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    NOTA PRELIMINAR




    Este livro teve como base a minha dissertação de mestrado, de título idêntico, em teoria da argumentação jurídica, sob a área de concentração voltada à teoria geral do direito contemporânea, apresentada ao Programa de Pós-Graduação em Direito do Centro de Ciências Jurídicas, Faculdade de Direito do Recife da Universidade Federal de Pernambuco, no dia 27 de fevereiro de 2018.




    A dissertação recebeu a orientação do Professor Dr. Torquato da Silva Castro Júnior, responsável por compor a banca examinadora ao lado dos professores Dr. Alexandre Ronaldo da Maia de Farias, Dr. Bruno César Machado Torres Galindo e Dr. Gustavo Just da Costa e Silva.




    A aprovação foi unânime.


  




  

    1. INTRODUÇÃO




    O livro tem como tema a investigação do discurso argumentativo utilizado pelos ministros do Supremo Tribunal Federal quando do famoso julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental 54, do Distrito Federal (doravante ADPF 54/DF), a respeito da constitucionalidade da interpretação que enquadrava a interrupção da gravidez de feto anencéfalo dentre as condutas tipificadas como aborto nos artigos 124, 126 e 128, incisos I e II, do Código Penal.




    Para tanto, optou-se por um marco teórico que pudesse absorver toda a riqueza argumentativa encontrada nas quinhentas páginas do acórdão e propiciar uma análise consistente a respeito do discurso adotado pelos ministros. Nesse sentido, a Retórica da Objetividade, a partir do modelo de pesquisa oferecido por Gustavo Just (com base na teoria desenvolvida pelo sociólogo francês Pierre Bourdieu a respeito do poder simbólico do Direito), mostrou-se radicalmente pertinente ao presente trabalho.




    Tal modelo parte da divisão do discurso jurídico em quatro camadas discursivas1 – “decisão interpretativa”, “modelos interpretativos”, “argumentos não codificados juridicamente” e “estrutura discursiva” –, as quais serão pormenorizadamente explicadas no momento adequado.




    Desse modo, os principais objetivos que se espera alcançar ao fim desta obra são:




    a) Verificar detalhadamente o modo como cada ministro do STF se utiliza retoricamente das teorias argumentativas ao seu dispor, a fim de transmitir um aspecto de segurança e objetividade à sua decisão, abafando assim um possível caráter ideológico, político;




    b) Observar quais dessas teorias se mostram mais constantes no discurso;




    c) Desvendar eventuais argumentos extrajurídicos (morais, religiosos, filosóficos, históricos, técnicos, científicos) nos votos dos ministros e com que frequência eles aparecem;




    d) Analisar, em suma, a distribuição dos argumentos em cada voto, tanto individualmente, como no acórdão como um todo e mesmo “em bloco”, isto é, com fundamento no posicionamento decisório dos ministros (favorável/contrário) – tudo isso com base nas quatro camadas discursivas referidas –, observando possíveis variações e levantando, por fim, algumas hipóteses sobre suas razões e consequências dentro do discurso, levando-se em consideração, inclusive, o referido fato de que a decisão não foi unânime (de tal modo que variações consideráveis são esperadas do ponto de vista das estratégias argumentativas adotadas entre aqueles que votaram a favor ou contra a procedência da ADPF 54/DF).




    Almeja-se, por fim, ao término do trabalho, o fornecimento de respostas às seguintes questões, recorrentes no direito ocidental contemporâneo, sempre dentro dos limites do julgado selecionado, a exemplos das que se seguem:




    (i) Todos os direitos são relativizáveis no modelo decisório contemporâneo? (ii) Os métodos clássicos ainda se mostram relevantes no atual contexto jurisprudencial brasileiro? (iii) Os ministros de fato decidem com base em argumentos propriamente jurídicos? (iv) Existem divergências relevantes no modus argumentandi dos ministros entre um e outro posicionamento decisório?




    A partir dessas questões, serão propostas hipóteses, que nada mais são do que respostas diretas, plausíveis e positivas àquelas, as quais serão testadas junto com a resolução daquelas no último capítulo e terão seus resultados expostos nas considerações finais, que poderão indicar a sua confirmação, rejeição ou inconclusividade.




    As hipóteses propostas, a serem testadas ao fim do trabalho, portanto, nada mais são do que as seguintes: todos os direitos são sim relativizáveis no modelo decisório contemporâneo; os métodos clássicos, ainda, se mostram efetivamente relevantes no atual contexto jurisprudencial brasileiro; os ministros de fato decidem com base em argumentos propriamente jurídicos; existem sim divergências relevantes no modus argumentandi dos ministros entre um e outro posicionamento decisório.




    Já no que se refere ao procedimento metodológico utilizado, partiu-se de uma vasta pesquisa bibliográfica, seguida de uma imersão jurisprudencial, até a escolha do julgado em questão. Após a verificação da pertinência da Retórica da Objetividade à análise do caso selecionado, retomou-se o estudo da ADPF 54/DF, com o tecimento de uma miríade de observações durante a leitura, já sob a luz do marco teórico adotado, para finalmente formular conclusões gerais sobre o caso e poder responder as questões, testar as hipóteses e cumprir os objetivos supracitados.




    Utilizou-se, portanto, de um método de pesquisa dedutivo, partindo-se de uma teoria geral – a Retórica da Objetividade – para a investigação do caso particular escolhido – a ADPF 54/DF – a fim de tirar conclusões a seu respeito, dentro das questões e objetivos definidos, como já mencionado.




    Quanto à organização do trabalho, optou-se por dividi-lo em cinco capítulos, distribuídos da seguinte maneira:




    O primeiro capítulo cuida da Retórica da Objetividade. Parte-se de uma análise preliminar sobre algumas teorias retóricas que floresceram no universo jurídico após a segunda guerra mundial. Em seguida, apresenta-se brevemente a reflexão desenvolvida por Pierre Bourdieu a respeito do tema, dentro do âmbito da sociologia jurídica. Por fim, expõe-se detalhadamente o modelo de pesquisa construído por Gustavo Just, em torno da Retórica da Objetividade, com base nas quatro camadas mencionadas e em dois métodos possíveis (cartográfico e analítico), bem como a opção metodológica realizada nesta obra e a maneira como ela deverá guiar os capítulos subsequentes.




    O segundo capítulo trata da evolução histórica pela qual passou o Direito, particularmente na esfera argumentativo-judicial, a partir de um padrão legalista de supremacia da lei e do congresso até o atual momento pós-positivista de protagonismo constitucional e judiciário. Haverá também uma exposição dos principais modelos interpretativos e argumentativos utilizados ao longo dessas épocas, desde os conhecidos métodos clássicos – gramatical, histórico, sistemático e teleológico (e o método integrativo da analogia) – até os hodiernos conceitos de ponderação de princípios, Princípio da Proporcionalidade, interpretação evolutiva, interpretação conforme a constituição, dentre outros.




    O terceiro capítulo apresenta o caso selecionado (a ADPF 54/DF) e explica alguns elementos necessários à sua compreensão, particularmente no que toca às características formais do instrumento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental. Além disso, já será realizada a investigação sobre a decisão interpretativa, isto é, a primeira camada discursiva.




    O quarto capítulo é certamente o mais extenso e se debruça sobre o voto de cada ministro e o modo como ele desenvolveu a sua argumentação dentro da segunda e terceira camadas discursivas apresentadas por Just (ou seja, os modelos interpretativos e os argumentos não codificados juridicamente). Nesse momento, o método de investigação empreendido foi predominantemente qualitativo, na ausência de marcadores textuais seguros para uma análise quantitativa.




    Por fim, o quinto capítulo se volta para a última camada (estrutura discursiva), a partir da análise do discurso desenvolvido pelos ministros do STF, com base nos resultados apresentados no capítulo anterior, a fim de investigar como ocorre a distribuição de argumentos em, ao menos, três níveis, os quais serão organizados em tabelas: o individual, no voto de cada ministro; o global, com base no acórdão como um todo e um terceiro, “em bloco”, com fundamento no posicionamento decisório dos ministros (favorável/contrário), levando-se em consideração que a decisão não foi unânime. Nesse momento, por outro lado, a tentativa de sintetizar os resultados do capítulo anterior em tabelas apresenta sobretudo um caráter quantitativo (ainda que de maneira simplificada). Ademais, tudo isso será realizado com vista a responder os questionamentos e alcançar os objetivos acima colocados, podendo-se, por fim, tecer algumas conjecturas a respeito do comportamento argumentativo dos ministros sob a ótica da Retórica da Objetividade.




    Adverte-se, mais uma vez, que o livro não tem a pretensão de tirar conclusões gerais sobre o comportamento discursivo de cada ministro ou do STF como um todo, ao longo de sua história, pois isso exigiria um amplo estudo de uma infinidade de julgados e um consequente procedimento indutivo, a fim de verificar tais padrões. Em vez disso, o trabalho se limita a alcançar essas mesmas conclusões dentro dos limites do caso concreto selecionado, o que já não é tarefa de pequena monta, considerando-se que a ADPF 54/DF gerou uma das decisões mais relevantes e polêmicas não só da história recente do STF, como de todos os tempos da jurisprudência brasileira.




    Observa-se, ainda, que este livro não possui uma pretensão prescritiva, já que não procura estabelecer novas regras de como os ministros do STF devem realizar suas funções interpretativas e argumentativas, nem reiterar as já existentes na vasta literatura jurídica, com base em uma teoria qualquer. Ao contrário, busca apenas descrever o comportamento argumentativo encontrado no discurso de cada ministro, a fim de formular conclusões a seu respeito, com base no marco teórico definido.




    Busca-se, por fim, realizar a análise mais neutra possível do caso, despindo-se de juízos valorativos em relação ao seu objeto e ao voto de cada ministro, reconhecendo, entretanto, a limitação de uma tal postura, que só pode ser definida como ideal a ser seguido, mas nunca como determinação plenamente concretizável.




    Superados esses esclarecimentos introdutórios, procede-se ao primeiro capítulo, a respeito da Retórica da Objetividade.




    




    

      

        1 Nesse sentido, a ideia de discurso é recorrentemente utilizada no presente trabalho, na medida e nos termos em que o próprio Gustavo Just se vale desse conceito, como será adequadamente explicado em momento oportuno.


      


    


  




  

    2. A RETÓRICA DA OBJETIVIDADE




    2.1. AS TRADIÇÕES RETÓRICAS DO DIREITO NA ATUALIDADE (1945 – PRESENTE)




    2.1.1 . Considerações preliminares




    A retórica jurídica ressurgiu na Europa continental particularmente após a Segunda Guerra Mundial, como uma reação ao juspositivismo até então dominante, através de um resgate da tópica e do movimento conhecido como “nova retórica”, alavancados pelas obras de Theodor Viehweg e Chaïm Perelman, respectivamente. Não obstante, alguns pensamentos de cunho mais radical se originaram a partir desses primeiros, a exemplo da teoria jurídica retórica de Ottmar Ballweg.2




    De acordo com Gustavo Just, as posições contemporaneamente adotadas no que concerne à interpretação jurídica podem ser classificadas como “cognitivistas” ou “não cognitivistas” (ou, ainda, “anticognitivistas”, ou “céticas”). Em linhas gerais, a distinção entre umas e outras diz respeito à crença na possibilidade de controlabilidade racional das interpretações. Nesse sentido, enquanto as primeiras aceitam a atribuição dos predicados “verdadeiro” e “falso” para as diversas interpretações jurídicas, as teorias do segundo grupo a repudiam.3




    Just ainda destaca uma terceira posição, intermediária – a exemplo do pensamento de Hart: “Segundo a qual a interpretação é controlável e, portanto, criticável em bases racionais apenas em determinadas situações (os “casos fáceis”) ou até determinado ponto, a partir do qual diferentes soluções são admissíveis, cabendo unicamente ao arbítrio do intérprete a escolha de uma delas.”4




    Nesse contexto, resta claro que a retórica jurídica, em suas diversas vertentes, enquadra-se na segunda corrente, isto é, no anticognitivismo, uma vez que analisa as interpretações e argumentos jurídicos a partir de sua “verossimilhança”, bem como da noção de “acordo” entre os envolvidos no debate – e não de sua “veracidade”. A esse respeito, afirma Perelman o seguinte:




    Na ausência de técnicas unanimemente admitidas é que se impõe o recurso aos raciocínios dialéticos e retóricos, raciocínios que visam estabelecer um acordo sobre os valores e sobre sua aplicação, quando estes são objeto de uma controvérsia.




    Vê-se aparecer assim o caráter central da noção de acordo, tão desprezada pelas filosofias racionalistas ou positivistas, nas quais o que importa é a verdade de uma proposição, vindo o acordo por acréscimo, uma vez que a verdade foi estabelecida pelo recurso à intuição ou à prova. Mas a noção de acordo torna-se fundamental quando os meios da prova inexistem ou são insuficientes, principalmente quando o objeto do debate não é a verdade de uma proposição, mas o valor de uma decisão, de uma escolha, de uma ação, consideradas justas, equitativas, razoáveis, oportunas, louváveis, ou conformes ao direito.5




    2.1.2 Tópica e Retórica




    Pode-se afirmar, desse modo, que o livro “Tópica e Jurisprudência”6, publicado em 1953 pelo jusfilósofo alemão Theodor Viehweg, adquiriu uma significativa relevância ao resgatar uma tradição retórica no âmbito jurídico.




    De início, o Autor procurou relembrar a distinção aristotélica entre raciocínios apodíticos (demonstrações) e dialéticos (em sentido semelhante ao que foi previamente explicado): os primeiros utilizam premissas verdadeiras em seus silogismos; enquanto que os últimos, atribuídos aos retóricos e sofistas, estão no campo do meramente oponível (endoxon), uma vez que se valem de opiniões amplamente acreditadas. Nas palavras do próprio Aristóteles:




    Raciocínio dedutivo é um discurso no qual, dadas certas premissas, alguma conclusão decorre delas necessariamente, diferente dessas premissas, mas nelas fundamentada. Quando o raciocínio resulta de proposições primordiais e verdadeiras ou de princípios cognitivos derivados de proposições primordiais e verdadeiras, diz-se que temos uma demonstração; ao raciocínio obtido a partir de proposições geralmente aceites chama-se silogismo dialéctico. São verdadeiras e primordiais aquelas proposições que merecem crédito, não por recurso a outras proposições, mas sim por si mesmas (pois no que respeita aos princípios científicos não é pertinente perguntar porque são credíveis, uma vez que cada um desses princípios em si e por si deve ser credível); são fundadas na opinião comum aquelas proposições que parecem credíveis a todos, ou à maioria, ou aos sábios; ou ainda, de entre estes, a todos, à maioria ou aos mais conhecedores e reputados.7




    A Tópica, nesse sentido, encontra-se no terreno do dialético – de acordo com a tradição retórica, portanto – e pode ser entendida como um modelo de raciocínio e argumentação “identificado”8 e desenvolvido por Aristóteles (ao menos em um primeiro momento).9 Dessa maneira, utiliza os chamados topoi como premissas. Nas palavras de Viehweg, os “topoi são, portanto, para Aristóteles, pontos de vista utilizáveis e aceitáveis em toda parte, que se empregam a favor ou contra o que é conforme a opinião aceita e que podem conduzir à verdade”10. Em sequência, o alemão ainda cita Aristóteles, afirmando que ele “termina sua exposição com estas palavras ‘Os topoi, enumerados de um modo mais ou menos completo, são os que nos podem ajudar, em relação a cada problema, a obter raciocínios dialéticos’ (Top. VII. 5. 14)”11.




    Posteriormente, Viehweg fornece uma breve explicação sobre a Tópica de Cícero, que parte, naturalmente, da obra de Aristóteles, contudo apresenta um caráter mais prático, se comparada a essa última. Isso porque, apesar de ter um nível considerado inferior12, acabou por adquirir maior relevância histórica, em razão do modo como esquematizou um catálogo de topoi, tornando-o bem mais operacionalizável na praxis argumentativa.13




    No capítulo seguinte, Viehweg descreve aquela que provavelmente é a principal característica da tópica: o fato de ser uma techne orientada para o problema. Nesse sentido, vale-se do método de trabalho aporético, isto é, aquele que indica a postura adequada diante da “falta de um caminho” (aporia) prévio.14




    Para a melhor compreensão do tema, faz-se essencial a comparação entre os pensamentos problemático (o da tópica) e sistemático-dedutivo ou axiomático (o das ciências): enquanto que o primeiro põe o foco no caso concreto e contém poucas regras gerais e ordenadas para a sua solução, mas em vez disso os referidos topoi, conhecidamente flexíveis, fragmentários, oponíveis entre si e moldáveis ao problema; o segundo constrói um rigoroso sistema, com pretensões de unidade e coerência, e nele concentra sua atenção, procurando resolver todos os problemas dos casos concretos por meio da subsunção às regras gerais, ordenadas em complexas cadeias dedutivas.




    É recomendável não perder de vista as mencionadas implicações que existem entre sistema e problema, quando se lê o que N. Hartmann escreveu: “O modo de pensar sistemático procede do todo. A concepção é nele o principal e permanece sempre como o dominante. Não há que buscar um ponto de vista. O ponto de vista está adotado desde o princípio. E a partir dele se selecionam os problemas. Os conteúdos do problema que não se conciliam com o ponto de vista são rejeitados. São considerados como uma questão falsamente colocada. Decide-se previamente não sobre a solução dos problemas, mas sim sobre os limites dentro dos quais a solução pode mover-se”. “...O modo de pensar aporético procede em tudo ao contrário”. A isto se acrescenta uma série de considerações, que termina com a seguinte frase: “(O modo de pensar aporético) não põe em dúvida que o sistema exista e que para sua própria maneira de pensar talvez seja latentemente o determinante. Tem certeza do seu sistema, ainda que não chegue a ter dele uma concepção”.15




    A partir dessas reflexões, resta compreender onde se encontra o Direito diante desses modelos de pensamento. Desse modo, Viehweg não apenas se mostra crítico das tentativas de transformar a jurisprudência em ciência, típicas do positivismo jurídico, eliminando, dessa feita, o seu teor tópico (predominante anteriormente no direito ocidental, particularmente no ius civile romano), como se mostra absolutamente cético a respeito da real possibilidade de fazê-lo, argumentando que a tópica jamais lhe foi verdadeiramente extirpada.




    Dentre as razões para sua afirmação, deve-se destacar as mais relevantes. Primeiramente, uma rigorosa sistematização da jurisprudência exigiria o estabelecimento de axiomas (pontos de partida), cuja seleção se mostra obviamente arbitrária de um ponto de vista lógico – já aí se verifica a influência tópica no Direito.16




    Em segundo lugar, um tal sistema deveria apresentar uma absoluta integridade, compatibilidade e independência de seus axiomas, de tal modo que todas as demais proposições pudessem ser deles derivadas. Tal procedimento deveria ser realizado no âmbito global do direito positivo. Naturalmente, um modelo como esse não passa de um ideal intangível ou de uma ficção jurídica. Já nesse ponto, afirma Viehweg que “sua construção nunca se realizou, ainda que sua existência seja pressuposta usualmente em nosso pensamento jurídico”17.




    Em terceiro lugar, observa-se o fato de o Direito se valer de uma linguagem natural, campo no qual, segundo o alemão, “opera uma tópica oculta”18. Em suas palavras, no que se refere à linguagem natural:




    Hoje está claramente estabelecido que a linguagem unifica uma pletora quase ilimitada de horizontes de entendimento, que variam continuamente. A linguagem apreende incessantemente novos pontos de vista inventivos, à maneira tópica. Com isto demonstra a sua fecunda flexibilidade, porém, ao mesmo tempo, põe o sistema dedutivo em perigo, pois os conceitos e as proposições, que se expressam por meio das palavras da linguagem natural, não são confiáveis do ponto de vista de sistemática.19




    Para superá-la, seria necessário, inicialmente, estabelecer sentidos unívocos para as palavras. “Ter-se-ia que tornar impossível acrescentar-lhes outros atributos com respeito à compreensão geral da vida ou do idioma ou à vista do problema correspondente, quer dizer, interpretá-los não só de uma forma teoricamente relacionada, mas também de qualquer outro modo.”20 Por fim, seria imprescindível a adoção de cálculos, fórmulas e símbolos, semelhantes aos da matemática, que regessem às relações entre os conceitos e as proposições jurídicas, dentro do ordenamento jurídico.21




    Um sistema jurídico que siga o procedimento descrito, liberto de infiltrações tópicas (como a interpretação), ainda que fosse elaborável, simplesmente já não guardaria qualquer vínculo com a realidade, perderia completamente sua finalidade, pois não serviria para solucionar adequadamente os problemas concretos que a ele se apresentassem.22 Ademais, a própria adaptação do estado de coisas em fatos jurídicos, isto é, a sua compreensão sob a ótica do Direito só pode ser feita por meio de sua interpretação e, consequentemente, à maneira tópica.




    O que de um modo simplista se chama aplicação do direito é visto de uma maneira mais profunda, uma recíproca aproximação entre os fatos e o ordenamento jurídico. Engisch falou neste sentido, de um modo convincente, ‘do permanente efeito recíproco’ e da ‘ida e volta do olhar’.23




    Por fim, Viehweg resume todo o processo, evidenciando o absurdo que seria uma rigorosa sistematização da jurisprudência:




    Seria necessário: uma rigorosa axiomatização de todo o direito, unida a uma estrita proibição de interpretação dentro do sistema, o que se alcançaria de um modo mais completo mediante o cálculo; alguns preceitos de interpretação dos fatos orientados rigorosa e exclusivamente para o sistema jurídico (ou cálculo jurídico); não impedir a admissibilidade das decisões non liquet; conseguir uma ininterrupta intervenção de um legislador, que trabalhe com uma exatidão sistemática (ou calculadora) para tornar solúveis os novos casos que surgem como insolúveis, sem pertubar a perfeição lógica do sistema (ou cálculo). [...]




    O procedimento que isto supõe já não é de busca do direito, senão de aplicação do direito, o que, como é sabido, representa uma considerável diferença, apesar da semelhança de terminologia.24




    Outro autor relevante nesse contexto é Chaïm Perelman. Em seu já mencionado movimento de resgate da retórica (e em sua tentativa de aplicá-la ao Direito), conhecido como “nova retórica”, também se refere aos lugares-comuns argumentativos (os topoi). Em suas palavras, em sentido semelhante a Viehweg, afirma o seguinte:




    Os lugares-comuns desempenham na argumentação um papel análogo ao dos axiomas em um sistema formal. Podem servir de ponto inicial justamente porque os supomos comuns a todos os espíritos. Mas diferem dos axiomas porque a adesão que se lhes concede não é fundamentada na evidência deles, mas, ao contrário, na ambiguidade deles, na possibilidade de interpretá-los e de aplica-los de modos diversos.25




    Logo em seguida, contudo, o pensador belga faz uma ressalva, ao explicar que nem todo lugar-comum será cabível em qualquer situação, pois o seu aceite em abstrato não implica a sua pertinência ao caso concreto. “Vê-se por aí que o acordo sobre os lugares-comuns, como o acordo sobre os fatos e os valores, de modo algum garante o acordo sobre sua aplicação concreta e, portanto, sobre as conclusões a que chegaremos.”26




    Já no âmbito do direito, em outra passagem, o Autor volta a comparar a lógica formal com a lógica (argumentação) propriamente jurídica, destacando, por parte dessa última, a importância de se demonstrar a plausibilidade de suas premissas (utilizando-se para tanto, certamente, os lugares-comuns). Em suas palavras:




    O papel da lógica formal consiste em tornar a conclusão solidária com as premissas, mas o papel da lógica jurídica é demonstrar a aceitabilidade das premissas. Esta resulta da confrontação dos meios de prova, dos argumentos e dos valores que se defrontam na lide; o juiz deve efetuar a arbitragem deles para tomar a decisão e motivar o julgamento.27




    Apesar disso, Perelman apresenta uma visão ponderada sobre direito. Ao defender o resgate de uma retórica jurídica como método argumentativo, ele não despreza o seu viés sistemático. Em vez disso, acredita no equilíbrio entre o sistema e a pragmática28 (âmbito tradicionalmente explorado pela retórica29). Desse modo, afirma o seguinte: “O direito se desenvolve equilibrando uma dupla exigência, uma de ordem sistemática, a elaboração de uma ordem jurídica coerente, a outra, de ordem pragmática, a busca de soluções aceitáveis pelo meio, porque conformes ao que lhe parece justo e razoável.”30




    Pouco depois, Perelman retoma os conceitos de acordo (já mencionado previamente no trabalho) e de adesão e explica sua importância para a retórica jurídica, além de destacar seu vasto campo de incidência dentro da argumentação jurídica:




    O que o advogado procura conquistar com seu arrazoado é a adesão do juiz. Só pode obtê-la mostrando-lhe que tal adesão é justificada, pois será aprovada pelas instâncias superiores bem como pela opinião pública. Para atingir seus fins o advogado não procederá das verdades iniciais (os axiomas) para as verdades demonstradas (os teoremas), mas de acordos preliminares para a adesão que deseja obter.




    Sobre o que versam os acordos preliminares? Sobre os fatos primeiramente, enquanto não forem contestados. Sobre as presunções, em seguida, enquanto não forem derrubadas. Depois sobre os valores, as hierarquias de valores e os lugares-comuns, reconhecidos por dada sociedade. Por fim, sobre a existência e a interpretação das regras de direito, a partir dos textos legais e da jurisprudência.31




    Em outra passagem, o jusfilósofo belga trata especificamente da importância da justificação das decisões por parte do magistrado. Nesse sentido, a busca pela adesão não parte apenas dos advogados em relação aos juízes, mas também desses últimos em relação aos seus distintos auditórios: as próprias partes em litígio, os profissionais do direito em geral e a opinião pública. Para tanto, deve-se valer igualmente de raciocínios dialéticos, os quais, na busca da persuasão, ultrapassam a esfera meramente jurídica, versando muitas vezes sobre economia, política, moral, dentre outras. Não obstante, em nome da segurança e confiabilidade jurídicas, Perelman destaca que tais decisões não podem ser absolutamente subjetivas (novamente o equilíbrio entre axiomática e pragmática).




    É preciso, de fato, não esquecer que as decisões de justiça devem satisfazer três auditórios diferentes, de um lado as partes em litígio, a seguir, os profissionais do direito e, por fim, a opinião pública, que se manifestará pela imprensa e pelas reações legislativas às decisões dos tribunais. É assim que a busca do consentimento de auditórios diferentes dá azo a esta dialética que pertence à esfera do direito consuetudinário, e que se manifesta pelas justificações de toda espécie, de ordem social, moral, econômica, política ou propriamente jurídica, que os partidários das teses em confronto não deixarão de fornecer.




    O juiz, cuja tarefa é apreciar o valor de cada um desses argumentos – que, na medida em que forem apresentados pelas partes, conduzirão a soluções opostas –, deve evitar uma decisão puramente subjetiva. Tal perigo é diminuído pela instauração da colegialidade a qual seria totalmente incompreensível se a lógica jurídica fosse apenas a lógica formal aplicada ao direito, propondo-se demonstrar uma conclusão a partir de premissas supostamente verdadeiras.32




    Ainda, em relação à importância do auditório (que desempenha função central em sua obra), em outro trabalho seu, Perelman destaca até mesmo o seu caráter dinâmico ao longo do discurso, na medida em que ele se transforma ao ser por esse último persuadido e exige o acompanhamento das próprias estratégias argumentativas, mantendo-se assim o seu interesse no relato.33




    Merece destaque ainda a forma como Perelman enxerga a estrutura do discurso jurídico, observada por Manuel Atienza na passagem abaixo:




    (...) Perelman considera a argumentação como um processo em que todos os seus elementos interagem constantemente, e nisso ela se distingue também da concepção dedutiva e unitária do raciocínio de Descartes e da tradição racionalista. Descartes via no raciocínio um “encadeamento” de ideias, de tal maneira que a cadeia das proposições não pode ser mais sólida do que o mais frágil dos anéis; basta que se rompa um dos anéis para que a certeza da conclusão se desvaneça. Ao contrário, Perelman considera que a estrutura do discurso argumentativo se assemelha à de um tecido: a solidez deste é muito superior à de cada fio que constitui a trama (Perelman, 1969). Uma consequência disso é a impossibilidade de separar radicalmente cada um dos elementos que compõe a argumentação.34




    A seguir, será apresentada uma visão geral sobre a teoria jurídica retórica, de Ottmar Ballweg.




    2.1.3 A teoria jurídica retórica (visão geral)




    No momento, faz-se interessante o tecimento de alguns comentários, ainda que sucintos, a respeito da teoria jurídica retórica de Ottmar Ballweg – que serviu de inspiração ao pensamento jusfilosófico de João Maurício Adeodato –, certamente mais radical do que as anteriores, uma vez que reduz todo tipo de saber (não se limitando ao jurídico, apesar do nome) ao pensamento retórico, diminuindo, dessa feita, a importância da distinção clássica, anteriormente referida, entre os raciocínios apodíticos e dialéticos. Nesse sentido, deve-se mencionar, primeiramente, que o jurista alemão enxerga não uma, mas três facetas da retórica, quais sejam: a material, a estratégica e a analítica.




    A primeira delas é a própria maneira como a “realidade” é constituída, isto é, Ballweg, sob clara influência da reviravolta linguística, parece desconsiderar a existência de uma “coisa em si”35, para afirmar que não há para a sociedade uma realidade existente fora das relações comunicacionais humanas (linguagem).36 Deve-se atentar que:




    O primado gnoseológico da experiência interna não pode prevalecer porque não há uma verdade subjetiva; a solução passa por um conteúdo de sentido no âmbito de uma linguagem comum a outras pessoas, na possibilidade de seguir, ou não, regras publicamente controláveis. Daí a indispensabilidade da pessoa do outro para a construção de qualquer sentido, qualquer comunicação.37




    Nas palavras de Ballweg:




    Estas retóricas materiais do direito, da religião, da moral etc. atuam de maneira que a imanência linguística dos sinais de linguagem é transcendida. Elas criam essas ‘realidades em que vivemos’. Esta transcendência da linguagem permite-nos então experimentar o direito, a religião, a moral, o amor, o dinheiro etc. como realidades. Ela fundamenta, através da confiança na linguagem – que enquanto tal não é consciente –, a confiança no direito e em outros mitos, entre os quais o mito da razão.38




    Assim é nesse ambiente comunicacional que surgem diversas opiniões, visões a respeito da realidade, chamadas de relatos (“fatos”), cada um deles com pretensões de se firmar como verdade. Desse modo, alguns deles obtêm maior êxito nessa busca, por convencerem um maior número de pessoas e contarem com a opinião de autoridades em suas áreas. São chamados, pois, de relatos dominantes, por gozarem de credibilidade. Não há, portanto, quaisquer verdades ônticas, mas meramente esses relatos vencedores, que podem ser considerados verdades apenas socialmente, por serem consensos, ou maiorias. Em posição contrária a eles, estão aquelas opiniões de pouca aceitabilidade, tidas como verdadeiras apenas por grupos restritos, mas vistas como mentiras (ou até mesmo como indícios de desinteligência, ou insanidade) pela parcela majoritária da comunidade.




    A linguagem [...] produz o ‘ser’ de forma bem literal. Nesse sentido da retórica material, não há diferença entre os quasares e os buracos negros, de um lado, e os anjos e demônios medievais e contemporâneos, de outro. O ser humano hoje vive e crê em carros, árvores e arranha-céus; da ‘realidade’ medieval (com fiéis descendentes hoje), além de animais e pessoas, fazem parte do mundo bruxas e predições. É por isso que um juiz contemporâneo não aceitaria na lide argumentos baseados em viagens no tempo e cidadãos na Europa medieval não compreenderiam histórias sobre viagens em foguetes e aviões. O importante é a crença no relato, e essas relações comunicativas fazem a retórica material.39




    Dessa forma, fica claro que essas relações comunicativas, posto que humanas, são profundamente dinâmicas e instáveis, podendo-se, dessa maneira, verificar frequentemente a ascensão de novas opiniões à posição de relatos vencedores e o descrédito de antigas “verdades”.




    Nesse sentido, o discurso científico pode ser considerado atualmente o relato vencedor, particularmente dentro de um ambiente onde a ideia de pensamento racional é profundamente valorizada, como na sociedade ocidental contemporânea, gozando assim de uma grande credibilidade. Mesmo assim, para a teoria retórica de Ballweg, são apenas relatos, opiniões, baseadas no referido “mito da razão”, e não verdades absolutas.




    Em reforço a essa perspectiva, pode-se invocar a filosofia de Thomas Kuhn, para quem a produção científica deve ser encarada como uma atividade necessariamente fundamentada em algum paradigma, o qual, por sua vez, pauta-se obrigatoriamente em uma série de elementos históricos e sociológicos. Ademais, não há como mensurar paradigmas entre si, a fim de determinar qual o melhor, pois tal escolha já estaria contaminada pelas preferências do observador.




    Em seu livro A estrutura das revoluções Científicas (1962), Kuhn sustenta a tese de que a ciência se desenvolve durante certo tempo a partir da aceitação, por parte da comunidade científica, de um conjunto de teses, pressupostos e categorias que formam um paradigma, ou seja, um conjunto de normas e tradições dentro do qual a ciência se move e se orienta.40




    No pensamento de Thomas Kuhn, portanto, os paradigmas são os marcos orientadores do trabalho científico, substituídos de tempos em tempos, sob influência de aspectos não objetivos (fatores históricos e culturais). Nas suas palavras, paradigmas são “realizações científicas universalmente reconhecidas, que fornecem, durante um período, modelos de problemas e soluções para uma comunidade de praticantes da ciência.”41




    Assim, em última instância, o cientista não realiza uma atividade tão objetiva e exata como se pensava. Em vez disso, ele traduz em sua produção toda uma gama de subjetividade e parcialidade, diretamente influenciada por fatores históricos, culturais, sociológicos do contexto e da época em que vive.




    Na esfera jurídica, essa inexatidão se apresenta de maneira ainda bem mais acentuada, se comparada com as ciências duras. Nessa perspectiva, pode-se mencionar, por exemplo, o pensamento de Katharina Sobota, jusfilósofa alemã, de orientação realista. Para ela, a decisão jurídica é pautada não pelas normas gerais do ordenamento jurídico, supostamente aplicáveis de maneira unívoca ao caso concreto, mas sim por tendências, padrões de jurisprudência.




    É nesse sentido que Sobota afirma que que “a prática jurídica não é governada nem pelas premissas maiores, nem por normas instrumentais.” Dessa maneira, a Autora prefere “o conceito menos preciso de regularidades”. “Regularidades” [...] não são nem tão gerais, nem tão permanentes como se supunha serem as leis da física clássica. [...] Regularidades são “padrões” e não “estruturas” ou “regras” – “padrões” construídos por um observador dentro do próprio sistema.” Sintetizando a sua opinião, a jusfilósofa alemã pensa “que o processo decisório jurídico não é governado por normas universais, mas sim moldado e constituído por tais padrões mutáveis e auto-organizados, os quais se encontram frequentemente articulados como regras, mas são, de fato, apenas “regularidades”.42 Dessa maneira, não há o que se falar, portanto, de uma subsunção apodítica do caso à lei.




    Em continuidade à filosofia de Ballweg, a segunda face da retórica – a retórica estratégica (prática) – tem como função a observação da primeira, a fim de desvendar as maneiras pelas quais esses relatos concorrem entre si, o que resulta na própria formação das verdades, e os motivos responsáveis pela aceitação de uns em detrimento de outros. Nesse sentido, ela se vale de sua reflexão, com o objetivo de desenvolver uma série de conselhos, instruções, que pode levar os indivíduos a serem bem-sucedidos na transmissão da crença de seus relatos (em uma palavra, persuasivos). Assim, a retórica prática parte da matéria para nela influir, através, por exemplo, da “teoria da argumentação” ou da “teoria das figuras”43. Percebe-se, portanto, que é a mais conhecida pelo público geral.




    Os discursos práticos são estratégias para modificar fatos (relatos da retórica material) e erigi-los em objetos, isto é, fatos relativamente fixados, aos quais alguns relatos selecionados aderem, em detrimento de outros; os utentes os determinam, constituem esses objetos, transformando relatos de opiniões em objetos, que supostamente constituem as definições da linguagem de controle instituída, os relatos corretos, a verdade.44




    Vale ressaltar que, apesar de os relatos se organizarem de modo relativamente semelhante, a retórica estratégica deve levar em consideração muitas variáveis, tais como as mudanças históricas, as peculiaridades culturais das distintas regiões, o grau de instrução e a expectativa dos receptores da mensagem (o auditório, como já mencionado), dentre outros fatores.




    No campo jurídico, pode-se novamente lançar mão da obra de Sobota, a fim de ilustrar uma das várias estratégias retóricas utilizadas na argumentação jurídica. Trata-se do uso dos entimemas45, bastante úteis na implicação das premissas maiores dos silogismos jurídicos, já que seria embaraçoso e disfuncional para os juristas praticantes (particularmente os magistrados) revelá-las (por englobar motivações emotivas, por vezes inconfessáveis). Assim, Sobota afirma que: “Na retórica legal cotidiana, é característica das normas utilizadas que elas somente existam na esfera de alusão ou implicação. Esta esfera situa-se em algum lugar entre a explicitação verbal e o completo silêncio. [...] A esfera de implicação é caracterizada por uma forma relativamente certa e um conteúdo relativamente incerto.”46




    A retórica analítica, por fim, volta-se aos dois outros níveis retóricos: o material e o prático, com o objetivo de analisá-los. Dessarte, ao descrever a relação entre eles, não pode com eles se confundir, isentando-se, nos limites do possível, de emitir qualquer juízo de valor e de prescrever qualquer norma. A retórica analítica não pretende, pois, interferir nas outras duas, buscando sempre se pautar pela neutralidade.




    2.2. O PODER SIMBÓLICO DO DIREITO




    2.2.1. A força do Direito




    No campo sociológico, Pierre Bourdieu oferece igualmente uma valiosa contribuição ao tema em análise. Preliminarmente, deve-se observar que a sua obra de maneira alguma se apresenta como uma continuidade do que foi tratado no subcapítulo anterior, cujo propósito foi oferecer ao leitor uma noção introdutória sobre a retórica jurídica, bem como situá-lo diante de algumas das teorias mais relevantes sobre o tema na contemporaneidade. Por outro lado, Bourdieu desenvolve uma reflexão em torno do Direito em um âmbito distinto, qual seja, o sociológico. Desse modo, ainda que se possa traçar alguns vínculos entre seu pensamento e o dos autores anteriormente tratados, particularmente a referência à retórica, como será visto adiante, isso não autoriza uma análise conjunta de ambos (ao menos não sem as devidas ressalvas). Superado esse esclarecimento inicial, parte-se então para a apresentação de sua teoria.




    De início, o sociólogo francês se opõe às duas visões antagônicas tradicionalmente expostas a respeito do Direito: a internalista e a externalista. A primeira reivindica a autonomia absoluta do pensamento e da ação jurídicos, inerentes a um corpo de regras completamente independentes dos constrangimentos e das pressões sociais, tendo nele mesmo o seu próprio fundamento.47 A segunda, ao contrário, enxerga no direito e na jurisprudência um reflexo direto de forças existentes, em que se exprimem as determinações econômicas e, em particular, os interesses dos dominantes (o direito não passaria, pois, de um instrumento de dominação).48 Como solução a esses extremos, o francês sugere a seguinte concepção do direito:




    Para romper com a ideologia da independência do direito e do corpo judicial, sem se cair na visão oposta, é preciso levar em linha de conta aquilo que as duas visões antagonistas, internalista e externalista, ignoram uma e outra, quer dizer, a existência de um universo social relativamente independente em relação às pressões externas, no interior do qual se produz e se exerce a autoridade jurídica, forma por excelência da violência simbólica legítima cujo monopólio pertence ao Estado e que se pode combinar com o exercício da força física. As práticas e os discursos jurídicos são, com efeito, produto do funcionamento de um campo cuja lógica específica está duplamente determinada: por um lado, pelas relações de força específicas que lhe conferem a sua estrutura e que orientam as lutas de concorrência ou, mais precisamente, os conflitos de competência que nele têm lugar e, por outro lado, pela lógica interna das obras jurídicas que delimitam em cada momento o espaço dos possíveis e, deste modo, o universo das soluções propriamente jurídicas.49




    Em sentido semelhante, Pierre Bourdieu afirma, em outro discurso, a seguinte passagem:




    Creio que deve ser rechaçada também a alternativa do direito como ideologia ou como ciência. Dizer que o direito é uma ideologia é perder de vista a lógica e o efeito específicos do direito. Aclarado isso, dizê-lo também é operar uma ruptura com a representação ingênua, que pretende que o direito seja universal, como ciência ou como norma. Pode-se afirmar, como faz Kelsen, que o direito é um sistema normativo sem se ficar obrigado a dar a ele um fundamento trans-histórico ou trans-social. Dito de outro modo: a oposição que sempre se estabelece entre relativismo (ou historicismo) e absolutismo, ou inclusive entre verdade e história, é fictícia. É possível rechaçar o fundamento de tipo kelseniano, essa espécie de proeza da absolutização, sem cair no vazio relativista. A pretensão de universalidade dos juristas está fundamentada em uma norma fundamental. Há que se abandonar a questão do fundamento e aceitar que o direito, igual à ciência ou à arte (os problemas são os mesmos em matéria de direito e de estética), pode estar fundamentado unicamente na história, na sociedade, sem que por isso sejam aniquiladas suas pretensões de universalidade.50




    Assim, a força do direito moderno teria origem justamente em seu poder simbólico, oriundo de uma série de elementos legitimadores, que buscam fornecer-lhe uma roupagem científica, um caráter de neutralidade e, de certo modo, de inacessibilidade ao público geral, mantendo-se assim ocultas as relações de força que o constituem.




    São alguns desses elementos: a instituição de um monopólio daqueles que supostamente detém o saber jurídico; a força das formalidades e práticas do campo jurídico, bem como a sua hierarquia interna; uma complexa estrutura sistêmica das normas; o mito da unidade, coerência e completude do ordenamento jurídico; um rito legitimador para a elaboração das leis, votadas pelos indivíduos competentes, democraticamente eleitos; uma linguagem legal impessoal e universalizante, com o uso de termos técnicos; um refinado discurso judicial, dentre tantos outros elementos. Tudo isso, portanto, serve a um propósito comum.




    Ao presente trabalho interessa particularmente o último elemento, isto é, o discurso judicial, conduzido pela ideia, nas palavras de Bourdieu, de uma “retórica da autonomia, da neutralidade e da universalidade”51, a qual se encaixa perfeitamente no âmbito dos elementos linguísticos legitimadores do poder simbólico do direito. Tais elementos, na realidade, podem ser encontrados tanto no plano legislativo como judiciário. Reitera-se, contudo, que, para os fins desta obra, o foco de interesse recai, particularmente, sobre esse último, isto é, sobre a retórica judicial. Faz-se interessante, todavia, a citação de Bourdieu sobre o tema, ainda que também direcionada ao plano legislativo:




    O efeito de apriorização, que está inscrito na lógica do funcionamento do campo jurídico, revela-se com toda a clareza na língua jurídica que, combinando elementos directamente retirados da língua comum e elementos estranhos ao seu sistema, acusa todos os sinais de uma retórica da impersonalidade e da neutralidade. A maior parte dos processos linguísticos característicos da linguagem jurídica concorrem com efeito para produzir dois efeitos maiores. O efeito da neutralização é obtido por um conjunto de características sintáticas tais como o predomínio das construções passivas e das frases impessoais, próprias para marcar a impersonalidade do enunciado normativo e para constituir o enunciador em sujeito universal, ao mesmo tempo imparcial e objectivo. O efeito de universalização é obtido por meio de vários processos convergentes: o recurso sistemático ao indicativo para enunciar normas, o emprego, próprio da retórica da atestação oficial e do auto, de verbos atestivos na terceira pessoa do singular do presente ou do passado composto que exprimem o aspecto realizado (“aceita”, “confessa”, “compromete-se”, “declarou”, etc.); o uso de indefinidos (“todo o condenado”) e do presente intemporal – ou do futuro jurídico – próprios para exprimirem a generalidade e a omnitemporalidade da regra do direito: a referência a valores transubjectivos que pressupõem a existência de um consenso ético (por exemplo, “como bom pai de família”); o recurso a fórmulas lapidares e a formas fixas, deixando pouco lugar às variações individuais.52




    Sob o discurso judicial propriamente (e a retórica da neutralidade e impessoalidade que o compõe), o sociólogo francês aponta a importância do trabalho de racionalização, que ocorre quando se eleva ao estatuto de veredito uma decisão judicial que deve mais às atitudes éticas dos agentes do que propriamente às “normas puras de direito”, conferindo-lhe assim eficácia simbólica (exercida por toda ação quando, ignorada no que tem de arbitrário, é reconhecida como legítima). Afirma, ainda, a respeito da conhecida estratégia retórica do juiz de atribuir à lei ou ao legislador a sua própria vontade, que:




    O ritual destinado a enaltecer a autoridade do ato de interpretação – leitura de textos, análise e proclamação das conclusões, etc. – ao qual, desde Pascal, a análise se agarra, não faz mais do que acompanhar todo o trabalho coletivo de sublimação destinado a atestar que a decisão exprim e não a vontade e a visão do mundo do juiz, mas sim a voluntas legis ou legislatoris.53




    Tal retórica se trata, portanto, em última instância, de uma tentativa, por parte do magistrado, de fazer os destinatários de sua decisão acreditarem que ela teria sido tomada através de um juízo de conhecimento, velando assim o seu caráter discricionário, volitivo, valorativo.




    Ao se referir à retórica tratada por Bourdieu, Gustavo Just opta por sintetizá-la na expressão “retórica da objetividade”54, a qual será doravante utilizada no presente trabalho, por razões de uniformização e praticidade.




    Por fim, deve-se mencionar que, apesar de tudo o que foi exposto, Bourdieu sugere, em outro texto, que esse poder simbólico do direito não se manifesta de forma plenamente consciente. Na realidade, a força do direito moderno, fundamentada, dentre outras coisas, pela referida retórica, só pode alcançar toda a sua magnitude na medida em que os próprios juristas creem na ficção jurídica que ajudam a criar, isto é, tornam-se por ela iludidos, convencendo-se da neutralidade interpretativa que eles próprios defendem. De maneira bem informal, é como se o caçador tivesse sido pego na própria armadilha. Já nas palavras do sociólogo, “os juristas são os guardiões hipócritas da hipocrisia coletiva”, conforme se verifica abaixo:




    A força específica do direito é muito paradoxal, quase impensável. É necessário voltar-se a Marcel Mauss e sua teoria da magia. A magia só atua em um campo, ou seja, um espaço de crença em cujo interior estão os agentes socializados de maneira que pensem que o jogo que jogam merece ser jogado. A ficção jurídica não tem nada de fictício: e a ilusão, como diz Hegel, não é ilusória. O direito não é o que diz ser, o que crê ser, ou seja, algo puro, completamente autônomo etc. Mas o fato de que se creia nisso, e que se logre fazer crer, contribui para a produção de efeitos sociais completamente reais; e a produzi-los, acima de tudo, em quem exerce o direito.




    Os juristas são os guardiães hipócritas da hipocrisia coletiva, ou seja, da reverência ao universal. A reverência verbal concedida universalmente ao universal é uma força social extraordinária e, como todos sabem, os que conseguem ter de sua parte o universal dotam-se de uma força nada desprezível. Os juristas, enquanto guardiães hipócritas da crença no universal, detêm uma força social extremamente grande. Mas estão presos em seu próprio jogo, e constroem, com a ambição da universalidade, um espaço de possibilidades e, portanto, também de impossibilidades, que a eles mesmos impõem-se, queiram ou não, na medida em que pretendam permanecer no seio do campo jurídico.55




    2.2.2. Reflexões adicionais




    Em sentido semelhante ao que foi apresentado, mostra-se pertinente uma breve referência ao conceito de “senso comum teórico dos juristas”, desenvolvido pelo jusfilósofo argentino Luiz Alberto Warat. Para ele, esse seria justamente o modo com que os juristas teóricos e práticos neutralizariam e universalizariam as suas ideologias, mantendo assim intactas as relações de poder a elas inerentes.




    Trata-se de um mecanismo, posto em prática no âmbito da linguagem jurídica, através do qual os juristas fornecem um teor científico, neutro, racional aos seus juízos de valor, valendo-se da mesma ideia já referida de fazer com que um “querer” se passe por um “saber”, através de anos de aperfeiçoamento dentro do ambiente jurídico. A esse respeito, afirma Warat o seguinte:




    [...] podemos dizer que de um modo geral os juristas contam com um arsenal de pequenas condenações de saber: fragmentos de teorias vagamente identificáveis, coágulos de sentido surgidos do discurso dos outros, elos rápidos que formam uma minoria do direito a serviço do poder. Produz-se uma linguagem eletrificada e invisível – o “senso comum teórico dos juristas” – no interior da linguagem do direito positivo, que vaga indefinidamente servindo ao poder.




    [...] os juristas contam com um emaranhado de costumes intelectuais que são aceitos como verdades de princípios para ocultar o componente político da investigação de verdades. Por conseguinte, se canonizam certas imagens e crenças para preservar o segredo que escondem as verdades. O senso comum teórico dos juristas é o lugar do secreto. As representações que o integram pulverizam nossa compreensão do fato de que a história das verdades jurídicas é inseparável (até o momento) da história do poder.56




    Pode-se, ainda, recordar a obra de Torquato Castro Jr., que criativamente se vale de uma metáfora “performativa” para explicar essa atividade neutralizante praticada pelos atores jurídicos. Para tanto, faz uso da cena final do filme “Depois Daquele Beijo” (“Blow Up”), de 1966, dirigido por Michelangelo Antonioni. Assim, ninguém melhor do que o elaborador da metáfora para descrever a cena:




    Faltam raquetes e bola ao tênis de Antonioni.




    A cena em questão inicia-se com a chegada de um grupo de atores, com máscaras brancas pintadas nas faces, a um parque de subúrbio londrino. Eles vêm apinhados em um jipe aberto e desmontam, em algazarra, ao lado de um corte de tênis gradeado. [...]




    Os atores dividem-se em dois grupos: dois jogadores e os demais observadores/torcedores, todos engajados na encenação de uma partida de tênis em que a bola é apenas imaginada; ela é a invenção própria do jogo encenado.




    Um terceiro elemento vem a ser adicionado a esse quadro pela figura de mais um observador. Esse é diferente, é o personagem principal do filme, que participa a princípio somente indiretamente dessa cena.




    O protagonista aparece com uma câmera fotográfica em mãos, câmera esta intimamente ligada ao enredo da narrativa central do filme. Ele não tem a máscara dos mímicos. [...]




    Os dois atores que se apresentam como jogadores posicionam-se na quadra, prestes a iniciar a simulação da partida. Aquecem-se, todavia, antes, testando as raquetes e bolas imaginárias.




    O jogo, propriamente dito, em seguida, começa a transcorrer na normalidade possível de uma partida de tênis sem bola. Os jogadores, é claro, movem-se como se houvesse raquetes e bola; agem de forma a parecer existirem tais objetos e até parece apropriado dizer-se que a atuação deles é passível precisamente de ser avaliada em função do grau de sucesso em fazer crível a presença da bola que pretendem existir em jogo. Mas, ao final, não podem obliterar de todo a “falsidade” de sua interação, que é flagrante encenação. O direito, por outro lado, é uma retórica milagrosa porque consegue exatamente isso.




    Ocorre então o momento culminante desse finale. O sucesso performativo do espetáculo é, em derradeiro, testado sobre o fotógrafo protagonista, que observa a pantomima. No último lance, “a bola” é “jogada” muito ao alto, “encobre” o alambrado e “cai” no gramado, a alguns metros do fotógrafo.




    Esse personagem, que, até então, estivera fora do jogo e fora da torcida, igualmente, que observava absorto, como que admirado pelo sucesso do absurdo, passa a ser o foco das expectativas de todos.




    É preciso apanhar a bola que escapou do alambrado. Apanhar a bola que não existe e devolvê-la à partida que há e espera desfecho.




    Depois de uma nítida, mas tímida, hesitação, e sob a pressão da audiência e o pedido expresso da jogadora bonita, assim o faz o fotógrafo cético.57




    Nessa analogia, portanto, as raquetes inexistentes poderiam ser vistas como as metodologias da interpretação, que permitem aos jogadores (operadores do direito) manejar a bola (norma jurídica). Os espectadores seriam os recém-introduzidos no sistema jurídico (alunos de introdução ao estudo do direito, por exemplo), que anseiam pelo domínio da técnica jurídica, para que eles próprios se tornem jogadores algum dia.58 O terceiro elemento, finalmente, é alguém de fora, desabituado a todo aquele universo jurídico. Poderia ser, desse modo, qualquer indivíduo da sociedade, envolvido em algum litígio, leigo em relação àquelas práticas (ou - até mesmo - a própria sociedade, como um todo, personificada). Sendo assim, o sucesso da performance ocorre quando ele próprio supera o seu estranhamento inicial e passa a colaborar com o jogo. Em outras palavras, ele foi convencido pela atuação dos personagens.




    Certamente, essa é justamente a crença visada pela retórica da objetividade, alcançável através dos elementos neutralizantes que a compõem, previamente referidos, particularmente, no presente caso, as técnicas argumentativas utilizadas no discurso jurídico. Não seria exagero, aliás, afirmar que o direito consiste precisamente nessa crença (assemelhando-se muito a uma religião, nesse sentido), já que é ela que possibilita o surgimento de seu poder simbólico.




    Como síntese de suas reflexões, Torquato Castro Jr. conclui seu texto afirmando que:




    O Direito (e entra aqui de propósito esse “d” maiúsculo, anunciador de singularidade) é uma gigantesca pantomima da verdade. Como as religiões e as teologias. E ademais de toda verdade humana.




    A “verdade” e a “neutralidade” em que se assenta a legitimidade das decisões jurídicas é produto do sucesso performativo da encenação, que oblitera a relativa “falsidade” de sua imprecação à objetividade.




    Para fechar, e sem pretender que inferimos isso do que dissemos, o Direito parece principalmente uma religião, cuja teologia é realizada sob alcunha de ciência. Na face ostensiva, religião da “verdade”, religião dos “fatos”, religião do observador neutro. Da “razão”. Céu epistemológico. Na face oculta, um jogo sem fim no limite último entre confiança e traição. Seus mitos centrais, metáforas absolutas, são “a norma” e “o ordenamento”.59




    Superada a análise sobre a perspectiva de Bourdieu a respeito do Direito, particularmente, no que se refere ao discurso judicial, contextualizada com as reflexões de Luiz Alberto Warat e Torquato Castro Jr., prossegue-se agora à explicação sobre o modo como Gustavo Just tratou da questão, formulando maneiras de utilizar a retórica da objetividade no estudo de casos concretos.




    2.3. APLICAÇÕES DA RETÓRICA DA OBJETIVIDADE




    2.3.1. Pressupostos conceituais




    Gustavo Just, com base na retórica da objetividade, propõe uma metodologia por meio da qual poderá essa última vir a ser aplicada no estudo da jurisprudência. Como já adiantado na introdução, tal sugestão será adotada neste livro, a fim de se analisar, no capítulo oportuno, a ADPF 54/DF.




    Just delimita inicialmente o objeto de seu projeto60. Dessa maneira, a sua investigação se debruça sobre as “variações no discurso jurídico interpretativo objetivamente orientado”61.




    A partir daí, passa a explicar separadamente os termos do referido objeto. Nesse sentido, começa com a expressão “discurso jurídico interpretativo”, definida como “a atividade argumentativa desempenhada por juristas praticantes62 (doravante mencionados apenas como “juristas”, por questão de praticidade), com a função de justificar as suas escolhas interpretativas”63.




    A esse respeito, Just faz quatro observações:




    •a) Primeiramente, apenas, os discursos jurídicos que possam ser considerados interpretativos se enquadram na proposta.64




    •b) Em segundo lugar, a noção de “escolha” é crucial para definir o que deve ser considerado “interpretativo” neste contexto. O projeto se interessa especificamente por conflitos interpretativos, os quais devem ser compreendidos como situações nas quais dois ou mais significados podem de fato ser atribuídos a um texto normativo legal (aquilo que Wróblewski chamou de interpretação stricto sensu, em sua conhecida terminologia65). Isso exclui o discurso jurídico que não se refere ao significado de uma determinação legal específica (mas que diz respeito, ao contrário, a uma questão de averiguação fática), ou que o faz sem admitir a existência de uma controvérsia qualquer (não se faz necessário dizer que conceitos distintos e mais abrangentes de interpretação podem ser adotados em outros contextos, fora do âmbito delineado para o projeto).66




    •c) Em terceiro lugar, ao se referir a uma atividade argumentativa e justificatória, Just sugere que o discurso jurídico operativo (aquele produzido pelas cortes, procuradores, consultores jurídicos, entre outros operadores do direito) seja o objeto de investigação do projeto, em detrimento do discurso acadêmico (ainda que sobre textos legais, isto é, discurso jurídico em sentido lato).67




    •d) Por fim, o uso da expressão “discurso jurídico” (no lugar, por exemplo, de expressões como “raciocínio jurídico” ou “argumentação jurídica”) indica que o projeto sugere a fertilidade da observação das práticas interpretativas dos juristas sob a luz de perspectivas investigativas relacionadas ao conceito geral de “análise do discurso” (ou “estudos sobre o discurso”), na medida em que ela tem estado cada vez mais em pauta.68




    Em um segundo momento, Gustavo Just tece alguns comentários a respeito da “retórica da objetividade”, partindo do já analisado pensamento de Pierre Bourdieu. Nesse sentido, afirma, preliminarmente, que a interpretação é uma forma de poder.69




    Em seguida, observa que os intérpretes jurídicos, em particular, detêm um poder ainda maior, na medida em que não apenas atribuem um significado a um objeto (e, nesse sentido, escolhem uma interpretação entre outras plausíveis, como qualquer outro intérprete), mas também: i) possuem a liberdade de escolher entre possíveis justificações para suas decisões interpretativas, já que frequentemente uma mesma interpretação pode ser sustentada por justificações diferentes; ii) assim como, costumam fazer escolhas que podem gerar um impacto direto e coercivo na vida de outras pessoas.70




    Em seguida, Just remonta o pensamento de Bourdieu, ao afirmar que a interpretação jurídica é acompanhada de uma espécie de ônus, qual seja, o de mascarar, em um plano linguístico, o caráter arbitrário das interpretações, transmitindo-lhes um aspecto de autonomia, neutralidade, universalidade, seja em um plano legislativo, acadêmico ou judicial (embora, apenas, esse último interesse a este trabalho). Como já observado, a força do direito, para o sociólogo francês, consistiria justamente nisso. Assim, apresentar e justificar as decisões interpretativas como objetivas, fruto de critérios preexistentes e superiores às partes e ao julgador – e não como expressão da arbitrariedade e das preferências subjetivas do jurista –, é fundamental para a manutenção do poder simbólico do direito, sustentáculo de sua força e talvez até de sua existência.71




    Just relembra também que a retórica da objetividade, ainda que possa ser compreendida como uma característica intrínseca ao Direito, em qualquer época e local, tornou-se mais relevante do que nunca na era liberal, na medida em que o próprio princípio de legitimidade política se tornou dependente do conceito de “racionalidade legal”.72
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