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[...]

There are times when all the world's sleep

The questions run too deep

For such a simple girl

Won't you please, please tell me what we've learned?
I know it sounds absurd

But please tell me WHO | AM

Now watch what you say

Or they'll be calling you a radical

A liberal, oh fanatical, criminal

Oh won't you sign up your name

We'd like to feel you're

Acceptable, respectable, oh presentable, a vegetable

The Logical Song — Supertramp (1979)

[...]

Ha momentos quando todo o mundo dorme.

Em que os questionamentos sdo tdo profundos.

Para uma garota tdo simples

Vocé néo me diria, por favor, por favor, o que nés aprendemos?
Eu sei que parece absurdo

Mas por favor, me diga QUEM SOU EU.

Agora cuidado com o que diz

Ou eles te chamaréo de radical

Um liberal, ah fanatico, criminoso.

Ah por que vocé ndo assina 0 seu nhome?

Noés gostariamos de sentir que vocé é

Aceitavel, respeitavel, oh apresentavel, um vegetal.

A Cancéo Légica — Supertramp (1979)
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RESUMO:

O sujeito é fundado e refundado a todo o momento por processos de subjetivacdo que
séo constantes no seu desenvolvimento. O homem passou a ser sujeito em um longo
processo histdrico-social no qual a subjetividade se tornou substrato essencial da
modernidade. E justamente a constituicdo do sujeito que este trabalho ira centrar seu
objetivo. Para isso abordamos a formacao do sujeito moderno bem como as criticas
atribuidas ao processo de racionalidade moderna. Depois, iremos estudar tanto pela
analise de Foucault quanto de Agamben, como acontece a subjetivacdo do sujeito, a
relacao dos seres viventes com os dispositivos sempre estara envolvida por uma rede
de relacdes de poder, condicionadas a um saber que envolve o sujeito na sociedade
e temporalidade na qual o sujeito se insere. Em seguida iremos partir para o problema
do nosso trabalho ao tentar responder se os variados processos argumentativos
apresentados, como diversas formas dispositivas, participam dos processos de
subjetivacdo. Para cumprir com o problema abordaremos a linguagem, como
fundamento de todo o modo de pensar, de Apel e a aplicacdo deste dispositivo no
discurso juridico pela perspectiva de Habermas. Além destas teorias argumentativas,
iremos expor a teoria de Perelman, mais especificamente os conceitos base e a
aplicacdo das figuras de retOrica e argumentacéo na pratica dos discursos dos onze
ministros do STF no HC n. 152.752 PR, a fim de verificar se é possivel estabelecer a
relacdo dos processos argumentativos de convencimento do auditério com a
constituicao dos sujeitos que participam do processo comunicativo.

Palavras-chave: Subjetividade; Processos Argumentativos; HC n. 152.752 PR.



ABSTRACT:

The subject is founded and refounded at all times by processes of subjectivation that
are constant in its development. Man became a subject in a long social-historical
process in which subjectivity became an essential substrate of modernity. Itis precisely
the constitution of the subject that this work will focus on its objective. For this, we
approach the formation of the modern subject as well as the criticisms attributed to the
modern rationality process. Then, we will study both by the analysis of Foucault and
Agamben, as happens with the subjectivity of the subject, the relationship of living
beings with the devices will always be involved by a network of power relations,
conditioned to a knowledge that involves the subject in society and temporality in which
the subject is inserted. Then we will start with the problem of our work when trying to
answer if the various argumentative processes presented, as diverse dispositive forms,
participate in the processes of subjectification. To address the problem, we will
approach the language, as the foundation of all thinking, of Apel and the application of
this device in legal discourse from the perspective of Habermas. In addition to these
argumentative theories, we will expose Perelman's theory, more specifically the basic
concepts and the application of figures of rhetoric and argumentation in the practice of
the speeches of the eleven STF ministers at HC n. 152,752 PR, in order to verify
whether it is possible to establish the relationship between the argumentative
processes of convincing the auditorium and the constitution of the subjects who
participate in the communicative process.

Keywords: Subjectivity; Argumentative Processes; HC n. 152.752 PR.



INTRODUCAO

O sujeito é fundado e refundado a todo o momento por processos de
subjetivacdo que sdo constantes no seu desenvolvimento. O homem passou a ser
sujeito em um longo processo historico-social no qual a subjetividade se tornou
substrato essencial da modernidade. A subjetividade moderna trouxe uma série de
perspectivas otimistas no seu arcabouco histérico, mas que na verdade e de forma
critica pbde-se observar que o sujeito moderno, sujeitado e condicionado por praticas
objetivas e subjetivas, ndo era assim tdo auténomo, livre, individual, universal, enfim,

dono de toda a raz&o que a modernidade apostou.

Isto porque, as mudancgas no mundo moderno, por certo, trouxeram conquistas
(econbmicas, sociais, tecnologicas), mas também certa angustia, o que levou a
modernidade receber criticas do pensamento social e da filosofia, no sentido do néo
cumprimento dos seus objetivos iniciais. Mas no ambito do Direito e do pensamento
juridico, este periodo cumpriu com o obijetivo inicial, qual seja, a ideia de um sujeito
dotado de racionalidade que possui autonomia de vontade e que, portanto, teria a

liberdade para agir como quiser.

O discurso juridico, que enxergou o sujeito moderno completo e livre esqueceu,
porém, que este sujeito é condicionado e controlado por um poder normalizador, que
acaba por lhes tirar a possibilidade de “movimento e agdo”. Segundo a tese do
professor Ricardo Marcelo Fonseca — o0 sujeito € enquadrado num padrdo, cujos

desvios ndo serao tratados impunimente.

O que de fato foi possivel apreender neste estudo, tanto pela andlise de
Foucault quanto de Agamben, é que a subjetivacdo do sujeito — relacdo dos seres
viventes com os dispositivos — sempre estara envolvida por uma rede de relacfes de
poder, condicionadas a um saber que envolve o sujeito ha sociedade e temporalidade

na qual ele se insere.

Nosso estudo partiu do elemento central que é a subjetividade em direcéo a
identificar uma série de dispositivos que auxiliam na constituicdo e reconstituicdo do
sujeito. A linguagem, por exemplo, sera apresentada intensamente como o

fundamento de todo o modo de pensar, diante de uma mudanca paradigmética que



ultrapassa a dominacéo do objeto pelo sujeito e que agora, defende uma relacao entre

0S sujeitos — intersubjetiva.

A linguagem, ndo veio com a fungdo de ser um novo objeto de reflexdo, mas
como a possibilidade de todo o modo de pensar. Agora a linguagem é apreendida em
razdo de um novo parametro, ou como entendeu Karl-Otto Apel, a previsdo da
transformacéao da filosofia. Veremos, portanto como a linguagem tem papel relevante

como mudanca da critica cognitiva.

E mais, iremos encaminhar o nosso estudo para apresentar a importancia da
linguagem na relacao intersubjetiva que busca o consenso tanto para Apel, como para
Jurgen Habermas. No entanto, entenderemos que Habermas foi um pouco mais além
da proposta tedrica de Apel, ao encaminhar o estudo para o campo do Direito, a fim
de apresentar uma teoria da fundamentacéo para os direitos basicos, a partir da sua
razao comunicativa que apresenta as pretensdes de validade necessarias para todo
o discurso. Ainda, veremos que Habermas fundamenta as normas do Direito de um
lado e as normas Morais de outro, assim entenderemos como o Direito x Moral se

relacionam.

Por fim, tentaremos mostrar a possivel relacdo entre o Direito Discursivo de
Apel e Habermas com o Direito Argumentativo de Chaim Perelman, ou seja, uma
relacdo entre o paradigma discursivo como integrador do mundo da vida frente ao
sistema, e o paradigma juridico discursivo, de fundamentacdo e argumentacao de

casos concretos.

Neste Ultimo ponto iremos analisar o processo argumentativo de Perelman,
mais especificamente a aplicacdo dos seus principais conceitos, tais como: o
auditorio, a escolha, o acordo e a relacédo das figuras de retdrica e argumentacdo em
um caso pratico bastante conhecido. Trata-se do Habeas Corpus n. 152.752,
impetrado no Supremo Tribunal Federal em favor do ex-Presidente Luiz Inécio Lula
da Silva. A proposta é analisar as figuras de retérica e argumentacdo usadas pelos
onze ministros no STF, a fim de perseguir o convencimento do auditério particular e a
contribuicdo destas figuras para a constituicdo dos participantes do processo

argumentativo na sessao de quatro de abril de 2018.



O problema da nossa pesquisa, portanto, € verificar, por meio de testes, a
aplicacdo dos diversos procedimentos argumentativos nos votos dos onze ministros

do Supremo Tribunal Federal na deciséo que denegou a ordem do HC 152.752 PR.

O referencial te6rico abordado pode ser definido por trés importantes nomes da
filosofia, Michel Foucault quanto a constituicdo do sujeito por meio dos processos
subjetivantes; Jirgen Habermas e a abordagem do dispositivo da linguagem da razéo
comunicativa no Direito discursivo e Chaim Perelman e a sua teoria argumentativa
gue auxiliou na aplicacao das figuras de retérica e argumentag¢do do caso concreto

analisado.

A metodologia usada nesta dissertacao e de acordo com o problema proposto
foi a ‘explicativa’, diante da analise e interpretacao dos processos que contribuem com
a constituicdo da subjetividade. Para este objetivo, realizamos um levantamento
bibliografico orientado uma vez que nos dedicamos a leitura orientada de livros,
artigos, jurisprudéncias, jornais e revistas, com o intuito de conseguir desenvolver o

texto escrito.



CAPITULO | SUBJETIVIDADE E A CONSTITUICAO DO SUJEITO: A RELACAO
DOS SUJEITOS COM OS DISPOSITIVOS.

1.1 MODERNIDADE: DO SER AO HOMEM CONSCIENTE

O sujeito ndo nasce pronto e acabado, nem apresenta uma esséncia intrinseca
imutével, ao contrario, a sua constituicdo é fundada e refundada a todo o momento

pela histéria e pelos processos de subjetivacao.

Pode-se dizer que o sujeito foi sempre colocado como a origem e o destino ou
0 objeto de pensamento, de formacao da sociedade e da organizacéo do direito, mas
sera que sempre foi assim? Parece que ndo, somente a partir daquilo que a historia
denomina como modernidade € que a preocupacao em inserir 0 sujeito no centro das

guestdes politicas, filoséficas e juridicas surgiu no mundo?.

Tanto é que o pilar central da modernidade € a subjetividade, ou clareando
melhor, os esfor¢cos do sujeito ao desenvolver a sua racionalidade, as trocas de
mercadoria na sociedade tradicional, as conquistas territoriais ndo s6 na Europa,
como também no restante do mundo, o novo padrao de relacionamento de sujeitos de
direito, compreendem o mundo centralizado na razdo do sujeito que agora é

consciente — 0 sujeito passa a pensar?.

O advento histérico da modernidade é justamente onde a subjetividade ira
surgir, e quando nos referimos a um processo historico ha que se tomar cuidado com
0 método de estudo que iremos abracar para estudar a historia. A reflexdo tedrica
metodoldgica em relagéo a historia do direito € complexa e preocupante, uma vez que

a histéria ndo é linear e que 0s seus acontecimentos ndo séo continuos, pelo contrario,

1 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeigéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002.
2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002.



a histéria é repleta de rupturas, ndo linear e nem homogénea3, assim esclarece

Ricardo Marcelo:

De fato, o estudo linear da histéria (e de modo particular a histéria do direito),
gue amontoa tudo 0 que ja passou numa superposicao harmonica e coerente
de institutos juridicos através do tempo, acaba impondo uma ldgica ao
passado que em verdade lhe é estranha, ao mesmo tempo em que lanca
sobre a época pretérita as questdes, preocupacdes, valoracdes e ansiedades
que pertencem ao presente (e ao cientista que produz tal tipo de
conhecimento)*.

Igual raciocinio deve ser feito quando estudamos a subjetividade historica, por
certo que o seu caminhar é complexo, descontinuo e repleto de conflitos, por isso, ao
analisar a sua esséncia é imprescindivel descortinar as amarras para ndo cair nas
armadilhas da linearidade positivista ou da homogeneidade do estudo histérico da

subjetividade®.

Assim, a modernidade ndo tem uma data certa para comecar, mas sendo um
fato historico, o seu desenvolvimento € lento e complexo, neste sentido, afirmar que
o inicio se d& a partir das grandes revolucdes burguesas, talvez nao seja a op¢ao mais
correta. Mas, pode-se pensar que o comeco das trocas comerciais e a partir disso, a
visdo de um processo de racionalizacdo — séculos X e XI — ensejam transformacdes
sociais que proporcionaram mais tarde o aparecimento dos principios da

modernidade®.

Importante fazer um paréntese e lembrar que anterior a modernidade pode ser
chamada de sociedade tradicional, o dominio da ideia da existéncia de uma ordem
universal que se justificava e orientava a vida das pessoas, era centrado na figura do
criador. O mundo do cosmos dava existéncia e sentido a tudo e a todos, ndo havia
unidades e individuos que pudessem dar consisténcia e sentido ao mundo, as
pessoas eram reconhecidas pela sua funcéo social e ndo como individuos que teriam

direitos e deveres, havia ordens estabelecidas e hierarquizadas’ dentro das quais

3 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeigdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 26-27.

4 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 26.

5> FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 28.

6 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 30.

7 HESPANHA, Antbnio Manuel. Histéria das Instituicdes: Epocas Medieval e Moderna. Coimbra:
Almedina. 1982, p. 206. In: FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito
de direito a sujei¢do juridica. Sao Paulo: LTr, 2002.



existia uma autonomia administrativa, econdmica e também de justica, os conflitos

eram resolvidos dentro de cada ordem?.

As ordens colaboravam de modo bastante especifico e com objetivos distintos,
para a efetivagcdo da criacdo e da vontade divina, de fato as ordens sociais se
autorregulavam, inclusive para resolver conflitos internos, a presenga da hierarquia
nas ordens sociais acontecia entre as pessoas e as func¢des exercidas. Na sociedade
tradicional a desigualdade se fazia presente, 0 que ndo poderia haver era a ideia de
“‘um comando social” legitimo e unificado como fonte de todo o poder e de toda ordem
social® — intrinsicamente fragmentado e descentrado —, pois sé ir4 existir ordem se

cada qual se adequar as suas especificas e diferentes fun¢bes sociais.

As caracteristicas da sociedade tradicional refletem o que a filosofia chamou
de paradigma do SER. O filésofo Jirgen Habermas transformou as perspectivas
tradicionais da filosofia, quais sejam: a cosmoldgica, teocéntrica e a antropoldgica, em
trés paradigmas denominados de ser, sujeito/consciéncia e linguagem/ agir
comunicativol®>. A abordagem desse pensamento filoséfico contribui para a

compreensao da relagdo sujeito-objeto nos trés contextos mencionados?!?.

De maneira simplificada, mas sem descuidar de explicita-lo, o paradigma do
SER também nominado de ontologico ou metafisico, nos remete aos estoicos, uma
relacdo objetiva entre sujeito-objeto, cuja preocupacao era a de explicar o SER de
todas as coisas, as ideias, 0s conceitos, ou seja, trata-se do realismo metafisico, onde
tudo é compreendido pela razdo, como se 0s nossos sentidos para a realidade do
mundo fossem como imagens refletidas no espelho, sem que pudesse haver

consciéncia valoratival?.

8 HESPANHA, Antdnio Manuel. Histéria das Instituicdes: Epocas Medieval e Moderna. Coimbra:
Almedina. 1982, p. 206. In: FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito
de direito a sujeicéo juridica. So Paulo: LTr, 2002, p.33.

9 HESPANHA, Antdnio Manuel. Histéria das Instituicdes: Epocas Medieval e Moderna. Coimbra:
Almedina. 1982, p. 206. In: FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito
de direito a sujei¢éo juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, pp.31-33.

10 O termo agir comunicativo, como sinénimo do paradigma da linguagem, € usado pelo professor Celso
Luiz Ludwig. (LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas
da Filosofia, Filosofia da Libertacdo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p.
92).

1L UDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da Filosofia,
Filosofia da Libertacao e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p. 92, p. 26.

2 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTAGCAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertag&o e Direito Alternativo — Florianépolis: Conceito Editorial, 2006. p. 92, p.
28.



Platdo e Aristoteles, e para ficar somente nesses, representaram o paradigma
do SER. O primeiro filosofo via o SER como “ideia”, algo que esta fora do objeto
transcende a ele, assim se quiser retirar o conhecimento verdadeiro, ndo basta tentar
subtrair a esséncia do objeto, pois 0 conhecimento ndo esté |a, a tarefa tera que ser
constituida na lembranca das ideias, por meio de sua contemplagédo entre o mundo

sensivel e o inteligivel — um compreender por meio da dialética's.

No oposto de Platdo surge o conceito de SER para Aristételes, que deixa de
ser ideia e passa a ser “substancia”’, a esséncia € imanente ao objeto assim, o

conhecimento é retirado na esséncia do objeto.

Por meio do conhecimento, a interpretacdo € articulada por uma operacao
cognitiva que produz uma relacdo de semelhanca entre a esséncia do objeto e do
entendimento, como se fosse a reproducdo de um retrato, neste sentido, para
Abbagnano “o Conhecimento em ato é idéntico ao objeto conhecido: é a prépria forma
sensivel do objeto, se se trata de Conhecimento sensivel; é a propria forma inteligivel

(ou substancia) do objeto se se trata de Conhecimento inteligivel” 4.

A logica (teoria) aristotélica formulada em consonéncia com a perspectiva do
SER e a esséncia, sugere uma interpretacdo demonstrativa feita pelo silogismo, ou
seja, parte de uma verdade incontestavel (premissa) a fim de compreender o objeto.
Ja na retorica (pratica), Aristoteles alerta que se faz necessario raciocinar sobre todo

o problema a partir da “realidade compreendida cotidianamente” 1.

As criticas a teoria e a praxis aristotélica surgiram a respeito da importancia
dada sobre a realidade ser compreendida cotidianamente, a modernidade agora retira
a preocupacdo com o SER e direciona o estudo ao Sujeito, é o Paradigma da
Consciéncia. A questdo central deste paradigma € o sujeito, que na busca do

conhecimento assenta suas decisdes mediante a uma intencionalidade subjetiva

13 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertag&o e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p. 92, p.
28.

“ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. S&o Paulo: Mestre Jou, 1970, p. 161.

15 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTAGAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertagdo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p. 92, p.
41.



soberanal®. A relacdo sujeito-objeto permanece agora na acéo do sujeito sobre o
objeto, na qual o sujeito se torna quase absoluto, autbnomo, na construcdo do

conhecimento e do pensamento, por meio da linguagem da razéo.

A crise do paradigma do SER para o SUJEITO apresenta sinais quando a
sociedade tradicional comeca a perder for¢a, os trabalhadores rurais percebem que o
excedente de sua producdo poderia ser comercializado, uma libertacdo dos
camponeses que possibilitasse a quebra do vinculo entre o produtor x senhor feudal,
de modo a existir uma comercializacédo dos produtos!’. Pode-se dizer que a primaria
percepcdo de uma racionalidade se inicia na baixa idade média — século XI — as
cidades passam a se afastar do meio rural, pois enxerga que existem possibilidades
para além dos horizontes de suas plantacdes, a figura dos artesdos ou oficios
urbanos, que produziam mercadorias ndo agricolas, ja se faz presente!®. E a
existéncia da riqueza em forma de dinheiro que possibilitara a existéncia do capital

como produto de circulagao.

O mais interessante € pensar que o produtor € uma figura, agora,
individualizada, € um processo que demonstra como a ideia de propriedade é
transformada, se antes se manifestava pelos vinculos das ordens sociais, cujo
individuo era apenas mais um nesta ordem, agora a propriedade passa a se tornar

uma mercadoria.

A tese de Ricardo Marcelo Fonseca alerta para algo importante no que diz
respeito aos processos de crise das ordens coorporativas, enquanto principio de
organizacao politica e juridica da sociedade, assim como todo processo historico,
ocorreu de forma heterogénea na Europa.'®. Em outras palavras, o caminho que levou

a passagem do antigo regime ao capitalismo e a modernidade, nem de longe foi

16 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertagdo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006. p. 92, p.
41.

17 BRAUDEL, Fernand. Civilizacdo Material, Economia e Capitalismo: Séculos XV-XVIII (VOI. 3 - O
Tempo do Mundo). S&o Paulo: Martins Fontes, 1996, p.81. In: FONSECA, Ricardo Marcelo.
Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito & sujeicao juridica. Sao Paulo: LTr, 2002.

18 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002.

19 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 37-38.



harmoénico, linear ou continuo, e sim um processo historico irregular, marcado por

descontinuidades e muitos conflitos.

Se nas sociedades tradicionais havia uma pluralidade juridica manifestada pela
autonomia das ordens sociais, a tendéncia agora era a de uma unidade juridica; além
disso, uma importante atencdo sobre a funcdo comercial, a fim de organizar os
mercados interno e externo, diante da crescente acumulacdo de moeda. Também
houve o surgimento de instituicdes importantes que proporcionaram um substrato para
este periodo de conquistas: 0 exército permanente; a formacdo de uma ordem
diplomética, imprescindivel ao nascente sistema politico internacional e ainda, a
institucionalizacdo dos sistemas de cobranca de impostos e organizacéo

administrativa das sociedades?.

Outros elementos importantes para a subjetividade foram as inovacoes
técnicas que levaram as conquistas das grandes navegacdes, pois puderam trazer
uma nova forma de consciéncia de mundo para o homem. Assim como também a
ciéncia moderna, que passou a lutar contra todas as formas de dogmatismo e
autoridade, promovendo a distingdo daquilo que era senso comum e/ou conhecimento
cientifico; as invencdes e 0s experimentos e, para, além disso, a reforma protestante
foi um capitulo importantissimo para a subjetividade, pois houve a possibilidade de

uma individualidade religiosa, proporcionando outras formas de manifestacoes de féL.

O sujeito moderno, senhor da natureza e detentor do saber sobre ela e sobre
Ssi mesmo, 0 sujeito que passa a extrair de sua consciéncia o fundamento para a
compreensao de todas as coisas, 0 objeto passa a existir, porque 0 sujeito o
reconhece. E a mudanca de paradigma do ser para o sujeito (consciéncia), uma
reflexdo filoséfica que proporcionard o desenvolvimento do homem em todos os
aspectos, politico, econdmico e social o que identificara todos os pressupostos do

discurso da modernidade e da subjetividade.

As questdes apresentadas acima sdo importantes reflexdes filosoficas que se

arquitetam de uma forma mais apurada no século XVI, mas que se aprimoram nos

20 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 44-45.
21 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 47-48.
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tempos seguintes, possibilitando o surgimento da modernidade e do sujeito??. A
afirmacédo da modernidade representa o sujeito como a questao central, a formacgao

de sua racionalidade.

1.2SUBJETIVIDADE: PENSAMENTO, COGNOSCIVEL E HISTORICO.

A interpretacéo filoséfica da modernidade € uma certificacao critica da razao,
parte da filosofia cartesiana de René Descartes (1596 — 1650), considerado como o
fundador da subjetividade, que abre as portas para o racionalismo moderno. Em que
consiste essa instauracdo da modernidade como consciéncia ou como subjetividade
consciente? Descartes ultrapassa o paradigma em crise do ser e descortina 0
paradigma da consciéncia ou do sujeito, “aquele que agora duvida de tudo, pois

pensa, e se ele pensa é porque existe” 23.

A partir deste momento é a razdo o ponto de partida para revelar o mundo.
Descartes desenvolve um método para a busca da verdade, a partir do surgimento da
consciéncia (razdo) como um guia para o conhecimento da verdade. Por meio de um
exame da verdade, era preciso duvidar de tudo, a possibilidade de analisar as coisas
sensiveis, 0s conhecimentos anteriores, além do proprio corpo, a duvida era a base

do método cartesiano?*.

Todas as verdades séo postas em duvida, pois somente desta forma € possivel,
por meio da razéo, restabelecer o caminho que leva a certeza, estas como sendo um
ndcleo que aumenta na mesma propor¢cao que a davida se radicaliza, quando se

pensa, se duvida e quanto mais este ciclo se aprimora, mais devemos pensar e

22 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p.49.

23 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertacéo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, pp. 53-
57.

24 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertacéo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, pp. 53-
57.
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duvidar até que se chega a um ponto em que nao ha como olhar além, o de duvidar

da duvida, tal fato é incontestavel?®.

A consciéncia que duvida e que pensa, e a0 mesmo tempo quando pensa,
também duvida, é uma via de mdo dupla, por esse motivo ndo pode ter a sua
consciéncia colocada em questionamento, “todo o resto pode ser colocado em davida,
menos a existéncia do pensamento que duvida” 2¢ — se duvido é porque penso; se

penso é porque existo.

A verdade das coisas se encontra dentro do pensamento e nao nas ideias
inteligiveis, no céu. A descoberta do “eu que pensa” em sua interioridade reflexiva,
constitui o principio inaugural da filosofia moderna., ou uma filosofia da consciéncia,
da racionalidade do ser, € o discurso que tem como ponto chave a concepcao de

subjetividade.

A subjetividade para Descartes € a reflexao filosofica do “eu pensante”, ja para

Imanuel Kant, a subjetividade é “formal”, ou seja, sdo reflexdes em torno da razao.

Como é possivel conhecer — e o0 que devo conhecer — séo parte das premissas
tedricas da subjetividade moderna que Kant se ocupou. Na obra “Critica da razao
Pura”, Kant ira abordar a sua subjetividade cognitiva, neste sentido, todo o objeto é
determinado pelo sujeito, ou seja, 0 objeto s6 existe se 0 sujeito o0 percebe, e como

se déa este conhecer é um dos pontos importantes estudados por Kant?’.

O ato de conhecer esta ligado intimamente as condi¢cbes do conhecimento
presentes no sujeito, e o real s6 é compreendido em relacdo ao sujeito do
conhecimento. Desta maneira, aquilo que conhecemos ndo é o real ou a coisa

propriamente dita, mas sempre sera o real em relacéo ao sujeito do conhecimento.

O que devo fazer? Buscar a dimenséao pratica da razdo pela acao, e esta deve

apenas seguir uma lei que necessariamente € moral estabelecida pela razao “a razao

%5 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertacéo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, pp. 53-
57.

26 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 59.

27 LUDWIG, Celso Luiz. PARA UMA FILOSOFIA JURIDICA DA LIBERTACAO: Paradigmas da
Filosofia, Filosofia da Libertacéo e Direito Alternativo — Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, pp. 63-
64.
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definira o postulado necessério da vida moral e indicard, aquilo que devo obedecer no

campo da conduta”?,

Em Kant, “temos que os principios éticos sdo derivados da racionalidade
humana e é precisamente no dominio da razao pratica (na ética e também no direito)
gue se coloca a questao da liberdade e da moralidade”, a lei moral — a acéo/o que
devo fazer — € justamente estabelecida de acordo com principios que sao universais

e permanentes e pertencem a todos os seres dotados de racionalidade.

Em um breve resumo, a acao préatica deve apenas seguir uma lei moral, e como
esta lei moral é estabelecida? Mediante principios permanentes e universais e que,
portanto, cabem a todos os individuos racionais. Este € o ponto em que se encontra
o “imperativo categdrico” de Kant, “agir de tal forma que sua acdo possa ser
considerada como norma universal” 2°. A lei moral, para Kant, se reveste de um
conteudo formal, € como se toda a agéo exigisse a antecipacao de um fim, ou melhor,
COmMo se 0 sujeito devesse agir como se o0 objetivo final pudesse ser realizado. Trata-

se da razao pratica e da razao tedrica, que sao completamente separadas.

Ja para Georg Hegel, a consciéncia é o resultado de um processo de
desenvolvimento, cuja verdade néo esta apenas no objeto, tampouco no sujeito, mas
sim na unidade entre aquilo que o fildsofo denomina, de ordem, organizacédo e as
relacbes presentes as proprias coisas, a subjetividade moderna de Hegel esta na

razao historica.

O sentido da razéo histérica é que ela vai além e ao mesmo tempo conserva
as filosofias anteriores, mas como ela ultrapassa as contradi¢cdes estabelecidas, isso
acontece por um incessante processo de busca de si mesma, de suas proprias
convicgdes, “sujeito que orienta a sua consciéncia e sua agao a partir de suas proprias

convicgdes” 0.

Ja aliberdade do sujeito € centrada na sua autonomia da vontade, e o0 que iSSo

guer dizer: que o individuo reconhece como tendo valor apenas aquilo que a sua

28 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 61.
29 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 63.
30 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujei¢do
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 65.
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vontade julga que € bom para ele — 0 que vai no mesmo caminho com aquilo que
pressupde a modernidade — a convicgdo que cada sujeito possui de aderir somente
aquilo que foi justificado pelo seu pensamento e pela sua vontade — é a liberdade do
individuo. Hegel é consciente do carater histérico do principio da liberdade subjetiva,
gue tem a sua razdo de ser na modernidade e s6 pode ser compreendida a partir

dela3!.

Esclarecedora é a explicagdo do professor Ricardo Marcelo quando diz que
para Hegel, o homem se enriquece com a qualidade universal do homem enquanto
homem, vale pela sua subjetividade, pois € a partir desta que se manifesta a sua
liberdade.

O sujeito passa a encontrar em si mesmo 0 conteudo e a explicacdo da
realidade moral e politica e por ela € que o homem deve agir isso, portanto, significa

se abstiver de toda forma externa de autoridade.
Para Hegel:

[...] o principio do mundo moderno em geral é a liberdade da subjetividade e
essa nocdo de subjetividade implica automaticamente a conotacdo de
individualismo (pois ho mundo moderno uma peculiaridade infinitamente
particular pode fazer valer as suas pretensfes) e de autonomia (pois nos
tempos modernos € caracteristico o fato de querermos responsabilizarmo-
nos pelo que fazemos).*?

Mas toda esta construcdo dos pilares da modernidade até o momento
encontram no iluminismo, as manifestacées mais claras e mais incisivas na formacéo

do sujeito.

1.30 ILUMINISMO: O APICE DA MODERNIDADE.

31 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito & sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 65.
32 HABERMAS, Jurgen. O Discurso Filoséfico da Modernidade, p. 27.
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O iluminismo, como tendéncia intelectual, que surgiu a partir do século XVIII,
cujo objetivo era o combate a todas as formas de opresséo pela razdo — lutou contra
as formas de opresséo pela crengca emancipadora da razdo humana. As grandes
personalidades deste movimento foram Voltaire, Diderot, D"Alembert, que iluminavam

as trevas do antigo regime.

lluminismo como a ideia de uma busca continua de autonomia do sujeito em
relacdo as tutelas, principalmente quanto a realizacdo da liberdade, felicidade e
igualdade — e claro, que tais realizacGes fossem universais, para todos os individuos,

este como um ideal iluminista —.

A modernidade, enquanto um evento historico social apresenta um discurso
filosofico que tem como pilar central a subjetividade, esta com seu desenvolvimento
enraizado num processo histérico, descontinuo, complexo e nao linear, cujo objetivo
€ desenvolver, precipitar o sujeito de modo que ele seja 0 centro das atencdes, a
referéncia da politica, da sociedade e também do direito. “A forma de encarar a
sociedade, a organizacdo do poder, o modo de fundamentar as reflexdes, a forma de
regulamentar a vida social, terd como referéncia mediata ou imediata, o sujeito”3.
Durante o desenvolvimento da modernidade, a figura do sujeito, sera
progressivamente a referéncia basica da analise e o substrato do sistema politico,

social, cientifico e juridico.

As manifestacdes subjetivas, em Hegel e Rouanet, a universalidade, autonomia
e individualidade, foram lentamente formadas com a fragmentacao do antigo regime.
Para Rouanet, a universalidade quer indicar num primeiro momento, que O
pensamento precisa ultrapassar as fronteiras de modo a rechacar todos o0s
nacionalismos e/ou particularismos, vez que o principio da autodeterminacdo dos
povos e a negacao ao imperialismo, isso visto pelo iluminismo, prevé uma perspectiva
transcultural, ou seja, na enorme variedade das culturas humanas ha uma
uniformidade fundamental, a unidade da natureza humana3*. O pluralismo é aceito

desde que as praticas particulares ndo violem os principios universais de justica.

33 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 67-68.

34 ROUANET, Sergio Paulo. Mal-Estar na Modernidade. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1993, pp.
33-41.
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O universalismo iluminista defende a igualdade entre as etnias e entre 0s
sexos, a universalidade é dotada por uma generalidade, todas as pessoas devem ser
tratadas como iguais. O individualismo € um atributo da subjetividade que acrescenta
que o aparecimento do individuo na histéria da humanidade é um dos aspectos mais
libertadores da modernidade. O individuo passa a surgir de sua comunidade, de sua
cultura e de sua religido para ser tomado em si mesmo — como centro das demandas
e o destinatario das atenc¢des sociais, politicas e juridicas, titulares dos direitos

universais —3°.

Enfim, a autonomia, como um terceiro atributo da subjetividade de Rouanet, a
liberdade, relacionada com os direitos de cada um; a capacidade de poder efetivar e
exercer esses direitos; o direito objetivo como norma de agir assegurado pelo poder
publico e o direito subjetivo como a faculdade dada ao sujeito de exercer os direitos

garantidos pela norma.

O sujeito universalizado que a partir de sua individualidade, tem como
pressuposto inderrogavel de sua subjetividade, a capacidade de autonomia em seus
diversos angulos, um ser dotado de prerrogativas que independem de suas condicdes
particulares — isso é o0 apice do sujeito, ser que € guiado pela razdo e que essa
caracteristica tdo importante, garante ao individuo a autonomia para ver, entender e
redescobrir o mundo — é a confianca nas potencialidades de saber e agir do sujeito®®.

A sua capacidade de organizar a vida de modo libertario e emancipatorio.

O sujeito como causa de ser, o0 motor do funcionamento e a finalidade ultima
da modernidade. A crise e a critica da modernidade sdo importantes reflexdes acerca
das contradicbes existentes durante o processo de construcdo histérica da
modernidade. Ao lado da modernidade, a subjetividade moderna, por certo, também

sofreu com criticas, vez que esta é um dos pilares da modernidade.

1.4MODERNIDADE: AS PROMESSAS QUE NAO FORAM CUMPRIDAS.

35 ROUANET, Sergio Paulo. Mal-Estar na Modernidade. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1993, pp.
33-41.

36 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 71-73.
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Parte-se do questionamento de que se de um lado existe uma imensidao de
propostas de inovagdo a cultura e também as questfes sociais, ha de outro uma
complexidade de elementos que constituem esta modernidade e que torna
praticamente impossivel evitar que o cumprimento das promessas seja, de fato,
desigual. A crise, portanto, é a de excessos e também de deficiéncias pelo néo

cumprimento das promessas.

7

Se o paradigma da modernidade € centrado entre a regulacdo e a
emancipacao, o desequilibrio destes pilares levara a outro problema que é a razéo
moderna: exploracdo sem limites da natureza, catastrofes ambientais, ameaca

nuclear, desenvolvimento de aparatos de guerra®’.

A consequéncia dessa critica recai sobre a subjetividade, para o professor Luiz
Fernando Coelho ha uma “dereferencializagao®” do sujeito. O sujeito moderno é o
sujeito proprietario, as pessoas sao identificadas pela sua possibilidade de entrar em
relacdo com a coisa (res), e para a modernidade e todos os pressupostos que dela se
extraem, todos teriam a mesma condicdo de propriedade, o que de fato, ndo existe. A
condicao igualitaria se faz presente apenas formalmente, desta forma, a definicdo de

sujeito passa a ser formal.

Se, durante todo o desenvolvimento da modernidade os olhos e as discussdes
se voltaram ao sujeito racional, autbnomo, universal, para Barcellona ficou claro que
0 sujeito realmente era o protagonista da modernidade, que toda a racionalidade
construiu uma ordem social e politica, mas o sujeito acabou sendo negado, oprimido

por uma grande objetivacéo e se tornou um puro individuo de consumo®.

Um sujeito indeterminado e sobredeterminado, justamente por um sistema que
a tudo o qualifica como o principio proprietario - sujeitos com status vazio de contetudo

material e de qualidades.

37 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p.79.
38 COELHO, Luiz Fernando. Saudade do Futuro: Transmodernidade, Direito, Utopia. Florianopolis:
Fundagéo Boiteux, 2001, pp. 46-47.
39 COELHO, Luiz Fernando. Saudade do Futuro: Transmodernidade, Direito, Utopia. Floriandpolis:
Fundagéo Boiteux, 2001, pp. 82-83.



17

Os proprios principios da universalidade, individualidade e autonomia, e que
foram estudados com bastante dedicacdo pelos iluministas, séo deixados de lado,

como verificado pelo proprio Rouanet:

A ascensao da xenofobia € um reflexo de que o universalismo foi substituido
pelos particularismos (religiosos culturais e nacionais); a individualidade perdeu forga,
e permanece escondida atrds da sociedade de consumo; a autonomia intelectual
perde espaco para a cultura de autoajuda e do esoterismo; a autonomia politica é
negada pela proliferacdo das ditaduras ou camuflada pelas eleicbes; a autonomia
econdmica “é negada de modo sistematico a dois tergos da populagdo mundial que

estdo totalmente excluidos do sistema de producéo e consumo de bens” 4°,

A partir de uma auséncia de cumprimento das promessas da modernidade em
seus principais substratos: da individualidade, autonomia e universalidade, diversas
foram a criticas, mas ao menos por aqui ndo ha como manifestar nenhuma que
pudesse trazer efetivamente a solucdo para a crise da modernidade e, por
consequéncia da subjetividade moderna. Por certo que o interesse de nossa
discussao se faz acerca da constituicdo do sujeito, por isso traremos o posicionamento
de Michel Foucault quanto a centralidade do sujeito moderno, dono de toda a

racionalidade e a proposta da formacéo do sujeito foucaultiano.

1.5FOUCAULT E O HOMEM MODERNO.

A discussdo acerca da constituicdo do sujeito nos permite perceber no
pensamento foucaultiano uma preocupacéao, e porque nao dizer, uma critica referente

sua posicdo quanto aos pressupostos do iluminismo e da modernidade.

De fato, a razdo moderna se tornou uma potencialidade ilimitada, no otimismo
da capacidade emancipadora do sujeito; em sua autonomia da vontade, em todos os

aspectos; no desenvolvimento de sua individualidade e na afirmacdo da

40 ROUANET, Sergio Paulo. Mal-Estar na Modernidade. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1993, pp.
9-11.
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universalidade de suas capacidades, sujeito dotado de toda a racionalidade e que a

tudo identifica e conhece.

J&, para Foucault o sujeito apareceu tardiamente para a historia, em meados
do século XVIII, e é constituido por processos de objetivacao pelos discursos, pelas
configuracdes de saber de uma época e por processos de subjetivacdo que o filésofo

vai chamar de praticas de si.

Mas sera que com base nestes aspectos, é possivel crer que Foucault era um
pensador anti-moderno? De inicio, podemos até acreditar que sim, pelos aspectos
trazidos de sua teoria arqueoldgica da formacao do saber (que abordaremos a seguir),
seja pela sua noc¢do de busca da verdade e do poder, ou ainda quando o fil6sofo

abandona a filosofia do sujeito (acredita até mesmo na morte do sujeito)*!.

A critica operada por Foucault a razao moderna é um pensamento que conspira
de modo néo conciliavel com a modernidade? De certa forma, parece que a critica da
razdo moderna e todo o seu carater instrumental — autonomia, individualidade,
universalidade — ndo exclui o carater moderno dessa critica, sendo veja-se: a razao

gue se volta contra a razdo nao deixa de ser enquadrada na tradicao critica moderna.

Mas o modo especifico como Foucault inviabiliza a ideia de razdo autdnoma,
nao seria uma despedida do modo moderno de pensar? Conforme a analise de
Rouanet, ndo, pois a caracteristica mais interessante do iluminismo, era o seu “espirito

da critica permanente”™?.

O iluminismo deve passar pela prépria denuncia do iluminismo, irénico,
subversivo, dialético — a denuncia do mito, a busca das formas de emancipacao, a
luta contra todas as formas de autoridade ndo genuinas do movimento, quer dizer, se
formos analisar como o iluminismo de hoje de comporta, Michel Foucault seria um

iluminista, com certeza“*3.

H& um esforco imenso de Foucault de denunciar as formas de sujeicéo, seja

pelo discurso ou pelas praticas de poder. Grande parte do trabalho te6rico de Foucault

41 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 98.

42 ROUANET, Sérgio Paulo. As razdes do lluminismo. S0 Paulo: Companhia das Letras, 1987. pp.
220-221.

43 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 100.
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€ a sua critica contra as formas de sujei¢cao do sujeito, realizada pelo discurso, préticas
de poder, desta forma, para Boaventura de Souza e Santos, Foucault seria um critico

moderno e ndo pés-moderno.

A Ultima grande tentativa de produzir uma teoria critica moderna coube a
Foucault, tomando precisamente como alvo o conhecimento totalizante da
modernidade, a ciéncia moderna. Ao contrario da opinido corrente, Foucault
€ para mim um critico moderno e ndo um critico pés-moderno. Ele representa
o climax e, paradoxalmente a derrocada da teoria critica moderna.**

Atras da razado existe o poder, mas Foucault ndo fica glorificando o poder, a
razao criticada é aquela que mascara o poder, este deve ser combatido por todos 0s
meios, em todos os lugares em que ele se apresenta, nas macro e micro relagdes em

gue o poder se dissemina.

Rouanet afirma que essa critica de Foucault a “razao”, que é mascarada pelo
poder, na verdade tem como objeto, outra razdo — livre capaz de devassar a razao
escrava. A razao iluminista, portanto, que ndo combate o saber ou exalta o nao saber,

mas opera de modo critico contra a razédo que tem por fungdo servir o poder®

Mas como € a constituicdo do sujeito foucaultiano? Justamente a partir da ideia
de uma histéria do presente, 0 sujeito apareceu tardiamente para a historia, sua

historicidade, bem como a subjetividade serdo entdo demonstradas a seguir.

1.6SUBJETIVIDADE FOUCAULTIANA: ENTRE A ARQUEOLOGIA E A
GENEALOGIA.

As configuracdes discursivas que aparecem na historia, como uma perspectiva
arqueoldgica do saber, se abrird para a compreenséo genealdgica de Foucault — é a
partir deste ponto que se revelam as relacées do homem com o saber, com o poder e

CcoNnsigo mesmo — pressupostos que constituem a subjetividade foucaultiana.

7 7

Para entender como o0 sujeito é constituido em Foucault, é preciso

primeiramente percorrer parte de sua obra no que diz respeito as suas consideracdes

4 SANTOS, Boaventura de Souza. A Critica da raz&do Indolente, p. 26.
4 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeigéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 102.
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criticas acerca do surgimento do homem, para Foucault o sujeito se constituiu
recentemente na historia. Este caminhar alinha o processo arqueoldgico, que busca
as descri¢cdes do que seriam as praticas discursivas, as configuracdes de saber e a
interpretacdo genealdgica que relaciona a constituicdo do sujeito em um
entrelacamento das praticas objetivas — saber e poder, que normalizam e condicionam

0 sujeito — com as subjetivas, que formam o sujeito moral.

Desta forma, € necessario apreender que a obra de Foucault ndo pode ser
separada em Arqueologia e Genealogia, ou seja, 0s solos que formam as raizes do
saber de uma época e as praticas discursivas que constituem as configuracées de
saber, necessariamente formam uma relagdo de saber e de poder. A genealogia ira
interpretar esta relagcdo como fatores imprescindiveis na formacéo da subjetividade do
sujeito, que Foucault analisa na sociedade de disciplina e normalizacao que levam a

constituicdo e a sujeicdo do homem.

Portanto, a analise foucaultiana da subjetividade do sujeito ira acontecer em
um processo arqueogenealdgico. O sujeito se constitui pelo poder, condicionado pelo
saber e por praticas de si. A ideia aqui, ndo é dissecar as obras deste inquieto filésofo,
mas sugerir uma ordem de seus pensamentos que passem pela arqueologia e a
importancia que a genealogia da aquela analise para que, desta forma, o homem se
constitua em sujeito que se forma e reforma ao longo do tempo em diversas

subjetividades.

1.6.1 ARQUEOLOGIA: ORDENS DE SABER NA FORMACAO DISCURSIVA DE
UMA EPOCA.

Pode-se afirmar que Foucault, refuta a definicdo do estudo do homem proposto
pela modernidade, qual seja a visdo de um sujeito dono de uma racionalidade
metafisica, o sujeito como o centro de todas as atencdes, esta critica € bem feita na
sua obra As palavras e as coisas e inaugura uma nova forma de pensar de maneira
objetiva sobre o homem?. Portanto, Foucault passa a analisar que o estudo do
homem, como sujeito, € bem mais recente do que pressupunha o periodo moderno,

decorre das caracteristicas de uma base de conhecimento bastante limitada e precisa,

4 FOUCAULT, As palavras e as coisas. 62 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1992, pp. 88-90.
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0 sujeito surgiu — “o pensar objetivamente sobre o homem™’ — numa época

denominada a “era da histoéria”, no fim do século XVIII.

Mas apreender este caminhar do sujeito “histérico” foucaultiano, é necessario
saber que houve trés importantes “configuragcbes historicas”, denominadas por
Foucault de a priori histérico, explicando melhor, seriam como “condi¢gbes para se
conhecer ou se falar algo e para que algo possa ser objeto de conhecimento”#,
Foucault abordou o estudo a partir do século XVI, justamente para demonstrar como

o0 homem se relacionava com as coisas.

Embora o estudo realizado por Foucault seja a busca de uma ordem ou
disposicdo das coisas referentes ao saber — documentos, testemunhos, fatos que
pertencem a uma época —, o trabalho da arqueologia proposta por Foucault ndo € a
procura do saber fundante que encaminhe uma série de fatos em evoluc¢éo historica,
linear e continua. Desta forma, sua arqueologia prop6s, que configuracao de saber ou
gue solo existia em uma temporalidade capaz de produzir determinados
conhecimentos, teorias ou conceitos que podem ser tirados de cada periodo. Iremos
trazer como se da a formacéo da configuracdo de saber de uma época, a partir da

obra Argueologia do Saber, no préximo item deste estudo.

Como dissemos as trés configuracdes historicas trazidas por Foucault, em As
palavras e as coisas (1966), para explicar em que condicdes os saberes foram
desenvolvidos — a relacdo entre as palavras e as coisas — denominam-se: era da

semelhanca, era da representacéo e a era da historia.

A era da semelhanca, até o fim do século XVI, as palavras e coisas ndo eram
distintas, o mundo parecia uma imensidade de relacdes, as quais permaneciam por
meio de movimentos de simpatia e antipatia entre 0s sujeitos e as coisas, estas eram
identificadas por processos de analogia e semelhanca®. Nesta linha, definiu Inés
Araujo:

Descobrir os sentidos e encontrar os signos forma o saber dessa época, a
busca da semelhanc¢a, acumulacdo de marcas colhidas, magia e erudic&o.

Conhecer é adivinhar qual marca se assemelha a outra marca visivel deste
mundo, todo ele feito de uma prosa infinita que € somente preciso fazer falar,

47 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, p.37.

48 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, p.37.

4 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 102, pp. 84-86.
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isto é, descobrir 0 signo na coisa pela interpretacdo, adivinhacdo e
comentario®.

A era da representacao, século XVII até a segunda metade do século XVIII, ha
um rompimento entre as palavras e as coisas, “a linguagem passa a traduzir o mundo
e nao mais fazer parte dele”?, isso mostra que a unido anterior entre aquelas, acaba
se rompendo, porque as palavras passam a ter funcao de designar as coisas. O saber
apresenta outra configuracdo em relacdo a era da semelhanca, o ser € continuo e
pleno e justamente por esta configuragcéo o ser pode ser representado — de fato bem
distante do que temos hoje — os modos de compreensdo do conhecimento tém

condicionantes especificamente delimitados para aquele periodo®2.

A era da histdria, final do século XVIII até a atualidade — € aqui, para Foucault,
gue o homem nasce como sujeito — o conhecimento vai além da funcdo de
representar, ele é inserido numa temporalidade, numa historia. E justamente aqui que
0 homem aparece para o saber como um objeto de conhecimento ao mesmo tempo
em que é sujeito de todo tipo de conhecimento, o homem da modernidade. O sujeito
ao mesmo tempo em que é tematizado e objetivado como aquele que fala, trabalha e
vive “estes sdo o a priori do que h& para conhecer, organizam toda a experiéncia
possivel, por isso pode-se dizer que sdo transcendentais” °3. O ser esta inserido
empiricamente de modo radical no mundo, ele é seu saber, por outro lado € também

a medida de todos 0s seus saberes de modo transcendental.

A passagem da representacdo para a era da histéria € exatamente quando o
homem comeca a ser visto por suas empiricidades — vive, trabalha e fala —, justamente
pela existéncia de trés ciéncias respectivamente: biologia, economia e a filologia, o
ser passa a ser conhecido porque ele tem uma historia, e é exatamente “a historia o
modo de saber que da acesso ao ser’4, o homem é um ser finito, pois cada uma de

suas empiricidades tem a sua prépria historia, sdo as chamadas positividades da vida,

50 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p.38.

51 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p.38.

52 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 102, pp. 84-86.

53 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp.41-43.

5 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp.41-43.
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porque produz sua vida, seu trabalho e sua linguagem e, ao mesmo tempo, é

conhecido por essas positividades®®.

Toda esta explicagcdo sobre as positividades finitas do homem — biologia,
filologia e economia, Foucault vem a afirmar que foi a partir destas ciéncias que no
século XIX as ciéncias humanas respectivamente — psicologia, sociologia e critica

literaria — apareceram.

Aqui existem duas criticas, feitas por Foucault, sobre a questéo epistemoldgica
das ciéncias humanas, primeiro o fato de serem desprovidas de uma metodologia
prépria, exatamente por adotar as metodologias da biologia, economia e filologia e
segundo, que as ciéncias humanas, em contato com “a filosofia sdo conduzidas a
representacdo” %6, ou seja, estudam os significados do homem falar, conduzir sua vida
ou produzir pelo seu trabalho, quando na verdade, deveriam analisar o homem como
ele é — como de fato é constituido®’. O homem sé tem conhecimento daquilo que ele
€, por meio dos saberes que se apresentam a ele, sdo saberes que precisam ser

compreendidos historicamente, cada configuracéo de saber tem a sua temporalidade.

Para Foucault, o préprio conhecimento do homem e para o homem, tende a
desaparecer, porque as configuracdes do pensamento acabam por excluir o préprio
homem, esta é a conclusédo de Foucault em As palavras e as coisas, “0 homem é uma
invencado cuja recente data a arqueologia do nosso pensamento mostra facilmente. E

talvez o fim esteja proximo”®8, Araujo explica de modo semelhante:

Essas trés ciéncias dizem respeito ao que dissolve o homem em regras, leis,
desejos, morte, linguagem, inconsciente. Anunciam, assim, a morte, o fim do
homem, daquele em cujos produtos se quis ver sua esséncia.

[.]

A morte de Deus nietzscheana significa a morte do homem para Foucault. A
forca da linguagem mostra que “talvez o homem esteja vias de
desaparecer™®.

Foucault entdo propde, até mesmo para justificar e explicar as criticas quanto

ao desaparecimento do homem, uma analise sobre as praticas discursivas que

55 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp. 45-46.

5 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 50.

57 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 102, pp. 403-404.

58 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito & sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, p. 87.

%9 APUD ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000. p.53.
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formam os saberes de uma época em “A arqueologia do saber” (1969), - “desprender
estruturas universais responsaveis por todo o conhecimento ou toda acdo moral
possivel, mas tratar dos discursos que articulam o que nés pensamos, dizemos e
fazemos, como outros tantos acontecimentos®®. Como se debrucar sobre uma época
sobre uma forma mais precisa € saber a respeito das rela¢cdes que unem as praticas

discursivas que Foucault denominou de “Epistemes”.

A Argueologia do saber € extremamente importante para a constituicdo da
subjetividade, vez que analisa os discursos que articulam 0s n0ssos pensamentos, as
nossas atitudes e aquilo que falamos isso significa um claro abandono da causalidade,
da transcendéncia, pois Foucault vai buscar esta histéria que ndo pode ser linear e
continua, a historia do referente, tipica do historicismo e do positivismo, ndo ha espaco
para este pensamento evolutivo da historia. A ideia agora € o questionamento sobre
guais arranjos, presentes no saber, foram determinantes para a producao de objetos

gue a ciéncia poderia tomar para si e assim, descrever.

Como o sujeito passa a ser cognoscivel e como este mesmo sujeito é capaz de
tornar-se objeto e de dialogar sobre ele®'? Isso acontece pelas configuracdes
discursivas as epistemes, 0s objetos ndo preexistem ao saber, eles existem sim como
acontecimentos, como aquilo que em uma determinada temporalidade pdde dizer
sobre eles, justamente em func&o dos arranjos entre os discursos e as condicdes nao

discursivas®?.

A relacao sujeito que conhece e objeto que € conhecido, tipica do paradigma
da consciéncia, da lugar a relacéo entre atos linguisticos e a discussdo que passa a
interessar é sobre a validade e ndo mais sobre o pensamento/realidade “o
pensamento como retrato da realidade” 8. Na arqueologia, o que se pretende é
trabalhar com os discursos e com 0s objetos, que em cada época estdo ali,
disponiveis, inteligiveis e de que forma o homem consegue se apropriar desses

objetos para, assim, puder falar sobre eles.

6 APUD FOUCAULT, Michel. Ditos e escritos. Etica, estratégia, poder-saber. MOTTA, Manoel Barros
da (Org.). Traducao de Vera Lucia Avellar Ribeiro. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2003. v. 4, p.
574.

61 ARAL:JJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp.54-55.

®2 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 56.

6 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 56.
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De modo explicativo, temos que a Arqueologia foucaltiana, é o saber de uma
época, ou as relacdes que unem as praticas discursivas, é no interior destas praticas
gue os enunciados aparecem, e varios enunciados formam os discursos, que formam
as epistemes — as configuraces de saber de uma época®. O arquedlogo trata os
objetos de saber na sua base discursiva, que pode ser um acontecimento a ser
descrito e estudado em diversas circunstancias — mas como um enunciado apareceu
€ nao outro surgiu em seu lugar? Dentro dessas varias possibilidades, de diversos
enunciados, é que podemos entender que ndo ha espaco para uma histéria evolutiva,

pois cada problematica tem seu solo histérico.

O arquedlogo, portanto, estuda o solo que estas configuracfes de saber sao
produzidas, ndo deseja saber quem é o responsavel pelos conceitos, ideias, teorias,
mas o0 que possibilitou que tal enunciado surgisse. Ja o historiador permite ao homem
a condicao de ter a ideia, conceito ou teoria e por isso tem por objetivo levar todo este

contelido para a producéo da ciéncia®®.

A analise arqueoldgica parte de enunciados que expressam a positividade do
discurso — enunciado que estédo para além da lingua e sdo condi¢cdes necessarias
para a lingua — ndo sédo simples construcées gramaticais, ato da fala ou proposicdes
l6gicas®®, para, além disso, é suporte material e referencial. “Estdo em jogo o
referencial, o sujeito que ocupara o lugar vazio no enunciado, o dominio associado,
algo mais amplo que o contexto de fala, e uma materialidade”®’. O lugar do enunciado,
segundo Foucault, esta sempre vazio e € ocupado por um sujeito determinado, mas

esta ocupacao néo € definitiva ou dotada de uma titularidade permanente.

Para um entendimento mais claro, o sujeito que ocupa o lugar vazio deste
enunciado sera sempre alguém determinado e que de alguma forma pode falar sobre

0 objeto. Sobre o sujeito do enunciado, Araujo dispde:

Ha sempre alguém com direito, advindo de uma tradi¢cdo, direito
regulamentado ou mesmo um direito adquirido, de falar acerca de algo. A
instancia do sujeito ndo é a de uma consciéncia ideal, nem de uma
consciéncia empirica, porgue discurso ndo é expressao de alguém: ha nos
enunciados um lugar vazio em que diferentes sujeitos poder&o entrar ou terao
direito de entrar, podendo, sé entdo, falar acerca de determinados objetos®®.

64 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 57.
85 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp.90-91.
6 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 59.
67 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 61.
6 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p.62.
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Um conjunto de enunciados forma o discurso de que 0s sujeitos se apropriam,
‘o discurso ndo € simplesmente aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de
dominacdo, mas aquilo porque, pelo que se luta o poder do qual nos queremos
apoderar” #°, Os temas dos enunciados que formam os discursos sdo diversos e varia
em relacdo a temporalidade, em A Ordem do Discurso (1970), Foucault afirma que os
temas podem ser conexos ou contraditérios, e que por vezes envolve praticas
discursivas e nao discursivas, ou seja, 0os enunciados podem formar discursos por
meio da interacdo entre as praticas discursivas e as organizacdes judiciarias,
instituicbes econdmicas ou sociais, uma vez que a sociedade dispde dos discursos
para usar, bloquear, apropriar ou reorientar este poder, usando-o como um dos

constituintes da subjetividade foucaultiana.

O uso dos discursos como uma funcéo estratégica envolta e manipulada por
relacbes de forca € aquilo que Foucault nunca definiu claramente, mas que se
aproxima do conceito agambeano de Dispositivo. Discurso € para Foucault um
dispositivo, mas ndo € o unico. As praticas discursivas precisam se relacionar com
outras praticas tdo importantes como as praticas econémicas, sociais e juridicas. O
discurso € um dispositivo de saber e de poder no quais muitos sujeitos querem se
apoderar, mas também pode ser alvo dessas relacbes de saber/poder para que o

discurso nao seja usado.

E para trazer uma breve apresentacdo do que seriam os dispositivos para
Foucault e, ao mesmo tempo, salientar que este tema sera abordado no final deste
capitulo, esclarecemos que os dispositivos indicam, de algum modo, como o mundo
se orienta ou como o0 mundo se estrutura diante da relacdo que os dispositivos
estabelecem nos processos de “assujeitamento” do sujeito, nas redes de poder que
condicionam sempre certos tipos de saber e por eles, da mesma forma, séo

condicionados’®.

Por isso ha grande importancia nos estudos foucaultianos sobre os dispositivos
e a suas insercdes na vida dos individuos, que se aprimoram no transcorrer historico.

Como forma de exemplificar, os dispositivos seriam “discursos, instituicdes, estruturas

6 FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. Sdo Paulo: Loyola, 2014, p.10.
0 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Santa Catarina: Argos, 2009, p. 29.
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arquitetdnicas, decisbes regulamentares, leis, medidas administrativas, proposi¢coes
filosoficas, enfim aquilo que é linguistico e ndo linguistico pode ser considerado como
um dispositivo’!, o que contemporaneamente sera acrescentado por Agamben com

outros exemplos de dispositivos em nossa sociedade.

7

O discurso é formado pela articulagdo dos enunciados, dotado de
materialidade, a ponto de poder operar as exclusdes, separacdes ou rejeicdes, como
Foucault exemplificou entre a razao e a loucura. A concepcéao de loucura rejeitada na
idade média, cujos discursos dos loucos ndo eram sequer ouvidos, “de qualquer
modo, excluida ou secretamente investida pela razdo, no sentido restrito, ela ndo
existia” 2, mostrou, segundo Foucault que em nenhum momento, antes do século
XVIII, algum médico se preocupou com aquilo que o louco falava, o processo de

exclusao era nitido.

Somente no final do século XVIII e inicio do século XIX a loucura passou a ser
tratada por médicos que ocuparam o lugar vazio dos enunciados para se apoderar
deste discurso. A loucura parece ndo estar mais excluida ou separada, a intencéao
agora parecia a de dar importancia a fala do louco. Mas toda esta atencéo a palavra,
s6 demonstrou que as instituicdes envolvidas para decifrar o dialogo do louco estavam
dispostas a imprimir nas palavras a “escuta de um discurso que € investido pelo
desejo, e que se cré — para sua maior exaltacdo ou maior angustia — carregado de

terriveis poderes”’3.

A materialidade, portanto, do discurso é capaz de separar, excluir, por iSso &
tdo necessario entender, que assim como nos enunciados, ndo ha o sujeito fundante
nos discursos, que se apropria dele para “animar diretamente, com seus atos de visar,
as formas vazias da lingua”, ele contém marcas, tragcos, signos, mas consegue
manifesta-los, sem passar pelo processo singular do discurso’. O sujeito, portanto,
nao € a parte mais importante do discurso, ele deve ser entendido como desprendido
de um sujeito fundante, por isso ha importancia de enxergar a histéria descontinua e

com rupturas.

1 Ditos e Escritos v. lll. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994. pp. 299-300.
2 FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. S&o Paulo: Loyola, 2014, p.11.
3 FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. S&o Paulo: Loyola, 2014, p.13.
7 FOUCAULT, Michel. A Ordem do Discurso. S&o Paulo: Loyola, 2014, p.45.
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A proposta foucaultiana, a partir de sua critica de um sujeito fundante, é que o
saber e o poder marcam o sujeito historicamente, mas uma histéria do presente, com
rupturas e descontinuidades, justamente porgue o sujeito é constituido e reconstituido

por todo o saber de uma época.

A dificuldade, talvez em nosso entendimento seja como o discurso manifesta e
distribui poder, poderia Foucault, neste sentido, tratar da constituicdo do sujeito na
arqueologia, pois as praticas discursivas e as suas relacbes com as praticas nao
discursivas sdo tratadas na arqueologia, mas € justamente a interpretacdo das
funcBes do discurso que necessitam da genealogia foucaultiana, como um exercicio

de argumentacao para a formacao de toda a subjetividade proposta por Foucault.

1.6.2 GENEALOGIA: DESCRICAO E CRITICA DAS TRANSFORMAGCOES
DISCURSIVAS.

As reflexdes trazidas até aqui, servem para compreender que o modo de usar,
por que usar e quando usar o dispositivo discurso, além, € claro, de outros
dispositivos, sado questdes discutidas na genealogia foucaultiana, em uma analise
interpretativa de entender como este saber/poder tem a funcdo de marcar, separar

historicamente o sujeito e, assim, constituir sua subjetividade:

Visa abordar na histéria e historicamente as forgas, dispositivos, aparelhos,
instituicdbes que produzem efeitos, principalmente sobre os corpos, as
populagbes, as doencas, a sexualidade, a governabilidade, as ciéncias
humanas, o direito, a medicina, as instituicdes pedagdgicas e disciplinares™.

O genealogista percebe como as relacbes de saber e de poder geram efeitos
gue permitem uma interpretacdo sobre a separacdo e a normalizacdo presente na

sociedade disciplinar, fatores relevantes na constituicdo do sujeito foucaultiano.

A normalizacao aqui, ndo com a conotacao juridica de norma legisladora, e sim,
como um dos conceitos mais importantes da analise de Foucault sobre o poder. A

normalizacdo que permite comparar os sujeitos, por meio de sua individualizacdo. A

5 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp.95-96.
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norma que possui duas formas de substrato: as disciplinas e o biopoder. Mas como

identificar esses pressupostos, ou melhor, no que consiste a disciplina e o biopoder?

A sociedade disciplinar, tema trazido na obra Vigiar e Punir — a historia de
violéncia das prisdes (1975), refere-se a analise critica da sociedade moderna da
segunda metade do século XVIII até os nossos dias. Esta critica é focada em como
as praticas disciplinares, normalizantes e de individualizagdo, “e da formagéao
simultanea de saberes e poderes controladores, cujo resultado € o homem
cognoscivel pela medicina, pela psicologia, pela pedagogia” 7, constituem sujeitos
doceis e Uteis a sociedade. A punicédo pelo desvio, e o uso de dispositivos de controle
e regulacao dos individuos na familia, escola, igreja, prisdo, hospital, fabrica, séo

mecanismos usados para a construcdo da sociedade disciplinar.

As disciplinas constituem e, ao mesmo tempo, condicionam 0 sujeito a
obediéncia, pressupde que a disciplina poderia ser considerada como uma instituicao,
ou como uma configuracdo de saber na arqueologia foucaultiana. No entanto, a
disciplina € sim, uma forma de exercer o poder, com todos 0s instrumentos e as
técnicas de controle e individualizagdo do sujeito, “a disciplina fabrica os individuos”
7. O poder controlador e dominador que esta para além dos fatores institucionais,
econdmicos e sociais, o poder das microrrelagcdes sociais, o poder exercido de forma
guase imperceptivel enfim, € o poder que condiciona e promove a constituicao e, ao

mesmo tempo, a sujei¢ao do individuo.

A fonte de poder, disciplina manifesta o seu controle por trés instrumentos: a
vigilancia hierarquica seja pela organizacédo de uma visibilidade geral e em todas as
direcdes, quanto de uma estrutura arquitetdnica que seja possivel observar a todos,
individualmente, o “panoptismo” que sera abordado a seguir. A sancao
normalizadora, como um segundo instrumento de controle da disciplina, possui
legalidade prépria, estd abaixo da dimensao juridica, sdo as punicdes leves dos
atrasos, interrupcfes, falta de cuidado, desobediéncia, insoléncia, etc. sdo as

pequenas correcdes para restabelecer a ordem disciplinar e assim, coibir desvios.

6 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp. 70-71.
7 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. A histéria da Violéncia das Prisdes. 23?2 ed. Petropolis: Vozes,
2000, p.152.
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Por dltimo, o instrumento do exame, entre todos os dispositivos da disciplina, o
exame € 0 mais ritualizado, pois ele “no coragao dos processos de disciplina manifesta
a sujeicao dos que séo percebidos como objetos e a objetivacao dos que se sujeitam”
8 0 exame gue supGe um mecanismo que entrelaca certa formacéo de saber a certa

forma de exercicio de manifestacao do poder.

7

O exercicio do poder condicionado pelas disciplinas € subjetivo, ou seja,
aqueles que se submetem a ele nem sempre tém consciéncia da submissao. A
certeza é que o condicionamento é aceito pela coercao social, por meio das relacfes
de poder, como se esta serviddo fosse naturalmente inserida desde a infancia de

modo tradicionalmente correto’®.

Mas se de um lado ha o poder que identifica, separa, individualiza, ou seja,
disciplina o sujeito, de outro ha diversa forma de exercitar o poder normalizador que
€ a atuacao sobre as populagdes, estamos falando do biopoder, que integra o poder
disciplinar no sentido de altera-lo parcialmente. O biopoder usa os fendmenos da vida
(nascimento, doenca, morte, producao) para analisar e controlar a populacdo, assim

define Foucault:

Serd algo voltado a populacdo enquanto questdo politica, biolégica e
cientifica. Os mecanismos a serem implementados pela biopolitica ndo serédo
a vigilancia, a sancdo ou o exame; serdo as previsdes, as estimativas
estatisticas, as medi¢es globais, de molde a intervir ndo no nivel individual
da existéncia das pessoas, mas atuar nos fendmenos gerais®°.

O poder normalizador, definido entre as praticas disciplinares e o biopoder, nem
de longe poderiam ser classificados de excludentes, pelo contrario, eles coexistem,
trabalham necessariamente juntos e muitas vezes ao mesmo tempo, tanto em nivel

disciplinar quanto no biopoder (regulamentacao).

Mas entdo como é a formac&o do sujeito para Foulcault? E o que veremos a

seguir com a apresentacao da subjetividade foucaultiana.

8 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. A histéria da Violéncia das Prisdes. 23?2 ed. Petropolis: Vozes,
2000, p.156.

9 GALBRAITH, John K. Anatomia do poder. 12 ed. S&o Paulo: Pioneira, 1984, p. 25.

80 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999 pp. 292-293.
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1.7 A CONSTITUICAO OBJETIVA E SUBJETIVA, O SUJEITO EM FOUCAULT.

J& sabemos que o homem entrou em cena, como um objeto do saber,
tardiamente. Apenas no final do século XVIII, as questdes praticas da vida do homem,
também se tornaram objetos histéricos para o estudo. Viver, trabalhar e se comunicar
apresentam historicidades e 0 sujeito passa a ser colocado no interior destas
historicidades “relacionado analogicamente, organizado estruturalmente e distendido
sucessivamente” 8'. Assim, desta forma foi possivel pensar o homem como um objeto

do saber, e sujeito deste saber.

As atividades da analise da arqueologia e da genealogia foucaultiana,
respectivamente fazer a histéria do presente e de interpretar como as praticas
objetivadoras, discursivas e subjetivadoras, a moral, contribuem para a subjetividade,

determinam a constituicdo do sujeito para Foucault.

O proposito da genealogia seria 0 esfor¢o para a compreenséo do presente por
meio das relacdes do homem com os saberes, com as praticas e consigo mesmo.
Esta € a centralidade da questdo da subjetividade no pensamento foucaultiano. A
vontade de fazer um estudo do ser histérico, mas de nés mesmos, uma historia do

presente, a partir da perspectiva do sujeito em trés dimensdes: saber, poder e si.

O projeto tedrico de Foucault irda abordar como nos construimos como sujeitos
de nosso saber, como nos construimos como Ssujeitos que exercem ou sofrem
relacbes de poder e como nos construimos como sujeitos morais de nossas acgoes.
Relacionar as préticas discursivas com o0 sujeito (sujeito de saber); relacionar as
praticas disciplinares que objetivam e dividem o sujeito; relacionar as praticas
subjetivadoras do sujeito, mas agora consigo mesmo, como 0 sujeito é constituido
para si mesmo por meio da sexualidade, o que revela a acdo do sujeito sobre si, de

modo a constitui-lo como sujeito moral®2.

No inicio do brilhante texto do professor Ricardo Marcelo, dissemos que o

sujeito é fundado e refundado pela histéria a todo o0 momento. O modo como o sujeito

81 FOUCAULT, Michel. Em Defesa da Sociedade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 101.
82 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 90-91.
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se apresenta deve, por isso, ser associado ao regime de verdade e aos efeitos de
verdade que o discurso que uma determinada episteme pode produzir. Isso quer dizer,
qgue varias sao as subjetividades produzidas no decorrer da historia, o que leva a
entender que todas as subjetividades produzidas ndo tém por objetivo encontrar uma

Unica subjetividade fundante®:.

Isso prevé o uso do método genealdgico, o estudo que consiga interpretar a
constituicdo do sujeito na histéria — aqui, uma forma de histéria que de conta da
formacé&o dos saberes, discursos, dos poderes, sem que para isso tenhamos que nos

referir ao sujeito moderno — transcendente.

Os discursos — saberes para a genealogia foucaultiana, acabam sendo
constituidos por configuracdes de poder e, em contrapartida, estédo a seu servico. O
poder e o saber formam uma relacado complexa e indissociavel, uma via de mao dupla.
No discurso, por certo que existe uma vontade de verdade, uma politica que impde ao
sujeito que conhece que ele assuma certa posicéo, certo olhar, certa funcdo, uma
vontade de saber a certos sujeitos nos quais devem investir os conhecimentos para

gue sejam verificaveis e Uteis.

As praticas epistémicas sdo capazes de objetivar o sujeito, as praticas
disciplinares (normalizacao e biopoder), sdo responsaveis por fabricar determinados
sujeitos, em resumo: o sujeito € constituido por certos tipos de saber que o tematizam
e também faz parte da sua formacéao, a sujeicéo a determinadas praticas disciplinares
gue o identificam e o constituem enquanto algo a ser individualizado por certos tipos

de saber®,.

As praticas disciplinares que vem de um determinado discurso ao mesmo
tempo em que constituem o sujeito, também o sujeitam. A sociedade tornou-se

disciplinar por qué? Araujo explica:

Nossa sociedade tornou-se metodicamente disciplinar ao exercer dominio
sobre o corpo para dele extrair verdades sob a forma de relatos, inquéritos,
guestionarios, testes de aptiddo e tantas formas de medir e avaliar o
comportamento. O corpo é codificado para que se torne Util e produtivo®.

83 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicéo
juridica. Séo Paulo: LTr, 2002, pp. 90-91.

84 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito & sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2002, p. 92.

8 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 113.
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O poder disciplinar consegue controlar o individuo por meio de dispositivos que
“organizam e repartem o espaco e dividem o tempo” 8, a confisséo, a fabrica, a priséo,
a escola, sédo exemplos de dispositivos de controle disciplinar sobre o sujeito. O poder
gue condiciona silenciosamente e permite a sujeicdo décil do corpo produtivo e
submisso. A prépria arquitetura da vigilancia, heranca que Foucault foi buscar no
Pandptico de Bentham, presente nas prisdes, asilos, fabricas e hospitais, também
auxilia na disciplina do corpo a partir da observacéo de gestos e comportamentos que

dividem e separam os sujeitos®’.

A explicacdo da estrutura do Pandptico foi trazida por Foucault em Vigiar e

Punir:

O principio é conhecido: na periferia uma constru¢cdao em anel; no centro, uma
torre; esta é vazada de largas janelas que se abrem sobre a face interna do
anel; a construcao periférica € dividida em celas, cada uma atravessando
toda a espessura da construcao; elas tém duas janelas, uma para o interior,
correspondendo as janelas da torre; outra, que da para o exterior, permite
que a luz atravesse a cela de lado a lado. Basta entdo colocar um vigia na
torre central, e em cada cela trancar um louco, um doente, um condenado,
um operario, ou um escolar. Tantas jaulas, tantos pequenos teatros, em que
cada ator esta sozinho, perfeitamente individualizado e constantemente
visivel®s,

Segundo Foucault, os instrumentos, as técnicas e 0s mecanismos disciplinares
gue observam, separam e registram os comportamentos individualmente, apresentam
como funcéo principal a objetivacdo do sujeito a0 mesmo temo que o0 sujeita da

seguinte maneira:

A normalizag&o funciona penalizando as mais leves faltas, graduando cada
um em relacdo aos demais, prevendo puni¢do aos deslizes, articulando sua
verdade como ser individual. O objetivo é a diferenciacéo, a possibilidade de
olhar do exterior o que é diferente dos demais. Neste sentido, a crian¢a e ndo
0 adulto, o doente e ndo o séo, o0 criminoso e ndo o legalista e obediente,
constituem o alvo predileto®.

A formacao das subjetividades contemporaneas € indagar a respeito de como
0 sujeito € hoje constituido. Uma vez que a todo processo de objetivacdo do sujeito

caberd acrescer um processo de subjetivacdo a esse mesmo sujeito, por meio das

8 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 114.

87 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 115.

88 FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir. A histéria da Violéncia das Prises. 232 ed. Petrépolis: Vozes,
2000, pp. 165-166.

89 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Suijeito. Curitiba: UFPR, 2000, p.115.
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ciéncias confessionais (como a psicandlise) que tentam extrair a sua verdade, uma
busca do que pensamos, somos, lembramos ou esquecemos. Uma vez que se
consegue extrair a verdade — passa a pensar-se como sujeito — mas, esse modo de
pensar por meio desses dispositivos, como a psicanalise, ird extrair a verdade e
produzir apenas um tipo de subjetividade que ir4 favorecer a sujei¢cao da verdade dos

individuos a uma Unica forma de verdade, a cientifica.

Existe, portanto, uma preocupacdo de Foucault quanto a producdo da
subjetividade apenas pelo discurso cientifico, e/ou pelo poder normalizador, a questéao
agora passa a ser com os procedimentos de autoconstrucdo do sujeito, ou seja, a

constituicdo do sujeito por si mesmo.

Nas praticas de si, 0 sujeito se constitui como moral e a esta formacéao estao
atreladas a ciéncia, particularmente as ciéncias que tratam da sexualidade. O tema
foi estudado, por Foucault, nos trés volumes da obra “Histéria da sexualidade (1976 —

1984) — A vontade de saber; O uso dos prazeres; O cuidado de si".

O tema sexualidade foi analisado, porque o sexo € confessado desde sempre,
ndo s6 para as relagcdes mais proximas, mas também para os saberes médicos,
psicélogos, psicanalistas, psiquiatras, enfim, o sexo € a verdade confessada pelo
sujeito que passa a ser verdadeiramente conhecido, subjetivado por essa confissao

gue sao questdes éticas da vida do sujeito.

Aqui vale trazer a tematica da sexualidade nos Volumes Il e Ill, O uso dos
prazeres é o estudo do Foucault sobre a relacdo dos gregos com a sexualidade —
dispositivo que possui uma historicidade — em relacdo aos cuidados com o corpo, com
a casa e com a busca da verdade. A sexualidade para os gregos era bem resolvida,
nao havia represséo ou proibicdo, a pratica era tratada como algo presente e sadio,
por isso havia a necessidade de ter equilibrio e cuidado, os prazeres eram moldados

eticamente??,

A moralidade era encontrada no equilibrio que o sujeito tinha em relacédo ao

desejo e prazer. Justamente era 0 prazer que precisava ser controlado, a fonte do

90 ARAL:JJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 123.
%1 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp. 131-133.
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desejo nédo poderia dominar a mente do sujeito, a temperanca indicava a moral do

sujeito.

Quanto ao Il volume, O cuidado de si, a abordagem se da na moral greco latina
no inicio da era cristd, a sexualidade agora € tratada como um pecado, e assim,
comecar a exigir da sexualidade regras morais de maior rigidez — individuo finito,
imperfeito e originalmente em pecado. O sujeito passava a comandar a moral a partir
dos seus atos “a relagcéo para consigo mesmo que se deve ter rigor e ser austero,
cada um é juiz de suas proéprias agdes”, um pensamento voltado para o individualismo.
A moral era rigida e autoritaria, exatamente porque a sexualidade passou a ser vista
como um pecado que precisava ser vigiado e controlado. A consciéncia do sujeito

passou a guiar sua moral®?.

Em relacdo ao dominio da sexualidade, Araujo cita Foucault:

O dispositivo da sexualidade é constituido por toda uma série de discursos,
instituicBes, organizacdes arquitetbnicas, decisbes regulamentares, leis,
medidas administrativas, enunciados cientificos, proposices filosoficas,
morais, filantropicas®.

Todos estes dispositivos, se entrelacam em tudo aquilo que € dito ou ndo dito
em uma rede estratégica envolvida por relagdes de forca, com o objetivo de usar ou

bloquear estes dispositivos.

Ao confessar a sexualidade a alguém que ira interpretar o que foi dito, de certa
forma se esta estabelecendo uma relacéo de saber/poder, o que implica que “alguém
conseguiu pensar a si mesmo como sujeito, um dos modos mais notorios € o da
andlise de seu eu que esta sob o império do desejo” %. Permite-se entender que a
fala e a interpretacdo estdo ligadas em uma relacéo de forca, pronta para ser usada
com 0 objetivo estratégico de nao libertar o sujeito e sim, de inseri-lo em uma

sociedade disciplinar, normalizando-o.

Isso acontece, porque ao confessar manifestamos pela interpretacdo das
ciéncias uma vontade de verdade, que € extraida pelo dispositivo da sexualidade. A
mais pura manifestacado de saber e de poder que os efeitos de saber e mais saber

promovem sobre o comportamento sexual, como se essa verdade, advinda das

92 ARAL:JJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp. 137-139.
93 ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp. 127-128.
% ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, pp. 162-163.
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ciéncias humanas, ciéncias médicas, trouxessem apenas a verdade objetiva, aquela
gue pode ser testada ou provada. Assim, as demais verdades ndo provadas sao

desqualificadas, porque néo sao consideradas como um conhecimento verdadeiro.

A verdade que se busca pelas ciéncias com o intuito de libertar o sujeito, a partir
de sua confissdo. No entanto, Foucault, pela perspectiva de Nietzsche, afirma que
verdade ndo liberta o sujeito “uma vontade de saber e de verdade que move a histéria
ocidental”®, ndo se esta negando as verdades produzidas pelo saber cientifico, mas
sim compreender que, segundo Foucault, existem regides do saber, como as ciéncias

humanas, que ao escutar e interpretar o que €& confessado, produzem efeitos

disciplinares e normalizadores, porque:

Analisar a verdade nesse contexto nietzscheano de Foucault ndo é fazer a
abordagem das proposicdes cientificas, das hipéteses ou leis em seu teor
explicativo, mas analisar quais sdo as regras que comandam de fora os
enunciados da ciéncia e que dotam as proposicées cientificas, ao entrarem
em certas praticas discursivas, de poder, pelo fato de serem tidas como
verdadeiras®®.

Se a ética grega era tratar a sexualidade com equilibrio e respeito ao corpo,
hoje sabemos que ao confessar, alguém ira se apropriar deste discurso extraido da
sexualidade para retirar uma vontade de verdade, uma tatica de poder para definir o

gue somos Araujo explica melhor:

Para nos constituirmos enquanto sujeitos, passamos por mecanismos de
poder de uma vontade de verdade que nos atravessa. Nossa ética, a
constituicdo de si como sujeito para si mesmo, sujeito de seus atos, passa
pela vontade de verdade. O saber de si para si, a procura de sua verdade,
pauta-se pela vontade de verdade sobre o sexo.

Um sujeito moral, constituido ndo por préaticas de poder, mas por praticas de si
— autoconsciente. Estamos entrando no terreno da liberdade, que permite ao individuo
constituir-se enquanto sujeito de uma categoria moral, 0 sujeito se apossa de seus

atos e das consequéncias de suas opgoes éticas?’.

% ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 165.
% ARAUJO, Inés Lacerda. Foucault e a Critica do Sujeito. Curitiba: UFPR, 2000, p. 165.

97 FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2000, p. 97.
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1.7.1. E POSSIVEL UMA NOVA CONSTITUICAO DE SUJEITO MORAL?

Claro que a constituicdo de si como sujeito para si mesmo (senhor de seus
atos) torna inevitavel passar pelos mecanismos de poder de uma vontade de verdade.
E mesmo que a nocdo de si, seja diferente no que se refere a cada época do recorte
histérico estudado, isso significa que poderiamos nos constituir de outro modo, como
sujeitos éticos, sujeitos de nossos atos, iSso ndo prevé sermos sujeitos de si
universalmente éticos, mas sim, assistir a possibilidade de construir a subjetividade

sem a presséo da normalizacdo, desvios, etc.

Talvez, segundo Foucault, a possibilidade de uma vontade de verdade que seja
apartada da sexualidade, ou seja, uma nova ética construida fora do dispositivo da
sexualidade. A Historia da sexualidade possui uma historicidade e Foucault quis
analisar que cada sociedade, em cada temporalidade possui uma noc¢ao do sujeito em
si. Dai a necessidade real de pensar que poderiamos nos constituir eticamente de
outro modo, “resta-nos inventar outra forma de subjetividade que tenha outro modo
de se relacionar com a verdade/saber/poder”. Uma ética sem a confissdo, sem a
interpretacdo cientifica que leva a producdo de discursos e relacbes de poder,
construirmos como sujeitos, fora de um modelo, sem precisar extrair a verdade,

libertos de o controle disciplinar e da normalizacao.

N&o ha uma moral universal, e mesmo que o modelo de moral da Grécia antiga,
analisado e comentado por Foucault como o “estilo de vida prazeroso em que o
verdadeiro amor renuncia a seu objeto de desejo em nome da amizade pelo saber”, a
ideia proposta ndo era uma volta aos gregos, uma vez que as questdes de uma época
precisam ser entendidas naquela época. Entender, € preciso para perceber que o que
temos hoje sera em outro tempo transformado, por isso € interessante negar o que a

historia fez de nés, mas nunca em razdo de uma verdade Unica ou universal®s.

% FONSECA, Ricardo Marcelo. Modernidade e contrato de trabalho: do sujeito de direito a sujeicdo
juridica. S&o Paulo: LTr, 2000, pp. 166-168.
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A discusséao quanto a constituicdo do sujeito foucaultiano, nos ascendeu para
a curiosidade de compreender por que os dispositivos sdo tdo importantes nos
processos de subjetivacdo. Ainda, apreender qual seria a fungéo estratégica de inserir
os dispositivos em relacdes de for¢ca com o intuito de usa-los ou bloquea-los de acordo
com a instituicdo que se apodera dele. Para responder sobre a importancia dos
dispositivos e sua funcao estratégica trataremos com o ensaio de Giorgio Agamben,

“O que é dispositivo”.

1.80S DISPOSITIVOS NA SUBJETIVIDADE DE AGAMBEN.

A hipotese demonstrada por Giorgio Agamben € que a palavra dispositivo,
como um termo usado no pensamento foucaultiano a partir da metade da década de
70 (setenta), € justamente focada quando Foucault dirige a sua atencéo a respeito

das questbes de governabilidade.

Certo é que a definicdo do termo dispositivo, como ja foi dito acima, néo foi
evidenciada com clareza em nenhuma das obras de Foucault, mas o mais proximo
qgue se conseguiu encontrar foi que o dispositivo € “uma rede que se estabelece entre
0S seguintes elementos: discursos, instituicbes, estruturas arquitetdnicas, decisdes
regulamentares, leis, medidas administrativas, proposicoes filosoficas, enfim aquilo

que é linguistico e nao linguistico pode ser considerado como um dispositivo” %°.

Os dispositivos apresentam uma funcdo em um determinado momento historico
e dentro da sociedade que Foucault afirma ser estratégica, justamente por que 0s
dispositivos sofrem uma intervencdo do homem, de forma racional de manipulagéo
das relacdes de forca que orientam os dispositivos no sentido de usar ou bloquear a
sua acao, o que manifesta claramente que o dispositivo estara sempre alinhado em
um jogo de poder e, ao mesmo tempo, ligado as relacdes de saber, ou seja,
“dispositivo é: um conjunto de estratégias de rela¢des de for¢ca que condicionam certos

tipos de saber e por ele sdo condicionados”',

% FOUCAULT Michel. Ditos e Escritos. V. lll. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994, pp. 299-300.
100 FOUCAULT Michel. Ditos e Escritos. V. lll. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1994, pp. 299-
300.



39

As relacdes de poder e de saber sdo importantes objetos de estudo de Michel
Foucault e, para nés a andlise aprofundada quanto ao dispositivo é essencial neste
estudo. Entdo, no que diz respeito ao dispositivo, a relacao entre os individuos, como
seres viventes e 0 seu elemento histérico, entendendo este como o conjunto das
instituicdes, dos processos de subjetivacéo e das regras em que se concretizam as
relacbes de poder, faz com que o objetivo de Foucault foi o de investigar como 0s
dispositivos agem nas relagbes, nos mecanismos e nos jogos de poder, como

pudemos observar no item a respeito da subjetividade de Foucault*°?,

O dispositivo, uma denominacdo técnica primordial ao pensamento
foucaultiano, como um termo abrangente e que na estratégia de Foucault ird ocupar
o lugar daqueles que, criticamente, o filésofo definiu como “os universais”. Sim,
criticamente porqué Foucault sempre preferiu se afastar das categorias universais que
definiam os aspectos de substrato da modernidade, uma vez que as chamadas
categorias gerais ou dotadas de racionalidade seriam o “Estado, a Soberania, a Lei,
o Poder”. Mas, mesmo que as criticas quanto a universalidade existissem, Foucault

ndo deixou de refletir sobre a existéncia de “conceitos de carater geral” 1°2,

Além disso, os dispositivos sdo precisamente o que na estratégia foucaultiana
tomam lugar de universais, quando diz que se trata de uma rede que entrelaca
diversos elementos, como um conjunto de praticas e mecanismos ditos e ndo ditos,
técnicos, com o objetivo de fazer frente a uma urgéncia e de obter um efeito mais ou

menos imediato.

Ja para Giorgio Agamben, a pesquisa sobre o dispositivo se amplia, e ele
analisa pormenorizadamente como os dispositivos se disseminam nos processos de
subjetivacdo e dessubjetivacdo do sujeito sim, Agamben afirma que para cada
processo de subjetivacdo ha um processo de dessubjetivacdo, a partir do uso ou

bloqueio por orientacéo das relacdes de forca politica.

Para isso, Agamben se interessa pelo estudo do termo Oikonomia por uma
curiosidade em saber o porqué que a economia da casa — traducao do termo — foi um

instrumento usado pela teologia entre os séculos Il a VI, qual o interesse em estudar

101 AGAMBEN, Giorgio. O gque é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, pp.31-33.
102 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, pp.31-33.
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a “economia divina” 19? Porque, no inicio do século Il houve a discussédo sobre a
santissima trindade (Pai, filho e espirito santo), motivo mais que suficiente para que
muitos internos da igreja catélica questionassem que a discussao sobre as figuras

divinas poderia abrir as portas para o retorno do politeismo ou o paganismo.

Motivo pelo qual, os mais tradicionalistas da igreja justificaram por meio do
termo Oikonomia que deus enquanto substancia ou enquanto ser, realmente € uno,
mas na Oikonomia, ou seja, no modo como deus administra a sua casa ele é triplice,
como “um pai zeloso que confia ao filho o desenvolvimento de certas tarefas, sem
perder o seu poder de unidade, assim, deus confia a Cristo a ‘economia’, a

administragdo e o governo da histéria dos homens”1%4,

Mas o que de fato revelou a Agamben o estudo genealdgico da Oikonomia?
Certamente a possibilidade de enxergar o termo como um dispositivo diante do qual
a santissima trindade aliado a concepg¢ao de um governo “divino providencial” para o
mundo foi ingressada na fé cristd. No entanto, alerta Agamben que a preocupac¢éao em
manter deus como uno ou ser, acabou inevitavelmente provocando uma ruptura entre
o Ser e a Agao ou nos seus termos, entre a “ontologia e a praxis”, a acgao
(administracdo, economia, politica) ndo tera nenhuma fundamentacéo no ser, uma

cesura que foi deixada para a analise da cultura ocidental.

A Oikonomia teve uma grande importancia na teologia cristd, assim o &, que
para os padres latinos o seu significado passou a ser dispositio, por certo € um termo
gue deriva daquilo que conhecemos como dispositivo. Fato € que de alguma maneira
os dispositivos de Foucault estéo ligados a heranca teoldgica e o seu significado, pois
€ reconduzida a cesura existente entre o deus — ser e a praxis, por iSso que o termo
dispositivo, aquilo que é linguistico ou nao linguistico e que significa a préatica da
atividade do governar, ndo apresenta nenhuma fundamentagao no ser, “por isso os
dispositivos devem sempre implicar um processo de subjetivacdo, isto é, devem

produzir o sujeito” 105

O certo € que o termo dispositio — dispositivo tem como referéncia a Oikonomia

como um conjunto de praticas, saberes, medidas, instituicdes, cujo objetivo € que

103 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecoé: Argos, 2009, p. 35.
104 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p. 36.
105 AGAMBEN, Giorgio. O gque é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p. 38.
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todos estes termos linguisticos ou ndo servem para orientar, governar e controlar, pelo

seu uso ou blogueio, os gestos e pensamentos dos sujeitosi.

Mas Agamben vai ainda mais longe e pela sua metodologia que é — a de
especificar o elemento filoséfico nos textos, ou seja, o de encontrar o ponto de sua
capacidade de desenvolvimento, o filosofo amplia a ideia foucaultiana de dispositivo

e propde seguir em frente com a anélise de um novo contexto.

Assim, Agamben propde a cisdo do existente em dois grandes grupos: 0s
dispositivos (oikonomia aqueles que governam) e os seres viventes (ser, substancia),
sendo o dispositivo como qualquer coisa que tenha a funcédo de “capturar, orientar,
determinar, interceptar, modelar, controlar e assegurar os gestos, as condutas, as

opiniGes e os discursos dos seres viventes” 107,

Na pratica, os dispositivos atuais como os smartphones, tablets, midia, internet
e porque ndo a nossa linguagem (talvez como o mais antigo dispositivo)°8, superam
os exemplos trazidos por Foucault — prises, a confissdo, os manicémios, panoptico,
a fabrica, a disciplina, tudo aquilo que de certa forma tem conexdo com o poder, a
partir do momento em que 0 sujeito se deixa dominar, capturar ou orientar por eles,
haja vista que a formacdo do sujeito se da pela relacdo existente entre os seres

viventes e os dispositivos.

Por isso € que um individuo sofre a influéncia de inUmeros processos de
subjetivacédo ao longo de sua vida, justamente pela vasta quantidade de dispositivos
existentes e a infinidade de relagbes com os seres viventes o0 leva a um ndmero
ilimitado de processos de subjetivacdo — formacao do sujeito. Agamben enxerga essa
disseminagao do numero de subjetivagdes como um “mascaramento” que acompanha

a identidade pessoal*®®.

E o filésofo em sua andlise vai ainda mais além, identifica que o mundo
capitalista acumula um gigantesco numero de dispositivos “hoje, ndo haveria um s6
instante na vida dos individuos que ndo seja modelado, contaminado ou controlado

por algum tipo de dispositivo™'°. A preocupacéo é como lidar com os dispositivos, qual

106 AGAMBEN, Giorgio. O gque é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecoé: Argos, 2009, p. 38.
107 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p. 40.
108 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p. 40.
109 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p.42.
110 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p.42.



42

a relacdo que devemos ter com eles? Sera que é possivel destrui-los ou existe um

modo correto para tentar usa-los?

Em certo momento do ensaio, Agamben nos faz dar risada quando afirma que
sente adio pelo telefone celular, afirma que as relagdes ficaram ainda mais flteis e
abstratas e que, apesar de ter analisado que a melhor saida deveria ser destruir 0s
aparelhos, Agamben acredita que esta ndo é a melhor solugcdo para resolver o
problema, de fato outros dispositivos seriam desenvolvidos e disponibilizados com

funcdo semelhante e em pouco tempo.

A respeito da poténcia do dispositivo, Agamben afirma que o desejo maior do
sujeito € a busca da felicidade, assim a poténcia do dispositivo se da pela posse e a

subjetivacdo da formacédo do sujeito em torno daquele desejo.

Por isso, a estratégia que Foucault falava a respeito dos dispositivos, aqui ditos
de tradicionais — como a manipulacdo dos dispositivos pelas relacbes de forca de
modo a usar ou bloquear a sua funcédo, sempre em um jogo de poder-saber — parece
gue se altera na analise de Agamben, agora a tarefa € liberar aquilo que foi capturado
e dividido pelo dispositivo e, tentar restituir ao uso comum?**!, E para explicar como se
separa e libera aquilo que o dispositivo disponibiliza ao sujeito, Agamben traz outro

conceito importante para sua discussao, a ideia de “profanagao”.

O termo pode até causar espanto, mas é usado tanto na religido como também
no direito. Conforme a explicacéo do filosofo, no direito romano, aquilo que pertencia
aos deuses eram inalienaveis, indisponiveis, mas podiam ser retiradas do conceito de
sagradas e assim usadas pelos homens e, se “consagrar significava a saida das
coisas da esfera do direito humano para os deuses, por outro lado, profanar, eram o
caminho oposto, restituir ao livre uso dos homens” 1*?, formava, portanto, uma via méo

dupla, profanar e consagrar.

Mas o processo de separar e liberar o uso dos dispositivos pela profanacao
parece que nos dias atuais talvez ndo seja uma tarefa das mais faceis, pois todo o

dispositivo para ser considerado como tal, necessita passar por um processo de

111 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecé: Argos, 2009, p.44.
112 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, pp. 44-45.
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subjetivacdo com o sujeito vivente, caso contrario, a tarefa de poder ser usado como

um instrumento de forga politica ndo seré concretizado.

Assim, ja afirmava Foucault quando de seu estudo sobre a horma — aqui como
disciplina e controle — “em uma sociedade disciplinada, os dispositivos, por meio de
uma série de praticas e de discursos, de saberes e de exercicios, a criacdo de sujeitos
doceis, mas livres, que assumem a sua identidade e a sua liberdade de sujeitos no
proprio processo de assujeitamento” 1'%, uma dupla funcdo que se insere ao
dispositivo, como imprescindivel na constituicdo do sujeito e como ‘maquina” para o

uso da forga racional do governo.

Mais uma vez, Agamben vai além e demonstra como o0 processo de
subjetividade constitui e reconstitui 0 sujeito, por dispositivos classicos da teoria
foucaultiana. Ao se confessar o sujeito anterior ao processo € um pecador, quando
recebe a peniténcia passa a ser um sujeito novo, que se constituiu pela subjetivacao

ocorrida entre a negacgéo do sujeito pecador e o dispositivo confissao'4.

Nesta configuragdo Agamben apresenta a maneira como os dispositivos sao
usados na politica, o dispositivo como um conceito que supera 0s atuais artificios que
aprisionam a acdo humana para além da dimensédo de uma democracia fundada no
consenso ou em uma maioria. O dispositivo pode ser visto como um aparelho, cuja
funcdo é constituir sujeitos, com determinadas caracteristicas justamente para
obedecer de forma pacifica os comandos de alguns poucos e importantes escolhidos.
Mas, o dispositivo também assume o papel de ‘maquina de governo’, na qual, os

sujeitos livres estdo sempre sujeitos a um poder central.

Porém, o que Agamben passa a esclarecer é que os dispositivos atuais
parecem nédo fornecer tantas condicbes de no corpo a corpo com 0 sujeito vivente
produzir processos de subjetivacdo, quanto o processo no caminho inverso que o
filésofo vai chamar de dessubjetivacdo, e que de forma assustadora, a subjetividade
contemporanea parece ndo conseguir formar sujeitos reais. O sujeito formado na

confissdo, se constituia pela negacdo daquele gue cometeu o pecado, nos

113 AGAMBEN, Giorgio. O gue é contemporaneo? E outros ensaios. Chapecoé: Argos, 2009, p. 46.
114 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, pp. 46-47.
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dispositivos atuais, Agamben afirma que estes ndo permitem a formacdo da

“recomposigdo de um novo sujeito”, a ndo ser algo como nao real ou “espectral”**®,

Aquele que faz uso de um smartphone seja em qualquer intensidade, quando
esta ausente do uso ndo se transforma em um sujeito novo, para este dispositivo e
para a propria operadora ou pelo controle do governo a identificacdo € apenas
concretizada por um nimero e ndo um sujeito. Portanto, acreditar que exista uma
forma moderada e controlada do uso dos dispositivos é sim uma grande bobagem,
uma vez que todo dispositivo pressupde um processo de subjetivacdo e de
dessubjetivacdo, alinhadas a um controle das forcas que emanam nas relacdes de

poder, o uso correto de fato inexiste:

As sociedades contemporaneas se apresentam assim como corpos inertes
atravessados por gigantescos processos de dessubjetivacdo que ndo
correspondem a nenhuma subjetivacdo real. [...]. Daqui, sobretudo, a
inquietude do poder exatamente no momento em que se encontra diante do
corpo social mais doécil e fragil jamais constituido na historia da
humanidade?*®.

A citacdo acima exprime a pessimista analise de Agamben quanto a relacao
dos dispositivos atuais e o contato com 0s seres viventes, 0Ss processos de
constituicao do sujeito. A vida do sujeito passou a ser controlada por dispositivos que
sdo comandados por forcas racionais até nos ultimos detalhes: alimentacéo,
vestuario, trabalho, crenca, lazer, enfim todas as escolhas cotidianas séo controladas

e aceitas docilmente, um controle da sociedade disciplinar foucaultiana.

Pode-se dizer, que quanto maior o numero de subjetivacbes na mesma
proporcao aumentara o oferecimento de novos dispositivos de comando e controle.
Os sujeitos sdo controlados pelos dispositivos e acatam tudo aquilo que lhes é

orientado sem a menos consciéncia ou autonomia politica para isso.

O sujeito passa a nao ser real diante de tantos processos de dessubjetivacéo,
isso leva a vigilancia constante dentro e fora dos ambientes sob um intenso controle
“aos olhos da autoridade. Sao sujeitos, segundo a teoria agambeana que ndo sdo
determinados, ndo ha o que esperar deles — e, talvez, esta tenha razdo — nada se
assemelha melhor ao terrorista do que o homem comum’!'’, isso pela imensa

disponibilidade de dispositivos entre nds. Neste sentido, a profanacao dos dispositivos

115 AGAMBEN, Giorgio. O gque é contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, p. 47.
116 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, pp. 48-49.
117 AGAMBEN, Giorgio. O que é contemporaneo? E outros ensaios. Chapeco: Argos, 2009, pp. 49-50.
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em devolver ao uso comum o que foi capturado e separado daqueles ao uso comum,

nunca foi um processo téo indispenséavel na sociedade contemporéanea.

Nos dispositivos atuais, ndo ha a construcado da subjetivacdo, mas sim, um
movimento constante de processos de dessubjetivacdo. Quanto mais dispositivos
estejam disponiveis aos seres viventes, maior € a sua disseminacao de poder, sujeitos
indeterminados, incompreensiveis e vigiados constantemente pelo aparato

governamental, mas que se sujeitam a esse controle disciplinar docilmente.

Uma vez que para dirigir o0 mecanismo politico haveria a necessidade da
presenca de sujeitos reais, no processo demasiado de dispositivos e sujeitos viventes,
estes sujeitos reais inexistem, e desta forma, a politica tende a operar sem sujeitos
reais, simplesmente no vazio, o que Agamben ira concluir como uma inevitavel

catastrofe.

Os dispositivos subjetivantes se apresentam em namero e variagdes bastante
intensas na constituicdo do sujeito. Para a inauguracao do capitulo 2 deste trabalho
iremos abordar, talvez, o dispositivo mais relevante para a formacao dos processos
argumentativos: a linguagem. A partir da perspectiva de uma crise do paradigma da
consciéncia, a linguagem passa a ser o fundamento de toda a forma de pensar, ou

seja, nas praticas discursivas e argumentativas do Direito.
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CAPITULO Il DISPOSITIVOS SUBJETIVANTES: A LINGUAGEM, PROCESSOS
DISCURSIVOS E ARGUMENTATIVOS.

2.1 A LINGUAGEM E O PROCESSO DISCURSIVO: O CONSENSO EM APEL E
HABERMAS.

A linguagem é um ato comunicativo, uma atitude, um fazer, uma acao, enfim é
um dispositivo, porque diante do seu lado pragmatico a linguagem tem por funcéo o
sentido ilocucionario, o qual se refere em como o sujeito fala para si, como também o
lado perlocucionario que se manifesta diante da provocacao do efeito causado em
outra pessoa por minha locucédo, com o intuito de influenciar os pensamentos ou 0s

sentimentos!18,

O dispositivo da linguagem em contato com o sujeito participa do processo de
subjetivacéo ou de constituicdo do individuo numa rede que se estabelece de saber e
de poder. Mas estes processos de subjetivacdo que marcaram o sujeito moderno,

agora se manifestam por processos de intersubjetivacéo, isso foi possivel por meio da

118 AUSTIN, J.L. Quando dizer é fazer: palavras e a¢des. Traducéo Danilo Marcondes de Sousa Filho.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1990.
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analise do paradigma da linguagem que foi recepcionado pela filosofia ha segunda

metade do século XX.

A partir da crise do paradigma da consciéncia (sujeito), a relagao existente entre
0 sujeito e o objeto sofreu uma mudanca significativa, se antes o objeto so existia por
meio de um sujeito consciente que pensava 0 objeto (conhecimento e dominacéo),
agora a relacéo se da entre os sujeitos. O sujeito passa a se entender historicamente
com 0s outros sujeitos “entender-se sobre o que pode significar conhecer objetos e
dominar objetos” 1'% n&o se trata, portanto, em uma teoria de compreenséo do sujeito
como fundamento, mas consiste sim na intersubjetividade formada pelos sujeitos que

se comunicam e agem.

A linguagem, nédo veio com a funcéo de ser um novo objeto de reflexdo mesmo
porque, o estudo da linguagem como objeto ja se faz ha muito tempo. Mas a partir do
esgotamento do paradigma da consciéncia houve a necessidade de novos
pressupostos que permitissem a validacao e a possibilidade do conhecimento. Agora
a linguagem é apreendida em razdo de um novo parametro, ou como entendeu Karl-
Otto Apel, a previsédo da transformacao da filosofia. Veremos no préximo topico como
a linguagem tem papel relevante como mudanca da critica cognitiva. E mais, iremos
encaminhar o nosso estudo para apresentar a importancia da linguagem na relacéao

intersubjetiva que busca o consenso para Apel e Jirgen Habermas.

2.2 APEL E A CRITICA COGNITIVA POR MEIO DA LINGUAGEM: A COGNICAO
COMO CONSENSO ARGUMENTATIVO.

A preocupacéao da filosofia com relacdo a alteracdo do procedimento filosoéfico
de validacéo da verdade, que acontece por meio de um sujeito consciente que domina

e conhece o objeto de modo singular, para uma relagéo dialogica entre 0s sujeitos. A

119 | UDWIG, C. L. Para uma Filosofia Juridica da Libertagcdo: Paradigmas da Filosofia da Libertacdo e
Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 104.
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formacéo da intersubjetividade € manifestada por consensos que sao garantidos por
meio da argumentacdo de um acordo linguistico entre aqueles que participam do

processo discursivo.

O que Apel sugere é a mudanca da critica cognitiva diante de uma analise da
consciéncia para uma critica cognitiva por meio da linguagem, a cogni¢ao passa a ser
possibilitada e validada por um consenso argumentativo, “passagem da certeza da
cogni¢ao e da cognigao como certeza para a cognigdo como consenso argumentativo”
120 Esta alterac@o Apel enxergou como a primeira grande transformacéo da filosofia
e a segunda mudanga, o filésofo previu uma “reflexdo sobre as condigbes de
possibilidade e validade do conhecimento” 2! que passa a se realizar agora, pela

linguagem.

A filosofia encaminha a condicdo do ‘eu penso’ para o ‘eu argumento’, uma
filosofia do discurso, proposta em razéo de um paradoxo visto por Apel, de um lado a
ciéncia e a técnica, justamente pela presenca de uma sociedade plural e globalizada
gue necessariamente requer a expansao e atualizacdo de ciéncias. De outro, a
escassez de uma ética universal ou macroética da humanidade'??, que pudesse
validar uma moral intersubjetiva por tratar de valores, ou uma possibilidade de uma

ética formal fundamentada na objetividade.

Por isso, Apel desenvolveu seus argumentos com o objetivo de possibilitar uma
ética universal por meio da linguagem como fundamento e condicdo de possibilidade
de todo 0 modo de pensar. Tal perspectiva, inevitavelmente, modifica as condicbes
filosoficas de fundamentacdo de possibilidade e validade do sentido kantiano, pois

nova racionalidade € apresentada.

Para Apel, em funcdo desta nova racionalidade, remete a argumentos que
pudessem responder a necessidade de uma “fundamentagcdo dultima pos-

metafisica”'?3, na condigcdo da filosofia atual, o filésofo “conclui pela possibilidade e

120 LUDWIG, C. L. Para uma Filosofia Juridica da Libertagéo: Paradigmas da Filosofia da Libertacdo e
Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 95.
121 LUDWIG, C. L. Para uma Filosofia Juridica da Libertagdo: Paradigmas da Filosofia da Libertacdo e
Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 95.

122 FONSECA, R.M. (Org) et al. Direito e discurso: discursos do direito. 12 ed. Floriandpolis: Boiteux,
2006, v. 1, p. 45-65.
123 FONSECA, R.M. (Org) et al. Direito e discurso: discursos do direito. 12 ed. Floriandpolis: Boiteux,
2006, v. 1, p. 45-65.



49

necessidade de uma filosofia pds-metafisica de fundamentagao ultima”. Isso, no

entanto, requer uma nova filosofia!?4.

Entretanto para que haja uma fundamentacgéo ultima e ha existéncia de uma
nova ou outra filosofia, Apel diz que € preciso exigir que todos reconhe¢cam algo como
‘pretensdo de verdade”, ou seja, uma exigéncia ligada de modo indissociavel a
comunicacdo. A explicagcdo pressupde que aquele que argumenta prevé que todos
compreendem o que significa a pretensdo de verdade, algo que permita diferenciar as

proposicoes falsas das verdadeiras.

A partir dessa capacidade de entender aquilo que € falso ou verdadeiro de uma
pretensdo de verdade, é possivel submeter as proposicées a um procedimento de
justificacdo argumentativa com pretensao de verdade que estéa ligada diretamente a

comunicacao.

Mas por que este procedimento de justificacdo argumentativo € importante para
Apel? Porque os falantes que participam de um discurso, precisam necessariamente
perceber as regras de argumentacdo como se simetricamente fossem regras de um
discurso, ou seja, condi¢cdes que dao possibilidade ao préprio discurso. Isso acontece
por meio de regras de argumentacao que estado inseridas no interior da linguagem,
como condi¢des normativas de possibilidade da discussao sobre as proposi¢cdes com

pretensédo de verdade!?.

Duas regras sao, para Apel, consideradas como essenciais no discurso, quais
sejam: a primeira prevé que todos os participantes do discurso sao iguais, o0 que
implica afirmar que nenhum argumento pode ser desprezado; e a outra regra diz que
nao é permitida qualquer violéncia (ameaca ou coa¢ao) na argumentacao, justamente

para que o falante néo seja eliminado!?®.

As regras do discurso sao relevantes ao ponto que os falantes precisam aceitar
para ndo entrar em contradicdo performativa, principio proposto por Apel que

“distingue o especifico método da fundamentagado ultima dos demais métodos de

124 FONSECA, R.M. (Org) et al. Direito e discurso: discursos do direito. 12 ed. Florianépolis: Boiteux,
2006, v. 1, p. 45-65.

125 FONSECA, R.M. (Org) et al. Direito e discurso: discursos do direito. 12 ed. Floriandpolis: Boiteux,
2006, v. 1, p. 45-65.

126 LUDWIG, C. L. Para uma Filosofia Juridica da Libertacdo: Paradigmas da Filosofia da Libertacdo e
Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 104.
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fundamentacéo ja apontados” '?7, uma clara distingéo da racionalidade argumentativo-
discursiva dos demais métodos de fundamentacgdo. Por que diferenciar o método ndo
metafisico da fundamentagdo Ultima foi importante? Porque, segundo Apel,
fundamentar por meio da “dedugdo de um algo por outro algo”, ndo cabia em sua
proposta que afirma que o processo de fundamentacdo ultima requer uma reflexao
sobre a validade da argumentacdao, a certificacdo das proposi¢cdes que nao podem ser

negadas para n&o cair na autocontradi¢cao performativa.

O sentido prético desta nova racionalidade agora, discursiva argumentativa e
que difere da racionalidade moderna, consciente, instrumental e estratégica é uma
clara mudanca do ‘eu penso’ para 0 ‘eu argumento’, a alteragdo do pensar sozinho
para argumenta-lo a fim de alcancar um consenso intersubjetivo. E mesmo que o
consenso seja algo dificil de ser alcancado diante da pluralidade de opiniées, ndo ha
outra saida na visdo de Apel. Porquanto ainda haja aquele que opte pelo dissenso,
segundo o filosofo, permanece argumentando, pois, para negar o consenso devera
argumentar para que a sua opiniao prevaleca, ou seja, buscara o consenso sobre a

argumentacao em jogo*?.

Se no primeiro capitulo dissemos que o sujeito se constitui subjetivamente de
diversos modos, 0 que nesta fase do trabalho podemos afirmar € que o sujeito
comporta, da mesma forma, variados discursos, e que de modo simétrico, 0s
discursos, como dispositivos subjetivadores na constituicdo dos sujeitos, também
comportam diversos modos, melhor dizendo, o discurso pode ser falado de diversas

maneiras, em razao dos variados falantes.

O ponto objeto aqui é a andlise da linguagem como condi¢cdo de fundamento
de todo o modo de pensar, como a fundamentacao discursiva, ou, a analise da teoria
discursiva do direito de acordo com a visédo da transformacé&o da filosofia proposta por
Apel e descrita de modo sucinto acima. Agora a ideia é mostrar os desdobramentos
sugeridos por Jurgen Habermas a partir da teoria de Apel. Habermas analisou a visao
da possibilidade da fundamentacdo de direitos béasicos e, a partir deles a

fundamentacdo dos demais direitos, por meio da proposta da razdo comunicativa

127 LUDWIG, C. L. Para uma Filosofia Juridica da Libertacdo: Paradigmas da Filosofia da Libertacdo e
Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p.99.

128 LUDWIG, C. L. Para uma Filosofia Juridica da Libertac&do: Paradigmas da Filosofia da Libertacdo e
Direito Alternativo. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2006, p. 101.
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habermasiana, que diferentemente do que idealizou a filosofia da consciéncia, aquilo

gue é paradigmatico na razao comunicativa:

[...] ndo é a relacdo de um sujeito solitario com algo no mundo objetivo que
pode ser representado e manipulado, mas a relacdo intersubjetiva, que
sujeitos que falam e atuam, assume quando buscam o entendimento entre si,
sobre algo. Ao fazer isto, os atores comunicativos movem-se por meio de
uma linguagem natural, valendo-se de interpreta¢cbes culturalmente
transmitidas e referem-se a algo simultaneamente em um mundo objetivo, em
seu mundo social comum e em seu préprio mundo subjetivo [...].1%°

O ponto a ser tratado a seguir serd a partir desta nova razdo proposta pela
teoria da acdo comunicativa habermasiana. A relacao intersubjetiva de sujeitos que
falam e agem e que a partir deste processo, 0s sujeitos usam uma linguagem cotidiana
a fim de se chegar a um consenso. Mostraremos também a razdo da separacéo na

fundamentacéo entre o Direito e a Moral proposta por Habermas.

2.3 ACAO COMUNICATIVA HABERMASIANA: FUNDAMENTACAO DO DIREITO E
DAS NORMAS MORAIS.

A racionalidade oriunda do iluminismo foi muito criticada por filésofos como
Adorno, Horkheimer e Habermas, a ideia de que a modernidade seria a responsavel
pela racionalidade, universalidade, individualidade e principalmente a liberdade,
transformou a razdo em um instrumento de dominacdo. O mundo passou a ser

administrado em nome da técnica, a razao é instrumental.

A critica maior dos trés fil6sofos € que a razdo tem uma funcdo comunicativa e
ndo pode ser confundida como um instrumento utilitario. A funcdo comunicativa da
razao possui, na linguagem cotidiana a exigéncia de uma racionalidade pressuposta,

porque a linguagem ja € uma forma de acéo, pois o ato da fala implica uma série de

129 HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo - vol. 1: Racionalidade da ac&o e racionalizacdo social.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392.
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condicbes como a exigéncia de compreensdo multua, um ideal de exatidao,
veracidade e a sinceridade. A interacdo que acontece por meio da linguagem, assim,
sustenta que os atores que participam da fala partilhem um mundo objetivo, um mundo
social e um mundo subjetivo — essa € a base da teoria da acdo comunicativa de Jirgen

Habermas.

Para Habermas, portanto, o processo da modernidade capitalista, arraigado
pela razdo instrumental, ndo pode ser confundido com a racionalidade daqueles que
integram a sociedade. Por isso Habermas propde um salto paradigmatico em direcao
a sua proposta de agdo comunicativa, um verdadeiro abandono da perspectiva da

consciéncia.

Se existe uma razéo instrumental mediada pela economia e pelo poder, existe
também, todo um agir comunicativo que tem por objetivo a busca do consenso entre

0s sujeitos baseado na forma sem violéncia do discurso argumentativo.

Para o propodsito do nosso trabalho, ha necessidade de explanar um pouco
mais sobre a teoria da acdo comunicativa de Habermas, no sentido de entender a
importancia da separacdo da fundamentacéo do Direito e da Moral e 0 seu uso nos

processos argume ntativos.

A dominacao do objeto pelo sujeito, no paradigma da consciéncia, ndo é mais
possivel e Habermas explica que esta afirmacéo é verificavel por algumas linhas de

pensamento:

[...] Depois que Hegel mostrou o carater intrinsecamente social e histérico das
estruturas da consciéncia, que Marx revelou que a mente ndo é o campo da
natureza, mas o inverso e que as formas de consciéncia séo representacdes
ocultas das formas de reproducéo social; depois que Darwin estabeleceu o
vinculo entre inteligéncia e sobrevivéncia e, finalmente, que Nietzche e Freud
revelaram 0 inconsciente no amago da consciéncia, da-se uma
dessublimagéo do espirito e um enfraguecimento da filosofia. C) pensamento
filosofico perde sua auto-suficiéncia, caem as esperancas de se encontrar 0s
fundamentos Ultimos de uma primeira filosofia**°.

130 PINTO, José M. R. A teoria da acdo comunicativa de Jirgen Habermas: conceitos basicos e
possibilidades de aplicacdo a administracao escolar. Revista Paideia. (Ribeirdo Preto), Ago 1995, no.
8-9, p.77-96. ISSN 0103-863X Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/paideia/n8-9/07.pdf. > Acesso
em: 12/11/2019.
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Habermas vai além da proposta teodrica sugerida por Apel em sua “outra
filosofia” desdobrada a partir da filosofia da linguagem*3!. Ao encaminhar o estudo
para o campo do direito com o objetivo de apresentar uma teoria da fundamentacao
para os direitos basicos. Habermas estendeu, assim, para os demais direitos, a ideia
da razdo comunicativa que apresenta as pretensdes de validade necessarias para a

existéncia de todo o discurso.

Para Habermas a razéo esta centrada na comunicacéo, abrindo a visdo de uma
racionalidade ligada ndo s6 a consciéncia ou a autoconsciéncia, como também em
procedimentos argumentativos imprescindiveis para a fundamentacao, uma visdo da
razdo que tenha uma validade geral presente na sociedade e na historia. A razdo que
tem por pressuposto ideal a comunicacgdao linguistica cujo ponto de alcance € a busca

de um consenso em uma sociedade multicultural32.

Na razdo comunicativa, Habermas parte da ideia de que os sujeitos quando se
comunicam linguisticamente, necessariamente partem de um consenso prévio que se
manifesta em razdo das pretensdes (condi¢cdes) de validade que, por meio da
comunicacdo argumentativa, consigam formar um consenso posterior. O consenso
racional é produzido pela situacao ideal — formal — e nao real da fala, uma condicéo
necessaria aos participantes do discurso, a situacdo ideal permite a participacdo de
forma igualitaria a todos os falantes, além de ndo ser permitido nenhum ato de coacéo

ou violéncia que impeca o falante de argumentart33,

A ideia de Habermas, portanto, € a construcdo de um conceito de racionalidade
gue encontra seus fundamentos por meio dos processos de comunicacao
intersubjetiva com o foco de alcancar o entendimento. Assim define Aragdao:
“‘Habermas acredita que, na estrutura da linguagem cotidiana, esta embutida uma
exigéncia de racionalidade, pois, com a primeira frase proferida, 0 homem ja manifesta

uma pretensédo de ser compreendida, uma busca de entendimento”*34.

131 FONSECA, R. M. et al. Direito e discurso: discursos do direito. 12 ed. Florianopolis: Boiteux, 2006,
v. 1, p. 45-65.

132 HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo - vol. 1: Racionalidade da ac&o e racionalizacdo social.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392.

133 HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo - vol. 1: Racionalidade da ac&o e racionalizacdo social.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 392.

134 ARAGAO, L.M. de C. Raz&o Comunicativa e teoria social critica em Jirgen Habermas. Rio de
janeiro. Tempo Brasileiro. 1992, p. 82.
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A razado da acdo comunicativa € bem diferente da raz&o instrumental, porque
nesta 0s processos racionais sao plenamente operacionalizados, ndo hd um processo
comunicativo. A razdo instrumental, marcada pelo empirismo, € a grande marca da
modernidade. Acontece que Habermas observa que as criticas desta razao
instrumental feitas por Hegel, Adorno, Marcuse, abordaram cada uma, um tipo
particular de racionalizacdo e suas consequéncias como sendo um problema da

propria razdo®.

Diante, portanto, de uma auséncia de um referencial teérico absoluto e com os
limites demonstrados pelo empirismo, o que torna o argumento melhor é “a sonoridade
das razdes” *6. O que determina a racionalidade de uma expressao linguistica é o
fato de suas pretensdes de validade apresentar a possibilidade de serem suscetiveis
a critica, por meio de procedimentos que sao reconhecidos entre 0s sujeitos da acao

comunicatival®’,

No entanto, alerta Habermas, que dentro de um processo comunicativo,
existem trés possibilidades de um alcance universal pelos quais as pretensdes de

validade podem ser criticaveis:

1- Veracidade da afirmacao: a totalidade dos fatos cuja existéncia pode ser verificada.

Trata-se do mundo objetivo!®.

2- Correcdo normativa: a totalidade das relagdes entre os sujeitos que sao regulados

pela norma, este é o mundo social®.

135 PINTO, José M. R. A teoria da acdo comunicativa de Jurgen Habermas: conceitos basicos e
possibilidades de aplicacdo & administracao escolar. Revista Paideia. (Ribeiréo Preto), Ago 1995, no.
8-9, p.79. ISSN 0103-863X Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/paideia/n8-9/07.pdf. > Acesso em:
12/11/2019.

136 HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo - vol. 1: Racionalidade da ag&o e racionalizagdo social.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, 24.

1T HABERMAS, J. Teoria do agir comunicativo - vol. 1: Racionalidade da ac&o e racionalizacdo social.
Sao Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 80.

138 PINTO, José M. R. A teoria da acdo comunicativa de Jurgen Habermas: conceitos basicos e
possibilidades de aplicacdo & administracdo escolar. Revista Paideia. (Ribeirdo Preto), Ago 1995, no.
8-9, pp.79-80. ISSN 0103-863X Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/paideia/n8-9/07.pdf. > Acesso
em: 12/11/2019.
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3- A sinceridade e a Autenticidade: a totalidade das experiéncias do locutor. E o

mundo subjetivol4°,

Por isso a razdo comunicativa de Habermas indica uma diferenciacéo entre os
mundos objetivo, social e o subjetivo, o que pressupde um procedimento cognitivo de
natureza essencialmente intersubjetiva. ISso acontece por meio de uma relagéo que
ocorre entre os sujeitos, cuja comunicagao so é possivel com a ‘mudanga da nossa

visdo egocéntrica de mundo’.

Surge a necessidade daqueles que participam da agcdo comunicativa de que
cheguem ao entendimento sobre as pretensdes de validade. Neste processo interativo
0s sujeitos encaminham as pretensdes de validade que sao criticAveis quanto a sua
veracidade (mundo objetivo), correcdo normativa (mundo social) e autenticidade

(mundo subijetivo).

Por certo que estes procedimentos acontecem dentro de um contexto qual seja,
aquilo que o falante pretende dizer ira, necessariamente, depender do conhecimento
presente e se realiza sob o pano de fundo de um consenso cultural anterior entre 0os
participantes da acdo comunicativa. Nao se trata de um acordo prévio entre
argumentante e seu auditorio, como veremos na teoria de Perelman, mas sim um

consenso cultural denominado por Habermas de ‘mundo da vida’'.

O ‘mundo da vida’, é o pano de fundo, a base onde todo o processo
comunicativo acontece para alcangar o entendimento. O mundo da vida é aquele “em
gue atores comunicativos situam e datam seus pronunciamentos em espacos sociais

e tempos histéricos” 14,

O mundo da vida é dotado de um saber implicito em que nés mesmos nada

sabemos, porque este saber ndo é problematico e por isso, ndo € capaz de atingir 0s

140 PINTO, José M. R. A teoria da acdo comunicativa de Jurgen Habermas: conceitos basicos e
possibilidades de aplicacdo & administracdo escolar. Revista Paideia. (Ribeirdo Preto), Ago 1995, no.
8-9, pp.79-80. ISSN 0103-863X Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/paideia/n8-9/07.pdf. > Acesso
em: 12/11/2019.

141 HABERMAS. J. Teoria de la accién comunicativa Il: critica de la razon funcionalista. Buenos Aires:
Taurus, 2001, p. 136.
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pronunciamentos comunicativos que podem ser validos ou ndo. O mundo da vida é

dividido em trés componentes estruturais: cultura, sociedade e pessoa'#?.

A cultura: é o conhecimento que as partes de uma comunicagéo vao adquirindo

e usam quando buscam o entendimento sobre algo no mundo.

A sociedade: para Habermas sé@o as ordens legitimas por meio das quais 0s

participantes regulam suas relacdes dentro de um grupo social.

A pessoa: sdo as competéncias que tornam o sujeito capaz de falar e agir faz

parte da personalidade.

Isso tudo quer dizer que a agdo comunicativa e 0 mundo da vida se entrelacam
diretamente, pois € a partir da acdo comunicativa que a producédo e a reproducdo do
mundo da vida acontecem — cultura, sociedade e pessoa —. Assim, “sob o aspecto do
entendimento mutuo, a acdo comunicativa serve para transmitir e renovar o saber
cultural; sob o aspecto de coordenar a acao, ela propicia a integracao social; e sob o

aspecto da socializagdo, ela serve a formacgdo da personalidade individual” 43,

A producéo e a reproducao de toda a base do mundo da vida ocorrem por meio
de acOes dirigidas a fins pelos quais os sujeitos associados intervém no mundo e

realizam seus objetivos.

Habermas parte da ideia de integridade de Durkheim, para construir o seu
conceito de sociedade'*t. Existe uma sociedade totalmente integrada
hipoteticamente, a coesao social é garantida pelos dominios do sagrado, do criador.
A linguagem nesta sociedade tradicional ndo é necessaria, pois tudo é justificado pela

ordem do criador.
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Nesta sociedade integrada, a linguagem néo apresenta importancia. Quanto ao
sujeito, este pertence a uma ordem, vive em sua totalidade, ndo tem existéncia ou
individualidade, porque esta diferenciacdo entre os trés mundos (objetivo, social e

subjetivo) ainda néo existel4.

A passagem da sociedade tradicional, em que o ponto de vista moral era
justificado pelo criador (paradigma do ser) para o mundo moderno (paradigma da
consciéncia), fez com que a linguagem moral ndo pudesse mais ser justificada por

essa forga divina.

A passagem para o pluralismo ideoldgico nas sociedades modernas resulta por
se decompor enquanto fundamento geral de validacdo de uma moral entao partilhada
por todos. Isso € possivel, porque a autoridade do saber (epistémica) caminha neste
periodo das doutrinas religiosas para as modernas ciéncias empiricas. Assim, a

filosofia moral depende agora de um nivel de fundamentacgéo pos-metafisica.

Tal condicao se manifesta porque, na modernidade, ndo existe um equivalente
moral para justificar a moral por ela mesma, entdo o sentido cognitivo de validade
levou a Habermas a perguntar se a forca persuasiva de normas e valores ja aceitos é
algo tal como uma aparéncia transcendental? Ou se ela pode ser justificada também

sob condicfes agora, pos-metafisicas?

A partir do momento em que a razdo se afasta da objetividade das coisas
justificadas pelo criador soberano, e se aproxima de uma racionalidade marcada pelo
sujeito que pensa as “razdes objetivamente razoaveis” para julgamentos e atos

morais, passam a ser substituidas por outras agora “subjetivamente razoaveis” 146,

O conteudo cognitivo da linguagem moral precisa ser reconstruido, e isso

acontece pela referéncia a vontade e a razdo de seus participantes'#’. Habermas diz
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gue essas sdo as razbes pragméaticas ou preferenciais, pois sdo razées que valem
para determinado individuo — que tem preferéncias e metas determinadas — e que,
por esse motivo, tais razbes exercem uma motivacdo para a acao e nao porque
suportem julgamentos tal como faz as razdes epistémicas, quando se € esperado que

um sujeito se comportasse de certa maneira e nao de outra.

A reflexdo pratica s6 pode conduzir ao discernimento se for possivel se
estender para além do mundo deste sujeito, ou seja, parte-se de dados
subjetivamente privilegiados (0 que eu quero o que eu prefiro) para um mundo

intersubjetivamente compartilhado.

Uma lei é valida no sentido moral, quando pode ser aceita por todos, a partir da
perspectiva de cada um — como isso sO é possivel por meio das leis gerais —,
justamente porque estas leis cumprem a condicao de dirigir uma matéria no interesse
de todos, é neste momento que a razao pratica se faz valer*8, Uma norma moral,

para Habermas, s6 tem validade quando for objeto de um livre debate.

Assim, Habermas vislumbra a ideia de uma “ética da discussao”, ou seja, em
vez de um sujeito buscar fazer valer uma lei universal, € preciso explorar um debate
no qual as questdes morais sejam objeto de discussdes, dando lugar a acordos. Desta
forma, Habermas reforca que s6 o agir comunicativo, que pretende ao entendimento

entre os atores, pode formar a base ética de uma sociedade.

As conviccbes passam a ser retiradas de um consenso que € alcancado

comunicativamente e ndo mais de uma ordem pressuposta. Habermas explica:

A medida que o potencial embutido na acdo comunicativa é realizado, o
nacleo normativo arcaico se desenvolve e abre caminho para a
racionalizacdo das visbes de mundo, para a universalizacdo da lei e da
moralidade e para uma aceleracéo dos processos de individuac&o®°.

Isso acontece, porque nos pressupostos pragmaticos dos discursos, o teor

normativo de suposi¢cdes empreendidas na acdo comunicativa é generalizado,
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abstraido e se insere a uma comunidade que ndo exclui nenhum sujeito capaz de falar

e agir, desde que esteja em condicdes de dar contribuicées relevantes!®,

Os envolvidos s6 podem recorrer as coisas que tem em comum (interpretacoes
gue foram culturalmente transmitidas) e das quais dispde naquele momento — em um
mundo objetivo, em seu mundo social —, os membros passam a se envolver no
consenso cooperativo de um conselho reunido na préatica, em seu proprio mundo

subjetivo.

Para Béarbara Freitag, das variadas teorias éticas, entre aquelas que
conseguem combinar construtivamente as mais variadas perspectivas, se encontra
na Etica do Discurso de Habermas e Apel. As duas teorias se permeiam no trabalho
de Habermas, pois ambos objetivam formular uma racionalidade comunicativa dentro

das diversas mudancas de Sociedade®*.

A argumentacdo, de acordo com Habermas, se da com a intencdo de um
convencimento reciproco em relacéo a legitimidade das reivindicagbes de validagcéo
gue aqueles que discutem apresentam em favor de suas afirmativas e que estes
proponentes estdo dispostos a defender nestes didlogos. A pratica argumentativa
auxilia na orientacdo para um acordo muatuo, porque vincula os participantes desde o
inicio.

A aceitacdo racional de uma afirmacdo tem por base razdes ligada a
determinadas qualidades do proprio processo argumentativo, tais como a questao de
um argumento bom ou ruim. Habermas cita 0s quatro pressupostos mais importantes
de um discurso: a liberdade, sinceridade e auséncia de violéncia nos discursos.
Melhor explicando: ninguém pode ser excluido da participacéo; todos terdo a mesma
chance de dar contribui¢des; os participantes precisam pensar sobre o que falam; a
comunicacao deve ser isenta de coacao de modo que 0s posicionamentos diante das
afirmativas sejam motivados em razdo da forca de convencimento das melhores

razdest®?,
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Se cada integrante de uma argumentacao tiver que fazer essas pressuposicoes

pragmaticas, entdo, para Habermas, nos discursos préticos:

[...] todos os sujeitos estardo incluidos; diante da igualdade de direitos de
comunicacao para todos, s6 poderdo ter espaco as razdes que levem em
conta os interesses e as orientagcfes de valor de cada um; auséncia de erros;
auséncia de violéncia: s6 poderdo ser decisivas as razdes para 0
assentimento de uma norma discutivel, ou seja, os pressupostos elencados
por Habermas seréo estabelecidos®®.

Mas € bom lembrar que o teor dos pressupostos argumentativos gerais ainda
nao € “normativo” no sentido moral, pois quando se fala em insercdo se esta a
mencionar apenas a condicdo de acesso irrestrito ao discurso, e néo a universalidade

de uma norma de acao vinculativa, qualquer que seja.

A liberdade para todos os integrantes bem como a exigéncia de sinceridade em
favor do discurso, sdo consideradas, para Habermas, como deveres argumentativos
e ndo deveres morais. Da mesma forma, a auséncia de coacao refere-se ao processo

argumentativo e n&o a relacdes interpessoais externas a essa pratica.

Neste sentido, Habermas prop6s caminhos diferentes para a fundamentacao

das normas do Direito e das normas Morais.

2.4 A FUNDAMENTACAO DAS NORMAS MORAIS: DIREITO X MORAL

O fator principal da fundamentacdo do ponto de vista moral consiste, para a
ética discursiva, que s6 diante de uma regra argumentativa é possivel transferir o teor
normativo desse jogo de linguagem epistémico (saber) para a selecdo de normas
racionais sugeridos em discursos praticos junto com sua reivindicacdo de validade

moral.

A obrigatoriedade moral se liga a objetos peculiares do discurso pratico “D” as

normas nele introduzidas, e as quais recompdem as razfes ordenadas nas reunides

153 FREITAG, Barbara. Itinerarios de Antigona: A questdo da moralidade. Campinas: Papirus, 1982, pp.
58-50.
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em conselho. Destaca-se que o principio universalizante “U” pode-se tornar plausivel
a partir do teor normativo de pressupostos argumentativos ligados a um conceito

(fraco e nao pré-julgador) de fundamentacédo de normas.

Assim, a estratégia da fundamentacdo aqui sugerida se esforca para tornar
pertinente, por meio de um questionamento genealdgico atras do qual se escondem
algumas suposi¢ées da modernidade. Diante do principio universalizante “U”,
asseguramos de modo reflexivo de uma substancia normativa como que
remanescente em sociedades pdés-tradicionais, justamente por se apresentar sob a
forma de um residuo de si mesmo poupado de argumentacédo, e sob a forma da acéo

orientada ao acordo mutuo®®.

Ao analisar o modo de fundamentagcéo proposto por Habermas, observamos
gue a ideia do filésofo é uma clara distincdo de fundamentar as normas do direito e
as normas morais em dois caminhos, e por que Habermas sustenta tal distingdo?
Vamos entender fazendo um relevante paréntese em relagdo ao Direito para

Habermas.

A teoria discursiva sobre o Direito, na qual Habermas se preocupa com as
tensdes permanentes entre as leis e as praticas sociais historicamente criadas, esta
descrita em seu livro — Direito e Democracia entre facticidade e validade. Nesta obra,
Habermas procura explicar como a tensao existente entre os fatos sociais e as suas
validades normativas acontecem no Direito e no Poder!®, Para Habermas a
legalidade € responsavel pela determinacdo da legitimidade mediante a razao
comunicativa e a democracia como sua base. A validade social das normas ira
depender se na elaboracdo das normas houve o cumprimento de procedimentos

discursivos.

Quanto a facticidade esta € a realidade social, que possui processos historicos

e sociais espontaneos, cuja normatividade € produto de um sentimento comunitario,

154 FREITAG, Barbara. Itinerarios de Antigona: A questdo da moralidade. Campinas: Papirus, 1982, pp.
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62

e as praticas legais em vigor. A facticidade s6 seré valida se as normas forem

elaboradas por meio dos processos discursivos!®®.

O Direito, em Habermas, € a liga entre a facticidade e a validade, entre o mundo
vivido e o sistema. O Direito possui uma funcao integradora, porque ele tem por fungéo
exercer o limite para os excessos do sistema econémico e politico, vez que, a0 mesmo
tempo, ele regulamenta o poder e a economia, assim como as expectativas dos
sujeitos no mundo da vida®®’. A proposta habermasiana é o desenvolvimento de um

Direito Discursivo que construa a um so tempo a facticidade e a validade das normas.

Acreditamos agora ser possivel entender a distincdo do Direito e da Moral para
Habermas, que acontece da seguinte maneira: o filésofo introduz o principio do
discurso “D”, para assim descrever, “sdo validas as normas de ag¢ao as quais todos
os possiveis atingidos poderiam dar seu assentimento”®8, em outras palavras, 0

principio do discurso “D” faz o papel de validar as normas de acgao.

Conforme este critério legitimador a fundamentacdo das normas morais ocorre
de um modo diverso, neste caso especifico, o principio do discurso “D” assume a
forma de principio de universalizacao “U”, pois as questdes de ordem moral atingem
a comunidade inteira. Quanto a fundamentacédo do direito, Habermas afirma que o
principio do discurso “D” assume a forma de principio da democracia, uma vez que
em se tratando de questdes que envolvem o direito, o publico referente é a

comunidade politico-juridica*®°.

Ainda, Habermas afirma que o entrelagamento entre o principio do discurso “D”
e a forma juridica origina o principio da democracia. A relacdo promove quase que
uma genealogia de direitos, proposta em um processo l6gico que caminha do abstrato
para o concreto, desde os direitos basicos, aceitos e reconhecidos mutuamente pelos
cidaddos — que sdo as condicbes de validade — e a partir deles a constituicao e

legitimidade dos demais direitos.
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Os direitos basicos “sdo a forma juridica dos principios gerais do discurso”. Os
direitos basicos apresentam sua legitimidade inscrita no discurso e, assim, servem de
legitimidade para os demais direitos positivados. Portanto, o reconhecimento de
direitos basicos dessa especificagdo do principio do discurso “D”, tem por obijetivo

fundamentar os direitos positivados, por meio da validagéo das normas de acao.

Assim, se para Habermas a razdo comunicativa prevé uma superacao da
dominacédo e do conhecimento entre a relacéo sujeito x objeto, pois a ideia é de que
0S sujeitos precisam se entender historica e socialmente como homens que
argumentam é enxergar que a linguagem discursiva, como um dispositivo que compde
e recompde o sujeito de diversos modos, passa a ser essencial para a fundamentacao
do direito e, em razdo do tema deste trabalho, para a fundamentagcdo das normas

morais de modo a encontrar um caminho para 0 consenso.

Um consenso que talvez fique realmente na atmosfera do ideal, uma vez que
as sociedades sdo multiculturais e as normas morais sdo entendidas de modo
bastante distintas ndo sO0 para o individuo como, também para as diversas
comunidades. Desta maneira a primordial importancia do principio discursivo “D” &
assumir o nome de principio universalizante “U”, pois de uma forma geral abrange o

consenso universal, porque as normas morais cabem para todos 0s sujeitos.

A linguagem discursiva permite com os pressupostos da liberdade, sinceridade
e a negacao da coacao, que todos participem do processo de subjetivacao provocado
pelo dispositivo do discurso. Ainda, a presenca dos principios do discurso “D” e
universalizante “U”, contribuem para a fundamentagao discursiva, a partir do processo

argumentativo que se dirige ao consenso.

Em sintese, como diz Habermas, a acdo comunicativa acontece:

[...] sempre que as acdes dos agentes envolvidos sdo coordenadas, ndo
através de calculos egocéntricos de sucesso, mas através de atos de
alcancar o entendimento. Na agdo comunicativa, os participantes ndo estéo
orientados primeiramente para o sucesso individual, eles buscam seus
objetivos individuais respeitando a condi¢cdo de que podem harmonizar seus
planos de agéo sobre as bases de uma definicdo comum de situagéo. Assim,
a negociacdo da definicdo de situacdo € um elemento essencial do
complemento interpretativo requerido pela acdo comunicativa®®°.

160 HABERMAS, Jiirgen. Teoria de la accién comunicativa II: critica de la razén funcionalista. Buenos
Aires: Taurus, 2001, p.285-286.
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A argumentacdo é uma das atividades linguisticas possiveis. A partir da filosofia
da linguagem a argumentagao passou a ser tratada em termos de comunicabilidade,
mas isso acontece somente se a argumentacéo for compreendida como um discurso
dialégico, onde se manifesta o0 requisito da intersubjetividade. Quando a
argumentagdo prevé esta perspectiva linguistica, estamos diante de uma teoria do

discurso?®l,

E importante esclarecer, desde j&4, que o carater dialégico atribuido a
argumentacdo nas teorias do Discurso ndo sao iguais. Para Perelman, nosso proximo
autor discutido, ainda que a proposta seja a da adesdo dos espiritos e o
convencimento e/ou a persuasdo do auditério, a sua argumentacdo enquanto
comunicacdo entre os sujeitos, ainda é fragil. A adesdo do auditorio acontece
mediante 0 consenso e/ou persuasdao € nhao uma cooperacao intersubjetiva

comunicativamente como vem em Habermas.

Mas € sim possivel um parametro entre os modelos argumentativos de Apel,
Habermas e Perelman, principalmente diante dos conceitos nucleares perelmaniano
de Auditério e Acordo. Isso ira acontecer, porque as ideias de situacao ideal de fala,
comunidade ideal de fala e auditorio universal, respectivamente Habermas, Apel e

Perelman, sdo concepcdes apenas no campo ideall®?.

Importante lembrar que nédo existe um acordo como ponto de partida na acao
comunicativa de Habermas, pois ela acontece no mundo da vida. Ja em Apel existe
sim, parte-se de um acordo entre as premissas (por meio de um raciocinio dialético),
tal como iremos perceber em Perelman e o acordo existente entre o orador e o seu

auditoriol®s,

Podemos sim acreditar na existéncia de um paralelo entre o Direito
Argumentativo e o Direito Discursivo, ou seja, uma relagéo entre o paradigma juridico
discursivo, de fundamentacdo e argumentacdo de casos concretos, e 0 paradigma

discursivo como integrador do mundo da vida frente ao sistema.

161 FERRAZ Jr. Tércio Sampaio. Direito, Retdrica e Comunicacgado. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, pp.
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Lumen Juris. 2001, p. 169.
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Talvez esta relacdo seja possivel, justamente porque a tensdo entre a
positividade das normas e a legitimidade pretendida precisa ser respeitada. Tal
condicao € pressuposta, porque 0 processo argumentativo, usado para a legitimacao
do Direito, deve ser compativel com os principios da justica e da solidariedade, além

dos principios éticos de uma conduta de vida consciente e responsavel.

Portanto, este processo argumentativo responsavel pode ser compreendido
como a atuacao honesta que se espera de um orador diante da apresentacdo das
premissas frente ao seu auditério, com o objetivo de convencer e/ou persuadir sem o

uso da violéncia. E isso que tentaremos mostrar no proximo item.

2.5 CHAIM PERELMAN: DA CRITICA A LOGICA JURIDICA A IMPORTANCIA DAS
FIGURAS DE RETORICA.

A argumentacao se concentra naquele a quem o discurso se dirige, por esta
razao, os argumentos sao diferentes a quem se pretende atingir, escolhas que podem

influenciar seu interlocutor, interessar-se pelo estado de espirito do ouvinte.

Para que a argumentacao tenha éxito € imprescindivel que agueles a quem ela
se destina lhes prestem alguma atencao, e para Perelman, autor que propds a nova
retérical®* a partir da segunda metade do século XX, percebe-se que a melhor

argumentacao é aguela que se apresenta na relacéo orador x auditorio.

A escolha de Chaim Perelman para esta parte do trabalho, ndo tem o interesse
de defender a sua “nova retdrica”, bem como os pressupostos basicos que compde a
sua teoria, mas sim trazer os conceitos mais importantes. Para este trabalho, o foco
€ a aplicacao pratica da retérica no raciocinio juridico, especificamente direcionar a

atencao do leitor para as figuras retoéricas e/ou figuras argumentativas, alinhando que

164 Chaim Perelman, em colaboragdo com Lucie Olbrecht-Tyteca, escreveu, talvez a obra de maior
destaque sobre o tema a nova retorica, principalmente sobre a questao da légica juridica, esta como
uma base essencial para a retérica préatica aplicada ao raciocinio juridico. ATIENZA, Manuel. As razbes
do direito. Sdo Paulo: Landy, 2000, p. 82-83.
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se trata de dispositivos que constituem o falante diante da escolha dos argumentos

no processo de persuasao e/ou convencimento do auditério.

Antes, porém, vamos apresentar brevemente as bases que compde a nova
retorica perelemaniana, sem descuidar de mostrar as principais criticas dirigidas por

Manuel Atienza.

Perelman inicia a sua concepcao retorica a partir da l6gica formal aristotélica
ou o uso do raciocinio analitico e a ideia da possibilidade de raciocinios dialéticos ou
retéricos, € justamente por aqui que o autor irA direcionar a sua teoria de

argumentagao.

A logica formal aristotélica, usada por meio de silogismos, ndo coaduna com a
filosofia, tampouco com o Direito. A necessidade de uma logica diversa da formal se
fez necessaria, para Perelman, porque a argumentacdo se move néo pela exatidao

de um raciocinio l6gico-dedutivo verdadeiro e sim, no terreno daquilo que é aceitavel:

Enquanto no silogismo a passagem das premissas a uma conclusdo é
obrigatéria, 0 mesmo n&o acontece quando se trata de passar dos
argumentos a deciséo: tal passagem néo é de modo algum obrigatoria, pois
se o fosse ndo estariamos diante de uma decisdo, que supfe sempre a
possibilidade quer de decidir de outro modo, quer de ndo decidir de modo
algum?6s,

Assim, sd0 0s argumentos retéricos, aqueles que nao tém a pretensdo de
mostrar verdades evidentes, mas a plausibilidade razoavel de uma decisdo ou
manifestacéo, que Perelman ira trabalhar em sua teoria. Por isso que 0s conceitos de
auditorio, persuaséo e convencimento sdo tdo importantes nesta nova retoérica, pois
caberd a adesdo deste auditorio pela persuasdo dos argumentos utilizados pelo

falante.

E quando se dirige ao processo argumentativo Perelman afirma que é uma
tarefa muito dificil conseguir separar os elementos que compfe a argumentacao,
considera que o conjunto destes elementos interage constantemente, em razédo da

solidez que forma a base da estrutura argumentativa.

165 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. Sdo0 Paulo:
Martins Fontes, 2000a, p.03.
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Para Robert Alexy, Perelman buscou desde a década de 50, mostrar uma teoria
gue - além da comprovagdo empirica e da deducao logica, existe ainda toda uma série
de possibilidades de argumentacédo e fundamentacgéo racional —, assim € possivel usar

a razdo pratica em uma teoria argumentativa®®,

A palavra retorica € a preferéncia para Perelman e Tyteca, devido a relevancia
gue os autores manifestam em relacao ao auditério, ja que toda a argumentacéo visa

a adeséo dos individuos'®’, diante da préatica persuasiva e/ou convencimento.

A base do processo argumentativo parte de uma triade entre o orador, o
discurso e o auditério, este ultimo com papel predominante como “o conjunto de todos
aqueles em quem o orador quer influir com a sua argumentacdo” %8, Perelman
classifica em trés os géneros oratorios, a saber: o deliberativo (assembleia); o judicial

(diante dos juizes) e o epiditico (diante de expectadores que ndo se pronunciam).

A argumentacédo esta estritamente ligada a um agir, pode-se afirmar, segundo
0S autores que a argumentacao € acao ou € processo, ou seja, 0 que se pretende
chegar com o processo em um resultado, qual seja: a adesdo ou a unanimidade do

auditorio sem o uso da violéncia.

A formacao do discurso da retérica perelmaniana segue regras na construgao
do processo argumentativo, pois o orador deve se preocupar ndo sé com o tema, mas
também com a linguagem que sera utilizada para aborda-lo. Deve, portanto, haver o
contato com o auditorio a fim de que a comunicacéo permaneca, sendo o auditorio o

“conjunto daqueles que o orador quer influenciar com sua argumentagéo” °.

O discurso do orador € direcionado a espécie de auditério para o qual esta
tratando, qual precisa convencer, persuadir ou se comunicar. Por esta razédo, “o
conhecimento daqueles que se pretende conquistar €, pois, uma condicdo prévia de

qualquer argumentacéo eficaz” 1°. E ainda, o mais importante “na argumentacao, ndo

166 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica — A teoria do discurso Racional como Teoria da
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€ saber o que o préprio orador considera verdadeiro ou probatério, mas qual é o
parecer daqueles a quem ela se dirige” 1’1, Assim, cabera o papel fundamental do

auditério em determinar a argumentacdo e o comportamento do orador.

O auditério é um dos pontos centrais da teoria perelmaniana, que o distingue
entre o particular e o universal. O auditério universal € idealizado por Perelman e
consiste em uma universalidade, uma unanimidade no que se refere a adesao,
constituindo uma questéo de direito'’?, é formado por todas as pessoas’’3, vamos dar
uma atencdo maior ao auditério universal na sequéncia. Ja4 o auditério particular, se
distingue porque é dirigido a um grupo de pessoas determinadas pelo conhecimento
prévio estabelecido sobre o assunto, pode-se dizer que é caracterizado por uma

situacdo hierarquicamente superior, definido pelo didlogo!’4.

2.5.1 O AUDITORIO UNIVERSAL: CONCEITO NUCLEAR E AS CRITICAS
PROPOSTAS POR ATIENZA.

O auditério universal € um conceito nuclear para Perelman, apesar de néo se
mostrar claro o suficiente veja: parte-se da ideia de que “ndo existe argumentacao
erga omnes que valha contra todos, o tempo todo”'’®, justamente porque os
argumentos tendem a variar conforme a pessoa a que se destina. Por isso, ha opiniao
de Perelman, o importante da argumentacdo ndo é aquilo que o orador considera
como verdadeiro ou digno de prova, mas sim ter a sensibilidade de entender qual € a

opinido do ouvinte, do seu auditério, e assim, ajustar os argumentos a fim de que a

171 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
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174 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacgéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp.37-38.

175 RODRIGUEZ, Victor Gabriel. Argumentacao juridica: técnicas de persuaséo e ldgica informal. 52ed.
Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2001, p. 50.



69

adesao dos espiritos acontega pela persuasdo, “o grande orador, aquele que tem

ascendéncia sobre outrem, parece animado pelo proprio espirito do auditério”*’®,

De fato, cabe aquele que ouve direcionar a qualidade, bem como o
comportamento do orador, mas existe um limite apontado pelo préprio Perelman, o
gual alerta que o orador pode renunciar quando perceber que precisa fazer o uso de
argumentos 0s quais ndo se sentirA a vontade para persuadir determinado
auditério'’’, o orador precisa ser honesto. Alids, este € um aspecto relevante para
Perelman, o fato da submissao do orador em relacao ao auditério, neste sentido, ele
cita que tal preocupacao também foi citada por Quintiliano, que alertava que “a retérica
scientia bene dicendi implica que o orador perfeito persuada bem, mas também que

diga o bem” 178,

Por meio da discussdo acerca da variedade de auditdrios e das diversas
adaptacdes do orador a tantas particularidades, Perelman enxergou que tais
dificuldades trouxeram motivos suficientes para suscitar uma técnica argumentativa
gue coubesse para todos os auditorios, e foi a partir da relacéo entre a persuasao e o
convencimento que a concepc¢do do auditorio universal surgiu. A argumentacao
convincente serviria para todo sujeito dotado de raz&o, enquanto a persuasiva caberia

para o auditério particular’®.

Mas vale estabelecer que a relacdo entre a persuaséo e o convencimento € de
fato uma linha ténue, uma vez que a propria distin¢cdo entre os auditérios € uma tarefa
bastante incerta. Por isso, Perelman afirma que é a natureza do auditério que ira
determinar o caminho da argumentacado a ser seguido e o alcance por ele atribuido,
neste sentido, nosso autor, prevé a existéncia de trés espécies de auditorios
(universal, interlocutor e o proprio sujeito), mas que no intuito de alinhar nosso objetivo

aqui proposto, vamos nos dedicar ao auditério universal.
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Para alcancar a finalidade do processo argumentativo, qual seja convencer ou
persuadir o ouvinte, o orador podera encaminhar seu discurso em dois caminhos: para
gquem se preocupa com o resultado “persuadir € mais do que convencer, pois a
conviccdo ndo passa da primeira fase que leva a acdo” '8°, mas “para quem esta

preocupado com o carater racional da adesao, convencer € mais do que persuadir’!8.,

Perelman ainda complementa: “Se a convicg¢ao € fundamentada na verdade de
seu objeto e, por isso, valida para qualquer ser racional, apenas ela pode ser provada,
pois a persuasdo tem um alcance unicamente individual” #2. Se fizermos a simetria
em relacdo as duas categorias de auditorio, pode-se dizer que a persuasao valera
para o auditorio particular, enquanto que o convencimento devera obter a adesao de

todo o ser racional.

Mas independente do objetivo proposto — convencer e/ou persuadir — o trabalho
realizado pelo argumentante precisa instigar a “adesao dos espiritos as teses que se
apresentam a seu assentimento”. Portanto, o processo argumentativo eficaz € aquele
que consegue “aumentar essa intensidade de adeséo, de forma que se desencadeie

nos ouvintes uma disposicéo para a acao, que se manifestara no momento oportuno”
183

A necessidade do argumentante em se adaptar a cada auditério particular
implica que o falante deve se apoiar em teses que muitas vezes sdo opostas a outras
pessoas que ndo aquelas as quais, haquele instante, o orador se dirige. O alerta para
este tipo de argumentacao € que para o proprio adversario do orador, elementos tdo
estranhos sdo motivos suficientes para opor tais argumentos, inclusive para

apresentar aqueles que nao foram, no momento, os direcionados.

Tal condicédo determina a fraqueza dos argumentos direcionados aos auditorios
particulares, por isso Perelman e Tyteca acreditam na idealizacdo de um auditério
universal que englobe a totalidade dos seres racionais. A universalidade e uma

unanimidade que o orador imagina ter indicam que todos aqueles que compreendem

180 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
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a argumentacdo passam a aderir as conclusdes!®. Uma argumentagdo que se
direciona ao auditério universal apresenta condi¢des para o convencimento do ouvinte
diante do carater coercivo das razdes postas, da sua evidéncia, de sua validade no

tempo independente quanto as questdes locais ou historicas!®®:

O auditério universal é constituido por cada qual a partir do que sabe de seus
semelhantes, de modo a transcender as poucas oposi¢cdes de que tem
consciéncia. Assim, cada cultura, cada individuo tem sua prépria concepgao
do auditério universal, e o estudo dessas variagdes seria muito instrutivo, pois
nos faria conhecer o que os homens consideraram, no decorrer da histéria,
real, verdadeiro e objetivamente valido®®,

Para Atienza, a ideia de auditorio universal € uma concepcao feliz, mas que
apresenta uma seérie de ambiguidades, e traz em sua critica trés visdes distintas sobre
estas questdes. A comecar por Aulis Aarnio que enxerga, por um lado que o auditério
universal tem uma forma idealizada, concebido pela “humanidade ilustrada”®’, mas
gue ao mesmo tempo ele estaria determinado historico e culturalmente, quer dizer,

depende de fatos contingentes.

Por certo que existe um carater ideal, proposto por Perelman, no entanto, a
validade intemporal e absoluta, ndo compactua em uma teoria realista que se
apresenta como argumentativa e que precisa manifestar racionalidade e relatividade

histérica a fim de permitir a sua aplicacdo '%8em qualquer fato e tempo.

Ja Robert Alexy aceita a questdo de um auditorio universal idealizado, mas
acredita que tal conceito apresenta dois sentidos diversos. E ideal, porque o auditorio
€ construido pelo falante, e que depende das ideias dos individuos e de variadas
culturas. Porém, vé Alexy que o auditorio universal se mostra constituido na base do
imperativo categérico kantiano “vocé deve se comportar como se fosse um juiz cuja
ratio decidendi deve proporcionar um principio valido para todos os homens” 18, o

acordo € para todos os seres racionais, a totalidade daqueles que poderiam estar
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aptos a argumentar. Alexy compreende que um conceito tdo amplo ndo seja apto para

avaliar os argumentos.

Enfim, Letizia Gianformaggio, para ela a ambiguidade esta em duas
interpretacfes, a argumentacédo feita por um orador que usa a boa-fé e seriedade e
gue se convence das conclusdes e dos procedimentos usados, ndo apresentaria, por
certo nenhum questionamento. Mas Gianformaggio vai além, e diz que aquele que
argumenta para um auditério universal e, ao mesmo tempo em que age com seriedade
e boa-fé, ainda “esta convencido da evidéncia das premissas em que se baseia” 1.
Este é o ponto que a fildsofa mostra a ambiguidade, pois a segunda interpretacao sem
juizo de valor, uma concepcéo assim, s6 € possivel em auditérios particulares, porque

para o auditério universal, somente a auséncia de juizos de valor seria possivel.

2.5.2 0 ACORDO, A ESCOLHA E A APRESENTACAO DAS PREMISSAS.

Em relacdo ao estudo das bases que levam ao inicio do processo
argumentativo, Perelman separa trés aspectos: acordo, escolha e apresentacéo das
premissas. Vamos entender como estes elementos sdo importantes na relacédo orador

X ouvinte.

A fim de perseguir seus objetivos o orador, sempre pensando no auditorio, deve
primeiramente fazer a escolha das premissas, esta tarefa ja possui certo valor
argumentativo, porque a introducdo das premissas inicia o processo do raciocinio que
€ um grande passo para a persuasao. Isso € o que Perelman chama de acordo, ou
seja, tudo que o auditorio reconheca previamente como valido, podendo ser verdades,
fatos, presuncfes — para auditorios universais, e valores, hierarquias e lugares do
preferivel — identificados para os auditérios particulares — condi¢cdes sobre as quais 0

orador ja sabe que ha consenso, e, portanto, ira trabalhar com estes objetos.**! Eles

190 De acordo com GIANFORMAGGIO, L. (1973, p. 218-219, apud ATIENZA, op. cit., 2000, p.116).
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“sdo determinadas proposigdes incontroversas que ja se encontram aceitas pelo

auditorio antes do inicio do discurso”92.

Os acordos ficam mais evidentes quando se trabalha com os auditérios
particulares, as instancias judiciarias, por exemplo. Entende que esse grupo possuli
uma linguagem técnica, especializada e, as pessoas presentes no auditério particular
apresentam um elo, construido por uma série de elementos em comuns que facilitam

as escolhas das premissas para o acordo®.

O acordo, de fato, € o ponto inicial do processo argumentativo, mas téao
importante do que estabelecer esta comunicacao prévia com o auditério, é partir para
o0 desenvolvimento do processo argumentativo. Para isso, a escolha de dados, a
linguagem, a interpretacao, e prever os problemas que desta base pode surgir, como
por exemplo, 0s questionamentos que o auditorio pode formular, sdo aspectos
essenciais, por que “o papel da selecéo prévia dos elementos que servirdo de ponto
de partida para a argumentagéo e da adaptagao deles aos objetivos desta Ultima”1%.
Do contrario, ou seja, a escolha equivocada dos dados ou mesmo uma ma
interpretacdo pode invalidar toda a constru¢cdo dos argumentos, tornando o discurso

sem objetivo.

A escolha dos objetos € um fator bem importante, pois atribui a presenca
desses elementos, o que é fundamental para a argumentacéo. E a possibilidade de
usar ou nao certos dados, “é uma selecao prévia dos elementos que servirdo de ponto
de partida para a argumentacéo e da adaptacao deles aos objetivos desta ultima”, o

fato de apresentar determinado elemento ja demonstra a sua importancia'®,

A tarefa do orador, também deve ser manifestada no cuidado com a
organizacao dos dados escolhidos, isto €, para além da interpretacdo dos dados a
apresentacdo, a linguagem, promove a qualificacdo de esclarecimento, como a

“selecao visivel de uma qualidade que se enfatiza e que deve completar nosso

192 PACHECO, Gustavo de Britto Freire. Retorica e nova retérica: a tradicdo grega e a teoria da
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conhecimento do objeto” 1%, Esse cuidado tem correlacdo com a nogdo que o
argumento passa ao auditério, e se feito da forma errada, ao invés de esclarecer pode

provocar efeito contrario, de dificil compreenséo!®’.

Para que os problemas da qualificagcdo sejam reduzidos, Gustavo Pacheco,
afirma que Perelman defenderia o uso da linguagem comum, habitual, do dia-a-dia
afinal, o discurso é direcionado a todas as pessoas e ndo a um grupo especifico!®,
No entanto, se o orador precisa fazer escolhas e entrar em acordo com cada auditorio
gue vai Ihe ouvir, por bem seria que a linguagem utilizada, a conducé&o do raciocinio,
o uso de figuras de retérica, da argumentacao, enfim, sdo elementos indispensaveis
na condugdo do convencimento ou da persuasao. Assim, a escolha de toda a base
gue forma o processo argumentativo, deve estar associada ao auditorio dirigido, seja

ele na modalidade universal ou particular®.

Para que haja a possibilidade de uma argumentacdo Sdo necessarios Varios
objetos de acordo, como nédo € possivel prever a totalidade dos objetos usados, a
argumentacao passa a ser realizado nos dois sentidos, vez que € necessario escolher

tantos os elementos quanto as formas de apresenta-los®.

2.5.3 AS TECNICAS ARGUMENTATIVAS: SUCESSAO E COEXISTENCIA

Quanto as técnicas argumentativas, Perelman e Tyteca, classificam os

argumentos em procedimentos de unido “unem elementos distintos e permitem
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estabelecer entre eles uma solidariedade que pretenda seja estrutura-los, seja valora-
los positiva ou negativamente” 2°! e de dissociagéo, “dissociar, separar elementos
considerados componentes de um todo” 2%, Os autores expdem, inclusive no tratado,
um quadro com a classificacdo destes argumentos, sem o interesse de que esta

apresentacao seja exaustiva, iremos apenas cita-los.

Para o nosso trabalho, vamos suscintamente expor dois tipos de argumentos
baseados na estrutura do real, que se apresentam como unides de sucessao ou
unides de coexisténcia. Para os primeiros, sdo argumentos que unem um fenémeno
as suas consequéncias ou as suas causas, como por exemplo, o argumento
pragmatico “ que permite apreciar um ato ou um acontecimento segundo as suas

consequéncias favoraveis ou desfavoraveis”?%.

Ja4 os argumentos empregados nas unides de coexisténcia, associam um
individuo com seus atos, um grupo com as pessoas que o compde, esta relacéo ato-
pessoa, atos que podem influenciar a pessoa, ou a pessoa que influencia sobre seus
atos, manifestam processos de interacdo tdo intensos que fica dificil perceber quem
influencia quem. Um exemplo é o argumento de autoridade, usado muito nas citacdes
doutrinarias em uma decisao judicial “é aquele que se utiliza da licdo de pessoa
conhecida e reconhecida em determinada area do saber para corroborar a tese do
argumentante” %4, Em relacdo a classificacdo dos argumentos apresentados, Atienza

critica, por considerar que a classificacdo se mostra mais incerta do que Util%.
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Estudios Constitucionales, 2000, p. 98.

204 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e ldgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, pp.107-108.

205 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica: Perelman, Toulmin,
MaCormick, Alexy e outros. Traducdo de Maria Cristina Guimardes Cupertino. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2000, p. 112.
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2.5.4 A ESCOLHA DOS ARGUMENTOS E A FORCA QUE REPRESENTAM NO
PROCESSO ARGUMENTATIVO.

O que é relevante para a argumentacdo € a interacao dos varios elementos que
compde 0 processo argumentativo, por isso o orador devera levar em conta esta
complexidade no momento que couber a escolha dos argumentos a partir do que
Perelman e Tyteca classificaram como a forga dos argumentos?%. Portanto, existem

argumentos fortes e fracos no processo argumentativo.

A forca dos argumentos consiste na adaptacdo do orador com o seu auditorio
e, neste aspecto, Perelman e Tyteca indicam dois entendimentos: pode-se pensar em
um argumento eficaz, uma vez que trouxe a adesao do auditério, ou em um argumento
valido, que também deveria trazer a adesao do auditério, mas que independe da
eficacia ou validade para fins de for¢ca dos argumentos. O fato é que a distingao sera:
argumentos fortes e/ou fracos e isso seréo avaliados de acordo com a regra da justica
‘o que, em certa situagcao, péde convencer, parecera convincente numa situacao
semelhante ou analoga” 2%’. A forca do argumento ird depender tanto do auditério

guanto da ocasiao.

Quanto a forca dos argumentos, ou seja, se sao fortes ou fracos, Atienza

pontua criticamente que:

a forca de um argumento dependeria de diversos fatores: a intensidade da
aceitagdo por um auditério, a relevancia do argumento para os propésitos do
orador e do auditério, a possibilidade de ele ser refutado (quer dizer, até que
ponto o auditério aceita certas crengas que permitiram refutar o argumento)
e, as reacdes de um auditorio considerado hierarquicamente superior (um
argumento € mais forte que outro se um auditério cré que esse argumento
teria mais forca para um auditério que ele considera hierarquicamente
superior)?%8,

206 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica: Perelman, Toulmin,
MaCormick, Alexy e outros. Traducdo de Maria Cristina Guimardes Cupertino. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2000, p. 103.

207 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacgéo — A nova retérica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 524-526.

208 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp.112-113.
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Enfim, Perelman apresenta a sua lbégica juridica como processo de
argumentacdo que se distancia da l6gica formal aristotélica. Esta parte de silogismos
para chegar a uma concluséo necessariamente verdadeira, raciocinio l6gico que, para
Perelman, ndo se encaixa no Direito que nem de longe faz parte da area de Exatas,
tampouco promete decisdes baseadas em premissas verdadeiras, mas sim na

possibilidade de se decidir de outro modo ou de modo algum.

2.5.5 O RACIOCINIO DO JUlZ

O raciocinio juridico, ou o raciocinio do juiz € bastante especifico, pois 0 acordo
entre as partes € algo dificil de conseguir. Argumentar, portanto, possui o carater de
uma controveérsia, e a decisdo deste impasse acontece diante da autoridade, ou seja,
0 raciocinio do juiz se atribui a uma figura retérica de escolha (antonomasia —

variedade da metonimia) 2%°.

O raciocinio do juiz é exatamente 0 ponto essencial, no qual a argumentacao
bem interpretada se concretiza numa decisao motivada. Trata-se de um tema bastante
importante, vez que ha uma critica por parte de Perelman quanto ao positivismo
juridico kelseniano, por isso vamos nos dedicar um pouco mais sobre o0 assunto, antes

de ponderar as criticas a esta parte da teoria perelmaniana.

Todo esse processo cognitivo da Teoria Pura do Direito, que afasta o papel da
argumentacao do juiz e o direciona a outro campo do saber, permite a critica de
Perelman quando este alerta que Kelsen “s6 da valor a um saber nao controverso,
inteiramente fundamentado nos dados da experiéncia e da prova demonstrativa,

desprezando totalmente o papel da argumentagéo” %19,

209 As figuras retoricas serdo tratadas no préximo tépico, como dispositivos que auxiliam na formagéo
do ethos do sujeito. ATIENZA, Manuel. As razbes do Direito. Teorias da Argumentagdo Juridica:
Perelman, Toulmin, MaCormick, Alexy e outros. Traducdo de Maria Cristina Guimaraes Cupertino.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2000, p. 106.

210 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo Maria Ermantina de Aimeida Prado Galvéo; [revis&o
da traducé@o Eduardo Brandao]. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000b — (Justi¢a e Direito). p. 476.
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De fato, a perspectiva da construcdo de uma teoria alheia a qualquer
argumentacdo, torna impossivel promover a passagem do ser para o dever ser, pois
abdica das instituicdes controversas e aplica a regra ao caso concreto pela deducéo

e demonstragao.

Contrariamente ao que percebemos sobre a Teoria Pura do Direito, para
Perelman “sédo os juizos de valor, relativos ao carater adequado da decisdo, que
guiam o juiz em sua busca daquilo que, no caso especifico, € justo e conforme ao

direito, subordinando-se normalmente esta Ultima preocupacéo a precedente” 212,

O caréter da formacao da decisdo ndo sera desenvolvido pela escolha subjetiva
da norma e a aplicacdo objetiva, mas sim por preceitos agora intersubjetivos, na
medida em que refletem os anseios e as preocupacdes do meio ao qual a decisao
sera submetida a uma apreciacao. Portanto, a aceitacdo, promove um dialogo, um

respeito interior ao todo social e também aos efeitos da aplicacdo das leis.

Cabera ao juiz usar na formacdo de uma decisdo tanto a conformidade das
normas presentes no ordenamento juridico, quanto os valores que a comunidade
respeita. Aplicar somente a norma pela discricionariedade que o cargo lhe confere,
estaria o magistrado invadindo o papel da atividade tipica do poder Legislativo, o que

levaria a animosidades e a uma inegavel inseguranca juridica®?.

Por conseguinte, o raciocinio do juiz ultrapassa a qualidade de uma singela
operacao dedutiva assentada no silogismo e a aceitacéo inconteste das premissas
verdadeiras — as quais nao se encaixam no direito —, cuja conclusao se impde, ainda

gue proeminente seja a total auséncia de plausibilidade?'3.

21t O auditério particular € configurado por especialistas em Direito, os tribunais superiores ou o
legislador. PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradugcdo Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao;
[revisdo da traducdo Eduardo Brandao]. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000b — (Justica e Direito).
p.114.

212 PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Traducdo Maria Ermantina de Aimeida Prado Galvéo; [revis&o
da traducé@o Eduardo Brandao]. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000b — (Justica e Direito).

213 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Tradugao de Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000a.
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O raciocinio do juiz leva ainda a outra consequéncia bem importante e na qual
J& expusemos anteriormente, que é o convencimento, primordial a argumentacéo e

que, segundo Perelman sempre ira se dirigir a um audit6rio®!4.

“O raciocinio juridico manifesta-se, por exceléncia, no processo judiciario "?*°,
E um dever e um respeito que precisam ser demonstrados para que, ndo so as partes,
mas os demais intérpretes e a prépria comunidade consigam compreender os efeitos
daquela decisdo. Ao evidenciar o processo argumentativo que fundamentou a deciséao

judicial, Perelman diz que néo ha arbitrariedade, e sim justica'®.

A critica bem fundamentada de Atienza comeca ao afirmar que a nogcao de
positivismo juridico que Perelman usa ndo é nada objetiva. Elimina do Direito a
referéncia do que significa a justica, entende que o Direito € a expressao arbitraria do
soberano e, atribui ao juiz um papel bastante limitado, vez que ndo leva em conta os
principios do Direito, apenas o texto escrito pelos legisladores. Perelman usa de

caracteristicas que ndo séo as usuais na atualidade do positivismo atual.

Isso pode ser verificado a partir das concepc¢oes trazidas por Herbert L.A. Hart
(que é o objetivo central da manifestacdo mais critica ao positivismo juridico, a teoria
da integridade de Dworkin). Pois bem, Hart ndo elimina toda a ideia de Justica como
referéncia para o Direito, mas sim que € possivel a separacdo de direito e moral, 0
gue é e o que deve ser Direito; diante da necessidade da aceitacédo interna das
normas, fator essencial para a compreensao do Direito, ndo ha como prever a reducéao
do Direito a coacéo; e, por fim, no que diz respeito a critica a discricionariedade do
juiz tem poder “criar o Direito diante de casos dificeis”, embora ao mesmo tempo o
juiz esteja submetido a uma série de condic¢des juridicas que reduzem esta escolha
discricionaria. O positivismo juridico de Hart prevé o uso dos principios gerais do

Direito?l’.

214PERELMAN, Chaim. Etica e direito. Tradug&o Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao; [revisdo
da traducé@o Eduardo Brandao]. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2000b — (Justica e Direito).

215 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retorica. Tradugdo de Virginia K. Pupi. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000a, p.209.

216 PERELMAN, Chaim. Légica Juridica: nova retérica. Traducao de Virginia K. Pupi. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2000a, p.209.

217 De acordo com HART, H.L.A (1963, apud ATIENZA, Manuel. As razées do Direito. Teorias da
Argumentacao Juridica: Perelman, Toulmin, MaCormick, Alexy e outros. Tradug¢édo de Maria Cristina
Guimarées Cupertino. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 2000, pp. 121-123).
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O processo argumentativo pode ser visto também como a arte de tornar o
conjunto de elementos presente na mente do ouvinte. Um recurso linguistico, um
argumento de autoridade — citagdo —, um exemplo, uma ilustracdo, os documentos
juntados, podem, sem que 0 ouvinte perceba, aumentar-lhe a presenca de
determinado argumento em sua mente, e, assim, marcar este conjunto argumentativo

como preferivel aos pensamentos do ouvinte?.

A linguagem passa a ser um excelente argumento quando este dispositivo faz
presumir que o contetdo do discurso é verdadeiro, por parte do argumentante, sim, a
linguagem é fortemente persuasiva. Basta lembrar Perelman “ndo esquegamos que
ouvir alguém é mostrar-se disposto a aceitar-lhe eventualmente o ponto de vista”%.
Assim, a selecéo das palavras, 0 modo de expor o raciocinio, o entrelacamento dos
argumentos — com ordem e harmonia — faz da linguagem um dispositivo que constitui

0 Sujeito para 0 processo suasorio.

A boa escolha das palavras é um argumento que se mistura ao proprio
conteudo, ou seja, a argumentacdo é uma liga indissociavel entre o raciocinio e a
forma de expressédo. Isso ndo significa a necessidade de usar palavras dificeis no
processo argumentativo, porque um bom trabalho persuasivo se transmite com
fluidez, objetividade que encaminham o ouvinte para a compreensédo e,

consequentemente, a permanéncia em sua consciéncia®?°,

O uso da boa linguagem é um processo personalissimo, pois os métodos de
expressao que auxiliam na persuasao sao vastos, justamente porque o conhecimento
da forca das palavras é um fator relevante aquele que argumenta??l. As figuras de
retérica ou figuras argumentativas, por exemplo, apresentam um papel importante do
processo argumentativo, pois contribuem para a operacionalizacdo da retdrica.
Reconhecer, portanto, uma figura é desvelar quais sdo os elementos de persuasao
e/ou convencimento presentes em um determinado discurso. Este € o ponto a seguir

tratado no presente capitulo.

218 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e ldgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, pp.170-171.

219 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 19.

220 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e Idgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p.230.

221 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasio e Idgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, pp. 235-236.
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2.6 AS FIGURAS DE RETORICA: DISPOSITIVOS ARGUMENTATIVOS QUE
CONSTITUEM A IDENTIDADE DISCURSIVA.

A linguagem sempre poderé ser traduzida em um bom argumento para o
processo de persuasdo. Desde que o homem passou a usar este importante
dispositivo e estudar as suas formas, escolhas e intensdes, reconheceu que existem,
na linguagem, palavras e expressdes que auxiliam no processo de persuasao e/ou

convencimento, diante da adesdo do ouvinte.

Alias, foi justamente na proposta de uma “nova retoérica” que houve o resgate
de certas formas verbais como modo de expresséo do pensamento que persuade e/ou
convence o ouvinte, as chamadas figuras de retorica. Pode-se dizer que foi uma
retomada diante de um desuso provocado pelo mundo, entdo maravilhado pela
racionalidade cartesiana das ciéncias do fim do século XVIII e inicio do século XIX, de
modo que as consideracdes cientificas assumiram a exclusividade nos estudos
retéricos. Portanto, o afastamento das concepcdes aristotélicas das figuras — como
técnica retérica e argumentativa???> — foi inevitavel, direcionando como ornamento e

com fundamento puramente estético o uso das expressdes nos discursos.

No “tratado de argumentacado” Perelman e Tyteca explicaram que o objetivo
das figuras, em geral, seria de promover a atenuacgéo ou o reforco de um elemento
para dentro do discurso, fazendo-o0 mais essencial do que em situa¢des nas quais nao
se utilizasse tal estratégia. Destacam, assim, o papel relevante da funcao

argumentativa existente nas figuras.

Ao retomar a ideia de Perelman, este nos diz que o modo de descrever 0s
acontecimentos faz com que a permanéncia do conteddo na consciéncia do ouvinte

manifeste uma forma de persuadir e/ou convencer. Por isso, a fun¢cdo argumentativa

222 MOSCA, Lineide do L.S. Velhas e novas retdricas: convergéncias e desdobramentos. In: MOSCA,
Lineide do L.S. (org.) Retoricas de ontem e de hoje. Sdo Paulo, Humanitas, 2001, 17-54.
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das figuras de retorica € tao relevante no sentido de “em que e como o emprego de

algumas figuras determinadas se explica pelas necessidades da argumentacéo” 222,

Como figuras argumentativas e nao de estilo, as figuras de retérica cumprem a
funcdo de um caminho entre os elementos que compde a linguagem a sua efetiva
acao de persuasao e/ou convencimento. Neste sentido, representam o discurso pelo
sujeito??* e também sao fontes dispositivas que interagem na consciéncia daquele que
ouve ao produzir a persuasdo e/ou convencimento, e em consequéncia a

‘possibilidade’ de um novo modo de pensar.

As figuras de argumentacdo e de retdrica, como dispositivos, possibilitam a
constituicido do ethos?® (identidade) dos sujeitos que estdo envolvidos na acéo
comunicativa, como se fosse a formacao da imagem de si no discurso, mas néo a sua
imagem real, ou seja, a constituicdo do sujeito argumentante para aquele determinado
auditorio. E a representacédo da subjetividade ideal marcada no discurso e ainda,

levando em consideracao as particularidades de cada auditorio.

Para Perelman as figuras de retorica apresentam caracteristicas bem pontuais,
ou seja, para ser uma figura precisa ter uma forma — sintatica semantica ou pragmatica
— e, 0 uso que diverge do modo habitual de expressar-se, e assim, chamar a
atencdo??®. Se as figuras sdo o modo de dizer algo que ndo é o comum, Perelman
retoma esta ideia em Retérica, quando afirma que é o efeito surpresa provocado na
mente do ouvinte e que faz manifestar o pensamento, ali se faz presente uma figura
de retdrica, afinal, “o que é normal num certo contexto, ndo o é noutro: os trajes de

festa ndo se notam nas circunstancias apropriadas” %?’.

Quando se observa a estrutura discursiva pode-se pensar que a repeticao de
uma palavra, a amplificacdo ou, a citacdo doutrinaria (argumento de autoridade)

recorrente poderiam ser classificadas como figuras. Mas outras formas como a

223 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacgéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 190.

224 GUIMARAES, Elisa. Figuras de Retdrica e Argumentac&o. In: MOSCA, Lineide do L. S. (org.)
Retdricas de ontem e hoje. Sao Paulo, Humanitas, 2001, 145-160.

225 Ethos é uma definicdo aristotélica que afirma que é o texto que vai indicar quem é esse Eu. E isso
sO vai acontecer a partir da construcdo do discurso com o auditério. EGGS, E. ethos aristotélico,
convicgao e pragmatica moderna. In: AMOSSY, R. (org.) Imagem de si no discurso — a construgéo do
ethos. S&o Paulo, Contexto, 2005, 29-56.

226 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 190-191.

227 PERELMAN. Chaim. Retdricas. Sdo Paulo, Martins Fontes, 1987, p. 58.
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pontuacado, em situagfes determinadas, também as sdo, justamente porque do ponto
de vista das caracteristicas empregadas para diagnosticar uma figura, ndo ha
nenhuma estrutura que ndo possa ser considerada como tal, mas nao é sé isso,
Perelman alerta que ndo basta que o uso da linguagem seja incomum para que se

afirme a presenca de uma figura:

E certo, de todo o modo, que s6 ha figura quando se pode operar uma
dissociacdo entre o uso normal de uma estrutura e seu uso no discurso,
quando o ouvinte faz uma distingdo entre a forma e o fundo, que lhe parece
impor-se??8,

O propésito argumentativo que as figuras assumem acontece quando a
distincdo entre o uso normal e 0 uso no discurso é percebida no inicio da oralidade ou
do texto escrito e, se elimina em razéo do efeito produzido pelo proprio discurso. E
ainda, algumas formas podem até em um primeiro momento parecer que estao
colocadas de um modo incomum, mas se no transcorrer no discurso o seu uso for
justificado, entédo a figura ira parecer comum, isso acontece conforme a adesao do
ouvinte aquela forma argumentativa®?®. Em contrapartida, se ndo houver a adeséo por
parte do ouvinte, certamente tal estrutura ndo sera uma figura de retdrica com fungéo

argumentativa, e passara a ser definida apenas como uma figura de estilo?%.

Dificil é, portanto, a tarefa de determinar se uma estrutura € uma figura e mais
ainda, se a sua funcédo é argumentativa ou ndo, mas ha como definir que certas
estruturas podem sim se manifestar como figuras e isso serédo tratadas na sequéncia.
No entanto, € pertinente dizer que a melhor figura € aquela que nao se faz notar, que

nao precisa da reacdo do ouvinte para afirmar que € uma figura de retorica.

Isso quer dizer que uma figura é argumentativa ndo porque o ouvinte adere as
conclusdes do discurso, a partir do momento que o argumento é percebido em seu
pleno valor a funcéo ja se fez suficiente, ndo importando se outras consideracdes se

oponham a aceitagdo de determinada tese?3!. Quando uma figura ndo cumpre a tarefa

228 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 191.

229 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.192,

230 S50 tomadas, quase sempre, como desvios da linguagem, como ornamentos, nem sempre integram
0 processo de significacdo do texto. SAUSURE, F. de Curso de Linguistica Geral. S&o Paulo, Cultrix,
1991. [Original de 1916]

231 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacg&o — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 192.
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argumentativa, ou seja, se ndo houve a adeséo do ouvinte diante daquele elemento,
o orador precisa mudar de direcdo, porque aquela figura sera reclassificada como

figura de estilo ou de ornamento, e ndo mais argumentativa®?,

Para compreender o0 aspecto argumentativo da figura € necesséario conceber a
passagem daquilo que € habitual para o ndo habitual, e a volta ao habitual novamente.
A expressao “‘normal” se refere ndo s6 a um meio, a um auditério, mas a um
determinado momento do discurso?®. A forma de se expressar é, para Perelman,
auténtica, verdadeira, normal, a figura s6 se apresenta de modo estatico, ou seja, uma
expressao €, ou ndo € uma figura, portanto, ndo cabe a reacdo do ouvinte perceber

gue se esta diante dela:

Nao ha figura mais excelente do que a que esta totalmente oculta, e quando
nao se reconhece que é uma figura. Ora, ndo ha socorro nem remédio mais
maravilhoso para impedi-la de aparecer do que o Sublime e o Patético;
porque a Arte assim encerrada no meio de algo grande e deslumbrante tem
tudo o que lhe faltava e ja ndo é suspeita de nenhum embuste?34,

Se a dificil tarefa estd em perceber quando uma estrutura € ou ndo é uma figura,
podemos fazer uma tentativa ao apresentar o conceito de “estrutura de figuratividade”.
A proposta é formada por Michel Meyer, escritor que aborda a retérica como um
processo logico-argumentativo empregado na constituicdo do discurso, e que propde

trés caracteristicas essenciais da estrutura.

Primeiro, a figura pode ser apresentada como um argumento que exige do outro
uma acao, por exemplo, o caso de ter que interpretar algo que foi dito em um discurso,
alias, a interpretacdo € uma figura de retérica. Segundo, a figura cria uma identidade,
mas nao de modo literal, apenas figurativa, portanto, sera uma tarefa do auditorio
resolver este problema, qual seja, de saber o que estd de fato em discusséo,
exatamente naquilo que néo foi citado literalmente, mas nas entrelinhas. E por fim, a
terceira caracteristica, a estrutura da figuratividade apresenta um efeito de sentido,

quase que poético, pois coloca “a linguagem no dominio inovador do pensamento” 23°,

232 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 192.

233 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagédo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 193.

234 De acordo com LONGINO, pseudo (1729, apud PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado
da Argumentacado — A nova retérica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p.194).

235 MEYER, Michel. Questdes da retorica: linguagem, razdo e seducio. Lisboa: edi¢des 70, 2014.
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[...] “Se existe figura, existe questéo, resposta problematoldgica, uma resposta que

interroga o auditério e o forca a responder para esclarecer a questéo” 2%.

Mas, Perelman, quando se refere a estrutura classificou as figuras em grupos
conforme o efeito predominante que elas manifestam quando apresentam os dados:
escolha (sugerir ou impor); presenca (aumentar a presenca de um elemento); e de

comunhdo, ou seja, formar ou assentir a comunh&o com o auditério®’.

Mas de antemdo é importante salientar que as classificacfes que distinguem
as figuras, de fato, ndo nos auxiliam muito no trabalho isso porque, uma mesma figura
reconhecida pela sua estrutura, nem sempre produzira o mesmo efeito argumentativo.

E justamente este efeito que nos interessa, o “argumentativo”.

De maneira sintetizada, mas que acreditamos ser importante para 0 N0Sso
estudo, pois enxergamos que a funcao dispositiva esta presente nas figuras retoricas
(diante da escolha feita pelo argumentante), vamos explanar o que as estruturas
citadas acima representam no discurso a partir dos exemplos de algumas figuras de

retérica relevantes para a aplicacéo pratica proposta no terceiro capitulo.

2.6.1 CLASSIFICACAO DAS FIGURAS DE RETORICA E ARGUMENTACAO.

A) Figuras de escolha (a definicdo oratéria, a epigrafe, a perifrase [a sinédoque, a
metonimia e a metalepse]): sdo usadas para impor ou sugerir uma caracterizagdo?%,
o efeito habitual resultante pela escolha em relacédo ao auditério. Toda escolha feita
pelo argumentante tem uma razao de ser, porque cabe a esta op¢ao expressar a forgca

argumentativa.

236 MEYER, Michel. Questbes da retdrica: linguagem, razéo e seducdo. Lisboa: edi¢Ges 70, 2014, p.
113.

237 ATIENZA, Manuel. As razdes do Direito. Teorias da Argumentacdo Juridica: Perelman, Toulmin,
MaCormick, Alexy e outros. Traducdo de Maria Cristina Guimardes Cupertino. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 2000, p. 91.

238 GUIMARAES, Elisa. Figuras de Retorica e Argumentacdo. In: MOSCA, Lineide do L.S. (org.)
Retdricas de ontem e hoje. Sao Paulo, Humanitas, 2001, p.153.
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Na pratica, um dos exemplos mais ilustrativos é a interpretacdo, como um fato
a ser apresentado ao auditorio, podera ser estilo ou argumento dependendo da reagéo
que causa no auditério. Se a ideia faz o ouvinte pensar € uma figura argumentativa,

caso contrdrio, seu efeito serd apenas de estilo.

A definicdo oratéria, como figura de escolha, usa a definicdo ndo para explicar
o sentido daquilo que se fala, mas sim para destacar alguns aspectos essenciais no
discurso que poderiam ficar em ultimo plano na consciéncia do ouvinte, é uma figura
ligada diretamente como uma acado sobre o auditério. Portanto, a definicdo oratéria
nao desempenha o papel habitual de uma estrutura que seria fornecer o sentido de
uma palavra, mas o efeito produzido pela escolha — que é manter em destaque algum
elemento®*°. Nos discursos juridicos a definicdo oratéria € muito usada quando o

assunto de fundo é durante todo 0 processo argumentativo reiteradamente

manifestado por meio de diversas explicagdes.

A epigrafe, também € uma figura de escolha presente com frequéncia no
discurso juridico. A epigrafe é um pré-texto ou, pode ser até mesmo uma pré-ementa,
gue serve de chamariz ao texto principal, porque compacta o pensamento do
argumentante. Nesse sentido, a escolha da epigrafe e a sua colacdo na decisdo
judicial diz muito, permitindo uma leitura da imagem de si (no que confere ao ethos do
argumentante), pelos valores professados na epigrafe, mas, além disso, permite a

construcdo da imagem do outro (do ouvinte)?4.

Certas figuras, em particular a metalepse — que € uma espécie de metonimia,
figura de escolha, na qual ha substituicdo de uma palavra ou termo sem perda de
sentido — auxilia nos processos de transformacédo dos juizos de valor em juizos de
fato. A metalepse aparece no estatuto dos elementos de argumentacdo e na sua
apresentacdo. Quando o orador quer atribuir maior ou menor valor a determinados

fatos para chamar a atencao.

Pode acontecer que na apresentacao das premissas em um discurso juridico

haja necessidade de reduzir o “estatuto dos elementos utilizados”, isso quer dizer,

239 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 196.

240 pPEREIRA, Egina Glauce Santos. Metéfora, metonimia, sinédoque e ironia: os elementos retdricos
de racionalidade no discurso juridico. SCRIPTA. Belo Horizonte, v.20, n.40, p.346-366, 2° sem. 2016.
Disponivel em < http://periodicos.pucminas.br/index.php/scripta/article/view/P.2358-
3428.2016v20n40p346/11093>. Acesso em: 08 jan,2020, p.355.



http://periodicos.pucminas.br/index.php/scripta/article/view/P.2358-3428.2016v20n40p346/11093
http://periodicos.pucminas.br/index.php/scripta/article/view/P.2358-3428.2016v20n40p346/11093
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transferir determinados elementos para outra categoria, dando uma énfase maior a

um tipo de objetos de acordo do que outro:

Presume-se, normalmente, que o orador e seu auditério reconhecam o
mesmo estatuto para os elementos do discurso, pelo menos até que uma
divergéncia explicita obrigue a modificar essa hip6tese. Mas acontece com
muita frequéncia que, no interesse de sua argumentacdo, o orador faca um
esfor¢co para situar o debate no plano que lhe parece mais favoravel,
modificando se preciso for o estatuto de certos dados. Nesse ponto a
apresentacéo desempenha um papel essencial®*!.

O estatuto dos elementos serd melhor quando o orador conseguir o acordo
mais amplo com o auditério, este € o maior esfor¢o que o argumentante tera que fazer,

atribuir maior valor aos fatos que deseja chamar a atencao.

Assim, o0 estatuto de valor sdo 0s sentimentos pessoais, enquanto o estatuto
de fato serd atribuido aos valores. Os sentimentos e impressdes pessoais Sao
expressos como juizos de valor e amplamente compartilhados, Perelman afirma que
0s juizos de valor podem, por meio de artificios de apresentacéo, ser transformado
em juizo de fato. E que tal atribuicdo pode ser direcionada a alguém, na justificativa

de que a mudanca de estatuto podera dar maior ou menor peso ao enunciado?#?.

Por isso, ao voltar o uso da metalepse no discurso juridico, quando se quer
reduzir a gravidade de uma oposicéo, a negacao de um fato podera ser transformada
em juizo de apreciacdo. O intuito do uso desta figura para a argumentacdo nao é
necessariamente aumentar ou reduzir o valor, mas sim transpor o debate unicamente

a uma escolha particular?®.

B) Figuras de presenca (a onomatopeia, a repeticdo, [a anafora a amplificacdo, a
sinonimia], o pseudodiscurso direto): manifestam a presenca do objeto no discurso na

consciéncia do argumentante e também do ouvinte.

Para Perelman e Tyteca, € imprescindivel como fator de persuasdo manter o

objeto do discurso no “primeiro plano da consciéncia”?**, desta forma cabe ao

241 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacgéo — A nova retérica. S&do Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 203.

242 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 204-205.

243 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacgio — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 208.

244 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 154.
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argumentante chamar a atencdo néo s6 para o que vai expor, como também, para si
proprio, e faz este trabalho escolhendo os elementos de “acordo num contexto que os
torne significativos e lhes confira o lugar que Ihes compete num conjunto”?4°. A citacédo

proposta no tratado esclarece a funcdo de uma figura de presenca:

Esta claro que, se temos muito que dizer de uma pessoa ou de uma coisa,
somos obrigados a designa-la varias vezes pelo nome; reciprocamente, se a
nomeamos Varias vezes, parece que dizemos muitas coisas sobre ela?4®.

Que fique claro que ndo se trata de repetir literalmente o nome para que a
presenca se mantenha na consciéncia, este processo é realizado pela amplificacao,
e que esta é uma figura de retérica quando se utiliza de uma enumeracao das partes,
0 que faz lembrar uma argumentacao quase logica, “teus olhos sdo formados para a

imprudéncia, o rosto para a audéacia, [...] logo, tu és toda malignidade” 24".

Assim como a amplificagcéo, a sinonimia € uma figura presenca, pela repeticao,
pois usa termos diferentes para designar uma mesma ideia. A cada termo usado a

presenca da ideia vai ficando cada vez mais forte.

A anafora é uma espécie de repeticdo que acontece quando se usa 0 mesmo
termo de modo a demonstrar um fracionamento de um elemento, a fim de favorecer a

presenca.

O pseudodiscurso direto € uma figura de presenca, porque atribui de modo
hipotético palavras a uma pessoa ou a varias pessoas conversando entre si, “dara a
conhecer as intengdes que atribuem a alguém ou o que se cré ser a opinido de outrem

sobre estas intencdes” 248,

C) Figuras de comunhéo (a alusao, a citacdo, a apéstrofe, a comunicacéo oratoria):
aquelas que oferecem um conjunto de caracteres referentes a comunhdo com o

auditério?*®. A comunhéo é realizada por referéncia a uma tradicdo ou cultura com o

245 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacgdo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 161-168.

246 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 199.

247 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.199.

248 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentag&o — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p.200.

249 GUIMARAES, Elisa. Figuras de Retorica e Argumentacdo. In: MOSCA, Lineide do L.S. (org.)
Retdricas de ontem e hoje. Sao Paulo, Humanitas, 2001, p.156.
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auditorio distinto, tal afetividade que permite uma participacdo ativa do argumentante
com o auditério. Perelman e Tyteca indicam que a linguagem, os clichés, a alusdo?*,
ou melhor, todas as formas que consigam trazer a comunhao com o auditério podem

ser denominadas de figuras de comunhao.

A citacdo ser& considerada uma figura de comunhao apenas, quando nao se
propor a sua habitualidade que é se apoiar no texto de uma autoridade, como, por
exemplo, o uso de doutrinadores conhecidos e reconhecidos. Para explicar quando a
citacdo € uma figura de comunhdao, basta entender que o argumentante apenas quis
citar, ndo para dar mais autoridade aquilo que ele disse no discurso, mas para
explicitar algo que ja esta presente nas opinides daquilo que se discute. E a comunh&o

com o auditério.

No caso da apostrofe, que se apresenta como uma ‘interrogagao oratéria’, €
uma figura de comunh&o, n&o tem o interesse de informar, nem de querer um acordo,
somente chamar a atencdo para a discussdo. A comunicac¢ao oratoria — quando se
pergunta algo para o auditério — o orador se utiliza quando quer que o auditério
participe da discussao, reflita sobre a situacdo concreta, chama a atencdo para o

ponto em debate por meio da interrogacéo?.
D) Figuras de argumentacao que podem ou nao se transformar em figuras de retorica.

Mas e quando nos deparamos e um discurso juridico com a apresentacédo de
diversas jurisprudéncias para afirmar um posicionamento, que espécie de argumento

€ a jurisprudéncia? Sera que pode ser uma figura de retérica?

Quando no discurso juridico nos deparamos com uma série de apontamentos
trazidos por jurisprudéncias, estamos diante do uso de um argumento por analogia,

gue persuade por motivos especificos tais como: a autoridade do 6rgao prolator; a sua

250 HA alusdo quando a interpretacéo de um texto, se se omitisse a referéncia voluntaria do autor a algo
gue ele evoca sem designar, estaria incompleta. Este algo pode ser um acontecimento do passado que
€ do conhecimento dos membros do grupo que o argumentante pretende estabelecer a comunhdao.
PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacdo — A nova retérica. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 201.

BIPERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentacéo — A nova retérica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 202.
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atualidade; e pela proximidade entre o foro e tema. As caracteristicas da atualidade e

da proximidade séo tipicas da argumentacgdo por analogia®>?.

E proprio de o raciocinio humano usar a semelhanca para associar algo que
lhe pareca em comum. O argumento a simili, por analogia, apresenta um papel
persuasivo em qualquer discurso. O peso do uso do argumento por analogia no
discurso juridico € ainda maior, pois “tem-se que como regra evidente a de que o
fundamento da justica é o de tratar de maneira idéntica situacbes essencialmente
semelhentes”®3. Assim, a jurisprudéncia, como fonte do Direito, possui o condao de
uma construcao de decisdes que permitam a sua aplicacéo nas decisdes judiciais em

casos que apresentem semelhanca.

O uso da jurisprudéncia transforma-se em um argumento por analogia, quando
0 uso de um acordao é indicado como “paradigma” para o resultado que se pretende
atingir. E mais, o forte efeito persuasivo que este argumento apresenta, diante da
adesao do auditério. Por certo que o magistrado néo € obrigado a aplicar o mesmo
entendimento sempre afinal, e ainda bem, o Direito € um instrumento vivo e seus
operadores tem independéncia funcional para usar ou justificar a auséncia da

indicacdo de um entendimento jurisprudencial®®*.

Mas talvez, o mais interessante deste argumento € que a jurisprudéncia
apresenta uma forca persuasiva porque se reveste do argumento de autoridade, mas
ndo da citacdo habitual, e dai, pode ser vista como uma figura de retdrica de
comunhéo, pois um julgado de um tribunal superior produzira um efeito suasoério maior

do que a decisédo de um Unico magistrado em primeiro grau de jurisdi¢do?.

De modo semelhante esta o uso da metafora, Perelman nao classificou o uso
como uma figura de retérica, mas a metafora pode assumir esta funcédo quando o seu
papel argumentativo se mostrar presente. Como uma forma de que este argumento

seja percebido em seu pleno valor. Isso acontece quando a metafora acompanha o

252 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e ldgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p.149.

253 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e ldgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p.145.

254 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e Idgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p.147.

255 RODRIGUEZ, Victor G. Argumentacao juridica: técnicas de persuasao e ldgica informal. 52 ed. S&o
Paulo: WMF Martins Fontes, 2011, p. 147-148.
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movimento do discurso, “a adesdo do ouvinte a forma de argumentagcdo que ela

favorece” 26,

Ao pensar sobre as figuras de retorica é buscar apreender os efeitos de sentido
causados por meio do uso das diversas possibilidades de estratégias argumentativas
gue se manifestam inesperadas, com o proposito ndo s6 de buscar a persuasao
daquele que ouve, como também de levar a constituicdo do ethos discursivo daqueles
gue participam da acéo comunicativa, a sua subjetividade ou mais precisamente a sua

identidade discursiva.

Quando nos referimos as estratégias argumentativas, percebemos que nos
discursos juridicos o estatuto dos elementos, que ja citamos acima, se mostram muito
presentes. O modo como se colocam as premissas, a sua valorizacdo, ou seja, a
apresentacdo merece especial atencdo por parte do orador, cujo objetivo é garantir
gue no debate, o acordo na relacéo orador x auditorio aconteca de modo espontaneo

e suasorio.

Tal condicdo é tdo importante que um desacordo entre os valores é
apresentado como um desacordo dos fatos, justamente porque € mais facil opor a um
juizo de fato a um juizo de valor. Assim, “diante de uma lei contestada, aumentar-se-
Ihe-a o valor proclamado que, se ela for transgredida, s6 pode ter sido por ignorancia.

Subentende-se que se a conhecessem ndo hesitariam em segui-la” 2°7.

Em razdo desta densa apresentacdo sobre a importancia da linguagem na
formacdo dos discursos, talvez possamos realmente apreender que existe uma
relacdo entre o Direito Discursivo e o Direito Argumentativo. Melhor dizendo, ha uma
relacdo na producédo do consenso que acontece pela pratica discursiva como ponto
de partida para perseguir um consenso integrador e o discurso juridico, que parte de

um processo argumentativo que visa o convencimento e/ou persuasao do auditério.

Em nosso derradeiro ultimo capitulo o objetivo € demonstrar e compreender na

pratica a relacdo entre o Discurso e a Argumentacdo, por meio da aplicacdo das

256 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 192.

257 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, pp. 203-205.
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figuras de retorica e argumentacéo, além da presenca da relacdo Direito x Moral no

texto fundamentado de um caso concreto bastante conhecido.

CAPITULO I APLICACAO DAS FIGURAS DE RETORICA E_ DE
ARGUMENTACAO NO CASO LUIZ INACIO — HC 152.752 PR: PERSUASAO E
CONSTITUICAO DO SUJEITO.

3.1 POR QUE A ESCOLHA DO HC 152.752 PR: CORRUPCAO, SOCIEDADE DE
RISCO, DIREITO E MORAL.

Os dois capitulos anteriores foram apresentados com o interesse de mostrar
como acontece a formacédo do sujeito e 0s processos argumentativos que auxiliam
nesta constituicdo. Descrevemos a importancia dos dispositivos e os processos de
subjetivacdo, para Agamben. Falamos que na rede de saber e de poder, os
dispositivos entram em contato com o sujeito e auxiliam em sua formacéo, diante das
ideias e da intensidade foucaultiana. Tal processo é permanente, ou seja, 0 sujeito se

forma e se reforma a todo o momento em que entra em contato com os dispositivos.

Em seguida, diante da importancia dos dispositivos, abordamos a linguagem e
o discurso em trés teorias argumentativas distintas, mas que se comunicam: Apel, a
comunidade ideal da fala; Habermas, a acdo comunicativa que pretende 0 consenso
e a fundamentacdo das normas morais distintas da fundamentacdo do Direito; e
Perelman, o convencimento e/ou a persuasao dos distintos auditérios, e as suas

figuras de retdrica argumentativas.
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A ideia agora é tentar aplicar na pratica os dispositivos do processo
argumentativo, em um caso concreto. A analise proposta é o Habeas Corpus
preventivo n. 152.752 PR, impetrado pela defesa do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da

Silva, que foi denegado no Supremo Tribunal Federal, em abril de 2018.

Por certo que poderiamos estudar a possibilidade de aplicar as figuras em outra
decisao judicial. A escolha n&o tem o interesse de fazer apologia a nenhum partido
politico, tampouco manifestar a opinidao sobre a decisdo dos Ministros do STF no
referido caso. Mas sim, por acreditar que o contexto politico, econémico e social
auxiliou como base para o discurso argumentativo das decisdes proferidas para a

adeséo e persuasédo do auditério particular dos onze Ministros votantes e presentes.

E quando citamos o contexto politico, econémico e social, nos referimos a um
problema antigo e recorrente ndo s6 no Brasil como em muitas outras sociedades, a
corrupcao. Ainda que ndo se encontre um conceito Unico para descrever o que é a
corrupcao é possivel afirmar, que este enraizado problema € objeto de estudo néo so
do Direito, como das Ciéncias Sociais, Economia, Teoria do Estado, Administracao

Pulblica, para ficar apenas nestas areas.

Ha na realidade politica, econdmica e social brasileira um fator nuclear que
reproduz a corrupcgao, € a desigualdade. Este é o motivo que alimenta e potencializa
a corrupcdo e, no mesmo sentido, cria um claro paradoxo, em que os cidadaos
reconhecem sempre aos outros, como corruptos, principalmente os politicos, mas

guase nunca a si mesmos como agentes transgressores?°,

A corrupcéo, portanto, € o desvio de recursos publicos que atinge de forma
imediata os bens econémicos do Estado e de modo mediato o “todo social”. O dinheiro
publico deslocado que poderia ser destinado a politicas publicas, gera efeitos em
cascata que produz e reproduz as desigualdades sociais e, simetricamente 0s

processos de exclusdo dos sujeitos.

E para fazer um paréntese importante nesta problematica, o sociélogo Niklas
Luhmann em uma tentativa de responder sobre o problema da inclusdo x exclusdo de

seu sistema social mundial, afirmou que nas sociedades de modernidade periférica

258 FRAGA, Erica. Estudos revelam como a corrupgéo prospera e funciona. Folha de Sdo Paulo, 2016.
Disponivel em: Acesso em:< https://www1.folha.uol.com.br/ilustrissima/2016/05/1773117-estudos-
revelam-como-a-corrupcao-prospera-e-funciona.shtml > 15 de jan. 2020.
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(paises em desenvolvimento), as redes de relacionamento que levam a
favorecimentos, ou seja, a corrupcao € o grande mal que direciona a reproducédo da

exclusdo dos sistemas sociais2°°.

Acertou Luhmann ao abordar que a corrup¢do é um grande problema que
afasta o processo de inclusdo do sujeito nos sistemas, mas errou ao afirmar que se
trata de um mal disseminado nos paises de modernidade periférica. Esta critica feita
brilhantemente por Jessé Souza esclarece que, por certo a corrupgao existe como um
sistema profundo que se prolifera nos mais variados setores organizacionais, mas iSso
ndo pressupde que todo brasileiro seja corrupto e nédo pressupde também o direito
gue as sociedades de fora nos enxerguem assim, como um fator qualitativo negativo

no qual as “sociedades virtuosas”?®° nos direcionam?%.

Para Jessé a questdo principal € que a corrupcdo € um problema das
sociedades modernas como um todo. A virtude de manifestar pressupostos universais
de incluséo integral, que apresentam sistemas modelos de inclusdo e pertencimento,
e que por isso pode ditar as regras do mercado mundial, estas sociedades modernas
centrais, também cometem erros cujos reflexos, atingem de modo diverso (mais ou

menos) 0s demais sistemas sociais?®2.

O que estamos tentando apresentar ndo é um dossié sobre as nefastas
consequéncias que a pratica corruptiva acarreta na sociedade, isso, por certo, é
sabido. Mas o que pretendemos acrescentar € que esta criminalidade do colarinho
branco — a criminalidade organizada — comporta uma estrutura organizacional que em
contrapartida requer métodos investigativos avancados, maior tempo despendido
para as verificacdes, e novas tecnologias para a realizacdo do trabalho policial. Para
Winfried Hassemer, “a corrupgao € aquilo que da a criminalidade organizada a sua

nova qualidade” 263,

259 De acordo com Luhmann, Niklas, Apud DUTRA, Roberto. BACHUR, Jo&o Paulo (org.). Dossié Niklas
Luhmann. Belo Horizonte: editora UFMG, 2013, pp.33-40.

260 Termo usado para definir as sociedades de modernidade central, nas quais os principios universais
se mostram demasiadamente eficientes.

261 De acordo com Souza, Jessé, Apud DUTRA, Roberto. BACHUR, Jodo Paulo (org.). Dossié Niklas
Luhmann. Belo Horizonte: editora UFMG, 2013, pp.158-161.

262 De acordo com Souza, Jessé, Apud DUTRA, Roberto. BACHUR, Jodo Paulo (org.). Dossié Niklas
Luhmann. Belo Horizonte: editora UFMG, 2013, pp. 160-161.

263 HASSEMER, Winfried. Direito penal libertario. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 147.
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Isso significa que o avanco dos meios tecnoldgicos, a produgdo social de
riqguezas, a inovagdo de um modo geral nas sociedades modernas atuais, vem
acompanhadas por uma correspondente produgdo social de riscos. No

posicionamento do professor Daniel Ferreira:

Por se concretizar como global e tecnoldgica, a sociedade do século XXI
mostra-se, ademais, como uma verdadeira sociedade de riscos. Isto &, a
percepg¢ao de que hoje se vive numa sociedade “diferente” pode ser explicada
pelas distintas sensacdes de bem-estar ou de mal-estar e de seguranca ou
de inseguranca que acometem as pessoas mundo afora quando
confrontadas com outras experimentadas em tempos mais remotos?*,

O modo como compreendemos o modelo de sociedade de que decorrem as
relacbes humanas, permite compreender e estabelecer critérios para a critica dos
elementos sobre 0s quais se pretende comentar. A sociedade atual € caracterizada
como de “riscos”, é este elemento nuclear que direciona o novo papel do Direito Penal

e também, dos demais discursos juridicos. Na perspectiva de Pierpaolo Bottini:

A sedimentacdo do modelo de producdo econdmica sobre a dindmica do
novo, do inédito, do desenvolvimento cientifico exasperado, transforma a
nocdo de risco, antes periférica e acesséria, em um elemento central na
organizacéao social. O novo papel do risco é o norte ao qual se orientam 0s
principais instrumentos de interacdo social, caracterizando os tempos
atuais?®®.

Sociedade de riscos e consequentemente, um Direito Penal de Riscos que em
nome da garantia e da seguranca dos bens, passou a criminalizar comportamentos
gue tenham lugar nos novos ambientes de riscos?%. Com esta expanséo do Direito
Penal, outros atores passaram a integrar 0S processos investigativos que, por

competéncia seria atribuicdo da policia investigativa.

O Ministério Publico, comissGes parlamentares, procuradorias de diferentes
fazendas, 6rgaos de controle, os meios de comunicacéo, sdo exemplos de como as

inovacdes tecnoldgicas e, consequentemente o aumento dos riscos, levou a uma

264 FERREIRA, Daniel. O papel do Estado e da Administracdo Publica em relagédo as liberdades
fundamentais na sociedade global tecnoldgica e de risco: possibilidades, limites e controle. In: NETO,
Eurico B. A prevencédo da Corrupcgéo e outros desafios & Boa Governanca da Administracéo Publica.
Lisboa, 2018, pp. 189-221. E-book. ISBN: 978-989-8722-32-4. Disponivel em: <
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preocupacao generalizada com a seguranca dos bens econdmicos individuais e

difusos.

Ainda que a Lei n. 2.848/40, o CdAdigo Penal, tipifique as condutas ativa e
passiva da corrupcédo; a Lei n. 9.613/98 disponha sobre os crimes de “lavagem” ou
ocultacdo de bens, direitos e valores e; o advento da Lei n. 12.846/2013 (Lei
Anticorrup¢ao) venha a tornar a préatica corrupta menos atraente, porque fixa pena de
multa as entidades infratoras, usa o instrumento da colaboracao premiada que auxilia
nas investigacdes e desequilibram associacdes criminosas, o ilicito permanecera
enquanto voltarmos as costas a génese dos problemas da sociedade onde a

corrupcao se enraiza?®®’.

Diante das modificacdes legislativas, com san¢cdes mais severas e um numero
maior de criminalizagdes, surgiram novas praticas e instrumentos de controle da
Administracéo brasileira, em especial a partir da primeira década do século XXI. O
gue podemos entender como uma contrapartida destes novos riscos alinha-se a uma
guestao social de extrema importancia, a reducao da tolerancia da populacdo com a
corrupcao. A sociedade moderna e global acompanha diariamente a cobertura dos
casos de corrupcao pelos meios de comunicacao. A intensidade e a velocidade das
informacdes, principalmente quando envolvem 0s agentes que ocupam 0S cargos
representativos da populacao, auxilia a inflamar a indignacao e a intolerancia com os

desvios?8,

O Direito Penal de risco, expansivo e criminalizador, age com total apoio da
populacdo que manifesta incentivo pelas redes sociais as praticas normativas de
controle. Se antes as prisdes preventivas, o uso de algemas e as conducdes
coercitivas eram tratados como excec¢do, atualmente, sao regras. Parece que este
estado de excecéo pode ser muito bem definido por Agamben, por meio da maxima

necessitas legem non habet — necessidade nao tem |ei?%°,
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Talvez esta indignac&o mais intensa por parte da populacédo, seja reiterada por
um sentimento de igualdade de tratamento entre aqueles que cometem desvios, e que
pertencem a segmentos desfavorecidos e muitos que pertencem a classe politica, que
ascendem ao cargo pelo voto popular e corrompem sobremaneira o dinheiro

publico?™.

A indignacéo social é pertinente e necessaria, a pratica corruptiva gera uma
infinidade de prejuizos a sociedade como um todo. Mas na visdo de Louk Hulsman, a
ideia de enxergar o Direito Penal como um instrumento de restabelecer a igualdade

dos cidadaos perante a lei, ndo € uma saida, sendo, veja-se:

Da minha parte, creio que, nos campos ainda ndo criminalizados, se deveria
evitar a qualquer preco a criminalizagdo. No que diz respeito a busca de
igualdade de tratamento para todos, eu preferia que se estendessem aquelas
que costumam ser chamados de “delinquentes pés-de-chinelos” os
procedimentos conciliatérios que existem para os grandes?’*.

Por isso, a ineficiente como ja foi citada, tentativa de Luhmann em responder
as criticas de sua teoria sistémica quanto a exclusdo — redes de favorecimento e a
corrupcao —. O que, para Jessé Souza, caminha na argumentacdo plausivel da
génese e da reproducao histérica dos mesmos excluidos na sociedade periférica. O
ponto em destaque é perceber a génese sociocultural das variadas classes social, ou
seja, os individuos séo constituidos subjetivamente por culturas de classes
especificas, e isso acontece em qualquer sociedade?’2.

As condicfes sociais, morais, culturais sao constituintes da situacéo diferencial
de classe, que estabelece a exclusdo e a inclusdo. Para a analise critica de Jessé é
a génese, ou a constituicdo do sujeito e a sua reproducao no tempo que determinam
0s processos de exclusdo, a constituicdo por intermédio dos capitais impessoais —
econdmico e cultural — que se inserem no individuo de modo imperceptivel, como uma

fonte de privilégios normalmente incorporados e nédo percebidos quando presentes?’.
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Nada mais necessério lembrar, novamente, que a génese do sujeito faz parte
do projeto tedrico foucaultiano que abordamos no primeiro capitulo. A genealogia
foucaultiana € interpretar como as praticas objetivadoras, discursivas e

subjetivadoras, a moral, determinam a constituicdo do sujeito para Foucault.

A genealogia seria o esforgco para a compreensao do presente, ou melhor, as
relacbes do homem com os saberes, com as praticas e consigo mesmo. Esta é a
centralidade da subjetividade no pensamento foucaultiano. A possibilidade de fazer
um estudo do ser histérico, mas de nés mesmos, uma historia do presente, a partir da

perspectiva do sujeito em trés dimensdes: saber, poder e si.

Ao retomar o tema do Direito Penal de risco, reflexo da sociedade de risco, seja
possivel identificar que esta questdo moderna tenha descortinado alguns embates
gue o Estado de Direito trava ha muito tempo, a relacdo Direito x Moral; Direito x
Politica e, Direito x Economia. Nao vamos ficar alarmados, sabemos que nesta etapa
do trabalho ndo € o correto partir para a explanacdo das diversas escolas que
discutem as relacfes acima e que insistem em se manifestar no Direito e, mais

precisamente nas decisdes judiciais.

N&o podemos negar, no entanto, que o Direito € construido por meio de um
processo democratico a partir da moral, da politica e da economia. Mas como vimos
no capitulo 2, Habermas fez questéao de separar o direito da moral, justamente porque,
para que haja seguranca da democracia, o Direito ndo pode ser corrigido pela moral,
ele precisa apresentar uma autonomia. Esta independéncia surge quando a
Constituicao, no periodo pés-guerras mundiais, passou a proteger direitos e garantias

fundamentais.

Assim, é a partir dos principios que regem a Constituicdo que o Direito deve
ser aplicado, e ndo por determinacdes politicas, morais ou econémicas. Pontua Lenio
Streck:

A constituicdo virou norma. E a democracia passou a ser feita no Direito e a
partir do Direito. A politica passou a depender do Direito. Este é o
compromisso social que nos facilita a vida: em vez de fazermos juizos morais
ou dilemas morais, o Direito vem antes e nos diz como devemos agir.
Portanto, juiz na democracia, deve aplicar o Direito a partir do Direito?’?.

274 STRECK, Lenio L. LUZ, CAMERA, ACAO: A ESPETACULARIZACAO DA OPERACAO LAVA JATO
NO CASO LULA OU DE COMO O DIREITO FOI PREDADO PELA MORAL. In: ZANIN MARTINS,
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Direito ndo € moral, politica, religido, filosofia, economia, etc. Direito & Direito e
deve ser aplicado pelos principios constitucionais, somente assim a democracia sera
atendida e protegida. Nao podemos depender, como lembra Streck de bons ou maus
juizes ou promotores, tampouco depender da opinido midiatica ou apelos das
maiorias. Por isso a manutenc¢éo do processo democratico, protegido pela constituicao

é tdo importante?’.

Mas no Caso Luiz Inacio, o caminho nao foi assim nada democratico, vamos

entender.

Recentes episédios de corrupcao que envolveu politicos e empresarios bem-
sucedidos demonstram que a moral vem superando o Direito brasileiro. A aplicacéo
dos principios constitucionais deu lugar a uma cruzada contra a corrupgao, em nome
da preservacdo do Estado de Direito, e da confianca da sociedade na instituicao
juridica.

A justica em nome da moral foi intensificada pela Operacdo Lava Jato,
deflagrada em marco de 2014, pela Policia Federal do Brasil. As investigacdes
superam 70 (setenta) fases operacionais que resultaram em investigacoes,
denuncias, processos e condenacdes de mais de cem envolvidos em esquemas de
corrupcao, gestado fraudulenta, organizacdo criminosa, lavagem de dinheiro, entre

outros ilicitos tipificados?’®.

No ano de 2016 o ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva passou a ser
investigado pela Policia Federal, por suspeitas de participar de um esquema de

pagamentos ilicitos envolvendo empreiteiras.

Mas alguns episédios, que antecederam a denuncia, ilustraram bem a
preocupacao de uma decisao “moral”’, a conducao coercitiva do ex-Presidente, em

marco de 2016, por exemplo. Ndo houve o respeito ao codigo de processo penal, Lei

Cristiano; TEIXEIRA ZANIN MARTINS, Valeska; VALIM, Rafael. Et al. O Caso Lula: a luta pela
afirmacéo dos direitos fundamentais no Brasil. Sdo Paulo: Editora Contracorrente, 2017, p.33
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n. 3.689/41, quanto as disposi¢cdes de comparecimento em juizo tanto para
testemunha, art. 218, quanto para o acusado, art. 260. A regra dos artigos é a
intimacdo prévia. E se a policia estava presente em grande numero, tanto no
aeroporto (local onde o depoimento foi marcado) quanto na residéncia do ex-
Presidente, justificou-se que se tratava de resguardar a seguranga do depoente “agora

é assim, o Estado de Excegdo é sempre feito para resguardar a seguranga”?’’.

No que falar do grampo telefbnico, e a interceptacéo irregular da conversa entre
Luiz Inacio e a Presidente Dilma Roussef. Uma prova ilicita que foi divulgada pelo Juiz
Sérgio Moro aos meios de comunicacao. Primeiro porque a determinacao judicial que
autorizava as gravacgoes havia cessado horas antes da conversa gravada e segundo,
porque o didlogo envolvia, na época, a atual Presidente da Republica. Caso houvesse

alguma irregularidade, caberia ao STF, por competéncia, analisar?’8,

Mas segundo Streck, a coletiva apresentada pelos procuradores da “Operagao
Lava Jato”, em setembro de 2016, para descrever a denuncia contra o ex-Presidente
Luiz In&cio, foi a ‘pa de cal’ na autonomia do Direito. Segundo o jurista “o Direito foi
invadido (e quica, foi substituido) pela moral e, pior: pelo moralismo, sua vulgata que
contém tudo o que devemos afastar de uma andlise juridica na democracia — 0s
desejos pessoais, a visdo pessoal de mundo, as ideologizacdes etc” 27°. A opinido
moral ou politica ndo cabe para a manutencdo da democracia, que é e precisa ser

defendida pelo Direito.

A invasdo da moral, politica e economia no Direito tem sido cada vez mais
frequente, porque membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario sdo muitas
vezes chamados para emitir opinides quanto a vida politica nacional. E, na sua grande

maioria, as manifestacfes sao criticas e censuras contundentes e que, divulgadas
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pelos meios de comunicagcdo podem levar a maior intolerancia por parte dos

cidad&os?,

Para Gisele Citadino e Luiz Moreira,

Essas condutas ndo sdo ortodoxas, contrariam ndo apenas a tradicdo
judiciaria segundo a qual ao juiz compete uma atuacao reservada aos feitos
judiciais sob seus cuidados, como também estimulam o justicamento dos
cidadéos, reforcando a tese de que alguns podem ser inimigos do sistema da
justica. [...] o magistrado ndo deve disputar a hegemonia politica, nem
antecipar juizo de culpabilidade e tampouco colaborar para que a midia
promova a execracdo de cidaddos?®!,

Cabe ressaltar sobre esta questdo que nao se deve confundir a autoridade
técnica com o poder. No poder judiciario isso € algo que acontece, autoridade juridica
nado € a mesma coisa que autoridade judiciaria. Ser um excelente advogado, por
exemplo, ndo significa que a pessoa seja uma autoridade juridica. “Somente se pode
confiar na autoridade do pronunciamento pela experiéncia ou pelo cargo, se a matéria
abordada, for especifica dessa mesma experiéncia” 282, Um juiz pode se manifestar
sobre a sua atividade jurisdicional, um prefeito deve falar sobre a gestdo da sua

cidade, cada um na sua area.

O Ministério Publico tem as suas prerrogativas, entre elas a denuncia. Cabe ao
judiciario se afastar da denuncia e “passa a submeté-la ao marco da legalidade estrita,
de modo que o método e o instrumento de suas atuacdes sejam diferentes” 283, Isso
€ pertinente para preservar as liberdades um padréao institucional, que no sistema de

justica, apresenta o Judiciario como seu protetor.

Cabe, assim, ao Judiciario circunscrever-se ao cumprimento de seu papel
constitucional de garantidor dos direitos fundamentais dos cidadaos, de se
distanciar da tentativa de constatar as vontades das maiorias, de ser o porta-
voz da opinido publica e de resistir as pressdes midiaticas pela condenacgéo
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sem provas ou absolvicAo com provas, sendo, por isso, garantista e
contramajoritario®*,

Em 2016, o Ministério Publico de Sdo Paulo, ofereceu denuncia e acusou o ex-
Presidente Luiz Inacio de ser o proprietario oculto de um apartamento no municipio

do Guaruja, regido litoranea de Sao Paulo?®.

Por entender que a competéncia era da Justica Federal, os autos foram
encaminhados a 132 Vara da Justica Federal em Curitiba. Em 14 de setembro de
2016, o Ministério Publico Federal denunciou o ex-Presidente Luiz Inacio e mais sete

pessoas pelos crimes de corrupgéo e lavagem de dinheiro?®.

Em 20 de setembro de 2016, o Juiz titular Sérgio Fernando Moro aceitou a
denuncia e o ex-Presidente se tornou réu da operacédo Lava Jato. Na data de 12 de
julho de 2017, em deciséao proferida pelo Juiz Sérgio Moro, o ex-Presidente Luiz Inacio
foi condenado a nove anos e seis meses pelos crimes de corrup¢ao passiva e lavagem

de dinheiro?®’,

A defesa do ex-Presidente recorreu, e os trés Desembargadores da 82 Turma
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido, em Porto Alegre concordaram, em 24 de
janeiro de 2018, com os fundamentos argumentados pelo juiz a quo, mas quanto a
dosimetria, decidiram aumentar a pena para doze anos e um més em regime inicial
fechado. O cumprimento da pena se iniciaria apds o esgotamento dos recursos no
ambito do préprio TRF-4288,

Como somente os embargos de declaracdo (recurso usado para o

esclarecimento, a ambiguidade ou o contraditério de algum fato especifico da
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decisao), poderiam ser usados pela defesa, os advogados do ex-Presidente Luiz
Inécio, impetraram um habeas corpus preventivo junto ao Superior Tribunal de Justica
— STJ, a fim de evitar que o ex-Presidente fosse preso apds o exaurimento dos
recursos na segunda instancia. Mas, em 30 de janeiro de 2018, o STJ negou o pedido

do HC preventivo feito pela defesa do ex-Presidente?®°.

A defesa do ex-Presidente coube recorrer ao Supremo Tribunal Federal — STF,
por meio de mais um HC preventivo, em 2 de fevereiro de 2018, cujo relator sorteado
foi o Ministro Edson Fachin. A liminar foi indeferida, mas houve a submisséo do mérito
da impetracdo a deliberacdo do Plenario ja que pendia de julgamento duas Acdes
Declaratérias de Constitucionalidade (ADCs 43 e 44)%%° cuja matéria era coincidente

com a versada no habeas corpus®?.

Em marco de 2018, a defesa do ex-Presidente Luiz Inacio, pediu um salvo
conduto no sentido de que o paciente nao fosse preso até o julgamento final do HC n.
152.752 PR, que comecou a ser discutido em 22 de margo de 2018. Os ministros do

STF concederam a liminar.

Ainda, a defesa do ex-Presidente Luiz Inacio sustentou que a determinacgéo do
TRF-4 no sentido da execucao da pena ap0ds o esgotamento das instancias ordinarias
representaria ameaca Iiminente ao direito de locomocdo de seu cliente e
comprometeria a presuncdo de inocéncia. Alega, ainda, que o STF assentou a
possibilidade de execugao proviséria, “mas nao a proclamou obrigatéria”’, e que néo

ha& motivacdo concreta que justifique a necessidade da prisdo?°.

Em 4 de abril de 2018, os onze ministros do STF, discutiram e apresentaram

os votos do habeas corpus preventivo. O Plenario do STF negou, por maioria de votos,

289 MORENO, Lucio. Artigo sobre a condenacdo de Lula. As distorgdes cognitivas que levaram sua
condenacdo. Jus.com.br. Maio/2018. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/66399/artigo-sobre-
condenacao-de-lula > Acesso em: 17/01/2020.

29 As ADCs de relatoria do Ministro Marco Aurélio, forma julgadas procedentes em 7 de novembro de
2019. O art. 283 do Cdédigo de Processo Penal é constitucional. “Ninguém podera ser preso sendo em
flagrante delito ou por ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria competente, em
decorréncia de sentenca condenatoria transitada em julgado ou, no curso da investigagdo ou do
processo, em virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva”’. Site do STF. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065 >. Acesso em: 16/0/2020.

291 MORENO, Lucio. Artigo sobre a condenacéo de Lula. As distorgdes cognitivas que levaram sua
condenacdo. Jus.com.br. Maio/2018. Disponivel em: < https://jus.com.br/artigos/66399/artigo-sobre-
condenacao-de-lula > Acesso em: 17/01/2020.

292 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. 22/03/2018. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=373249 > Acesso em: 17/01/2020.
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0 Habeas Corpus preventivo n. 152.752, por meio do qual a defesa do ex-presidente
Luiz In4cio buscava impedir a execucéo provisoéria da pena. O placar foi 6x5, vencidos
0s ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Gilmar Mendes, Dias Toffoli e Ricardo

Lewandowski.

Diante dos fatos ocorridos, passamos a andlise da aplicagdo das figuras de
argumentacdo e de retérica que foram percebidas nos votos dos onze ministros. Por
certo que esta analise também é subjetiva afinal, a verificacdo das estruturas e dos
elementos como figuras ndo é uma tarefa simples, tampouco objetivamente
verificavel. No entanto, para o intuito de se analisar 0 processo argumentativo e
‘subjetivante’ oferecido na aplicagéo das figuras, insistimos em trabalhar com um caso
pratico.

3.2 A APLICACAO DAS FIGURAS DE ARGUMENTACAO E DE RETORICA: OS
VOTOS DOS MINISTROS NO HC 152.752 PR.

Relembrando as figuras de argumentacdo e de retdrica, a partir das
argumentacdes usadas pelos Ministros do STF, iremos tentar mostrar a presenca
destes dispositivos que possibilitam a constituicdo da identidade daqueles envolvidos
na acdo comunicativa. Este processo de subjetivacdo entre as escolhas das figuras e
0s sujeitos forma a imagem de si no discurso, mas nao se trata da imagem real, mas
sim a ideal para aquele determinado auditério particular, cujo objetivo é a adesédo e a

persuasao dos participantes.

A ideia é direcionar que o uso deste conjunto de dispositivos presentes nos
variados discursos auxilia nos processos de subjetivacdo tanto do orador quanto do
auditorio particular dirigido (os demais ministros). As figuras contribuem para a
operacionalizacdo da retérica. Argumentativas ou de retérica, as figuras séao

elementos que direcionam o processo suasorio em um determinado discurso.

A teoria perelmaniana trouxe para o processo argumentativo as figuras de
escolha, usadas para impor ou sugerir uma caracterizacao; as figuras de presenca
gue manifestam a permanéncia do objeto do discurso na consciéncia dos envolvidos
na comunicacédo. Ainda, as figuras de comunhao, aquelas em que o orador pretende

construir ou confirmar a comunhdo com o auditério. O argumentante usa
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determinados fatos culturais, uma tradi¢cao ou, até mesmo um acontecimento recente
que o auditério reconheca a fim de estabelecer esta comunh&o?®3. Além das figuras
dos argumentos de autoridade, usados na citagdo de uma doutrina e 0 argumento da
jurisprudéncia, por meio da analogia, empregado quando o acorddo paradigma é

semelhante ao caso concreto.

Quanto a decisdo aqui escolhida para este trabalho, o Habeas Corpus 152.752
PR, em 04 de abril de 2018, houve a denegacédo da ordem pelo plenario do STF, tal

COMoO segue:

Deciséo: O Tribunal, por maioria e nos termos do voto do Relator, denegou a
ordem, vencidos, em menor extensdo, os Ministros Gilmar Mendes e Dias
Toffoli, e, em maior extensdo, os Ministros Ricardo Lewandowski, Marco
Aurélio e Celso de Mello. Em seguida, o Tribunal, por unanimidade, rejeitou
questdo de ordem, suscitada da tribuna pelo advogado do paciente, no
sentido de que, havendo empate na votacdo, a Presidente do Tribunal ndo
poderia votar. Ao final, o Tribunal indeferiu novo pedido de medida liminar
suscitado da tribuna vencido os Ministros Ricardo Lewandowski e Marco
Aurélio, e cassou o0 salvo-conduto anteriormente concedido. Ausente,
justificadamente, o Ministro Gilmar Mendes na votacdo da questdo de ordem
e do pedido de medida liminar. Presidiu o julgamento a Ministra Carmen
Lucia. Plenario, 4.4.2018%%*,

Importante, desde ja, lembrar que o julgamento do HC 152.752 PR ocorreu no
dia 4 de abril de 2018. Em fevereiro de 2016, o entendimento do STF era de que a
execucao provisoéria de acordao penal condenatério proferido em grau de apelacéao,
mesmo que sujeito a recurso especial e extraordinario, ndo ofendia o principio
constitucional da presuncao de inocéncia (inc. LVII, do art. 5° da CRFB) e nao violava
o art. 283 do CPP.

Tal posicionamento permaneceu até novembro de 2019, quando a maioria dos
ministros do STF decidiu que o cumprimento da pena sO pode ter inicio com o
esgotamento de todos os recursos — fica proibida a execucao provisoria da pena. A
deciséo se deu pelo julgamento das ADCs 43, 44 e 54, de relatoria do Ministro Marco

Aurélio.

A discussédo do HC 152.752 PR teve dois pontos analisados a saber:

293 PERELMAN, Chaim. e TYTECA, Lucie, O. Tratado da Argumentagéo — A nova retérica. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2005, p. 195-201.

294 Site do Supremo Tribunal Federal - STF. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5346092 > Acesso em: 16/01/2020.
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1. Se no ato coator, diante da decisdo denegatoria do STJ, se hdilegalidade ou

abuso de poder.

2. Ha uma questéo juridica subjacente, se € legitima a ou ndo a prisdo de
alguém que tenha sido condenado em 2° grau de jurisdicdo a uma pena privativa de
liberdade.

O relator do processo, como ja mencionado, foi 0 ministro Edson Fachin. Desta

forma, iniciaremos por ele.

Uma explicagdo se faz necessaria neste primeiro voto, uma breve definicdo das
figuras encontradas no discurso do ministro. Nos demais votos, a fim de nédo tornar a

leitura desgastante, apenas serao indicados o nome da figura e o excerto no texto.

3.2.1. MINISTRO LUIZ EDSON FACHIN (O RELATOR).

O ministro Fachin alegou que néo houve ilegalidade, ou abusividade na deciséo
dos ministros do STJ, que inclusive aplicou a atual jurisprudéncia do STF, a qual
permite o inicio da execucéo da pena apos confirmacdo da condenacdo em segunda

instanciaz®.

Afirmou o ministro que ha que se ter estabilidade e respeito ao entendimento
dos tribunais. Que uma eventual alteracao do entendimento sobre a matéria s6 podera
acontecer no julgamento das ADC’s 43 e 44. Portanto, até este julgamento, ndo ha,
para o ministro, o que se falar emilegalidade na decisdo do STJ que denegou a ordem

preventiva®®®,

2% Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020.
2% Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020.
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Argumentou o ministro que a decisdao do Tribunal Regional Federal da 42
Regido usou para fundamentar a decisdo, um paradigma jurisprudencial do proprio

tribunal e ndo do STF. Por fim, o ministro Fachin denegou a ordem?®’.

COMUNICACAO ORATORIA - FIGURA DE COMUNHAO, PARA CHAMAR A
ATENCAO DO AUDITORIO PARA A QUESTAO DISCUTIDA.

Jé no inicio do voto, o ministro usa da comunicacao oratoria:

[...] A partir do texto constitucional acima citado e da jurisprudéncia deste STF,
a pergunta que emerge é: haveria no ato indicado como coator ilegalidade ou abuso

de poder?%?

[...] Seria possivel dizer que haveria ilegalidade ou abuso de poder num ato
imputado como coator no qual é seguida a jurisprudéncia majoritariamente dominante
no STF?%9?

[...] Digo isso, Senhora Presidente, para rechacar a pecha de que a esta

Suprema Corte [...] sucumbiu aos anseios de uma criticavel sociedade punitivista,

cumprindo direitos humanos num ambiente de histeria3®. (Grifo Nosso)

ESTATUTO DOS ELEMENTOS DE ARGUMENTACAO E APRESENTACAO.

Verifica-se que durante o voto, que as premissas sao valoradas no sentido de
estabelecer uma ades&o no acordo com o auditorio. Isso é possivel quando o ministro

apresentou sua resposta a primeira pergunta que ele fez acima. A decisdo do Superior

27 Pportal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020.

2% Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, p.1.

29  Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, p.5.

300 portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, p.9.
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Tribunal de Justica STJ que levou a formagdo do raciocinio manifestado na

denegacéo da ordem do HC naquele tribunal.

Assim, 0 ministro apresentou a decisdo do STJ no HC 434.766 PR, cuja
relatoria foi do ministro Félix Fischer, da 5% Turma do STJ, julgada em 6 de marco de
2018 e publicada em 15 de margo de 2018301,

CITACAO - ARGUMENTO DE AUTORIDADE

Este argumento de autoridade é usado em varios momentos pelo ministro
Fachin, mas o que nos interessa € trazer aqueles exemplos em que houve a citacao
de um posicionamento com o sentido de arraigar que tal entendimento € naquele
momento manifestado em comunh&o. Por isso, este argumento de autoridade é uma

figura de comunhéo.

Quando o ministro transcreve o trecho do HC 434.766 PR julgado no STJ e cita
0 eminente ministro Félix Fischer, “o vetor hermenéutico atualmente conferido pela e.

Corte Suprema e por esta Corte Superior” [...]

Quando menciona o ministro Reynaldo Soares da Fonseca, “diante do aludido

posicionamento da Corte Suprema” [...]

Ainda, quanto ao posicionamento do ministro Joel llan Paciornik, “o Plenario do
STF aprovou este precedente ha pouco mais de um ano, apés profundo e maduro

debate” [...]°%.

E para ficar somente nestes, € possivel na consulta ao voto perceber que o
ministro Fachin usa inUmeras citacdes, que inclusive nos remete a perceber em
conjunto a figura da AMPLIFICACAO, ou seja, da repeticdo, vez que houve a

manutencédo da presenca dos diversos julgados na consciéncia do auditério.

31 portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, p.3.

302 Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, pp. 3-5.
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SINONIMIA — FIGURA DE PRESENCA

No trecho “deve ser observada a necessaria estabilidade, integridade e
uniformidade da jurisprudéncia” pode-se encontrar a figura de presenca SINONIMIA,
gue para Perelman tem a funcdo de dar a ideia crescente do que se espera de um

entendimento jurisprudencial®®,

PSEUDISCURSO DIRETO - FIGURA DE PRESENCA.

Aumenta-se o sentimento de presenca pela questédo central da hipotese. Isso
acontece pela possibilidade de reconhecer que existem intengdes no sentido de que
podera ocorrer a mudanca no entendimento jurisprudencial: “[...] consigno que é
possivel, em tese, que a compreensdo desta Suprema Corte seja modificada se e

guando verificar-se o julgamento das ADCs 43 e 44" 304,

ALUSAO - FIGURA DE COMUNHADO.

O uso da figura ALUSAO tem por objetivo uma espécie de comunh&o. A figura
aparece no discurso, quando a interpretacdo de um texto se omite voluntariamente a
referéncia ou do autor ou de um posicionamento ou acontecimento que os membros

do auditério sabem exatamente do que se esta a falar ou a referenciar.

Ademais, a protecéo eficiente dos direitos humanos fundamentais, o que se
da, entre outros instrumentos, por meio do Direito Penal, permitiu-me
assentar, em voto anterior, que a Republica Federativa do Brasil tem sido
questionada em organismos internacionais quanto a tutela dos direitos

303 Pportal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, p.6.
304 portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, p.6-7.
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humanos em razéo da ineficiéncia do seu sistema de protecao penal a direitos

humanos basicos3%°.

“‘Da mesma forma ocorre quanto as manifestacées do Plenario da Suprema

Corte em sede de controle concentrado de constitucionalidade” [...]3%.

DEFINICAO ORATORIA — FIGURA DE ESCOLHA

A figura de escolha, definicdo oratéria ndo tem o conddo de definir um

elemento, mas por em destaque certos objetos para que estes fiquem em evidéncia.

Quando por exemplo anterior quanto a ineficiéncia do sistema penal brasileiro e as

criticas feitas pelos organismos internacionais.

“[...]1 A corte condenou o Brasil por reconhecer a inefetividade do Estado

Brasileiro e oferecer uma resposta3’””.

“...] A morosidade judicial em apresentar solugdes a casos criminais” 3%,

“[...] Ineficiéncia em investigar e punir os responsaveis” 3%°.

“I...] a ineficiéncia da protegdo penal as vitimas” 30,

Quanto & INTERPRETACAO esta acontece durante praticamente o discurso

inteiro, destacamos trés exemplos:

305 pPortal de noticias do STF. Voto Edson Fachin.

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1

06/04/2018.

19/01/2020, p.7.
306 pPortal de noticias do STF. Voto Edson Fachin.

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&o0ri=1

06/04/2018.

19/01/2020, p.10.
307 Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin.

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1

06/04/2018.

19/01/2020, p.8.
308  Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin.

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&o0ri=1

06/04/2018.

19/01/2020, p.8.
309 Portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin.

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1

06/04/2018.

19/01/2020, p.9.
310 portal de noticias do STF. Voto Edson Fachin.

https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&o0ri=1

06/04/2018.

19/01/2020, p.9.
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“[...] Assim, ainda que se admitisse o0 carater meramente persuasivo de tais
precedentes colegiados e, portanto, a auséncia de carater vinculante, isso em nada
alteraria o panorama conclusivo, na medida em que ainda assim ndo seria

flagrantemente ilegal ou teratoldgica a decisao que aderisse a tal entendimento”.

“[...] Destarte, a questao atinente a auséncia ou nédo de forga vinculante, no

caso concreto, n&o se revela idénea a influir no deslinde processual’.

“[...] a necessidade de fundamentagao da ordem escrita de autoridade judiciaria

deve ser compreendida a luz do momento processual em que inserida”s*:,

Por fim, o ministro relator denegou a ordem. Os argumentos usados foram no
sentido de justificar a fundamentacéo, bem como persuadir o auditorio diante de um
entendimento que sempre foi recorrente por parte do relator. Isso pode ser observado
desde fevereiro de 2016, quando o tema da execucao da pena apos a condenacgao
em 22 instancia passou a ser frequentemente discutido e, o ministro Fachin manteve
0 seu posicionamento, inclusive no voto das ADCs 43 e 44, em novembro de 2019

guando a jurisprudéncia do STF foi alterada.

3.2.2 MINISTRO ALEXANDRE DE MORAIS

O ministro acompanhou o relator. Alegou que em quase trinta anos da vigéncia
da constituicdo da Republica, apenas por sete anos, entre 2009 a 2016, o STF teve

entendimento contrério a prisdo em segunda instancia.

O ministro fez uma breve retrospectiva a respeito do entendimento
jurisprudencial do supremo. Ainda, asseverou que o STJ ndo cometeu nenhuma
ilegalidade ou abuso de poder ao denegar o habeas corpus preventivo, uma vez que

a presuncéo de inocéncia é relativa3'?,

811 Pportal de noticias do STF. Voto Edson Fachin. 06/04/2018. Disponivel em: <
https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374374&ori=1 > Acesso em
19/01/2020, pp.10-11.

312 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Alexandre de Morais. 6/04/2018.
Disponivel em: < https://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=374423&ori=1 >
Acesso em 17/01/2020.
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O ministro Alexandre de Morais usa o ESTATUTO DOS ELEMENTOS DE
ARGUMENTACAO E APRESENTACAO, quando apresenta as premissas para
demonstrar que, na argumentacao do ministro, ndo houve, por parte da decisao do

STJ, um ato coator, teratologico ou ilegal.

Observamos a apresentacao das premissas em uma ordem cronoldgica para a

formacdao do raciocinio do auditério, assim:

[...] HC 434.766/PR (decisdo do STJ) que usou os entendimentos — HC
126.292/SP e ARE 964.246/SP (posicionamento atual e majoritario do STF)3!3,

A partir desta demonstracao, o ministro fez uma retrospectiva, caso a caso, de
todos os entendimentos quanto a possibilidade de execucgao provisoéria da decisao

penal condenatdria apos a 22 instancia, desde a promulgacéo da CRFB/1988.

O ESTATUTO DOS ELEMENTOS aparece no discurso para explicar as

exigéncias basicas decorrentes da previsdo constitucional da presunc¢ao de inocéncia:

[1] o 6nus da prova dos fatos constitutivos da pretensdo penal pertencer com
exclusividade a acusacao, sem que se possa exigir a producéo por parte da
defesa de provas referentes a fatos negativos (provas diabdlicas); (2)
necessidade de colheita de provas ou de repeticdo de provas ja obtidas,
sempre perante o 6rgdo judicial competente, mediante o devido processo
legal, contraditério e ampla defesa; (3) absoluta independéncia funcional dos
magistrados na valoragcdo livre das provas, tanto em 12 quanto em 22
instancia, por possuirem cognigéo plena [...]>*

Para a efetividade do principio da presuncao de inocéncia, 0 ministro usou o
argumento da JURISPRUDENCIA3!5, que como ja salientamos, é uma figura de
retérica quando usada com a preferéncia de citar um entendimento de uma instancia
superior a utilizar um posicionamento de um juiz de primeiro grau. E também um
argumento de ANALOGIA, quando se quer decidir casos semelhantes utilizando uma

deciséo paradigma.
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O PSEUDODISCURSO DIRETO foi usado de modo a chamar a presenga para
0 argumento de que no HC 68.726/DF, de 28 de junho de 1991, houve a primeira
decisdo do STF sobre a matéria em debate. Por unanimidade, AUSENTES os
ministros Celso de Melo e Marco Aurélio, ndo sendo ilegal a prisdo, depois de
exauridos os recursos das instancias ordinarias®. Interessante, porque na figura de
presenca suscitada, o orador, tinha o conhecimento de que os dois ministros ausentes
tem opinido oposta ao decidido no HC exemplificado.

bY

[...] O respeitavel posicionamento contrario a possibilidade da execucao
proviséria de acérdao penal condenatorio proferido em grau de apelacdo, atualmente

minoritario, mesmo que venha a se tornar majoritario na CORTE [...]3'".

[...] O SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL devera, portanto, compatibilizar o texto
da Constituicdo Federal a partir da interdependéncia e complementariedade dos
citados principios e regras, que no deverdo como lembra GARCIA DE ENTERRIA,
ser interpretados isoladamente, sob pena de desrespeito a vontade do legislador

constituinte [...]J3*8.

A ALUSAO também esta presente no discurso do ministro Alexandre de

Morais, veja-se:

Da mesma maneira, durante esses quase 30 anos de vigéncia da
Constituicdo Federal, dos 34 Ministros que atuaram na Corte, somente 9
Ministros se posicionaram contrariamente a possibilidade de execucéo
proviséria da pena apds condenacdo em segunda instancia. E, mesmo entre
esses nove ministros, quatro deles havia, em posicionamento anterior,
considerado constitucional a possibilidade de execucéo proviséria®®.
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[...] A decisdo do Superior Tribunal de Justica que adotou a ATUAL E
TRADICIONAL jurisprudéncia do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL [...]3%°

A relacédo do DIREITO X MORAL, aparece neste discurso e ndo poderiamos

deixar de manifestar a sua presenca:

[...] Durante todos esses anos, quase trinta, as altera¢des de posicionamento
do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, ndo produziram nenhum impacto
significativo no sistema penitenciario nacional, mas, principalmente nos
ultimos dois anos, produziu uma grande evolucdo no efetivo combate a
corrupgao no Brasil (grifo nosso)®2L.

A figura de presenca — AMPLIFICACAO aparece quando o ministro afirma que
0s principios e regras constitucionais ndo podem ser analisados separadamente,
sendo “impositivo e primordial” guardar a coeréncia légica dos dispositivos

constitucionais, analisando-os com “prudéncia, razoabilidade e coeréncia™??. (Grifo

NOss0)

A METAFORA, como uma figura de retérica também foi reconhecida no voto
do ministro Alexandre, quando fez referéncia ao “juizo de consisténcia”, expressao
gue significa dizer que foram esgotadas todas as possibilidades legais de analise

probatoéria®?3,

A COMUNHAO, realizada entre o auditério e o argumentante se apresentou
neste voto, quando o ministro afirmou que existem no direito comparado, semelhantes
entendimentos quanto a possibilidade cumprir a pena apds o esgotamento das vias
ordinarias, e que ndo ha exigéncia do transito em julgado da sentenca penal

condenatoria:
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[...] Ndo h& exigéncia no Pacto de San José da Costa Rica; Convencéo

Europeia dos Direitos do Homem [...]3%.

A aplicabilidade da METALEPSE aparece discretamente no voto do ministro,
guando usou dados para justificar um juizo de valor em um juizo de fato, no exemplo,
em estatisticas, aliado a isto é possivel perceber a comunhdo com o auditério no

trecho “Ministros desta Casa, que atuaram neste periodo”:

A interpretagdo constitucional, obviamente, ndo se pauta por estatisticas,
porém, para a analise do caso em concreto, esses nimeros sao essenciais
para que possamos afirmar que ndo existe qualquer ilegalidade no ato do
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA que aplicou na sua decisédo néo so o
atual posicionamento do SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, como também
sua tradicional e majoritaria posicdo, que vem prevalecendo em 75% do
periodo de vigéncia da atual Constituicdo Federal e que foi adotado por 71%
dos Ministros desta Casa, que atuaram nesse periodo®?°.(grifo nosso)

A INTERPRETACAO, esta figura de escolha foi usada na justificacdo de que a
presuncao de inocéncia, para o ministro, € considerada relativa diante de todas as
citacbes usadas por Alexandre de Morais em seu discurso, “a decisdo do Superior
Tribunal de justica ndo desrespeitou o principio da presuncdo de inocéncia juris
tantum e exige, para ser afastada, a existéncia de um minimo necessario de provas

produzidas por meio de um devido processo legal®?®”. (grifo nosso)

O ministro Alexandre de Morais denegou a ordem. O entendimento do ministro
permaneceu inalterado desde que passou a se manifestar sobre o tema, em 2018. Na
leitura do texto foi possivel perceber, por fim, o uso da linguagem escrita para
persuadir. Além do uso da linguagem técnica que lhes é propria neste auditorio
particular, o uso de trechos em negrito e a letra maidscula em diversas passagens,
sdo estruturas que chamam a atencédo do leitor e do préprio orador para 0s termos

gue pretende destacar.
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3.2.3 MINISTRO LUIS ROBERTO BARROSO

O ministro destacou os efeitos negativos trazidos pela posicdo contraria a do
entendimento majoritario (possibilidade da execucdo proviséria da sentenca penal
condenatdria). Sobre a prisdo provisoria, destacou o ministro a infinidade de recursos

protelatdrios interpostos nos tribunais superiores.

A infinidade de recursos incentiva a prescricdo e promove a seletividade do
sistema penal. Tal condicdo gera um sentimento de descrédito da sociedade diante
do sistema de justica. O ministro citou numeros segundo 0s quais a reversao em favor
do réu em recursos interpostos nos tribunais superiores chega a pouco mais 1% (um

por cento) do total®?’.

O ministro iniciou o voto dando importéancia a individualidade do paciente, assim
apresentou as premissas para valorizar o ESTATUTO DOS ELEMENTOS do discurso

ao citar que se tratava de HC impetrado em favor de um ex-Presidente da Republica:

Como jA mencionei ha sessao anterior, a ninguém pode ser indiferente o fato
de se tratar de um ex-Presidente da Republica e, mais que isso, de um
presidente: a) que deixou o cargo com percentuais elevados de aprovacao
popular; b) que presidiu o pais em periodo de relevante crescimento
econdmico e expressiva incluséo social. Nao é o legado politico do impetrante
que estda em jogo. O que vai se decidir é se se aplica a ele a jurisprudéncia
que o Tribunal firmou por trés vezes em periodo recente®?8,

A ANAFORA, espécie de repeticdo e, consequentemente no aumento da
presencga na consciéncia do ouvinte é percebido no excerto: “0 nosso papel, arduo

COmMoO possa ser muitas vezes, € assegurar que a razao, a razao publica, a razdo da

Constituicdo, prevalega sobre as paixdes publicas” 32°.
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Assim como o ministro Alexandre de Morais, 0 ministro Barroso apresentou um
histérico de posicionamentos e dispositivos de lei, sobre os antecedentes da
controvérsia vista por ele na questdo de que se houve ou néo ilegalidade ou abuso de

poder na decisdo do STJ em denegar a ordem.

Assim, a COMUNHAO com o seu auditério estava estabelecida. E possivel
entender quando o ministro Barroso chama o auditério a perceber que o STF mudou
o0 entendimento sobre a execucao provisoria da pena por trés vezes, somente em
2016:

Em 2016, por trés vezes, o Supremo Tribunal Federal reverteu esse
entendimento: no HC 126.292, rel. Min. Teori Zavascki, julgado em
17.02.2016; ao negar a cautelar nas ADCs 43 e 44, julgada em 5.10.2016; e,
por fim, em repercusséo geral, NO ARE 964.246 mediante reafirmacdo de
jurisprudéncia em Plenério Virtual, em 11.11.2016%%,

Para, inclusive justificar a COMUNHAO acima, o ministro Barroso, usou
novamente o ESTATUTO DOS ELEMENTOS de argumentacdo ao apresentar a

mutacao constitucional como pressuposto para a alteracéo dos posicionamentos:

Na ocasido, sustentei ter ocorrido o fendbmeno da mutagéo constitucional, que
significa a alteracdo do sentido e alcance de uma norma, tal como
interpretada pela Suprema Corte, por uma de trés razbes: (i) mudanca na
realidade social, (i) mudanca na compreensdo do direito ou (iii) pelos
impactos negativos produzidos pelo entendimento anterior®3?,

Inclusive o ESTATUTO DOS ELEMENTOS foi destacado em toda a aplicacao
da mutacéao constitucional, na apresentacdo dos impactos negativos do entendimento
contrario ao atual, principalmente na leitura sobre os exemplos emblematicos daquilo
que o ministro chamou de “faléncia do sistema anterior” 332, a ndo possibilidade de
prisdo provisoria. E ainda, usou para finalizar que estas justificativas de diversos

entendimentos foram realizadas “por relevantes fundamentos juridicos, pragmaticos
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e empiricos, isto &, comprovaveis factualmente” 333, mais uma vez a COMUNHAO

estad manifestada.

Alids, o ESTATUTO DOS ELEMENTOS, também configurou presencga para
confirmar argumentagéo de que em “nenhum pais civilizado” 334 (JUiZO DE VALOR),
exige o transito em julgado e citou a declaracao universal dos direitos humanos, entre
outras instituicbes e tratados internacionais que nao mencionam a previsdo da

execucdo da pena apenas a sentenca penal condenatéria transitada em julgado3%.

Além do mais, 0o ESTATUTO DOS ELEMENTOS foi apresentado pelo ministro
em uma pesquisa empirica realizada para auxiliar na argumentacdo de que 0s
recursos extraordinarios em matéria penal no STF acolhidos em favor no réu néao
chegam a 2% (dois por cento). O mesmo raciocinio foi usado pelo ministro para
potencializar a argumentacdo quanto aos recursos acolhidos no STJ3¢. O ministro
para concluir a exposicéo deste ponto no voto, afirmou que a demora em se julgar os
recursos no STJ e no STF contribuem para o ‘mau funcionamento do sistema penal

brasileiro, o sistema induz a prescricao’3?".

A frase “eis o sistema: fatos ocorridos entre 1999 e 2002, em 2018 ainda n&o
foram julgados. Nado ha como punir a criminalidade do ‘colarinho branco’ com este
modelo“338, intensifica as intencdes de que nem todos aqueles que pertencem a este
auditorio pensam da mesma forma de o ministro Barroso. Assim € o PSEUDISCURSO

DIRETO, como figura de presenca.
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O JUIiZO DE VALOR ¢ muito presente no discurso, inclusive ndo ha nem a

METALEPSE, uma tentativa de mudar para o juizo de fato, veja-se:

Eu respeito todos os pontos de vista. Mas ndo é este o pais que eu gostaria
de deixar para os meus filhos. Um paraiso para homicidas, estupradores e
corruptos. Eu me recuso a participar sem reagir de um sistema de justica que
n&o funciona, salvo para prender menino pobre3,

Mas no excerto abaixo a METALEPSE parece estar presente quando o
ministro avisa que a volta ao modelo anterior — a prisdo apenas ap0s sentenca
transitada em julgado — ir& retirar a eficacia do modelo de combate a corrupgéo que
tem sido adotado, “na 132 Vara Federal de Curitiba ja houve mais de 114 decisbes
condenatorias. Na Operacao Lava Jato, mais de 70 decisdes ja foram proferidas em

2° grau” 349,

A escolha da INTERPRETACAO no paragrafo “com todas as vénias de quem
pensa diferente, considero uma leitura simplesmente equivocada da Constituicao
interpretar essas normas como significando que somente se pode prender alguém

apos a condenacdo em 22 instancia3*!.

O discurso do ministro Barroso se mostrou coerente com o posicionamento
sobre o tema que ele manifesta desde 2018. Possivel perceber que a relacdo Direito
X Moral esta presente ndo apenas no texto escrito, como também na sua fala afinal,
as sessodes plenarias séo transmitidas “ao vivo”, o auditério € particular, mas muitas

pessoas assistem.

O reiterado argumento do ministro de que um posicionamento contrario a priséo
provisoria sO6 alimenta a ‘seletividade do sistema ao dificultar a punigdo dos
condenados mais ricos e aumenta o descrédito do sistema de justica penal junto a

sociedade’, persuade e convence aqueles que pensam da mesma maneira, mas inclui

339 CONJUR. Consultor Juridico. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. 4/4/2018. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-abr-04/leia-roteiro-voto-ministro-barroso-julgamento-hc-lula > Acesso
em 17/01/2020, p.9.

340 CONJUR. Consultor Juridico. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. 4/4/2018. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-abr-04/leia-roteiro-voto-ministro-barroso-julgamento-hc-lula > Acesso
em 17/01/2020, p.10.

341 CONJUR. Consultor Juridico. Voto do Ministro Luis Roberto Barroso. 4/4/2018. Disponivel em: <
https://www.conjur.com.br/2018-abr-04/leia-roteiro-voto-ministro-barroso-julgamento-hc-lula > Acesso
em 17/01/2020, p.11.
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o ‘valor moral’ no Direito. A autonomia e os principios sdo aplicados apds a questédo

moral.

O ministro Barroso denegou a ordem.

3.2.4 MINISTRA ROSA WEBER

A ministra destacou que a jurisprudéncia do STF em relacdo a execucao
provisoria da pena em sentenca penal condenatéria, ndo compromete a presuncéao de

inocéncia.

Importantissimo destacar que a ministra manifesta reiteradamente que, diante
do principio da colegialidade e de manutencéo e respeito a jurisprudéncia da corte
suprema, votou no sentido de acompanhar o relator, ministro Edson Fachin, mas que

0 seu posicionamento quanto ao tema difere do entendimento atual do STF.

No entanto, alegou a ministra que a previsibilidade das decisbes do judiciario

acontece em local e momento adequado para a revisdo desses posicionamentoss342,

A ministra inicia o voto destacando a COMUNICACAO ORATORIA, comunh&o
com o auditdrio, quando faz o questionamento aos pares: “Afinal, o que esta em mesa

para ser apreciado por este plenario” 343?

Outra presenca da COMUNICACAO ORATORIA, para chamar a atenc¢éo do
auditorio foi a pergunta: “soma-se a essa questdo, outra, que lhe é conexa, e diz
respeito a até que ponto uma Corte Constitucional esta vinculada aos proprios

precedentes, o chamado stare decisis”3*4.

342 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020.

343 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.1.

344 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.16.
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O ESTATUTO DOS ELEMENTOS inicia a sua presenca quando a ministra usa
para justificar a importancia do poder geral de cautela dos magistrados, a fim de
assegurar o resultado Gtil do processo, quando se reporta a duas decisfes de sua
relatoria. Esta justificativa teve por finalidade permitir, para a ministra, o tratamento

isonémico diante do entendimento majoritario da Corte34°,

De modo frequente a ministra afirma e ‘negrita’ no texto escrito que, apesar do
seu entendimento pessoal ser contrario a pretenséo veiculada no que se refere a
execucao da pena provisoria pelos principios isonémicos e de colegialidade, manteve
o entendimento da maioria. E, da mesma forma, a ministra usou a apresentacao do
ESTATUTO DOS ELEMENTOS para afirmar que ja agiu de modo semelhante. A forte

presenca do juizo de valor em varios pontos do texto destaca-se.

[...] E o fiz, na ocasido, apesar do meu entendimento pessoal contrario a
pretenséo veiculada na ADI, consoante finalmente vim a expor no julgamento de seu

mérito, para — repito — assegurar a aplicacdo isondémica do Direito [...]3%.

[...] Ainda que contraria a minha compreensao pessoal, repito, entendi presente
o requisito da chamada fumaca do bom direito diante da fundada controvérsia quanto

ao tema de fundo [...J]3*".

[...] diz com a minha compreensédo sobre a desejavel observancia horizontal
das decisdes do Plenario, presencial e virtual, ainda que em habeas corpus,
bastando lembrar que aqui se decidiu — e integrei, repito, a corrente
minoritaria - que a execucgdo antecipada da pena a partir da deciséo de
segundo grau e antes do transito em julgado do titulo penal condenatério ndo
compromete o principio da presungcdo de inocéncia, o que ndo tem
prevalecido ao julgamento inimeros habeas corpus [...3*].

[...] ndo por ser clara e evidente a solugdo da questdo de direito, e sim por
respeito a densidade juridica da controvérsia posta, ainda que contraria,

345 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, pp.2-3.

346 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.3.

347 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.3.

348 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.18.
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repito, a pretenséo imediata, ao meu entendimento pessoal sobre a questao
de fundo, resguardando assim o resultado Gtil do processo [...]>*.

[...] ndo tenho como reputar ilegal, abusivo ou teratoldgico, acérdao que, forte
nesta compreensao do proprio Supremo Tribunal, rejeita a ordem de habeas
corpus, independentemente da minha posicdo pessoal quanto ao tema de
fundo e devidamente ressalvado o meu ponto de vista a respeito, ainda que,

repito, o Plenario seja sem duvida o |6cus apropriado para revisitar tais temas
[ ]350

Inclusive, em destaque a Ultima citacdo que diz respeito ao ESTATUTO DOS
ELEMENTOS, no que confere o acordo com 0s juizos de valor ha também, a figura
do PSEUDODISCURSO DIRETO, para chamar a presenca aos pares de que o
Plenario do Supremo seja o local apropriado para o debate e alteracdo do

entendimento.

Outro caso do PSEUDODISCURSO DIRETO esta em evidéncia junto com a
figura de escolha da INTERPRETACAO, quando a ministra diz que “diante de
mutagodes juridicas ou de alteracgdes faticas significativas, ndo ha muita dificuldade em
se reconhecer que o tribunal ‘pode afastar ou rever suas decisdes, possuindo o 6nus
da argumentagdo para tanto” 3. A presenca com a escolha, dois bons meios

argumentativos que persuadem.

Outro exemplo do PSEUDODISCURSO DIRETO, mais uma vez, foi chamar a
atencdo para dizer que sdo reconhecidas as intencfes sobre as mudancas de

entendimento e que estas s6 podem ocorrer no plenario:

[...] como ultimo ponto, destaco o Gbvio: meu pleno conhecimento de que o
Plenério é o locus adequado para, externando cada julgador sua posicao
pessoal, ser revisitada temas e acaso alterada a jurisprudéncia da Corte, tal
como aconteceu tanto no HC 84.078, Rel. Min. Eros Grau, em 2009, como no
HC 126.292, Rel. o querido e saudoso Min. Teori Zavaski[...]*®2.

349 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.5.
350 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.20.
351 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.17.
352 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.17.
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O ultimo destaque dado ao PSEUDISCURSO DIRETO foi a finalizagdo do voto,
quando a ministra Rosa Weber, primeiro usa da COMUNICACAO ORATORIA para
chamar a atencéo da Presidente do STF, ministra Carmen LUcia, para a questao da
importancia, e ai entra o argumento do PSEUDODISCURSO, de que o tema seja

revisitado, senéo, veja-se:

Senhora Presidente, enfrento este habeas corpus nos exatos termos como
fiz todos os outros que desde 2016 me foram submetidos, reafirmando que o
tema de fundo, para quem pensa como eu, ha de ser sim revisitado no
exercicio do controle abstrato de constitucionalidade, vale dizer, nas ADCs
da relatoria do Min. Marco Aurélio, em que esta Suprema Corte, em atencéo
ao principio da seguranca juridica, em prol da sociedade brasileira, ha de
expressar, como voz coletiva, enquanto guardido da Constituicdo, se o caso,
outra leitura do art. 5°, LVII, da Lei Fundamental®*3. (Grifo nosso)

Ha ALUSAO no discurso da ministra Rosa Weber, esta comunh&o aparece
guando da explicacéo de que em sociedades multiculturais o dissenso € algo comum,
diante das diversas percepc¢des sobre os elementos do bem comum. Além disso, a
imprevisibilidade cotidiana presente na arena politica € resolvida “como regra, as
divergéncias por apertadas maiorias, em uma sensacao de baixa legitimidade do
sistema democratico representativo, com frequéncia bem maior do que a desejavel”

354 A ALUSAO que justifica o texto entre linhas aparece:

Nesse cenéario, ao Poder Judiciario, como elemento estruturante da
democracia constitucional, compete a funcdo de interpretar a legislacdo —
ordinaria e constitucional —, e assegurar a supremacia da prépria
Constituicdo, fundamento de validade de todo o sistema juridico, a lei
fundamental do pais. Tal competéncia jurisdicional explica-se porque,
embora a Constituicdo seja o fundamento de validade de todo o sistema e
obrigatéria aos seus destinatarios, o seu significado, consideradas as
situagcbes concretas ou mesmo em contextos abstratos, comporta
divergéncias, em especial pela indeterminacéo inerente a linguagem juridica
e ao préprio Direito, notadamente as suas regras e textos*®. (Grifo nosso)

353 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.26.
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Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.8.
355 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.8.
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A questdo da INTERPRETACAO se faz presente, associada a ALUSAO
quando a ministra fala do problema real sobre a indeterminacdo do Direito “em
especial da norma constitucional, evidencia-se diuturnamente com a resolugéo das
disputas interpretativas sobre o seu significado e alcance por este Supremo tribunal

Federal, mediante suas decisdes, precedente e jurisprudéncia” 3.

A figura de presenca ANAFORA aparece quando a ministra repete “a

sequranca juridica, seguranca juridica que, na minha compreenséo, mais do que um

principio, consiste em um valor” 357,

O voto da ministra apresentou uma série de precedentes, tanto como relatora
e, também de outros julgadores cujo objetivo era manifestar o reiterado entendimento
de ser leal aos principios da colegialidade, da isonomia e da orientacéo prevalecente
da casa. O argumento aqui foi o da ANALOGIA diante da exemplificagdo das
JURISPRUDENCIAS3%8, percebidas nas paginas 21 a 25 do discurso que pode ser
consultado na pagina do STF disponivel

em:http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf .

O discurso da ministra Rosa Weber € escrito na linguagem do acordo do
auditorio particular. A presenca de passagens em negrito, principalmente para
manifestar que o seu entendimento é diverso do modo como votou, aumenta a
presenca deste juizo de valor na consciéncia de quem |é. O posicionamento da
ministra foi contra a execucao proviséria em 2016, a favor em 2018 e novamente
contra nas ADC’s 43, 44 e 54 em 2019.

Assim, a ministra Rosa Weber acompanhou o Relator e denegou a ordem.

3.2.5 MINISTRO LUIZ FUX (VOGAL)

356 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto da Ministra Rosa Weber. 6/04/2018.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752votoRW.pdf>
Acesso em 17/01/2020, p.9.
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Para o ministro, a presunc¢éo de inocéncia, prevista no inc. LVII, do art. 5° da
CRFB, ndo impede a execuc¢do provisdria da pena. Para Luiz Fux a presuncao de
inocéncia cessa a partir do momento que se considera em uma decisao judicial, o réu

culpado®®.

Ainda, h& necessidade de transito em julgado para que se possa efetivar uma
prisdo, ndo esta contemplada na CRFB. Assim, interpretar de modo literal o dispositivo
da presunc¢do de inocéncia, € negar o direito fundamental do Estado de impor sua

ordem3¢0,

O ministro iniciou o voto alegando uma preliminar sobre a competéncia
originaria do STF, prevista no art. 102 da CRFB, para conhecer e julgar o habeas
corpus, e citando o dispositivo constitucional, bem como alguns ARGUMENTOS POR
ANALOGIA (julgados do proprio STF), concluiu que o paciente ndo estava arrolado
em nenhuma das hipoteses sujeitas a jurisdicdo originaria da Corte. O recurso

protocolado também estava errado, seria 0 Recurso Extraordinario e ndo HC.

E, desta forma, usou a ALUSAO como comunhdo com o seu auditorio para

dizer que:

N&o é disso que se trata, mas de necesséria, imperiosa e urgente reviravolta
de entendimento em prol da organicidade do direito, especificamente no que
tange as competéncias originaria e recursal do Supremo Tribunal Federal
para processar e julgar habeas corpus, valendo acrescer que essa acdo
nobre ndo pode e nem deve ser banalizada a pretexto, em muitos casos, de
pseudonulidades processuais com reflexos no direito de ir e vir®®:. (Grifo
Nosso)

Uma ALUSAO referente ao propésito que todos do auditério conhecem sobre
a competéncia da Corte, alinhada no fim do texto, por nés sublinhados, a um JUiZO

DE VALOR guanto ao uso indevido do writ constitucional.

359 Portal de Noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Luiz Fux. 06/04/2018. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc152752L F.pdf> Acesso em:
17/01/2020.
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17/01/2020.
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O uso da figura de COMUNHAO estéa descrito sobre um entendimento da Corte
guanto a impetracado do HC, como substitutivo de RE, “No mesmo sentido, firmou-se
o entendimento da Primeira Turma desta Corte no sentido da inadmissibilidade da

utilizagéo do habeas corpus como substitutivo de recurso extraordinario”32,

Corroborando com a COMUNHAO acima, o ministro apresentou diversos
precedentes que confirmam a tese paradigma, o argumento de ANALOGIA3%3, Os
entendimentos podem ser conferidos na integra do voto, disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/hc152752LF.pdf >.

Desta forma e, se utlizando, duas vezes, da EPIGRAFE como uma
antecipacao do pensamento do argumentante no mérito do voto do ministro Luiz Fux,
“Ex positis, NAO CONHECO do habeas corpus” %%,

[...] Acaso superada a preliminar, ndo se revelam presentes os fundamentos
legais que permitiriam a concesséo da ordem de habeas corpus, ante a auséncia de

ilegalidade ou abuso de poder na deciséo atacada [...]3.

Outros usos da COMUNHAO foram percebidos, como modo de manifestar algo

em comum ao auditorio para a manutencao do acordo estabelecido, vamos ver:

Com efeito, em trés oportunidades esta Corte manifestou a compreensao de
que o principio da presunc¢édo de inocéncia (ou de nao culpabilidade), extraido
da norma do art. 5° LVII, da Constituicdo Federal, ndo impede o inicio da
execuc¢do da pena fixada na condenacdo, uma vez esgotados 0s recursos
cabiveis nas instancias ordinarias®®.
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[...] Porém, como anteriormente mencionado, em 2016 esta Suprema Corte

reviu o entendimento fixado em 2009, no julgamento do HC 126.2923,

[...] Obviamente, o Supremo Tribunal Federal ndo pode renunciar a sua
condicao de instancia contramajoritaria de protecédo dos direitos fundamentais e do

regime democratico3®.

O uso do argumento de ANALOGIA esta presente em um namero bastante
expressivo no voto do ministro: na manifestagéo da legitimidade da execucao da pena
proviséria pelos entendimentos do Supremo3%%;, na andlise histérica das
jurisprudéncias na interpretacéo do principio da presuncéo de inocéncia®’?; quando o
ministro cita que no cenario internacional ndo ha previsibilidade de que se exija o
transito em julgado para o inicio do cumprimento da pena®”!. Jurisprudéncias como
ANALOGIA, também aparecem para criticar o numero alarmante de recursos

protelatérios que levam a prescrigdo do direito de punir do Estado®"2.

A figura de escolha da INTERPRETACAO teve destaque no texto do ministro
Fux, com real direcionamento de que a unidade da constituicdo € a interpretacéo

sistematica:

Também é devida ao célebre jurista itliano a distingdo “Voluntas legis, non
legislatoris”, ou seja, o intérprete deve analisar a vontade da lei, do texto
normativo, dentro de seu ambito de aplicacdo, independentemente de qual
tenha sido a vontade do legislador: “a lei ndo é o que o legislador quis ou ndo
quis exprimir, mas tdo somente aquilo que ele exprimiu em forma de lei”. Em
sintese, a clareza das regras somente é obtida pelo procedimento de
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interpretagdo, procedendo-se a sua andlise sistémica, conciliando-a com as
demais normas do ordenamento juridico patrio®’3.

[...] O principio da presungdo de inocéncia encontra-se insculpido em um
sistema unitario, devendo harmonizar-se com outras normas e garantias também

previstas na Constituicdo, cujos contetdos se delimitam mutuamente374,

[...] Resta plausivel, portanto, concluir que a presuncdo de inocéncia até o
transito em julgado nédo se confunde com a impossibilidade de prisdo decorrente de

condenacdo néo transitada em julgado®’.

[...] a andlise sistematica da Constituicdo, autoriza concluir que a previsdo de
que “ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de
sentenca penal condenatéria” ndo impede a decretagdo da prisdo do
condenado antes do transito em julgado da sentenca condenatoria [...]3".

Por fim, mas relevante trazer para a discussao, que o ministro Luiz Fux se utiliza
de muitos argumentos que relacionam o DIREITO X MORAL, principalmente para
justificar a fundamentacédo de que o sistema penal precisa garantir a efetividade nas

punicdes e 0 bem social para que o sentimento de frustacdo da sociedade permaneca:

[...] a efetividade da funcéo jurisdicional penal, que deve atender a valores caros
nao apenas aos acusados, mas também a sociedade, diante da realidade de nosso

intricado e complexo sistema de justica criminal3"’.

[...] S&o notdrios a crise do sistema representativo brasileiro e o anseio da

populacdo pela efetividade do direito penal, ndo em uma dimensdo meramente
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punitivista, mas em sua funcdo democratica de garantia das normas mais relevantes

para o convivio social®’8,

[...] A incongruéncia social alude a uma relacdo de incompatibilidade entre as
normas juridicas e os standards sociais; corresponde a um vinculo negativo entre as

decisdes judiciais e as expectativas dos cidaddos3".

[...] E crescente e consideravelmente disseminada a critica, no seio da
sociedade civil, a resisténcia do Poder Judiciario na compreensao da
presuncéo de inocéncia em aparente descaso com a realidade subjacente,
de elevada criminalidade, em todas as camadas sociais e, especialmente,
nas altas esferas do Poder politico®.

[...] Assim, ndo cabe a este Tribunal desconsiderar a existéncia de um
descompasso entre a sua jurisprudéncia e a hoje fortissima opinido popular a respeito

do tema38l,

O ministro denegou a ordem e usou 0S argumentos para manter seu

posicionamento desde fevereiro de 2016.

3.2.6 MINISTRA CARMEN LUCIA — O VOTO DE MINERVA

Antes de analisar o voto da ministra Carmen Lucia uma ressalva € importante.
N&o tivemos acesso ao voto escrito, mesmo solicitando diretamente no site do
Supremo Tribunal Federal. A saida, e o que fizemos, foi procurar o voto oral da
ministra e analisar, pela sua fala as consideracdes que a levaram, a denegar a

ordem?382,
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Inclusive, o voto da ministra, como Presidente da Corte, foi, mediante votacao
do plenario, autorizado por todos os demais ministros, isto porque, a questao foi
suscitada pelo advogado do paciente, Dr. Batochio que ndo caberia o voto da
Presidente sobre a apreciacdo do HC e que, em caso de empate se decidiria pela

condicéo mais favoravel ao paciente®,

Mesmo a Presidente, ministra Carmen Lucia, alegando que tal condi¢cdo nédo
estava de acordo, uma vez que se tratava de matéria constitucional e que neste caso
o voto do Presidente é possivel, colocou em votacdo para os demais pares3®*. Os

ministros concordaram que a Presidente poderia votar.

Iniciou o voto com o argumento da COMUNHAO ao afirmar que em diversas
ocasides a Corte discutiu o tema sobre a possibilidade da execucao provisoria da pena
e, reiterou 0os numeros dos habeas corpus que, inclusive participou, até o

entendimento atual que, desde 2016, prevalece no Supremo3.

A ministra manteve o entendimento de 2009, quando julgou possivel a
execucao da pena provisoria apos o esgotamento das vias ordinarias. Lembrou que
foi voto vencido, em 2009, mas que em 2016 a sua posi¢cao passou a prevalecer no

julgamento que firmou a atual jurisprudéncia3e®,

Ainda como figura de COMUNHAOQ, a ministra Carmen Lucia, citou parte do

voto do ministro Luis Roberto Barroso:

Mais do que a efetividade do direito penal que entdo ndo se cumpre, e que é
direito da pessoa de um lado, ter os seus recursos devidamente verificados,
examinados e julgados, e de outro lado a sociedade ter a resposta pela
absolvicdo ou pela condenacdo, mas também h& que se dar énfase ao
principio da igualdade. Porque nao seria possivel, como vossa exceléncia
expde um quadro em gue teria pessoas que tem a mais absoluta condi¢éo de
se valer de todos os recursos e outra que ndo tem condicdes, e por isso
mesmo n&o poderia se valer e ter garantida a mesma situac&o®®’.
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Afirmou que a questao do Direito Penal e sua efetividade deverdo ser revistas
pela sociedade, uma vez que o quadro das penitenciarias é absolutamente tragico.
Caso da presenca, neste caso do PSEUDODISCURSO DIRETO com a énfase
também ao discurso do Direito x Moral, no que se verifica a questao da efetividade do
direito penal diante da sociedade.3.

A principal figura percebida no voto da ministra é a escolha da
INTERPRETACAO, quando alega em sua fala que “o processo penal possui fases, e
0 que se admite no caso é que também possa ser possivel uma graduacéao na forma

da execucao” 3,

E também, que a execucédo da pena provisoria, ndo representa uma afronta ao
principio da culpabilidade, uma vez que “admitir que a nao culpabilidade impossibilite

qualguer atuagdo do Estado pode levar a impunidade”®°,

Por fim, a ministra denegou a ordem, entendimento que ela manifesta desde
2009. O voto foi de desempate para prever a possibilidade de execucao provisoria da

pena.

3.2.7 MINISTRO GILMAR MENDES

O ministro Gilmar Mendes abriu as divergéncias, para afirmar que iria conceder
a ordem, para que, no eventual cumprimento da pena contra o ex-Presidente Luiz

In4cio, que ela aconteca a partir do julgamento da matéria no STJ3L.
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Alegou o ministro que do ponto de vista processual e constitucional, ndo faz
diferenca se o tema é discutido em um HC ou em uma ADC, mas alertou que é

imprescindivel a pacificacdo do entendimento3°2,

Que a decisdo do HC n. 126.292, em fevereiro de 2016, mesmo nao sendo uma
sumula vinculante, foi aplicada pelas instancias anteriores automaticamente,
independente do crime ou da pena. Afirmou o ministro, que a possibilidade virou a

regras®.

Ressaltou exemplos nos quais se comprovou ter sido indevida a execucéo
proviséria da pena, em situacdes reformadas pelo STJ. Por isso 0 ministro Gilmar
Mendes defendeu o posicionamento de que a marca do julgamento de recurso

especial pelo STJ, se mostra como uma medida mais seguras3®.

Assim como os demais ministros, Gilmar Mendes iniciou fazendo uma
ALUSAO de todos os entendimentos que permitiram o entendimento em relacéo a
possibilidade da execucédo da pena provisoria. Fez estas consideragcdes justamente
porque percebeu que a jurisprudéncia atual prevé a ‘possibilidade’ da execugao e nao

gue esta seja uma regra implicita aos juizes de primeiro grau e tribunais3%.

O ESTATUTO DOS ELEMENTOS aparece para justificar e valorizar as
premissas trazidas ao voto quanto a possibilidade da execucdo da pena e ndo uma

regra, a que se terem requisitos:

[...] Assinalo, pois, que a execucdo antecipada da pena de prisdo, apos
julgamento em 22 instancia, na linha do quanto decidido por esta Corte, seria
possivel. Porém, essa possibilidade tem sido aplicada pelas instancias
inferiores “automaticamente”, para todos os casos e em qualquer situagao,
independentemente da natureza do crime, de sua gravidade ou do quantum

da pena a ser cumprida®%.
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[...] Nesse ponto, importante resgatar a linha de argumentagdo que
desenvolvi no paradigmético HC 126.292, quando destaquei um importante
precedente de relatoria do Ministro Eros Grau (HC 84.078), no qual o Ministro
Cezar Peluso ressaltava a importancia ou a possibilidade da priséo provisoria
a partir dessa decisdo de primeiro ou de segundo grau, desde que presentes
os requisitos de prisdo preventiva®®’.

Dizia eu, entdo, que havia casos classicos enquadraveis no fundamento de
ordem publica que poderiam ensejar a antecipacéo da execucao da pena. A
possibilidade, por exemplo, de uma iteracéo ou reiteracéo delitiva. Era uma
hipotese que se colocava como plausivel para justificar a prisédo preventiva a
partir da decis&o de primeiro ou de segundo grau [...]3%.

[...] Repita-se, sempre dissemos que a prisdo seria uma possibilidade juridica,

ndo uma obrigacdo3°.

A importancia que deve ser dada a execucéao proviséria da pena, segundo o
ministro Gilmar Mendes, € no sentido de perceber que em diversos casos julgados no
STJ tiveram como resultado a reforma da deciséo proferida nas vias ordinarias. Isso
€ muito grave, segundo o ministro, vez que a liberdade ndo pode ser restituida. Assim,
0 ministro usou do argumento da ANALOGIA para, a partir destas premissas

indicarem o problema da execucéo provisoria:

[...] Na acéo penal 0104654-76.1995.403.6181, da Justica Federal de Séo
Paulo, réu condenado a 5 anos de reclusdo, regime semiaberto, teve a
sentenca confirmada pelo TRF/32 Regido, deflagrando-se automaticamente
o inicio do cumprimento da pena. Porém, em habeas corpus impetrado no
STJ (HC 317.330/SP), a pena foi reduzida para 4 anos de recluséo, sendo
alcancada pela prescrigao®.

[...] Réu condenado e a sentenga mantida pelo Tribunal a pena de 5 anos de
reclusdo, regime inicial fechado, dando-se automaticamente o inicio do
cumprimento da pena. Em agravo em recurso especial no STJ (AREsp
1.195.573-SP), entretanto, a pena foi reduzida para 1 ano e 8 meses de
reclusdo, regime aberto, sendo a reprimenda substituida por pena

alternativa®©?.

397 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.4.
3% Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.4.
3% Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.5.
400 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p. 6.
401 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.6.



http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf

134

E, em uma CITAQAO DE UM ARGUMENTO DE AUTORIDADE com o intuito
de reiterar o perigo da prisdo apds a segunda instancia, 0 ministro usou a critica do
jurista Lenio Streck ao neopunitivismo: “o sistema juridico sofrera um retrocesso e o
sistema prisional entrara em colapso, além de sufragar prisbes de pessoas sem
antecedentes e/ou que foram condenados por prova ilicita ou probabilismos e teses

exdticas que comegam a vicejar nesse neopunitivismo”402,

O JUIiZO DE VALOR - METALEPSE surge quando o ministro alega que: “Até
gue se pudesse estabelecer melhor solugdo a evitar ou minimizar a possibilidade do
erro judiciario, desde maio de 2017, passei a deferir nos habeas corpus de minha

relatoria, quando cabivel, ordem para impedir a imediata execucdo de pena em

condenacdes confirmadas em segunda instancia” (grifo nosso) 4.

E diante deste “novo” posicionamento, novamente trouxe diversos

entendimentos de sua relatoria.

A COMUNHAO foi realizada para chamar a atencdo do auditorio por um
entendimento do ministro Dias Toffoli na ADC 43, quanto a sugestdo de que a
execucao da pena deveria ser aguardada até o julgamento no STJ: [...] Dai ter aderido,
em um primeiro momento apos o julgamento daquele HC, ao entendimento inaugural
do Ministro Dias Toffoli na ADC 43, no sentido de que o inicio da execucao da pena

deveria aguardar o julgamento do recurso especial pelo STJ4%4,

Esse novo marco, segundo o ministro, € apenas uma adequacdo ho momento
inicial para a execucdo da pena que seria mais seguro. A partir do momento em que

as instancias vao se esgotando, a culpa vai se estabilizando. Neste sentido, 0 ministro

402 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.7.
403 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.7.
404 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.9.
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trouxe o modelo italiano que prevé a “formacgéo progressiva do transito em julgado”
405

O ministro afirmou, inclusive, que em seu entendimento, nos casos de crimes
graves, a denegac¢do do habeas corpus € a sua convic¢do, quando a defesa quer a
suspensao do inicio da execuc¢do da pena. E para confirmar esta tese, usou diversos
casos pelo argumento da CITACAO“%, disponivel na integra o voto do ministro na
pagina da internet do Supremo Tribunal Federal voto em:
<http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf

>,

Por fim, o PSEUDODISCURSO DIRETO esta figura de presenga para chamar

0 auditorio que “cabera a jurisprudéncia reconstruir e dar significado a ordem publica”

407

Assim, 0 ministro concedeu em parte a ordem para que, eventual cumprimento
de pena, ocorra somente a partir do julgamento pelo STJ*%. De fato, diante do
historico das manifestacdes em plenario sobre a execugao provisoria da pena, o
ministro Gilmar Mendes se mostrou contra em 2009, a favor em fevereiro e outubro
de 2016 e, novamente contra em 2018 e recentemente em novembro de 2019. A
principal justificativa para a alteracdo de entendimento foi a aplicacado do entendimento

da execucdo provisoria da pena como regra e ndo como possibilidade.

3.2.8 MINISTRO DIAS TOFFOLI

405 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.14.

406 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, pp.18-20.

407 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.20.

408 portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do ministro Gilmar Mendes. 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752VOTOGM.pdf>
Acesso em: 18/01/2020, p.23.
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O ministro reiterou os argumentos que foram apresentados em seu voto no
julgamento das cautelares das ADCs 43 e 44, que € aguardar o julgamento no STJ do
REsp ou do AREsp e por que? J& estamos diante da figura da COMUNICACAO

ORATORIA, para chamar a atencéo do auditorio*®®.

Na interpretac@o do ministro ha necessidade de demonstracdo de repercusséo
geral como requisito para o recebimento do Recurso Extraordindrio, dificulta a
admissdo no caso de matéria penal. Isso acontece, porque pressupbe a
transcendéncia dos interesses subjetivos, e 0 RE nédo se presta a correcdo de
ilegalidades de cunho meramente individual, ndo haveria, portanto, razdo para impedir

a execucdo da pena, na pendéncia de seu julgamento*1°.

O ideal, assim, é aguardar o julgamento no STJ. Toffoli afirmou que o sistema
juridico tem meios de conseguir inibir os recursos protelatérios, portanto, alegar que

a demora do julgamento leva a prescricdo é uma afirmacédo que precisa ser revista*'!,

O ministro usa dos argumentos das cautelares das ADCs 43 e 44, para iniciar
seu posicionamento, desta feita, apresentou um histérico de julgados quanto a
manifestacdo do plenario sobre o principio da presuncédo de inocéncia. Presentes,
portanto, O ESTATUTO DOS ELEMENTOS DA ARGUMENTACAO, diante da
apresentacdo das premissas*'?. Os julgados apresentado pelo ministro podem ser
consultados na integra do voto disponivel na pagina do STF em:

<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf>

Como o tema novamente estava em debate, o ministro Toffoli afirma que é uma

oportunidade para revisitar o seu entendimento. Assim ele traz um argumento de

409 portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020.
410 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020.
41 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020.

412 Pportal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, pp. 1-3.
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AUTORIDADE, quando cita doutrinadores*'? e conclui que a ‘liberdade sera sempre

a regra, sendo a prisdo uma excegao’#4.

Para o ministro a presunc@o de inocéncia € uma norma, e neste ponto do
discurso a figura de presenca, pela repeticio, ANAFORA é percebida “norma

probatdria, norma de juizo e norma de tratamento™?°,

A INTERPRETACAO também ¢é verificada na andlise do art. 283 do Caodigo de

Processo Penal:

[...] O art. 283 do Codigo de Processo Penal, portanto, limita-se a densificar os
dispositivos constitucionais que estabelecem que a liberdade de locomocé&o constitua
a regra, e a prisdo, a excecao. Mais precisamente, densifica o art. 5°, LVII, CF, que

consagra a presuncao de inocéncia*!.

[...] Como salienta Eros Grau, ndo se interpretam os textos do direito em tiras,

aos pedacos*'’.

[...] Pouco importa, nesse contexto, que 0s recursos especial e extraordinario,
via de regra (arts. 995 e 1.029, § 5° do Cddigo de Processo Civil), ndo tenham
efeito suspensivo: ndo bastasse a letra expressa do art. 283 do Cddigo de
Processo Penal, o art. 5°, LVII, CF, se mostra suficiente para impedir a
execucao provisoria do julgado penal®8.

[...] Fazer justica ndo € somente reexaminar fatos e provas — questdo

indiscutivelmente afeta aos tribunais de segundo grau -, mas também corrigir

43 pPortal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p. 4. Faz referéncia a Rodrigo Capez.

414 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p. 5.

415 pPortal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, pp.5-6.

416 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p. 7.

417 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p.7.

418 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p.10.
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ilegalidades na tipificagdo de crimes, na dosimetria da pena, na fixagdo do regime

prisional41®,

A COMUNICACAO ORATORIA é usada por Toffoli mais uma vez quando ele
pergunta ao auditério “Ora, admitida a execugao proviséria da pena, onde seriam

recolhidos os presos a ela submetidos” 420?

Quando o ministro responde a pergunta que jogou para 0s pares, apresentou
novamente o ESTATUTO DOS ELEMENTOS para apresentar as premissas a fim de

valorar o acordo que tem com o auditério®??.

O PSEUDODISCURSO DIRETO, para dizer que se sabe das intencdes de

alguns oradores aparece no trecho:

[...] N&o se argumente que aguardar o julgamento do recurso especial (REsp)
ou do agravo em recurso especial (ARESP) interpostos no exercicio do direito
de defesa frustraria a efetividade da jurisdicdo penal, uma vez que essa
efetividade ndo pode ser obtida a custa da supressdo de direitos
fundamentais®?2.

E voltou a usar o argumento da ANALOGIA, para afirmar que o sistema judicial
pode e deve inibir recursos protelatérios: “Cito, como exemplo, o julgamento da
guestdo de ordem no RE n° 839.163/DF, Pleno, de minha relatoria, DJe de 10/2/15"4%3,

A ALUSAO é nitida quando o ministro afirma: “Portanto, duvida n&o ha de que

a questao é objeto da jurisprudéncia dominante da Corte” 4?4,

Outro exemplo:

419 pPortal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p.10.

420 portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p. 8.

421 portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, pp. 8-9.

422 portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p.13.

423 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p.13.

424 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf > Acesso em:
18/01/2020, p. 14.
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[...] Portanto, ndo obstante os argumentos trazidos a baila, o entendimento,
até o momento, predominante na Corte é o de que a execucao provisoria de
acordao penal condenatorio proferido em grau de apelagéo, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordindrio, ndo compromete o0 principio
constitucional da presunc¢édo de inocéncia afirmado no art. 5°, inciso LVII, da
Constituigdo Federal”*?°.

A AMPLIFICACAO, espécie de repeticdo, ou seja, de presenca graduada

aparece: “Note-se que, segundo a alinea d do dispositivo, a contrariedade entre a

decisédo e a prova que desafia recurso € aquela que esta manifesta, evidente, patente

nos autos” (grifo nosso) 4%.

Por fim, para manifestar o seu posicionamento, o ministro usa do seu JUiZO

DE VALOR para o JUIZO DE FATO, quando entende ser mais prudente que a

execucao provisoria de pena deva ser obstada até o julgamento do colegiado no STJ:

Dando maior especificidade a expressdo “pendéncia de julgamento de
recurso especial (REsp) ou de agravo em recurso especial (AREsp)”, por mim
empregada no julgamento da medida cautelar nas ADC n°® 43 e 44, 18 Em
revisdo entendo que a execucado provisoria da pena deva ser obstada até o
julgamento colegiado no Superior Tribunal de Justica do recurso especial
(REsp) ou do agravo em recurso especial (AREsp), bem como dos primeiros
embargos declaratdrios eventualmente opostos contra esses julgados, apos
0 que podera se iniciar a execucdo da pena, inclusive a restritiva de

direitos*?’.

O ministro Dias Toffoli, concedeu a ordem. O entendimento quanto ao tema foi

alterado. Em fevereiro de 2016, o ministro votou a favor da execuc¢ao provisoria, mas

nas demais oportunidades em que pode se manifestar, votou contra, posicionamento

gue hoje € o majoritario na Corte.

3.2.9 MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI

425 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018.

http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT. pdf
18/01/2020, p.18.

426 portal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018.

http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT. pdf
18/01/2020, p.22.

427 pPortal de noticias do STF. Voto do Ministro Dias Toffoli. 6/4/2018.

http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152752ministroDT.pdf

18/01/2020, p.19.
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Da mesma forma que aconteceu com a presidente, ministra Carmen Lucia, ndo
tivemos acesso ao voto escrito do ministro Lewandowski, apenas o video do seu voto
e um roteiro de estudos, disponivel na pagina do STF por meio do link: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC15275
2VotoMinRL.pdf >. A partir destes objetos de trabalho iremos trazer, mesmo que de

modo mais singelo, as figuras observadas no discurso.

O ministro afirmou que o julgamento de 4 de abril de 2018 foi um dia
paradigmatico para o STF: “é um dia em que esta Suprema Corte colocou o sagrado

direito a liberdade em um patamar inferior ao direito de propriedade™?%.

Chamou a atencéo de todos nesta FIGURA DE PRESENCA para o que se

estava, de fato, sendo discutido.

A COMUNICACAO ORATORIA foi usada na indagacéo: “E possivel restituir a
liberdade de alguém se houver reforma da sentenca condenatoria no STJ ou no STF,

COm juros e correcdo monetaria*?°?

Destacou ainda, que em nenhum pais civilizado, JUiZO DE VALOR, no mundo

existe a pratica da “prisdo automatica”.

N&o é possivel, seja a que pretexto for mitigar essa relevantissima garantia
instituida em favor ndo de uma pessoa, ndo do paciente que ora esta sendo
julgado, mas de todas as pessoas indistintamente da sociedade brasileira,
sob pena de irreparavel retrocesso institucional**°.

O ministro afirmou que o combate a corrupgao, que “é importante e necessario”,

néo justifica flexibilizacdo da importante garantia da liberdade “43.

428 portal de noticias do STF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL. pdf
> Acesso em: 19/01/2020.
429 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL. pdf
> Acesso em: 19/01/2020.
430 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL.pdf
> Acesso em: 19/01/2020.
431 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL. pdf
> Acesso em: 19/01/2020.
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N&o importa ao ministro dizer que a declaracao universal dos direitos humanos
seja mais restritiva, ou que outros paises tém interpretacdo menos generosa.
“Porquanto dentro da nossa realidade, € justificavel que nossos intérpretes vejam com
mais generosidade o principio da presuncdo de inocéncia, ou da regra da nao

culpabilidade” 42,

Lamentou que a Corte tivesse dado este passo de colocar a liberdade das
pessoas num patamar muito inferior ao do direito de propriedade. Aqui, a presenca do
PSEUDODISCURSO DIRETO%%,

Votou o ministro por conceder a ordem, e manter o entendimento que manifesta
desde 20009.

3.2.10 MINISTRO MARCO AURELIO

O ministro Marco Aurélio votou em conceder o HC preventivo ao ex-Presidente

Luiz Inéacio.

Criticou o uso da moral no Direito ao afirmar: “meu dever maior ndo é atender

a maioria indignada, meu_dever _maior é tornar prevalecente a lei das leis, a

Constituicdo Federal, que precisa — se € que queremos melhores dias no Brasil — ser
amada um pouco mais por todos os brasileiros”. Conseguimos perceber a figura

ANAFORA, quanto & presenca da repeticdo (grifo nosso)*34,

432 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL.pdf
> Acesso em: 19/01/2020.
433 Portal de noticias do STF. Voto do Ministro Ricardo Lewandowski. 6/4/2018. Disponivel em:<
http://www. stf.jus.br/arguivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HABEASCORPUSHC152752VotoMinRL.pdf
> Acesso em: 19/01/2020.
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19/01/2020.
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A COMUNICACAO ORATORIA apareceu no seguinte questionamento do
ministro: “Sera que nao precisamos amar nossa Constituicdo Federal e dar a ela a

concretude que é préopria em termos de direitos fundamentais” 4%,

A figura da COMUNICACAO ORATORIA foi usada no voto em algumas
oportunidades para chamar a atencao da Presidente, ministra Carmen LUlcia, porque
0 ministro Marco Aurélio queria que a apreciacdo das ADCs acontecesse antes da
analise do HC, aqui discutido.

Firmo o que veiculei ao votar pelo deferimento da liminar e, atendendo ao
pedido principal, no sentido de aguardar-se a preclusdo maior do titulo
condenatorio, nas declaratérias n° 43 e n° 44 — deviam estar sendo julgadas
ou ja deviam ter sido julgadas, ante a preméncia da matéria. Liberei os
processos, para exame, em dezembro dltimo — e, digo, ficara nos anais do
Tribunal, sem apequenar o Supremo, ja deveriam ter sido incluidas na pauta
denominada dirigida, com designacéo de data para o pronunciamento final,
forte no que disp8e o inciso LVII do rol das garantias constitucionais, ou seja,
do artigo 5°, cujo teor ndo permite sejam suscitadas dividas*3.

Presidente volto a colocacdo que fiz: se estivéssemos a decidir, hoje, o
pedido de concessao de medida acauteladora nas duas declaratérias, ante a
evolugdo do ministro Gilmar Mendes e também, ja agora, a ressalva de
entendimento, no Plenario, da ministra Rosa Weber, que votara, 14 atrés,
vencida, haveria o implemento das liminares.

Para o ministro, se o debate das ADCs fosse antes do habeas corpus, talvez o
entendimento da Corte em relacdo a execucdo provisoria da pena poderia ter outro

desenlace.

Assim, 0 ministro apresentou um histérico sobre o principio da presuncéo de
inocéncia ao trazer alguns entendimentos de como este direito fundamental foi
recepcionado até a Constituicdo de 1988. Neste ponto aparece o ESTATUTO DOS

ELEMENTOS, a partir da apresentagdo das premissas*’.

O ministro também criticou pelo PSEUDODISCURSO DIRETO, que o

entendimento da possibilidade de execucéo proviséria da pena foi apreciado de forma

435 Portal do Supremo Tribunal Federal, voto oral e transcrito do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15132272 > Acesso em:
19/01/2020, pp. 1-3.
436 Portal do Supremo Tribunal Federal, voto oral e transcrito do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15132272 > Acesso em:
19/01/2020, pp. 5-6.
437 Portal do Supremo Tribunal Federal, voto oral e transcrito do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15132272 > Acesso em:
19/01/2020, pp. 3-5.
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muito rapida, ‘atropelando’ as a¢des declaratérias de constitucionalidade que seriam

imprescindiveis para uma posi¢do mais coerente por parte da corte:

Mas a saga da punicdo ndo parou. Aqueles que entendem poder haver a
execugdo precoce simplesmente partiram para a reapreciacdo da matéria,
atropelando essas duas acgdes declaratérias de constitucionalidade em
tramitacéo, e o fizeram no dito Plenario Virtual, cujo objetivo inicial foi definir
a repercusséo geral ou ndo do tema. A pretexto de confirmar a jurisprudéncia
— havia, realmente, o julgamento do Plenario no habeas corpus a que me
referi, de fevereiro de 2016 -, partiu-se, em esmagadora postura,
considerada a minoria, atropelando-se — repita-se — as duas acles
declaratérias de constitucionalidade, para o exame de fundo do proprio
recurso extraordinario, transgredindo o devido processo legal, no que a parte
interessada néo teve o direito de ver o defensor técnico assomar a tribuna
para fazer a sustentacdo, ndo ocorrendo sequer troca de ideias entre os
Ministros*3.

O PSEUDODISCURSO DIRETO esta figura de presenca também foi percebida
em outra parte do discurso, alinhada a figura da COMUNICACAO ORATORIA (grifo):

A colocacao que fiz se deve muito mais ao fato de termos no cenario uma
incoeréncia, ou seja, uma maioria simplesmente tempordria a matéria de
fundo. Continuo acreditando que deveriamos ter colocado em pauta as
declaratdrias de constitucionalidade, quando o resultado seria outro (grifo
nosso)**°. (Grifo nosso)

A figura de COMUNHAO — ALUSAO também se fez presente no discurso do

ministro Marco Aurélio, ao manifestar o principio da presuncéo de inocéncia:

Ninguém sera considerado culpado até o transito em julgado de sentenca
penal condenatéria. Ndo posso ver na clausula um sentido ambiguo de
assentar-se que conforme o 6rgéo julgador tem-se independentemente da
preclusdo maior, tem-se independentemente de caber ou ndo caber recurso
contra o pronunciamento judicial condenatdrio, a possibilidade de
execuc&o™.

O ministro em figura de COMUNHAO chamou a atencdo quanto ao

posicionamento do ministro Ricardo Lewandowski, quando disse que os dois

438 Portal do Supremo Tribunal Federal, voto oral e transcrito do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&doclD=15132272 > Acesso em:
19/01/2020, p.9.
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apresentam o posicionamento de que é apenas com a sentenca penal condenatéria

transitada em julgado que a execucédo da pena podera ser efetivada:

Por isso, acompanho o voto do ministro Ricardo Lewandowski, no sentido de
observar-se a regra segundo a qual ninguém seréa considerado culpado antes
do transito em julgado da decisdo condenatéria; ndo se ter, até essa
precluséo, até a imutabilidade do titulo condenatério no campo recursal, a
execucdo da pena, a execucdo automatica, ante uma decisao, confirmando
ou nao a decisdo do Juizo pode ser absolutoria e surgir a condenagéo apenas
no o6rgao revisor —, do pronunciamento, pendente recurso, que pode
frutificar*®.

O ministro manteve o entendimento desde 2009, quando a questdo sobre a

execucao provisoéria passou a ser apreciada pelo plenario do Supremo.

3.2.11 MINISTRO CELSO DE MELLO

O decano do Supremo Tribunal Federal afirmou que em 29 anos como ministro
tem julgado que as sancdes penais sO podem ser executadas ap0s o transito em

julgado de sentenca condenatoria.

Manifestou o ministro que o julgamento transcende a pessoa do ex-Presidente
Luiz Inécio, porgue a presuncdo de inocéncia, cujo limite é o transito em julgado da

sentenca penal condenatoria, € garantia fundamental a todos os brasileiros.

Para nédo dizer o direito fundamental de qualquer um de nos, de qualquer pessoa,
esse direito do réu de ser presumido inocente até que se sobrevenha o efetivo e real,
ndo uma antecipacao ficta da coisa julgada, mas um transito efetivo e real julgado da

sua condenacéo criminal*?,

O ministro Celso de Mello inicia o0 seu voto manifestando indignacdo quanto a
alguns pronunciamentos infelizes manifestados quanto a atuacéo do Supremo tribunal

Federal na apreciacdo do HC 152.752.

441 Portal do Supremo Tribunal Federal, voto oral e transcrito do Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
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Para chamar a atenc&o do auditério, COMUNHAO, o ministro manifestou a sua

indignagao:

Em um contexto de grave crise que afeta e compromete, de um lado, os
proprios fundamentos ético-juridicos que dao sustentacdo ao exercicio
legitimo do poder politico e que expde, de outro, o comportamento anémalo
de protagonistas relevantes situados nos diversos escaldoes do aparelho de
Estado, torna-se perceptivel a justa, intensa e profunda indignacdo da
sociedade civil perante esse quadro deploravel de desoladora e aviltante
perversdo da ética do poder e do direito!*43

Torna-se de vital importancia reconhecer, por tal raz8o, que o Supremo
Tribunal Federal — que é o guardido da Constituicdo por expressa delegacéo
do poder constituinte — ndo pode renunciar ao exercicio desse encargo, pois,
se a Suprema Corte falhar no desempenho da gravissima atribuicdo que lhe
foi outorgada, a integridade do sistema politico, a protecéo das liberdades
publicas, a estabilidade do ordenamento normativo do Estado, a seguranca
das relac6es juridicas e a legitimidade das instituicoes da Republica restarédo
profundamente comprometidas®*4.

Outra manifestacio da COMUNHAO surgiu no trecho:

A nossa Constituicdo estabelece, de maneira muito nitida, limites que néo
podem ser transpostos pelo Estado (e por seus agentes) no desempenho da
atividade de persecucdo penal. Na realidade, € a propria Lei Fundamental
que impde, para efeito de descaracterizacdo da presuncdo de inocéncia, 0
transito em julgado da condenac&o criminal®*®.

Em continuaco, usou a figura da COMUNICACAO ORATORIA, para afirmar

que o respeito a Constituicao e as leis é essencial: “Tudo isso é inaceitavel, Senhora

Presidente, porque o respeito indeclinavel a Constituicdo e as leis da Republica

representa limite inultrapassavel a que se devem submeter os agentes do Estado”#4.
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[...] E preciso que fique claro, Senhora Presidente, que esta Suprema Corte néo julga

em funcéo da qualidade das pessoas ou de sua condi¢cdo econdmica, politica, social

ou funcional*#’.

[...] Até quando dados meramente estatisticos poderdo autorizar essa
inaceitavel hermenéutica de submissdo, de cuja utilizacdo resulte, como
efeito perverso, gravissima e frontal transgressao ao direito fundamental de
ser presumido inocente**8?

O decano usou a ALUSAO quanto a relevancia de respeito & Constituicéio aos

Seus pares:

Uma Constituicdo escrita — ja o afirmei nesta Suprema Corte (RTJ 146/707-
708, Rel. Min. CELSO DE MELLO) — nédo configura mera peca juridica, nem
representa simples estrutura de normatividade, nem pode caracterizar um
irrelevante acidente histérico na vida dos Povos e das Nagoes**.

Na realidade, a Constituicdo traduz documento politico-juridico da maior
importancia, cuja superioridade impde-se a observancia de todos,
notadamente daqueles que exercem o poder politico, destinando-se a
proteger as liberdades, a tutelar os direitos e a inibir os abusos do Estado e
daqueles que em seu nome atuam*®°.

A critica contra o uso da Moral no Direito também se fez presente em varios

pontos do discurso do ministro:

[...] Torna-se essencial proclamar, por isso mesmo, que a Constituicdo nédo
pode submeter-se a vontade dos poderes constituidos nem ao império dos
fatos e das circunstancias*?.

[...] que os julgamentos do Supremo Tribunal Federal, para que sejam
imparciais, isentos e independentes, ndo podem expor-se a pressdes
externas, como aquelas resultantes do clamor popular e da presséo das
multiddes, sob pena de completa subversdo do regime constitucional dos
direitos e garantias individuais e de aniquilagédo de inestimaveis prerrogativas
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essenciais que a ordem juridica assegura a qualquer réu mediante
instauracdo, em juizo, do devido processo penal*®?,

[...] Nesse contexto, e embora jamais deixando de reconhecer que todos os
cidaddos da Republica tém direito a livre expressdo de suas ideias e
pensamentos, torna-se necessario advertir que, sem prejuizo da ampla
liberdade de critica que a todos é garantida por nosso ordenamento juridico-
normativo, os julgamentos do Poder Judiciario, proferidos em ambiente de
serenidade, ndo podem deixar-se contaminar, qualquer que seja o sentido
pretendido, por juizos paralelos resultantes de manifestacdes da opinido
publica que objetivem condicionar o pronunciamento de magistrados e
Tribunais, pois, se tal pudesse ocorrer, estar-se-ia a negar a qualquer
acusado em processos criminais o direito fundamental a um julgamento justo,
0 que constituiria manifesta ofensa ndo s6 ao que proclama a propria
Constituicdo, mas, também, ao que garantem os tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil ou aos quais o Brasil aderiu®®3,

O PSEUDODISCURSO DIRETO surge como uma critica a intengéo de alguns

ministros em votar na previsdo da execugao provisoria:

Posta a questdo nesses termos, ndo ha como compreender que esta Corte,
em nome da presuncdo de inocéncia, afaste a possibilidade da incluséo do
nome do réu no rol dos culpados antes do transito em julgado da decisédo
condenatoria, mas permita, paradoxalmente, a execucdo prematura (ou
proviséria) da pena, que se projeta com efeitos muito mais gravosos sobre o
“status poenalis” do condenado*®*,

[...] H& quem diga — e muitos o fazem — que a decisdo € importante porque 0s réeus
usam recursos demais, postergam o final do processo e, com isso, geram impunidade

pela prescrigdo*>.

[...] E preciso repelir, desse modo, a tentacdo autoritaria de presumir-se provada
gualquer acusacédo criminal e de tratar como se culpado fosse aquele em favor de

guem milita a presuncéao constitucional de inocéncia“®®.
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Para responder ao questionamento acima, o ministro usou do ESTATUTO DOS
ELEMENTOS, para apresentar as premissas que comprovem este posicionamento.
As premissas podem ser lidas na integra do voto disponivel em: <

http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752Voto.pdf >.

O ESTATUTO DOS ELEMENTOS aparece quando o ministro afirma que o
conceito da presuncdo de inocéncia precisa ser analisado em multiplas dimensdes.
Por isso considerou no voto diversos entendimentos para valorizar seu

pensamento®®’.

O mesmo foi observado na apresentacdo dos ELEMENTOS para valorizar o

relevante instituto do transito em julgado*®.

Por fim, o ministro Celso de Mello concluiu o voto para acompanhar o ministro

Lewandowski, e conceder a ordem.

O capitulo 1l tentou mostrar a aplicabilidade das figuras de retérica e
argumentacao nos discursos dos ministros. Por certo que a andlise proposta acima foi
realizada por escolhas subjetivas, ou seja, a percepcdo de uma figura para uma

pessoa pode ndo ser a mesma para outra.

A estrutura das figuras e a apreensado de percebé-las no texto escrito de cada
ministro ndo foi uma tarefa das mais faceis, mas foi auxiliada pelos videos disponiveis
nos meios de comunicacdo. Ouvir a entonacdo de voz e ver a gesticulacdo dos
ministros na leitura de cada voto permitiu perceber como o discurso oral ajuda, e
muito, 0 argumentante na tarefa de persuadir seu auditério, na escolha da

apresentacao das premissas no estatuto dos elementos da argumentacao.

A valorizacdo das premissas no discurso — 0 estatuto dos elementos de
argumentacao — pressupde que o acordo existente entre o auditério e o orador seja
direcionado e fortalecido, uma vez que os membros de semelhante auditério utilizam
em suas relacbes diarias, além de uma linguagem especifica, um contundente

conhecimento sobre a matéria.

47 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Celso de Mello 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752Voto.pdf >
acesso em 20/01/2020, pp. 17-19.
458 Portal de noticias do Supremo Tribunal Federal. Voto do Ministro Celso de Mello 6/4/2018.
Disponivel em: < http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC152.752Voto.pdf >
acesso em 20/01/2020, pp. 45-48.
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A argumentacao de cada ministro, a fim de justificar a fundamentagéo de sua
decisdo, se formou com o objetivo de encaminhar um raciocinio que pudesse
estabelecer a relagéo entre todos os elementos do processo argumentativo, com o
objetivo de que o auditério consiga aderir e se convencer de que as premissas
apresentadas fortalecam o acordo pretendido daqueles que participam da acgao

comunicativa.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O nosso trabalho se propds, por meio de uma anadlise bibliogréfica,
compreender como 0 sujeito se constitui a partir dos processos argumentativos que

interagem com 0s sujeitos na forma de dispositivos subjetivantes.

Para compreender a constituicdo do sujeito, que Agamben denominou como
“‘espectral”’, e a sujeicao real, condicionada e concreta na qual o sujeito se fez
presente, foi preciso refletir sobre o processo histérico-social que envolve a
subjetividade moderna e perceber a interacdo deste sujeito na praxis dos diversos
subsistemas sociais. Portanto, apontamos o caminho na direcdo histdrica da
modernidade, mais especificamente a construcao da subjetividade moderna, com o

intuito de compreender como 0 sujeito passou a ser 0 objeto de toda a atencéo e dono
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de toda a racionalidade, individualidade, autonomia e universalidade, pilares da

modernidade.

A partir desta necesséaria exposicdo das bases da subjetividade moderna,
apresentamos uma visdo critica de Foucault no sentido de que o caminho do
surgimento do sujeito como a ideia do conceito de um sujeito metafisico
transcendental previsto pela modernidade, ndo permite conceber um conhecimento
sobre si mesmo, a ndo ser entender que a nog¢ao de sujeito € historica (formada por
configuracBes de saber de uma época, ndo linear, ndo continua, mas sim, repleta de
rupturas) e que, portanto, sua subjetividade é constituida por suas dimensdes de

saber, poder e si.

Por meio do que Foucault entende pela formacédo da subjetividade, fez-se
interessante abordar a constituicdo do sujeito na visdo de Giorgio Agamben, a relacao
indissociavel dos seres viventes e os dispositivos, e como este contato leva a
composicdo da subjetividade. A intencdo foi trazer o que Foucault entende por
dispositivo e a sua funcéo estratégica de relacdes de forca usadas racionalmente para
condicionar certos tipos de saber. Agamben ampliou e conceituou o entendimento de
Foucault para afirmar que tudo o que tem a capacidade de modificar, alterar, controlar,
orientar as condutas e as palavras dos seres viventes € um dispositivo, que estao
presentes em namero cada vez maior na sociedade contemporanea e permitem o
entrelacamento do sujeito condicionando-0 em processos de sujeicdo as diretrizes do

poder.

A partir da conceituacdo da formacdo do sujeito, estudamos no segundo
capitulo o dispositivo da linguagem, a partir da perspectiva do paradigma da
linguagem. De modo incisivo, demonstramos que a relacdo de dominacdo do objeto
pelo sujeito, tipica do paradigma da consciéncia ndo conseguia responder as

perguntas quanto a nova relacdo que se estabelecia entre 0s sujeitos.

O esgotamento do paradigma da consciéncia deu lugar a relacdo intersubjetiva,
feita por sujeitos falantes e de acéo, a razao agora é a comunicativa, com o intuito de
gue todos os participantes da fala consigam, por meio do discurso, chegar a um

consenso.

Os fil6sofos Karl-Oto Apel e Jirgen Habermas manifestaram a importancia da

linguagem na relacao intersubjetiva. Para Apel mostramos que ele sugeriu a mudancga
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da critica cognitiva diante de uma anélise da consciéncia para a critica cognitiva por
meio da linguagem. A filosofia passou da condi¢cdo do eu penso para 0 eu argumento,
justamente pela necessidade de uma nova racionalidade para as sociedades plurais.
Para, além disso, Apel propds uma ética universal que permitisse uma moral
intersubjetiva por se tratar de valores, por isso a linguagem foi considerada por Apel

ndo como um objeto de estudo, mas sim como fundamento de todo o modo de pensar.

A partir da nova proposta paradigmatica e o uso da linguagem, Habermas foi
além da proposta tedrica apresentada por Apel em sua “outra filosofia” desdobrada a
partir da filosofia da linguagem. Habermas direcionou seu campo de estudo para o
Direito, desta forma, apresentou uma teoria da fundamentacdo para os direitos
basicos e conseguiu estender esta fundamentacdo para os demais direitos
positivados. A razdo comunicativa habermasiana que dispde sobre as pretensdes de
validade necessarias para a existéncia de todo o discurso. A pratica argumentativa
auxilia na orientacdo para um acordo matuo, porque vincula os participantes desde o

inicio.

Mostramos também que Habermas prop6s uma fundamentacdo distinta das
normas do Direito e das normas Morais. Esta separacao foi essencial no sentido que
as normas morais abrangem a totalidade das pessoas na sociedade, enquanto que

as normas do Direito dizem respeito a comunidade politico-juridica.

A distincdo entre o Direito e a Moral tem por funcdo também a garantia da
autonomia do Direito em relacdo as questbes morais. Percebemos que a protecéo da
democracia, em uma sociedade, sO € possivel a partir do Direito na sua condi¢cao

autbnoma.

Por fim, vislumbramos a possibilidade de uma relacéo possivel entre o Direito
Discursivo de Apel e Habermas com o Direito Argumentativo de Chaim Perelman, ou
seja, uma relacdo entre o paradigma discursivo como integrador do mundo da vida
frente ao sistema, e o paradigma juridico discursivo, de fundamentacdo e

argumentacao de casos concretos.
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Para conseguir formar esta possivel relacdo, apresentamos 0s principais
conceitos da teoria argumentativa de Perelman, bem como as criticas fundamentadas
de Manuel Atienza, principalmente na questdo do conceito de auditorio universal e do
raciocinio do juiz. Mas o mais importante na teoria perelmaniana foi trazer as figuras
de retdrica e argumentacdo como dispositivos que constituem ndo s6 o orador como
o auditério, cujo objetivo é o uso destes argumentos no processo de persuasao e/ou

convencimento do auditério.

Por fim, trouxemos a analise de um caso pratico a partir da verificacdo das
figuras de retérica e argumentacéo nos discursos orais e escritos dos onze ministros
do Supremo Tribunal Federal no Habeas Corpus n. 152.752, impetrado no Supremo

Tribunal Federal em favor do ex-Presidente Luiz Inacio Lula da Silva.

Conseguimos perceber a presenca de muitas figuras de retérica e
argumentacao nos discursos. Além disso, verificamos que o convencimento deste
auditorio particular também foi realizado pela valorizagdo na apresentacdo dos
elementos argumentativos. A valorizacdo destas premissas no discurso permitiu que
o acordo existente entre o auditério e o orador fosse direcionado e fortalecido,
justamente porque os membros de semelhante auditério utilizam em suas relagdes

diarias, aléem de uma linguagem técnica, o vasto conhecimento sobre a matéria.

Seja qual for o fundamento do discurso, a argumentacao de cada ministro se
construiu no sentido de encaminhar um raciocinio que envolvesse todo o processo
para que o auditério conseguisse aderir e se convencer de que os elementos utilizados

fortaleceriam o acordo pretendido daqueles que participaram da acdo comunicativa.

Queremos dizer com isso, que foi possivel reconhecer uma relagdo entre o
Direito Discursivo e o Direito Argumentativo. Isso foi percebido, porque as pretensées
de validade necessarias e condicionantes para a possibilidade do discurso se

mostraram presentes nos textos e na oralidade.

Cada participante do debate conseguiu argumentar livremente e sem coacao.
Foi possivel perceber também que todos 0s ministros argumentaram com veracidade
de afirmacéo (totalidade do mundo objetivo): além da correcdo normativa no que se
refere ao mundo social e, por fim, 0s ministros usaram uma fala sincera e auténtica,

no sentido de alinhar os argumentos que tivessem a fungdo de justificar as suas
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pretensdes. Por certo entendemos que as pretensdes de validade, necessarias para
todo o discurso habermasiano, ndo prevé a figura de um auditério, mas é possivel em
uma analise do ideal, perceber que as teorias discursivas e argumentativas

conversam entre Si.

As escolhas das figuras de retorica e argumentacédo, o estatuto dos elementos
argumentativos, diante da valorizagdo das premissas e, principalmente a linguagem
técnica usada, foram imprescindiveis para o processo argumentativo de adeséo e
convencimento do auditério, pois este processo interage no raciocinio do
argumentante e do ouvinte constituindo 0s sujeitos no processo cujo objetivo final é o

CONsenso e a persuasao.

Quando pensamos sobre as figuras de retérica e argumentacao os efeitos de
sentido causados por meio do uso das diversas possibilidades de estratégias
argumentativas que se manifestam inesperadas, com o propdsito ndo so de buscar o
convencimento daquele que ouve, como também de levar a constituicdo do ethos
discursivo dos sujeitos da acdo comunicativa, a sua subjetividade ou mais

precisamente a sua identidade discursiva.
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