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    PREFÁCIO




    Paulo Borba Casella




    Professor titular de Direito internacional público da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - USP




    Além da materialidade e da violência de qualquer genocídio, o aspecto mais perverso do crime dos crimes consiste na desumanização do grupo humano, alvo de genocídio, mediante procedimentos retóricos, que possam incitar seres humanos a matar seus semelhantes e conferir alguma ilusão de “legitimação formal” a seus perpetradores e coadjuvantes.




    Isto se viu na história, em casos escandalosos e notórios de genocídio, desde o genocídio armênio, perpetrado pelos turcos otomanos, desde o final do século XIX até duas décadas do século XX, com tenebroso ápice em 1915, acobertado pela Primeira Guerra Mundial; também nos genocídios promovidos pelo regime nazista, sobretudo durante a Segunda guerra mundial, não somente contra judeus, como também contra ciganos, homossexuais, pessoas com deficiência, comunistas e outros grupos humanos considerados indesejáveis pelo regime de Hitler; viu-se a desumanização dos oponentes também no genocídio de Ruanda, em meio à guerra civil de, 1994, com discursos e transmissões radiofônicas, incitando os cidadãos a eliminarem as ‘baratas’.




    O livro de Marco Aurélio Moura dos Santos, que ora tenho a satisfação de prefaciar, depois de ter sido aprovado, em 2021, como tese de doutorado em Direito internacional, pela Faculdade de direito da Universidade de São Paulo, sob minha orientação, agora se publica, para o conhecimento de público mais amplo, justamente tem como foco de sua análise, o genocídio no direito internacional e o papel dos procedimentos retóricos na instrumentalização do crime internacional.




    Docente e pesquisador do Direito internacional, Marco Aurélio aborda os procedimentos retóricos em decisões judiciais, relativas ao genocídio no direito internacional. Dedica atenção ao aspecto crucial: “a utilização do termo genocídio é precisa do ponto de vista legal, porém prevê elemento de difícil comprovação na esfera judicial: a intenção específica”. Essa dificuldade teve no passado, como tem no presente, de ser enfrentada, para tipificar a ocorrência do crime e chegar à condenação dos culpados.




    A prova da intenção específica -- a intenção de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, racial, étnico ou religioso -- ocupa posição central em qualquer possibilidade de julgamento do crime de genocídio.




    Casos analisados por Marco Aurélio demonstram a ocorrência de genocídios no contexto de conflitos armados, não somente por integrantes de forças armadas regulares, como também por milícias e outros grupos paramilitares.




    É importante que se estude a tipificação do crime de genocídio no direito internacional e comparado e se conheçam seus elementos, para evitar a banalização do uso do termo “genocídio”, por vezes lançado em debates e pelos meios de comunicação de massa, sem qualquer critério, nem relação com os elementos tipificadores do delito, o que em nada contribui para o conhecimento do assunto.




    Por vezes, pode esse clamor ser fundamentado, como se haverá de averiguar e, porventura, punir o cometimento do crime de genocídio em relação aos povos indígenas pelo então governo brasileiro, durante a pandemia. O que se há de averiguar, julgar e, quiçá, punir, quer internamente, quer perante tribunal internacional.




    O trabalho de Marco Aurélio Moura dos Santos tem ainda o mérito de trabalhar com fundamentação interdisciplinar, unindo os elementos de direito internacional e da retórica, com adequado manejo de conceitos e premissas de ambas as áreas do conhecimento.




    Em relação à Retórica, rende merecida homenagem o autor à relevante contribuição da professora Lineide do Lago Salvador Mosca, com quem tive ocasião de fazer cursos conjuntos de pós-graduação, na Faculdade de direito do largo de São Francisco, sobre Retórica e direito internacional. Mais uma dentre as vítimas da covid, sua morte é lamentada, por todos os que tiveram a oportunidade de a conhecer e aprender com essa docente de grande cultura e experiência.




    Com a qual também Marco Aurélio teve oportunidade de dialogar e aprender. E esse cabedal, que Lineide nos transmitiu, está vivo e presente neste trabalho de qualidade, que ora se encontra em mãos de leitoras e leitores, que têm a oportunidade de conhecer este livro.




    Desejo que este possa dar bons frutos e ensejar outros estudos e debates sobre o genocídio. Que ainda se encontra em evidência, diante de práticas em curso.




    São Paulo, 31 de maio de 2023




    Paulo Borba Casella é professor titular de Direito internacional público da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo - USP e Coordenador do GEPIM - Grupo de Estudos sobre Proteção Internacional de Minorias da USP, do GEBRICS-USP e do NEI - Núcleo de Estudos Internacionais da USP


  




  

    INTRODUÇÃO




    O genocídio não é uma prática recente, os extermínios de grupos raciais, étnicos, religiosos e nacionais, remontam a ancestralidade humana. São parte de processos em que massacres são perpetrados pelo ódio instrumentalizado na política e que ainda carregam vítimas anônimas.




    Tucídides, o cronista das guerras do Peloponeso, dedicou várias páginas à narrativa do massacre dos habitantes de Melos, por Atenas, em 416 a.C, episódio que certos autores consideram como um dos primeiros “genocídios” registrados na História1.




    A História, portanto, foi marcada por massacres e atrocidades dos mais diversos tipos. Todavia, após o término da Segunda Guerra, houve uma tipificação específica. As práticas ocorridas com os armênios na Primeira Guerra e algumas décadas depois no Holocausto, dentre outros massacres, chocaram a sociedade internacional e causaram enorme repulsa às nações levando a criação de mecanismos de prevenção desse crime; porém, o genocídio ainda persiste, sendo veiculadas, não raramente, notícias de populações dizimadas.




    Diante desses fenômenos, questionou-se o que vem a caracterizar o genocídio e quais são os mecanismos de proteção internacional que possam coibir, atualmente, a prática deste crime. Após o final da Segunda Guerra, os indiciamentos e os julgamentos ocorridos em Nuremberg, referiram-se ao “genocídio” como uma prática no contexto de uma nova tipificação penal; os crimes contra a humanidade, exemplificados pela perseguição ou homicídio. No entanto, o genocídio não era um crime tipificado na Carta do Tribunal Militar Internacional (Carta de Nuremberg) e foi empregado como termo para descrever um fenômeno e não exatamente um tipo penal. A codificação enquanto um crime independente, no Direito Internacional, ocorre na Convenção de Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio de 1948. De acordo com o Artigo 1º da Convenção, as partes signatárias afirmam que o genocídio, seja cometido durante tempo de paz ou guerra, é um crime sob definição do Direito Internacional, ao qual se comprometem a prevenir e reprimir.




    A perpetuação de atrocidades, tais como o genocídio, trata-se de fenômeno evidente na contemporaneidade, mesmo com a existência de regras jurídicas que buscam preveni-las e combatê-las. A utilização do termo genocídio é precisa do ponto de vista legal, porém inclui um elemento de difícil comprovação na esfera judicial: a intenção dos autores. Este trabalho buscará compreender o longo processo argumentativo presente nas decisões judiciais, que aponte para um modelo necessário à comprovação da responsabilidade penal no genocídio.




    O marco teórico inicial desta pesquisa parte dos conceitos da Retórica Clássica, de Aristóteles e da reformulação teórica de Chäim Perelmann e Lucie Olbrechts-Tyteca, presente na obra, O Tratado da Argumentação – A Nova Retórica. As obras Lógica Jurídica e Ética e Direito, de autoria de Chäim Perelmann, também farão parte do marco teórico inicial para formulação de um modelo de procedimentos retóricos aplicados à motivação e justificação das decisões judiciais. Enfim, é sob a influência da arte retórica que são problematizadas e enfrentadas questões essenciais para o Direito, objetivando a construção e legitimação de um ideal de justiça e verdade jurídica no desenvolvimento da uma teoria da argumentação.




    No que concerne ao referencial relacionado à definição do crime de genocídio – o qual consiste na prática de ações realizadas com a intenção de destruir um grupo étnico, nacional, racial ou religioso; a pesquisa apresentou inicialmente a relevância de alguns instrumentos internacionais: a Convenção sobre a Prevenção e Repressão do Crime de Genocídio de 1948, os Estatutos para os Tribunais ad hoc para a ex-Iugoslávia de 1993 e Ruanda de 1994 e o Estatuto de Roma de 1998, responsável por instituir o Tribunal Penal Internacional. Esses instrumentos ressaltam a preocupação da sociedade internacional em evitar tal tipo de atrocidade e reafirmam o dever de proteção atribuído aos Estados, quer na proteção dos grupos ou na responsabilização penal.




    O primeiro capítulo intitulado “Direito, Argumentação e Linguagem” terá como temas: conceito, origem judiciária e percurso histórico da Retórica, o conceito de Discurso (Análise do Discurso) e os Gêneros do Discurso Retórico, o sistema retórico e suas fases (invenção, disposição, elocução, a memória, a ação), a Teoria da Argumentação de Chäim Perelmann e a sistematização da lógica jurídica e a motivação das decisões judiciais.




    O segundo capítulo é dedicado à gênese do Direito Internacional Penal e jurisdição internacional penal, tendo como temas: A Carta do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg de 1945 e Tribunal Militar Internacional para o Extremo Oriente de 1946, o Genocídio e criação etimológica do termo por Raphael Lemkin na obra Axis Rule in Occupied Europe e a Convenção de Prevenção e Repressão ao Genocídio de 1948, os Estatutos dos Tribunais para a ex-Iugoslávia de 1993 e Ruanda de 1994, o Estatuto de Roma de 1998 e o Tribunal Penal Internacional. No final o tema será o sistema de motivação das decisões judiciais nos tribunais internacionais.




    O terceiro e último capítulo aborda as decisões das cortes internacionais relativas ao genocídio e seus procedimentos retóricos, nos seguintes casos: Jean-Paul Akayesu - ITCR-96-4, Théoneste Bagosora - ITCR-98-41, Ferdinand Nahimana - ICTR-99-52, Goran Jelisic - IT-95-10-T, Radislav Krstic IT-98-33-T e Omar Al-Bashir ICC-02/05-01/09. Os três primeiros são de Ruanda, os dois seguintes da ex-Iugoslávia e o último do Tribunal Penal Internacional.




    Para a análise de casos julgados por tribunais internacionais será utilizado o modelo lógico jurídico de motivação e justificação das decisões judiciais organizado a partir de conceitos extraídos das obras, Lógica Jurídica e Ética e Direito de Chäim Perelman. O objetivo desta metodologia será traçar um mapeamento dos procedimentos retóricos relativos aos julgamentos de genocídio, no âmbito dos tribunais internacionais de Ruanda, ex-Iugoslávia e Tribunal Penal Internacional. O desenhar destes procedimentos retrata como as cortes realizam um procedimento retórico para a definição do conceito de genocídio no direito internacional. O papel da retórica e dos procedimentos retóricos ocupará posição instrumental nesta tese. Os casos em análise não têm como objeto de julgamento apenas um crime, considerando que no contexto das atrocidades, percebe-se a perpetração de outros delitos, como os crimes contra a humanidade e de guerra; porém será priorizada a análise do genocídio.




    A originalidade buscada por esta pesquisa reside na tentativa de traçar um panorama sobre os procedimentos retóricos presentes nas decisões e, assim, interpretar qual foi o critério para a comprovação do crime na esfera dos tribunais internacionais. Estes resultados podem contribuir para formação de uma perspectiva mais clara sobre a responsabilização penal e servir de alerta à sociedade internacional, ao demonstrar circunstâncias relacionadas ao genocídio.




    Quanto as conclusões, no que concerne ao genocídio, podemos afirmar que a prova da intenção específica ou dolus specialis, ou seja, a intenção de destruir, no todo ou em parte, grupo nacional, racial, étnico ou religioso, ocupa posição central num julgamento. Sem a convicção da intenção genocida, o crime pode configurar outro delito. Do ponto de vista técnico jurídico, os julgamentos são estruturados para responder sobre o processo de reconstrução dos fatos, a qualificação jurídica dos crimes e a definição das figuras da responsabilidade penal individual. Os casos aqui analisados, também demonstram que os genocídios ocorreram, no contexto de conflitos armados, com o envolvimento de autoridades políticas e militares no comando de milícias.




    




    

      

        1 CHALK, Frank; JONASSOHN, Kurt. The History and Sociology of Genocide: Analyses and case studies. New Havem: Yale, University Press, 1990, pág. 66.


      


    


  




  

    I CAPÍTULO




    – DIREITO, ARGUMENTAÇÃO E LINGUAGEM – A RETÓRICA EM QUESTÃO




    1.1 CONCEITO, ORIGEM JUDICIÁRIA E PERCURSO HISTÓRICO DA RETÓRICA




    O termo retórica assumiu sentidos bem diversos e até divergentes no contexto histórico. Para o senso comum, retórica é sinônimo de algo empolado, artificial, enfático, declamatório, falso2. Mas foi em meados dos anos 1960, devido à contribuição de acadêmicos como Chäim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, que o instituto vai adquirir novamente os contornos nobres e científicos tal como em sua origem na Grécia Antiga.




    Para Lineide do Lago Salvador Mosca, do conceito de retórica pode apontar para duas variantes:




    l. Estudo da produção literária, em que a preocupação é a ideia de ruptura, de inovação, de desvio. Portanto, o que lhe interessa é a oposição regra/desvio e o cultivo da diferença, cabendo discussões a esse respeito. 2. Estudo da produção persuasiva propriamente dita, da expressão eficaz, baseada no acordo implícito dos valores e no princípio da cooperação dos envolvidos no ato comunicativo. Dentro dessas condições, parte de uma apologia da norma, do senso comum, da partilha de princípios e expectativas. É, portanto, a noção de identidade que consolida o ato de adesão. São os estereótipos, os lugares-comuns que circulam em suas manifestações3.




    A retórica, além de ser a arte da persuasão pelo discurso, é também a teoria e o ensinamento dos recursos verbais – da linguagem escrita ou oral, que tornam um discurso persuasivo para o seu receptor4. Estudos contemporâneos revelam que a origem da retórica não é literária, mas judiciária. Ela teria surgido na Magna Grécia, em particular na Sicília, após a expulsão de tiranos, por volta de 465 a.C5.




    Olivier Reboul assim cita:




    Os cidadãos despojados pelos tiranos reclamaram seus bens, e após a guerra civil seguiram-se inúmeros conflitos judiciários. Numa época em que não existiam advogados, era preciso dar aos litigantes um meio de defender sua causa. Certo Córax, discípulo de Empédocles, e o seu próprio discipulo, Tísias, publicaram então uma “arte oratória” (tekhné rhetoriké), uma coletânea de preceitos práticos que continha exemplos para uso das pessoas que recorressem à justiça6.




    A retórica revela algumas características que acompanharão a produção do discurso ao longo dos séculos posteriores: o uso da argumentação nas disputas judiciais; o comprometimento com a finalidade de persuadir os órgãos julgadores; o desenvolvimento de técnicas distintivas da lógica e do raciocínio contidos na linguagem judiciária, para a produção de provas, evidências, princípios etc7.




    O instituto tem seu primeiro paradigma no pensamento dos sofistas, representados em especial por Córax, Górgias e Protágoras. Para os sofistas a retórica não visava à argumentação com base no verdadeiro, mas no verossímil8. O método sofístico operava a partir da existência de uma multiplicidade de opiniões, não raro conflitantes e contraditórias. Daí a definição de Córax, que via a retórica como a criadora de persuasão, o que consistiria na arte de convencer qualquer um a respeito de qualquer coisa. Tal relativismo também é presente no discurso de Protágoras que acreditava na inexistência da verdade em si. Cada um teria sua verdade e somente a retórica permitiria que alguém impusesse sua opinião9. Tratava-se da onipotência da palavra, não submetida a qualquer critério externo de verdade. Tais ideias foram combatidas por Platão, que atribuiu uma feição pejorativa à retórica dos sofistas.




    Mas foi Aristóteles que sistematizou seu estudo ao atribuir o status de arte, além de técnica e poder capaz de promover a escolha dos meios adequados de persuasão para cada discurso. Encontra-se aí o surgimento da disposição do discurso judiciário em partes ordenadas logicamente – os lugares (topoi) que serviam à argumentação.




    Eis a definição de Aristóteles:




    Pode-se definir a retórica como a faculdade de observar, em cada caso, o que este encerra de próprio para criar a persuasão. Nenhuma outra arte possui tal função. Toda outra arte pode instruir e persuadir acerca do assunto que lhe é próprio, por exemplo: a medicina, sobre o que é saudável e doentio; a geometria, acerca das propriedades das grandezas; a aritmética, a respeito dos números; o mesmo aplicando-se às outras artes e ciências. Quanto à retórica, todavia, vemo-la como o poder, diante de quase qualquer questão que nos é apresentada, de observar e descobrir o que é adequado para persuadir. E esta é a razão por que a retórica não aplica suas regras a nenhum gênero particular e definido10.




    Para o filósofo, portanto, a retórica, tal qual a dialética11, não pertenceria a um gênero definido de objetos, porém seria tão universal quanto aquela. Esta técnica (tekhné) se utilizaria de três tipos de provas como meios para a persuasão: o ethos, o pathos, componente da afetividade, além do logos, o raciocínio, consistente da prova propriamente dialética da retórica12.




    Aristóteles separa, em sua análise do discurso, o agente, a ação e o resultado da ação, descrevendo os gêneros do discurso em: 1 – Deliberativo – o orador tenta persuadir o ouvinte sobre uma coisa boa ou má para o futuro; 2 – Judiciário (forense) – o orador tenta persuadir o julgador sobre uma coisa justa ou injusta do passado e; 3 – Epidíctico (demonstrativo) – o orador tenta comover o ouvinte sobre uma coisa digna, bela ou infame sobre o presente13.




    É de matriz aristotélica o sistema retórico que servirá como paradigma para o estudo posterior da retórica e resistirá, sem grandes mudanças, até o século XIX. O legado grego da retórica será assumido pelo Império Romano em razão do desenvolvimento do sistema judiciário, da produção incessante da legislação e dos jurisconsultos. Advogados militantes como Cícero e Quintiliano são os expoentes da latinização e difusão da retórica grega14.




    Na Idade Média, o legado retórico greco-romano seguirá seu desenvolvimento com surgimento das universidades. A partir do século XVI com o surgimento dos primeiros teóricos do pensamento racionalista, a retórica será utilizada como instrumento para dar aos discursos filosóficos e políticos, maior força persuasiva. Ao menos até o século XIX a retórica permanece nos currículos escolares e só vem a sucumbir ante o ataque de duas novas correntes de pensamento: O Romantismo e o Positivismo cientificista15.




    Após a segunda metade do século XX, Chäim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca reformulam a retórica partindo do modelo aristotélico em O Tratado da Argumentação - A Nova Retórica e, assim, propõem no campo da razão prática, um modelo calcado na teoria do discurso persuasivo. A Nova Retórica buscava sua fundamentação em juízos de valor, relacionados à dimensão social e histórica do pensamento. O ponto principal da proposta de Perelman é que, entre a força da arbitrariedade das crenças e da demonstração científica, existe uma lógica do verossímil que constitui a argumentação. Esse método pretendeu valorizar não só o estudo da lógica argumentativa e da estrutura dos raciocínios, mas igualmente trazer um aporte ético próprio dos valores democráticos da tolerância, desenvolvendo uma técnica argumentativa hábil em substituir a violência. O autor acredita que a argumentação sempre se dirige a alguém: um indivíduo, um grupo, uma multidão, conjunto de receptores, designado pelo conceito de auditório16.




    Cada auditório tem sempre como característica ser particular, ou seja, ser diferente em razão de suas competências, crenças, emoções ou pontos de vistas. Porém, a proposta retórica de Perelman ambiciona alcançar o denominado auditório universal, noção que expressa o ideal argumentativo de superação das particularidades levando em conta implicitamente todas as expectativas e objeções. A Nova Retórica não se prende à oratória, à beleza do discurso, às abordagens psicológica e sociológica da argumentação, mas prima pela força dos argumentos capazes de garantir a adesão do seu auditório e da ligação existente entre a pessoa e seus atos na argumentação. Diversamente do que ocorre no processo demonstrativo (impessoal e infalível), a argumentação retórica pressupõe uma ligação entre orador (aquele que fala ou escreve) com aquilo do que se fala ou escreve, de modo que o discurso como ato pessoal é inseparável daquele que o profere. Desta forma, a reputação do orador pode garantir o sucesso ou o insucesso do discurso que profere. Assim, Perelman, chega à conclusão de que a argumentação é um dos instrumentos para chegar a um acordo sobre os valores e sua aplicação. Destaca a importância de se ter argumentos baseados no real, pois estes, possuindo uma formação objetiva, serão dificilmente rejeitados pelos interlocutores do orador.




    Para Perelman a razão da retórica particular a ser empregada na questão jurídica reside na questão da motivação:




    [...]motivar uma decisão é expressar-lhe as razões. É, desse modo, obrigar quem a toma a tê-las. É afastar toda arbitrariedade. Somente graças à motivação aquele que perdeu um processo sabe como e por quê. A motivação convida-o a compreender a sentença e não o deixa entregar-se por muito tempo ao amargo prazer de maldizer os juízes17.




    É assim que o orador – o juiz – apresenta aos seus interlocutores – os litigantes, os advogados e a sociedade – as teses do seu discurso. Quando os litigantes/advogados aderem à tese do juiz (orador), o processo acaba, mas quando não existe essa adesão, as partes recorrem às instâncias superiores. Contudo, não é somente o juiz que busca convencer, mas o caminho inverso também se realiza quando as partes (orador), com teses contrárias, tentam convencer o juiz (auditório). Os advogados, então, devem delimitar o seu auditório – juiz – conhecer suas decisões anteriores, seus valores pré-estabelecidos, de forma que consiga elaborar uma argumentação capaz de convencer esse auditório na sua especificidade18. O advogado – como orador - tem a função de adaptar seu discurso ao seu auditório – juiz ou tribunal – com o fim de que a tese, cuja defesa ficou incumbido de realizar, seja aceita por seu interlocutor e é essa aceitação ou não que definirá o resultado de um processo19. Enfim, é sob a influência da arte retórica que são problematizadas e enfrentadas questões essenciais para o Direito, para a construção e legitimação de um ideal de justiça e a verdade jurídica no desenvolvimento da uma teoria da argumentação.




    A argumentação retórica consagra o diálogo na controvérsia, sendo seu campo de atuação aquele em que, por ocasião de uma lide, delibera-se para se chegar a uma decisão razoável, democrática e pluralista. A lógica do Direito – do entimema, do verossímil, do opinável – é construída no espaço dos embates próprios às relações humanas20. E, neste campo, cabe à retórica a função de superar a Lógica Formal21, considerando que detêm características que extrapolam aquela lógica, uma vez que comporta o uso de valores.




    Manuel Atienza, na introdução de seu trabalho As Razões do Direito, traz como premissa a seguinte afirmação:




    Ninguém duvida que a prática do Direito consista, fundamentalmente, em argumentar, e todos costumamos convir em que a qualidade que melhor define o que se entende por um “bom jurista” talvez seja a sua capacidade de construir argumentos e manejá-los com habilidade22.




    Voltando brevemente ao contexto histórico, Perelman elege a Revolução Francesa como marco importante para a diferenciação do todo processo argumentativo desenvolvido na Antiguidade, que era voltado a busca do “justo” e nem sempre a aplicação da letra da lei23. Para o autor, o advento da separação dos poderes, das leis escritas, e a obrigatoriedade das decisões judiciais obrigaram a reconstrução do discurso, dos processos escritos, da racionalização do processo de construção do Direito.24 O juiz submete-se à letra da lei, e é isso o que há de mais relevante em sua atividade: a racionalização como fuga ao subjetivismo e aos privilégios. No Século XIX floresce o positivismo de Comte, retratado no Direito por pensadores como Duguit e Hans Kelsen25. O Direito afasta-se do jusnaturalismo, da crença em valores superiores às leis postas e, assim, procura sistematizar sua atividade com o raciocínio e o cálculo quase cartesiano em sua aplicação.




    Porém, a crença nos valores exatos e deterministas chega a tal ponto que um tirano calculou que conseguiria desenvolver empiricamente uma raça naturalmente superior no mundo, a ariana. Tal superioridade física justificaria, de forma empírica, a dominação e o possível extermínio das raças inferiores26. Após os extremos da Segunda Guerra e a possibilidade de conduzir a humanidade à extinção, houve, como jamais visto, um desenvolvimento avançado na tecnologia, matemática e engenharia, em especial para incrementar o potencial bélico e de extermínio. Mais ou menos por este percurso é que Perelman elege o processo de Nuremberg como marco de uma nova visão na Filosofia do Direito, quando demonstrou que autoridades à frente do Estado poderiam ser criminosos. Antes deste momento, entretanto, o Tratado de Versalhes de 1919, declara a responsabilidade do imperador Guilherme II em relação aos danos causados durante a Primeira Guerra Mundial27.




    Os procedimentos retóricos que envolvem o genocídio, encontram-se redefinidos nos julgamentos proferidos na jurisdição internacional e caminham num processo argumentativo e comunicativo com as relações internacionais. A aplicação de conceitos da Teoria da Argumentação de Perelman pode corroborar para a compreensão da construção do termo “genocídio”, no Direito Internacional, e, assim, vir a reforçar e esclarecer os sentidos e intenções aplicados à tipificação deste crime. Não bastasse isto, percebe-se, ainda, o importante processo argumentativo desenvolvido em organizações internacionais. A previsão das figuras retóricas empregadas pelos enunciadores em textos jurídicos pode ser essencial na elucidação do processo persuasivo, ou seja, retórico na compreensão do genocídio. Trabalhar com valores sociais, contextos históricos e rupturas na lógica da existência e convivência humana, também podem ser tarefas do Direito.




    O próximo subcapítulo será dedicado a abordagem do conceito de Discurso e os gêneros do Discurso Retórico.




    1.2 CONCEITO DE DISCURSO (ANÁLISE DO DISCURSO) E OS GÊNEROS DO DISCURSO RETÓRICO (ARISTÓTELES)




    Há inúmeras abordagens sobre o Discurso. Para a AD (Análise do Discurso), em especial para a orientação da escola de linguística francesa, estruturada por Michel Pêcheux e outros (a partir do final da década de 1960 na França), a reflexão sobre a relação entre a linguística e a Teoria do Discurso vale-se da articulação de três regiões do conhecimento: o Materialismo histórico que Althusser faz dos textos de Marx;28 a Linguística, como teoria dos mecanismos sintáticos dos processos de enunciação; e a Teoria do Discurso, como teoria da determinação histórica dos processos semióticos.29 Importa dizer que essas teorias são atravessadas por uma leitura psicanalítica da subjetividade, ou mais especificamente, pela releitura que Lacan faz dos estudos de Freud.30




    Com base nessa relação da linguagem com a exterioridade, a Análise do Discurso recusa as concepções de linguagem que a reduzem, ora como expressão do pensamento, ora como instrumento de comunicação. A linguagem é entendida como ação, transformação, como um trabalho simbólico em que tomar a palavra é um ato social com todas as suas implicações, conflitos, reconhecimentos, relações de poder, constituição de identidade etc.31




    Na ótica da Análise do Discurso, o sujeito é atravessado tanto pela ideologia quanto pelo inconsciente, o que produz não mais um sujeito uno, mas um sujeito cindido, clivado, descentrado, não se constituindo na fonte e origem dos processos discursivos que enuncia, uma vez que estes são determinados pela formação discursiva na qual o sujeito falante está inscrito. Contudo, esse sujeito tem a ilusão de ser a fonte, origem do seu discurso. Essas questões apontam para o fato de que, na constituição do sujeito do discurso, intervêm dois aspectos: primeiro, o sujeito é social, interpelado pela ideologia, mas se acredita livre, individual e, segundo o sujeito é dotado de inconsciente, porém acredita estar o tempo todo consciente. Afetado por esses aspectos e assim constituído, o sujeito (re)produz o seu discurso32. O discurso é conceituado como um suporte abstrato que sustenta os vários textos (concretos) que circulam em uma sociedade. Ele é responsável pela concretização, em termos de figuras e temas, de estruturas semi-narrativas. Por meio da Análise do Discurso é possível realizar uma análise interna (o que este texto diz? como ele diz?) e uma análise externa (por que este texto diz o que ele diz?)33.




    Um dos resultados mais esperados da análise do discurso será a identificação da ideologia. A ideologia é um conjunto de representação de classes dominantes em uma determinada sociedade. O termo ideologia é conceituado pela literatura filosófica como:




    [...] um conjunto de ideias, princípios e valores que refletem uma determinada visão de mundo, orientando uma forma de ação, sobretudo uma prática política. Ex.: ideologia fascista, ideologia de esquerda, a ideologia dos românticos etc. Marx e Engels utilizam o termo em A ideologia alemã (1845/1846), em um sentido crítico, para designar a concepção idealista de certos filósofos hegelianos (Feuerbach, Bauer, Stirner) que restringiam sua análise ao plano das ideias, sem atingir, portanto, a base material de onde elas se originam, isto é, as relações sociais e a estrutura econômica da sociedade. A ideologia é assim um fenômeno de superestrutura, uma forma de pensamento opaco, que, por não revelar as causas reais de certos valores, concepções e práticas sociais que são materiais (ou seja, econômicas), contribui para sua aceitação e reprodução, representando um “mundo invertido” e servindo aos interesses da classe dominante que aparecem como se fossem interesses da sociedade como um todo (...) O termo “ideologia” é amplamente utilizado, sobretudo por influência do pensamento de Marx, na filosofia e nas ciências humanas e sociais em geral, significando o processo de racionalização — um autêntico mecanismo de defesa — dos interesses de uma classe ou grupo dominante. Tem por objetivo justificar o domínio exercido e manter coesa a sociedade, apresentando o real como homogêneo, a sociedade como indivisa, permitindo com isso evitar os conflitos e exercer a dominação.34




    Na AD (Análise do Discurso) é adotada a abordagem que parte de Marx e Engels, que acredita que a sociedade é composta de várias classes, várias ideologias, que estão permanentemente em confronto na sociedade. A ideologia é, pois, a visão de mundo de determinada classe, a maneira como ela representa a ordem social. Assim, a linguagem é determinada em última instância pela ideologia, pois não há relação direta entre as representações e a língua. Sobre o papel da ideologia na formação da linguagem e do discurso:




    [...] Pêcheux (1990) denomina a “formação ideológica” ou “condições de produção do discurso” como a formadora da linguagem em última instância. Uma sociedade possui várias formações ideológicas, e a cada uma delas corresponde uma “formação discursiva” (“o que se pode e se deve dizer em determinada época, em determinada sociedade”). Por isso, os processos discursivos estão na fonte da produção dos sentidos e a língua é o lugar material onde se realizam os “efeitos de sentido”.35




    Percebe-se nesta conceituação a identificação da ideologia como algo que leva à massificação de cultura e da sociedade, porém, a ideologia que resulta de certos discursos, aqui em especial o discurso do ódio, terá uma contribuição fundamental para a formação de conflitos sociais e uma cultura de intolerância. Para a AD (Análise do Discurso), o sujeito é essencialmente ideológico e histórico, pois está inserido em determinado lugar e tempo. Com isso, ele vai posicionar o seu discurso em relação aos discursos do outro, estando inserido num tempo e espaço socialmente situados.36




    Nos estudos promovidos por Michel Foucault, a construção do ideológico pode ser sintetizada a partir da seguinte forma: a verdade está circularmente ligada a sistemas de poder, que a produzem e a apoiam e também, a efeitos de poder que ela induz e a reproduzem.37 Portanto, se existe uma relação entre verdade e poder, todos os discursos podem ser vistos funcionando como regimes de verdade. Afirma, ainda, sobre os discursos utilizados para a construção da verdade:




    Cada sociedade tem seu regime de verdade, sua política geral de verdade: isto é, os tipos de discurso que aceita e faz funcionar como verdadeiros; os mecanismos e instâncias que permitem distinguir entre sentenças verdadeiras e falsas, os meios pelos quais cada um deles é sancionado; as técnicas e procedimentos valorizados na aquisição da verdade; o status daqueles que estão encarregados de dizer o que conta como verdadeiro38.




    Foucault entende que a verdade (organizada e convencionada por instituições) é estreitamente ligada à formação de sujeitos, bem como a sua linguagem. O saber é constituído de um conjunto de práticas discursivas e pressupõe relações que dizem respeito às instituições, acontecimentos políticos, práticas e processos econômicos, como determinantes das práticas discursivas39. Segundo o autor, o poder não é um objeto natural, mas sim uma prática social e, como tal, constituído historicamente.




    [...] poder, para Foucault, é apenas a forma, variável e instável, do jogo de forças que definem as relações sociais em cada momento histórico concreto, e que se define através de práticas e discursos específicos. Só se pode apreender o tipo de poder em jogo em um determinado campo de práticas e discursos – local e temporalmente delimitados - através da descrição minuciosa, em detalhes, do funcionamento dessas práticas, nunca pela aplicação de uma teoria geral do poder “apriorística”. São as práticas que dizem o tipo de poder que as mantém ou as desestabiliza40.




    Para o autor, o discurso atravessa todos os elementos da experiência, pois o discurso está em todo conjunto de formas, que comunica um conteúdo, qualquer seja a linguagem à qual pertençam. Segundo Foucault, mais importante que o conteúdo dos discursos, é o papel que eles desempenham na ordenação do mundo: um discurso dominante tem o poder de determinar o que é aceito ou não numa sociedade, independentemente da qualidade do que ele legitima. O discurso dominante não está comprometido com uma verdade absoluta e universal. Pelo contrário, é ele que produz a verdade (logo, esta é arbitrária), que legitima certo campo de enunciados e marginaliza outros - num processo que o autor chama de partilha da verdade.




    Assim sendo, partindo desta abordagem, haverá sempre um desnível entre os discursos; ou seja, um discurso constrangerá os demais a se restringirem à verdade que ele estabelece. Logo, não importa a substância daquilo que um discurso profere, e sim o seu posicionamento nessa malha de tensões sociais. Aquilo que pode ser dito ou feito em uma sociedade é definido por critérios muito mais arbitrários que propriamente orientados por um significado maior, uma fundamentação conceitual sólida. Importa apenas o que o discurso dominante estabelece como verdade, em favor de sua manutenção.




    Para Foucault, é na dispersão de textos (e não na unidade) que se constitui um discurso; a relação com as Formações Discursivas41 em suas diferenças é elemento fundamental que constitui o que se intitula de historicidade do texto42. O sentido sempre pode ser outro e o sujeito, (com suas intenções e objetivos) não tem o controle daquilo que está dizendo.




    [...] renunciaremos, pois, a ver no discurso um fenômeno de expressão - a tradução verbal de uma síntese realizada em algum outro lugar; nele buscaremos antes um campo de regularidade para diversas posições de subjetividade. O discurso, assim concebido, não é a manifestação, majestosamente desenvolvida, de um sujeito que pensa, que conhece, e que o diz: é, ao contrário, um conjunto em que podem ser determinadas a dispersão do sujeito e sua descontinuidade em relação a si mesmo. É um espaço de exterioridade em que se desenvolve uma rede de lugares distintos43.




    Tais premissas levam a duas ordens de conclusões:




    a) um sujeito não produz só um discurso;




    b) um discurso não é igual a um texto.




    A partir dessas conclusões, a Análise do Discurso propõe a seguinte relação: remeter o texto ao discurso é esclarecer as relações deste com as Formações Discursivas, refletindo sobre as relações destas com a ideologia. Interessa no texto não o objeto final de sua explicação, mas se há algo que nos permite ter acesso ao discurso. O discurso não pode ser concebido fora do sujeito e nem este fora da ideologia, uma vez que essa o constitui. Inevitavelmente, essa ideologia incide, também, na formação do sujeito. É com a linguagem que o sujeito se constitui e é também nela que ele deixa marcas desse processo ideológico.




    O discurso é o ponto de articulação dos processos ideológicos e dos fenômenos linguísticos. E a linguagem como interação é um modo de produção social, que não é neutra nem natural, sendo o local privilegiado da manifestação da ideologia, isto é, das formações ideológicas que estão diretamente ligadas aos sujeitos44.




    Pode-se dizer que não se parte da ideologia para o sentido, mas procura-se compreender os efeitos de sentido a partir do fato de que é no discurso que se configura a relação da língua com a ideologia.




    Percebe-se que o discurso embora resultante da dispersão de textos, promove o esvaziamento do sentido, da reflexão, do diálogo, apenas repetindo uma relação de poder e dominação, calcada em ideologias prontas, tal como já afirmado por Michel Foucault. O diálogo é o caminho da ética que luta contra o vazio do pensamento, da ação e da linguagem.




    Cabe, então, neste sentido inserir algumas ponderações trazidas pela obra de Emmanuel Levinas sobre ética e linguagem, mais precisamente sobre a chamada “Ética de interpelação” e o “Princípio de Justiça” que tem como ponto central a relação com o Outro e o uso da linguagem como instrumento no reconhecimento dos sujeitos. A ética de Levinas tem como ponto de partida o reconhecimento da alteridade do Outro e esta relação ética é transformada pelo uso da linguagem e pela “rotulação dos sujeitos”:




    [...] a linguagem desempenha uma relação de tal maneira que os termos não são limítrofes nessa relação, que o outro, apesar da relação com o mesmo, permanece transcendente ao mesmo. A relação do mesmo e do outro, processa-se originalmente como discurso em que o mesmo, recolhido na sua ipseidade de eu, de ente particular único e autóctone, sai de sí45.




    Assim como nas outras modalidades de relação, percebe-se que a preocupação de Levinas é defender a radicalidade da relação alterativa entre os termos envolvidos. Com efeito, numa relação de linguagem é necessário que se ponham interlocutores como polos separados. Ora, a comunicação acontece, apenas, quando um dos polos abandona o “ser”, o seu “eu” e se dirige ao Outro46. O sair de si não significa negação do eu. Ao contrário, significa a afirmação e, portanto, manutenção de sua identidade.




    Para Levinas, falar de alteridade significa, antes de tudo, incluir a ética no pensar. A relação com o Outro realiza-se na forma de bondade, que se chama justiça e verdade e que se concretiza historicamente numa infinita experiência de transcendência, como solidariedade e responsabilidade pelo Outro47. A verdade correlaciona-se com as relações sociais, que exigem a realização de justiça. A justiça consiste em reconhecer a alteridade do outro na sua absoluta alteridade.48 Na linguagem, o interlocutor não renuncia ao egoísmo de sua existência e, por outro lado, entra em relação de sociabilidade com outrem. AD detém muito mais subjetividades interpretativas, uma vez que está mais voltada à questão do sujeito e a produção dos discursos.




    Porém a abordagem de discurso retórico é mais sistemática, objetiva e adota outras classificações. A classificação da retórica em gêneros não apresenta uma funcionalidade significativa na prática do discurso, vez que na retórica jurídica todos os gêneros estarão presentes em maior ou menor grau. Todavia, a classificação em gêneros é importante para ilustrar as funções do discurso da argumentação jurídica. Aristóteles entendia que havia três gêneros de discurso bem como três componentes: o orador, o assunto e a pessoa a que se dirige o discurso, ou seja, o ouvinte, que determina a finalidade o e objeto do discurso49. Perelman também ancorou sua teoria na classificação aristotélica de gêneros da retórica em três grandes grupos: o gênero deliberativo, o gênero judiciário ou forense e o gênero epidíctico ou demonstrativo.




    Assim, é a definição aristotélica:




    O discurso deliberativo nos induz a fazer ou não fazer algo. Um destes procedimentos é sempre adotado por conselheiros sobre questões de interesse particular, bem como por indivíduos que se dirigem a assembleias públicas a respeito de questões de interesse público. O discurso forense comporta a acusação ou a defesa de alguém; uma ou outra tem sempre que ser sustentada pelas partes em um caso. O discurso demonstrativo ocupa-se do louvor ou da censura de alguém50.




    Segundo Aristóteles, cada uma das três categorias retóricas é direcionada a um auditório, finalidade, tempo e representada por determinado modelo de argumento. Assim, o gênero deliberativo é caracterizado pelo discurso dirigido à assembleia, empregando como valores finais a utilidade/prejudicialidade de uma determinada ação futura:




    A finalidade do gênero deliberativo é determinar o útil ou o danoso de um procedimento aconselhado; de orador do discurso deliberativo propõe sua rejeição, ele o faz com o fundamento de que será prejudicial; todo dos demais aspectos – tais como se a proposta é justa ou injusta, honrosa ou desonrosa – ele traz à baila como pontos subsidiários e relativos a essa consideração principal. As partes em um processo legal colimam estabelecer a justiça ou injustiça de alguma ação, e também elas trazem à baila todos os outros aspectos subsidiários relativos a esse aspecto principal51.




    O gênero judiciário ou forense caracteriza-se pelo discurso dirigido ao juiz, empregando o binômio justo/injusto como valor final a respeito de uma determinada ação pretérita. O discurso forense comporta a acusação ou defesa de alguém; uma ou outra tem sempre que ser sustentada pelas partes de um caso52. O modelo de argumento dessa categoria é o “entimema”, já citado no subcapítulo anterior.




    O gênero epidíctico (ou demonstrativo) caracteriza-se como um discurso dirigido a um público qualquer, valendo-se dos valores de beleza/fealdade para apreciar um acontecimento presente, ocupa-se, portanto do louvor ou da censura de alguém. Neste gênero se louva ou censura o estado de coisas presentes, embora seja frequente o orador do discurso demonstrativo também evocar o passado e efetuar conjecturas a respeito do presente53. Aristóteles, ainda, reforça que entre os gêneros discursivos cabem proposições, tais como evidências, probabilidades e os signos54.




    Perelman, assim salienta:




    A argumentação do discurso epidíctico se propõe a aumentar a intensidade da adesão a certos valores sobre os quais não pairam dúvidas quando considerados isoladamente, mas que, não obstante, poderiam não prevalecer contra valores que viessem a entrar em conflito com eles. O orador procura criar uma comunhão em torno de certos valores reconhecidos pelo auditório, valendo-se do conjunto de meios que a retórica dispões para ampliar e valorizar55.




    Em suma, a classificação aristotélica dos gêneros do discurso, embora limitada, permite a identificação das diversas funções retóricas em cada modalidade de discurso. O próximo subcapítulo é dedicado a formação e sistematização do discurso retórico e suas fases, também por Aristóteles.




    1.3 O SISTEMA RETÓRICO E SUAS FASES




    Aristóteles reabilitou a retórica ao integrá-la numa visão sistemática de mundo56. Este modelo era decomposto em quatro fases: 1) a invenção (em grego heurésis) trata-se da fase da concepção do discurso, na qual o inventor (orador) trata do assunto que irá abordar, e cataloga todos os argumentos (em grego topoi - lugares) e meios de persuasão, de acordo com o gênero a que pertença (deliberativo, judiciário ou epidíctico). Trata-se do momento em que se opera a criação de conceitos – a heurística – que servirá de estruturação generativa do discurso; 2) a disposição (táxis) seria a fase da organização do discurso, plano-tipo, que se divide, por seu turno, em cinco partes: exórdio (em grego prooimion), narração (em grego piégis), confirmação (em grego pistis), digressão (em grego parekbasis) e peroração (em grego epílogos); 3) elocução (em grego léxis) é a parte do discurso que trata do bom estilo, do bom vernáculo e aqui são escolhidas as frases com as figuras: de palavras, de sentidos, de construção e de pensamento; e, por fim, 4 – a ação (em grego hypocrisis ou actio) é a forma própria de atingir o público, a pronunciação do discurso, que pode implicar em termos de efeitos de voz, mímicas e gestos57. No período romano, na ação será acrescentada a o elemento memória58.




    Importante, também, o desenvolvimento do conceito de entimema (em grego enthymeísthai; considerar, refletir), que consiste no silogismo peculiar da retórica. Fruto da endoxa, trata daquilo que não decorre necessariamente das premissas invocadas, o entimema é núcleo da persuasão. Trata-se de um silogismo encurtado, no qual uma das premissas, ou mesmo a conclusão, é tomada como evidente, ou implícita dentro da estrutura formal59.




    Nas palavras de Aristóteles:




    O entimema tem que consistir de poucas proposições, em menor quantidade frequentemente do que as constituem um silogismo completo; com efeito, se uma dessas proposições for conhecida, não haverá necessidade sequer de enunciá-la, o próprio ouvinte acrescentando-a. Assim, para exprimir que Dorieu foi o vencedor de uma competição cujo prêmio era um coroa, basta dizer que ele foi vencedor em Olímpia. Quanto a acrescentar que em Olímpia o vencedor recebe um coroa, isso é inútil, uma vez que todos estão cientes disso.60




    A construção do sistema retórico não seguirá categoricamente esta ordem cronológica, mas em geral podemos partir deste exemplo na construção de um discurso: compreender o assunto e reunir todos dos argumentos que possam servir (invenção); pô-los em ordem (disposição); redigir o discurso o melhor possível (elocução); finalmente, exercitar-se proferindo-o (ação)61.




    Um advogado em uma defesa, um juiz na produção sua decisão, um parlamentar no ato de relatar um projeto de lei, um publicitário em uma campanha, um professor em sua aula; todos os discursos podem passar por este raciocínio e por estas fases. Trata-se de uma técnica bastante lógica para entender os argumentos que serão mais adequados e persuasivos; eis a função de Retórica. No caso do Direito Internacional os discursos podem ser pensados também neste sistema. A presente pesquisa tem como objeto a elucidação do procedimento retórico relacionado conjunto de argumentos presente em decisões judiciais relativas ao genocídio.




    1.3.1 INVENÇÃO (INVENTIO)




    A palavra invenção (inventio, em latim, e heurésis, em grego) origina-se do termo latino inventio, que se vincula ao verbo invenire: descobrir, achar, encontrar. É a busca empreendida pelo orador a todos os argumentos e meios de persuasão relacionados ao tema de seu discurso. Trata-se de uma fase preparatória, que antecede ao discurso – é a gestação do discurso na mente do orador. Antes de empreender um discurso, é preciso perguntar-se sobre o que ele deve versão, portanto sobre o tipo de discurso, o gênero que convém ao assunto.62




    Neste processo se estabelece, em função do auditório, qual será o gênero do discurso; judiciário (forense), deliberativo e epidíctico (demonstrativo) 63. É também nesta fase que o orador deve encontrar os argumentos. Aristóteles define três tipos de argumentos; o etos (ethos) e o patos (pathos) que são de ordem afetiva, e logos, que é racional64.




    A intenção vale-se muito de figuras como os exemplos e entimemas, além de silogismos.




    O ethos reside no caráter que o orador deve assumir para inspirar confiança no auditório, pois, sejam quais foram seus argumentos lógicos, eles nada obtém sem essa confiança65.




    Já o pathos é o conjunto de emoções, paixões e sentimentos que o orador deve suscitar no auditório com seu discurso. Aristóteles dedica boa parte de seu livro II na Retórica, à psicologia das diversas paixões – cólera, medo, piedade etc – e dos diversos caracteres (dos ouvintes), segundo a idade e a condição social66. Enquanto o ethos refere-se ao caráter (moral) que o orador deve assumir, o pathos refere-se ao caráter psicológico dos diferentes públicos, aos quais o orador deve adaptar-se67.




    O logos68, de ordem racional, diz respeito à argumentação propriamente dita. Trata-se do aspecto dialético da retórica69




    O procedimento no qual se definem os argumentos é denominado “lugares”. É no lugar (topoi), que o orador vai buscar os argumentos para a sua “inventio”70. O lugar, portanto, pode ser traduzido como argumento. O termo, porém, comporta três sentidos. No sentido mais antigo e simples, trata-se de um argumento pronto que o defensor pode colocar em determinado momento de seu discurso71. Olivier Reboul, para exemplificar, cita um o argumento judiciário: Se deixardes impune o seu crime, haverá multidões de imitadores, muitos esperam como impaciência o vosso veredicto72.




    Como lugares de amplificação, servem para persuadir os juízes de que a causa poderia ultrapassar a pessoa do réu e que tal comprometeria o seu futuro. Esta primeira classificação trata-se do denominado “argumento-tipo”.




    A segunda classificação, mais técnica, compreende que o “lugar” pode ganhar os conteúdos mais diversos. Trata-se do argumento do mais e do menos. Como exemplo: se os deuses não são oniscientes, muito menos os homens. Ele bate nos vizinhos, pois bate no pai73. Embora verossímil, este argumento importa contestação e em geral é também denominado “lugar-comum”, pois se aplica a qualquer espécie de argumentação.




    No sentido mais técnico, o dos Tópicos, o lugar não é um argumento-tipo nem um tipo de argumento, mais uma questão típica que possibilita encontrar argumentos e contra-argumentos74. Os lugares são como etiquetas dos argumentos, sob os quais dispomos a dizer algo, num sentido ou outro.




    1.3.2 A DISPOSIÇÃO (TAXIS)




    A disposição, em si, é um lugar, ou seja, um plano-tipo ao qual se recorre para construir o discurso. A retórica clássica não fala da disposição do discurso judiciário, mas os autores propuseram diversos planos-tipo. O modelo mais clássico da sua construção é disposto em quatro partes: exórdio, narração, confirmação e peroração.




    O exórdio (exordium) é a parte inicial do discurso, e sua função é essencialmente fática para tornar o auditório dócil, atento e benevolente75. Dócil significa colocar em situação de aprender e compreender; atento ao sentido de despertar interesse no auditório e finalmente benevolente, ao fazer uso do ethos ao escusar-se da própria inexperiência e em louvar o talento do adversário76.




    A narração (narratio) é a exposição dos fatos referentes à causa; exposição aparentemente objetiva, mas sempre orientada segundo as necessidades da acusação ou da defesa em um discurso judiciário. Deve ter como qualidades: clareza, brevidade e credibilidade77. A proposição vem em seguida e tem como descrição o uso de exemplos emocionais com a função de suscitar as paixões no ouvinte78.




    A confirmação (confirmatio) vem a ser a parte mais longa, já que se ocupa em apresentar o conjunto de provas, seguindo por uma refutação (confutatio), que tem a função de destruir os argumentos adversários. Templo forte do logos, a confirmação recorre, porém, ao pathos, despertando piedade ou indignação79.




    A digressão/peroração (perotatio ou epílogos), é a fase de conclusão da dispositio. A digressão tem como função distrair o auditório, promovendo piedade ou indignação e pode até servir de prova indireta quando feita como evocação histórica do passado longínquo80. A peroração põe fim ao discurso e pode ser subdividido em amplificação, paixão e recapitulação. É o momento em que a afetividade se une à argumentação, o que constitui a alma da retórica81.




    1.3.3 A ELOCUÇÃO




    A elocução trata-se da redação do discurso. As figuras de língua e estilo ganham o seu papel funcional. Os latinos distinguiam três os gêneros de estilo: o nobre (grave) que detêm objetivo de comover (movere), o simples (tenue) com a função de explicar (docere), e o ameno (medium) com a função de agradar (delectare)82




    1.3.4 A AÇÃO (HYPOCRISIS/PRONUNTIATIO)




    A ação é o arremate do trabalho retórico, o ato de proferir o discurso. Olivier Reboul menciona ainda sobre o caráter pejorativo do termo, uma vez que a tradução do grego de hypocrisis se refere à hipocrisia.




    Ação, que em grego é hypocrisis, no início, antes de adquirir sentido pejorativo, significava a interpretação do adivinho, depois a interpretação do ator, a ação teatral. Assim como o hipócrita, o autor finge sentimentos que não tem, mas sabe disso, e seu público também. Assim também o orador: pode exprimir o que não sente, e sabe disso; mas não pode informar seu público, ou destruiria seu discurso. O ator que finge é um artista; o orador que finge bem seria um mentiroso83.




    Nesta fase, os oradores romanos, acrescentam a Memória, processos mnemotécnicos utilizados para memorizar o discurso, como a recapitulação84.




    Depois de descobrir os argumentos (inventio), organizá-los de forma orgânica (dispositivo) e redigir o discurso (elocutio), o orador deveria memorizá-lo, a fim de pronunciá-lo (pronuntiatio) com maior naturalidade na ação85. A ação, no discurso falado, abrange o uso de alguns recursos de som como altura, intensidade e duração.




    Segue um quadro para a demonstração da Retórica de Aristóteles:
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    Quadro 1.3




    O próximo subcapítulo é dedicado a reformulação da retórica resultante da Teoria da Argumentação criada por Chäim Perelman, e a sistematização da lógica jurídica presente na motivação e justificação das decisões judiciais.




    1.4 TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO POR CHÄIM PERELMAN: A SISTEMATIZAÇÃO DA LÓGICA JURÍDICA NA MOTIVAÇÃO E JUSTIFICAÇÃO DAS DECISÕES JUDICIAIS




    O nascimento de uma “nova retórica” em meados dos anos de 1960 é atribuída ao um grupo denominado UM, composto por Jean Cohen, Gerard Genette e Roland Barthes. Porém, a produção do grupo estava mais limitada à elocução e focado nas figuras do discurso86.




    Mas foi por Chäim Perelman e Lucie Obrechts-Tyteca em o Tratado da Argumentação – A Nova Retórica, que novamente as teorias do discurso persuasivo foram reformuladas, em especial, as criadas por Aristóteles, Isócrates e Quintiliano.




    Na teoria perelmaniana, a persuasão parte, não de um problema ou da linguística, muito menos de questões literárias e filosóficas, mas sim de como fundamentar os juízos de valor. Ou seja, como afirmar que algo é justo ou que não é belo? A grande reformulação se deve ao incremento de uma lógica do verossímil, denominada pelos autores como argumentação, vinculando à antiga retórica. A obra é centrada em diversos tipos de argumentos fundamentados na fase da “invenção” e não na elocução87. A crítica a teoria está relacionada a deixar de reconhecer os aspectos afetivos da Retórica, presentes na elocução, como o movere e o delectare, a emoção e o encanto, essenciais à persuasão. Embora tenha sido lançada em 1958, apenas em 1970 alcança a sua inserção no meio intelectual88.




    Uma vez caracterizadas as principais categorias retóricas imbuídas pelo aspecto normativo, convém descrever o desenvolvimento do processo retórico para Perelman, bem como descrever uma proposta de desenvolvimento retórico típica para o discurso decisório judicial.




    Para Perelman, para que exista argumentação, é preciso que, num dado momento, se realize uma comunidade efetiva dos espíritos. É preciso que se esteja de acordo, desde logo e em princípio, acerca da formação dessa comunidade intelectual e, em seguida, acerca do fato de debater em conjunto uma questão determinada89. A comunidade efetiva dos espíritos exigiria um conjunto de condições tais como uma linguagem comum de uma técnica que permita a comunicação. O argumento carece da adesão do interlocutor, do seu consentimento e colaboração mental90.




    O autor menciona, também, que fazer parte do mesmo meio, conviver, manter relações sociais; facilitaria a realização das condições prévias ao contato dos espíritos. Eis aí o papel do orador na definição do seu auditório e na formulação de argumentos adequados para cada auditório. Porém, nem as discussões frívolas e sem interesse estariam destituídas de importância, pelo fato de contribuírem para o bom funcionamento de um mecanismo social91.




    O discurso produzido nas argumentações jurídicas e o que fundamenta as decisões judiciais, poderia ser um claro exemplo de argumento formado a partir do papel e intenção do orador em sua relação com o auditório a que está destinado. É esta a razão por que parece preferível definir o auditório, em matéria retórica, como um conjunto daqueles sobre quem o orador quer influir através da sua argumentação. Cada orador pensa, de uma maneira mais ou menos consciente, nos que procura persuadir, e que constituem o auditório a que se dirigem os seus discursos92.




    O auditório, então, é construção do orador e para se tentar determinar as suas origens psicológicas e sociológicas, o que importa, para persuadir efetivamente os indivíduos concretos, é que a construção do auditório não seja inadequada à experiência93. O conhecimento dos que nos propomos conquistar é, pois, uma condição prévia de toda argumentação eficaz94.




    Assim menciona Perelman:




    A preocupação com o auditório transforma certos capítulos de antigos tratados de retórica em verdadeiros estudos de psicologia. É na sua Retórica que Aristóteles, falando de auditórios classificados segundo a idade e a fortuna, insere múltiplas descrições finas e ainda hoje válidas de psicologia diferencial, Cícero demonstra que se deve falar diferentemente à espécie de homens “ignorante e grosseira, que prefere sempre o útil ao honesto” e a “outra, esclarecida e cultivada que põe a dignidade moral acima de tudo”. Quintiliano, esse, interessa-se pelas diferenças de caráter, importante para o orador95.




    O autor, segue, mencionando que o estudo dos auditórios poderia também constituir um capítulo da sociologia, porque, mais do que seu próprio caráter, as opiniões de um homem dependem do meio social, das pessoas que o rodeiam, daqueles com quem se dá e entre os quais vive96.




    Cada meio poderia ser caracterizado pelas suas opiniões, pelas suas convicções incontestadas, pelas premissas que aceita sem hesitar: essas concepções fazem parte da sua cultura e todo orador que quer persuadir um auditório não pode deixar de se adaptar a elas. Assim, a cultura própria de cada auditório transparece através dos discursos que lhe são destinados, de maneira tal que é em grande medida desses discursos nós pensamos autorizados a extrair qualquer informação relativa a civilizações passadas97.




    Os gêneros oratórios, tais como os definiam os antigos; gênero deliberativo, judicial, epidíctico, correspondiam respectivamente, segundo eles, aos auditórios surgidos do processo de deliberar, julgar ou, simplesmente, desfrutar como espectadores do desenvolvimento oratório98. Mas a argumentação não deve estar apenas repartida em gêneros, pois a técnica deve voltar-se a importância que o orador dá às funções do seu auditório99.




    Perelman ainda cita a questão de identificação em “quadros sociais”.




    O orador pode tentar situar o auditório no interior dos seus quadros sociais. Perguntar-se-á se o seu auditório está incluído, todo ele, num grupo social ou se deve repartir os seus auditórios em grupos múltiplos, ou mesmo opostos. Nesse caso, são sempre possíveis vários pontos de partida: com efeito, pode dividir-se idealmente o auditório em função dos grupos sociais – por exemplo, políticos, profissionais, religiosos – a que pertencem os indivíduos, ou sem função dos valores a que certos auditores aderem. Essas divisões ideais de modo algum são independentes umas das outras; não obstante, podem levar a constituição de auditórios parciais muito diferentes100.




    O conhecimento do auditório não se concebe de forma independente do conhecimento dos meios suscetíveis de agir sobre ele. Com efeito, o problema da natureza do auditório está ligado ao do seu condicionamento. Este termo, implica, à primeira vista, que se trata de fatores extrínsecos ao auditório. Há diversos métodos: música, iluminação, jogos de massas humanas, paisagem, produção teatral (em se tratando de discursos orais). Porém, existe um condicionamento pelo próprio discurso; de tal modo que o auditório já não é, no fim do discurso, exatamente o mesmo que era ao princípio. Este último condicionamento só pode ser realizado pela adaptação contínua do orador ao auditório101.




    Como “quadros da argumentação”, Perelman cita processos de adaptação do orador ao auditório, as funções de persuadir e convencer dos discursos e a formação do auditório universal (acordo do auditório universal102), a deliberação consigo mesmo, os efeitos da argumentação e a importância do gênero epidíctico. O processo retórico tem início a partir de premissas compartilhadas tanto pelo orador como pelo auditório. Desde estas premissas ou objeto de acordo, o orador buscará obter ou ampliar a adesão às teses que submete ao auditório103.




    O ponto de partida da argumentação é objeto da segunda parte da obra e nele há a classificação das premissas da argumentação e dos acordos, a primeira categoria é o acordo sobre o real, envolvendo os fatos, as verdades e presunções. Caracteriza-se pela adesão do auditório universal, aqui entendido como um auditório imaginário, criado pelo orador, que compreende todos os homens dotados de razão. Real entende-se como fato considerado comum a vários entes pensantes e ou comum a todos104, logo se trata de um acordo envolvendo toda a gama de seres racionais105 (auditório universal).




    A noção de verdade aproxima-se da de fato, tendo em vista que a diferença entre eles estaria na amplitude do objeto de acordo. Os fatos são objetos de acordo precisos, limitados; em contrapartida, designar-se-ão verdades sistemas mais complexos, relativos a ligações entre fatos106. Os fatos e as verdades enquanto assim qualificados encontram-se provisoriamente fora do campo argumentativo, uma vez que aceitos pelo auditório universal e não precisam ser intensificados ou justificados.




    Por outro viés, as presunções, enuncia acerca da verossimilhança e da normalidade, ainda que gozem da prerrogativa de aceitação pelo auditório universal, não possuem a adesão em nível máximo do auditório, possível e recomendável, portanto, a intensificação e a justificação por outros argumentos, formando um conjunto, uma teia de argumentos que se fortalecem reciprocamente.




    A segunda categoria, o preferível, envolve os valores, as hierarquias e os lugares107. Caracteriza-se pelo acordo com um auditório particular, efetivo e existente. O acordo terá validade e efetividade apenas em relação a este determinado auditório. Entende-se por acordo a respeito de valores que levam a admitir que um objeto, um ser ou um ideal deve exercer sobre a ação e as disposições uma influência determinada, que se pode alegar numa argumentação, sem considerar, porém, que esse ponto de vista se impõe a todos108.




    Ao final, apresentam-se os lugares do preferível: enunciados de preferência construídos ao longo do tempo. Perelman apresenta duas categorias de lugares derivadas dos lugares do preferível, baseados em preferências admitidas como tais pela tradição de uma sociedade. Os lugares da quantidade “que são todos os que afirmam que uma coisa vale mais que a outra por razões quantitativas”. Por último, os lugares de qualidade que “afirmam a superioridade do único, do raro, do excepcional e do precário, do difícil, do original”, com as noções correlativas de indivíduo109.




    Perelman remete a Aristóteles para diferenciar os lugares comuns e os lugares específicos. Os primeiros são enunciados de ordem geral, utilizáveis em todos os campos do conhecimento como premissas. Já os lugares específicos são enunciados construídos pelos teóricos de um determinado campo do conhecimento e admitidos como premissas por um auditório específico110.




    Enfim, este acordo inicial, seja fundado no real, seja no preferível, poderá conferir estabilidade à argumentação, se não contestada, detendo a função degrau para o movimento da argumentação.




    Observa, ainda, que:




    [...] o movimento da argumentação consiste em transpor a adesão inicial que o auditório tem relativamente a uma opinião que lhe é comum para uma outra de que o orador o quer convencer. Daí a importância [...] do conhecimento que o orador deve possuir do seu auditório, das suas opiniões, das suas crenças, enfim de tudo aquilo que ele tem por admitido. Efetivamente, a ação do orador é uma agressão, pois sempre tende a mudar algo, a transformar o ouvinte, mesmo quando visa fortalecer a ordem social estabelecida, ela abala a quietude daquele a quem se dirige e de quem se quer sustentar as crenças ameaçadas111.




    Com efeito, Perelman considera o conhecimento do auditório pelo orador o mecanismo chave para o desenvolvimento do processo retórico, vez que apenas após conhecer os interesses, valores, tradições dos auditórios será possível modular os argumentos ou conjuntos de argumentos como melhores ou piores em relação àquele interlocutor, fixando não apenas os objetos prévios de forma adequada, mas cada elo do raciocínio apresentado.112
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