 3
ed. Séo Paulo: Atlas, 2001, p.323.



53

Esse modo de pensamento voltado as decisdes praticas, impulsionadas pela adesao
ao discurso, anota-se, ndo deve ser confundido com o critério da subsung¢do de
regras aos casos praticos por resolver, mas no embate entre formulas sem carater
cientifico que se empregam como pontos de partida no discurso. Isso porque
‘pensar topicamente significa manter principios, conceitos, postulados com carater
problematico, que nos permite abordar problemas, deles partir e neles culminar”'® e
ainda, como lembra Manoel Atienza, trata-se de um pensar ndo preocupado com as
conclusdes, mas com as premissas'’'. Essas caracteristicas, se comparadas com o
modelo de pensamento positivista do discurso juridico, mostram o quanto a topica
esteve afastada de uma ciéncia do direito pretensamente positivista e, de fato, a
ultima retomada da tépica em insergdo numa racionalidade juridica se deve aos

trabalhos de Theodor Vieweg.

Vieweg resgata a topica como modo de raciocinio juridico com base na obra de
Giambatista Vico, anotando que, em seus trabalhos, estabelecia-se uma diferenca
de técnica de pensamento fundamentado entre uma tradigdo, de carater retorico e

192 O modo critico de

um método novo, de inspiragao cartesiana, chamado de critico
pensamento, embora obtenha precisdo e rigor no tratamento do discurso, objetivos
queridos por Descartes, apresenta desvantagens que ndo o colocam em posigao de
primazia com relagao a topica: “ sao elas, a perda da intuicdo prudente, limitacdo da
memoria e da imaginacéo, pobreza de linguagem, imaturidade de julgamento e, em

resumo: privacdo de tudo o que é humano”'®.

Deve-se atentar que, em Perelman, a argumentagdo ndo se resume no instrumental
dos topoi, como pretendia Viehweg (especialmente por considerar idénticos o
pensamento topico e o pensamento retdrico) e os lugares atuam como coadjuvantes
na construgcdo dos elementos prévios e variaveis, condicionantes das
argumentacgdes. Ao retirar dos lugares (fopoi) o estatuto de meétodo, Perelman
torna-os somente uma parte (mas importante) do processo argumentativo, mas n&o

0 esgota nisso.

1% FERRAZ JR. Tércio Sampaio. Introdug&o ao estudo do direito, p. 323.

%" ATIENZA, Manuel. As razées do direito. Teorias da Argumentacao Juridica. Trad.: Maria Cristina
Guimaraes Cupertino. 3 ed. Séo Paulo: Landy, 2003, p. 49.

192 VIEHWEG. Theodor. Topics and Law. A contribution to basic research in law. 5 ed. Trad.: W. Cole
Durham Jr. Frankfurt: Peter Lang, 1993, p. 4.

1% VIEHWEG. Theodor. Topics and Law. p. 5.
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1.6.5.4.5 ACORDOS ESPECIFICOS DE CADA AUDITORIO

Os auditérios particulares diferem-se uns dos outros pelos acordos iniciais que
admitem e o orador deve estar atento a isso. Esse fendbmeno implica em
interessantes relagdes entre auditérios especializados e ndo especializados, como
se percebe dos sérios problemas concernentes a adaptagdo do discurso juridico
entre os auditérios especializados na area e 0s nao especializados. Ex.: Juri, opinidao

publica e decisdes judiciais etc.

Uma peculiaridade que deve ser ressaltada quanto aos acordos especificos dos
auditorios juridicos, é que o discurso juridico tende a sempre ressaltar a inércia e a
permanéncia, enquanto o politico tende a mudanga. Dai a importancia, no género

judiciario, da técnica do precedente e da coisa julgada.

1.6.5.4.6 A IMPORTANCIA DOS DADOS DO DISCURSO

Todo auditorio particular detém um conjunto de dados garantidos por uma adesé&o
preliminar e que consistem, no caso de um auditério especializado, no arcabougo
conceitual de uma ciéncia. A utilizacdo desses dados numa argumentacéo
pressupde uma construgcio, portanto, conceitual que confira a eles um sentido com

vistas & ades&o dos espiritos. '

Numa demonstragdo, os elementos escolhidos sdo considerados univocos e
qualquer problema de interpretacdo desses elementos preliminares (quando se
levanta alguma objecdo) € eliminado da teoria. Na argumentagc&do, porém, a

interpretacdo dos dados demanda uma escolha.

Na argumentacdo, ndo existe univocidade nos dados escolhidos como ponto de
partida e qualquer clareza neles significa apenas a existéncia de um acordo prévio
que afastou, de modo nao definitivo, quaisquer obje¢bes quanto ao modo de
interpreta-los.

E justamente quando interpretagdes incompativeis fazem-nos hesitar sobre
a maneira de conceber o dado que o problema da interpretagao coloca com
forca; ele passa para o Ultimo plano assim que, tendo uma das

% PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagio, p. 136.
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interpretagbes parecido ser a mais adequada, apenas ela fica presente na
consciéncia

Ora, um numero infinito de dados existe para cada auditério particular e o orador
devera fazer uma selegdo deles com vistas ao objetivo do discurso. Mas, feita a
selecdo, € impossivel estabelecer todas as possibilidades de aplicacdo dos dados
selecionados, a ndo ser que se trabalhe num quadro limitador de interpretacdo. Com
efeito, todos os pontos de partida sobre os quais devera assentar-se o discurso sao
susceptiveis de interpretagdes diversas cujo alcance n&do pode, de antemao, ser
determinado sendo através dos acordos prévios que construiram os dados de certa

maneira.

A clareza de uma nogdo num sistema n&o formal é apenas aparente. Esta
condicionada as possibilidades de interpretacdo que apresenta, e tais possibilidades
sdo detectadas através de argumentagdes com diferentes sentidos e diferentes
objetivos.

A clareza de um texto, ou de uma nog¢ao, jamais pode, pois, estar absolutamente
assegurada, a ndo ser convencionalmente, limitando-se voluntariamente o contexto
no qual convém interpreta-lo'®

Assim, toda interpretacdo em um dado sentido significa uma decisado, uma decisao
prévia sobre a forma de interpretar esse dado, seja ele um valor, uma verdade uma

hierarquia.

Uma nogado tem o seu sentido garantido por um acordo ao qual sempre se pode
remontar quando se quiser contestar esse sentido. Essa consciéncia da
impossibilidade das noc¢des univocas resulta do fato de que se percebeu que uma
nogao so pode ter seu sentido totalmente disciplinado se forem disciplinadas todas

as hipoteses de sua aplicagao, o que sé € possivel em sistemas formais. Assim,

uma nogao perfeitamente clara € aquela cujos casos de aplicagdo séo
totalmente conhecidos e que ndo admite, portanto, novo uso, que seria um
uso imprevisto; apenas um conhecimento divino ou convencionalmente
limitado é adequado a tal exigéncia.'”’

E é justamente pelo fato de que as nogbes numa argumentagdo dependem, elas

préprias de um acordo, que reside a distingdo entre argumentagéo e demonstragao.

Isso ndo impede que uma nogao possa ter seu sentido delimitado, o que ocorre
quando empregada dentro de determinados sistemas de conhecimento, como no

132 PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagao, p. 137.
Ibid., p. 143.
' PERELMAN, C. e OLBRECHTS-TYTECA, L.Tratado da argumentagao p. 149.
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direito, o que nao afasta a impossibilidade de perfeita definicdo de todas as
possibilidades de aplicagdo. Em outras oportunidades, uma nog¢ao deve permanecer
sem uma pauta completa de preenchimento justamente para facilitar o acordo em
auditorios heterogéneos, como ocorre com as declaragdes de direitos humanos, que
insistem no uso de nogbdes confusas justamente para manter uma minima

possibilidade de acordo inicial sobre pontos primordiais.

A determinagao do sentido de uma nocgado € uma decisao que pode ou nio obter a
adesao do auditorio a ela submetido. Uma nogéo €, em argumentagao, considerada
clara quando essa adesdo é unanime, mas sabe-se que essa adesao nao pode ser
definitiva, embora determine um sentido pratico para o emprego da nogao. O acordo
pode se desmantelar, por exemplo, quando as consequéncias do emprego de certa
nogao passa a ser repudiada pelo auditorio, ainda que esse emprego se assemelhe
a situacdes anteriores pouco diferentes do momento da contestagao.

1.6.6 O raciocinio juridico: uma légica juridica ?

1.6.6.1 A analise do raciocinio juridico com base na fundamentagao das
decisoes.

Perelman lembra, ao falar sobre o raciocinio juridico, que a idéia de raciocinio pode
referir-se tanto a uma atividade mental como o produto dessa atividade'®, uma
divisdo que é essencial para sua analise. A atividade interna tem raizes biopsiquicas
e seu estudo compete a psicanalise e psiquiatria. Entretanto, o produto da atividade
mental que designa o raciocinio, desde que explicitamente formulado, € objeto de

estudo do légico.

As decisdes judiciais sdo escolhas e encaixam-se nessa nogao de raciocinio, mas o
seu estudo teve seu campo de atuagcdo ampliado pela obrigagdo de fundamentacgéo
imposta aos juizes e a mudancga do critério de justo que foi consagrado a partir da
Revolucdo Francesa, que desencadeara a mudanga do paradigma do direito natural
para o do direito positivo.

Antes da Revolugéo Francesa, o ideal de justi¢ca era o principal valor que deveria ser

levado em conta, e seus critérios eram comuns ao direito, a moral e a religido. As

1% PERELMAN, C. Légica Juridica, p. 01.
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funcdes do poder do estado se misturavam nas maos do soberano e nao havia

necessidade de se motivar as sentencas'®.

A Revolugdo Francesa desencadeia uma rigida separagao de fungdes (legislar,
administrar e julgar). Ao juiz foi dado o papel de julgar os casos e aplicar a lei em
sua perfeita configuragcédo. Era obrigado a fundamentar suas decisbes com base no
direito positivo, sem “interpreta-lo”. Em caso de duvidas, o processo deveria ser
remetido ao legislador (reféré législatif), a quem caberia dar a ultima palavra sobre o
sentido da norma. A seguranga juridica, portanto era a seguranga da norma.

Com o fracasso do reféré législatif, reconheceram-se as lacunas nas pautas
legislativas, demandando solugdes que, aliadas a proibigdo do lon liquet, fizeram o
juiz buscar a resolugdo dos conflitos na propria lei, mediante analogia ou outros
critérios. Nesse processo, nasce a obrigatoriedade de fundamentagédo do raciocinio

por onde se viabiliza o julgamento.

Dessa forma, a fundamentagdo das decisdes judiciais possibilitou o campo de
estudo do raciocinio juridico e da propria produgéo do direito.

1.6.6.2 O reconhecimento de um campo de debate e de juizos de valor no

raciocinio juridico

A perplexidade que gerou, na filosofia, a redugao do instrumental l6gico aos juizos
matematicos ou empiricos, afastando ainda mais do campo da razédo as pretensas
explicagbes das decisbes humanas, correspondeu a perplexidade gerada pela
revolta, no campo do direito, com as mais ortodoxas manifestagdes do positivismo
juridico.

Mieczyslaw Maneli relata que a revolta contra o emprego dos silogismos da légica
formal no direito ja vinha se consolidando entre os teoricos do direito norte-
americanos ainda muito antes desse fenbmeno ocorrer na Europa. “Por muitas
razbes sociais, econdmicas e politicas, os americanos perceberam bem antes de

seus colegas europeus que a vida do direito ndo poderia permanecer na logica dos

'% PERELMAN, C. Légica Juridica. Trad.: Verginia K. Pupi. S0 Paulo: Martins Fontes, 1999, p.
183.
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silogismos”."® Com efeito, Oliver Wendell Holmes ja identificava conflitos entre a
g

l6gica e o assim chamado “bom senso”.""

Na Europa, foi pensamento juridico do pos-guerra que tomou consciéncia do papel
que exercem os juizos de valor no papel criativo dos operadores do direito, mas,
sem um instrumental tedrico que justificasse essa mudanga de paradigma, o direito
teria de ser defenestrado do campo do saber cientifico e deixado para as garras de

um decisionismo meramente contingencial.

Enfim, se o direito tinha que incluir, em sua aplicagdo, raciocinios baseados em
juizos de valor, como justifica-los sem cair no limbo exterior a razao? A explicagao
das decisbes no direito somente poderia alcangar uma justificativa racional através

da analise retorica.

A nova retorica, como método de releitura do pensamento juridico, utiliza-se de um
instrumental interpretativo e também criativo para guiar as mentes num raciocinio
que ndo deve preocupar-se com a certeza ou verdade, mas com a adesdo. As
categorias da retérica, portanto, propiciam essa releitura, permitindo assim analisar
a forma como se decide com base em valores variaveis no tempo e no espaco bem
como as consequéncias que geram. A paz social é obtida ndo pela veracidade dos

raciocinios, mas pela aceitagao que eles provocam, o que corresponde a adeséo.

1.6.6.3 Ha uma légica prépria dos raciocinios juridicos?

Uma concepgdo retorica do raciocinio juridico vai de encontro com o que se
considerava ser uma légica prépria do direito. Deu-se polémica com relacdo a
existéncia de uma logica juridica como sendo nada mais do que os postulados de
uma logica formal aplicados ao direito, ou seja, a situagbes onde se demanda um

julgamento e uma decis&o sobre normas e valores.

Perelman estranhou a preocupagéo dos légicos em estudar a légica formal como

metodo de raciocinio das decisbes de direito. Se somente existe uma I6gica formal,

::’ MANELI, M. Juridical Positivism & Human Rights. New York: Hippocrene Books, 1981,p. 168.
Ibid. p. 168.
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por que a preocupacao especifica com a légica juridica e ndo com uma ldgica

botanica, matematica, zoolégica? "2

A resposta remonta aos estudos sobre o papel da argumentagdo nos raciocinios
sobre valores, e a Nova Retérica identificou nos raciocinios juridicos ndo uma légica
formal, mas técnicas argumentativas que tém por objetivo obter a adeséo as teses
apresentadas. A ldgica, portanto, ndo poderia ser reduzida apenas a logica formal,
pois existe uma logica especifica para os raciocinios juridicos, identificada e
sistematizada na Nova Retérica.

As peculiaridades que caracterizam a teoria da argumentagdo encaixam-se no

raciocinio juridico, sendo as mais importantes:

a) Persuasao por meio do discurso: o mero recurso a experiéncia nao é retdrica.
Numa argumentagdo, o0 recurso a experiéncia deve ser complementado com um

acordo sobre o sentido das palavras usadas num enunciado.

b) Relagbes da retérica com a demonstragcdo e a logica formal: Um prova
demonstrativa vale como verdade se as premissas sdo aceitas como verdades. Essa
verdade era garantida pela evidéncia. Mas quando se discute um enunciado
“confuso”, surge o problema da escolha e da deciséo.

c) A adeséo pode ter intensidade variavel.

d) Ao contrario da logica formal, a retérica diz mais respeito a ades&o do que a
verdade.

1.6.6.4. Peculiaridades do raciocinio juridico
1.6.6.4.1. LIMITAGAO DO DEBATE ATRAVES DE NORMAS

A argumentacdo circula sempre num campo regrado, 0 que nao significa que as
préprias regras que determinam os limites ndo possam fazer, elas proprias, parte da
discussao. A selecao de fatos segue as regras de direito que se pretende aplicaveis
ao caso. Os momentos em que as partes se manifestam sado determinados, inclusive
com limite de tempo. Nem todos os recursos probatérios sdo validos, mesmo quando
refletem fatos de dificil contestagao.

12 PERELMAN, C. Etica e Direito. Trad.: Maria Ermantina G.G. Pereira. S3o0 Paulo: Martins Fontes,
1996. p. 533.
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1.6.6.4.2 IRREFUTABILIDADE DOS PONTOS DE PARTIDA, MAS ABERTURA A DISCUSSAO DAS
NOGCOES: CONVERGENCIA ENTRE OS JUiZOS DE FATO E DE DIREITO.

E importante notar que a concepgéo de raciocinio juridico que Perelman propde nédo
afasta a validade das normas juridicas que se aplicam ao caso concreto, mas
fornece material tedrico para a critica das consequéncias da aplicacdo normativa.
Mas a norma, como ponto de partida, € inegavel. Apesar da critica ferrenha ao
positivismo, Perelman € considerado positivista. Na expressdo de Mieczyslaw
Maneli: “A Nova Teoria da Argumentacéo e sua ampla nogéao filoséfica de pluralismo

constitui uma base metodoldgica que o positivismo juridico ha muito precisava.”'*®

Como o raciocinio juridico tende a voltar-se para as consequéncias que acarreta,
nao se pode ter nocdo de como funciona o direito numa dada sociedade apenas
através da leitura dos textos normativos. Entre o texto e a pratica ha uma enorme

diferenca decorrente das diversas argumentagdes subjacentes a aplicagao.

O raciocinio juridico, apesar viabilizar uma critica as consequéncias indesejadas
que poderiam decorrer da lei, toma-a como ponto de partida a principio
incontestavel. Trata-se de um jogo dialético onde a consequéncia indesejada do
raciocinio serve para estabelecer uma relagao critica com as premissas, em especial
os dados fornecidos pela lei, modificando assim a interpretacdo das nog¢des. Uma
nogao clara, numa dada situacdo, pode perder esse status. Um numero certo de
casos julgados serve, de outro modo, para estabelecer limites a interpretagdo, num
tempo e espaco determinados, de uma nogéo antes considerada confusa. Por isso,

a separacao entre juizos de fato e de direito ndo € totalmente clara.

Um outro motivo pelo qual os juizos de fato ndo podem ser considerados evidentes,
vincula-se a propria nogcdo de verdade no processo, que ndao pode corresponder a
uma nogado mais ampla de verdade. Qualquer fato submetido a argumentagao
judicial sofre a distor¢do da linguagem, ja que nenhum julgador pode experimentar o
fato pessoalmente, mas através do modo como as partes selecionam os dados e os

descrevem.

"® MANELI, M. Juridical Positivism & Human Rights. p. 165.
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1.6.6.4.3 A INSUFICIENCIA DO SILOGISMO JUDICIARIO

O raciocinio juridico, mesmo apresentado sob a forma de silogismo, onde os dados
do axioma, vinculados a um fato concreto, levam a conclusao, por Ihe faltar o carater
formal, ndo pode pretender a verdade. A ldgica juridica centra-se, como na retérica,
ndo na busca da verdade, mas da adesao.

Dai ser objetivo do raciocinio juridico refor¢ar ou dar novas perspectivas de valores
socialmente aceitos, buscando por isso a adesdo da sociedade e dos proprios
operadores do direito, que formam o auditorio desse discurso em especifico.

A Nova Retoérica mostra que o raciocinio judiciario, inserido num procedimento
argumentativo, € muito mais complexo do que a pretendida estrutura silogistica que
decorre de uma logica formal. A norma seria a premissa maior, 0 caso concreto a
premissa menor e a conclusdo seria a decisdo que julgaria o fato a partir da

premissa, numa conclusao que, pela estrutura, se pretende evidente.

Frangois Terré comenta que a regra, embora figure na base da ordem juridica, ndo
esta, na pratica como premissa isolada, ja que os valores e principios também se
colocam como pontos de partida.""* Da mesma forma, a premissa menor como
desejada pelos logicos do direito ndo se realiza de forma evidente, porque o
estabelecimento dos fatos depende sobretudo de um recorte da realidade, recorte
esse que segue mandamentos que podem ser submetidos a um argumentacgao,

também.

1.7 AINDA A RETORICA ?

Como visto, a Nova Retorica foi adotada pela teoria do direito como apropriada para
justificar a adogdo de uma multiplicidade ndo controlavel de opg¢des de solugdes
juridicas diante dos casos concretos. Nesse aspecto, serve de instrumento para a
flexibilizacdo da norma para a busca de soluc¢des praticas, ao mesmo tempo em que
fornece uma aparelhamento interpretativo para as op¢gdes adotadas. Aqui € possivel
voltar-se ao problema inicialmente proposto, mas nao sem uma breve observacao

da perturbadora constatacdo de M.Maneli:

"% TERRE, F. L office du juge et la rhétorique L apport de Perelman. In: HAARSCHER, Guy (org).
Chaim Perelman et la pensée contemporaine. Bruxelles: Emile Bruylant, 1993, p. 254.
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A interpretacao legal ndo é feita somente em favor de uma analise critica
das normas juridicas, mas deve ter como finalidade um entendimento novo
e novas possibilidades de aplicar a lei a novos casos concretos, incluindo
casc%s5 previamente desconhecidos pelo legislador e n&o previstos por
ele.

E certo que semelhante conclusdo sé poderia levar os penalistas a temer os
fundamentos da Teoria da Argumentacdo como opgédo metodoldgica para a
construcdo de um direito penal racional e que respeite os direitos individuais. Um tal
modo de interpretacdo, possivel sob inspiracdo da teoria de Perelman significa um
ataque frontal a legalidade estrita. Foi justamente contra esse tipo de pragmatismo
que se levantou o moderno direito penal, através da legalidade estrita e por uma
orientacdo metodolégica destinada a refutar nele a existéncia de lacunas ou
obscuridades, através das quais poder-se-ia diluir a seguranga juridica numa
possivel — e as vezes comum — postura repressiva do Estado numa atitude de
criminalizacdo sem freios. E portanto a Nova Retdrica um elemento justificador de
um abandono da estrita legalidade, tdo cara a epistemologia penal do iluminismo?
Ao servir-se, de modo mais ou menos explicito, das constatacdes da Nova Retodrica,
poderia a teoria do direito ser aceita como pdélo critico do direito penal chamado
garantista? Estariamos finalmente a inserir “lacunas” em busca de uma represséo
penal totalizante ? O enfrentamento desses problemas devera passar por uma
incursao critica dos postulados elementares do chamado direito penal “garantista” e
por uma igualmente critica observagcdo de algumas consequéncias possiveis da
Nova Retdrica, com vistas a prote¢cdo da dignidade humana contra manifestagdes

desmedidas de poder.

"> MANELI, M. A Nova Retérica de Perelman. Filosofia e Metodologia para o século XXI. Trad.:

Mauro Raposo de Mello. Sdo Paulo: Manole, 2004, p 211.
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2 DO GARANTISMO AO DISCURSO DA (E NA) CRISE

2.1 PANORAMA

Da eclosao ao esfacelamento, € possivel analisar trés momentos distintos da
trajetéria do discurso juridico penal de cunho limitador, escorado nas garantias
individuais ao mesmo tempo em que tomava como base epistemologica a doutrina

do juspositivismo.

Parece estar fora de duvidas que o aparecimento do discurso chamado “garantista”
ganhou prestigio com o iluminismo, num fendmeno paradoxal: feita a leitura
conforme sua influéncia para o desenvolvimento da teoria do direito, o iluminismo
representou uma ruptura que decorreu da elevagdo e assentamento do
jusnaturalismo racionalista. O direito positivo, a0 mesmo tempo que representava o
predominio da razdo, destacava-se do reino direito natural racionalista e ganhou

autonomia em diversas vertentes, algumas delas a dar félego ao projeto garantista.

Desse inicio polémico, e enfrentando refluxos de monta, o discurso garantista
acabou encontrando a polémica com a “modernidade”, fenbmeno que se deu por
motivos analogos ao que se deu quando do surgimento do proprio discurso
garantista: esgotou-se por alcancar seus fins. E o momento em que outros
discursos, pretensamente apoiados numa realidade n&o alcangavel pelo direito
penal, conclamavam para uma nova forma de legitimagéo do discurso juridico penal,

em especial para o recrudescimento das penas.

Finalmente, o direito penal de garantias choca-se com as insuficiéncias de seu
préprio ponto de apoio epistemologico. Sua crise €, sobretudo, a crise da propria
visdo democratica dos mecanismos de puni¢gdo, comprometendo todo um sistema

de garantias em face de seu compromisso com a pessoa humana.

Os indicios dessa ruptura preocupam todos os que pretendem colocar o homem no
centro da justificagdo do discurso penal. Eles estdo no turbilhdo de complexidades
das relagbes humanas e na mira das expectativas para solugdo de problemas para
os quais o direito penal nao foi criado. O desencantamento com as promessas desse
direito penal trouxe consigo o desencantamento com as proprias garantias a ele

peculiares e, por consequéncia, o0 abandono do ser humano como centro de atencao
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e critério de limitagao da atividade sancionatéria penal. Muitos fenbmenos dao conta
disso: a obsessé&o pela seguranga nacional nas ditaduras latino-americanas da lugar
a obsessdo da seguranga publica das metrépoles “democraticas”; a hiperinflagéo
legislativa em matéria penal; a hiperinflagdo legislativa em matéria processual penal;
0 agravamento das penas; o surgimento de novos “alvos” da sele¢ao criminalizante;
a introdugdo descontrolada de novos bens juridicos como “topicos” do discurso,

entre outros prodigios contemporaneos facilmente identificaveis.

O confronto entre as analises de Luigi Ferrajoli e de Winfried Hassemer, conquanto
nao preste a esgotar a panoramica possivel, dao conta desse cenario. O primeiro,
ao descrever uma teoria do garantismo penal, apresenta os tragos de influéncia do
positivismo juridico para a construgdo e justificagdo desse proceder intitulado
“garantista”, com a delimitagdo de seus pressupostos, tragados dentro dos objetivos
orientadores de racionalidade e certeza. O segundo apresenta uma importante
analise do esgotamento do chamado “discurso da modernidade” e de como isso
colocou em crise os argumentos limitadores do discurso penal. E sobretudo
importante a definicdo dessa crise diante do quadro de cada vez maior importancia
dos aspectos argumentativos como instrumentos de critica, leitura e alternativas

para o discurso penal.

2.2 O GARANTISMO E SEU TRIPLICE SIGNIFICADO

O discurso garantista, embora invoque um feixe notavel de antecedentes
epistemoldgicos, esta atrelado a uma atividade que se revela pelo controle racional
da forga punitiva, fincada em pardmetros democraticos. Ha nele uma tendéncia a
identificar como anti-democratico e, em ultima analise, irracional, todo o discurso de
verificagdo e sangao do desvio que se afaste dos pressupostos estabelecidos pelos

principios garantistas.

Atrelados a tais pressupostos limitadores e racionalizantes estdo apontados
momentos cruciais no desenvolvimento da teoria do direito, adaptados para as
finalidades principais do garantismo. Nisso, aponta Luigi Ferrajoli que suas bases

tedricas estdo em doutrinas jusnaturalistas, racionalistas, empiristas, bem como no
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positivismo juridico, este ultimo perceptivel como de maior relevo, inclusive por suas

relagdes com o estagio iluminista de influéncia do discurso juridico-penal'"®.

Nesse contexto, uma visdo democratica do discurso juridico penal fica na
dependéncia da observancia de postulados que, embora possam ser associados a
origem diversas e mesmo contraditérias, na origem, estdo definidas como herdeiras
de uma base iluminista e de uma epistemologia eminentemente positivista, onde
reside a garantia da limitagdo do poder punitivo, especialmente sob o fundamento da
racionalidade e da certeza.

Ao falar em garantismo, trés concepg¢des sdo destacadas por Ferrajoli: o de um
modelo normativo, o de uma teoria juridica e o de uma filosofia politica.'’” Como
modelo normativo, o garantismo se estende nos planos epistemoldgico, onde se
apresenta como modelo cognitivo de poder minimo, no politico, como técnica de
maxima garantia da liberdade com minimizagdo da violéncia e no juridico,
vinculando o poder do Estado ao sistema de normas de garantia. Trata-se de uma
dimensé&o tipica, para Ferrajoli, do Estado de Direito, isto €, aquele limitado em seus
poderes pelas leis que o regem, mesmo antes de se tratar de garantia num estado

democratico.'"®

Como teoria juridica o garantismo postula a cisdo entre “ser” e “dever ser”,
considerando como problema central a divergéncia que se diz irredutivel entre os
modelos normativos e as praticas que se pretendem por eles fundadas. A
possibilidade de critica ao ordenamento, bem como a critica as praticas decorrentes
dos mecanismos de verificacdo e san¢cdo do desvio da a tdnica dessa dimenséo,

gracas & concretizacdo de semelhante divergéncia.'"

A dimenséo da filosofia politica cobra a legitimidade do discurso a partir da proposta
de protecdo de bens e interesses sobre os quais se assenta a finalidade da
imposicao da violéncia penal. “Nesse ultimo sentido o garantismo pressupde a

doutrina laica da separagéo entre direito e moral, entre validade e justi¢ca, entre

116 FERRAJOLI, L. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal. Trad: Ana Paula Zomer et alli, Sdo

Paulo: Editora Revista Dos Tribunais, 2002.p 29

"7 FERRAJOLI, L. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal, p. 684
"8 pid. p. 690

"9 bid, p. 684
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ponto de vista interno e ponto de vista externo na valoragdo do ordenamento ou

mesmo entre o ‘ser’ e o ‘dever ser’ do direito”'?°

No plano de seus objetivos, a doutrina garantista reivindica a constru¢édo de um
esquema de identificagdo do desvio punivel orientado pelo maximo grau possivel de
racionalidade e confiabilidade do juizo, postulados ligados a uma idéia de certeza

absolutizante (e portanto inalcangavel), como decorre do desdobramento que segue.

2.3 CONVENCIONALISMO E COGNITIVISMO: O PLANO DA SEPARAGAO ENTRE DIREITO E
MORAL COMO PRESSUPOSTO DA CERTEZA E RACIONALIDADE DO JUizO

O garantismo pretende estabelecer os valores de maxima confiabilidade e certeza
no discurso juridico penal através de duas frentes: a da definicdo legislativa, que
comporta as garantias penais e a da comprovacao jurisdicional do desvio punivel, o
que se da em garantias processuais. O segundo esquema de garantias pressupde a
praticabilidade racional do primeiro.

A separacgao entre direito e moral informa os principios que atendem a esses valores
centrais nos dois eixos, a da definicdo legislativa e da comprovacgéo jurisdicional, de
modo que sua higidez depende do expurgo dos juizos morais na constituicdo das
hipéteses de desvio, com reflexos na metodologia da verificacdo dessas hipoteses

para formulag&o do juizo.

E assim que a legalidade estrita se pretende fixada no vértice do sistema garantista
como pauta limitadora da atuacdo do poder punitivo, retirando de si qualquer
atividade de nivel ético, excluindo o carater constitutivo em favor do carater

regulamentar.

A estrita legalidade é informada pelo convencionalismo penal, onde as referéncias
éticas ou morais ficam banidas na previsao dos fatos puniveis, respeitando assim a
finalidade do sistema garantista. A legalidade estrita divide-se em principio da
reserva legal (ou mera legalidade) e reserva absoluta de lei, dirigindo-se tais

principios ao juiz e ao legislador, respectivamente. Em sua base, esta a doutrina da

129 bid, p. 685, em italico no original.
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separacdo entre direito e moral'®', tributada ao iluminismo e que vai caracterizar o

positivismo juridico.

Para Ferrajoli, as garantias penais e processuais que fazem parte da doutrina
garantista (ou, da forma que coloca, do sistema SG) servem de freio e limitam os

espacos de poder do juiz.

2.4 OSs ESPACOS DE PODER

Os espacos de poder, ou espacos de decisdo decorrem da impossibilidade de
completude dos sistemas garantistas e portanto sdo inerentes a qualquer sistema
penal democratico. Nesses termos, Ferrajoli admite que o modelo garantista, dentro
dos parametros epistemoldgicos sobre os quais o langa, € na pratica inalcangavel. O
déficit de aplicabilidade dessas garantias, em maior ou menor grau, estéo
preenchidas pelos espacos de poder que se pretende, dentro de uma certa medida

nunca plenamente alcancavel, suprimir.

De forma similar, mas por outras vias tedricas, Zaffaroni menciona que os principios
penais, por confltarem com o modo com que sdo constituidas as agéncias
componentes do sistema penal, apenas operam como limitadores (e néo
neutralizadores) da irracionalidade e que, portanto, podem no limite buscar o
maximo de realizagdo possivel através do minimo de violagdo dos preceitos
principiologicos.

H& um principio de legalidade, por exemplo, como principio abstrato
limitador, é verdade; mas existe uma garantia de legalidade somente como
decisédo para cada caso, de acordo com a ‘maxima realizagdo/minima
violagdo” desse principio, € o conjunto das decisbes tera como resultado o
padra"o1 2czle legalidade, obtido com o maximo de esforco da agéncia
judicial.

Nessa mesma linha de pensamento, a elasticidade dos espacos de decisdo aos
quais alude Ferrajoli, podem, no limite, redundar no poder de disposi¢cdo, ou de
valoragdo ético-politica, o0 que significa uma patologica margem de

2! FERRAJOLI, L. Direito e Razio. Teoria do Garantismo Penal. p. 175.

122 ZAFFARONI, E.R.. Em busca das penas perdidas. A perda de legitimidade do sistema penal,
Trad.: Vania Romano Pedrosa, Amir Lopez da Conceigao, 5 ed, Rio de Janeiro: Revan, 2001. p. 236.
Termos em italico no original. A impossibilidade de completude dos principios penais, tanto em
Zaffaroni como em Ferrajoli, tém duas caracteristicas indissociaveis: € um fato inevitavel e decorre de
um defeito congénito ao sistema.
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discricionariedade do juiz, cuja amplitude ndo comporta, a principio, controle

racional.'?®

Em linhas gerais, fica claro desde o inicio que a adogdo da estrita legalidade, em
que consiste o convencionalismo penal € o reverso do principio antigarantista (ou
inquisitivo) do substancialismo penal. O substancialismo, na visdo de Ferrajoli,
consiste na inser¢cao de elementos valorativos no momento de definicdo da conduta
desviante punivel, através do emprego de conceitos morais ou de tipos de autor.
Esse fendbmeno tem intima conexdo com a taxatividade como limitadora da

linguagem penal.

De interesse imediato para nds, € o principio da taxatividade das leis penais , nome
que Ferrajoli da (também) para o principio da legalidade estrita, que € “uma regra

semantica metalegal de formag&o da linguagem legal”'®.

A legalidade penal, nesse enfoque, abrange uma regulagdo da linguagem da norma
juridica, com especial atencédo aos limites da indeterminagdo dos conceitos, além
dos quais os espacos de poder seriam incontrolaveis, pela impossibilidade de
refutacéo e verificagdo das teses judiciais acusatoérias. A refutagao e verificagdo séo
elementos identificadores essenciais para a configuragcdo da segurancga e certeza
exigidas pelo sistema garantista. Tais valores sdo protegidos por essa estrita
legalidade que aparece sob a forma de taxatividade penal. Assim:

O pressuposto necessario da verificabilidade e da falseabilidade juridica é
que as definicdes legais que estabelecem as conotagdes das figuras
abstratas de delito e, mais em geral, dos conceitos penais sejam
suficientemente precisas como para permitir , no dmbito da aplicagéo da lei,
a denotagéo juridica (ou qualificagao, classificagdo ou subsungéo judicial)
de fatos empiricos exatamente determinados'®

O sentido de exatiddo da linguagem assume particular importdncia para o
garantismo, porque abarca o emprego de termos alusivos a condutas e fatos
determinaveis empiricamente e ndo a juizos de valor ou condigbes pessoais que
demandem uma analise subjetiva, o que, ao ver de Ferrajoli, consistem em
afirmacdes nao passiveis de verificacdo ou de refutagcdo. Percebe-se que, com
esses indicadores do principio da legalidade (verificagdo e refutagdo), a dicotomia
verdadeiro/falso assume papel central no Garantismo ao servir de identificador das
orientagdes ideologicas dos sistemas penais. O sistema penal cuja legalidade n&o

128 FERRAJOLLI, L. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal, p. 96.
2 FERRAJOLLI, L. Direito e Raz&o. Teoria do Garantismo Penal, p. 99.
'2% pid,p. 98
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permita reduzir as afirmacdes em torno do delito nos moldes do distico
verdaderio/falso seriam sistemas antigarantistas, de direito penal maximo,

inquisitivos ou substancialistas.

A necessidade de frear os espagos de poder e garantir a racionalidade e seguranga
pretendidas pelo sistema garantista torna imprescindivel uma teoria em torno da
taxatividade da linguagem da lei penal. Para dar fundamento a sua teoria quanto a
determinacdo dos conceitos legais, Ferrajoli emprega a logica da linguagem de
Gottlieb Frege, com o uso dos conceitos de denotagdo e conotagdo, ou,
respectivamente, extensao e intensdo. Essa teoria semantica socorre o garantismo
em sua busca pelos indicadores da falseabilidade, verificabilidade e refutabilidade.

O par intensédo/extensao foi introduzido por Leibniz, conforme registro de Nicolla

6

Abbagnano'® e guarda analogia com as expressdes compreensdo/extensdo e

conotagéo/denotacéo.

A intensdo refere-se as caracteristicas componentes de dado termo, e que fazem
parte de sua definigdo. Frege chamou isso de sentido de um termo. A extensao
refere-se aos objetos que sdo abrangidos pelo termo, aos quais o termo se aplica, o
que na linguagem de Frege tornou-se objeto.

Com isso, pode-se estabelecer com base nessa teoria critérios para o uso do termo

verdadeiro, o que é t&o caro ao garantismo.

A locucgao ‘denota’, referida a um sujeito ou a um predicado, é fungivel, na
realidade, como ‘verdadeiro para’, no sentido de que todo termo é
verdadeiro para (ou denota) varios objetos, um sé objeto ou nenhum objeto:
assim, o termo ‘mesa’ é verdadeiro para todo objeto que seja uma mesa; o
termo ‘satélite natural da terra’ &€ verdadeiro para um sé objeto, que € a lua;
o termo ‘centauro’ ndo é verdadeiro para nenhum objeto, ja que nado existe
qualquer centauro'?’

Quando um termo ndo consegue revelar quais elementos estdo incluidos em sua
extensdo (denotagdo) com certo grau de seguranca, a partir de sua intenséo
(conotacdo), ele sera indeterminado. E a impossibilidade de se denotar o termo a
certos objetos que o tornam vago e indeterminado, como acontece, segundo
Ferrajoli, com os termos valorativos, aos quais n&o sera possivel predicar

(pressuposto da segurancga e da certeza da legalidade) verdade ou falsidade.

126 ABBAGNANO, N. Intensdo e Extensao. In: Dicionario de Filosofia. Trad.: Alfredo Bosi.
3 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999 , p. 577.
27 FERRAJOLI, L. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal, p. 97
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Assim, respondera ao fundamento de segurancga e racionalidade somente as teses
judiciais em cuja constru¢do empregarem conceitos de extens&do determinada, isto é,
onde seja possivel prever o grupo de objetos aos quais se amolda de forma clara e

precisa.'?®

Mas, como o autor admite, nem sempre isso € possivel e esses espagos de
incerteza, sempre inevitaveis, sdo preenchidos com espacos de poder. Nao é
necessario remeter a tese logica da teoria garantista segundo a qual quanto maior a
determinagdo menor é a margem de atuacao do julgador e, portanto, menor o poder.
Nesse interim, uma margem de equidade é sempre possivel e desejavel, apesar das
referéncias l6gicas apontadas, quando se trata de determinar as circunstancias
particulares que envolvem o delito submetido a julgamento. Trata-se do chamado
‘poder de conotagdo”, que emprega a equidade para “preencher a distancia entre a
abstracdo do pressuposto tipico legal e a concretizagdo do caso em julgamento”129.
Entretanto, a aplicagdo dessa equidade ndo foge a metodologia da caracterizagao
semantica no que concerne aos valores de conotagdo e denotagdo (ou melhor,
intensdo e extensdo), onde a equidade identifica-se com a intensao, ou seja, com “a
compreensao das caracteristicas acidentais e particulares do caso individual

verificado e n&o conotadas pela lei.”**

De qualquer forma, ndo se encontra, na teoria garantista, um controle material sobre
o poder de “equidade” do juiz. Mesmo o poder de verificagdo fatica, correspondente
a denotacdo, depende primordialmente de uma linguagem que respeite os
postulados da legalidade penal num sistema de convencionalismo penal sem

margem a inser¢gao de caracteres subjetivos, amplos ou indeterminados.

2.5 MODELOS GARANTISTAS E MODELOS AUTORITARIOS

Na medida em que sao realizaveis os postulados garantistas, é possivel tragar uma
distincdo entre esse modelo e um modelo autoritario, isto é, anti-garantista, definido
por Ferrajoli conforme sua aproximagdo com modelos éticos de estabelecimento de

desvios puniveis.

'8 FERRAJOLI, L. Direito e Razdo. Teoria do Garantismo Penal, p. 99
129 .

Ibid., p. 125
% Ipid., p. 127
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Tomando de empréstimo a maxima hobbesiana pela qual a lei decorre tdo somente
da autoridade, Ferrajoli invoca ao auctoritas o eixo definitivo de uma legalidade
estrita calcada no convencionalismo penal. Isto em oposi¢do ao seu par simétrico
anti-garantista, onde a lei ndo se baseia no critério da autoridade, mas na verdade.
O veritas tem origem nas defini¢gdes legais impregnadas de juizos éticos, por onde,

segundo Ferrajoli, escapa uma concepgao ontoldgica do desvio.

Com isso, o crime existiria ndo pela definigdo legislativa (auctoritas), mas pelo
carater imoral da conduta ou do criminoso (veritas). Em termos de definicdo
normativa, o principio da estrita legalidade se define pela maxima auctorias, non
veritas, facit legem, enquanto que seu oposto anti-garantista, chamado de

substancialismo penal, opera segundo a maxima veritas, non auctoritas, facit legem.

Esse discurso anti-garantista favorece o aparecimento de tipos penais
comprometidos ndo com fatos verificaveis e refutaveis nos quais se pode basear o
juizo, mas em definicdes legislativas voltadas para o carater imoral do agente ou da
conduta, deixando em segundo plano os dados empiricos sobre os quais reside o
carater de verificagdo do juizo. Sintoma disso € a proliferagdo de tipos penais
abertos, indeterminados, por onde se favorece o intérprete ou o aplicador da lei
calcar seu discurso em caracteres ético-morais, apresentados nas figuras do
“criminoso”, do “bandido”, do “poluidor”, do “vagabundo” etc. Nesse ambito, a lei tem
seu papel desvalorizado. A lei € apenas uma forma de sele¢cdo de condutas, por si
mesmas delituosas, desde que ligadas a uma reprovagdo de ordem moral e, nesse

sentido, impossivel de se submeter a prova da verificagao e refutacao.

Essa dicotomia assume importantes reflexos em termos de comprovacao do desvio

punivel, isto €, em termos de processo.

Na logica de Ferrajoli, estando os modelos garantista e anti-garantista de desvio
punivel separados em termos de autoridade e verdade, esse mesmo par informara a
cis&do entre o sistema de mero decisionismo processual (inquisitivo e anti-garantista)
e aquele do cognitivismo garantista do seguinte modo: enquanto um modelo
garantista de definicdo normativa do desvio esta informado pela autoridade
(auctoritas), o correspondente garantista dessa definicdo, como atividade cognitiva
(j@ que a definicdo normativa se calca em objeto verificavel e refutavel) sera

informado pelo carater de verdade (veritas). Assim, nesse contexto garantista,
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completando a maxima que o informa, auctoritas, non veritas, facit legem, temos que

Veritas, non auctoritas, facit judicium .

Como essa construgéo tedrica optou pela oposigao veritas e auctoritas (oposicéo
que de nem de longe é evidente), resta ao sistema anti-garantista de processo ter
como postulado central a autoridade na determinagao comprobatéria do desvio. O
juiz passa a operar, a mingua de elementos factuais onde basear sua atividade, de
modo meramente potestativo, ja que estara desprovido de critérios de avaliagao de
uma conduta definida meramente em termos ético-valorativos. Assim, o

decisionismo processual opera pela maxima auctoritas, non veritas, facit judicium.

Essa base epistemoldgica, primordialmente assentada no principio da legalidade,
permite estabelecer uma cadeia de principios correlacionados logicamente, a partir
dos valores baseados nos elementos que informam o saber penal e processual
penal, quais sejam, a pena, o delito, a lei, a necessidade, a ofensa, a agédo e a
culpabilidade, informando as condi¢gées penais e o juizo, a acusagao, a prova e a
defesa, informando as condigdes processuais do garantismo.

A base dessa estruturagao seria formulada em termos dos principios respectivos: a)
retributividade: n&o ha pena sem crime; b) legalidade (lata ou estrita): ndo ha crime
sem lei; c) necessidade: ndo ha lei sem necessidade; d) lesividade: ndo ha
necessidade sem ofensa; e) materialidade: ndo ha ofensa sem agdo ; f)
culpabilidade: ndo ha acdo sem culpabilidade; g) jurisdicionariedade: n&o ha
culpabilidade sem juizo; h) acusatério: ndo ha juizo sem acusacgéo; i) 6nus da prova:

nao ha acusacdo sem prova; j) contraditério: ndo ha prova sem defesa.™’

Essa estruturagdo logica pretende fornecer sobretudo um instrumental critico
baseado na consecugdo dos elementos informadores das conquistas iluministas

refletidas no positivismo juridico.

No entanto, dois dados sédo preocupantes: o primeiro concernente a lacuna gerada
pelo déficit de operacionalidade desses principios, uma vez que a teoria do
garantismo penal coloca-se como inatingivel em sua completa eficacia, deixando
margem para um poder dominado pelo arbitrio que visa suprimir. O segundo pode
ser dado pela incompatibilidade que o discurso positivista encontra diante da

estrutura informada para uma moderna dogmatica do direito, especialmente em

¥ FERRAJOLI. L., Direito e Raz3do. Teoria do Garantismo Penal p. 89
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virtude da natureza do discurso e linguagens persuasivos, impregnados na teoria do

direito e que se formou como um elemento irreversivel.

O déficit crénico de operacionalidade pratica desses principios informativos,
juntamente com a crise de carater epistemoldgico, onde a linguagem do discurso
passa a n&o estar atrelada as expectativas decorrentes do temperamento positivista

informam uma derrocada que nao se da sem sérias preocupacoes.

A proliferagao de tipos penais, a ascensao do discurso de combate a criminalidade
‘organizada”, o apelo a seguranga publica, o terrorismo, a necessidade de
regulamentagcdo de setores econbmicos e mesmo o0 crescimento do panico
passaram a determinar contornos tanto as modernas politicas criminais como, por
consequéncia, aos discursos dogmaticos dai decorrentes. Uma das avaliagdes
desse estado de coisas, a comprovar o comprometimento da solugao garantista em
conformidade com as bases acima assinaladas, € informada na obra de Hassemer,
e em outras que tratam das diversas constatacbes de crise no ambito do direito
penal e do discurso juridico-penal.

2.6 O DIREITO PENAL E SUA CRISE: DESLEGITIMAGAO, RISCO, EMERGENCIA E MODERNIDADE

2.6.1 Alguns fundamentos de uma discussao complexa

2.6.1.1 Crise e castigo: o discurso de emergéncia

A constatagdo de que o discurso juridico penal estda em conflito com relagdo as
pretensas bases teoricas que postula ndo seguiu propriamente uma ordem de
causalidade com relacdo a crise do positivismo juridico, configurado como
desestruturacdo de uma certa ordem dogmatica. Com relacdo a esse marco, a
verificacdo da “crise” dos fundamentos do discurso juridico penal parece ser um

fenbmeno tardio.

Isso porque, em grande parte, a doutrina penal s6 num estado mais avangado
pareceu ocupar-se dos problemas concernentes a linguagem das normas penais e,
consequentemente, de hermenéutica, ja que, como sabido, o principio garantista da
legalidade parecia tornar qualquer questionamento concernente a interpretagéo e

alcance dos termos legislativos quando ndo um problema sem fundamento, ao
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menos um problema a ser resolvido em termos de taxagao estrita da linguagem, sem

consideracgao ao potencial multiplicador de sentido da linguagem da lei.

A inclusado da crise na pauta de assuntos chegados a dogmatica penal esta, de certa
forma, distanciada da crise gerada pela derrocada dos postulados positivistas, que é
fendmeno inserido no marco de uma virada da natureza l6gica das decisdes, onde
as matrizes logico-dedutivas vao sendo substituidas por uma ordem — que nao deixa
de ser logica — de natureza “tdpico-retérica”.’®® Como visto, a indole garantista
procura rechacar esse aspecto da linguagem do direito em favor de uma postura de
maximo controle sobre a linguagem, especialmente sob o controle do principio da

taxatividade.

O discurso calcado na dogmatica juridico-penal ndo pareceu estar preocupado com
as postulagdes poés-positivistas, especialmente numa dimensdo retdrica da
linguagem do direito, uma vez estar em arranjo com a metodologia de cunho
positivista, sob inspiragdo na seguranga concedida pelas ciéncias fisicas, paradigma
a muito custo superado. No entanto, a pretensa estabilidade positivista viu
problemas em diversas vertentes tedricas que anunciaram uma séria crise do direito
penal, em ataques vindos de todos os angulos (do metodoldgico ao antropolégico).
Esse ponto de ruptura com uma ordem estavel', antes de ser propriamente uma
crise de hermenéutica, revela-se especialmente uma crise de legitimagcdo do
discurso punitivo, basicamente em duas frentes: a (des)legitimag¢ao da puni¢cdo em si
mesma como resposta ao fendbmeno da criminalidade e a (des)legitimagado dos
discursos sobre determinado universo de criminalizagdo, em geral justificadores de

uma sabida inflagao legislativa penal em setores especificos na pds-modernidade.

Esse multiplo enfoque possivel de uma crise no direito penal moderno (no sentido
do saber penal como produto das reflexdes dos dois ultimos quartos do século XX)
enseja analises dispares, complexas o bastante para tornar dificil o tragar de um

%2 Assim, CAMARGO,M.M.L. Hermenéutica e Argumentagdo. Uma contribuicdo ao Estudo do

Direito. 3 ed. Rio de Janeiro — Sao Paulo: Renovar, 2003 p. 137: “Ao invés de unidades logicas
subseqlientes umas as outras por inferéncias necessarias, € o esforco da persuasdo e do
convencimento que estruturam e servem de base as construgdes juridico-decisérias. Portanto, € mais
na esfera do razoavel e do adequado, do que na esfera do puramente légico, que a metddica atual
deve ser examinada”.

% Para Juarez Tavares, o paradigma da estabilidade, vindo como produto das ciéncias fisicas,
penetrou no pensamento juridico-penal pelas teorias que procuram sustentar o conceito de injusto
meramente na conduta, onde o sujeito, tornado meramente um meio, um elemento inserido numa
cadeia — l6gica — de imputagéo, é eliminado do raciocinio. ( TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal. 3
ed. Belo Horizonte: Del Rey. 2003, pp 03-10)
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denominador comum entre esses diversos pontos de vista. Entretanto, alguns
aspectos coincidentes nessas criticas podem ser destacados, dentro dos limites e
objetivos propostos no presente trabalho. S&do pontos de vista condicionados por
diferentes orientagdes doutrinarias mas que permitem um panorama do abismo que
se transformou o direito penal chamado “classico” em comparagao com a realidade
que procurou regulamentar e controlar. Em linhas gerais, caminham em direcédo a

um discurso deslegitimante comum.

A par da multiplicidade de enfoques sobre o alcance e significado de “crise’,
inegavel € que a modernidade (ou melhor, a p6s-modernidade) ndo encontrou o
direito penal numa situacdo confortavel. A superacdo, no entanto, admite como
pressuposto a ruptura (tardia) com o positivismo juridico e a impossibilidade de
alcance das hipdteses de determinacdo e certeza com que o direito penal dito
‘classico” vendia suas propostas. A analise do discurso através da teoria da
argumentagcao permeia-as, ora mais ora menos explicitamente, e aponta para o
estabelecimento de uma programagao critica valiosa, mas que nunca esteve — a
histéria da retdrica o testemunha — imune de tornar-se mais um movel de arbitrio.
Esse instrumental critico torna-se valioso, portanto, desde que se preste a reatar os
fios perdidos com os principios de auto-limitacdo do poder e enfoque desse saber na

pessoa humana e nos direitos individuais.

As aporias encontradas no espaco do discurso juridico penal atrelam-se em grande
parte a tensdo desse discurso com a realidade e, de certo modo, tem por origem a
consideracao de que a pos-modernidade representou desafios para os quais o
direito penal de cunho “classico” ndo estava preparado, transformando-o num

veiculo arbitrario e incontrolavel de exercicio de poder como resposta.

Um dos fatores apontados como protagonistas desse choque reside no aumento
critico das expectativas em torno do direito penal para controle da criminalidade e da
violéncia, em decorréncia mesma de uma suposta expansio incontrolada dessas

criminalidade e violéncia.

O fendmeno ndo é novo. Ocorreu com roupagens diferentes mas decorrentes da
tensdo entre o discurso legitimante e a realidade que se pretendeu controlar, onde
fatores de ordem politica ou cultural realgaram por assim dizer a irracionalidade do

discurso.
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No marco de uma crise atual, a vulgarizagdo dos meios de comunicagao de massa
tornou possivel o acesso imediato a violéncia e a sensagcdo de que uma
criminalidade sem precedentes (as comparag¢des com estatisticas passadas tendem
ao alarmante) e que domina as proprias organizagdes estatais. A proliferagcéo
dessas imagens, numa entronizagdo da violéncia real como cultura de massa,
coincide com a proliferacdo do panico gerado por uma violéncia ainda n&o
experimentada individualmente, mas que paira como um inimigo invisivel, carreando
demandas por solugcbes que importam em mobilizagdes politicas por meio do
discurso criminal. O custo de uma possivel eficacia para satisfacdo dessas
expectativas passa a ser pago pelos direitos individuais.

Essa sensagao de panico caracteristica da exploracédo cultural da violéncia como
discurso contribuiu para a perversao do préprio discurso dos direitos humanos,
especialmente aqueles que se aproximam das vitimas da violéncia. Por causa disso,

aponta Régis de Gouttes:

A justica é de mais a mais considerada como uma prestagcédo que o Estado
deve oferecer aos cidadados, da mesma forma que a saude e a educacgao.
Essa atitude as vezes arrisca-se a conduzir a uma linguagem repressiva,
segundo a qual se da direitos demais aos delinqﬂentes, em detrimento das
vitimas e da gente honesta que respeita as leis. '>*

Nao é dificil constatar que a influéncia ou pressao de instituicbes sociais, em
especial, como se refere Massimo Nobili, dos meios de comunicacéo'®, fazem parte
de um conjunto de fatores que subvertem a propria nogéo de legalidade (a lei como
fonte do direito penal, estritamente considerada) a ponto de chancelar o uso do
processo como mecanismo de controle penal, como se o instrumento jurisdicional
fosse responsavel pela consecucao de politicas criminais, especialmente através do
amplo emprego das medidas cautelares (em especial a prisdo no curso do
processo).

Nesse aspecto, tanto na Italia, como a enfoca Nobili, quanto no Brasil, o sistema
processual passou de instrumento de verificagdo jurisdicional a mecanismo
sancionatorio por si mesmo, pela inversdo da presuncédo de inocéncia e facilitagcao

das hipoteses de prisdo preventiva. Uma subversao de finalidades que cria um

¥ GOUTTES, R. de. Droit Pénal et droits de I'homme. In: Revue de science criminelle et de droit
énal comparé. 2000, Paris: Editions Dalloz, vol 1, jan-mar 2000, p. 136.

% NOBILI, M. Principio di Legalita e Processo Penale (In Ricordo di Franco Bricola) In: Rivista

Italiana di Diritto e Procedura Penale. Milano: Dott.A.Giuffré, ano 38, 1995, p, 650.
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arsenal repressivo de natureza eminentemente penal, através do processo, de todo

afastado da previsdo legislativa.’*®

Ainda, essa “queda vertical do principio da legalidade” revela a submissdo, em
ultima analise, do controle e politica criminal ao Ministério Publico e aos meios de

comunicacdo de massa.’’

No Brasil, o peso do “panico” provocado pela difusao
jornalistica da criminalidade, em fomento aos “tedricos” apocalipticos da seguranga
publica, € um indicador razoavel da alienagdo do direito penal, reduzido ao
procedimento ou da inclusdo de medidas emergenciais gerando inflagéo legislativa
no setor. O estudo de Débora Regina Pastana traz dados elucidativos sobre o

assunto:

Ao observamos as chamadas ‘cifras ocultas’, por exemplo, vemos que a
parcela de crimes que a imprensa noticia € muito inferior ao total de crimes
cometidos na realidade, o que denota o seu interesse por vender duelos. Ha
quem os consome € ha quem os produz.

Diante dessa discutivel realidade passada pela imprensa, impera o desejo
por puni¢des, em especial, por puni¢cdes mais rigorosas.

Hassemer comenta que o fendbmeno da violéncia, como orientador das solugdes de
natureza penal, passou a assumir, modernamente, tanto um carater de dado
empirico como de meramente comunicacional. Assim, a violéncia como reflexo
relevante para deflagrar a resposta do estado por meio da intervengdo penal ndo
precisa ser a violéncia experimentada pelo sujeito que demanda explicagbes e
solugdes do Estado. A violéncia vive, como concretamente existente, na sua simples
comunicagdo, atingindo um numero indefinido de expectadores que aceitardo de
bom grado politicas criminais proporcionais ao tamanho do panico gerado pela
difusdo da violéncia suposta:

(...) los fendmenos violentos impregnan com mucho mayor intensidad que
antes nuestra capacidad de percepcidén social y cultural y que llega a
nosostros cada vez mas de um modo comunicacional que experimental. De
todo ello se deduce, entre otras consecuencias, que las posibilidades de
dramatizar la violencia y de politizarla son extraordinariamente grandes.139

Percebe-se que o direito penal esta sendo crivado pelas expectativas geradas pelo
medo, pelo panico e pelos riscos da pds-modernidade, que ha muito

descontextualizou os postulados classicos de garantia. Faz parte dessas

"% bid, p. 658.

37 NOBILI, M. Principio di Legalita e Processo Penale, p. 659.

% PASTANA, D. R. Cultura do Medo. Reflexées sobre a violéncia criminal, controle social e
cidadania no Brasil. Sao Paulo: Editora Método, 2003, p. 109.

% HASSEMER, W. El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal “eficaz’. In:
Doctrina Penal, no. 49 a 52, 1990, p. 193-4
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expectativas o advento de novas modalidades de condutas criminosas que
passaram a centralizar as preocupacgdes de penalistas, criminélogos e o que € pior,
de toda uma classe politica que pretende utilizar criminélogos e penalistas para
administrar essas esferas de conflitos.

by

Quando se fala no alvorecer de novas expectativas quanto a intervengdo penal,
pensa-se imediatamente no terrorismo internacional, ainda mais em voga apds os
eventos de 11 de setembro™® | no trafico de entorpecentes, na lavagem de ativos,
no trafico de pessoas, nos crimes econdémicos, na administragdo do erario e nos

crimes contra o meio ambiente, para citar apenas os mais urgentes.

Dentre as reagdes que dao lugar a percepgao dessa realidade, seja a empiricamente
verificada, seja a construida pela exploragdo do pénico, encontra-se o chamado

discurso de “emergéncia”.

Fala-se em emergéncia quando a normalidade entra em crise e, em especifico
quanto aos problemas criminais, arvora-se numa linguagem maniqueista e bélica

que separa amigos e inimigos'*’.

Quando todos esses medos sdo projetados sobre a sociedade de forma
intermitente e o discurso do caos se propaga, a perda dos valores culturais
( que ja com sérias dificuldades servem de base para o contexto da
normalidade) é a primeira grande baixa dessa guerra. Alias, a
nomenclatura militar aqui ndo parece por acaso. Muito ao contrario, ela
esta na mensagem subliminar que incorpora a polarizagdo amigo x inimigo,
conhecida na teoria politica porque justifica a manuteng;éo do poder a
qualquer custo, num conflito substancialmente sem regras. 42

0 Apds os atentados ao World Trade Center, em New York, em 11 de setembro de 2001, o

terrorismo passou a ser visualizado em termos de um tentaculo (mais um) de uma grande
criminalidade organizada, fomentada pela lavagem de ativos. Até entdo, criminalidade organizada e
terrorismo eram vistos como problemas distintos e, portanto, merecedores de tratamentos diferentes
em termos de politica criminal, quando entdo, apds esse inédito evento, passaram a ser encarados
como inseridos num sistema e criminalidade transnacional mais preocupante. Nesse sentido é que se
manifesta Louise I. Shelley: “The war against terrorism cannot be separated from the fight against
transnational crime. The points of convergence of the two form of transnational crime make it
impossible to adress one whithout the other. By foccusing on the crime element of terrorism problem,
it is possible to detect terrorist operations in ways tha might not otherwise be detectable”. (SHELLEY,
L. I. The nexus of organized international criminals and terrorism. In: Annales Internationales de
Criminologie, Societé Internationale de Criminologie vol 40, 1/2 , 2002). Paralelamente, A. Wazir,
embora admita certas distingdes entre a criminalidade organizada e terrorismo, enumera como pontos
de convergéncia, do mesmo modo que Louise Shelley, o controle subrepticio de adversarios entre
funcionarios publicos, especialmente membros do judiciario e politicos (WAZIR, A., Globalisation et la
lutte contre le terrorisme et la violence. In: Annales Internationales de Criminologie. Societé
Internationale de Criminologie, vol. 41, 1/2 p. 83,). Nao é dificil perceber que o tratamento dado como
resposta ao terrorismo, dadas essas identificagdes e, especialmente quanto ao panico que gera, seria
facilmente transferido para medidas de contengao da criminalidade organizada.

! A inspiracédo, como se vera adiante, é hobbesiana.

%2 CHOUKR, F.H. Processo Penal de Emergéncia, Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 39
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Se por um lado, como € inegavel dizer, a legalidade penal (ou o principio da
legalidade como concebido pelo positivismo) passa por uma crise irreversivel, tanto
por uma endemia de seus postulados como por ter sido rechagado pela “op¢ao pelo
panico”, por outro lado as conhecidas mazelas provocadas pela repressao penal
parecem impedir 0 abandono ou mesmo a revisao da estrita legalidade, em especial,
do subprincipio da taxatividade. Também outros postulados de cunho classico,
nesse estado de coisas, estdo comprometidos, embora a avaliacdo desse
comprometimento dependa da leitura da reagéo deslegitimante levada a frente pelas
criticas de leitura da crise dos mecanismos que efetivam direito penal. O grande
marco definidor dessa crise pode ser descrito por um leque de consequéncias
geradas pelo abandono de um positivismo juridico que comegava a naufragar. Ja
nao era possivel ao penalista pensar o sistema em termos de assepsia valorativa

como pretensao de cientificidade e de verdade.

Particularmente interessante para essa analise € a admissao de que se trata de um
dado que se reporta a propria legitimidade do direito penal, centro das preocupagdes
desse periodo de “crise”, ao mesmo tempo em que ocorre a invocagao de forca
normativa a principios supra positivos, bem caracteristico dos tracos de superagao

do positivismo classico.

O problema dos fins e dos valores ingressa, repita-se que tardiamente, no centro
dos debates'®, ao mesmo tempo em que o direito penal passa a ser entendido
como um saber pratico, em consonancia com o0 que se passou a partir das reflexdes
tomadas apos a superagao do positivismo juridico no ambito da teoria do direito.

Assim:

Y aqui aparece el centro de la cuestion: em nuestros dias se héa llegado a
la comprension de que el derecho penal es um saber practico, com uma
verdad propria que supone la realizacion de determinados bienes o fines,
respecto de los cuales no se ha alcanzado aun la aceptacién de uma
fundamentaciéon objetiva y universalizable. El derecho penal no habia
sufrido uma crisis semejante, porque de uma manera u outra habia logrado
oscurecer su verdadero estatuto epistemologico, adoptando criterios de
cientificidad que expulsaron lo relativo a los valores del centro de su
conocimiento'**

E uma constatagdo esclarecedora e preocupante a de que o direito penal passa a

ser visto sob o enfoque de um saber pratico. Primariamente poder-se-ia reduzir o

“* YACOBUCCI, G.. El sentido de los principios penales. Su naturaleza y funciones en la
argumentacion penal. Buenos Aires: Editorial Abaco, 2002, p. 46.
**Ibid, p. 54.
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chamado enfoque pratico apenas a questdo da decisdo judicial enquanto elemento
de um processo e, nesse nivel, o saber penal seria subordinado a uma cultura

processual em ultima analise.

Mas, visualizando além, a inser¢cédo de toda uma problematica na categoria de saber
pratico remonta a ja mencionada dicotomia langada por Aristételes como base
remota da deliberagéo retorica e dos caminhos possiveis através da argumentacgao.
A exigéncia do saber pratico é caracteristica da deliberagdo que se imprime sobre
coisas variaveis, sobre a contingéncia, ndao havendo porqué emprega-la quando da
elucidagao de coisas que se ddo do mesmo modo. Tércio Sampaio Ferraz Junior,

interpreta assim o trecho correspondente da Etica a Nicomaco:

A deliberagao, assim, é algo caracteristico do intelecto pratico e, pois, das
ciéncias praticas, pois se da apenas quanto a coisas que, produzindo-se
com frequéncia (€T 10 no)\\é), permanecem incertas no seu resultado (...)
que ainda é indeterminado™

A breve analise dessas crises, de todo modo, pde em relevo tais caracteristicas de
identificagcdo do direito penal como saber pratico e vinculado cada vez mais a
determinados fins, bens e valores, impondo uma o6tica diferenciada daquela que

orientou esse saber na sua concepcao “classica’.

2.6.1.2 Discursos de ruptura e discursos de (des) legitimagao

A par desse sentimento de que a crise reside num estado de quase catastrofe, uma
série de consideracgdes criticas se volta ao proprio sentido e alcance do direito penal,
a ponto de demonstrar que ndo mais se legitima como instrumento para gerenciar

esse estado de coisas gerado pelo panico emergencial.

Ao verificar que essa nogao de crise abrange um diametro que assinala desde as
mudancgas de paradigma até a total deslegitimagao do sistema, Guillermo Yacobucci,
propde que ela seja concebida em um duplo sentido: a crise natural de superagao de

paradigmas e a crise que invoca uma ruptura.

A crise considerada conatural esta no sentido de um processo normal de superacao

de paradigmas, com as aporias decorrentes de expectativas definitorias entre

> FERRAZ JR.,T.S. Estudos de filosofia do direito. Reflexdes sobre o Poder, a Liberdade, a
Justica e o Direito, 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 172
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extremos a que se chega o discurso. Assim, o debate entre garantismo e
funcionalismo, liberdade e seguranga, individuo e sociedade oferece uma tenséo a
ser superada e que faz parte do normal desenvolvimento do projeto cientifico de um

saber penal.'*

Em outra acepcao, aqui pertinente aos problemas que se vem tratando, valeria como
a crise da propria legitimidade do direito penal, fomentando uma critica voltada para
seus mais intimos fundamentos, podendo culminar numa opc¢éo pelo deslocamento
de foco do direito penal e até, no limite, a uma completa perda de seu sentido. Isso
significa uma crise representativa de aporias insuperaveis que oferecem angustias
calcadas na base mesma do sistema. Essa crise tem elementos da propria
legitimagao do direito penal, e que vem a ser aquela em que ingressou a moderna

doutrina sobre o assunto.

Sin embargo, en nuestro tiempo, esa situacién se ha modificado y la crisis
es tan amplia o totalizadora, tan general y profunda, que no reconoce el
marco de fundamentos generales que sostienem el ambito penal. En estos
dias, puede decirse que no hay campo del derecho penal q7ue no esté
sujeto a critica respecto de las bases mismas que Iojustifican.14

A logica dessa crise como ruptura, no ambito do direito penal, segue o ceticismo
quanto a sua propria proposta de existéncia, com grande acompanhamento de
doutrinas de desconstrugcdo que se propdem a demonstrar sua ineficacia a ponto de
pleitearem a extingdo dos mecanismos penais. Ndo cabe, conforme esse ponto de
vista, discutir os rumos do direito penal quando a propria razdo de existéncia do

direito penal encontra-se sob severas criticas.

Apesar da analise de Yaccobucci parecer tratar essas duas consideragdes de crise
de forma estanque, é facil constatar que se interpenetram, a ponto de poderem fazer
parte de um unico discurso. Contribui para tanto a 6tica da teoria da argumentagao,
através do qual desmascara-se a pretensa evidéncia de certos posicionamentos
decorrentes, por exemplo, das dicotomias inerentes a chamada natural superagcao
de paradigmas como encruzilhadas criticas no saber penal. Um exemplo € a
oposicao entre individuo e sociedade que protagoniza a dicotomia mais especifica
entre liberdade individual e seguranga social. Ao alertar para a falsidade da

dicotomia, Fauzi Choukr consegue avaliar esse dado como integrante de um

'“® YACOBUCCI. G. El sentido de los principios penales, p. 29
7 |bid, p. 31
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discurso mais abrangente, pelo qual a oposi¢ao perde seu carater de evidéncia.'*® O
discurso que faz oposicdo entre esses dois extremos deixa de ser um simples
sintoma de uma superacdo natural de uma encruzilhada no projeto cientifico do
direito penal. E uma construcdo que viabiliza apenas o deslocamento do debate para
o0 ambito de uma critica politica sem sentido para a solu¢gdo dos problemas penais, ja
que, na otica do autor, reduzem os extremos a termos de “esquerda” e “direita” e,

paradoxalmente, a termos de “conservadores e reformadores”.

A defesa das garantias individuais tende a levar seus defensores a posigéo
de construtores de um sistema fraco, inoperante face ao caso e ligados
politica e ideologicamente a esquerda. Avessos as mudangas,
paradoxalmente suas posicdes sdo rotuladas superficialmente como
conservadoras em face da resisténcias (sic) as mudangas que sao
oferecidas."**

Enquanto isso, os adeptos da dética da seguranga social, por ocuparem um posto
inverso, vao levar consigo a carga que a simetria da operagdo mental denunciada
impbe: serdo ao mesmo tempo partidarios da seguranga social, portanto
legitimadores do autoritarismo estatal, politicamente de direita e, paradoxalmente,

reformadores.’°

A perversao desse discurso é traco caracteristico ndo de uma simples superagao
natural dos paradigmas do discurso penal, mas sintoma de sua deslegitimag&o. Ao
abordar o assunto da identificagdo entre orientagédo politico-ideoldgica com discurso
critico, Zaffaroni denuncia a tatica da desfiguragdo do enunciado pela reducéo
desqualificante, nos moldes apontados por Choukr. Zaffaroni aponta que € comum
refutar a critica deslegitimante do direito penal por meio de uma “satanizagado” que
dira que a critica ao sistema e ao discurso legitimante ndo tem pertinéncia por ser
‘marxista” (ou, como indicado, de “esquerda”). A “delagdo” do discurso como
‘marxista” adquire significado especial na América Latina, em virtude do modo como
o termo foi apropriado pelas instancias de poder, apropriagdo essa que foi

aproveitada para neutralizar a critica. Assim:

Na América Latina, no entanto, o termo ‘marxista’ sofre uma transformacgéao
que ignora a gama de cores e matizes dos paises centrais, ampliando-se
seu sentido até limites absurdos de forma a designar-se como ‘marxista’
tudo o que constitui ou ameaca constituir um contrapoder para a
verticalizagao militarizada de nossas sociedades periféricas.™"

'“® CHOUKR, F.H. Processo Penal de Emergéncia, p. 11
149 .
Ibid, p. 11.
%0 pid, p. 11.
1 ZAFFARONI, E. Em busca das penas perdidas, p. 36.
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Que fez o discurso deslegitimador para merecer esse tratamento ? Ofereceu uma
resposta a crise sem a pretensao de restaurar ou fortalecer o discurso juridico-penal.
Optou, em face da crise, por tragar a inviabilidade da legitimidade penal nos campos
para os quais ndo foi construido. Fez mais: ingressou o saber penal na 6tica do
discurso, permitindo assim a sua analise e, em muitos casos, o desmascaramento

de sua pretensao a evidéncia cientificista cinicamente neutra.

Assim, essa crise como ruptura suporta duas orientacbes de reflexao,
complementares e consecutivas que ilustram este estado de coisas: ha o discurso
de identificacdo da crise com o problema de legitimagao e, como nao poderia deixar
de ser, o discurso da opgao deslegitimante, implantado na filosofia, na criminologia e

na doutrina penal.

2.6.1.3 A crise como problema de legitimagao

Pode-se resumir as proposi¢cdes da crise de legitimag&do a partir da ruptura entre
legalidade e legitimidade.

O positivismo juridico, inspirando um direito penal classico, impds como aspecto
central de um sistema de autolimitagdo do poder penal o principio da legalidade. O
garantismo, sistematizado conforme o fez Luigi Ferrajoli, arvora-se nesse paradigma
de tal modo que, ao intérprete, ao jurista, ao jurisdicionado e outros que se véem na
infeliz necessidade de lidar com o direito penal, ndo ha op¢do sendo tomar como
ponto de partida a legalidade, considerando a intervengédo criminalizante como
legitima “a priori”, porque decorrente da lei. Problemas de interpretacédo, conceitos
de conteudo variavel e outros ligados a formulagdo tipica apenas decorrem da
evidéncia da legitimidade como dado alheio a contestagao.

Quando o positivismo juridico comegou a deixar transparecer que n&o poderia
justificar um sistema de direito fechado conceptualmente e axiologicamente neutro,
permitiu a incorporacédo da analise da pratica do direito como locus de contato com

uma realidade histérica e culturalmente contextualizada.

Sea como sea la respuesta, lo certo es que la inclusién del derecho penal
en el ambito de la praxis supone la modificacion de los paradigmas
metodoldgicos tradicionales y una forte influencia en los criterios de
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interpretacién y argumentacion penal, tanto en los camposée creacion del
derecho como en los de su aplicacion y analisis dogmatico.

A ruptura, portanto, representou a perda da legitimidade como derivada da
legalidade e o carater racional do discurso juridico penal, antes atrelado no seguro
controle dos postulados positivistas, precisou de outro lar. A critica reside portanto
do aporte da mera legalidade como fim ultimo garantidor da racionalidade do
discurso e fonte de legitimagcdo do poder e que normalmente se justifica com

expressdes que remetem a legitimacgao a prépria existéncia da lei:

Estas expressdes sdo freqlientemente usadas em nossa regidao e
implicam a confissdo aberta do fracasso de qualquer tentativa de
construgcao racional e, por conseguinte, legitimadora do exercicio de
poder do sistema penal.'

Para Zaffaroni, a racionalidade do discurso juridico penal deixa de estar atrelada

apenas ao valor de coeréncia interna (com o que estava satisfeita a racionalidade

154
)

positivista para abarcar exigéncias mais concretas, com a de “valor de verdade

guanto a nova operatividade social”’, o que implica no enfoque desse saber no ser

humano, na consideracdo do homem como pessoa.'®® "%

Mas a grande objegcdo em face da pretensa racionalidade do sistema penal e, por via
reflexa, do préprio discurso, circula em torno de questdes de efetividade operacional

desse mesmo sistema. O problema adquire diversas nomenclaturas, mas € o

|157

mesmo: Zaffaroni aponta-o como seletividade estrutura ou seletividade

92 YACOBUCCI. G. El sentido de los principios penales.p, 36.
'8 ZAFFARONI, E.R., Em busca das penas perdidas, p. 17.
%% Cabe aqui remeter a analise, no capitulo anterior, sobre as logicas formais e as ndo formais. Uma
l6gica formal denota racionalidade quando o raciocinio encontra-se em conformidade com estruturas
formais pré-estabelecidas, sendo desnecessario indagar de seu conteludo. De maneira andloga, a
racionalidade derivada meramente do principio da legalidade como central para a “seguranca e
certeza” do juizo, como pretende Luigi Ferrajoli, pode ser constatada mesmo quando o conteudo do
raciocinio (e portanto da imputagéo, e portanto do discurso) esteja afastada de uma consideragéo de
ordem pratica. No exemplo de E. Raul Zaffaroni, seria legitimo, nessa 6tica, a tipificagdo da conduta
de fabricar caramelos, porque esse nivel de verdade, chamado de “nivel abstrato”, é simplesmente
ignorado numa configuragdo de mera legalidade. (ZAFFARONI, E.R.,Em busca das penas
perdidas, p.18)
% Ipid.,p. 17
%% O autor, nesse ponto, culmina por atrelar principios limitadores a esse poder punitivo que se
pretende racional, inserindo tépicos como dados iniciais ao discurso, ao mesmo tempo em que lhe
confere um fio condutor fora do qual retomaria a irracionalidade e a violéncia sem sentido. Assim,
essa legitimidade racional depende de principios limitadores, abarcando, dentre outros, aqueles que
impedem violagdes grosseiras dos direitos humanos quando da criminalizagdo como o da lesividade
(ZAFFARONI, E.R. et al. Direito Penal Brasileiro. primeiro volume -- Teoria Geral do Direito Penal. 2
ed. Rio de Janeiro: Revan, 2003 p. 225), proporcionalidade minima (lbid, p. 230), intranscendéncia
S!r)?id, p. 231), humanidade (Ibid,p. 233), proibigdo da dupla punigao, (Ibid, p. 234), boa-fé (lbid, p. 237)
ZAFFARONI, E.R., Em busca das penas perdidas, p. 27.
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criminalizante™® (

que é natural ao sistema), nitidamente inspirado, por sua vez, em
Louk Hulsman, que adota a terminologia “cifra negra”, a par do que fazem os

crimindlogos.

Louk Hulsman parte da analise da racionalidade do sistema penal segundo a
proposta criminalizante desse mesmo sistema e os resultados obtidos. Aponta, com
isso, diversas ocasifes que obstam o caminho programado da ocorréncia do crime
até a verificagdo de sua responsabilidade com a aplicagdo da respectiva sangao.
Como a verificagdo desse déficit € inevitavel, a no¢ao de crime sofre um forte abalo
porque permeada de um alto grau de seletividade:

Se uma enorme quantidade de fatos teoricamente passiveis de serem
enquadrados na lei penal ndo sado vistos ou ndao sdo avaliados como tal
pelas supostas vitimas ou pelos agentes do sistema pessoalmente
alertados por denuncias concretas, isto significa que os fatos chamados
pela lei de crimes (ou delitos) ndo sdo vividos como se tivessem uma
natureza aparte, como se fossem separaveis de outros acontecimentos. 199

E o argumento pelo qual o autor nega racionalidade ao sistema de criminalizagéo,

por ser “estranho a vida das pessoas”'®.

Hassemer, de modo analogo, fala em déficits de executoriedade, ! onde se verifica
igualmente que as etapas de criminalizagdo, por nunca operarem de maneira
completa, dao lugar a uma seletividade pela qual o sistema funciona. Isso tendo em
vista as inumeras oportunidades em que, nas diferentes etapas criminalizantes,
filtra-se o objeto a ponto de chegar-se a punigdo de apenas uma fragao dos delitos
existentes. A etapa de selegdo, que da lugar a falta de operatividade total do
sistema, tende a eleigdo de esteredtipos:

As expectativas profissionais dos funcionarios investigadores os induzem
antes a ver um suspeito em um desabrigado do que em um proprio inspetor
da policia federal e antes a tirar suspeitos do mal afamado local da estagéo
que do suburbio residencial — rotinas que, sem duvida, sdo funcionais e
também inevitaveis, mas que do mesmo modo distribuem de modo seletivo
as possibilidades de permanecer no setor obscuro'®.

198 ZAFFARONI, E.R. Globalizagdo e sistema penal na América Latina: da seguranca nacional &

urbana. In: Discursos Sediciosos. Crime Direito e Sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia , 1997 , p. 30.

9 HULSMAN, L e CELIS, J.B. de. Penas perdidas. O sistema penal em questdo. 2 ed. Niterdi :
Luam, 1997, p. 66. No original, com destaques em negrito.

1% |bid, p. 66.

'*" HASSEMER, W. El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal “eficaz”. Doctrina
Penal: Teoria e Practica en las Ciencias Penales. Buenos Aires: Ediciones DePalma, ano 13, n. 49 a
52, 1990, p. 200.

12 HASSEMER, W. Introdugdo aos fundamentos do direito penal. Trad.: Pablo Rodrigo Alflen da
Silva, Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2005, p. 99.
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Esses déficits representam portanto um paradoxo. Existe por um lado comprovacgao
empiricamente verificavel de que apenas uma fracdo dos delitos existentes sao
submetidos as respectivas san¢des penais de seus responsaveis, muito embora
todo o sistema de criminalizagdo esteja montado para que “as perspectivas de ser
investigado e condenado como autor de um fato punivel, sejam extremamente
altas.”’® A contradigao agrava-se com a eleigdo de novos setores para o processo
de criminalizagdo, uma das caracteristicas do mencionado direito penal da
modernidade, de todo afastado de seus centros epistemolégicos ao mesmo tempo
que relativizador dos direitos fundamentais.

2.6.2 A dialética da modernidade como marco demarcatoério e explicativo da
crise

2.6.2.1 Ailustragao que domina o mito que domina a ilustragao

A tensdo entre modernidade e doutrina penal no sentido de uma encruzilhada critica
€ fendbmeno que se |é nos tracos das revolugdes cientificas. Nesse sentido, Thomas
Kuhn aponta como as crises nas explicagdes cientificas aparecem quando a
atividade normal de resolugdo de problemas, dentro do paradigma dominante,
fracassa. O marco da crise ocorre no ponto em que determinado saber cientifico ndo
resiste mais aos ataques dos problemas que julgava, dentro de um instrumental com

qgue vinha habitualmente trabalhando, estar resolvendo:

E quando isso ocorre — isto é, quando os membros da profissdo ndo podem
mais esquivar-se das anomalias que subvertem a tradicdo existente na
pratica cientifica — entdo comegam as investigagbes extraordinarias que
finalmente conduzem a profissdo a um novo conjunto de compromissos, a
uma nova base para a pratica da ciéncia.'®

Como critica a racionalidade do discurso juridico penal, a nogdo de crise de
paradigma assume um aspecto mais doloroso, pela constatagdo da impossibilidade
de conferir racionalidade ao exercicio de poder punitivo.

O esgotamento dos proprios instrumentais guarda analogia com a retomada que
Hassemer tomou do conceito de Dialética da llustracdo como fonte de explicagdes

do fenbmeno que teve como reagao a pretenséo deslegitimante do discurso juridico

' HASSEMER, W. Introdugio aos fundamentos do direito penal, p. 101.

' KUHN, T. A estrutura das revolugdes cientificas, Trad.: Beatriz Vianna Boeira e Nelson Boeira,
8 ed., Sao Paulo: Perspectiva, 2003, p. 24.
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penal. O trabalho de Adorno e Horkheimer sobre a Dialética da llustragdo procura
relatar como o paradigma filosofico da llustragao, que pretendia fazer livrar o homem
do mito, redundou, na consecuc¢ao de seu projeto, numa mitificacdo. A constatacéo
se da quando a analise do mito e dos objetivos da ilustragdo revelam-se ndo como
contraditérios mas como complementares'®. Assim, ao pretender-se como a
definitiva tabua de salvagdo do homem ao livra-lo dos mitos e do pensamento
magico, a ilustracdo apenas alcangou tais objetivos na medida em que repetia aquilo

a que os mitos se propunham:

O mito queria relatar, denominar, dizer a origem, mas também expor, fixar ,
explicar. Com o registro e a colegédo dos mitos, essa tendéncia reforgou-se.
Muito cedo deixaram de ser relato, para se tornarem uma doutrina. Todo
ritual inclui uma representacéo dos acontecimentos bem como do processo
a ser influenciado pela magia. Esse elemento tedrico do ritual tornou-se
autdbnomas primeiras epopéias dos povos. Os mitos, como os encontraram
0s poetas tragicos, ja se encontram sob o signo dacisuela disciplina e poder
que Bacon enaltece como o objetivo a se alcancar.'®

Nesse caso, o direito penal encontra-se descrito pela fatalidade da Dialética do
Moderno, onde se vé que o direito penal da modernidade (de raizes iluministas),
experimentou progresso de tal modo que chegou ao ponto de tornar-se

anacronico'®’

. Os instrumentos empregados para a consecugéo de objetivos como a
limitacdo do poder estatal e a defesa dos postulados do direito penal classico,
passaram a ficar de tal modo desenvolvidos que culminaram em se tornar entraves a

consecucao desses mesmos objetivos:

Asi, por ej. el concepto de proteccion de bienes juridicos, que
originariamente tuvo uma funcién estratégica em las tendencias
descriminalizadoras, y en este sentido se utilizé para derogar aquellas
cominaciones penales que no tenian como objeto la proteccion de algun
concreto bien juridico o que unicamente pretendian proteger concepciones
morales, se utiliza actualmente com una finalidad distinta, como un criterio
para criminalizar'®

O fenébmeno descrito por Hassemer, apesar de baseado na realidade juridica da
Alemanha, encontrou correspondéncia no Brasil, em especial com relacdo a
derrocada das garantias individuais diante da proliferagdo de criminalizagbes
caracteristicas de uma modernidade de riscos. As linhas gerais desse direito penal

'®® Da mesma forma como ha certa complementaridade entre as perspectivas apocaliptica e

integrada.

168 g\DORNO,T. W. e HORKHEIMER, M. Dialética do esclarecimento. Trad.: Guido Antonio de
Almeida, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1985, p.23

' HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista de Estudos Criminais.
Porto Alegre, vol. 02, n.08, 2003, p. 54-66, p. 54.

1% HASSEMER, W. Derecho penal y filosofia del derecho em la Republica Federal de Alemania.
Doctrina Penal. Teoria e Practica en las Ciencias Penales. Buenos Aires: Ediciones Depalma , Ano
14, n. 53/54, jan-jun 1991, p. 97
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moderno (subvertido por essa inescapavel dialética), podem ser definidas,
sinteticamente, em termos de colocagéo, no sistema, da prote¢cédo de bens juridicos,
no deslocamento da funcédo da pena em virtude da inclusdo do fator-risco, retomada
da orientagao pelas consequéncias, bem como sua subsungao a setores, funcdes e
problemas especificos e diferenciados com relacdo ao direito penal puramente

“classico”, como se vé adiante.

2.6.2.2 A subversao do critério delimitador do bem juridico

O primeiro sinal caracterizador dessa modernidade € o emprego do bem juridico
como argumento legitimante da incriminacdo e ndo mais como critério para
delimitacdo da atuacio punitiva do estado. Nao é a primeira vez que isso ocorre,
valendo registrar que a propria introdugdo do conceito de bem juridico teve por
escopo ampliar o espectro dos fundamentos da criminalizagdo. Como anota Juarez
Tavares'®, inobstante seja possivel atribuir a Birnbaum a introdugéo do conceito de
bem juridico na dogmatica penal, em lugar da legitimagcdo em torno da violagédo a
direito subjetivo, os objetivos originarios ndo seriam propriamente o de limitar

racionalmente o poder criminalizante, sendo o de

(...) adequar a teoria juridica do delito as normas do direito penal vigente,
que conflitavam com a idéia da violagao do direito subjetivo, principalmente
nos chamados delitos contra a religido, contra o Estado ou contra o
comunidade.’”

Nesse sentido, a teoria do bem juridico, vinculada aos fundamentos da
criminalizagdo, desde a origem serviu a dois desideratos: ora de limitar o poder de
selegdo de condutas de interesse penal, ora de legitimar o descontrole desse
mesmo poder. Tanto que

Embora os regimes autoritarios, por seu turno, se tenham manifestado
contra a nogéo de bem juridico, considerando-a um estorvo aos seus fins
politicos, nem sempre tem ficado muito claro se esta nogcado efetivamente
os prejudica deste desiderato. Como todo conceito, o de bem juridico s6
pode servir a uma auténtica teoria democratica do injusto a medida que
corresponda aos seus fins limitativos e ndo aos propdsitos punitivos.””

E os discursos juridicos da modernidade, como denuncia Hassemer, enveredam

nesse mesmo fenbmeno, ao se utilizarem dos diversos conceitos de bem juridico

' TAVARES, J. Teoria do injusto penal. p. 184.
7% Ibid., p. 184.
" Ibid., p. 185.
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para justificar uma ampla pauta punitiva. Assim, a protecdo ao bem juridico
transmuda-se “de um critério negativo para um critério positivo de auténtica
criminalizagdo”’%. E, se a teoria em torno do bem juridico, a despeito de suas
razGes originais um tanto pervertidas, num dado momento assentou-se no sentido
de limitar a atividade do legislador, para evitar que ele penalizasse o dano a
determinados bens juridicos, elegendo aqueles que mereceriam, em virtude de sua
importancia, tutela jurl’dica173 por meio da lei penal, muda-se na modernidade para a
eleicdo cada vez maior de protecdo as fungdes dos bens juridicos. Novamente o
bem juridico € empregado como critério de criminalizagdo, ndo de controle em face

da atuacgao penalizante do Estado.

Um outro aspecto com respeito ao tratamento do bem juridico na estrutura
criminalizante diz respeito a sua amplitude, apontando para um substancial
acoplamento de diversidade de sentido aos termos submetidos a valoragdo do
intérprete sob o conceito de bem juridico. No direito penal de cunho classico o bem
juridico limitava-se em constituir protecdo penal a bens individuais, servindo de
critério de legitimacéo da intervencéo penal sobre condutas humanas. Esse principio
‘enuncia precisamente que uma ameacga penal contra um comportamento humano é

ilegitima, sempre que n&o possa lastrear-se na protegdo de um bem jurl’dico.”174

Entretanto, o direito penal da modernidade passou a normatizar, sob pretexto de
tutela, instituigbes que sé a muito custo poderiam ser consideradas, dentro do

paradigma anterior, como bens juridicos. Dessa forma,

(...) a isso corresponde que os bens juridicos, para os quais deve haver
protecédo, ndo sdo bens juridicos individuais, mas bens juridicos universais.
E é certo que o legislador penal formula estes bens juridicos universais de
modo muito vago e trivial (a protegdo a saude do povo, protegéo a fungao
dos meios de subvengao, etc)'”®

2 HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista de Estudos

Criminais. p. 58. Também, HASSEMER, W. Derecho penal y filosofia del derecho em la republica
Federal de Alemania. Trad.: Francisco Mufioz Conde. Doctrina Penal. Teoria y Practica em las
Ciencias Penales. Buenos Aires: Depalma, jan-jun. 1991 n 53/54, ano 14, p. 97.

'"® Juarez Tavares questiona , no ambito da inclusdo do bem juridico como fazendo parte do tipo,
essa nocao de tutela: “Na verdade, ndo se pode instituir como pressuposto do tipo a protecdo de bem
juridico, porque essa protecado ndo possui conteudo real. Em primeiro lugar, ndo ha demonstragéo de
que, efetivamente, a formulagao tipica de uma conduta proibida proteja o bem juridico. Em segundo
lugar, essa protegdo do bem juridico funciona apenas como mera referéncia formal, sem fundamento
material.” ( TAVARES, J.Teoria do Injusto Penal, p. 180).

' HASSEMER, W. Histéria das idéias penais na Alemanha do pos-guerra. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, Porto Alegre. Ano 2, n. 06, abril-junho, 1994, p. 52.

' HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito penal, Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais p. 60.
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Ao mesmo tempo em que essa transmudacgao do sentido originario do bem juridico
favorece a inclusdo de conceitos indeterminados como centros de gravidade da
legitimagao dos mecanismos punitivos, o direito penal passa a estar legitimado como
mecanismo primario de controle, subvertendo o principio da ultima ratio, uma vez
que os bens juridicos universais caracteristicos da modernidade servem para
legitimar qualquer discurso. Embora Hassemer ndo sugira a renuncia expressa aos
conceitos indeterminados que caracterizam os bens juridicos universais, busca a
solugdo numa adaptagédo concreta de signos inicialmente abstratos, de modo que
“solo se debe proteger los bienes juridicos que puedan ser descritos concretamente
y asegurados com sus instrumentos (lo que es bastante problematico em los
ambitos relacionados com las drogas y el medio ambiente).”'’® Isso significa a
eleicdo, como elementos discursivos de composi¢do do bem juridico, de objetos

relativos ao preferivel e ndo ao real.’”’

Também em raz&o disso o direito penal moderno amplia seu campo de atuagao com

o uso dos tipos de crime de perigo abstrato'’®

, onde a tarefa do julgador é facilitada
em termos de afericdo da prova. Ao juiz é muito mais facil realizar a condenagéao
porque o0s pressupostos de imputacdo simplesmente desaparecem, reduzindo a
possibilidade de defesa, especialmente porque nesses tipos de crime, o argumento
em torno de uma cadeia de causalidade fica comprometido, neutralizando um campo
de debate no curso do processo: “se se renuncia a prova de um dano, ndo se pode

mais encontrar a prova da causalidade”.'”

Fazendo parte do leque de justificativas da sang¢do criminal dentro dessa
metodologia da modernidade, encontra-se também o método de ponderacdo de
bens e interesses. Diante da flexibilizagdo dos conceitos justificadores dos bens
juridicos “indeterminados”, esta a conhecida metodologia inspirada nos julgados da
Corte Constitucional Alema e disseminados pela técnica da ponderagdo. Dessa
forma, a supressao de direitos fundamentais que visam proteger o cidadéo da furia
legiferante estatal ficam sob constante ameaga de redugao diante da argumentagao

em torno dos bens juridicos universalizados, eleitos como verdadeiros fopoi, em

" HASSEMER, W. Derecho penal y filosofia del derecho en la Republica Federal de Alemania.

Doctrina Penal Teoria y practica en las ciencias penales. Buenos Aires: Depalma, ano. 14, n. 53/54,
jan/jun 1991. p. 99

""" \Ver n° 1.6.5.4.4

'"® HASSEMER, W. El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal “eficaz”, p. 199.
" HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. p. 60.
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geral, ndo sujeitos a questionamentos quando introduzidos em discursos oficiais de
legitimagao. Toma Hassemer como exemplo as legislagdes em torno da “testemunha
da coroa”, em casos de terrorismo, a ampliacdo da sanc¢do penal, nos delitos de
narcotrafico, a fim de realizar confisco de bens adquiridos ilicitamente e admissao de
provas obtidas a partir de diarios intimos'®. Essas inovacdes penais acabam

respaldadas por uma justificativa a partir dessa topica:

en caso de necesidad, la ponderacion de intereses legitima la intervencion
en derechos y principios que son la base de nuestra cultura juridica, como
sucede, por ej., com los principios de la culpabilidad, proporcionalidad, in
dubio pro reo’, proteccion de la intimidad, etc;

Essa nova configuracdo da problematica dos bens juridicos relaciona-se igualmente
no contexto discursivo da prevengédo por intimidagdo, modalidade justificadora da
pena acoplada ao argumento da modernidade, especialmente vinculada a aceitagao

do direito penal como elemento normatizador de uma sociedade de riscos.

2.6.2.3 Discurso da prevengao e 0s novos riscos

Uma outra caracteristica da invasdo da modernidade no direito penal é o crescente
deslocamento de seu centro de justificagdo para teorias da prevencéo,
especialmente tendo como consequéncia o aumento das incriminagdes e das penas

como parte dessa politica.

Esse aspecto do fendbmeno da modernidade tem sido considerado como uma
resposta a percepgéo dos riscos na sociedade pos-industrial, o que passou a circular
como o centro das atencdes de estudiosos penalistas, crimindlogos e socidlogos a
partir dos anos setenta. A retomada dos discursos de prevengdo como justificadores
da pena, nessa Otica, pode ter sua causa atribuida aos caracteres dessa sociedade
pos-moderna brindada (blindada ?) pelo risco. O cenario € bem descrito por Ulrich

Beck, claramente centrado nas definicbes das ameagas ambientais, como

'8 HASSSEMER, W. El destino de los derechos del ciudadano en un derecho penal eficaz, p. 202. A
testemunha da coroa, ja abolida na lei alema, equivaleria, no Brasil, a figura do réu colaborador, nas
hipéteses previstas nos artigos 13 a 15 da lei 9.807, de 13 de julho de 1999. A lei brasileira de
repressao ao narcotrafico chegou a prever , no texto original, o seqliestro e indisponibilidade de bens
e valores auferidos com o proveito da pratica criminosa. O texto do “caput” do art. 44 da Lei 10.409 de
11 de janeiro de 2002 foi vetado, embora persista na redagao a inversdo da presungéo de inocéncia
com relagdo a esses mesmos bens, conforme o paragrafo Unico do mesmo artigo: Art. 44 (vetado).
“Paragrafo unico. Incumbe ao acusado, durante a instrugao criminal, ou ao interessado, em incidente
especifico, provar a origem licita dos bens, produtos, direitos e valores referidos neste artigo.”
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caracteristico de “un nivel mas avanzado del desarrollo de las fuerzas

productivas'®"”.

Segundo Beck, a crescente percepgao de novas ameacgas globais originadas do
moderno processo civilizatério reveste-se de caracteristicas que colocam em desafio
o instrumental metodologico cientifico calcado na objetividade, dado que, os
modernos riscos, primeiramente, sdo compartilhados entre todos os membros da
sociedade, mas n&o conforme a l6gica capitalista: aqueles que produzem os riscos
(aqui refere-se Beck especialmente aos de natureza ambiental) mais cedo ou mais
tarde sofrem a situacdo de perigo, num “efeito bumerangue”'®>. Também esses
riscos, ao contrario dos problemas ligados ao paradoxo desenvolvimento /
subdesenvolvimento ndo podem ser submetidos a uma perspectiva de solucgao,
posto que, como inerentes a industrializacdo, ndo podem ser neutralizados. Ao
mesmo tempo passam a ser, a medida que sdo reconhecidos socialmente, ligados a
um conteudo politico que chega a projetar sua influéncia “en el ambito intimo del
management empresarial, en la planificacion de la produccion, en el equipamiento

técnico etc”.'®

Ao ser invocado para dar conta da inseguranga gerada pela percepgao do risco, o
direito penal depara-se com um complexa gama de fenbmenos que n&o podem ser
lidos conforme um conceito de causalidade cientifica que demarcou o discurso
pretensamente objetivo nas ciéncias. A invisibilidade, a universalidade a fluidez do
risco € tanto um desafio a leitura dita “cientifica” quanto favorece a politizacdo do
discurso cientifico. Nesses termos,

La pretensién de racionalidad de las ciencias de averiguar objetivamente el
contenido de riesgo del riesgo se debilita a si mesma permanentemente:
por una parte, reposa en un castillo de naipes de suposiciones
especulativas y se muve exclusivamente en el marco de uns afirmaciones
de probabilidad cuyas prognosis de seguridad strictu sensu ni siquera
pueden ser refutadas por accidentes reales (...). al ocuparse de los riesgos
civilizatorios, las ciencias ya han abandonado su fundamento en la légica
experimental y han contraido un matrimonio poligamo con la economia, la
politica y la ética, o mas exactamente: viven con éstas sin haber
formalizado el matrimonio."*

O direito penal ingressa no fenbmeno como um instrumento politico de

gerenciamento de riscos, dado ser meio mais facilmente manipulado em virtude de

" BECK, U. La sociedad del riesgo. Hacia una nueva modernidad. Trad.: Jorge Navarro, Daniel

Jiménez, Maria Rosa Borras. Barcelona: Paidos, 2002, p. 28
82 pid., p. 29

'8 pid., p. 29-30

'* Ipbid., p. 35.
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seus custos e poder preencher a necessidade crescente, frente ao risco, do
consumo de prevencao. Nesse interim, diante de um risco que sé pode ser lido de
modo abstrato, o direito penal passa a pretender solugbes abstratas e de carater

simbdlico.

A sensagao de inseguranga fomenta uma expectativa social segundo a qual o direito
(incluindo aqui o direito penal), disponibilize um instrumental adequado a prevengéo
desses riscos, mesmo quando essa percepcao nao tenha base empirica constatavel
de plano: uma inseguranga que “puede existir independientemente de la presencia

de peligros reales”'®°.

A demanda de uma satisfagdo ante os perigos nao sentidos concretamente nao tem
a pretensdo de ser, igualmente, concreta, favorecendo entdo o reforco de um
discurso penal de prevengao, néo ligado a protecédo concreta de bens juridicos, mas
tendente apenas a acobertar as manifestagbes de inseguranca. Ante uma ameaca
invisivel, €& suficiente que se proporcione “sensaciones o impresiones de

seguridad”'®

, que se da justamente pela pratica do discurso meramente preventivo.
Consequéncia disso é que o direito penal, ao protagonizar essa solugdo simbdlica,

torna-se instrumento de consecucgao de politicas publicas.

A retomada do discurso da prevencédo liga-se a uma tradigdo que determinou o
centro de sentido da pena voltado para a defesa da lei e da sociedade e que
abrange, segundo Frédéric Gros, desde as tomadas de posicdo da primitiva
criminologia positivista italiana, com Garofalo, Ferri e Lombroso, até as posigdes
liberais de Cesare Beccaria e o utilitarismo benthaniano.'®’

Mas a retomada moderna da prevencao, fortemente influenciada pelo discurso do
risco, aproxima-se muito mais de Hobbes e sua justiga vinda do medo da guerra civil
do que do liberalismo do século XVIIl. Igualmente centrado numa forma de risco

z

constante, abstrato, fluido e natural, Hobbes justifica o Estado e a pena. E que,

'8 MENDONZA BUERGO, B. El derecho penal em la sociedad del riesgo. Madrid: Civitas, 2001. p.
30.

1% Ipid., p. 31.

'®7 Uma andlise linear “datada” dessas teorias tende a apontar-lhes cis6es abismais. A proposta de
Frédéric Gros é que, a despeito de suas gritantes diferengas em termos metodologicos e nas
consequéncias em torno de politica criminal, ligam-se no aspecto que diz respeito a superagédo do
paradigma da punigdo como lembrete sacrificial do sujeito ante a violagéo do interdito sacro-familiar
(punir é recordar a lei), agora como mecanismo de protegéo social, numa sociedade concebida como
atrelada a uma unidade vital. (GARAPON, A. GROS, F. e PECH, T. Punir em democracia: e a
justica sera, Trad.: Jorge Pinheiro. Lisboa: Instituto Piaget. 2002, pp 63-90)
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justificando a sociedade segundo um pacto pelo qual o poder é conferido a um
terceiro soberano, a aceitagdo da pena como parte integrante desse contrato seria
contraditéria'®, ja que a lei referente a este contrato social constitui justamente a
superagcdo de uma ordem normativa natural, outrora justificadora da punicdo. A
contradicdo se desfaz com a criagdo da figura do inimigo dessa ordem social
estabelecida, justificando-se a pena em face daquele que atenta a ordem contratual
protegida pelo Soberano. Assim, o direito de punir ndo seria propriamente uma
autorizagéo do proprio castigo, mas o reconhecimento de que “o cidadao punivel é

um inimigo, mas um inimigo paradoxal: um inimigo do interior’'®®

, controlado por uma
paz garantida pelo Soberano diante da ameaga, ou seja, da prevengdo contra a

fragilizagdo do pacto fundante do Estado.

2.6.3 Simbologia retérica do debate: apocalipticos e integrados

A complexidade dessas atitudes com relagdo aos limites e objetivos dos discursos
penais convergentes na idéia de crise pode ser reduzida com auxilio da comparagéo
do discurso produzido pela critica aqui discutida com as atitudes ligadas a produgéo
cultural e, de forma interior, a propria leitura retérica. Isso se da pelo seguinte: do
mesmo modo como a produgado cultural, em especial a “industria cultural” € objeto de
avaliacao sobre a relacdo de um dado contexto social com as solucdes estéticas
‘consumidas”, o discurso juridico penal sofre uma espécie de consumo efetivado por
um grau maior ou menor de eficacia no processo de convencimento. Ndo a toa,
Hassemer indica a confluéncia das solugbes penais com a vendagem de
determinadas politicas publicas'. O conceito de “dialética da modernidade”,
adotada primacialmente pela Escola de Frankfurt para designar a retomada do mito
como consequéncia de sua superacgdo, surge num contexto de critica a mesma
“industria cultural” que é, ainda que veladamente, tomada como ponto de correlagao
para a analise de Hassemer quando de sua critica da crise, partida da “Dialética do
Moderno”.

'8 Frédéric Gros, Punir é defender a lei. In: GARAPON, A. GROS, F. e PECH, T. Punir em

1c!gmocracia: e ajustica sera, Trad.: Jorge Pinheiro. Lisboa: Instituto Piaget. 2002, Capitulo 2, p. 75.
Ibid, p. 77.

%0 HASSEMER, W. Caracteristicas e crises do moderno direito penal. Revista de Estudos Criminais.

Porto Alegre, vol. 02, n.08, 2003, p. 54-66,
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Do mesmo modo como discursam os juristas no processo de legitimagdo dos
posicionamentos do Estado sobre determinada solucdo judicial para o crime, do
mesmo modo como esses oradores se propdéem a transformar a crise num “tépico”
de suas argumentacgdes, os oradores da critica cultural “de massas” permeiam a

mesma dicotomia que separa os apocalipticos dos integrados.

A rotulagem néo é gratuita, ainda que pare¢a de um reducionismo contraproducente
diante dos possiveis desdobramentos discursivos sobre “a crise”. Umberto Eco, ao
tratar do assunto, ja tomava o rétulo como perigoso, dado que o proprio objeto sobre
o qual se desdobram os posicionamentos dos “apocalipticos” e dos “integrados”,

qual seja, a cultura de massa, tende a reduzir-se num conceito-fetiche.

Entretanto, a leitura por meio dessa dicotomia torna nitido o contraponto entre
posturas daqueles que discordam, que dissentem, que rompem, em confronto com
aqueles que procuram integrar-se numa dada realidade entendida como legitima e
necessaria, no caso dos juristas, correspondente aqueles que procuram legitimar
uma certa ordem normativa penal. “O Apocalipse € uma obsessao do dissenter, a
integragao é a realidade concreta dos que ndo dissentem. A imagem do Apocalipse
ressalta dos textos sobre a cultura de massa; a imagem da integracdo emerge da

leitura dos textos da cultura de massa”."®"

As visdes da crise, gerando discursos de re-legitimagédo ou de des-legitimagdo nao
parecem distantes do contexto onde se revezam as visbes sobre a cultura de
massa. Isso no contexto do consumo da violéncia, ou melhor, no contexto do
consumo da informagdo da violéncia, mecanismo contemporaneo gerador de
discursos. Os que assimilam a informagédo difusora da violéncia e a consomem de
maneira acritica, certamente produzirdo uma visdo apocaliptica com relagdo ao
problema da beligerancia entre o estado e o crime. No campo do discurso penal, a
transposicdo dos debates sobre criminalidade para o campo politico revela a
polarizagdo no sentido das solugdes penais em face da criminalidade. Hassemer

exemplifica de forma sintética o caso aleméao:

Sabemos, por exemplo, de pesquisas empiricas realizadas na Alemanha,
que a politica adotada diante do desenvolvimento da criminalidade sempre
foi uma politica de ‘lei e ordem *, ou seja, a postura adotada diante do
crescimento da criminalidade foi sempre orientada por ideais politicos. E na
atualidade, o debate sobre o crescimento da criminalidade continua a

YT ECO, U.. Apocalipticos e integrados. Trad.: Pérola de Carvalho, 6 ed., Sdo Paulo: Perspectiva,

2001, p. 09. Originalmente com destaques em italico.
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apresentar contetdo essencialmente politico. Os politicos juridico-liberais
dizem sempre: ‘cuidado, a situagdo néo € tdo grave’, enquanto que os mais
conservadores dramatizam a situagao”.'®

E certo dizer que, nesse contexto, a visdo dos conservadores em torno da
criminalidade € que veio a ganhar félego, de forma que toda uma gama de medidas
excepcionais em torno da criminalidade “excepcional’, como a criminalidade
organizada, prevaleceu, em detrimento dos principios fundamentais garantidores
das liberdades publicas'. Tanto é que, ao citar novamente a classe politica
envolvida na normativizagdo das solugbes em torno da criminalidade organizada,
Hassemer a reduz ao discurso conservador que fomentou as solugbes
extraordinarias. Assim, em torno da criminalidade organizada pesa um certo
consenso entre os criminélogos de que se trata de uma modalidade nova de

criminalidade, constatacdo que na classe politica reverbera de modo mais sensivel:

Los politicos encargados de la seguridad interna coinciden en este punto y
subrayan que las anmenazas, que estan unidas a este tipo de criminalidad,
no constituyen Unicamente aumentos cuantitativos de peligros conocidos
hasta la fecha, sino que alcanzan un nivel de peligro social hasta el
momento desconocido."**

Como é de se imaginar, a consequéncia passa a ser a limitagdo de direitos
fundamentais, especialmente direitos politicos e civis, em favor da resposta dada a

essa nova forma de criminalidade.

Essa visao apocaliptica, que em Hassemer esta identificado com o discurso politico
conservador, depende em grande parte da integracdo acéfala ao discurso de
legitimagdo do controle por meio de mecanismos penais, mesmo quando tais
mecanismos tenham eficacia meramente simbdlica. Em contrapartida, os que
tendem a reduzir o discurso juridico-penal em termos de deslegitimagao, assumem
postura apocaliptica com relagdo aos mecanismos criminalizantes: sdo fruto de
irracionalidade, violéncia e dor sem sentido. A difusdo da violéncia que a resposta
criminalizante sé falsamente controla se constroi sobre dados mal interpretados e

mal colhidos e o fenbmeno da criminalidade passa a ser considerado do ponto de

192 HASSEMER,W. Perspectivas de uma moderna politica criminal. Revista Brasileira de Ciéncias

Criminais, Porto Alegre, Ano 02, n. 08, out-dez, 1994, p. 42.

% O chamado déficit de executoriedade faz parte desse fendmeno. Diante do fracasso da politica
criminal em controlar todas as hipéteses que propde, postula-se um aumento do remédio penal. E o
“miope intento de minimizar estos déficit aumentando la represion (‘more of the same’). HASSEMER,
W.. El destino de los derechos del ciudadano em um derecho penal ‘Eficaz’. Doctrina Penal. Teoria

Practica em las Ciencias Penales, p. 200.

% HASSEMER, W. Limites del estado de derecho para el combate contra la criminalidad organizada.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Porto Alegre, Ano 06, n. 23, jul-set — 1998, p. 25.
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vista de uma integragédo, embora isso nao signifique a justificagdo da criminalidade,
mas a opg¢ao por vé-la dentro de uma pauta mais ampla, dentro da qual, por
exemplo, o crime é considerado como produto de um aparato criminalizador de
determinadas agéncias de controle, portanto, um dado criado a partir de uma
determinada convencdo que pode ou nao ter fundamento racional e ndo uma
doencga que separa o homem delinquente (a ser controlado, educado, reeducado e

finalmente eliminado) do homem comum (a servir de padrao de conduta normal).

Mas ha diferengas entre o teérico das massas e o jurista penalista “apocaliptico”,
sao diferengas que, mais do que afastar os termos em comparacgao, revela-lhes as
caracteristicas e viabiliza o aprofundar na analise. O apocaliptico que |é a cultura de
massas procura confortar o leitor pela inclusdo de um “super-homem”, acima do
controle do senso comum. Um super-homem que, paradoxalmente, ao mesmo
tempo em que estd “acima da banalidade média”, e que seria a salvagéo
consoladora contra uma determinada normalidade massificada contra a qual se
insurge o critico, culmina por ser a excegao que confirma uma certa normatividade

contra a qual, no fundo, ndo ha objecao.

E parece-nos poder concluir que esse heréi superdotado usa das suas
vertiginosas possibilidades operativas para realizar um ideal de absoluta
passividade, renunciando a todo projeto que nao tenha sido homologado
pelos cadastros do bom senso oficial, tornando-se o exemplo de uma proba

consciéncia ética desprovida de toda dimensao politica: 0 Superman 4§E)mais
estacionara seu carro em local proibido, e nunca fara uma revolugao.

Mas o jurista estda numa situagdo mais desoladora e instigante. Embora ele, o autor,
desvele o caos da integragcdo ao leitor (outrora) desavisado e, assim, proclame as
bases, se ndo da salvagcdo, ao menos de nao perdicdo, nao tem como interpor um
“super-homem” isolado da massa, como o faz o apocaliptico da cultura de massa.
Isso porque, ao mesmo tempo em que “vocé” (o leitor) e eu (o jurista apocaliptico)
lemos o caos, ndo estamos no poder. O super-homem esta no poder e adota o
discurso de massa integrado no caos denunciado pela visdo apocaliptica.

Esse super-homem “integrado”, lido pelo anverso da moeda, corresponde ao modelo
redentor daqueles que propdem a violéncia massificada pelos meios de
comunicagdo como sendo uma violéncia efetiva e empiricamente experimentada. O
super-homem nao pertence, assim, a retorica do apocaliptico do sistema, daquele

que leva seu ceticismo quanto a massificacdo das solugdes penais, mas pertence ao

'8 ECO, U. Apocalipticos e integrados, p. 10.
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seu rival ideoldgico, ou seja, o retérico do panico, que integra no seu discurso o topoi

do homem normal'®

que, ao mesmo tempo que serve de parametro normatizador
das condutas, € a inspiracdo dos mecanismos de salvacdo do caos. O super-
homem, mencionado no ensaio de Eco, pode ser o juiz-de-fora, o corregedor, o
plano politico de seguranga publica, a Forga Nacional de Seguranga, o bem juridico
universal e abstrato (ordem publica, paz publica, a sa consciéncia do povo). Pode

ser o Leviata.

O heradi do folhetim popular e o discurso do jurista nunca deixaram de seguir, ainda
que de modo inconsciente, uma determinada tradicdo retérica, por onde flui toda
uma possibilidade de leitura. O mecanismo de salvagéo diante do caos e da crise

pode ser visualizado por mecanismos semelhantes.

Assim como no romance popular, o heréi da normatividade em face do panico esta
arvorado de um poder acima das capacidades do proprio leitor. “E para valer seu
preco, [0 herdi] deve providenciar ndo uma mas muitas solugdes, e 0 quanto mais

possivel em cadeia.”'¥’

Transpondo o drama para o palco do sistema penal em uma de suas formas
possiveis, as leis penais podem ser vistas como instrumentos manejados pelos
super-homens a fim de desviar o curso fatal e necessario do apocalipse.
Obviamente a lei, nesse interim, ndo resolve nada e tem fungdo meramente
simbodlica diante da ameaga gerada pelo panico. E é justamente com essa
terminologia, direito penal simbdlico, com que Hassemer Ié o fenbmeno onde, na
Alemanha, a ineficacia das solugdes penais para controle da criminalidade apenas

fomentou o aumento das mesmas solugdes ja comprovadamente ineficazes.

O legislador — que sabe que a politica adotada € ineficaz — faz de conta
que esta inquieto, preocupado e que reage imediatamente. E a isso que eu
chamo de ‘reagdo simbdlica” que, em reazdo de sua ineficacia, com o
tempo a populacdo percebe que se trata de uma politica desonesta, de
uma ‘reagdo puramente simbdlica’, que acaba se refletindo no préprio
Direito Penal como meio de controle social.'®

Zaffaroni por sua vez realiza a leitura do mesmo problema sugerindo que o jurista

penalista tornou-se refém do discurso de massificagdo da criminalidade, ao ser

% O homem médio, o homem comum que, no dizer do abolicionista Louk Hulsman, “seria obtuso,
covarde e vingativo” ( HULSMAN, L. e CELIS, J.B. Penas Perdidas, p. 55)

¥ ECO, U. O super-homem de massa. Retdrica e ideologia no romance popular. Trad.: Pérola de
Carvalho, Sao Paulo: Perspectiva, 1991, p. 26.

% HASSEMER, W. Perspectivas de um moderna politica criminal. Revista brasileira de ciéncias
criminais, Porto Alegre, Ano 2, n 08, out-dez — 1994, p. 43.
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chamado para resolver todos os problemas sociais através do sistema penal,
manejado por uma classe politica. A metafora é com o agougueiro'® vitima de uma

brincadeira pela qual terceiros escrevem, sobre a placa “agougue”, outras inscrigdes,

” LT3

como “banco”, “agéncia de viagens”, “médico”, e ao invés de compradores de carne,

passa a ser visitado por pessoas em busca de empréstimos, viagens ao exterior e

200

tratamentos médicos”". O agougueiro responsavel, entretanto, conquanto se negue

a ingressar em oficios alheios, sofre represalias dos “fregueses loucos” diante das

quais acaba sucumbindo numa sugestiva contaminacgao:

Entonces tendriamos que pensar que el carnicero se iria volviendo loco, y
empezaria a pensar que tiene condiciones para vender pasajes a Nueva
Zelandia, haver trabajo de un banco, resolver los problemas de dolor de
estdbmago.Y puede pasar que se vuelva totalmente loco y comience a tratar
de hacer todas esas cosas que no puede hacer (...). Pero si los feligreses
también se volvieran locos y volvieran a repetir las mismas cosas, volvieran
al carnicero, el carnicero se veria confirmado en ese rol de incumbencia
totalitaria de resolver todo.*"’

O contexto segundo o qual esse tipo de situagao se viabiliza esta regido pela perda
crescente de poder da classe politica estatal, diante da fragmentagdo do poderio
econdmico. A manuteng¢ao do poder se da, entdo, pela vendagem de um certo tipo
de panico, interposto diante da debilidade dos estados nacionais: “El estado se
convierte em um espectaculo. Y la gente se siente insegura, siente que no tiene
ningun tipo de seguridad.”202 Isso justifica o poder superior do super-homem, dotado
do poder de normativizar penalmente a populagdo, imersa nas ameacas que

pretende dissolver.

Con esto, los politicos van a hacer propaganda, demagogia retributiva,
demagogia vindicativa. No van a resolver nada. Pero nos van a vender la
imagen de que estan resolviendo todo, especialmente de que estan
brindando seguridad. ¢, Y como hacen eso? A través de leyes penales.”®

O processo se da no ambito de convencimento para vendagem de determinada
idéia/produto/pessoa, como forma de manutengao de poder:

Los politicos se venden, también, como um producto, por los asesores de
imagen, los asesores de markenting, que circulan de un pais a otro. Los
politicos de nuestros estados periféricos contratan asesores americanos
para sus campafas y seguen los consejos de un asesore de campana que

%9 A anedota ganha profundidade significativa em lingua espanhola, uma vez que a palavra

“carnicero”, embora no contexto tenha significagdo de agougueiro, também quer dizer carniceiro.
200 ZAFFARONI, E.R. La funcién reductora del derecho penal ante um estado de derecho amenazado
(o la légica del carnicero responsable). Revista de Ciencias Juridicas ¢ Mas derecho ? Buenos
Aires: Fabian Di Placido, ano 2003, vol 3, p. 223
21 |bid., p. 224.
202 .
Ibid., p. 225.
2% |bid., p. 225.
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es especialista en markenting Eoll’tico. E para el markenting politico no hay
nada mejor que leyes penales.**

E um quadro de “dramaturgia estatal”®®

equivalente a construcdo de um enredo
favoravel a vendagem da solugédo, dentro das expectativas do consumidor. As
conexdes com o super-homem de massa, propagador da solugao sobre o caos, fica
estabelecida e segue a logica da dramaturgia literaria e suas implicagbes sobre a
critica a cultura de massa. Portanto, diante do quadro de uma modernidade

globalizada que vindica determinadas reagoes:

Los politicos desapoderados no tienen respuesta, pero su espetaculo debe
seguir. Cualquier irresponsable clama venganza en los medios masivos,
abiertos a los discursos mas disparatados. Y los politicos espectaculo
proczigacen leyes penales, que es lo mas barato y les da publicidad por un
dia.

Na terminologia da Teoria da Argumentagao, equivale dizer a conformar o discurso
aos valores identificados como presentes no auditorio (previamente condicionado),
favorecendo assim o processo de adesao e convencimento. Eco identifica essa
conformacgao entre expectativa e solugcdo com uma determinada classe de narrativa
literaria, com base numa interpretacdo de Aristoteles. Em uma forma de trama, o
leitor termina confrontado com uma problematica, e, numa outra forma narrativa a

ela contraposta, o leitor é confortado pela solugdo do climax dramatico.

Ao fornecer essa receita, Aristételes (...) bem sabia que o parametro da
aceitabilidade ou da inaceitabilidade de um enredo nao reside no préprio
enredo, mas no sistema de opinides que regulam a vida social. O enredo
deve, portanto, ser, para tornar-se aceitavel, verossimil, e o verossimil
nada mais € que a aderéncia a um sistema de expectativas partilhado
habitualmente com a audiéncia®®’

A equivaléncia entre retorica, romance popular e, no caso em discussao, o discurso

apocaliptico da violéncia pode ser resumida na observacao de Umberto Eco:

Essa escolha, que o modelo aristotélico abre para o narrador, marca a
diferenca que caracteriza o romance chamado ‘popular’, popular nao
porque seja compreensivel para o povo, mas porque, como sabia
Aristételes, ligando os problemas da Poética aos da Retdrica, em ultima
instancia, o construtor de enredos deve saber o que seu publico espera.208

204 ZAFFARONI, E.R. La funcion reductora del derecho penal ante um estado de derecho amenazado

sgsla I6gica del carnicero responsable). p. 226;

ZAFFARONI, E.R. Globalizagéo e sistema penal na América Latina: da seguranga nacional a
urbana. In: Discursos sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro: Instituto Carioca de
Criminologia, 1997, p. 33.

2% ZAFFARONI, E.R.. La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica criminal. Nueva
doctrina penal, Buenos Aires: Editores del Puerto, 1999/A, p. 15 (xv)

27 ECO, U. O super-homem de massa, pp. 20-21

28 ECO, U. O super-homem de massa, p 23. O género epidictico toma parte importante nesse
fendmeno comunicacional, quando se trata de comunicacgao entre o Estado e a populacdo, o que ndo
€ exclusividade de sociedades capitalistas, mas de sociedades industriais. Como ja visto, esse
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Nesse sentido, desaparece qualquer dicotomia entre o popular e o demagc’)gico209 ,
ja que se trata de uma tentativa de convencimento com base em valores inertes nas
massas (o0 auditorio), valores estes que, na visdo de Giampaolo Zucchini, dao apoio

a inspiragdes “irracionais e elementares”, através de

(...) faceis promessas impossiveis de ser mantidas, que tendem a indicar
como os interesses corporativos da massa popular ou da parte mais forte e
preponderante dela coincidem fora de toda légica de bom Governo, com os
da comunidade nacional, tomada em seu conjunto.?™

A dramaturgia do super-homem é analoga ao drama espetacular dos ritos de
punicao e das justificagbes que os seguem. Isso porque inseridos de modo mais ou
menos explicito na necessidade de convencimento sobre o caos e da solugao para o
caos, como o0 que temos nos diversos sistemas de banalizacdo da violéncia. A
insercao da figura justiceira, dotada de poderes que a massa n&o tem, & fendbmeno
recorrente na histéria das justificativas da punicdo. Quando Foucault traga o
panorama das sangdes corporais ferozes, traduz o teatro da punicdo como forma de
convencimento através da reiteracdo de determinados topicos, em especial a figura
do soberano como o restaurador da normalidade e super-homem, que acalma as

massas pela vinganga contra a violagéo de sua lei.

O suplicio se realiza num grandioso cerimonial de triunfo: mas comporta
também, como nucleo dramético de seu desenrolar monétono, uma cena
de confronto de inimigos: é a agdo imediata e direta do carrasco sobre o
corpo do ‘paciente’. A agéo codificada, pois o costume, e muitas vezes de
maneira explicita, a sentenca, prescrevem os principais episodios.”"’

A vitéria do super-homem, personalizado na lei e no soberano, faz parte do
irrevogavel enredo, de todo envolvido num processo de convencimento levado a
termo por uma oratéria de sangue. Tanto o vinculo do suplicio com o de um
processo de comunicagao subsumivel aos fendmenos retéricos € certo, que a
revolta popular contra as puni¢des ferozes coincide com uma ineficacia na captagéo
da adesao do auditério. Nao é dificil, nesse contexto, a inversao de papéis: o super-

homem passa a ser o condenado, retirado a forca pelo povo , nhum processo

processo de assentamento de valores, sem objetivar determinada ac&o através do discurso, se da
pela educacdo e propaganda, o que coincide com os caracteres da comunicagdo de massas pelo
Estado: “Toda vez que um grupo de poder, uma associagido livre, um organismo politico ou
econdmico se vé na contingéncia de comunicar-se com a totalidade dos cidaddos de um pais,
prescindindo dos varios niveis intelectuais, tem que recorrer aos modos de comunicag¢ao de massa, €
sofre as regras inevitaveis de “adequacado a média™. Ibid., p. 44)

99 |bid., p. 23.

1% ZUCCHINI, G. Demagogia. In.: BOBBIO, N.; MATTEUCCI, N., PASQUINO.,G (orgs) Dicionario
de Politica. Trad.: Carmen C. Varriale. 12 ed., Brasilia: UNB, vol 1, p. 318.

2" FOUCAULT, M. Vigiar e Punir. Trad.: Raquel Ramalhete, 23 ed., Petrépolis: Vozes, 2000, p. 44.
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permeado de “emocdes de cadafalso”, na expressdo de Foucault®’’, e que vai
coincidir, em sua ascensao, na paradoxal glorificagdo do crime, contraposto ao

poder que determina a criminalizagao.

%12 Michel Foucault. Vigiar e Punir, p. 56.
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3. DETERMINAGAO E INDETERMINAC}AO DOS CONCEITOS. O CONTROLE DO
USO DA LINGUAGEM, A VISTA DE DIFERENTES FILOSOFIAS DA LINGUAGEM
ORDINARIA E SOB O INSTRUMENTAL DA NOVA RETORICA.

3.1. LEGALIDADE E EVIDENCIA

Ao lado do juizo critico que se pode formular sobre o discurso juridico-penal, que &
de cunho justificador, merece analise também a peculiar forma de tratamento do
direito penal no tocante a manipulagao interpretativa de seus termos normativos.
Peculiar, porque a penetracdo da necessidade de resguardo dos direitos
fundamentais em face de um possivel arbitrio informou para o direito penal a
restricdo ao papel criativo em torno das possibilidades significativas das normas
penais. O tratamento sobre o assunto, entretanto, revelou ser impossivel conceber
as normas penais sem um grau maior ou menor de abertura conceptual, dando
margens a interposi¢cdo, as vezes ideoldgica, do intérprete, ndo raro estabelecido
como o julgador da causa. O fendbmeno detectado como normal em qualquer
linguagem normativa tornou-se o centro das objec¢bes interpostas em virtude da
garantia do principio da legalidade. Visto em outros termos, o questionamento
implica responder se a garantia da legalidade é ou n&o valida em decorréncia da

fluidez (natural ou provocada) dos termos em que sédo postas as normas penais.

A origem desse tratamento relaciona-se com o nucleo do assentamento das bases
positivistas e encontra sua expressao nos ideais iluministas de defesa, em nome da
razao, das garantias fundamentais do individuo. E a partir dai € que a legalidade
penal passa a ser considerada principio basilar e inafastavel dos estados
democraticos. Nessa otica, sem a legalidade penal e seus desdobramentos,
concebidos nos termos iluministas, os 6rgdos de atuagdo penal ficardo sem
controle, ndo havera certeza ou previsibilidade de quais condutas serdo ou nao
punidas e os detentores do poder nao terdo freios para a consecucado de seus
furores despdticos. Segundo Perelman, esse ideal corresponderia “No limite, a um
sistema de direito concebido em fungdo do unico ideal de segurancga juridica que
eliminaria a intervencdo de todo julgamento, substituindo os juizes por

computadores na administracdo da justica.”*"

13 PERELMAN, C. Essay de syntese. In: e VANDER ELST, R.(orgs) Les notions a contenu
variable en droit. Bruxelles:Emile Bruylant, 1984, p. 363. Nem sempre, porém, o vinculo entre
atividade de julgamento e processos automatizados sdo encarados como incompativeis. Fritjof Haft
vaticina que, para a aplicagdo do raciocinio tipoldgico, consistente numa comparagédo de casos a se
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Um dos desdobramentos do principio, vinculado a certeza e a determinagao dos
tipos penais e, por consequéncia, limitador da interpretacdo, ainda encontra
fundamento na influéncia do contratualista Cesare Beccaria, que em atencdo a

racionalidade invocada pela ideologia iluminista lecionava:

Em cada crime, o juiz devera estruturar um silogismo perfeito: a maior deve
ser a lei geral; a menor, a agdo, conforme ou n&o a lei: a conseqiiéncia, a
liberdade ou a pena. Quando o juiz for coagido, ou quiser formular somente
dois silogismos, a porta a incerteza estara aberta®.

Essa estrutura de raciocinio ndo representava a época qualquer novidade, porque
reporta-se em parte aos estudos de légica que ocuparam o cenario académico ja na
renascenca e antes ainda durante a idade média. A proposta de Beccaria, ao atrelar
a segurancga do juizo ao simples cotejo (que se pretendia neutro ideologicamente),
entre a norma criminal e os fatos ndo passava de um reducionismo de clara
proposta limitativa da atividade interpretativa. Segundo o jurista italiano, o desvio
desse modo de pensar logico-formal necessariamente teria por consequéncia a
substituicdo da racionalidade garantista pelo arbitrio das paixdes e envolvimentos

pessoais. Dessa forma:

O espirito da lei seria, entao, o resultado da boa ou da ma légica de um juiz;
de uma facil ou dificil digestdo; dependeria da violéncia de suas paixdes, da
fraqueza de quem sofre, das relagbes do juiz com a vitima e de todas as
minimas forgas que alteram as aparéncias de cada objeto no espirito
indeciso do homem.*"®

A preocupacédo de Beccaria é vaticinio das preocupagdes epistemoldgicas que
marcariam o positivismo juridico, falando-se em especial a rigidez interpretativa que
o caracterizou. O autor procura enquadrar num plano de causalidade a violacdo de
um regra logico-formal com o arbitrio movido pela violéncia e pelas paixdes, sendo
dificil, nesse panorama, imaginar que haja mesmo outra saida sen&o a estruturagéo
formalizada do raciocinio, em conformidade com o padrao apresentado. Expressdes
empolgadas com temor, como “violéncia de suas paixdes” dita a tbnica da
preocupagao com a segurancga juridica na qual se baseia, em grande parte, o

principio da legalidade como um dos sustentaculos do paradigma garantista.

resolver com casos-tipo previamente programados num programa informatico, possa-se obter uma
simulacdo informatizada de modo “a poderem fornecer ao computador um dominio de trabalho pleno
de sentido”. HAFT, Fritjof. Direito e Linguagem. In: KAUFMANN, A. e HASSEMER, W.. Introdugéo a
filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Trad.: Marcos Keel e Manoel Seca de
Oliveira. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002, p. 320.

214 BECCARIA, C. B, Marqués de. Dos delitos e das penas. Trad.: José Cretela Junior e Agnes
Cretella. 2 ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 33.

% |bid., p. 33.
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O discurso da seguranga positivista, que se firma ndo sem contributo de Cesare
Beccaria, € o discurso da busca pela evidéncia como valor (ndo submetido a
valoragao), posto fora de qualquer possibilidade argumentativa. Uma incursdo em
juizos de valor, por ndo ser passivel de amoldar-se ao critério de evidéncia do
positivismo, foi confundida com um retrocesso para as bases que o iluminismo tratou
de defenestrar de uma ciéncia juridica, notadamente no campo das garantias

individuais de cunho penal.

No aspecto referente ao raciocinio que estabelece a aplicacdo da norma como forma
de solugédo para o caso, o principio da legalidade interessa no sentido do tratamento
dado aos conceitos normativos, gerando ai interesse quanto as consequéncias
geradas pela interpretagdo e pelo gerenciamento dos chamados conceitos
indeterminados, conceitos fluidos, ou, em atengéo a terminologia adotada por Chaim
Perelman, no¢cdes de conteudo variavel, que aparecem como solugdes diante de
uma pretensa inflexibilidade dada pelo atrelamento aos valores da seguranga e
certeza. Ou seja, em “situagbes que se caracterizam pela impossibilidade de
estabelecer a uniformidade, a previsibilidade e a igualdade diante da lei € que se

pode falar, de modo impressivo, de nogées de contetido variavel “*™®.

De todo modo, a negagao da variabilidade dos conceitos, a imposi¢cdo da evidéncia
como baliza dos sistemas de interpretacdo das normas penais, informaram um
aspecto do principio da legalidade que passou sem dificuldades numa doutrina penal
comprometida com a idéia de que a invocagao do principio bastaria para eliminar as
zonas de obscuridade no processo de manipulagdo da norma em torno dos casos a

resolver.

3.2 A BUSCA DA EVIDENCIA E A PARADOXAL IMPOSSIBILIDADE DE DETERMINAR A CLAREZA
DAS QUESTOES DE FATO.

3.2.1 O repudio a linguagem aberta

O principio da legalidade penal, a julgar pelo posicionamento de muitos juristas
contemporaneos, parece inexpugnavel quando se fala de bases para um direito

#1® PERELMAN, C. Essay de syntese. In: e VANDER ELST, R.(orgs) Les notions a contenu
variable en droit, p. 373. Em itélico no original.
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penal de um Estado democratico. Fala-se, aqui, tanto da reserva de lei, que significa
atribuicdo exclusiva do orgao legislativo para determinacdo da lei penal (ou
criminalizagéo primaria, no dizer de Zaffaroni), como da determinagédo da linguagem
penal, que ndo pode conter termos dubios ou amplos (a maneira de sua prépria —
desejada — interpretacdo). A licdo percorre a doutrina com tal hegemonia que n&o
raro os problemas relacionados aos conceitos indeterminados sao tratados em

termos de alcance ou nao da evidéncia e o assunto, dai, & encerrado.

Para Cezar Roberto Bittencourt’’” o principio da reserva legal, que abrange a
determinacao prévia, através de lei, da conduta punivel, € condi¢cdo indispensavel ao
controle do poder punitivo do Estado. Sendo o direito penal o ultimo recurso da
intervencédo do Estado na repressdo ao delito, somente a legalidade pode evitar o
descontrole desse poder. Por isso, adverte que “O principio da reserva legal n&o
admite desvios ou excegdes e representa uma conquista da consciéncia juridica que
obedece a exigéncias de justica, que somente os regimes totalitarios o tém

negado”.?'®

Esse modo de ver a legalidade penal, profundamente arraigado na doutrina
iluminista é que leva a objec&o de que € inconstitucional certa norma juridica quando
o intérprete se encontra diante de um termo nela considerado vago ou
indeterminado. Proliferam acusagdes — nao de todo impertinentes — contra a
irracionalidade do legislador. O pavor da doutrina em torno, por exemplo, do artigo 4°
da lei de combate a criminalidade financeira®'®, evidencia a repulsa pelo emprego de
termos considerados imprecisos.

Segundo Roberto Podval®®

, a imprecisdo do artigo consiste, no caso da “gestao
temeraria” na falta de definicdo , por uma lei penal, de uma conduta que permita a
interpretacdo desse ilicito. O mesmo acontece, de forma um pouco menos
acentuada, com a “gestdo fraudulenta”, ainda assim imprecisa. Em virtude da falta

de fornecimento de um instrumental minimo em que se deva pautar a interpretacgao,

2" BITENCOURT, C.R.. Manual de Direito Penal. Parte Geral. Vol. 1, 6ed, Sao Paulo: Saraiva,
2000., p. 10.

28 1bid., p. 10.

219 A Lei 7.492 de 16 de junho de 1986 “Define os crimes contra o sistema financeiro nacional e da
outras providéncias”. O Art. 4° diz o seguinte: “Art. 4° Gerir fraudulentamente instituigao financeira:
Pena — reclusdo, de 3 (trés) a 12 (doze) anos, € multa. Paragrafo Unico. Se a gestdo € temeraria:
Pena — recluséo, de 2 (dois) a 8 (oito) anos, e multa.”

0 PODVAL, R. Crimes contra o sistema financeiro. In: FRANCO, Alberto Silva e STOCO, Rui
(coord). Leis penais especiais e sua interpretagao jurisprudencial. Vol.1, 7 ed., Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2001, p. 828.
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o reconhecimento da inconstitucionalidade®®’ da lei é invocado como dado evidente.

Por fim, sentencia :

Mais de dois séculos ja se passaram e normas imprecisas, obscuras e
duvidosas continuam a ser admitidas. E incrivel como, ndo obstante o
discurso de todos (quer liberais, quer conservadores), no sentido de
proteger o principio da legalidade, ainda se tem de conviver com — e discutir
sobre — a inaplicabilidade de normas penais, que tao %ritantemente
afrontam direitos e garantias aparentemente tao sedimentados.***

A legalidade penal € vista como unica forma de protecdo ao arbitrio, quer do
legislador, quer do juiz. Para esse ultimo, a legalidade penal determina, entre outras
coisas, a proibicdo da analogia, como registra Alberto A. Campos, para quem “Aun
cuando pueda decirse que la propria ley autoriza la analogia, rechazamos esta

disposicidn por ser abiertamente contraria al principio que venimos examinando”.?%?

O receio da atitude do intérprete ndo sofreu grandes alteragdes desde o iluminismo,
sempre aparecendo como justificativa da face hermenéutica do principio. Em fins do
século XIX, Adolphe Prins lecionava, ainda sob tal inspiragdo , que o direito penal
emprega as mesmas técnicas de interpretacdo adotadas pelo direito civil®**. Apesar
dessa similitude, Prins indica que apesar do uso dessas técnicas implicar um modelo
de integracdo da norma baseada na analogia, ndo se pode fazé-lo no direito penal,
eis que “[...] Contrariamente ao principio da interpretagdo em matéria civil, o juiz
repressivo ndo tem o poder de interpretar a lei penal extensivamente ou por

analogia ”225 E continua a ligdo que ecoa ainda nos dias atuais:

No siléncio da lei positiva, o juiz civil deve recorrer a equidade ou a
analogia; o direito romano autorizava a aplicagdo da lei penal por analogia;
o antigo direito recorria ao direito romano ou ao costume; o direito belga
prende-se estritamente ao principio pelo qual o direito penal é escrito e no
siléncio da lei penal positiva, o juiz ndo pode julgar .**°

Na mesma tradicdo, a maxima taxatividade, como principio limitador do arbitrio
penal, no entendimento de Zaffaroni, impbe ao legislador, sob pena de
inconstitucionalidade, o estabelecimento de tipos penais com elementos
determinados, precaugdo sem a qual descamba-se para a criminalizagdo por

21 |bid., p. 829.

2 |bid., p. 829.

2> CAMPOS, A. A. Derecho Penal. Libro de Estudio de la Parte General. 2 ed. Buenos Aires:
Abeledo-Perrot, 1987, p. 29.

2% 330 as bem conhecidas interpretagdes gramatical, l6gica, doutrinaria e auténtica. Para Adolphe
Prins, “Il faut suivre en droit pénal les procédés ordinaires d’interpretation” (PRINS, A. Science
Pénale et Droit Positif. Bruxelles: Emile Bruylant, 1899, p. 42.)

25 PRINS, A, op. cit. p. 43.

% PRINS, A., op. cit.loc.cit.
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vontade dos organismos judiciai3227. Além disso, a taxatividade pressupde “a
proscricdo de qualquer integragao analogica de lei penal, impondo sua interpretagéo
rigorosa como regra geral’,?® mesmo quando esse ideal seja inalcancavel pela

forma como o sistema penal esta estruturado.

A analogia, necessario lembrar, ndo aparece de todo proscrita da interpretagao
penal, vez que, admite Zaffaroni, ela & inevitavel no pensamento humano e na logica
juridica®®. Winfried Hassemer explora o assunto e, da mesma forma, mostra que a
proibicdo da analogia, como paradigma interpretativo interposto pelo iluminismo, nao
passa de ilusdo, ja que a atividade mental de interpretacdo da norma n&o pode
evitar ou detectar facilmente emprego da analogia: “atualmente n&o esta totalmente
claro se e como é possivel realiza-1a"?*°. A dificuldade, aponta Hassemer, reside na
estreita ligacao entre atividade analdgica e interpretacdo extensiva. Os limites entre
uma e outra sdo incertos e por vezes apenas detectaveis quando da aplicacao
concreta da norma. Isso porque a propria aplicacéo do direito ndo pode prescindir da

analogia®®’.

3.2.2 Insuficiéncia das deducdes formais:a impossibilidade de evidéncia sobre
as questoes de fato

Como visto anteriormente, o positivismo sofreu pesados ataques nas Uultimas
décadas. A critica ao seu estatuto metodolégico permitiu, apesar da busca pela
seguranga supostamente concedida pela neutralidade diante da interpretacdo da
norma, sérias objegdes aos postulados interpretativos informados por esse ponto de
vista. O formalismo resgatado por Hans Kelsen, que pretendia uma ordem juridica
alheia a elementos de outras ciéncias, sofre represalias. Como lembra Margarida

Maria Lacombe Camargo:

Acredita-se que o direito existe concretamente e ndo de forma virtual, ou
melhor, que ele vale a medida que é capaz de compor interesses,
desconsiderando-se a sua forgca meramente potencial. O movimento critico,

227 7ZAFFARONI, E.R.. Em busca das penas perdidas, p. 239.

28 |bid., p. 239.

229 ZAFFARONI, E.R. e PIERANGELI, J.H.. Manual de Direito Penal Brasileiro. Parte Geral, 4 ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais,2002, p. 175.

20 HASSEMER, W. Introducdo aos fundamentos do direito penal, p. 353.

1 |bid., p. 357.
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que encerra o predominio da dogmatica juridica tradicional, € denominado
de pos-positivismo.?*?

Um aspecto que se destaca como relevante para o problema da taxatividade das leis
penais tem base no desenvolvimento em torno dos conceitos indeterminados e de
seu comportamento numa logica juridica. Karl Larenz indica que os tipos né&o
comportam o modelo de subsun¢do que dominou o cenario l6gico do positivismo.
Adverte que a idéia de subsuncdo, herdada dos raciocinios légico-formais do
positivismo (e atribuidos, acrescentamos, ao raciocinio o intérprete da lei penal
através dos tipos), ndo passa de mera aparéncia de um processo hermenéutico

muito mais sofisticado. Assim:

A parte da subsunc@o logica na aplicagéo da lei € muito menor do que a
metodologia tradicional supds e a maioria dos juristas cré. E impossivel
repartir a multiplicidade dos processos da vida significativos sob pontos de
vista de valoragdo juridicos num sistema t&o minuciosamente pensado de

compartimentos estanques e imutaveis, por forma a que bastasse ggstacé-
los para os encontrar um a um em cada um desses compartimentos™.

Nenhum sistema de direito, portanto, esta isento de suas chamadas “lacunas” ou de
qualquer forma de incoeréncia. Isso neutraliza, sobretudo, os métodos de
interpretagcédo imaginados a partir desse sistema abstrato, fechado e coerente que se
pretende aplicado, no caso, ao Direito Penal. Segundo Juarez Tavares, a pretenséo
de objetividade das ligdes de treinamento em regras de interpretacdo, com sua
classificagdo tradicional (quanto as fontes, quanto aos resultados, quanto aos
elementos), distancia-se dos efetivos contatos da linguagem com a realidade.

Lamentablemente, esta exposicién no sirve para nada, como no sea para
mostrar uma erudicion insensible a la realidad. La interpretacion de la ley
no es uma operacion formal, liitada a los aspectos mencionados em los
manuales. La interpretacién puede ser considerada como la operacion
mas importante de concretizacion del derecho; es el vinculo que une
norma y realidade y que hace possible y actualizable la prohibicién legal
o la determinacion de conducta.®**

Como apontado no capitulo 1, a Teoria da Argumentagdo de Chaim Perelman, ao
esclarecer a disposicdo dos elementos prévios ao discurso, propds que os dados
considerados como fatos nao teriam qualquer forga de evidéncia por si mesmos. O
que se considera como sendo o aspecto fatico sobre o qual se assenta a

argumentacdo apenas deixa-se escapar ao debate a medida em que nao se gera

%2 CAMARGO, M.M.L. Hermenéutica e Argumentagdo. Uma contribuigido ao Estudo do Direito. 3
ed. Rio de Janeiro — S&do Paulo: Renovar, 2003, p. 136.

2% LARENZ, K. Metodologia da Ciéncia do Direito. Trad.: José Lamego, 3 ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 1997, p. 645.

2% TAVARES, J. Interpretacion, principio de legalidad y jurisprudéncia. Anuario de derecho penal y
ciéncias penales. Madrid. Tomo XL, fasc. |, jan-abr. 1987, p. 754.
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sobre ele qualquer manifestagdo. O que da aparéncia de intangibilidade ao fato é a
auséncia de discussdo em torno desse dado, o que inclusive possibilita o
desenvolvimento do processo argumentativo. Contrariando a expressdo de uso

comum, contra fatos podem existir argumentos.

Essa constatagao tem profunda influéncia na sistematica Iégico-formal apresentada
como suporte da taxatividade porque, aberto o campo de discussao sobre todos os
termos integrantes do raciocinio, desnudam-se as possiveis implicagdes ideologicas

apresentadas sob o manto de uma evidéncia aparentemente intocavel.

N&o apenas o processo elaborativo dos discursos de justificagdo, mas igualmente
diante da aplicagdo da norma e de sua interpretagdo, os juizos ideoldgicos s&o
inevitaveis, de modo que a propria dicotomia entre casos faceis e casos dificeis —
terminologia que para Perfecto Ibafiez?*® parece apenas uma nova roupagem do

preceito in claris non fit interpretatio — resta comprometida.

As chamadas questbes de fato (quaestio facti), que na interpretagdo penal assumem
papel meramente estatico de elementos considerados incontestaveis, € vislumbrado
no sentido ideolégico conforme o corte realizado no dado empirico, desvirtuando a
pretensdo de que o momento interpretativo se da meramente com a subsuncao
formal da norma ao caso avaliado. Invocando a proposta originalmente feita por
Ferrajoli do papel do intérprete operativo, Perfecto |bafiez diz que o juiz, nessa
condicdo, “ndo estd nunca ‘s®’, e menos ainda ‘s6 com a lei’ perante o caso.”?*® Isso
implica em que a negagao da dimenséo interpretativa possivel da questdo de fato,
apenas serve para acobertar o contexto sociolégico em que a norma se insere,
ocultando por outro lado, sob o manto de uma aparente evidéncia, formas
ideologicas colocadas fora do campo de visdo do intérprete, cuja fungdo é
confundida “como um simples acto de leitura de textos”®’. Em resumo, os avancos
que informaram a impossibilidade de leitura neutra dos dados linguisticos permitiram
por outro lado desvelar o sentido ideolégico que se apresenta como evidéncia,

levando a discusséo para além do nivel meramente textual. Em resumo:

Os dados esquematicamente acabados de sugerir conduzem de forma
imediata a um resultado: ter que se rejeitar o modelo de ordenamento e de

2% |IBANEZ, Perfecto Andrés. Neutralidade ou pluralismo na aplicagdo do Direito ? Interpretacdo

judicial e insuficiéncias do formalismo. Revista do Ministério Publico, Lisboa. Ano 17, jan-margo
1996, n° 65, p. 15.

2 1bid., p. 16.

27 bid., p. 17.
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fungéo interpretativa sugerido pelo formalismo dogmatico. E ndo por ser
ingenuamente irreal, antes por ser activamente encobridor de aspectos
substantivos da realidade juridica e do inevitavel acondicionamento que
deles deriva para a aggo do juiz.*®

Esse papel restritivo determinado pelo ponto de vista criticado pelo pds-positivismo
nao nasceu, cumpre anotar, de uma mera constatacdo neutra de que o sentido dos
textos normativos poderia ser controlado segundo um treinamento positivista
classico. Em sua génese, encontra-se a imposicdo dogmatica do mito da vontade
geral como paradigma da onipoténcia do legislador.

O conceito de “vontade geral” de inspiragdo em Rousseau tornou-se o centro de
convergéncia da soberania e da manutencéo das parcelas de liberdades debitadas
da necessidade do convivio social. Se antes o soberano era identificado com uma
figura monarquica, separada e superior aos suditos, a vontade geral,
consubstanciada nos préprios individuos, tem na lei o “elemento que da vontade e
movimento ao corpo politico. E por meio dela que se expressa a vontade do

coletivo.”?*®

Foi essa vontade geral, repositorio do poder soberano, expressao do império da
legalidade. Isso favorece, no alvorecer da Escola da Exegese, a redugdo da
interpretacédo da lei a uma tarefa meramente gramatical, submetendo assim o 6rgao
aplicador da lei a entidade legislativa, da qual deve refletir “suas decisdes, seus
juizos de valor, apresentando-os como dados de uma vontade objetiva e, portanto,
sujeitos a verificacdo”.?*° Dessa forma, o engessamento do papel do intérprete
serviu para a consecucgdo do ideal burgués de seguranga juridica baseado na
onipoténcia da vontade geral, logo transformada na vontade do legislador e na
vontade da lei, estabelecendo-se uma inutil dicotomia que apenas serviu para

reforcar doutrinariamente a justificativa da vitoriosa ideologia.

E nesse aspecto, qual seja, a necessidade de democratizagéo da vontade
que esta por detrds do discurso legal, que se relaciona a construgéo
rousseauniana da vontade geral como pressuposto de legitimagao
democratica, fundante do paradigma da interpretagéo da lei. Pois esta foi a
solucéo encontrada pelo liberalismo para resolver o problema das relagdes

2% |BANEZ, Perfecto Andrés. Neutralidade ou pluralismo na aplicagio do Direito ? Interpretagio
gudicial e insuficiéncias do formalismo. p. 24.

% MOREIRA, Nelson Camatta. O dogma da onipoténcia do legislador e o mito da vontade da lei:
a ‘vontade geral’ como pressuposto fundante do paradigma da interpretacdo da lei. Revista de
Estudos Criminais, Porto Alegre, vol. 04, n.15, 2004. p, 132.

9 Ibid., p. 133.
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entre legislador e o juiz, instituindo-se , assim, o dogma da onipoténcia do
legislador.**'

Isso ocorrendo sob a alusdo de que a evidéncia nas interpretagbes legais,
permeadas de distanciamento e de neutralidade, seria possivel e decorreria de uma
necessidade légica conforme estruturas formais de raciocinio e técnicas pré-

fabricadas de interpretacgéo.

Juarez Tavares trata com pertinéncia sobre esse mascaramento ideoldgico na
prépria construgdo dos tipos penais, onde o legislador, com muita frequéncia, opta
pela sintese. Essa forma de linguagem, onde se deixa ao intérprete a
complementagao do conteudo dos termos vagos, tem por objetivo apenas executar o
mero exercicio do poder penal, isto €, controlar condutas sem que seja necessario
explicitar elementos que indiqguem os motivos para tanto. O recurso portanto de
ocultar as premissas da proibicdo impede que o intérprete verifique se a norma
penal € ou ndo o ultimo meio de controle, em atendimento ao principio da

subsidiariedade.?*

3.3 ALGUMAS CARACTERISTICAS DOS CONCEITOS INDETERMINADOS

No direito penal a idéia de um principio retor da taxatividade fica comprometida, nao
pela negacdo da seguranga, mas por sua impraticabilidade e também por ser, esse
préprio ideal, encobridor de ideologias subjacentes a certo modo de ver hegeménico
que costuma, nesses casos, se impor sem resisténcia porque “evidentes” e
“neutros”. E melhor entretanto que uma zona de penumbra em torno dos conceitos
seja de antemdo assumida como inerente a linguagem. Pablo E. Navarro sintetiza o

que representa essa indeterminagdo, ou vagueza:

La vaguedad significa que en un determinado caso no sabemos si un
determinado estado de cosas se encontra compreendida por el alcance de
um cierto predicado. Los problemas de vaguedad son siempre relativos a la
aplicacion de un concepto a una determinada situacion y se producen
suficiente para deliminar exhaustivamente todos los estados de cosas de un
determinado Universo del Discurso®*

>1 1bid., p. 140.

%2 TAVARES, J. Teoria do Injusto Penal, p. 230.

3 NAVARRO, Pablo E. Interpretation de normas penales y atribuicion de responsabilidad. Iter
criminis. Revista de Derecho y Ciencias Penales. México: Instituto Nacional de Ciencias Penales, n°
04, 2000, p. 49.
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A linguagem, impregnada por nogdes de conteudo variavel, mesmo em se tratando

da pretensa taxatividade penal, ndo escapa a juizos éticos de toda ordem.

A vagueza e a indeterminagdo sao inevitaveis por motivos diversos, além daqueles
concernentes aos préprios limites da linguagem. Entre eles, uma certa ignoréancia
quanto ao futuro e a ndo determinacdo de propdsitos, como assinala Pablo E.

Navarro.?*

Winfried Hassemer, quanto a isso, fala em mandato de certeza®*, que consiste em
um sistema juridico baseado sobre leis escritas e certas, determinadas, como um
desdobramento da legalidade penal. Entretanto, admite, existem fatores que levam a

impossibilidade dessa precisdo. Assim:

Qualquer um pode ver que o legislador penal tem que resolver ao mesmo
tempo duas tarefas distintas, que estdo em oposi¢cdo uma a outra: ele deve
manter suas normas abertas de modo que elas também se adaptem aos
casos futuros, ainda desconhecidos, mas ‘pensando para o caso de seu
conhecimento’, e ele deve formula-las definitivamente de modo que sejam
impenetraveis aos casos ndo imaginados. Qualquer decisdo na escala entre
flexibilidade e precisdo é problematica®*®

No direito penal , antes de repudiar sua existéncia, as no¢gdes com conteudo variavel
merecem analise para tornar possivel o dialogo e o desenvolvimento da propria

legalidade penal e, assim, suprimir e neutralizar os abusos.

As explicagdes empregadas para sistematizar os conceitos variaveis, elas proprias,
variam. A partir da definicdo ja mencionada de Perelman, Robert Legros fala em
continentes e conteudos, da mesma forma como emprega o par

significante/significado.

Para Legros, uma nogdo com conteudo variavel € “uma nogdo na qual a
denominacgé&o, o significante, resta constante , mas onde o dominio, o campo, o
significado sdo moveis, evoluem, mais especialmente em funcao de fatores espaco-
temporais.”®*’ Os fatores espago-temporais colaboram para a variabilidade da

mesma forma que fatores de ordem social ou mesmo através do papel do juiz,

% NAVARRO, Pablo E. Interpretation de normas penales y atribuicion de responsabilidad. In: Iter

criminis. Revista de Derecho y Ciencias Penales. México: Instituto Nacional de Ciencias Penales, n°
04, 2000, p. 48.

25 HASSEMER, W. Introduc&o aos fundamentos do direito penal , p. 335.

2% HASSEMER, W. Introduc&o aos fundamentos do direito penal, p. 338.

7 LEGROS, Robert. Notions & contenu variable en droit pénal. In: PERELMAN, Chaim e VANDER
ELST, Raymond. Les notions a contenu variable en droit. Bruxelles: Emile Bruylant, 1984, p. 21.
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podendo ser assim entendida a sedimentagdo jurisprudencial em torno de

determinado conceito.?*

Embora Legros advirta que o direito penal (em especifico: as leis penais) deve
preocupar-se com o estabelecimento de pautas minimas determinando um maior
rigor na construcdo do vocabulario legal®*®, admite que a variabilidade dos conceitos
pode ter também aspectos positivos: “Em direito penal, a variabilidade € tanto um
bem quanto um mal. Um bem quando é fonte possivel de uma politica criminal

frutuosa; um mal quando é fonte de confusdo, ambigiiidade ou de erro”.?*

Essas reflexdes ndo deixaram de influenciar o direito penal, antes conectado, pela
dependéncia garantista a uma interpretacdo determinada e “rigida”. A constatagéo
da inevitabilidade da existéncia de conceitos com grau maior ou menor de
indeterminacédo, seja pela adogdo das conclusbes de Perelman, seja pela
adverténcia mais especifica de Larenz, conduzem a consciéncia dos novos limites
da linguagem desse ramo do direito. Assim, Giovanni Fiandanca afirma que a
proibicdo da analogia no direito penal “ndo constitui mais um baluarte seguro, idoneo
a fixar externamente os confins, respectivamente, das interpretacbes admissiveis e

inadmissiveis™®'.

3.4 DEMOCRACIA EM VEZ DE ARBITRIO

Se por um lado, como € inegavel dizer, a legalidade penal (ou o principio da
legalidade como concebido pelo positivismo) passa por uma crise irreversivel, por
outro lado as mazelas evidentes provocadas pela repressédo penal parecem impedir
o abandono ou mesmo a revisdo da estrita legalidade, em especial, do subprincipio
da taxatividade. Assumir e enfrentar a crise do principio e entendé-lo como parte de
um processo argumentativo, requer as cautelas que inspira uma realidade que
parece tombar, ao menor descuido, para a arbitrariedade e para a violéncia
“‘estatizada” com fundamentos duvidosos. Isso em especial na ascensdo de uma

sociedade multivariada e com um Estado chamado a proteger (ou ao menos tolerar)

%8 | EGROS, Robert. op. cit. p. 25.

*9 |bid. p. 36

2% pid, p. 36.

51 FIANDACA, Giovanni. Ermeneutica e Applicazione Giudiziale Del Diritto Penale. Rivista Italiana di
Diritto e Procedura Penale, Anno XLIV, Fasc.2. abr-jun. 2001 Milano: Dott. A. Giuffre, 2001, p. 357.
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divergéncias de toda ordem, a identificagdo da legalidade com a democracia da
forca da maioria necessita de revisdo. As discussdes em torno de um direito comum
europeu, por exemplo, revelam a crise da legalidade vinculada ao poder

(democratico) majoritario®?.

Em grande parte, a argumentacado possivel deve levar em conta os limites da
“diferenga”. Se é inegavel que a igualdade “formal” vinda do iluminismo encontra-se
hoje em queda livre, o respeito ao pensamento minoritario deve levar em conta o

comprometimento dos valores integrantes da comunidade. Assim, para Bueno Arus:

Pero el llamado derecho a ser diferente no es un derecho fundamental ni
tampoco accesorio cuando se pretende que el mismo comporta la
legitimacion de querer seguir siendo diferente o de provocar cambios en la
estructura social, utilizando la violencia como mecanismo de relaciones
interpersonales. Existe la obligacion de ser igual en el respeto de las
normas basicas y de los derechos fondamentales de los demas .***

3.5 NECESSIDADE DE AFINAMENTO ENTRE OS FATORES EXOGENOS

A busca de um equilibrio na aplicagdo de um arsenal tdo poderoso (a lei penal) ndo
deve desconsiderar fatores que um perspectiva positivista sempre considerou
nocivos ao papel do intérprete. De fato, a opinido publica, a midia, a influéncia de
grupos de pressao revestidos de defensores dos direitos humanos pode mesmo
fornecer indicadores de retrocessos democraticos e comprometimento dos direitos
de liberdade em sua concepgdo mais antiga: a liberdade diante do arbitrio do
estado, denotando direitos a ndo atuagao estatal.

Essa consequéncia, entretanto, ndo € a unica a ser extraida das manifestagbes
sociais. A existéncia da opinido publica, antes de ser fator de “fechamento” da
hermenéutica penal (como se fecha uma fortaleza diante de um assédio barbaro), &
indicador de algo a ser buscado através dos mecanismos de participagao

democratica.

%2 PALLAZO, F. La legalidad penal en la Europa de Amsterdam. Trad.: Nicolas Garcia Rivas.

Revista Penal, n.03. 1999 Madrid: Editorial Praxis S.A, p. 37.

%3 BUENO ARUS, F..Los principios constitucionales y el derecho penal. Revista de derecho penal y
criminologia. Madrid: Universidad Nacional de Educacién a Distancia. Faculdad de Derecho. n. 01-
1991, pp. 118-119
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De todo modo, influéncias externas a dogmatica juridica exercem (e mesmo
deveriam exercer), dentro de limites nem sempre muito claros, papéis fundamentais
a compreensao e aplicagcado do direito penal. A situacao fatica em que se insere a
necessidade de decisao pressupde a influéncia do contexto na hermenéutica penal e
suprime o ideal iluminista de uma interpretagdo que, de regra, proibe a analogia254 e

se baseia nos ideais positivistas de taxatividade e determinagéao.

O principio da legalidade penal sempre esteve ligado ao controle do arbitirio, a
proibicdo de interpretacdes deturpadas que pudessem ampliar o rol criminalizante

primario. A0 menos, pensava-se assim.

Os progressos metodologicos da ciéncia do direito superaram o antigo arsenal l6gico
do positivismo e, hoje, a insergao de valores no raciocinio juridico, seja em que area
for, é inevitavel. A Teoria da Argumentagao de Perelman, acrescida de seu posterior
desenvolvimento pela escola de Bruxelas, supera conceitos de razdo e de raciocinio
que ainda permanecem impregnando a doutrina penal e, por consequéncia, o

raciocinio juridico dos aplicadores do direito.

Com efeito, evidencia-se a impossibilidade de tratar o direito penal como um sistema
de conceitos fechados. Além disso, deve existir uma abertura ética na aplicacdo das
leis penais, 0 que supera o abismo entre moral e direito. Essa abertura ndo tem
qualquer relagdo automatica com o arbitrio, mas disponibiliza o direito penal para o
didlogo entre a sociedade e o Estado, contribuindo para a consolidagdo da
democracia e dos direitos humanos, ao mesmo tempo em que impde transparéncia
a essa interacao, tornando mais visiveis os campos onde o poder se exerce de

forma arbitraria e sem atencao aos direitos individuais.

A taxatividade positivista classica baseia-se na eliminagdo de qualquer tipo de
debate envolvendo valores no ambito penal, em especial no tocante a interpretacao
e aplicagao (ou n&o) da lei. Valores éticos séo vistos como pesos desnecessarios e
nocivos a estrutura de um sistema penal democratico e livre de arbitrios, como se
fosse possivel fugir a tais juizos na vida pratica, ainda que encontraveis sub-
repticiamente. Nos primorosos moldes positivistas, a separagao entre direito e moral

permanece firme na doutrina penal.

% Assim, FIANDACA, G. Ermeneutica e Applicazione Giudiziale Del Diritto Penale. Rivista Italiana

di Diritto e Procedura Penale, Milano: Giuffre, ano 44, Fasc.2. abr-jun. 2001 2001, p. 355.
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O contato do direito penal com a realidade se da no @mbito da interpretacao das leis
penais, mais notadamente na interpretacdo desencadeada pela indeterminacdo dos
conceitos da lei penal. Deve-se em vista, sempre, a preocupacdo em buscar uma
teorizagdo que evite o arbitrio, mas também leve em conta a realidade das
“‘possibilidades linguisticas” do texto normativo (qualquer que seja ele) a fim de

submeté-lo a um controle racional e democratico.

3.6 O CONTRIBUTO DA VIRADA HERMENEUTICA

Os principios pelos quais a Teoria da Argumentacgéo rechaca o calculo de evidéncias
no processo interpretativo encontra correspondéncia na influente concepc¢ao de
‘virada hermenéutica”, termo que designa todo um arcabougo metodoldgico pelo
qual se impbés a derrubada do mito da neutralidade no direito, notadamente no
campo da interpretacdo. Trata-se sobretudo de uma descricdo do processo
interpretativo no direito a partir da inclusdo do conceito de “pré-compreensao”, que
desestabilizou a estrutura l6gico-formal que caracterizou as tentativas positivistas de
descrigao ( e prescrigdo) da tarefa do intérprete. Os fundamentos dessa “virada”,
guardando as devidas diferengas em decorréncia das herangas filoséficas que os
inspiram, apontam em grande parte no mesmo sentido que o descrito pela Teoria da
Argumentacdo. Dois passos importantes para uma nova postura intelectual diante da
linguagem juridica foram a transicdo do positivismo légico para uma filosofia da
linguagem ordinaria, da qual se tem como parte a Teoria da Argumentagdo e o
desenvolvimento de uma hermenéutica calcada no alcance de elementos
contextuais, culturais e histéricos no processo de interpretagdo. Esse segundo passo
€ bem descrito na proposta de Hans Georg-Gadamer, no desenvolvimento da idéia

de circulo hermenéutico.

3.6.1 A transicao para a filosofia da linguagem ordinaria

O marco teorico que sustenta o conceito de circulo hermenéutico surgiu como
superagcdo das pretensbes do positivismo légico, movimento especialmente

capitaneado pelos fildsofos do denominado Circulo de Viena. Assim, o problema da



118

hermenéutica guarda relagdes com dois aparatos tedricos antagénicos que refletem
sobre a linguagem e sua interpretacdo: de um lado, e cronologicamente
antecedente, uma filosofia analitica calcada no positivismo e, posteriormente, com
pretensbes de superagao, a filosofia da linguagem ordinaria, no seio da qual
encontra-se ndo apenas a Teoria da Argumentagdo, mas outros instrumentais de

analise da racionalidade da linguagem natural.

3.6.1.1 Alguns fundamentos e caracteristicas do positivismo légico

Ha uma ampla gama de denominagdes incluidas sob o nome de positivismo
16gico®®, todas representando um movimento tendente a elaborar uma linguagem
rigorosa, logicamente fundada, pela qual se traduz o mundo, ou seja, em termos
linglisticos, a preocupagédo do positivismo logico € “elaborar uma linguagem mais

rigorosa que a linguagem natural”*.

Georg Henrik Von Wright, por sua vez, embora reconhega as caracteristicas comuns
entre essas diversas denominagdes, explica algumas nuances em termos de
superagao e retomada do pensamento positivista oriundo de fins do século XIX, o
que torna mais clara a explicacdo de Warat, que parece colocar sob a mesma
denominagéao tanto o positivismo quanto o neo-positivismo logico. Von Wright lembra
que essa Uultima denominacdo foi a que caracterizou propriamente o movimento

filosofico de preocupacgdes linguisticas e légicas aqui tratado.

O apogeu do positivismo na metade do século XIX foi sucedido por uma
reacdo antipositivista até o fim e apds a virada do século. Mas nas décadas
entre as duas guerras mundiais o positivismo retornou, mais vigoroso do
que nunca. O novo movimento foi chamado neo-positivismo ou positivismo
l6gico, mais tarde também empirismo légico. O atributo “légico” foi
adicionado para indicar o suporte no qual o positivismo revivido inspirou-se
nos novos desenvolvimentos na légica formal. %’

Segundo Von Wright a retomada das preocupagdes I6gicas no neo-positivismo nao
surgiu por sucessao causal, vez que nao existe, segundo ele, qualquer vinculo de

causalidade entre os desenvolvimentos da logica nos anos 20 e 30 e o surgimento

% Luis Alberto Warat menciona: “Empirismo Légico, Filosofia Analitica, Neopositivismo Légico,

Empirismo Contemporaneo e outras”’. WARAT, L.A. O direito e sua linguagem, p. 37.

2% \WARAT, L.A. O direito e sua linguagem, p. 37.

7 VON WRIGHT, G.H.. Explanation and Understanding. Ithaca and London: Cornell University
Press, 2004.,p. 8.
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do positivismo I6gico nesse mesmo periodo. A conexdo entre ambos, positivismo e
l6gica, portanto, foi fruto mais de “um acidente histérico do que uma necessidade

filosofica™?%.

O certo, entretanto, foi a apropriagdo no neo-positivismo do
desenvolvimento experimentado pela I6gica, ha muito negligenciada e inspiragéo
direta do movimento conhecido como filosofia analitica, do qual o neo-positivismo,

como tratado aqui, segundo Wright, € uma sub-corrente®®.

O neo-positivismo esta atento a um rigorismo da linguagem como tradug&o do
mundo, baseado na metodologia das ciéncias naturais e exatas. Nao tardou para
que a forte influéncia dessas metodologias também se estendesse ao dominio das
ciéncias sociais e histéria, dado o interesse, nessas areas, dos filésofos da filosofia

analitica®®.

Com essa mudanga no campo de interesse, a filosofia analitica da ciéncia
entrou no tradicional campo de batalha entre as metodologias positivista e
anti-positivista e as velhas controvérsias novamente inflamaram-se em
meados do século [XX]. A origem imediata para o revivido debate foi uma
versdo moderna da velha teoria da explanagao cientifica.?"

Representativo dessa fase foi um “primeiro” Ludwig Wittgenstein, cuja proposta era a
de alcangar uma linguagem de tal modo rigorosa que pudesse servir de exata
representacdo do mundo e, dai, produzir conhecimento. Naturalmente, essa
proposta isolava a linguagem de qualquer carater contextual sobre a qual poderia
ser elaborada, rechagando, nesse primeiro momento, a idéia de uma linguagem
natural, com toda sua carga cultural, ideoldgica e historica como cientificamente (e

racionalmente) viavel. Claudio Costa®®?

explica que essa primeira filosofia de
Wittgenstein pretendia levar a frente tal proposta através de um atomismo, onde os
termos de uma linguagem natural poderiam ser submetidos a analise através da
dissecagao de seus elementos até a obtencdo de nomes e termos elementares e
indivisiveis que, quando correspondentes a objetos da realidade, sdo considerados

como verdadeiros.

Outro nome que exemplifica a proposta da filosofia do neopositivismo é Rudolf
Carnap, que coloca como base da linguagem cientifica leis (laws) submetidas a
estatutos légicos e exercendo fundamentalmente fungbes de explicacdo e de

2% \JVON WRIGHT, G.H. Explanation and understanding, p. 9.
259 .
Ibid., p. 09.
60 1bid., p. 10.
%7 |bid. p. 10.
%2 COSTA, C. Filosofia da Linguagem, Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2002, p. 30-31
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predicdo®®. Carnap preconiza que a linguagem cientifica deve ater-se a elementos
concretos da realidade para exercer essas fungdes, pela associagéo das leis logicas
as leis da pesquisa empirica (empirical laws).

As leis da légica e da matematica pura, por sua natureza, néo
podem ser usadas como base para uma explanagido cientifica
porque elas ndo dizem nada que distinga o mundo real de algum
outro possivel mundo. Quando nos perguntamos pela explicagao
de um fato, uma observagéo particular no mundo real, devemos
fazer uso de leis empiricas. Elas ndo possuem a certeza da logica
ou das Ltaajs matematicas, mas nos dizem algo sobre a estrutura do
mundo.

E por isso que Carnap critica, a exemplo dos demais representantes da filosofia
analitica neo-positivista, a introdu¢cdo de termos nao verificaveis empiricamente na
linguagem das ciéncias, classificando essa conduta como um mero ato de satisfagdo
psicologica por tras da impossibilidade de explicagdo, como no uso magico da

linguagem:

Se um homem faz-me algo de que ndo gosto, € natural para mim
responsabiliza-lo por isso, ficar furioso e golpea-lo de volta. Se uma nuvem
despeja agua sobre mim, eu ndo posso golpear a huvem de volta, mas eu
posso encontrar um escape para minha furia se fago da nuvem, ou algum
deménio invisivel atras da nuvem, responsavel pela tempestade. Posso
gritar pragas sobre esse demodnio, empolgar meus punhos contra ele.
Minha raiva é aliviada. Eu me sinto melhor.?®

A atitude mental criticada por Carnap como um desvio das finalidades da explicagao
cientifica pode ser sem muita dificuldade notada no discurso juridico, especialmente
as invocagdes fetichistas comuns ao discurso juridico penal, com termos que,
carentes de explicagdo, justificam uma violéncia estatal. No entanto, o problema do
discurso juridico penal como se tem tratado aqui ndo poderia ser resolvido apenas
com a pretensdo de compara-lo com uma linguagem cientifica e logicamente
estruturada ao gosto de Carnap, o primeiro Wittgenstein e outros representantes do
neo-positivismo. O apelo a “magia”, o abuso de conceitos indeterminados e
excessivamente valorativos € fendmeno que deve estar submetido a uma analise
que leve em conta os contextos histéricos, sociais e culturais da elaboragdo da
linguagem, com todas as suas complexidades. Isso escapa a uma tradigdo légico-
formal, como ja descrito quando se explicou sobre retérica e teoria da
argumentac&o. Contribui para isso a chamada filosofia da linguagem ordinaria.

63 CARNAP, R. An introduction to the philosophy of science. Edited by Martin Gardner. New York
: Dover Publications, 1995, pp 3-18.

6 CARNAP, R. An introduction to the philosophy of science, p. 12.

%5 CARNAP. R, Op. Cit. p. 13.
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3.6.1.2 Alguns fundamentos da filosofia da linguagem ordinaria

As diversas correntes que podem ser nominadas como pertencentes a filosofia da
linguagem ordinaria tem em comum a renuncia a um ideal de uma linguagem

rigorosa calcada na logica e no empirismo.

Levando em conta a linguagem natural, a filosofia da linguagem ordinaria estende o
campo de preocupacdes filoséficas em torno da semidtica, que tem por objeto o
signo, unidade de andlise dos sistemas lingiisticos.?®® A semidtica pode ser
estudada em termos de relagdo dos signos com outros signos (sintaxe), da relagéo
dos signos com os objetos que designa (semantica) e com relagdo aqueles que os

usam (pragmatica)®’.

Enquanto o positivismo logico atua sobre essas duas primeiras dimensdes, a
filosofia da linguagem ordinaria abrange o aspecto pragmatico do uso dos signos,
embora ndo leve em conta elementos sociais ou histéricos como parte do objeto de

analise. Segundo Warat:

[...] esse tipo de analise contextual omite o fato de que estas questbes
encontram-se fundamentalmente ligadas a tematica do poder: uma
instancia ideoldgica que funciona como a lei dos discursos, influenciada
pela agao politica da sociedade.”®

3.6.2 A contribuicao de Gadamer para a virada hermenéutica

3.6.2.1 Os elementos das ciéncias do espirito

Um importante marco no remodelamento da concepgao da hermenéutica juridica
tem sido atribuido as formulagbes de Hans-Georg Gadamer, que, revendo os
conceitos basicos demarcatérios do humanismo alemio, propds um projeto
hermenéutico para a filosofia de forma independente das propostas tomadas de
empréstimo das ciéncias da natureza e monopolizadoras, estas ultimas, do conceito

de verdade. No caso, a investigagdo de uma hermenéutica filosdfica transcende a

25 \WARAT, L.A. O direito e sua linguagem, p. 39.
T \WARAT, L.A. O direito e sua linguagem, p. 39.
288 \WWARAT, L.A. O direito e sua linguagem, p. 64.
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mera critica metodoldgica que poderia ser imposta as ciéncias, por assim dizer, da
natureza. A hermenéutica buscada por Gadamer, ndo se subsume ao

enquadramento da metodologia das ciéncias:

Na sua origem, o fendmeno hermenéutico ndo &, de forma alguma, um
problema de método. Nao se interessa por um método de compreensao
que permita submeter os textos, como qualquer outro objeto da
experiéncia, ao conhecimento cientifico. Tampouco se interessa
primeiramente em construir um conhecimento seguro, que satisfagca aos
ideais metodologicos da ciéncia, embora também aqui se trate de

conhecimento e de verdade. 2%°
O ponto de partida dessa investigacdo situa-se num enquadramento bastante
préximo daquele ja indicado por Perelman como sendo a tentativa, particularmente
marcante em meados do século XIX, com reverberagdo nas ciéncias humanisticas
do século XX, de adaptagdo dos bem sucedidos progressos logicos que
determinaram a elevacédo das ciéncias da natureza. Mas, como as ciéncias do
espirito seriam transmissoras de uma verdade que transcende a mera classificagao

entre verdadeiro e falso?’®

, Gadamer propde a revisao dos conceitos basicos que as
informaram, notadamente na Alemanha, para mostrar o quanto indicariam a
insuficiéncia da adaptacdo da metodologia cientifica no processo de compreenséo

de seu obijeto.

Alguns conceitos elementares do humanismo alemao, descritos e criticados por
Gadamer, assim, apontam para uma autonomia metodoldgica das “ciéncias do
espirito”, afastada da metodologia e da légica das ciéncias. As implicagdes com os
elementos que informaram a moderna Teoria da Argumentagdo de cunho retorico
transparecem ai sem dificuldades na leitura dos conceitos de formagédo, senso
comum e juizo, em especial esses dois ultimos.

O conceito de formacédo (Bildung) ndo assume o aspecto de uma “aparéncia

externa”, ou “configuragdo produzida pela natureza™"’

, mas liga-se a idéia de
“cultura e designa, antes de tudo, a maneira especificamente humana de aperfeigoar
aptiddes e faculdades™%. Por isso, a analogia do conceito no humanismo alemao é
com a concepgéao grega de physis, constantemente — e particularmente na obra de

Gadamer — traduzida como certa nogcdo de natureza. Apropriando-se do sentido

%9 GADAMER, H.G. Verdade e método. Tragos fundamentais de uma hermenéutica filosdfica. Vol. 1
Trad.: Flavio Paulo Meurer. 5 ed. Petrépolis: Vozes, 2003 , p. 29.

279 bid, p. 31

?” GADAMER, H.G. Verdade e método. p. 45.

%2 |bid, p. 45.
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dado por Hegel ao conceito, a formagao acaba por designar o vinculo do homem
com sua “elevacao a universalidade”.?”® Ainda reportando-se a Hegel, o conceito de
formacédo pressupde um desprendimento daquilo que € particular em favor do
universal, dependendo para isso da renuncia a cobigca e a entrega ao trabalho, a
uma habilidade. Essa entrega a algo que é inicialmente estranho a consciéncia

volta-se em favor dela propria, distanciando-se da “imediatez da cobica™"*.

A descrigao de formacéao (Bildung) , associada a physis, que por sua vez se associa,
nao raro, ao conceito de natureza, pode parecer a primeira vista uma tentativa de
proceder-se a primazia do absoluto, negando as possibilidades — no caso, na
hermenéutica — procedentes de pontos de vista opostos. Precavendo-se dessa
possivel forma de interpretar-se o conceito humanista de formacdo, Gadamer lembra
que ela demanda sobretudo um distanciamento que leva a aceitacdo dos diferentes

pontos de vista de uma tradigéo.

Ver a si mesmo e seus fins privados com certo distanciamento significa vé-
los como os outros os véem. De certo, essa universalidade ndo é uma
universalidade de conceito ou da compreensédo. Ndo se determina algo
particular a partir de algo universal, ndo se pode comprovar nada por
conclusdo. Os pontos de vista universais para os quais a pessoa formada
se mantem aberta ndo sdo um padréo fixo de validade, mas se apresentam
apenas como pontos de vista de possiveis outros. 215

Particularmente impregnado de herangas da retérica classica € o conceito de senso
comum (sensus communis), em especial porque interposto por Giambatista Vico
como um dos instrumentos pelos quais combatia “la méthode” de Descartes. Longe
de ser um mero apanhado de opinides de dado grupo, o sensus communis tem
papel de relevo quando, em oposi¢cdo as especulagbes neutras da nova ciéncia,

interpde uma formac&o que ndo se atrela ao verdadeiro, mas ao verossimil.?’®

O senso comum exerce um papel de contraposi¢cao a evidéncia derivada do método
cientifico, sem contudo renunciar a racionalidade. Enquanto as ciéncias da natureza
permitem a obtencdo de determinado tipo de conhecimento cuja verdade tem seu
método como garantia, ndo se pode dizer o mesmo das ciéncias do espirito. O
conhecimento possivel delas derivado tem como ponto de partida explicativo
justamente o sensus communis, que era um ideal compartilhado por filésofos e por

retoricos e que ha muito custo se pdéde, com propriedade, dissociar da estreita e

3 |bid, p. 48.
" |bid, p. 48.
5 |bid. p 54-55.
%% |bid, p. 57.
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redutora idéia de “bem falar” ou de “bem dizer”. As implicagdes retéricas do conceito
de senso comum aprofundam-lhe o sentido e vinculam-no a um aparato bem mais
aprofundado, porque geneticamente ligado a oposigado, explorada por Aristoteles,
para quem a sabedoria cingia-se num aspecto tedrico (sophia) e em outro pratico
(phronesis). A phronesis, conceito melhor tratado em Aristoteles, pode ser
sinteticamente definida como uma capacidade do espirito para realizar um
julgamento em conformidade com o bem numa determinada circunstancia
contingencial. A phronesis existe num contexto de deliberagcdo para a acgéo, para
atingir alguma finalidade pratica: “Entretanto, o intelecto por si mesmo n&o move
coisa alguma; somente o intelecto pratico que visa a algum fim o pode fazer”.?’” Em
Aristételes o bem é a finalidade ultima das coisas, ou seja, “aquilo a que as coisas

"2’8 o a considerar a diversidade dos fins®’°, a sabedoria pratica assume o

tendem
aspecto de deliberagao sobre coisas variaveis, isto, €, que nado se apresentam do
mesmo modo. Isso se da porque em Aristoteles, explica Klaus Gunther, a concepgao
de bem é contraposta aquela platdnica, onde seria “uma acdo adequada em

»280

qualquer circunstancia™”, mas sim teria um vinculo com a peculiar parte deliberativa

da alma:

Para Aristételes, [o bem] trata-se, inversamente [a tese platdnica ], de um
modo adequado de agir sob condigbes variaveis e imprevisiveis. O bem
como finalidade da agdo, conseqlentemente, ndo pode ser
antecipadamente fixado de modo abstrato, contudo precisa ser mostrado
em cada caso isolado, de modo adequado a circunstancias especiais. **'

E ligado a essa nocdo de phronesis que o senso comum adquire um aspecto
racional, ou melhor, de racionalidade pratica, a julgar como exemplo significativo a
opg¢ao romana pelo termo jurisprudentia em vez de juris cientia. O termo ciéncia para
designar uma ciéncia do direito, segundo lembra Tércio Sampaio Ferraz Jr, surgiu
como preocupacao tedrica apenas com o advento da Escola Historica Alema, mas,
como lembra o autor: “Entre os romanos, porém, essa preocupacao, nestes termos,
nao existia. As teorizagdes romanas sobre o Direito estavam mais ligadas a praxis

juridica.”?®?

2T ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, p. 129 (1139 a [35] , 1139 b [5])

"8 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco, p. 17, (1094 a )

29 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco, p. 17 (1094 a)

%0 GUNTHER, K. Teoria da Argumentagio no Direito e na Moral: Justificacdo e Aplicacdo. Trad.:
Claudio Molz, Sao Paulo: Landy Editora, 2004, p. 255.

81 |bid., p. 255.

%2 FERRAZ JR., T.S. A ciéncia do direito. 2 ed. Sao Paulo: Atlas, 1980. p. 18.
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O resgate do senso comum, devido a obra de Giambatista Vico, instaura uma nogéo
de verdade compartilhada, alimentada pelo verossimil, em flagrante repudio a

técnica da evidéncia prépria do método cartesiano®®.

Vico acredita que o que da diretriz a vontade humana ndo € a
universalidade  abstrata da raz&o, mas a universalidade concreta
representada pela comunidade de um grupo, de um povo, de uma nagéo,
do conjunto da espécie humana. O desenvolvimento desse senso comum

€, por isso, de decisiva importancia para a vida. 284
Esse conceito basico no humanismo, particularmente inspirador do direito, denota o
guanto as pretensdes de universalidade e de verdade nas ciéncias da natureza sao

estranhas aos ideais pretendidos nas ciéncias do espirito.

O conceito de sensus communis esta associado intimamente ao conceito de juizo,
outro pilar do humanismo alemao discutido por Gadamer. Trata-se de uma
capacidade de realizar a subsung¢do do particular ao universal, mas que nao
encontra abrigo nas regras l6gicas®®®. Por ndo ser logicamente demonstravel, apesar
de exercer-se como subsunc¢ao, o juizo “s6 pode ser exercido caso a caso, e nesse

sentido n3o passa de mais uma faculdade como o s3o os sentidos™%®.

3.6.2.2 O preconceito e o circulo hermenéutico

Gadamer investiga a problematica da hermenéutica a partir dos estudos de
Heiddeger, sobre os dados prévios que geram compreensao, ou no dizer do autor

“da estrutura prévia da compreensao”®’

. Isso implica, em Gadamer, a retomada do
conceito Heiddegeriano de Circulo Hermenéutico, onde essa estrutura prévia passa
a fazer parte de um contexto explicativo da historicidade do compreender, mas de
todo afastado de concepgcbes meramente arbitrarias. Trata-se de tomar o
preconceito, historicamente situado, como ponto de partida para depois retoma-lo no

processo hermenéutico. Para isso:

A compreensdo s6 alcanga sua verdadeira possibilidade quando as
opinides prévias com as quais inicia ndo forem arbitrarias. Por isso, faz
sentido que o intérprete ndo se dirija diretamente aos textos a partir da
opinido prévia que lhe é prépria, mas examine expressamente essas

23 GADAMER, H.G. Verdade e método.p. 57
%4 |bid., pp 57-8

285 |bid., p. 69.

280 1bid., p. 70.

7 GADAMER, H.G. Verdade e método. p. 354
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opiniéezsésquanto a sua legitimagdo, ou seja, quanto a sua origem e
validez™".

A compreensido de um texto, portanto, ndo parte do zero. Nao é resultado de um
processo interpretativo isento de elementos compartilhados entre intérprete e o
emissor, com toda a carga valorativa que pode ser imprimida no interpretar. Isso se
afasta dos preceitos I6gico-formais que sugerem uma interpretagédo certa e neutra do
texto.

Esse processo de circularidade, que leva em conta os elementos da pré-
compreensao, nao coloca o intérprete isolado com sua prépria capacidade de
intepretacdo, mas exige a ponderagao diante de diversas opinides compartilhadas
sobre o objeto pensado, injetando no procedimento a participagdo de outros que
também estéo diante desse objeto. Até mesmo para que a multiplicidade de opinides
nao acabe se transformando numa gama incompreensivel de idéias sem base, &
necessaria a abertura para escuta atenta dos diversos pontos de vista. O processo
de interpretagcdo exige uma interagdo que escapa a mera linearidade que sugere
uma hierarquia entre intérprete (orador) e leitor (auditério):

O que se exige é simplesmente uma abertura para a opiniao do outro ou
para a opinido do texto. Mas essa abertura implica sempre colocar a
opinido do outro em alguma relacdo com o conjunto das opinides proprias,
ou que a gente se ponha em certa relagdo com elas.

Isso implica, também, na consideracdo, como ponto de partida, da opinido expressa
pelo proprio texto, para que n&o seja o seu sentido, logo de anteméo, submetido a
vontade do intérprete, mas colocado em consideracdo com suas circunstancias
histéricas e culturais que revelam a multiplicidade de sentidos possiveis para a
interpretagdo. Assim:

Em principio, quem quer compreender um texto deve estar disposto a
deixar que este lhe diga alguma coisa. Por isso, uma consciéncia formada

hermeneuticamente deve, desde o principio, esta mostrar-se receptiva a
alteridade do texto™®.

Segundo lembra Margarida Maria Lacombe Camargo, a idéia de preconceito no
texto de Gadamer n&o tem o sentido pejorativo que supde, mas indicam dados

importantes para o processo de interpretacdo e de compreenséo, porque integrados

88 |hid., p. 356.
%9 GADAMER, H.G. Verdade e método. p. 358.
20 GADAMER, H.G. Verdade e método. p. 358.
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numa tradicdo. A tradicdo “promove a consciéncia histérica da situagéo

hermenéutica”.?®’'

Considerar o processo de interpretagdo como marcado por essa interacdo com
fatores historicos e tradicionais é essencial a compreensdo do direito pelo jurista,
conforme lembra Karl Larenz. Lembra o jurista alem&o que os elementos algados
como pré-compreensdo, para a atividade do jurista, ndo se limitam a tomada de
textos doutrinarios ou decisdes jurisprudenciais como ponto de partida para a

1]

interpretacdo das normas, mas também “ a contextos sociais, as situagbes de

interesses e as estruturas das relagdes da vida a que se referem as normas

juridicas.”?

Nota-se, portanto, que a tarefa de interpretagdo (e aplicagdo) das normas juridicas
insere-se num projeto de tal complexidade que a interposi¢do da evidéncia sobre os
textos legais, especialmente com referéncia as normas penais, presta-se tanto a
impossibilidade de discussao dos resultados impostos por intérpretes “autorizados”
quanto para ocultar a carga valorativa e ideologica inerente a tais interpretagdes

lancadas como “evidentes”.

Inevitavel, porém, €& a tendéncia a busca pela estabilidade e, no caso da
interpretacdo das normas ou da busca do direito frente a complexidade da vida, &
tentador investigar as possibilidades de respostas certas, sobretudo se tais
respostas pudessem ser emanadas de uma retérica capaz de convencer os deuses,
como adjetivava Perelman o recurso ao auditorio universal. Dworkin foi exemplo de
polémica tentativa de tracar os rumos da resposta certa ante a incerteza dos casos
em julgamento, tanto que para isso invocou a figura do juiz Hércules. O modelo foi
criticado por H.L.A.Hart, para quem juizes ou intérpretes ndo sado deuses. Frangois
Ost sugeriu a troca do herdi por Hermes.

3.6.3 Juizes e deuses

Os problemas linguisticos intrinsecos a linguagem normativa remete a reflexdo

sobre a conduta do aplicador da norma, especialmente falando, o juiz, frente a casos

2T CAMARGO, M.M.L. Hermenéutica e argumentag3o, p. 34
292 | ARENZ, K. Metodologia da ciéncia do direito, p. 290.
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em que deve buscar a adequada aplicagdo da norma juridica. Esse problema, como
se tem insistido aqui, apenas aparentemente € reduzido pela interposicao de
principios como o da legalidade e da taxatividade, mas ndo impede, de modo algum,
a atividade criativa do intérprete e nem a evolucédo de determinadas posturas sobre
o sentido de certas normas penais, ainda que isso se dé sob a aparéncia de uma

evidéncia visivel por si mesma.

A tarefa de classificar os juizes, em conformidade com sua postura diante da lei, tem
revelado a contraposigao entre a reprodugdo da vontade ou predominio da lei (que
Francois Ost chama de modelo da pirdmide), e a atividade criadora do juiz (
chamado modelo de “funil”)?*®. No primeiro caso, temos um modelo de juiz que atua
em conformidade com o que entende ser a vontade do legislador ou da lei, seguindo
uma ordem hierarquica do sistema juridico, comportamento que caracteriza os

sistemas judiciais de tradi¢ao codificadora. Ost apelida o modelo de Jupterino:

Sempre proferido desde cima, de algum Sinai, este direito adota a forma de
lei. Se expressa no imperativo e da preferéncia a natureza do proibido.
Intenta inscrever-se em um depésito sagrado, tabuas de lei ou codigos e
constituicdes modernas. Deste foco supremo dggiuridicidade, emana o

resto do direito em forma de decisdes particulares.
No segundo modelo, a piramide é invertida num “funil”, concentrando nao na lei, mas
no juiz, o papel de emanagéo sagrada do interdito, da lei. O juiz € “a fonte do unico
direito valido™®. Esse ultimo modelo é o adotado por Ronald Dworkin, concentrando
na figura de um juiz filésofo, chamado Hércules, a responsabilidade de, diante de
casos dificeis®®, extrair das pautas legislativas a orientacéo da intenco legislativa e
os principios juridicos adequados aos casos onde o direito ndo é claro. Trata-se de
um modelo de julgador, “um jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e

sagacidade sobre-humanas”’.

O problema desse juiz-modelo é o de ser, sempre, uma representagéo inalcangavel

de um jurista criador de solugbes ideais igualmente modelares. A tarefa

2% OST, F. Jupiter, Hércules, Hermes : trés modelos de juez. Doxa. Publicaciones Periddicas, n.14,

gggglgzdp. 17?,7gispon|’vel em www.cervantesvirtual.com/servlet/serveobras, acesso em 15 dez. 2005.
id., p. .

2% OST. Frangois, Op. Cit. p. 170.

% Ronald Dworkin adota uma postura pela qual nega que o juiz deva manter-se estritamente

subordinado as pautas legais, considerando em especial — cita ele expressamente — a mecéanica

judicial dos paises da Common Law, cujas normas “ (...) leis e as regras de direito costumeiro

(common law) sdo quase sempre vagas e devem ser interpretadas antes de se poder aplica-las aos

novos casos” (DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. Trad.: Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins

Fontes, 2002, p. 128).

" DWORKIN, R. Levando os direitos a sério. p. 165.
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interpretativa exercida por Hércules seria a ideal desde que fosse a tarefa de um
agente sobre-humano, impossivel de existir diante da complexidade de um mundo
onde os conflitos juridicos necessitam de um término. O esquema inerente ao juiz
Hércules de atuagao jurisdicional, como ja citado, evoca a piramide invertida e
baseia-se, em lugar da primazia da lei, da primazia do proprio processo,
privilegiando quase que com exclusividade a norma partida da solugdo do caso

concreto.

As teorias do direito, em geral, ao considerarem o papel do juiz, especialmente sua
tarefa interpretativa, colocam-se entre esses dois eixos antagbnicos: o da
subordinacgéo a lei e 0 da subordinagcdo ao caso concreto do qual se extrai a norma.
Esse antagonismo sem via intermediaria foi tratado como fenbmeno denominado
“bipolaridade de erros”, que consiste na contraposicao de uma teoria falha por outra
oposta, mas igualmente falha®®. A superagdo desses antagonismos vem sob a

29 além

forma de uma via intermediaria, ou um meio-termo, dos quais s&o exemplos
dos trabalhos de Chaim Perelman, com a Teoria da Argumentagc&do, também a
proposta tedrica, ndo muito distante, quanto a exploracao da problematica, da teoria

Perelmaniana, de H.L.A Hart.

A posicado de Hart em torno das complexidades da interpretagdo tem por objeto a
zona de incerteza que se considera inevitavel em certas normas juridicas, sejam
elas leis codificadas, sejam elas produtos jurisprudenciais, que por iSso possuem o
que chamou de textura aberta®® A escolha da melhor forma de se definir o
conteudo dessa textura aberta frente ao caso de aplicacdo da norma, néo é tarefa
definitiva em virtude das inumeras possibilidades criativas de interpretacao e,
portanto, ndo se pode estabelecer previamente qual a escolha correta para o
preenchimento dessa abertura: “Dito de forma breve, a razdo reside em que a
necessidade de tal escolha € langada sobre nds porque somos homens, nao

deuses™",

% Ost cita a “Lei da bipolaridade de erros” , que foi originalmente concebida por Gaston Bachelard.
OST,F.. Jupiter, Hércules, Hermes : tres modelos de juez. p., 175.

299 Cf. OST, F et KERCHOVE, Michel van de. De la théorie de I’Argumentation au paradigme du jeu.
Quel entre-deux pour la pensée juridique ? In: HAARSCHER, Guy (org). Chaim Perelman et la
?ensée contemporaine. Bruxelles: Emile Bruylant, 1993. pp. 127-150

% HART. Herbert L.A. O conceito de direito. 3 ed. Trad.: Armindo Ribeiro Mendes. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 141.

¥ bid., p. 141;
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4 REPENSANDO O POSICIONAMENTO DOS ATORES DO DISCURSO
JURIDICO PENAL

4.1 EVIDENCIA, SOCIEDADE FECHADA E TREINAMENTO

A exposicdo dos capitulos anteriores indica as que as opg¢des metodoldgicas que
marcaram os principios de racionalidade da dogmatica penal sao insuficientes, para
uma possivel racionalidade e um possivel alinhamento com os direitos da pessoa
humana: a interposicdo da legalidade meramente formal, a técnica “neutra” de
interpretacéo, a invocacdo mecanica da subsungdo aos principios de defesa da
pessoa humana, a justificagdo doutrinaria garantista “classica” das solugdes penais.
Em grande parte, porque qualquer oética que se desvie do conceito fechado de
evidéncia ou dos parametros légico-formais, € vista como uma abertura ao arbitrio e
a irracionalidade do intérprete. Em contrapartida, esse comportamento preconizado
como sendo o unico possivel em termos de atitude racional, desloca para fora da
possibilidade de discussdo as opgdes ou solugdes do legislador, do aplicador e do

intérprete da criminalizacéo.

Uma das condi¢des pelas quais se pode avaliar o modo de imposi¢gao do processo
de evidéncia e de indiscutibilidade quase totalitaria € a avaliagdo do proprio
processo de treinamento dos atores juridicos, vale dizer, daqueles que integrardo a
burocracia judicial tendo poder decisério ou de influenciar, argumentativamente, os
processos decisérios. A atengdo a formagédo do jurista ganha relevo quando o
discurso doutrinario é invocado para justificar determinada ordem de poder.
Notadamente no atual contexto do “neo-liberalismo”, onde o poder estatal se
fragmentou ao mesmo tempo em que se experimenta um aumento vertiginoso dos
mecanismos de repressdo penal, a tarefa justificante do jurista tem papel

fundamental, como anota Juarez Tavares.

Sob a otica dessa ampliagdo do poder, onde se mesclam atuacdes
concretas e simbdlicas, podemos dizer que sua legitimacado, no que toca a
repressao, por exemplo, ndo pode ser obtida simplesmente com a mera e
simples descentralizagdo. E necessario obté-la igualmente com respaldo

dos juristas. E preciso justificé-la.302

%2 TAVARES, J. A crescente legislagao penal e os discursos de emergéncia. In: INSTITUTO Carioca

de Criminologia. Discursos Sediciosos: crime, direito e sociedade. Rio de Janeiro, 1997. p. 47
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Esse processo de treinamento € caracterizado por um tipo de racionalidade ja

descrita como pertinente a uma sociedade fechada.

A descricdo de Karl Popper a respeito da transicdo entre sociedade fechada e
sociedade aberta parece caber na avaliagdo do treinamento dos juristas, em
especial quando verificamos o resultado consistente no discurso juridico-penal,
quase sempre atrelado ao mito e ao tabu. As chamadas sociedades fechadas
instituem suas regras de comportamento baseadas em mitos e tabus, de forma
totalmente alheia a possibilidade de discussdo e reflexdo. O nascer dessa
possibilidade, marcado pelo alvorecer da filosofia, determina a transicdo entre essas
sociedades tribais (e fechadas) e as sociedades abertas.*®® O abandono da
intangibilidade mitica com relagdo as instituicbes n&o se da, segundo Popper, de
maneira completa, mas basta para a caracterizacdo dessa transicdo a sociedade
democratica:
Essa transicdo se verifica quando se reconhece conscientemente, pela
primeira vez, que as instituicbes sociais sdo feitas pelo homem e quando
se discute sua modificagdo voluntaria em fungdo da maior ou menor
conveniéncia para a consecugdo dos objetivos ou finalidades humanos.
Ou, para falar de forma menos abstrata, a sociedade fechada cai quando o
temor sobrenatural que a ordem social inspira cede lugar a uma

interferéncia ativa e a busca consciente de interesses pessoais e
coletivos.®**

O carater da sociedade aberta de interagdo entre cidadaos e instituicbes, como ja
delineado no capitulo 1, coincide com o advento da retérica. Os refluxos sofridos
pela retdrica, ignorada inclusive no ensino, marca um retrocesso em diregdo a
sociedades onde as instituicbes estdo colocadas acima da propria cidadania. Nao é
de se espantar, nesse interim, a completa auséncia de discussdo em torno das
necessidades de criminalizagdo impostas pelos discursos juridico penais
justificantes.

Emmanuelle Danblon critica a formacdo dos alunos franceses, incapazes de
trabalhar seu proprio senso critico e responsabiliza a falta de ensino em torno da
argumentagao como responsavel por essa (de)formacgao.

Ora, é importante constatar que a incapacidade cada vez mais freqiiente

dos alunos em adotar uma opinido realmente pessoal esta correlacionada
ao siléncio total da retorica nas escolas ha alguns decénios. O exercicio da

%3 POPPER, K.R.. A sociedade aberta e seus inimigos. Tomo 1. p. 188.
%% Ibid., p. 322.
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dissertacdo, que permanece como um dos vestigios de uma educagéo para
a argumentacdo, freqlientemente é substituida por trabalhos onde se
exprime opinides nas quais o conformismo nao € sendo o reflexo de uma
auséncia total de iniciacgo a critica.’*®

E nesse aspecto pedagdgico da negagdo do carater argumentativo da racionalidade
que esta uma das caracteristicas da educagédo do jurista, vale dizer também, do
penalista. Algumas caracteristicas tradicdo penal e processual penal em nosso pais
dao conta desse aspecto.

Antes de um relato breve das etnologias do comportamento criminalizante em nosso
pais, vale verificar que a questdo da formacado académica com base em modelos
pré-determinados de verdade constitui um campo de pesquisa bastante curioso e
fértil.

Pierre Bordieu anota que os sistemas de educagdo causam uma integragcdo de
carater cultural, inclusive determinando as estruturas légicas de pensamento a fim
viabilizar a comunicagdo. N&o a toa, ao jurista, educado em certo padrao de
pensamento l6gico, ndo é possivel verificar o préprio modo de pensar sob o qual foi
treinado. “Na verdade”, diz Bordieu “os individuos ‘programados’, quer dizer, dotados
de um programa homogéneo de percepgao, de pensamento e de ag¢do, constituem o
produto mais especifico de um sistema de ensino™® Bordieu emprega como
exemplo desse treinamento, e da dificuldade de percebé-lo, a descrigdo do etndlogo
Claude Levi-Strauss sobre sua propria formacdo na faculdade de filosofia da
Sorbonne e do modo como era aos alunos permitido (ou imposto) pensar:
Ali comecei a aprender que todo o problema, grave ou futil, pode ser
liquidado pela aplicagdo de um método, sempre idéntico, que consiste em
contrapor duas visbes tradicionais da questdo; em introduzir a primeira
pelas justificagbes do sentido comum, depois, em destrui-las por meio da
segunda; por ultimo, opé-las mutuamente gragas a uma terceira que revela
o carater também parcial das outras duas, reduzidas pelos artificios do
vocabulario aos aspectos complementares de uma mesma realidade: forma

e fundo, continente e conteudo, ser e parecer, continuo e descontinuo,
esséncia e existéncia etc.*”’

%% DANBLON, E.. Argumenter en démocratie. P. 61

%% BOURDIEU, P. A economia das trocas simbélicas. Trad.: Sergio Miceli et. al. 5 ed., Sdo Paulo:
Perspectiva, p. 206.

%7 LEVI-STRAUSS, C. Tristes Tréopicos. Trad.: Rosa Freire de Aguiar, Sdo Paulo: Companhia das
Letras, 2004, p. 49.
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Esse exercicio a que se resumia o ensino da filosofia foi denunciado como uma
forma de contemplacdo estética do préprio pensamento, em vez de conduzir o

espirito ao raciocinio®®,

O estilo formalista do ensino juridico, baseado na transmissdo de determinada
técnica de pensamento, dificulta, a exemplo do que relata Pierre Bordieu, a reflexao
sobre o proprio pensamento. O ensino do direito penal, sem exclusividades
nacionais, passa por esse engessamento, especialmente com relagdo a doutrina
baseada em resolugado de problemas pré-moldados sobre os quais se estabelece

alguma teoria.

Essa metodologia baseada em casuismos, solucionados por formulas ao mesmo
tempo incontestaveis e sem explicagdo, que se arvoram como doutrina e, dai, “fonte
do direito”, encontra correspondéncia na antiga técnica dos glosadores medievais. A
formagao do discurso juridico penal, elevado ao grau de doutrina, assemelha-se a
essa forma de produzir fébrmulas para solu¢gdes de casos concretos, antes por
comparagao com exemplos do que com a aplicagdo de uma técnica hermenéutica

sobre o caso a resolver.

Como descreve Tércio Sampaio Ferraz Jr., o nascimento de uma Ciéncia do Direito
na Europa, no século Xl, foi marcada pela sistematizacdo de padrbées de resolugéo
de conflitos derivados do Codigo de Justiniano. O resultado foi chamado de Littera
Boloniensis e integrou o sistema de ensino do direito, como descreve:
Tomando como base assentada os textos de Justiniano, os juristas da
época passaram a dar-lhes um tratamento metddico, cujas raizes estavam
nas técnicas explicativas usadas em aulas, sobretudo do chamado Trivium,
composto de gramatica, retérica e dialética, que compunham as artes
liberales de entdo. Com isto, eles desenvolveram uma técnica especial de
abordagem de textos pré-fabricados e aceitos por sua autoridade,

caracterizada pela glosa gramatical e filolégic%gpela exegese ou explicagao
do sentido, pela concordancia, pela distingao.

A sensacgao de que houve um retrocesso mesmo com relacdo ao argumento de
autoridade elevado a dogma das Littera Boloniensis nos é dada por Lénio Luiz
Streck, ao comentar o tratamento dos discursos juridico-penais instituidos pela
doutrina, fonte do direito.

%98 1pid, p. 50.
%9 FERRAZ JR, T.S., A ciéncia do Direito, p. 21.
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A cultura calcada em manuais, muitos de duvidosa cientificidade, ainda
predomina na maioria das faculdades de Direito. Forma-se, assim, um
imaginario que ‘simplifica’ o ensino juridico, a partir da construgdo de
standarts e lugares comuns, repetidos nas salas de aula e posteriormente
nos cursos de preparagdo para concursos, bem como nos féruns e nos
tribunais. Essa cultura alicerca-se em casuismos didaticos. O positivismo
ainda é a regra.’”®

A programagao dos discursos apontada por Lénio Streck segue um padrdo de
racionalidade inaceitavel para as modernas exigéncias da hermenéutica juridica.
Vale dizer que, ao n&o se portarem tais discursos como fruto de uma argumentacgao,
ocultam o carater ideoldgico dos emissores, melhor, dos oradores, deixando pouco
visivel a pratica de mera justificagdo de um poder penal que com frequéncia néo
passa de mero exercicio de poder controlador e seletivo. Esses discursos tém um
amplo rol de aplicagbes, ndo se restringindo, como se vé, apenas a formacgéo de
decisdes judiciais. Estdo no treinamento para a propria selecdo dos agentes da
burocracia judiciaria do estado, gerando com efeito um sistema inescapavel de
reproducgao acritica.

Uma alternativa a topica de manuais é a tendéncia de analisar, no curso da
reproducdo da teoria criminal, casos reais da forma como foram julgados por
tribunais reais, com a descricdo detalhada do processo. Winfried Hassemer segue
essa tendéncia em sua Infroducdo, anotando que, em termos didaticos, a analise
pormenorizada de casos reais como veiculo de educacdo da doutrina penal
apresenta peculiaridades que n&o seriam percebidas apenas sob o treinamento
acritico da “criminalidade dos manuais”> o estudo dos autos possibilita o
levantamento de um maior numero de questdes, nem sempre adstritas apenas a
questdes penais, sdo forma de estudo independente e de registro da efetiva pratica
profissional no ambito do direito penal e processual penal.*'" O préprio Hassemer,
no inicio de sua obra, relata um caso criminal veridico extraindo trechos dos autos
de diversos processos e procedimentos num verdadeiro acompanhamento da vida

do cognominado Michael S.3

Esses contratempos ligados a dogmatica penal sdo inerentes a uma doutrina

particularmente vinculada com manifestacbes de poder, as vezes sem qualquer

%19 STRECK, L.L. Hermenéutica juridica e(m) crise. Uma exploragdo hermenéutica da construco
do direito, 4 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003, pp. 78-9.

¥ HASSEMER, W. Introdugio aos fundamentos do direito penal, pp. 41-48.

2 |bid., p. 25-34
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justificagdo ou justificada pela interposicdo de uma suposta evidéncia. A
argumentacgao, no entanto, possibilita revisitar esses postulados através de um novo
arranjo critico vinculando os trés atores interligados pelo discurso juridico penal e
que instrumentalizam sua racionalidade. No discurso juridico penal, englobando ai
nao apenas a interpretacdo das normas penais, mas também o tratamento
processual, articulam-se, como em qualquer discurso, um orador, vinculado a
dimenséo do ethos; um auditério, representativo da dimensao do pathos; e o proprio
discurso, que toma emprestada a racionalidade do /logos. Um direito penal atento a
pessoa humana nido pode desvincular-se dessa natureza discursiva e retérica, sob

pena de engendrar-se numa via totalitaria.

4.2 RENASCIMENTO DA RESPONSABILIDADE DO INTERPRETE NAS DIMENSOES DO ETHOS, DO
PATHOS E DO LOGOS

4.2.1 A razao discursiva e os lugares do /logos

O género judiciario ndo € o unico a ser aplicado a analise do discurso juridico-penal.
A tarefa de justificagdo das normas penais, bem como a atividade interpretativa
dessas normas no momento de sua aplicagdo, perpassam por todos os géneros
definidos pela retorica. Assim, por exemplo, a justificagcdo quase sempre de carater
moralizante sobre determinados bens juridicos que se pretende protegidos por uma

norma penal, ndo passa despercebida sem adequar-se ao género epidictico.

Quando explica os motivos para criminalizacdo de condutas classificadas como
‘lavagem de ativos”, Raul Cervini invoca a necessidade de controle penal em
contrapartida a influéncia danosa, nos mercados de capital, de capital ilicito, quando
é certo que mercados financeiros funcionam com capital, sem importar sua origem.
Sem dados que mostrem como a injecdo de capital ilicito altera ou desestabiliza
mercados financeiros, assume como suficiente a invocagao de razbes morais: “Por

hora, basta ressaltar que efeitos gravosos dessa natureza impdem a exigéncia de
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intervir no controle dessas atividades ilicitas, ndo apenas em virtude de exigéncias

éticas e morais, sendo por estritas razdes de defesa das economias nacionais.”"

De modo analogo, para superar as dificuldades em definir em que consistem as
condutas adequadas ao conceito de lavagem de ativos, 0 mesmo autor investe em
comparacgdes de natureza médica. A comparacao serve para conferir as condutas de
dificil identificagdo objetiva, as caracteristicas de objetividade das ciéncias médicas
na identificagao de sintomas:
Para a maior parte dos analistas tradicionais uma aproximagado do
conhecimento dessas ‘networks de poder’ pode alcangar-se — tomando por
empréstimo termos da ciéncia médica — através da andlise clinico-

sintomatoldgica daquelas arestas que definem seus desvios, quer dizer, a
partir de seus sintomas exteriores.'*

Dessa forma, o autor difunde determinados valores que pretende justificar como
elevados o suficiente para receberem protecdo por meio de leis penais. Nao é
necessariamente o julgamento de um caso, mas traga elementos articulados em um

julgamento ou numa deliberag&o para a acao.

N&o ha, portanto, um unico lugar isolado do logos do discurso juridico-penal, de
modo que sua analise ndo deve encerrar-se apenas no momento interpretativo de
aplicacdo da norma. De modo analogo, o género deliberativo figura na formagao da
opinido publica, fomentando os debates que acarretam, ndo raro, na producao
desenfreada de normas penais. Os oradores desse tipo de discurso podem ser
definidos como Howard Becker classificou os “cruzados morais”, pessoas que lutam
em prol da mudanga das regras, em geral para proibir determinada conduta que os

perturba.3'

4.2.2 A responsabilidade do jurista (ou do aplicador) — ethos

Sendo o discurso juridico-penal obra de autores concretos, situados em contextos

concretos, com interesses concretos, sua analise deve passar pelo questionamento

%13 CERVINI, Raul, OLIVEIRA, Willian Terra e GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais. S&o
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1998,p. 60.

14 CERVINI, Raul, OLIVEIRA, Willian Terra e GOMES, Luiz Flavio. Lei de lavagem de capitais., p. 60.
%15 BECKER,H.S. Uma teoria da acao coletiva. Trad.: Marcia Bandeira de Mello Leite Nunes. Rio de
Janeiro: Zahar Editores, 1977, pp 108- 121.
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sobre as intengdes, valores e objetivos do orador. A ele pesa, na articulagdo do
discurso, a responsabilidade da prudéncia, especialmente por conta das implicacdes

politicas de sua atuagéo.

Pode parecer exagerado falar em implicagdes politicas de discursos que, ora
limitam-se a manuais ou tratados cujo alcance se estende, quando muito, aos
iniciados nas ciéncias juridicas, ora em sentengas judiciais ainda muito mais
limitadas em termos de publicidade, ressalvados os habituais escandalos
reverberados pela imprensa. Entretanto, mesmo ndo assumindo um alcance téo
efetivo quanto as campanhas publicitarias ou mesmo discursos mais comuns aos
formadores de opinido, o impacto do discurso juridico penal, seja pela doutrina, seja,
pela jurisprudéncia, reverbera nos modos de reproducao desse saber e alcanga os

responsaveis pelas diversas etapas de criminalizagao.

Esse processo de producédo, reproducao e repeticdo do discurso ndo escapou a
analise de Eugenio Zaffaroni, Nilo Batista, Alejandro Alagia e Alejandro Slokar como
formas de manifestacdo de poder, observando o quanto essa manifestacdo pode
afastar-se dos dados da realidade e fechar-se sobre si mesma numa pretensa
autonomia com relacdo aos dados do mundo. Esse direito penal dos juristas
funcionaria, assim, como se a realidade pudesse amoldar-se ao discurso®'®. O
jurista, desligado assim de qualquer responsabilidade, fomenta as agéncias
responsaveis pela criminalizacao, a partir da ilusdo baseada no discurso fechado no
dever-ser.
A partir deste falso dado, construiu-se uma elaboragdo precaria a servigo
da seletividade, em lugar de voltada contra ela para rebaixar seus niveis.
Um saber penal que pretende programar o poder dos juizes sem incorporar
os dados que lhe permitam dispor de um conhecimento correto a respeito

do concreto exercicio deste poder, nem de sua meta ou de seu objetivo
politico, tende a redundar num ente sem sentido (nicht niitzig).*"

Incluido o orador na dimenséo retérica do discurso juridico-penal, fica ele submetido
a analise de sua conduta diante do compromisso com o discurso e com seus efeitos.
Além do carater interativo de sua atuagéo, ja destacada quando se analisou os
caracteres da retorica, trata-se de fazer ingressar o orador no ambito de uma relagéo

de natureza ética, que ja havia sido destacada — nota-se que a ética do orador nao é

%1% ZAFFARONI, E.R. et al., Direito Penal Brasileiro, p. 65.
¥7 1bid, p. 65.
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novidade — em Aristételes, tanto em seus trabalhos sobre retérica quanto sobre

Politica.

Solange Vergniéres anota a importancia, em Aristoteles, quando se invoca a
reputacao do orador, como necessario ao bom discurso, isto €, o discurso que nao
subverta ou engane o auditorio:
O ethos em questdo é aquele que transparece no préprio discurso,
enguanto o logos néo significa somente algo, mas exprime as qualidades
do orador. Esta expressao é determinante, posto que, em matéria tao
incerta quanto a que da lugar a deliberagdo, o discurso nos persuade

primeiro pela confianga que nos inspira aquele que fala: este deve pois
parecer prudente, virtuoso e benevolente.*'®

Essa virtude do orador presta-se a evitar, pela retérica, a subversao do discurso. O
direito penal preocupado com a pessoa humana e com seus direitos fundamentais
deve ser analisado, portanto, sob o prisma da instrucdo do orador, com as técnicas

que utiliza e se sua intengdo nao € o mero exercicio de poder.

4.2.3 A atengao ao jurisdicionado — o pathos

O grande diferencial da abordagem do discurso juridico penal como inserido na
mecanica da retorica € a consideragcdo do auditério num papel ativo: um papel que
deve ser avaliado e repensado como mecanismo de participacdo democratica. O
fato do discurso ser construido como se nao existisse auditorio passivel de atuacao,
porque calcado sobre a evidéncia , n&o significa, entretanto, que néo se dirija a uma
determinada tarefa de convencimento. Em verdade, parte dessa construgcdo do
discurso justificante costuma invocar valores do proprio auditério, suas emogdes
inertes e, ndo raro, reverbera manifestacdes populares em torno de movimentos de
repressao em forma de estatutos criminalizantes. O aprec¢o ao auditorio, porém,
cessa com a producéo legislativa e sua posterior justificagdo pela doutrina. Dai, o

discurso € mondlogo intangivel.

Na tradi¢do juridico-penal brasileira, ha exemplos marcantes da forma como o
discurso penal, por um lado, invocava valores populares e, por outra, serviu de

verdadeira teoria antropoldgica sobre a incapacidade deliberativa do povo. Como

%8 VERGNIERES,S. Etica e Politica em Aristoteles: physis, ethos, nomos. Trad: Constanca

Marcondes César. 2 ed., Sao Paulo: Paulus, 2003, p. 254.
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prova e exemplo merece mengao o fendbmeno da instauragdo da experiéncia judicial
no Brasil pés-independéncia, onde se nota que a articulagédo politica e os jogos de
poder deram-se através de sucessivas reformas penais e processuais penais,
culminando em certo ponto na invocagao da justificativa de incapacidade do povo
brasileiro de lidar com as proprias instituicdes, como anota o estudo de Thomas
Flory*™. A prépria instituicdo de uma pretensa legislacdo liberal, num contexto
politico dominante também auto-proclamado liberal, ndo p6éde demonstrar sendo o
continuar de uma conduta que se estenderia até a atual republica, que é a de dar
aspecto meramente formal as garantias individuais e aos mecanismos de atividade
democratica. Ou seja, os direitos instituidos tem carater meramente simbdlico, como
anota Juarez Tavares:
Na Constituicdo de 1824, que buscara fundar nos trépicos , pela primeira
vez, um regime monarquico constitucional, ficou muito claro esse sentido
simbdlico: ao lado da liberdade parlamentar e da fixagdo de direitos civis e
politicos fundamentais, a vigéncia e a forga do poder moderador do
imperador, com o direito de veto e dissolugdo de todos esses direitos, na
medida em que su manutengao constituisse uma perturbagcdo a paz, nao

deixaram duvidas de que o poder, ndo obstante suas limitacdes gczaormais,
continuava nas maos de quem sempre, despoticamente, o detivera.

Thomas Flory langou-se na desarticulagao da idéia de que a independéncia do Brasil
e sua experiéncia de auto-governo tenha sido obra de elites rurais dominantes no
periodo colonial. Transfere essa responsabilidade para uma classe de burocratas,
sacerdotes e jornalistas, que formara uma coaliz&o intitulada de “liberal” e que vai
tracar o modelo de governanga baseado na insergdo e controle do judiciario. Uma
pratica facilmente comparavel com as atuais solugdes judiciarias e que revelam os
paradoxos entre pratica cultural e teoria justificadora da pratica. No caso do estudo
de Thomas Flory, esta no centro da argumentagdo o paradoxo entre o liberalismo
importado, miscigenado, processado e aquele efetivamente aplicado pela classe
chamada liberal. A tonalidade da cultura processual penal no Brasil nasceu sob esse
paradigma, bem definido pela trajetéria dos liberais no periodo imperial. No Brasil, a
experiéncia de governo autbnomo foi encabegada justamente por uma elite politica
que, a0 mesmo tempo em que se dizia liberal, adotou como mecanismo de

manutencdo do poder o controle sobre os procedimentos de solugdo criminal dos

¥9 FLORY,T. Judge and Jury in Imperial Brazil, 1808-1871. Social Control and Political Stability
in the New State. Austin: University of Texas Press, 1981.

320 TAVARES. J. A globalizagéo e os problemas de seguranga publica. Ciéncias Penais: revista da
associacgao brasileira de professores de ciéncias penais. Sao Paulo : Revista dos Tribunais, Ano 1, n.
00, 2004, p. 128
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conflitos. Se ndo criminal, a0 menos através de 6rgédos de carater eminentemente

criminal: o juiz de paz e o juri.

Os problemas operacionais encontrados nas instituicbes de seleg¢ao criminalizante e
julgamento da época, juizes de paz e sistema de juri, logo foram justificados como
ocasionados por uma espécie de inferioridade intelectual e moral do povo brasileiro,

que seria despreparado para lidar com instituigdes democraticas®'.

O processo penal, como veiculo da jurisdicdo para selecionar aqueles que devem
ser criminalizados reproduz essa repulsa a opinido como comprovado por sua
propria mecanica. Pense-se, por exemplo, na proibicdo da comunicacdo entre os
jurados, no procedimento para crimes a serem julgados pelo Tribunal do Juri, e
mesmo a forma de comunicagao destes, limitados a manifestarem-se pelo uso de
plaquetas por onde respondem, apenas, sim e n&o, em conformidade aos quesitos
debatidos no julgamento. No unico caso em que o processo penal admite a
participagao popular direta, € negado ao juiz leigo qualquer manifestagdo no sentido
de fundamentar publicamente suas razdes. De forma analoga, o processo penal do
procedimento ordinario € arquitetado de modo a suprimir do réu a possibilidade de
defender-se da interpretacdo da norma, feita pelo 6rgédo de acusacgédo. O cénone
doutrinario, feito a guisa de topoi, estabelece que o réu defende-se de fatos, e n&o
da qualificagao juridica de sua conduta.

A visao retorica aplicada ao direito penal busca apontar op¢des de resgate do papel
do auditério na concretizagdo dos valores democraticos, mas para isso, também, é
necessario que esses valores sejam assentados no auditério a fim de permitir sua
participagdo no processo argumentativo. Como ja anotava Perelman, esses valores
sdo difundidos através da propaganda, mas também pela educagdo®?. Assim, de
nada adianta que se estabelegca qualquer debate quando nido se possibilita, ao
auditério, conhecer valores minimos sobre 0s quais se assenta a possibilidade de
discussdo. O caminho para a manipulacido vil esta aberto através dessa mesma

retérica que viabilizaria uma participacdo democratica.

%1 FLORY,T. Judge and Jury in Imperial Brazil, 1808-1871. Social Control and Political Stability
in the New State, pp. 141-143.
%22 pPERELMAN, C. Tratado da Argumentagao, pp 57-60
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CONCLUSAO

A metodologia proporcionada pela nova retérica, como se constata nesse estudo,
permite visualizar as complexidades do discurso juridico penal como manifestagéo
do poder e de indicar os modos como pode ser articulado numa sociedade
democratica. Entretanto, o grande obstaculo desse ponto de vista € uma tradigéo
vinculada a um inatingivel principio da legalidade, consistente na imposi¢ao cega da
evidéncia no discurso juridico-penal, sob a justificativa de que se esta a proteger os
cidadaos do arbitrio.

A cultura positivista serviu, no direito penal, como protecdo em face dos abusos
possiveis pelos mecanismos de criminalizagdo e de selegdo, mas seu sustentaculo
numa teoria do direito ndo demorou a ruir, dando lugar a uma analise dos complexos

contornos da linguagem juridica e de sua interpretacao.

O problema enfrentado questiona se ha possibilidade de um direito penal (bem
entendido de forma global, abrangendo também as praticas processuais necessarias
a sua efetivagdo) de carater humanitario e democratico, voltado a pessoa humana,
num cenario onde as garantias que se pretendiam estabelecidas por uma tradicéo

positivista mergulhada na evidéncia ja ndo tém o seu lugar.

Os progressos experimentados pela filosofia da linguagem, em especial a que tratou
da Nova Retodrica, apontaram para a impossibilidade de fechamento conceitual da
linguagem, subvertendo o tratamento comum aos problemas de aplicagdo e
interpretacdo do direito penal, geralmente ligados a uma tradigdo calcada na
evidéncia e numa doutrina de treinamento especifico da classe dos juristas. Nesse
ambito, a tradicdo criticada ndo é muito distante do método de ensino dos
glosadores de Bolonha o que se passa numa doutrina penal descompromissada
com as peculiaridades da realidade.

Mas nao foi apenas o tratamento dado pelas novas filosofias da linguagem que
determinaram novos rumos de pensamento sobre o discurso juridico penal. Cada
vez mais a consciéncia de que uma crise minava os fundamentos mais caros ao
direito penal se impds, levando mesmo — tendéncia inevitavel — a questionar-se a
necessidade da intervengcédo penal do Estado, com suas justificativas tradicionais

para o exercicio do poder punitivo. Esse sentimento de crise também operou na
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critica contra a crescente tendéncia criminalizante como medida regulatéria das
complexidades do mundo pds-moderno. As opinides se dividem com relagcdo ao
ponto onde a crise se revela com maior clareza: se na insuficiéncia da criminalizagao
(demandando um circulo vicioso de cada vez maior repressdao penal), ou se na
propria construgcdo do saber penal (levando ao questionamento da pratica
criminalizante e a objecdo em face do discurso). A realidade de franca inflagéo
legislativa penal com base em cruzadas morais e na exploragdo do medo indica qual
tendéncia de crise se afigura mais presente: a que considera o direito penal solugéo
para as complexas relagdes da sociedade pds-moderna, ndo mais como ultima ratio,
mas como primeiro mecanismo de controle e exercicio de poder, mesmo quando o

poder desfragmenta-se na promiscuidade entre o publico e o privado.

A Nova Retdrica ndo se presta propriamente como metodologia de construcdo de
um saber penal. Seria facil justificar, pelas claras relagcbes da moderna Teoria do
Direito com as licdes de Chaim Perelman, a inclusdo sem parciménia de uma fluidez
lingUistica as normas penais ao ponto de deixar ao aplicador uma ampla margem de
arbitrio. Também seria facil, invocando as caracteristicas retoricas do discurso
juridico penal, buscar justificar a desenfreada tendéncia criminalizante com base
num suposto consenso do auditério em torno dos rumos de uma politica criminal
repressiva e alienante. Mas, como visto, as relacdes da retérica com o direito penal
nao estao para a construgcdo desse saber quanto estdo como instrumento de critica

e de desmitificagdo do discurso ligado ao poder.

O uso de conceitos indeterminados, como visto, ndo € uma questao propriamente de
escolha do legislador, mas é caracteristica da linguagem e de sua relagcdo com o
objeto tratado, sem desconsiderar a perspectiva do observador, quer dizer, do
intérprete. A maior ou menor determinagdo de sentido se da pelas obje¢des que de
plano se levanta contra dada interpretacdo, a critério de situagdes faticas muito
dificilmente previstas ou controladas. Assim, o que se espera nao € exatamente um
tratamento determinista dos conceitos, mas a possibilidade de se estabelecer, em
face da interpretacdo, a possibilidade de discussdo nos moldes minimos para o
estabelecimento de uma argumentacgao ligando pelo discurso o orador e auditorio.
Nos moldes em que esta planejado, o processo criminal brasileiro e a doutrina que o
justifica afasta-se desse ideal, ao negar de antem&o a possibilidade de critica ou
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discussao dos moldes prévios em que uma norma € interpretada (notadamente

pelos organismos primarios de selegao criminalizante).

Ao ideal de acordo, ou consenso, pode-se interpor a objecdo de que Nova Retorica
muito mais poderia justificar determinados posicionamentos contrarios as
perspectivas de defesa da pessoa humana do que indicar-lhes uma protecdo. De
fato, a objecdo nao é dificil de ser trazida — e com ela, a invocagao da pretensa
imparcialidade positivista — quando se tem em mente que determinados discursos
justificadores da doutrina estdo afinados com um consenso bastante amplo em torno
da necessidade de uma crescente criminalizagdo. Assim, poder-se-ia dizer que, pela
Retérica, apenas banaliza-se o consenso ignorando as consequéncias desse
afinamento entre auditério e orador. Entretanto, o problema do consenso, além de
nao ser atualmente considerado como central na retérica, que € vista mais como
instrumento de leitura do discurso do que propriamente método de solugdo de
problemas penais, ndo pode ser visto sem atencdo aos outros caracteres que
indicam a necessidade de formacado e informacdo do auditorio, e dos limites da
relagcao entre este e o orador.

Quando ha manipulacdo do auditério, leia-se ai toda uma classe indefinida de
pessoas aptas a compreender o sentido da repressao penal, pode-se falar até em
taticas de emprego da retorica, mas nao propriamente na produgdo de um consenso
em torno de uma decisido razoavel. A obtencdo do consenso quanto as opgdes de
criminalizacdo no discurso juridico penal atua exatamente dessa forma, pela
manipulacdo do auditério, que é privado, sabe-se, do conhecimento minimo
necessario a compreensao do discurso e da possibilidade de agir frente a
argumentacdo. Dessa forma, o caminho para o debate estara sempre aberto,
evitando a imposicdo monolitica de verdades pré-moldadas e alheias a discusséo.
Certamente, porém, especialmente no plano do direito penal, pouco se pode fazer
frente a violéncia irracional e concreta movida pelos mecanismos penais sob o
pretexto de uma suposta racionalidade. Nao se pode ingressar com argumentagoes
diante do empolgar evidente e objetivo de estrelas no peito e armas na cintura,
aspecto comum aos organismos penais em dias de panico. Num espaco de
absolutizagdo da violéncia e da arbitrariedade, a retérica ndo penetra sendo por

estreita via, por onde atua lentamente, quando atua.



144

Mas as licdes extraidas da Nova Retdrica apontam para a possibilidade de se tracar
aspectos elementares de um direito penal atento aos direitos humanos, a comecgar
por sua insergado num mecanismo em que, interativamente, atuam orador, auditério e

um discurso ligando ambos.

Em parte, essa tarefa pode dar-se pela amplitude da discussao dos aspectos do
direito penal, seus rumos e suas limitagdes, desde que se possibilite, inicialmente,
educar aqueles que podem ingressar nas engrenagens do processo de
criminalizagdo: como vitimas, acusados, julgadores etc. O papel desempenhado
pela educagado (n&o propriamente, mas incluida ai, a educagéo escolar) visa difundir
conhecimentos sobre a protecdo da pessoa humana frente ao arbitrio estatal, visa
difundir os limites de atuacado do Estado diante da liberdade dos cidadaos. Isso abre
caminho para que os canones de respeito a pessoa humana e a protegcdo dos
direitos fundamentais sejam incluidos como dados obrigatérios de figuragdo no
discurso juridico penal. E com isso tais valores passam a fazer parte tanto do

instrumental linguistico do orador quanto do conhecimento comum do auditorio.

Da mesma forma, a retorica mostra que o processo penal, como atualmente esta,
nao funciona sendo como mecanismo excludente da argumentacéo, ja que baseado
em premissas (ocultas) pelas quais se da a sensacéo de evidéncia na escolha de
uma interpretacao preliminar da lei. A retodrica ajuda a conceber o processo como
um ato comunicativo envolvendo orador e auditério em posi¢des intercambiaveis e
demanda o favorecimento do didlogo e da discuss&o na constru¢gdo das solugdes
juridicas, até mesmo para possibilitar a deslegitimagéo de discursos monoliticos.

E assim fica aberto um campo de possibilidades e um aparelho de leitura de grande
complexidade e alcance, mostrando que a retérica pode sim, servir como
instrumento de manipulacdo e de perversao rumo a decisbes nao razoaveis, mas
fornece, ao mesmo tempo, elementos com os quais se pode ler e dissecar as
possiveis perversdes que o discurso pode provocar. Esse instrumental possibilita,
para o direito penal, efetivos mecanismos de participacdo democratica e, por
consequéncia, maior alcance dos principios de defesa da pessoa humana em face
da violéncia legitimada pelo Estado.
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