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RESUMO

A tese oferece uma contribuicdo para a leitura @aodmoral pela perda de uma chance
(DMPC) no ordenamento juridico brasileiro, a paatronze acordaos do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regido. O problema de pesqussima desdobra-se: (a) Qual é a
interpretacdo de DMPC construido a partir da laitela norma, da doutrina e da
jurisprudéncia? (b) Qual é a interpretacédo de DMJBE se constréi pela leitura de acordaos
do TRT4? e (c) Para os Desembargadores, quaisssélernentos caracterizadores do DMPC
a partir dos acérddaos? O objetivo geral da teseadisar o conceito de DMPC na sua
leitura/interpretacdo, a partir da estrutura dogumentos utilizados nos acorddos. Os
objetivos especificos séo a identificacdo das g@edi de producdo e a forma discursiva dos
acordaos; a analise das pistas linguisticas e m@psnantos mais fortes apresentados pelos
Desembargadores e como eles guiam o leitor paraaacempreensdo; e a andlise da
justificativa dos enunciados nos acérdaos. Situa-spuestdo sobre o DMPC através de
autores como Higa (2012); Martins-Costa (2014) gi $2012), para, na sequéncia, ser
apresentada a possibilidade de interpretacdo dismse com base na Nova Retorica de
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005), viadndo uma leitura a partir do ambiente
sociocultural no qual o sistema juridico esta idgerfocalizando a influéncia que questées
valorativas exercem sobre ele. Trata-se de umaujzasmterdisciplinar de Estudo de Caso,
que demonstra o uso reiterado dos argumentos lmsseadestrutura do real (ABER), de
ligacdo de sucesséo, das espécies pragmaticodat@ade; dos argumentos quase l6gicos
(AQL) por meio de uma identidade completa da defiainormativa; e os argumentos de
ligacdo que fundamentam a estrutura do real (ALER&)meio do recurso ao caso particular
(exemplo). Os elementos destacados pelos Desendbaegapara caracterizar o DMPC, a
partir da leitura dos acordaos sao: a condutardeite (ato ilicito), que interfira na certeza de
probabilidade de obter um lucro ou evitar um pegjude alguém e a frustracdo pela perda de
uma concreta e real probabilidade de vantagemcppamdo-se com o respeito a dignidade

da pessoa humana.

Palavras-chave:Leitura. Nova Ret6érica. Dano moral. Perda de uh@ace.



ABSTRACT

The thesis offers a contribution to the readingrafral damages for the loss of a chance
(MDLC) in the Brazilian legal system, from eleverdgments of the Regional Labor Court of
the 4th Region (TRT4). The research problem thdeldst (a) What is the interpretation of
MDLC built from the reading of the standard, thettlme and the jurisprudence? (b) What is
the interpretation of MDLC which is constructed the reading of judgments of TRT4? and
(c) for the Judges, what are the features whichacierize the MDLC from the judgments?
The overall aim of the thesis is to analyze theceph of MDLC in its reading/interpretation
from the structure of the arguments used in thgruehts. The specific objectives are the
identification of the conditions of production attte discursive form of the judgments; the
analysis of linguistic clues and the strongest argnis presented by the Judges and how they
guide the reader to their understanding; and tladysis of the justification of the statements
in the judgments. It lies the question of MDLC hytteors such as Higa (2012); Martins-Costa
(2014) and Savi (2012), in order to, then, pregsbat possibility of interpretation of such
damage based on the New Rhetoric of Perelman ahdechits-Tyteca ([1988] 2005),
enabling a reading from the socio-cultural envireninin which the legal system is inserted,
focusing on the influence that evaluative questibase on it. It is an interdisciplinary
research of Case Study which demonstrates thetegpaae of arguments based on the actual
structure (ABBAS), on relations of succession, esagmatic and authority species; use of
quasi-logical arguments (QLA), by the means of laitlentity of the rule-based definition;
and of liaison arguments underlying the real stmect(LAURS) through the use of the
particular case (example). The elements highlightethe Judges to characterize the MDLC
based on the reading of the judgments are: a gart¢ conduct (tort), which interferes with
certain probability of making a profit or avoid@sé of someone and frustration over the loss
of a concrete and real likelihood of advantage,ceamng about the respect for the human
dignity.

Keywords: Reading. New Rhetoric. Moral damage. Loss of a chan
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1 INTRODUCAO

Nesta tese, objetiva-se analisar e discutir arkeigue os Desembargadores do
Tribunal do Trabalho da 42 Regido (TRT4) fazem sabrdano moral pela perda de uma
chance, a partir do discurso juridico-deciséricsaEdiscussdo perpassa, hecessariamente, a
linguagem, por meio das interacdes sociais e oideerd elas atribuido. Isso porque a
sociedade é composta por diversos codigos soeidli®e eles o codigo do Direito que, como
0os demais, se realiza através da linguagem. Naictnga vida social, explica Bittar (2015,
p. 23), o Direito forma, “por especializacdo e desdnciacdo, uma linguagem entre
linguagens e, por isso, também se serve de diviingasgens sociais, além de interagir com
as demais linguagens sociais.” Por esse vies, @t®indo encerra sua linguagem sobre si
mesma, ao contrario, muitas vezes ele se prestappaservar as linguagens e, também, a
racionalidade no convivio social.

Linguagem e Direito sdo indissociaveis, haja vigtee a concrecdo do Direito
somente se faz por meio da linguagem. A interdeferid entre ambos é apresentada por
Viana e Andrade (2011, p. 38), citando Calomonaks®s (2001, p. 63-64):

[...] o Direito, mais do qualquer outro saber, &vgeda linguagem. Como Direito

posto é linguagem, sendo em nossos dias de evadgratimar constituir-se de

guanto editado e comunicado, mediante a linguagemit, por quem com poderes
para tanto. Também linguagem é o Direito aplicamloaso concreto, sob a forma de
decisdo judicial ou administrativa. Dissociar oditiv da Linguagem sera priva-lo

de sua propria existéncia, porque, ontologicametgéeé linguagem, e somente
linguagem.

O Direito brasileiro foi formulado nas bases doeldo romano-germanico e evoluiu
até chegarmos a um Estado Democratico de Direito,qual existe uma constante
preocupacdo com a protecdo dos individuos, pritmgrde a partir da promulgagdo da
Constituicao Federal de 1988 (Constituicdo). O daoal pela perda de uma chance € um
desses direitos, uma vez que atinge valores iett@ssdos individuos. Como outros direitos
reconhecidos ao longo do tempo, houve um amadueatinmsobre seu sentido e, para ser
considerado um ato reprovavel socialmente, assimoca@onsequentemente, passivel de
ressarcimento, deve ter nexo de causalidade campraticado pelo sujeito agressor.

Os acérdéaos analisados neste estudo fazem papedesso judicial, em que suas
regras estdo preestabelecidas no sistema jurijeate. Esse processo € composto por varias
pecas processuais elaboradas por advogados, periwiges. Os procuradores das partes

utilizam argumentos diversos para conseguir corerens julgadores a aderirem as suas teses



e terem sucesso juridico. Os decisores, por suatambém utilizam-se de argumentos para
formar seu convencimento e justificar racionalmesoi@s decisoes.

O raciocinio judiciario, até entdo positivista cdarte influéncia cartesiana, em
nome da seguranca juridica, estabeleceu uma metpaolbaseada nos principios
matematicos, evidenciando a necessidade de ordeeagi&tematizacdo. A linguagem a ser
utilizada na formacdo dos enunciados (adminiswatiou juridicos), consoante ressaltam
Capez e Prado (2010, p. 96-97), deve ser format@cm I6gica matematica), com significado
univoco e destituida de contradicbes e ambiguida@epapel do julgador, em nome da
seguranca juridica, limita-se a proferir a senteaghcando a lei a um caso particular,
realizando uma deducgdo correta, gracas a legisiqw@doi escrita de forma “clara” e sem
“vaguidades”, bem como desprovida do contexto heiécultural.

O sistema juridico brasileiro mantém uma forteu@ficia do positivismo, inclusive
no que diz respeito as decisdes judiciais. Exislanas criticas agueles que pretendem uma
interpretacdo mais flexivel das normas quando agéis aos casos particulares, com
fundamento na seguranca juridica e, também, pgpassibilitar os julgadores de tomarem
decis@es arbitrarias. No entanto, a partir do €XM, Chaim Perelman, fildsofo belga, passa
a defender a ideia de que para se chegar a umsddgasta e que atenda aos anseios da
sociedade alcangando a paz, ndo basta aplicara® ledso concreto e encontrar a resposta
verdadeira e Unica. Faz-se necessaria, de acond®ecelman ([1979] 2004, p.184), “a busca
de uma solugcédo que seja ndo s6 conforme a leitana@®em equitativa, razoavel, aceitavel,
em uma palavra, que possa ser, a0 mesmo tempmejasinciliavel com o direito em vigor”.

Contrapondo-se a Filosofia Mateméatica de Descadgms,que 0 que se opde ao
verdadeiro s6 pode ser falso, e o que é falso glgns deve sé-lo para todos, além da
decisdo ser feita com base na escolha de um (\@rdpe a exclusdo do outro (falso),
surgem os valores. Esses valores que dizem respeifjoapel da educacao, da formacao
espiritual, da politica, da ideologia, das tomadiagposicdes sdo mutaveis e a sua hierarquia
pode ser diferente entre diferentes pessoas, terlygar. Ao contrario do verdadeiro e falso,
do certo e errado, Perelman ([1979] 2004, p. 148-afirma que “0 que se opde a um valor
nao deixa de ser um valor, mesmo que a importanealhe concedamos, o apego que |lhe
testemunhemos ndo impecam de sacrifica-lo eventumménpara salvaguardar o primeiro.”

Dessa forma, ndo existem argumentos certos ouosiratas, de acordo com cada
tese, eles tém maior ou menor forca e fazem variatensidade da adesdo de um auditorio,
de forma que, conforme explica Perelman ([1979}2@0 146): “para persuadir o auditério

necessario primeiro conhecé-lo, ou seja, conhec¢eses que ele admite de anteméo e que



poderdo servir de gancho a argumentacdo.” Dai artdnria de serem conhecidos quais 0s

argumentos sdo considerados relevantes para @aodiio caso, os Desembargadores, no

que diz respeito a sua interpretacdo sobre o damal pela perda de uma chance, para que se
utilizem esses mesmos argumentos para advogadomrian suas teses e conseguirem,

assim, a adeséao dos julgadores a elas.

A investigagdo proposta nesta pesquisa abranggnjaste, a leitura do texto
juridico — acérdéo — como forma de estudo interglisar. A linguagem atua como basilar no
processo de dirimir as divergéncias juridicas,yé q discurso argumentativo se propde a
conseguir a adesdo do enunciatario a tese do ewmlance os advogados das partes buscarao
convencer os julgadores a aderirem as suas tesesigarem um resultado positivo nas suas
demandas, o que culminard com a redacdo e a prdmicdo acordao. Além de existir a
aplicacdo da norma vigente e 0 respeito as reg@egsuais, o enunciador (advogado)
devera ter a habilidade de concretizar através edto tjuridico sua intencdo de forma
adequada para que o enunciatario (Juiz ou Deseadm)gconcorde com sua tese e
responda, atraves da decisao judicial, de forméiyes

A parte que entender que a prestacao jurisdicidadPrimeiro Grau nao foi justa,
por ndo ter sido favoravel a sua tese, poderanexcey preenchendo os requisitos de prazo e
forma, seu pedido serd apreciado no Tribunal paebéwargadores que serao ras/0s
intérpretesdaquela lide. Argumentar para manter ou reformaa decisdo judicial implica
fortemente a questao da leitura e interpretacdexde. Esse enfoque dado por meio da Nova
Retéricd permite a unido da atividade juridica (praticamca producdo doutrinaria,
permitindo o aprimoramento de técnicas argumemtatilestinadas a promover um resultado
positivo nos processos judiciais, por exemplo.

A pratica do Direito, vista aos olhos dos positass apresenta-se como um sistema
cartesiano que, através de um meétodo sistematidadmabalho leva a conclusdes 6bvias
sobre o contetido das nornfa€ontudo, a leitura de materiais juridicos diversobre o
mesmo assunto apresenta a inconsisténcia desseapmi@monstrando como o discurso
juridico € heterogéneo e com diversos problemasioFlados a sua significacao.

Tratando a fungéo da linguagem como meio de irdieragcial, o Direito desenvolve
relacdes reciprocas com ela para regular a vidacamedade, através de normas que devem

ser respeitadas para manter a paz social entrgteggantes de uma comunidade. O Direito

2 Também chamada de Teoria da Argumentacao.

® A dogmatica juridica parte do pressuposto de gunerma é um dogma. Significa dizer que as consésicd
juridicas ndo podem se distanciar dos parametrtabalecidos pela norma, muito menos confrontar sua
existéncia.



nao atua de forma isolada, mas se relaciona codemmis praticas dessa sociedade que
também se preocupa com o0 controle social e a staatividade. Para compreender o
significado e o alcance das normas juridicas detdr@ontexto social, o Direito deve ser
trabalhado de forma interdisciplinar com as Ciénaila Linguagem, as quais fornecem
subsidios para uma interpretacdo adequada.

Por tudo o que foi exposto, a pesquisa justifica-¢em relevancia para os estudos
interdisciplinares em leitura, na medida em quempger fazer uma reflexdo sobre a
linguagem, suas caracteristicas e seu significammals ou seja, quando estd em uso,
aprofundando-se no estudo da Filosofia da LinguagenNova Retérica e da Hermenéutica.
Possibilita, ainda, conhecer diferentes vozes soeiammpliar a leitura de mundo, além de
exercitar a habilidade de construcdo de sentidapregnorar a habilidade de leitura. Por
conseguinte, a leitura ndo deve ser vista apemas am decifrar de cédigos, mas como uma
interpretacdo. Uma obra € recuperada pelo leitdnistaricidade de ambos, destaca Yunes

(2002, p. 101), sendo necessario pensar a relachitak/autor, sob uma nova perspectiva:

[...] pensar a necessidade de escolha explicitantle mediacdo, da figura de um
interpretante, isto é, pensar a relacdo da leihdtra mais como deciframento
autorizado, mas pensa-la agora como interpretagagle supfe nao apenas 0
intérprete, mas o interpretante; supde o instrumdatrecorte pelo qual meu texto
se articula com o texto do outro.

A forma do acordao e seu conteudo sera acessiseli@®entes da area de Letras
para trabalharem diferentes géneros discursivosssas alunos. Para tanto, sera necessario,
e possivel com esta pesquisa, conhecer e ampliacabulario especializado. Ao Direito, por
sua vez, cabe tirar proveito, da melhor forma pesstle tudo o que os estudos sobre o0s
processos de leitura oferecem, uma vez que, seen sggste tedrico, seria muito dificil
transitar no universo juridico. Aléem disso, o estutb uso da linguagem € importante para
combater o entendimento de alguns juristas de defaada lei é univoca, de acordo com a
manifestacéo de Warat ([1976] 1984, p. 68):

O estudo dos usos da linguagem permite efetuamagiconclusdes em torno da
disputa existente entre os juristas com referéacidato de que as palavras da lei
contém uma significacdo univoca. [...] Na verdadéste uma ilusdo de univocidade
fornecida pela inalterabilidade da instancia sicéatdos textos legais. Por
desconhecer tal fato, produz-se no direito umaefédmislativa, decorrente da falsa
crenca de que produzindo uma alteracdo nas palaaatei, transformam-se
mecanicamente as praticas sociais e 0s sentido®tieos.



Este estudo também possibilita aos profissionais awam na area do Direito
conhecer e aprofundar a linguagem em seu contextesd para compreender o sentido de
dano moral pela perda de uma chance nos acérdéws,vaz que o0s textos legais sao
formulados em uma linguagem imprecisa. Necessantanesta pesquisa € conduzida
considerando o ambito histérico e temporal que messaadano moral pela perda de uma
chanceestd inserida, estabelecendo seu vigor e alcamee@texto e o0 contexto, na assercao
de Teixeira (2002, p. 69):

O direito, por possuir uma base linglistica, deraamdhediacao interpretativa como
forma de determinacdo do sentido do dever-serdmma formulacédo linglistica.

Assim, o hermeneuta além de compreender o texte determinar-lhe a forca e o
alcance através do cotejamento do texto com alesldisocial.

Dai a importancia da leitura para compreender @ daoral pela perda de uma
chance no caso concreto. Através da Nova Retoad@héim Perelman, base tedrica para a
realizacdo desta tese, sao investigados quaigomantos utilizados pelos Desembargadores
gue servem de suporte para as suas decisdes. fDesaainstrumentalizam-se os advogados
que atuam no ambito da Justica do Trabalho, makirannorte a ser seguido em seus
discursos (pecas judiciais). Ademais, o Direitovaese dos estudos sobre a leitura para
resolver problemas mais complexos, demonstrandopartancia do estudo interdisciplinar
porque, de acordo com Paviani (2008, p. 19), auréi resolucdo de “problemas pedagogicos
e cientificos novos e complexos, dentro de umarméteada concepcdo de realidade, de
conhecimento e de linguagem.” Através de algunsplas, Morin (2004, p. 112) argumenta

sobre o progresso das ciéncias quando se rompiamento entre as disciplinas:

[...] seja pela circulacéo de conceitos ou de asg@secognitivos; seja pelas invasfes
e interferéncias, seja pelas complexificacbes desciglinas em areas
policompetentes; seja pela emergéncia de novoseswfu cognitivos e novas
hip6teses explicativas; e, seja, enfim, pela ctuigéio de concepc¢bes organizadoras
gue permitam articular os dominios disciplinaresusmsistema teérico comum.

Além da relevante aplicacdo académica, proporci@@no consequéncia, a
formacdo de um profissional mais preparado paraerado de trabalho. A importancia da

interdisciplinaridade para a formacéo profissigndestacada por Paviani (2008, p. 59):

[...] € condicdo basica para uma formacédo profiediflexivel e adequada para o
exercicio de novas profissGes, especialmente nas dé hoje. [...] a atuacdo
profissional, dentro de padrdes elevados de formagéntifica, depende da
elaboracdo de métodos adequados de intervencdo lusta e articulagdo de
conhecimentos em mais de uma area tedrica.



O estudo interdisciplinar do dever de reparar adaoral pela perda de uma chance,
interpretado de acordo com a norma, a doutrinaa@ed dos acordaos resultara na producao
de um metatexto que apresentara as principais eamgdes construidas a partir do conjunto
de discursos submetidos a analise. Permitir4, assimoontrar uma compreensao mais
complexa dos fenbmenos. Nesse sentido, o produtpedquisa representara, a partir de
Moraes e Galiazzi (2011, p. 114), “a intervencao distursos coletivos que a pesquisa
realizada possibilita ao pesquisador”.

Muitos autores escrevem, especificamente, sobq@aidemas de interpretacdo no
campo juridico, teorias da argumentacao atravésvigdo bibliografica, mas sempre em um
ambito mais tedrico e, dada a origem da respomndathd civil, o dano moral normalmente é
estudado nessa area (Direito Civil). Ha varias ®©ljee abordam diferentes aspectos do tema
desta pesquisa. Alguns exemplos sdo os de MargdMaiaa Lacombe Camargo em
Hermenéutica e argumentacdo: uma contribuicdo dadesdo direitd ([1999] 2003); Paulo
Roberto Soares Mendonca com a olrargumentacéo nas decisdes judici@is997] 2000);
Manuel Atienza emlLas razones del derecho: teorias da argumentacdigga ([1970]
2003); A. Castanheira Neves, @ractual problema metodologico da interpretacédddica |
([1993] 2003).

De forma mais delimitada, encontram-se estudosatpoedam a analise discursiva
das decisdes judiciais, com atencdo especial amsldaxs. Entre eles, citamos o artigo de
Clayton Reis com “A reparacdo do dano moral noitdirgabalhista” (2008), que trata da
orientagdo dos Tribunais a respeito do dano moaalesfera trabalhista, seu conceito,
situacbes em que pode ocorrer e o dano moral @eterrdo assédio as mulheres
trabalhadoras, e conclui que grande parte dasc@etaaos direitos dos empregados e a
dignidade da pessoa humana acontece no ambiemagbadého, destacando a importancia da
competéncia absoluta da Justica do Trabalho pacegsar e julgar as acdes de danos morais;
o artigo de Guilherme Cesar Pinheiro, “Teoria dpuarentacao e jurisprudéncia dos valores:
a fundamentacdo das decisdes em oposicéo a ideisaeionariedade judicial” (2010), o
qual apresenta uma critica a teoria material dalgraigdo de valores em uma questdo de
ordem do STF, considerando a distingdo entre aafuedtacdo (discurso de justificacdo) e a
aplicacao (discurso de aplicacédo) das normas, eadapor Klaus Gunther e apropriada por

Harbermas; e o artigo de Lucia Gongalves Freitas ‘tdrgumentacao e discurso sobre Lei

4 Adota-se o italico para nomes de obras e tesspas aluplas para titulos de artigos e de capitieldisros.



Maria da Penha em acérdaos do STJ” (2014), nosuatupa da analise de um acérddo do
STJ que afetou o entendimento jurisprudencial leiesi sobre a Lei Maria da Penha,
guestionando como se constroem argumentos relaivadéncia contra as mulheres naquela
instancia.

Tratando-se de dissertacbes, podemos citar a dabEth Linhares Catunda, com
Um estudo do género juridico acérd&z004), que trata de descrever a organizacéo catori
do género juridico acordao e, também, descrevermagidade discursiva juridica de quinze
acordaos do Tribunal Regional do Trabalho do Cedé#&) de quinze acérdaos do Tribunal de
Justica do Estado do Ceara; a dissertacdo de BdéesSouza Félix, colirgumentacio e
discurso juridico:o ac6rdag¢2009), na qual analisa cinco acordaos do Trib&Rsgjional do
Trabalho de Minas Gerais, somente de relatoriandl@l@sembargador sobre o dano moral, a
partir das condicfes inadequadas e perigosas mnkgptde de empregados, consideradas por
ele apenas como uma infracdo de transito; a digsertde Cristina Cattaneo da Silveira, com
Interpretacdo e decisdo: uma analise discursiva jdgamento sobre a delimitagdo da
reserva indigenaRaposa Serra do So(2010), utilizando-se da analise discursiva (linha
francesa) de uma decisdo do STF e os seus reftexssciedade; e a dissertacdo de Manuel
Cid Jardon, com o titula intertextualidade na construcao das decisfe<jaidi trabalhistas
(2012), que aborda a presenca da intertextualidad®mnstrucéo das decisdes trabalhistas em
duas sentencas da Justica do Trabalho, dois asddtAdRT4 e dois acorddos do Tribunal
Superior do Trabalho.

Entre as teses que abordam a analise discursivdedsdes judiciais, podem-se citar
a de Lélio Maximino Lellis, com o titul® texto nos acérdaos dos tribung008), a qual
analisa a indicativa dos niveis linguisticos, aegatizadora dos ambitos local e global de
alcance significativo, bem como do explicito e ahplicito co-textual e contextual e a forma
de expressao, conteudo e substrato ideologicoisiac@daos do STF, do Superior Tribunal
de Justica (STJ) e o Tribunal de Justica de Saw P&alSP); e a tese de Miriam Ventura da
Silva, O processo decisoério judicial e a assessoria té&n@ argumentacdo juridica e
médico-sanitaria na garantia do direito & assist@nerapéutica no Sistema Unico de Sautde
(2012), que trata de uma pesquisa empirica de gsosejudiciais individuais, nos quais
postulam tratamentos de saude em face de enteegsjbia cidade do Rio de Janeiro, no
Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeinne esetembro de 2009 e outubro de 2010,
em que € verificado o modo como se expressam asnargos médicos e sanitarios nas
decis@es judiciais, no sentido de obrigar os padedlicos a fornecerem a terapéutica

requerida pelos cidadaos.



Monografias e outras pesquisas também foram eldhsraom o foco na andlise
discursiva das decisfes judiciais, das quais podaitar a monografia de Ronaldo Tazoniero
Machado, intituladaA decisao judicial vista a partir da teoria da amgentacao juridica de
Chaim Pereleman2007); a monografia de Pedro Guilherme Lindemb8dpoueri, A
argumentacdo do STF ao alterar normas: uma anals@argumentacdo fundamentadora de
modificagbes normativas feitas via interpretacaanfoome a Constituicaq2008), cuja
abordagem centra-se na maneira como as normas edificadas via interpretacdo da
Constituicdo pelo Supremo Tribunal Federal (STRual papel nela é desempenhado a
argumentacdo dos Ministros; a monografia de Rodéigoenso Reis Ribeiro, com o titulo
Argumentacao Juridica: Aspectos Conceituais Soblés® Da Retoérica No Tribunal Do Juri
(2010), a qual enfoca a figura retérica como art€omica capaz de persuadir os jurados
integrantes do Conselho de Sentenca em um Trilwlondlri; e a pesquisa apresentada pela
Alianca de Controle do Tabagismo, realizada porréad.azzarini Salazar e Karina Bozola
Grou, “Acdes indenizatorias contra a industria dieato: estudo de caso e jurisprudéncia”
(2011), que tratou de analisar cem decisdes jusligralenizatorias movidas contra as
empresas fabricantes de cigarro originarias ddsumeis Estaduais e Tribunais Superiores de
todas as regifes do Brasil, no periodo de 01 dsrgade 2007 até 30 de abril de 2010, em
gue se concluiu que a maioria das decisfes firmoresponsabilidade desses fornecedores
nos casos de adoecimento e morte dos fumantes.

Dada essa contextualizacdo, o problema de pesdasiobra-se em trés questdes
interligadas: (a) Qual é a interpretacdo de danmhpela perda de uma chance construida a
partir da leitura da norma, das obras e da jurdgmaia? (b) Qual é a interpretacdo de dano
moral pela perda de uma chance que se constréilgitlea de acérddos do TRT4? e (c)
Quais sédo os elementos importantes considerados j[pEsembargadores do TRT4 para
configurar o dever de indenizar e estabelecer actaizacdo do dano moral pela perda de
uma chance a partir da analise de textos por efestraidos?

A partir do que foi apresentado, o objetivo gerstd tese é analisar a caracterizacao
de ato indenizatério e o conceito de dano morala ppérda de uma chance na
leitura/interpretacdo da norma a partir da anaesesstrutura dos argumentos utilizados em
acordaos do TRT4. Os objetivos especificos, povenasao:

a) identificar as condicbes de producdo e a formaudssea inserida no texto

juridico (acordao);

b) analisar os textos do processo a partir de pistgaisticas apresentadas pelos

Desembargadores ao proferirem seus votos que @uiammna redacdo do



acorddo, mantendo ou desconstituindo decisfesiaeiRy Grau que trataram
sobre o0 ato indenizatério e o dano moral pela péedama chance;

c) analisar a forma como as pistas linguisticas guideitor para a compreensao
do ponto de vista dos Desembargadores no contpresentado e nos variados
argumentos que apresentam;

d) verificar os argumentos apresentados pelos Desgataes ao proferirem
seus votos mantendo ou desconstituindo decisde®rieeiro Grau que
trataram sobre o ato indenizatorio e o dano maaial perda de uma chance;

e) analisar a justificativa dos enunciados dos ac&dao

f) identificar os argumentos mais fortes utilizadosmpaonstruir a interpretacao
de dano moral pela perda de uma chance dentrodddgac

O método utilizado nesta pesquisa € indutivo, usrque parte do estudo de casos
particulares para chegar a uma conclusdo genét@antanto, ndo € possivel uma pesquisa
somente com a aplicacdo de um Unico método de fpure destacando-se o método que
predomina entre os demais. Tratamos este estudo aomEstudo de Caso, uma vez que se
pesquisa um fenbmeno concreto dentro de seu contpata ter um conhecimento mais
aprofundado de determinado assunto. Além dissdaadocomo principal método juridico de
interpretacdo a Nova Retorica (Chaim Perelman eelLOtbrechts-Tyteca), ao partir-se do
lugar comum e, através dos meios de persuasao,opeona adesdo das partes aos seus
argumentos. A Hermenéutica Filosoéfica de Hans-G&adamer, por sua vez, perpassa todo
0 processo de compreenséo, funcionando dmkground.

O corpusobjeto de analise € composto por acordaos pulbkicads onze Turmas que
compdem o TRT4, no periodo de 21/06/2014 até 2200&/, com competéncia para julgar os
recursos ordinarios, nos termos do art. 37, lera o seu Regimento Interno (RI) de
processos originarios de todas as comarcas dooedta®io Grande do Sul. Analisa-se um
acorddo de cada Turma dentre aqueles que tratoe sodano moral pela perda de uma
chance, sem considerar se a decisdo manteve oumoefca sentenca porque o0 que nos
interessa € a justificacdo, que indica quais saelementos caracterizadores do dano moral
pela perda de uma chance, independentemente dbadesdinal. A pesquisa foi feita
diretamente no site do TRY4do qual foi possivel retirar todas as informacdesessarias
para a realizacdo da andlise proposta.

® Consultar: <http://www.trt4.jus.br>.



A tese é desenvolvida em quatro capitulos. O Claplté a presente introducdo, na
qual é apresentada toda a esquematizacdo dauagassficativa, o problema, os objetivos, a
fundamentacdo tedrica e a planificacdo do textadawes de sua leitura, é possivel
compreender as diretrizes da tese. O Capitulo &apta a leitura que se faz sobre o dano
moral pela perda de uma chance no ordenamentacuiicasileiro, para fins de compreenséo
dos acordaos no Capitulo 4. Aborda-se o dano cassspposto do dever de indenizar, seu
contexto geral e, principalmente, seu tratamentéambito trabalhista. Sobre a perda de uma
chance, apresenta-se o entendimento no direito @@ e como o assunto foi introduzido
no Brasil. Discorre-se sobre a nomenclatura, ossppostos, a natureza juridica, a definicdo
de chance real e séria e a diferenca da chanceootnas figuras que tém caracteristicas
proximas a ela. Trata-se, também, da dignidadeedaoga humana como conceito juridico-
normativo, uma vez que esta intimamente ligado diastos sociais que, por sua vez, €
espécie de direitos fundamentais. Por ser a digaidia pessoa humana uma matéria de
natureza constitucional e a responsabilidade cold natureza civel, aborda-se a
constitucionalizacdo do Direito Civil como uma ceqgéncia da eliminacdo das fronteiras
estanques entre as disciplinas. E, por fim, o ddeereparar a chance é apresentado como
uma violagao dos direitos fundamentais do cidaddtmathador.

Os conteudos da responsabilidade civil, sua insargéDireito do Trabalho, a perda
de uma chance e os direitos sociais abordados p&u@a2 tém como referéncia obras,
artigos e capitulos de livros, tais como os dosragstMauricio Godinho Delgado e Gabriela
Neves Delgado, com “O principio da dignidade daspashumana e o direito do trabalho”
(2014); Maria Helena Diniz comireito civil brasileiro: responsabilidade civi{2010); Luiz
Edson Fachin e Carlos Eduardo Pianovski Ruzyk, €iiis fundamentais, dignidade da
pessoa humana e o novo Caodigo Civil: uma analigieat (2010); Eugénio Facchini Neto,
com “Da responsabilidade civil no novo Codigo” (BD@ “Reflexdes historico-evolutivas
sobre a constitucionalizacdo do direito privadd)1(@); Manuel A. Carneiro da Frada, com
Direito civil, responsabilidade civil: o método amso(2011); Flavio da Costa Higa, com
Responsabilidade civil: a perda de uma chance neitdi do trabalhd (2012); Judith
Martins-Costa, com “Dano moral a brasileira” (2Q14Arnaldo Rizzardo, com
Responsabilidade civil: Lei n° 10.406, de 10.012(@005] 2007); Ingo Wolfgang Sarlet,
com “A influéncia dos direitos fundamentais no dagrivado: o caso brasileiro” (2007),
“Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitosidamentais no direito privado: algumas
notas sobre a evolucéo brasileira” (2010), “Osiisefundamentais sociais, o direito a uma

vida digna (minimo existencial) e o direito privadpontamentos sobre a possivel eficacia



dos direitos sociais nas relagdes entre particeilg2910), Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na ConstituicAo Federal deB892012) e, também, “Direitos
fundamentais sociais, “minimo existencial” e doefirivado: breves notas sobre alguns
aspectos da possivel eficacia dos direitos sociass relacdes entre particulares” (2006);
Sérgio Savi, comResponsabilidade civil por perda de uma charfg®12); Anderson
Schreiber, comNovos paradigmas da responsabilidade civil: da éooglos filtros da
reparacdo a diluicdo dos dano®013); Reinhard Singer, com “Direitos fundamestai
direitos privados: uma perspectiva de direito camgal’ (2007).

O Capitulo 3 trata das questdes tedricas da NowariBae e Hermenéutica Juridica
com o objetivo de apresentar o aporte tedricazatilp na analise dos acérdéaos. Inicia-se com
a génese e o0 desenvolvimento sobre o ato de artmmneaiém de reconhecer que,
contemporaneamente, os argumentos logicos coexistema Nova Retérica. Em face da
argumentacdo de Chaim Perelman sofrer forte inflaéde Aristoteles, apresentam-se as
premissas desse fildsofo sobre a retdrica. Aboeda-Bindamentacéo racional das decisées
judiciais com um olhar voltado para a Nova Retgras premissas da argumentacédo aceitas
como o ponto de partida dos raciocinios e os esgfaentos sobre o auditorio particular e
seu acordo, com enfoque para a interpretacdo do wi@nal da perda de uma chance. Os
argumentos reconhecidos pelo Tratado da Argumemtagh Chaim Perelman e Lucie
Olbrechts-Tyteca ([1988], 2005) séo estudados era pamte que engloba aos argumentos
quase logicos 0s argumentos baseados na estratuealde as ligacdes que fundamentam a
estrutura do real e, também, as criticas feitasoptios autores sobre a teoria utilizada nesta
tese. Os criticos justificam que a flexibilizacd@sddecisdes judiciais implica na
desestabilizacdo da seguranca juridica, ao permite os julgadores tomem decisdes
arbitrarias e irracionais. A importancia da ordeos @rgumentos e 0s critérios para a sua
escolha também sé&o objetos de apreciacéo.

Desenvolve-se, no Capitulo 3, uma parte sobre atamgas de perspectivas ao
passar de uma hermenéutica relacionada ao métodtederetacao e aplicacao das leis para
a Hermenéutica Filosdfica de Gadamer, que se ppeotienos com o método e mais com a
compreensao dos enunciados juridicos, a partiealzacao da justica. Nessa transformacao,
a interpretacdo deixa de ser vista como um modcodiecer para ser entendida como um
modo de ser do ser humano, sendo a linguagem sua fie realizagdo. A verossimilhancga,
construida a partir de argumentos, passa a seildeosda uma forma de verdade, refletindo
diretamente na Hermenéutica Juridica. Em paralsldbauncéo légica do raciocinio juridico,

apresenta-se uma forma dialética de desenvolves easiocinios, partindo-se de premissas



geralmente aceitas pelo auditério que se queranfliar, em que pese a dificuldade em mudar
o paradigma interpretativo no sistema juridico ibgme. Para que isso aconteca, o Direito
deve ser considerado linguagem, muito embora assqbridicas e a pratica juridica ainda
trabalhem na légica da apropriacdo do conhecimeanta tentar encontrar a verdade absoluta.

Utilizando Marcelo Dascal ([1999] 2006), sdo apnseas as principais formas de
empregar a palavra “interpretacdo” e qual seu aekaro discurso juridico. Na sequéncia,
trata-se, também, da interpretacéo juridica, pdotse das concepcdes e de seus diferentes
métodos, com base em Luiz Alberto Warat (1984, 12982). A compreensao da norma é
feita a partir da linguagem que tem sua interpéetagfetada, por apresentar vaguezas e
ambiguidades, mas que, nem por isso, admite aibdemles dos julgadores. Para o
preenchimento das lacunas normativas, a partirbda @de Marcelo Dascalnterpretacéo e
compreensag[1999] 2006), desenvolve-se a tarefa pragmaticlleranenéutica Juridica. Os
autores principais utilizados no Capitulo 3 sdoi@h®erelman, com suas obradgica
juridica ([1979] 2004) eRetéricas([1989] 2004), e Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-
Tyteca, com a obrdratado da argumentacdo: a nova retori¢gl988] 2005); Marcelo
Dascal, com a obraterpretacdo e compreens@d999] 2006) e Hans-Georg Gadamer, com
Verdade e método: tracos fundamentais de uma héuniea filosofica([1960] 2008).

Em um primeiro momento, o Capitulo 4 € reservada paresentar a metodologia
utilizada para realizar a analise dos acordaoslidaxp-se o caminho percorrido e a forma
como o ambiente foi criado para concretizar a aediroposta, fundamentados em obras,
artigos e capitulos de livros como Laurenc Bardom Analise de conteud{1977] 2011);
Charles Bazerman, com “Las formas sociales comatdtiabpara la accion” (2012) e
“Actividades estructuradas discursivamente” (201E2§fuardo Carlos Bianca Bittar, em
Linguagem juridica: semidtica, discurso e direifp015); Maria Francisca Carneiro, em
Avaliacdo do dano moral e discurso juridiqd988); Hans-Georg Gadamer, com “O
problema hermenéutico e a ética em Aristételes99g]l 2003),Verdade e métod1960]
2008),Verdade e método [[1986] 2002) e Hermenéutica em retrospectiyi995] 2009);
Antonio Carlos Gil, conMétodos e técnicas de pesquisa so28l08); Robert K. Yin, com
Estudo de caso: planejamento e mét@d010); Teresa Cristina Wachowicz, cdknalise
linguistica nos géneros textuaf2012); Mikhail Bakhtin, com “Os géneros do disairs
([1979] 1997) eMarxismo e filosofia da linguagem: problemas fundatais do método
sociologico na ciéncia da linguage(®999); Valéria lensen Bortoluzzi, com “The agreed
decision genre and the recontextualization of $@ators” (2010); Astor Antonio Diehl, com

Pesquisa em ciéncias sociais aplicadas: métodaxmidas(2004); Leonardo Mozdzenski,



comMultimodalidade e género textual: analisando caticente as cartilhas juridicg2008);
Cristiane Fuzer e Nina Célia de Barros, com “Pregcgsenal como sistema de géneros”
(2008) e Celestina Vitoria Moraes Sitya, cénlinguistica textual e a analise do discurso:
uma abordagem interdisciplingf995).

Na sequéncia do Capitulo 4, apresentam-se a estrdbuacorddo, a caracterizacao
como género discursivo e a abordagem interdisapli@s critérios de escolha dos acordaos,
sua fragmentacdo e o sistema de notacdo sédo dpdseidle forma detalhada. Além disso,
aborda-se a existéncia cultural dos géneros disosrsa partir de Bakhtin, quando os
reconhecemos como historicamente situados. Expéiagie a nogéo sobre o dano moral pela
perda de uma chance no TRT4 construida nesta tefsitaé através da Teoria da
Argumentacdo (Nova Retorica) de Perleman, tendoocpano de fundo a Hermenéutica
Filoséfica de Gadamer. A partir do momento em quec&to o Direito como linguagem,
também compreende-se a interdisciplinaridade dmdis juridico-decisorio.

Desenvolvidos todos estes pontos, ainda no Cap#tuleealizam-se as andlises
propriamente ditas. A partir do modelo de notagdagresentado no capitulo, desenvolve-se
uma analise individual de cada trecho dos acord@omdinal, uma parte é reservada para a
discussédo dos resultados individuais, de formacanghr o metatexto anunciado no inicio
deste capitulo, apresentando os principais entemdos dos Desembargadores, construidos a
partir do conjunto de discursos analisados. A ceemsao do fendmeno do dano moral pela
perda de uma chance é realizada de forma aprofarel@dnclui-se com a apresentacao de
um enunciado que pode representar qual é a lejuseos julgadores fazem do dano moral
pela perda de uma chance no sistema juridico éirasiho ambito do Direito do Trabalho.

As conclusdes, de forma sintética, demonstram quidcaisdes sobre o dano moral
pela perda de uma chance tratam de valores coaaetmculados a um grupo determinado,
nos quais os individuos devem se comportar de fagueando causem danos a outrem. Os
argumentos utilizados para caracterizar o dano Impeéa perda de uma chance sé&o
convergentes ao sistema juridico brasileiro e acemaepcdo de valores, mas ndo possuem
uma forma rigida de apresentacdo. No entanto, elmstos acordédos, observou-se uma
repeticdo nos tipos de argumentos, inferindo-se goma linguagem mais técnica da
justificagéo dificulta a utilizacdo de uma diveesié maior de argumentos. Os argumentos de
analogia dd eoria da Argumentacgdo: a nova retori(fd988] 2005) estabelecem que o tema
e o foro devem pertencer a areas diferentes, posguas relagcdes confrontantes estdo na
mesma area, podendo ser abrangidas por uma eatoatmmum, € caso de um raciocinio pelo

exemplo ou pela ilustracdo. Entdo, o que é usuabéregslicado como analogia pelo Direito,



representa um raciocinio pelo exemplo ou pelardgéb para a Teoria da Argumentacdo de
Perelman; Olbrechts-Tyteca.

Em face da responsabilidade civil ser represenpadalausulas gerais, a dignidade
da pessoa humana contribui, como critério hermeawydara a solucdo das controversias que
tratam do dano moral pela perda de uma chancey@andicam a conduta considerada como
uma ofensa a dignidade (violacdo de um direito dnmehtal) e que € um dos argumentos que
sustenta o dano moral, principalmente, a partiqu foi chamado de constitucionalizacéo do
Direito Civil.

Uma exposicdo geral e resumida de todo o contelmwdado nesta tese é
apresentada nas consideracdes finais que tratagmandas perspectivas de crescimento e

desenvolvimento de pesquisas envolvendo o fenotnataalo.



2 A LINGUAGEM DO DANO MORAL PELA PERDA DE UMA CHANC E NO
DIREITO BRASILEIRO

A ordem juridica de um pais tem como objetivo oiFanas relacdes sociais,
normatizar seus interesses e protegé-las de evedtrsos sofridos. Neste capitulo, aborda-se
a tematica do dano moral pela perda de uma chamc@mbito trabalhista, juridicamente
falando, através da leitura que as normas, a judéncia e os doutrinadores fazem dele. E,
também, como séo delineados os contornos da voldesse direito para caracterizar como
objeto de ressarcimento. Dessa forma, estamosed@damtrelagdo entre o conhecimento
juridico e a realidade a qual se refere, e a apé@edesses sentidos é feita a partir de cédigos
linguisticos , por meio dos modeldsermenéutico e empirico, de acordo com Carne@8g1
p. 127).

Esses modelos ndo séo rigidos, ao contrario, oglaci-se sem prejuizo da unidade
do sistema juridico. No entanto, explica Carneli@0g, p. 33), por ndo existirem dispositivos
analiticos mais precisos para a avaliacdo do damm@lmele tem sido medido através da
jurisprudéncia e de forma preponderante pelos medermenéuticos e empiricos, uma vez
que também sdo “formas de concatenagdo do ramoeinexpressdo do direito, como
prestacdo e linguagem”. Essa forma de construgeoasidos, aliando a interpretacdo com a
investigacdo das regras de convivéncia, vai aontrcala andlise feita a partir da Nova
Retdrica nos acordaos do TRT4.

Este capitulo tem como objetivo apresentar os o&digguisticos conhecidos nas
normas, na jurisprudéncia e nas obras juridicas, \dstas a delinear o entendimento sobre o
dano moral pela perda de uma chance e, atravésuaeredacdo com o0s esquemas
argumentativos, fazer a analise dos acordaos daultag, verificando, assim, quais sdo 0s
elementos de consenso dos Desembargadores panalic@tgliele conceito.

Nos topicos que seguem, sdo abordadas as formapa@cdo do dano, j4 que sua
existéncia € pressuposto para o dever de inder@zdano moral no contexto geral e na area

® De acordo com as estruturas sociais é que a ngrrfdica se desenvolve, apresentando caractesstica
diferenciadas, mas todas com poder e persuasdo conuticdo de eficacia. Essas caracteristicas padgm
resumidas através de trés modelos cientificosgields de Tércio Sampaio Ferraz Junior), nos quaifa um
deles, representa uma efetiva concepgdo do honmng centro articulador do pensamento juridico. &as:
(a) modelo analitico: o direito é falado como adig#@io para a resolucéo de conflitos e a convivépatdfica. A
linguagem do direito manifesta-se como um sistemaedras contido no ordenamento juridico (ex. C(i);
modelo hermenéutico: a linguagem juridica é util&Zzao processo decisoério e, neste caso, a bussentido é
feita através da atividade interpretativa; e (c)deto empirico: o direito é uma investigacdo de asgie
convivéncia. O ser humano é entendido como umadd de funcdes, adaptavel as constantes modiéisac
do meio e a linguagem juridica apresenta-se comaist@ma explicativo de comportamentos controlamts
normas. (CARNEIRO, 1998, p. 33).



trabalhista, bem com a perda de uma chance, posdbae sua nomenclatura, seus
pressupostos, sua natureza juridica, a definicahdece real e séria e a diferenca da chance
com outras figuras que tém pontos de contato com &l opcdo pela pesquisa da
responsabilidade civil pelo dano moral da perdarda chance ocorre em funcdo de ser um
fendbmeno em franca ascenséo. De acordo com Cari®éd, p. 81), o dano moral foi um
dos poucos temas que, recentemente, se alastrarganario juridico. O direcionamento ao
ambito trabalhista deve-se a maior envergaduradema esta ganhando nessa area.

Trata-se, ainda, do dever de reparar a chance ceconhecimento a violacdo dos
direitos fundamentais do cidadao-trabalhador. Gimtantes de adentrar nessa seara, fala-se
sobre a dignidade da pessoa humana como conceidicginormativo, uma vez que esta
intimamente ligado aos direitos fundamentais. Agméam-se os direitos sociais como uma
espécie de direito fundamental, além de aborddramada constitucionalizacdo do Direito
Civil, uma consequéncia da eliminacdo das frord@ragessadas entre as disciplinas.

O capitulo torna-se importante na medida em quesapta o aporte teérico (Direito
material) que serve de suporte para embasar as decisdemigidO material de pesquisa
deste capitulo deve ser lido em conjunto com ascpsaargumentativas, posto que s6 assim
sera possivel compreender o conteudo dos argumetggcionados pelos desembargadores
e seu sentido, quando da analise dos resultadogcéssidade de interpretacdo a partir da
Nova Retérica é adequada as relagbes estabelemidis as normas e as caracteristicas
culturais, econdmicas, politicas e sociais de qag#rte o sistema juridico brasileiro, no caso

da construcéo do conceito de dano moral pela rdena chance.
2.1 A EXTENSAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL NO BRASIL

A ordem juridica de um pais tem como objetivo, mernente, organizar as relacdes
sociais e proteger seus integrantes de eventudbacfies. O preambulo da Constituigéo
indica as diretrizes que devem reger a convivéeisociedade. Ali, defende-se o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdadseguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supremos de sov@dade fraterna, pluralista e sem
preconceitos, fundada na harmonia social e compgrdajena ordem interna e internacional,
com a solugcdo pacifica das controvérsias. No emtantiberdade para exercer os direitos

sociais e individuais esta inserida dentro de umtecto de ndo causar danos a outrem. A

" Conjunto de normas que regulam os fatos juridiemspposicdo ao direito processual.



responsabilidade civil, por sua vez, tem a fungéeedjular a atribuicdo de responsabilidade
em casos de danos. Essa regra, certamente, fdruddasbaseando-se nas transformacdes
sociais e nas mudancas de valores. Essas trangfimmtém relacédo direta com a forma de
argumentar que, da mesma forma, varia de acordasoralores vigentes em cada época.

O dano moral pela perda de uma chance tem comensagdo juridica a
responsabilidade civil, que € uma matéria tratagla Pireito Civil e que, de acordo com
Facchini Neto (2006, p. 174), “dificilmente havera direito civil matéria mais vasta, mais
confusa e de mais dificil sistematizacdo do que aedponsabilidade civil”. E uma matéria
que ndo contempla as situagfes contemporaneagj@mungio atende as necessidades da
atualidade, por se prender a uma postura do passladse percurso, percebe-se que, cada
vez mais, a responsabilidade civil aproxima-seegg@nacdo de um dano prestando atencdo na
vitima, em detrimento da penalizacéo do indivigague isso é tarefa do Direito Penal.

No que diz respeito a sua origem, a responsabdidadl desenvolveu um principio
genérico no século XVII, com o jurista francés Dbanta percurso de seu desenvolvimento
nao € objeto de estudo desta tese e, por esseomptgsa-se ao final do século XIX e
extensdo do século XX, porque, em funcdo dos fenbémeala industrializacdo, intensa
urbanizacdo e massificagdo da sociedade, a tearr@gponsabilidade civil sofreu grandes
mudancas naquela época. Os efeitos da Revolugésttiad, com a introdugdo das maquinas
nesse processo, fizeram com que os acidentes siplitatsem e, assim, surgisse a
necessidade de socorrer as vitimas. Antes, ei@end a caracterizacédo da culpa e a punicao
do agente. Com a dificuldade de identificar essdpa’ na origem do dano, manifesta-se a
ideia do risco que vem a direcionar o tema sob gulanexclusivo da reparacdo do dano,
consoante explica Facchini Neto (2006, p. 175-128)teoria da responsabilidade civil
abrange tanto a culpa como o risco por ter conadifiade a reparacéo de todo o dano injusto.

Considera-se a responsabilidade civil como um detrumentos juridicos mais
flexiveis, como sustenta Moraes (2006, p. 238-288)ygque ha condigcbes de oferecer a
primeira tutela aos novos direitos, consideradogeoselores de protecdo, assim que
identificados pela consciéncia social, pois estasam outra forma de protecdo. Esses novos
direitos ndo estariam aptos a uma imediata reguitap@o do legislador ordinario por nao
estarem, ainda, adequadamente amadurecidos noraenbaeial. Por esse motivo, o direito
da responsabilidade civil é reconhecido como jmidencial. Os primeiros a constatarem as
mudancas sociais sdo os julgadores que, antes ma@sngoialquer regulamentacdo, estao

habilitados a atribuir respostas normativas a es®@3s casos através de suas decisoes.



A responsabilidade civil, dentro do Cédigo Civibbileiro (CCb), est4 inserida no
capitulo que trata das obrigacdes, uma vez queas c@etetdo corresponde as obrigacdes
decorrentes da conduta da pessoa. Reparar o damadse, entdo, como a obrigacdo de
indenizar por ato ilicito cometido por alguém. © #icito®, nas palavras de Martins ([2007]
2008, p. 60), é aquele ato “que nao foi exercidaa®do com a ordem juridica. E a a¢&o ou
omissao praticada por alguém com dolo ou culpa esnahformidade com a ordem juridica,
causando dano a outrembu seja, cometendo um ato ilicito.

O atual CCb foi alterado e passou a vigorar emijarge 2003 e, dentre suas
inovacdes, Facchini Neto (2006, p.188-199) desdémamas que passaram a ser consideradas
atos ilicitos e, portanto, passiveis de indeniza§wm abuso de direito, previsto no art. 180 e
assim caracterizado: “o titular de um direito gae, exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou sogala boa-fé ou pelos bons costumes”; (b) a
responsabilidade civil dos incapazes do art. 988,pyevé sua responsabilizacdo com base na
equidade e de forma subsidiaria, ja que o incapaz acionado “se as pessoas por ele
responsaveis nao tiverem obrigacao de fazé-lo ouisgpuserem de meios suficientes”; e (c)
a responsabilidade civil pelo fato de outrem, m&vino art. 1.521 para os pais, tutores e
curadores, patrdes e comitentes, pelos atos ddikkmss pupilos, curatelados, empregados e
prepostos, além dos donos de hotéis e internatwsatps de seus héspedes e de alunos
internos.

Contemporaneamente, de acordo com Facchini Net®6(2@. 183-184), a
responsabilidade civil possui trés funcdes: (ajimgira e mais antiga € a funcéparatéria
(de danos materiais) @mompensatorigde danos extrapatrimoniais); (b) a segunda, @¢afu
punitivaque atingir4 o ofensor ao ter que compensar ecgaomnte um dano cometido, ou
seja, uma conduta passada, e (c) a terceira, a@cé@dpreventiva(ou dissuaséria) com o
objetivo de evitar as condutas impréprias futusenndo uma forma indicativa de quais
condutas o individuo deve evitar. Dessa formaspaesabilidade civil consiste na efetivacao
da reparabilidade abstrata do dano em relacao sujeito passivo da relacdo juridica que se
forma, independentemente da existéncia de culpsimAexplica Pereira ([1989] 1993, p.
11):

8 N&o constitui ato ilicito aqueles praticados emitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido e, também, em caso de extrema necdssaldeterioracdo ou destruicao de coisa alheilesdo a
pessoa, com o objetivo de cessar perigo imineAte. 188, | e Il, CCB).

® Nesse mesmo sentido, apresentam-se os pressuplestélvaro Villaca Azevedo (2003), Carlos Roberto
Goncalves (2003) e Rubens Limongi Franca (1978).



Reparacdo e sujeito passivo compdem o bindmigedponsabilidade civilque
entdo se enuncia comopoincipio que subordina a reparagdo a sua incidénca
pessoa do causador do dano.

N&o importa se o fundamento é a culpa, ou se amkente desta. Em qualquer
circunstancia, onde houver a subordinacdo de ueitgyjassivo a determinacdo de
um dever de ressarcimento, ai estara a respowsatglcivil.

A obrigacéo de indenizar, no que diz respeito aofa® gerador, de acordo com
Cavalieri Filho ([1996R008, p. 4), pode seoluntaria® ou legaf®. A primeira surge através
dos negécios juridicos em que as partes convemuiomadever de reparar em caso de
descumprimento de alguma das clausulas contratuabrigacao legal, por sua vez, decorre
de imposicdo da lei e com conteudo por ela definito caso das obrigacdes de indenizar,
Cavalieri Filho ([1996R008, p. 5) explica que seu conteudo é indefinidaoa vez que néo se
apontam as condutas necessdrias para atingir gderénao causar danoEssas condutas
devem ser avaliadas e descobertas em cada casejapguais os atos que o obrigado devera
realizar para ter condicbes de cumprir com a ob@igariginaria. E, continua Cavalieri Filho
([1996] 2008, p. 13), ao afirmar que a responsabilidadé ger sua vez, objetiva impor ao
agente causador do dano a sua reparacao inspicadentimento de justica, uma vez que
“rompe o equilibrio juridico-econdémico, anteriornemxistente entre o agente e a vitima”,
devendo ser restaurada a situacdo da vitima daafoamo se encontrava antes de sofrer o
dano.

Elemento presente e necessario para o nascimenespansabilidade é a culpa
Culpa, no sentido estrito, equivale a acdo ou dmissvoluntaria que causa danos
(negligéncia, imprudéncia, descuido, impericiareeoutros) e, no sentido lato, corresponde
ao dolo, ou seja, acdo ou omissao intencional patsar o efeito desejado. Sobre o

nascimento do ato ilicito através da culpa, Arn&izardo (2007, p. 29) discorre:

O ato licito decorre da conduta anti-social do ifdtbo, manifestada
intencionalmente ou ndo, bem como por comissdo missdo, ou apenas por
descuido ou imprudéncia. Vale afirmar que o attdinasce da culpa, no sentido
amplo, abrangendo o dolo e a culpa propriamenge distingdo ndo importante para
a reparacao do dano.

A responsabilidade civil, quanto ao seundamento, € reconhecida e aplicada de
forma subjetiva e objetiva conforme explica Rizzardo ([2005] 2007, p. 30:3h)

responsabilidadsubjetivafunda-se na culpa, ou seja, violar o direito ausea dano a alguém

% Também chamada de contratual.
! Também chamada de extracontratual.
12 Com as restricBes feitas ao entendimento sokesponsabilidade objetiva que seré tratada na seiquén



através de uma a¢do ou omissao intencional (doi@eouma acdo ou omissao revestida de
imprudéncia, negligéncia ou impericia. De acordm deacchini Neto (2006, p. 216), por
meio do art. 186 do CCb, verifica-se que esse diplanantém a primazia da culpa como
fundamento basico da responsabilidade civil. A oaspbilidadeobjetivatem as mesmas
caracteristicas, com excecdo da culpa, que estédntausNesses casos, considera-se
responsavel o proprietario pelos danos causadosepgrbens, ou pelo risco da atividade que
exerce, organiza e patrocifiaA responsabilidade objetiva foi explicitada cosimovacées

do CCb que introduziu o art. 927, § unico, amplamrg condi¢cdes de reparagcdo do dano,
permitindo a auséncia de culpa nos casos previstoslei ou quando a atividade
desenvolvid&' pelo autor implicar, por sua natureza, risco pardireitos de outrem. Cabe ao
julgador decidir quais os pressupostos presentesagla caso e indicar a procedéncia do
pedido de danos morais, fundamentando o tipo g@nssabilidade em que se baseou.

Por fim, em relacdo & pessoa que pratica a acase@ quanto aagente a
responsabilidade semireta ou indireta Quando um agente responde por ato proprio, a
responsabilidade sera direta, enquanto sera iadeicomplexa, quando o agente responder
por animais ou coisas inanimadas que estejam s@b galarda. A imputacdo da
responsabilidade sucede do prejuizo decorrentg&ta@ omissdo do agente. O dano, como
pressuposto central da responsabilidade civil nbitdémudicial, deve se restringir ao fato
humand®, caso contrario, seu conceito seria muito amplodé assim, é necessario que se
adote um conceito normativo de dano. O dano, esdaFrada (2011, p. 89-90), “ndo é
qualquer prejuizo sentido ou afirmado por alguémrmaatal”. Nessa mesma linha de
argumentacéao, Diniz (2010, p. 93) explicita queieid “ndo repara qualquer padecimento,
dor ou afligdo, mas aqueles que forem decorrerdagsrisacdo de um bem juridico sobre o
qual a vitima teria interesse reconhecido juridieat®”. Dessa forma, o estado de espirito do
ofendido do evento danoso (dor, angustia, desgbstoilhacéo) é a consequéncia do dano e,
por esse motivo, ndo € ele que € indenizavel.

Em que pese ndo existir uma definicdo legal pelierorjuridica, o dano deve ser
caracterizado a partir de critérios normativos gebe-se numa ponderacao de ordem juridica.
O dano que é levado em conta pelo Direito deveageele que o agente suporta de acordo

com as valoragdes juridicas (em conjunto com outqeisitos que caracterizam o dever de

13 Existem varias obras que podem ser consultadasapaofundar o tema, inclusive aquelas citadasriese.

14 Exemplos de atividades que, por si s6, configuriaoo e, portanto, o entendimento seria pela aficala
responsabilidade objetiva em caso de dano: (a) esaprde cutelaria - risco iminente de mutilacdb¥; (
empresas de consumo, geracao, transmissdo olulidio de energia elétrica - perigo de 6bito pacdmas
elétricas; (c) postos de combustiveis - perigohddoor exploséo.

15 Aquele fruto da volicdo humana. (FERNANDES, 2041.011).



indenizar). E, por esse motivo, nesta tese, a auteiende que as decisdes judiciais ndo séo
arbitrarias quando amparadas em critérios valastigue representam a posi¢cdo dos
individuos em determinado contexto. S&o inUmerodipss de prejuizos suscetiveis de
configurar um dano indenizavel. Exemplifica-se \&gade Frada (2011, p. 91): a condenacéao
de danos nao patrimoniais, do dano da perda deumidaide, dos danos bioldgicos, do dano
de privacdo de uso ou dos danos ambientais.

Uma dupla expansdo acompanhada pela sociedadenpmmésea que abrange os
meios lesivos e 0s interesses lesados amplia dedaasente a responsabilidade do agente.
Por um lado, a evolugdo tecnoldgica garantiu aasicpkres condicdes concretas de
prejudicar como, por exemplo, a captura da inticiédde uma adolescente espalhada pela
internet. Por outro lado, destaca Schreiber (2013,), o reconhecimento da normatividade
dos principios constitucionais e a solidificacaddutala de interesses existenciais e coletivos
propicia o chamamento de danos altamente contidosra serem ressarcidos.

Esse € o ambiente social na atualidade, o qualssiewede atencdo no que diz
respeito a responsabilidade para evitar 0 excesstechandas judiciais e a utilizacdo desse
instituto para a propria vitimizacdo. Estabelecarametros para considerar um dano
repardvel é indispensavel nessa situacdo. No casta dese, a partir das estruturas
interpretativo-argumentativas da Teoria da Arguaei de Perelman e Olbrechts-Tyteca, 0s
parametros necessarios para considerar um danoavepaerdo observados a partir da
aplicacdo das normas com coeréncia ao sistemacpHidrmativo vigente em nosso pais.

Existem duas formas de reparacéo do darindenizacéce aretratacéo E objeto
desta pesquisa somente a indenizacdo por dano patagberda de uma chance, excluindo-se
a reparacdo por dano patrimonial e restrito ao dawooal individual nas relacdes de
trabalhd® exclui-se, ainda, o dano coletivo, que trataegmonsabilidade civil a um conjunto

de pessoas ou grupo. Através de Nascimento (20209, ilustra-se essa distin¢cao:

Duas séo as formas de reparacdo do dano, ndo emtdgcentre si: a indenizagéo e a
retratacdo quando o dano resultar de ato que gpguerante terceiros, em especial
mediante publicacdo na imprensa. Podem coexisimbém, dois tipos de
indenizacdo: por dano moral e material. [...] Dessedo, sdo cumulaveis as
indeniza¢cBes por dano material e dano moral orsiddamesmo fato.

Ha a necessidade de existir o nexo de causalidade@ato e o dano, ou seja, deve
existir um liame entre a conduta do agente e o dafriao pela vitima (ARAUJO JUNIOR,

% Inclui as relacdes que dizem respeito a empreggdestrabalham na economia formal, com registro na
Carteira de Trabalho, e os terceirizados, empreggautdnomos e demais formas de contratacao.



2009, p. 178), sob pena de excludta responsabilidade citfil Alguns autores e julgadores
entendem que o dano deve ser provado; outros, daemé presumido, uma vez que atinge a
esfera intima do individuo; e uma terceira corraal@ite alguns casos com danos provados e
outros, com danos presumidos. Cavalieri Filho (fl98007, p. 82-83) entende que, como
regra, o dano moral ndo se prestiheeha necessidade de fazer prova do que se aleygepa
um resultado positivo no processo. No entanto,lgaglor tem a prerrogativa de valorar a
prova de acordo com as suas convic¢des. Em setidivario, Gongalves (2007, p. 614)
sustenta a presuncdo absoluta do dano moral, dimpeém prova em concréfpja que “se
passa no interior da personalidade e existee ipsd. Martins ([2007] 2008, p. 101-102)
posiciona-se no sentido de que h& casos em quesé/ebaplicar a presuncdo do dano moral
e, em outros casos, ha a necessidade da proveendo aceitas meras alegacoes.

Em comum, tém os autores de que, necessariameve edistir o nexo do ato do
ofensor com a situacdo que gera o dever de indéhina seara trabalhista, Melo ([2007]
2007, p. 173) exemplifica dizendo que se o tralslhgretende ver-se indenizado por ato
discriminatorio praticado por seu empregador, rdsisbalegar, mas tem que provar os atos
ofensivos cometidos contra sua pessoa. Nao prpoisaar 0s sentimentos que emergiram
desse ato, mas o ato em si. Melo ([2007] 2007,/9) tlefende a ideia de que em casos de
acidente de trabalho, em funcédo de disposicdo ibarienhal, a responsabilidade a ser
aplicada é somente a subjetiva, contudo esse eémtenttd € controverso.

Os legitimados a reclamar a indenizacéo por darwaisna esfera civel, conforme
Rizzardo ([2005] 2007, p. 273), sado aqueles queesmh 0s danos e que suportaram na
propria alma e espirito, na sua sensibilidade,fonsento, a dor, a humilhacao, a tristeza; e,
sobre aqueles que refletem os acontecimentos, nand@p foram atingidos diretamente,
como, por exemplo, os pais, os filhos, o conjugeampanheiro que ficam vidvds J& nas
acOes indenizatdrias no ambito da Justica do Tmabde acordo com Martins ([2007] 2008,

p. 59), sdo legitimadas ativaara postular o dano moral aquelas que foramadirente

7 Culpa exclusiva da vitima, caso fortuito e forcaion sdo hipéteses em que o ato ou fato ndo é gamdi
necessaria ou ndo contribuiu de qualquer forma maravento danoso, excluindo-se, nesses casos, a
responsabilidade civil do empregador.

'8 Se alguém transgride uma determinagéo legal, @aprovoca qualquer espécie de dano néo ha qudase f
em um ato ilicito, mas sim de um ato antijuridicexistindo a obrigacdo de indenizar.

19 Esse também é o entendimento de Cianci (2003})p. 4

2 Nesse mesmo sentido, Bittar (1999, p. 137) e N067, p. 173).

2l Exemplo disso é o caso de uma empresa que insc@eedamente o nome de uma pessoa em cadastros de
devedores. Ha o entendimento de que a simplesigascindevida ja gera o dever de indenizar; contudo
individuo devera provar que a empresa o incluiseesadastros.

2550 os chamados lesados diretos e indiretos. DRAIL0, p. 85).

3 Legitimac&o ativa corresponde aos reclamantesr@s)t e a passiva, aos reclamados (réus).



ofendidas. O terceiro que vé a ofensa e sentargpdat, em principio, ndo tem legitimidade e
interesse para promover tal acédo e, também, etsgdé@nento é controverso.

Na seara do Direito do Trabalho, o objetivo da reg@o por dano moral é proteger a
dignidade do trabalhador. Como o ressarcimento daoros morais tem fundamento na
responsabilidade civil, uma vez que ndo existe maa¢specifica no campo laboral, por muito
tempo existiram divergéncias sobre a competénciterrab para julgar esses casos, e 0
entendimento majoritario era de que a Justica Hatagkria competente para julgar as acoes
decorrentes de pedidos de danos morais, mesmooquatps ocorridos durante a relacéo de
trabalho.

Essa controvérsia se deu em funcdo da redacdo atadaciso IX, art. 114, da
Constituicdo que determinava ser competente acdusti Trabalho para julgar, na forma da
lei, “outras controvérsias decorrentes da relagidrdbalho.” A inexisténcia de uma lei clara
no sentido de determinar a competéncia materialwddica do Trabalho para receber,
conciliar e julgar as a¢des decorrentes de danosisn® que permitiu a interpretacdo de que a
matéria era de competéncia da Justica EstaduahnNale 2004, foi promulgada a Emenda
Constitucional n° 45 (EC/45) que ampliou e, priatmpente, esclareceu a competéncia da
Justica do Trabalho para processar e julgar as kdeolvendo relagbes de trabalho. Entre
essas mudancas, houve a inclusao do inciso Virtdtlat da Constituicdo, estabelecendo sua
competéncia para processar e julgar “as acoesdeaizacédo por dano moral ou patrimonial,
decorrentes da relacéo de trabalho”. A partir d&dECportanto, consolidou-se a competéncia
material da Justica do Trabalho para apreciar@ssagecorrentes de danos morais.

O fato de ter-se fixado a competéncia da JusticBralbalho para julgar essa questéo
ndo dirime a controvérsia no que diz respeito arfmetacdo e ao alcance do que se
caracteriza como dano moral, uma vez que ele temsveentidos, de acordo com cada caso
julgado, dando margem a varios entendimentos e dodamse uma lacuna passivel de
investigacdo. A decisdo de verificar a interpratagé que caracteriza o dano moral pela
perda de uma chance em acé6rddaos do TRT4 deve-f&tcade que o julgamento desse
assunto é relativamente recente, uma vez que sel@ou com a EC/45 no ano de 2004.

E mais, a legislacdo permite o reconhecimento sjaoresabilizacdo ao possibilitar a
indenizacdo, mas apresenta um entendimenédtiplo, ambiguo do que, efetivamente,
caracteriza o dano moral, além de permitir vanéerpretacdes, o que, nesse caso, oportuniza
que sejam expressas varias sentencas sobre um nassuoto, mesmo com decisdes
diferentes. As decisOGes reiteradas proferidas portubunal sobre um mesmo assunto

formam a jurisprudéncia que é utilizada por pradisais da area do Direito como fundamento



para embasar outras reclamagdes que tenham o npesiglo, no caso dos advogados; como
argumento para julgar procedente ou improcedemtedao, no caso dos juizes de Primeiro
Grau e reformar ou manter uma decisao de Primeiao,@o caso dos Desembargadores. Ou
seja, ao fim e ao cabo, essas decisdes sdo uizemino fonte do Direito pelos atores

judiciais.

2.2 AS FORMAS DE REPARACAO DO DANO

O pressuposto para o dever de indenizar é a egigtéa um dano. De acordo com 0
que foi exposto anteriormente, existem duas fordeaseparacdo do danoretratacaoe a

indenizacao

2.2.1 A retratacao publica

A retratacdo publica, também chamada de direitresigostd’, esta prevista na Lei
de Imprensa (Lei n. 5.250/87 e foi criada para incidir em situacdes envolvermdsos
jornalisticos. No ambito trabalhista, o Tribunalp8tor do Trabalho (TST) reconhece a
possibilidade de aplicacdo deste instituto come&ode reparagédo do dano. O Agravo de
Instrumento (Al) julgado pela 32 T. do T8Teconhece a possibilidade de retratacdo publica,
contudo indefere o pedido com o argumento de qaénaéve comprovacao de publicacéo de
reportagens feitas pela empresa ré (instituicdernd$#no), quando, na verdade, foram feitas
por um terceiro. J& o Recurso de Revista (RR) jldgzela 42 T. do TST, também reconhece
a possibilidade de retratacdo publica, mas indefgredidé® com o argumento de que “ndo

houve abalo na credibilidade profissional do autor”

4 Sobre esse assunto consultar ADPF (Arguicdo deubgsimento de Preceito Constitucional) 130/DF do
STF. Disponivel em: < http://redir.stf.jus.br/paagiiorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=605411>. Agess
em: 27 maio 2014.

% Art . 29. Toda (sic) pessoa natural ou juridicayé6é ou entidade publica, que for acusado ou ofendm
publicacao feita em jornal ou periddico, ou em graissdo de radiodifusdo, ou a cujo respeito 0s S
informacéo e divulgacao veicularem fato inveridico errbneo, tem direito a resposta ou retificagdo.

Art . 35. A publicacdo ou transmissdo da respostpedlido de retificagdo néo prejudicara as acOexfatalido
para promover a responsabilidade penal e civil.

% Proc. n. TST-AIRR-214/2005-001-19-40.6, Rel. MMberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, julgado2s

de junho de 2008. Disponivel em: <http://www.tstu>. Acesso em: 27 maio 2014.

2" Proc. n. TST-RR-35100-18.2007.5.03.0113. Min. Reltnando Eizo Ono, julgado em 21 de setembro de
2011. Disponivel em: <tst.jus.br>. Acesso em: 2or@@14.

% No mesmo sentido, o proc. n. SDI1 TST-E-RR-184702004-09-00.3. Min. Rel. Aloysio Corréa da Veiga,
julgado em 19 de novembro de 2007fsponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acesso &#i:maio 2014.



Ao contrério, o julgamento do BRda 82 Turma que manteve a condenacdo do
Regional a retratacdo publica justamente porqueuficomprovada a lesdo a honra do
reclamante. Em outro Al julgado pela 82 T, o ¥5a0 s6 reconhece o direito & retratacdo
publica, como mantém a decisdo do Regional que tadesta pratica em casos nao
relacionados a crimes de imprensa nem de acdo eivalda. A empresa reclamada
argumenta, sem sucesso, que ser condenado ao pagamendenizacdo por danos morais e

mais providenciar sua retratacdo em veiculos deunmacao trata-se de um verdaddir®in

ident.

2.2.2 Aindenizagao

A indenizacdo como forma de reparacdo do dano eqese sob duas formas: (a) a
indenizacao por danos patrimoniais e (b) a indeazgor danos extrapatrimoniais. Registra-
se, por oportuno, que existem diversas classifeagobre essas duas formas de reparagéo do
dano, inexistindo consenso entre os autores solema. Para fins desta tese, ha medida do
possivel, apontam-se os diferentes entendimenbwe adorma de reparacéo do dano.

Os danos patrimoniaiscaracterizam-se por serem de natureza econdmmaae
func@o é restituir a coisa ou indenizar atravépeatginia para que as coisas voltem ao estado
em que se encontravam. Compreende, assim, o patonaiual ou a possibilidade de
vantagem econdmica ou lucro futuro. Esse danocaela com Schreiber (2013, p. 104-105),
na fase inicial da responsabilidade civil brasilegra entendido como sinénimo de prejuizo
aplicando-se o decréscimo matematico sofrido piima. Aferia-se o patriménio da vitima
antes da lesdo e o mesmo patriménio ap0s o ocoeg,datravés de um simples calculo
matematico, verificava-se a existéncia de difereecanémica (Teoria da Diferenca).
Existindo o prejuizo e os demais requisitos daaregslidade (ilicitude da conduta e nexo
causal entre a conduta e o dano) caracterizavaisegacao de indenizar.

O dano patrimonial ainda divide-se em (a) danosrgemées e (b) lucros cessantes,

previstos no artigo 402 do C&b Os danos emergentesonfiguram-se como o efetivo

% Proc. n. TST-RR-142800-02.2007.5.17.0004. 8T. NRal. Dora Maria Costa, julgado em 09 de outubro de
2013. Disponivel em: <http://www. tst.jus.br>. Aseem: 27 maio 2014.

% Proc. n. TST-AIRR-17140-79.2005.5.04.0731. RelnMbora Maria da Costa, julgado em 17 de marco de
2010. Disponivel em: <http://www.tst.jus.br>. Acegsn: 27 maio 2014.

#Mesmo argumento utilizado pela empresa reclamadaroa n. TST-RR-142800-02.2007.5.17.0004.82T .Min.
Relatora Dora Maria da Costa, julgado em 11 dendm® de 2013, sem sucesso. Disponivel em:
<http://www.tst.jus.br>. Acesso em: 27 maio 2014.

32 Art. 402. Salvo as excecdes expressamente prewstdei, as perdas e os danos devidos ao crecorgsm,
além do que ele efetivamente perdeu, o que raznewnt¢ deixou de lucrar.



decréscimo patrimonial, enquanto h&ros cessantegaracterizam-se pelo que a vitima
razoavelmente deixou de ganhar. A perda de umaceh&m que pese ser constantemente
confundida com os lucros cessantes ou como umeirgerorma de dano patrimonial, para
fins desta tese, é considerada danos emergenteseaviblvida no tépico 2.4.3 (e) deste
capitulo.

O dano patrimonial é considerado por Diniz (20L06P75) como sendo a leséo
concreta que afeta um interesse relativo ao pation@a vitima, consistente na perda ou
deteriorizacdo, total ou parcial, de bens matempis lhe pertencem, e capaz de serem
indenizados. Divide, o autor, o dano patrimonial @neto e indireto O dano patrimonial
direto impde imediatamente um prejuizo no patrima@ta vitima, causado a prépria vitima do
fato lesivo e como consequéncia imediata da |€3&#ano patrimonial indireto, por sua vez,
€ uma consequéncia possivel, mas nao necessarigvealdo prejudicial a um dano
extrapatrimonial, formando um dano moral que prodilexos prejudiciais a economia do
ofendido. Além disso, resulta da relagéo do fastvéecom um evento distinto.

A lesdo a um direito de personalidade configura&s@emo um dano patrimonial
indireto, de acordo com Diniz (2010, p. 67-75).dRefse a personalidade como o conjunto de
caracteres de uma pessoa e que, por esse motiv@ unén direito, mas o que sustenta os
direitos e deveres que dela se propagam. Utilidassificacdo dos direitos de personalidade
de R. Limongi Franca que permitem defender: a fidade fisica (a vida - concepcgdo e
descendéncia; o nascimento - o aborto; o planejanfamiliar - limitacdo de filhos, entre
outros); a integridade intelectual (a liberdadepdasamento, a autoria cientifica, artistica e
literaria, entre outros) e a integridade moral ¢arh, a honorificéncia, o recato, o segredo
pessoal, o dano estético, entre outros).

Por sua vez, Pereira ([1989] 1993, p. 58-59) defeadideia de que a par do
patriménio em sentido técnico, o individuo € titulde direitos integrantes de sua
personalidade que séo indenizaveis. Patriméniosparvez, representa o conjunto de bens
inerentes a todos o0s seres humanos que nao temacaealecondmica e mais 0s bens
materiais, no sentido de algo concreto que ocupdugar no espaco. Do dano patrimonial
decorre o dever do agressor de colocar alguma egjisivalente no lugar da perda da vitima
(carater de equivaléncia); ja no dano moral, exist& convergéncia de duas forgas: (a) o
carater punitivo ao agressor e (b) o carater depeosacdo, uma vez que a vitima recebera
um valor que |he proporcione prazeres em contriaidaaio mal sofrido.

Os danos extrapatrimoniaissdo caracterizados a partir de duas correntes

doutrinarias. Uma delas (a) defende que o danolmacaé um género com espécies, ou seja,



é um dano extrapatrimonial que n&o tem divisdean@hse dano morile ali enquadram-se
todas as situagBes concretas, 0 que gera crittmaggixar o conceito muito aberto. Esse
entendimento extremamente flexivel, de acordo comu® explica Martins-Costa (2014,
p.7075-7077), esta atrelado ao fato de ter hawdodesvirtuamento quando comecou a ser
aplicado em nosso pais. A nogdo de dano, nesseestiddigada aentimentogdor, angustia,
humilhag&o, constrangimento) e & ideiapd@icdoao ofensor. Afasta-se a concepgdo mais
ampla de dano extrapatrimonial que a relacionawa @® agravos a honra e a reputacao e é
tratada como a lesdo a sentimentos ou a estadwécasi Assim, de acordo com Martins-
Costa (2014p. 7077), a expressdo dano moral “passou a desigmaconceito-passaporte’,
permitindo ao juiz ajustar e reajustar as solugi@gorme entenda necessario, oportuno, ou
conveniente, inclusive de forma divorciada do oasheento legal”. Permite, dessa forma, que
o conceito de dano moral fique vinculado de forxteegna ao subjetivismo de cada um.

Esse entendimento, ainda enraizado no sistemaicpurltasileiro, repercute nos
julgamentos de duas formas, nos termos em quecgadchreiber (2013, p. 109): a primeira
relaciona o dano moral as consequéncias (dornsafito) da lesdo a um interesse tutelado.
Como esses sentimentos sdo diferentes em cadaapessn ha um critério objetivo para
auferi-lo; a segunda, ao tratar o dano moral p&éanegativa, define-o como sendo um
prejuizo incalculavel, o que permite acolher arsed® uma vastiddo tecnicamente
insustentavel. Uma nova e terceira via define codaomo a lesdo a um interesse tutelado,
investigando-se o objeto da leséo e qual o inter@awitima que, efetivamente, foi violado, o
que permite a identificacdo dos danos ressarciveis.

A outra corrente (b) defende que o dano moral é esmEcie do género dano
extrapatrimonial. Outros exemplos de espécies daeseno género seriam o0 dano existencial
e o0 dano biolégico, entre outros. A autora desta tiefende a segunda vertente (o dano moral
€ uma espécie do género dano extrapatrimonialnh@aajue o dano moral divide-se em
subespécies, incluindo-se a perda de uma chance oam subespécie do dano moral e
podendo, também, ser classificado como dano patiahimdireto.

As duas correntes doutrinarias que tratam da nalgiadano extrapatrimonial
coexistem em nosso sistema juridico e, por nadirerima definicdo legal, mostram-se muito
abertas e abrangentes, impondo aos juizes o dedafiencontrar critérios para o

reconhecimento das lesdes passiveis de serem dagel@ridicamente sem, contudo,

% Nessa vertente, existe uma corrente que deferedésténcia de trés tipos de danos: o dano mordhrm
estético e 0 dano material; em outra, atesta-sestércia do dano moral e do material, de forma @uano
estético seria considerado para fins de quantdicap dano moral, € ndo como uma terceira espéalanb.



apresentarem-se como arbitrarios. Verifica-se, cgnfue 0s danos extrapatrimoniais
representam valores de uma determinada sociedaoler &sse motivo, ndo sao absolutos
porque variam de acordo com 0 contexto em que esgmidos. E a realidade social
determinada pelo ambiente, e essa concepc¢ado dewersaderada quando se profere uma
deciséo, verificando qual é a realidade juridicguem a determina. Esses séo os limites da
argumentacao para construir o entendimento de damal pela perda de uma chance no

Direito do Trabalho que deve vigorar em nossomiatgiridico sob a 6tica da Nova Retorica.

2.3 O DANO MORAL COMO ESPECIE DE DANO EXTRAPATRIMQOAL:
PANORAMA GERAL

A responsabilidade que gera o dever de indenidano € de natureza e competéncia
civel e ndo trabalhista e, novamente, a evolucaecunhecimento desse direito nas rela¢des
de trabalho € que o introduziu na seara da comgatkxborativa.

O que se escreve sobre a indenizacdo por dano’*fmooaDireito do Trabalho patrio,
basicamente, trata de sua origem, qual € o ententlintegal, doutrinario e jurisprudencial a
respeito do tema antes e depois da Constituicatatitea de formulagédo de um conceito que
compreenda todas as situacfes juridicagyantum indenizatérid e o reconhecimento do
Tribunal Trabalhista para julgar e processar @feit

Assim, inicia-se o tépico com uma breve explanagiwe o dano mordlno sistema
juridico brasileiro, tratando, também, de seu rhecimento como matéria civel e a
competéncid da Justica Estadual para processa-lo e julgéélaclaegar ao ambito laboral,
para situar o leitor e permitir que ele compreesmgeoblematica apresentada nesta tese.

Na responsabilidade civil, por ser representadoupma clausula geral, o dano néo é

tipificado em cada comportamento e, por esse mo#évoecessario delinear os limites dos

% para um conhecimento mais aprofundado sobre @roriga responsabilidade civil que gera o dever de
indenizar o dano moral, é possivel consultar astooeno Raymond Saleilles, Louis Josserand, CaiooMr
Silva Pereira e José de Aguiar Dias. Inclusive Bt@ade Moraes, em sua olids accidentes no trabalho e sua
reparacéo - edigdo fac-similada ([1919] 2009, p. 30), ja wienava que “separa Saleilles o conceito da
responsabilidade moral e da responsabilidade plEndd responsabilidade civil” quando tratou solsrerojetos

de lei e legislagdo brasileira vigente na épocaesabreparacdo (somente material) nos casos densesdde
trabalho. Contudo, como esse assunto ndo € obgewstido do tema, ndo serd aprofundado. Partireimos
recepcao da responsabilidade civil pelo sistemdipa brasileiro.

% A maior parte desses tépicos no Direito do Traba&llieproduzido a partir de materiais escritosraa éivel,

em funcao da origem do dano moral vir dali.

% Apoiando-se na corrente que defende o dano monad wma espécie de dano extrapatrimonial.

37 Competéncia diz respeito a qual tribunal esta4 apjalgar o assunto, de acordo com o sistema qaridi
brasileiro.



danos ressarciveis, a fim de evitar a dissemin&cdcional da protecdo de reparacdo do
dano.

Dessa forma, até a promulgacdo da Constituiciatendimento jurisprudencifl
era divergente e, em sua maioria, ndo concebiasihplidade de deferimento de indenizacdo
por danos morais, mas t40 somente em relacdo ap mhtrimonial’. Atos que feriam a
intimidade dos individuos causando-lhes dor, s@nio, constrangimento sempre existiram,
contudo foram erigidos astatusjuridico passivel de indenizacdo no ordenamenidigo

brasileiro a partir da Constituicdo, nas palave®tiveira ([2005] 2009, p. 211)

O dano moral propriamente dito sempre existiu, raapossibilidade de sua
indenizacdo foi conquista do progresso da civilipagHavia certo embaragco ou
mesmo constrangimento em aceitar a compensacaocofdenentos, dores ou
angustias por valores monetarios, chegando-se d@itteg paradoxalmente, que era
imoral a indenizacdo por dano moral. Contudo, ré@ade mais ignorar o abalo
moral provocado pelo ato ilicito, que, em muitagasi@ies, tem maior relevo ou
repercussdo do que o prejuizo material.

O Caodigo Civil de 1916, em seu art. 159, estabalambrigacéo de reparar o dano;
todavia, ndo explicava ou fazia qualquer difereg@maentre a perda material ou moral.
Aqueles que interpretavam a palawtano como género aceitavam a existéncia de duas
espécies: material e moral. Nesse periodo, expiadins ([2007] 2008, p. 46-47), ndo se
discutia se o dano poderia ser moral, “em razastdacao historica da época, de o Brasil ser
um pais com caracteristicas muito mais agricolds.’entanto, a expressao “reparar o dano
causado pelo ofensor” era empregada num sentidéoaengenérico, significando tanto o
dano material como o moral. O prejuizo dizia rdspapb dano material e a violacdo de
direitos; sendo a moral um direito, consequenteeeettaria abrangido por aquele
dispositivo legal.

Algumas legislacbes esparsas ja previam em seutoste’ indenizacao
extrapatrimonial, entre elas os Codigos Penais83® £ o de 1890; a Lei n. 2.681/12, que
tratava da responsabilidade civil nas estradasde £ a Lei n. 5.988/73, que tratava dos
Direitos Autorais. O Cdodigo Penal de 1830, em seu 3, estabelecia a condenagdo na
reparacao de injurias e prejuizos desde que faxsgerppr & condenacao criminal do ofensor.
O Codigo Penal de 1890 determinava a obrigacdo adar i ofendida nos casos de

condenacao criminal por defloramento e estupro d@en honesta, consoante indica Martins

¥ Singelamente, é possivel explicar a jurisprudénciao sendo o conjunto de decisdes no mesmo seteido
um tribunal sobre um determinado tema.

%9 Por ter caréater alimentar e, portanto, necessésiabsisténcia da parte, a indenizacdo por danesiais era
reconhecida como forma de repor o patriménio diftiowo ofendido.



([2007] 2008, p. 45). A Lei n. 2.681/12 determinay#e, em caso de acidente com leséo
corporal ou deformidade, em funcdo de sua natuoezampossibilidade para realizar o
trabalho habitual, a empresa deveria arcar comeggedas de tratamento e uma indenizacao
conveniente. De acordo com Martins ([2007] 2008}§): “A indenizacao conveniente dizia
respeito ao dano moral.”

A Lei n. 5.988/73 estabelecia que o autor sendatitde direitos morais e materiais
sobre a obra intelectual por ele produzida. Detgawd, ainda, quais eram os direitos morais
do autor e, entre eles, o de assegurar-lhe a fideate”, opondo-se a quaisquer modificacdes,
ou a pratica de atos que, de qualquer forma, pogsaudicar sua obra e, assim, atingi-lo,
como autor, em sua reputacdo ou honra. Os demaiandirespeito a reivindicacao,
conservacao, indicacdo de autoria, modificacdo etirada de circulacdo da obra.
(CONSELHO NACIONAL DE DIREITO AUTORAL, 1985, p. 228).

A partir da Constituicdo, o panorama alterou-segeslagcbes como, por exemplo, o
Codigo de Etica do Servidor Publico (Dec. 1.171/@4C6digo de Defesa do Consumidor
(CDC), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (E@A)ei de Direitos Autorais com suas
alteracOes (9.610/98) e o art. 186 do Cddigo ®rakileiro promulgado em 2002 acresceram
artigos que tratavam desse assunto. O CDC, em sdgo &6, estabelece as sancdes
administrativas a que estdo sujeitos aqueles gfrmmgem as normas de defesa do
consumidor, sem prejuizo das san¢des de naturetgpeinal e outras definidas em normas
especiais. Em artigos anteriores, ao determinasponsabilidade do produtor, fornecedor ou
vendedor, ndo havia explicitacdo sobre a naturezdatho (material ou moral), indicando,
com isso, a possibilidade de responsabilizacdodpnos extrapatrimoniais, a partir de uma
leitura que perpassa o texto constitucional.

A Lei 9.610/98 manteve todas as disposi¢coes sabdireitos morais do autor da Lei
n. 5.988/73, acrescentando a possibilidade decemsa a exemplar Unico e raro da obra que
esteja na posse de terceiros para preservar sudriaesravés de processo fotografico ou
assemelhado. O dano moral de que trata essa {Egstdio nasce com a personalidade do
autor, mas com a elaboracdo da obra. Nas palagr@sloral (2003, p. 44): “Nao fazem parte
intrinseca do homem, mas sim do seu ato criadorfedgka deontoldgica, por sua vez, €
estabelecida pelo Decreto 1.171/94, em que “traidr uma pessoa que paga seus tributos
direta ou indiretamente significa causar-lhe damoath, ou seja, nesse caso, caracteriza-se o
dano moral quando o servidor publico “trata maltantribuinte. E, a partir daqui, novos

guestionamentos surgem para discutir o alcance degsa.



Observa-se, nessas ilustragbes, que o entendinsefi@ o dano moral e sua
aplicacdo ndo era uma constante. Apos a promulgdgaGonstituicdo, uniformizou-se a
aceitacao do instituto da responsabilidade civil cessos de danos morais; no entanto, a forma
de interpretacdo sobre sua caracterizacdo difeendgu aplicada a legislacdo ao caso
concreto. Quando a Carta Magna entrou em vigor, desussdes doutrinarias e
jurisprudenciais tiveram fim com as disposi¢desidosos V e X, do art. 5°, que asseguram
o direito & indenizag&o pelo dano moral e/ou mafériComplementandessas disposicées, o
art. 7°, inciso XXVIIf* da Constituicdo, fortalece o reconhecimento dcedele indenizar
pelo empregador (material e moralmente).

Consolida-se a legislacdo constitucional que asaegudireito & indenizacao por
danos morais que é da esfera civel e, portant@rouhferir-se que seria aplicada somente a
esse ramo. Para evitar esse entendimento, o aihctsos V e X da Constituicdo, deve ser
lido em conjunto com o inciso XXVIII, do art. 7° doesmo diploma legal que explicita a
responsabilidade do empregador, possibilitandalenizacdo ao empregado em caso de dolo
ou culpa. Nesse mesmo horizonte, o CCb de 2002,sem art. 188, consolidou o
entendimento de que o dano, mesmo que exclusivamaral, configura ato ilicito.

O dano moral pela perda de uma chance, objeto destpisa, decorre da violagéo
de um dever juridico que, quando acarreta dano gdgtem, cria um novo dever juridico,
qual seja, o de repara-lo, nos termos do que apeeSavalieri Filhd[1996] 2008, p. 2): “A
violacdo de um dever juridico configura o ilicique, quase sempre, acarreta dano para

outrem, gerando um novo dever juridico, qual sefe reparar o dano.”

2.3.1 Dano moral: a problematica do tema

0 Art. 5°. Todos s&o iguais perante a lei, semrdidt de qualquer natureza, garantindo-se aosdirasie aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidameliteito a vida, a liberdade, a igualdade, a sega e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]V - é asselg o direito de resposta, proporcional ao agralém da
indenizacéo por dano material, moral ou a imaggni; X - séo inviolaveis a intimidade, a vida @da, a honra
e a imagem das pessoas, assegurado o direito @iZaci@o pelo dano material ou moral decorrenteude s
violagao.

4L Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores, urbanasas, além de outros que visem a melhoria desndicéo
social: [...] XXVIII - seguro contra acidentes daltalho, a cargo do empregador, sem excluir a inde#o a
que esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa

42 Art. 186. Aquele que, por acdo ou omiss&o volimt@egligéncia ou imprudéncia, violar direito @sar dano
a outrem, ainda que exclusivamente moral, cometéiaito.



O dever de reparar o dano moral esta previsto Ecleil e constitucional. Mas a
interpretacdo de dano moral, bem como quais oseel&® necessarios para caracterizd-los
em um caso concreto, ndo esta pré-definido, justemgorque a norma trata do caso de
forma geral, diante da impossibilidade de fazer demaslacdo que contemple todas as
situagOes concretas. Nos dias atuais, explica @avgllho ([1996] 2008, p. 80-81), ndo se
discute mais se o dano moral é indenizavel ou mé&s sim, o que € o dano moral. Esse
conceito deve ser balizado pela Constituicdo Féderd988, ja que € a norma de hierarquia
superior e tutela os valores humanos. O suporteipal dos incisos V e X, do art. 5° da
Constituicdo encontra-se rdignidade da pessoa humargue, de acordo com Oliveira
(J[2005] 2009, p. 215), “constitui um dos fundamentta Republica, conforme indicado
expressamente no art.*1¢8la Constituicéo de 1988.”

Em que pese ser apontado através de uma clausalaayesparacédo do dano moral
nao pode se operar N0 senso comum como vem acoateaxplica Moraes (2006, p. 244).
Exige-se que esse importante instituto seja tratamho seriedade nas esferas cientificas e
metodoldgicas, ja que deve proteger a pessoa huenagas direitos fundamentais, que sao
igualmente importantes. Sob a otica civil e cousiitnal, devem-se identificar quais
interesses sdo tdo merecedores de tutela quewaotagfio caracteriza a responsabilidade de
ressarcimento. Isso porque, tradicionalmente, poresbilidade civil somente protegia os
direitos de propriedade e o0s direitos subjetivostrirpaniais. No entanto,
contemporaneamente, a dignidade da pessoa humdém de outros principios
constitucionais, influencia intensamente a orgag@i@anormativa do dever de indenizar.

A dignidade da pessoa humana é um dos basilarefurdiacdo do Estado
Democrético de Direito, cenario vigente em nossis.péendo a dignidade destaque na
Constituicdo, ela é considerada como um valor supm@o constitucionalisnid uma vez que

o diploma legal ndo protege somente a vida, madaaoom dignidade. Esse movimento de

“3 A lei (ato legislativo ou administrativo) é um peito (mandamento) juridico, escrito, emanado ddepo
estatal competente que tem forca coercitiva, déteageral, obrigatério e integrante de um sist@miaico.
(FRANCA, 2009, p. 61-64).

“ Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formagla unido indissolivel dos Estados e Municipia®e
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democoétie Direito e tem como fundamentos:[...] lll -igrddade

da pessoa humana.

5 No século XXI, o Direito vive uma mudanca de pagath. Antes, existia uma sistematizacéo dos ramos d
direito e que eram divididos de forma bem disterapublico e privado sem interferéncia entre éesgamo do
direito publico regulava o interesse coletivo etenvencéo estatal e nao interferia na esfera gaicamo, por
exemplo, a aquisicdo de bens. Atualmente, as esferinuam autbnomas, mas existe uma comunicagé® e
elas. Um exemplo disso € o CDC, que justamenta datquisicdo de bens, ou seja, matéria de cunlatigta,
mas recebe a interferéncia estatal visando regdaas relacBes e proteger o particular. Essesesatesy
particulares devem estar em harmonia porque, a® fam cabo, fazem parte de um interesse maiore¢iven|
que é a sociedade. Assim, a visao solidaria e tprateda dignidade da pessoa humana, que € pilar da
Constituicdo, interfere no Direito Civil, no que despeito a responsabilidade civil.



intervencao estatal aos interesses particulares,acéim de atingir seu objetivo coletivo, é

pontuado por Popp e Parodi (2013, p. 47):

A explicacdo para esse comportamento advém den&die da pessoa humana ser
um principio fonte que influencia, de modo irrevegja todas as relacbes
particulares. Essa intervencéo estatal na amplilzdeontade das partes decorre,
também, do interesse maior da sociedade de qua sefalados os limites basicos
das relacdes, para que o equilibrio - material @amo entre as pessoas, seja
preservado, visando ao atingimento do ideério histena construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria e a promogabein de todos, independentemente
de preconceitos.

Assim sendo, ao prever a possibilidade de inded@zgpr danos morais quando
violada a intimidade, a vida privada, a honra enagem das pessoas (inciso X), a Carta
Magna refere-se a violagao da dignidade, que é@aafmento constitucional do dano moral. O
enunciado consignado na Constituicdo é aberto, festmise Pereira ([1989] 1993, p. 54),
sendo passivel de acréscimos pela jurisprudémmdadei ordinaria:

A Constituicdo Federal de 1988 veio por uma paall@a& resisténcia a reparacéo do
dano moral. [...Jo argumento baseado na ausénciaume principio geral
desaparece.[...] E de acrescer que a enumeracaeramente explicativa, sendo
licito a jurisprudéncia e a lei ordinaria aditatros casos.

Tal ideia de enunciado aberto complementa-se cdafiaicdo de moral de Martins
([2007] 2008, p. 21), atrelada ao momento histérféomoral tem um conceito que varia
com o tempo, em razdo de questdes politicas, spa@abnémicas. Esse conceito pode ser
modificado no decorrer do tempo”. O dano moral, teosi0s do que disserta Cavalieri Filho
([1996] 2008, p. 80-81), pode ser conceituadosemtido estritoou emsentido amploNo
primeiro caso, o dano moral “é a violacdo do diréitdignidade”, bens integrantes da sua
personalidade que ndo podem ser violados como id#de, vida privada da honra e da
imagem. No segundo caso, envolve casos ndo viraslldidetamente a sua personalidade,
mas que envolvem o bom nome, reputacao, relacéegaa, conviccdes politicas, filosoficas
e religiosas. Sob uma perspectiva constitucionddizgportanto, Moraes (2006, p. 246)
conceitua o dano moral como “a lesédo a dignidadeedaoa humana”.

A amplitude do conceito de dano moral e a dificdel@m elencar todas as suas
caracteristicas o torna um “conceito em constrycéde” acordo com a licdo de Oliveira
([2005] 2009, p. 213): “O amplo territorio do dammwral, as sutilezas do seu conteudo e a
progressividade de sua abrangéncia dificultam andtacdo de um conceito que possa
englobar todas as hip6teses que o caracterizanparddMartins ([2007] 2008, p. 53), o dano



moral fere a honra, a intimidade e a imagem daopesdém disso, a familia faria parte do
individuo e passivel, portanto, também de indediazag Martins ([2007] 2008, p. 53)
continua: “A dificuldade em avaliar o dano morasue subjetividade ndo pode, porém, ser
considerada como fator impeditivo para o pagameeatmdenizacédo por dano moral, pois, na
verdade, se 0 dano existe, deve ser reparado”.alfessia, vislumbra-se que a celeuma
inicia, justamente, com a definicdo sobre o quedarm moral e estende-se quando se tenta

atrela-lo a perda de uma chance.

2.3.2 A questéo de interpretacado do dano moral ndsibunais do Trabalho

O conceito de dano moral no Direito Civil e no Doedo Trabalho € o mesmo, néo
existindo um conceito de dano moral trabalhistassaeforma, Nascimento (2011, p. 408)
esclarece que se buscam no Direito Civil os elebsepara a caracterizagcao do dano moral
trabalhista. Ao analisar a jurisprudéncia de vafiobunais Estaduais do pais, Cahali (1998,
p. 462) menciona que, a partir da Constituicacerassi-se em definitivo a indenizabilidade
do dano moral em decorréncia das relacdes de hi@leglcitando Euclides Alcides Rocha,
diz: “sdo inesgotaveis as hipoteses de situacOssivyeés de dano moral, por parte do
empregador ou de seus prepostos contra 0 empregagdeempregado ou mesmo o candidato
a empregol...]".

Os principios fundamentais elencados na Constauigizem ser observados como
ponto de partida para quem pretende estudar omaral na esfera trabalhista, uma vez que,
aliado ao principio da dignidade da pessoa humesid, em evidéncia o valor social do
trabalho. Isso inclui a ordem econdmica estar aaora valorizagao do trabalho (art. 170), a
ordem social ter como base o primado do trabalho 183) e o principio fundamental de
construcdo de uma sociedade livre, justa e sadidart. 3°, 1), destaca Oliveira ([2005] 2009,
p. 215). Ao tratar sobre a demissédo sem justa cQadali (1998, p. 467-468) esclarece que
“expressiva jurisprudéncia continua afirmando o odioimento de indenizagao por pretensos
danos morais relacionados com fatos invocadosgdeamissdo do empregado desde que nao
ultrapassados os limites do exercicio regular deitdiou auséncia de dolo ou ma-fé do
empregador” e que a jurisprudéncia insiste sobnecg@ssidade de prova efetiva dos danos
para que exista a responsabilidade civil por dao@an

Outros fatos caracterizadores de atos passivaisgddaizacdo por danos morais sdo
elencados por Cahali (1998, p. 472-482): discriganwaimputacao falsa de crime, despedida

discriminatéria decorrente de nupcias da mulhepalfeadora, assédio sexual da mulher



trabalhadora (pode configurar, mas dificiimentesexia denuncia), informacdes falsas sobre
ex-empregado, inclusdo do nome do empregado ernmas'lisegras” (empregados que
moveram agdes contra seus empregadores).

A responsabilidade civil nos acidentes de trabahmbordada por Lima (1998, p.
261-264), mas se refere a reparagdo com despesisamédarmacia e hospital, diferenca de
remuneracao antes e depois do acidente, quandsuaweapacidade laborativa reduzida. Isso
denota que o autor estd reconhecendo somente eag&paaos danos patrimoniais. A
responsabilidade civil por acidente de trabalhadogm é assunto da obra de Rizzardo ([2005]
2007, p. 497-511), que, contudo, dedica grandee phottopico para dissertar sobre o dano
patrimonial, a exigéncia da culpa e a prova do dpam caracteriza-lo, para fins de
indenizacdo. Em um Unico paragrafo se manifestem“Slavida, a indenizacdo que se
procura, tanto na area do dano material como ndgado moral, tem carater ressarcitério ou
reparatdrio, pois procura o lesado recuperar adapeeconémicas e compensar o mal
resultante.”

O dano moral nas relacdes de trabalho também rdeefeor Theodoro Junior (2001,
p. 26-29), mas exclusivamente sob o viés do aadeet trabalho. No mesmo sentido,
Gongalves (2007, p. 507-519) aborda o tema do dam@l sob a Otica dos acidentes de
trabalho. Normalmente, ao tratar sobre os aciddrabalho, os autores referem-se a perda da
capacidade laborativa, limitacdes funcionais e destétic® como causadores de lesdo de
ordem psicologica e comportamental ensejadoresgi@acao por dano moral. Tais situacdes
nao excluem a possibilidade de indenizagdo porgaraieriais, caso 0 prejuizo econdémico
se configure.

O dano moral é caracterizado por Araujo Junior 92@0 163) como sendo as acdes
humanas que violam valores, sentimentos ou dirgigysonalissimos e que ndo possuem

equivaléncia econdmica:

O dano moral, portanto, é a lesao sofrida pelanaitile natureza extrapatrimonial,
afetando os valores, os sentimentos e os direiwsopalissimos inerentes ao
homem, como a liberdade, a igualdade, a seguranbem-estar, a cidadania, a
dignidade humana, a vida, a intimidade, a honranagem, dentre outros que,
embora nao possuam equivaléncia econdmica, séwsje tutela juridica.

Tanto o empregado como o empregador podem comieterilecitos passiveis de
indenizacdo, explica Melo (2007, p. 22), contuddratalhador esta mais exposto a essa

6 Existem discussfes sobre o dano estético configure terceira categoria de dano, mas como corrente
minoritaria. A corrente majoritaria entende queanal estético € uma espécie de lesdo do dano mmwaaye
ser considerada como agravante na apuracdo dafipagdb econémica do dano moral.



possibilidade em face da subordinacédo a que ebtaedido. Exemplifica algumas praticas de
atos ilicitos do empregador que podem caractedzd@no moral: falsa imputacéo de crime
como forma de justificar uma demissdo sem que denire o trabalhador, assédio sexual e

moral e divulgacao de fatos que somente dizem itespeida do empregado e a empresa.

2.4 O DANO CONFIGURADO PELA PERDA DE UMA CHANCE

E ponto pacifico da obrigacdo de indenizar a exi$# de um dano e, por
consequéncia, a reparacgdo integral dos prejuidosofensor. Porém, por muito tempo néo
foi reconhecida a possibilidade de indenizar algugeta perda de uma chance ou
oportunidade. As obras juridicas e os tribunaisstata Melo ([2004] 2008, p. 354),
argumentavam que “aquilo que ndo aconteceu naorgpodeca ser objeto de certeza, a
propiciar uma reparagdo”. Com o tempo, entendimeinterso foi introduzido em nosso
ordenamento juridico que reconheceu a naturezarobssl desse dano, mas ainda com
alguma resisténcia.

Neste topico, aborda-se a perda de uma chanceratoDtomparado. Em seguida,
trata-se da perda da chance, especificamente,lbmas brasileira, a nomenclatura utilizada,
Seus pressupostos, sua natureza, seus pontostdtsandiferencas com outros institutos.

2.4.1 Manifestacdes iniciais sobre a perda de umhance originadas das decisdes

francesas

Através de Higa (2012, p. 20-30), apresenta-seclugdo da perda de uma chance
na Corte francesa. Até a década de 1930, a judépoia francesa era irredutivel e ndo
reconhecia a chance, sempre com o argumento dehgaostético, ou seja, prejuizo incerto.

Em 1932, a obra dos irmaos Mazeaud influenciawriggrudéncia francesa a mudar
gradativamente esse posicionamento, apresentandmis® um divisor de &guas na
responsabilidade civil. A Corte de Cassacdo francpsolata seu primeiro acoérdao
concedendo a reparacao pela perda de uma chand®3@mabordando o caso de um notério
gue, com sua conduta falha e dolosa, causou posjaizm casal que estava em processo de
aquisicdo de um imével. Dois anos depois, a megrna anifestou-se favoravelmente a
reparacao de chances perdidas, condenando um advqga deixou caducar a pretenséo de
seu cliente. Em 1965 e 1966, dois acordaos forabligaglos em um periédico francés

abordando a perda de uma chance. Ambos tratavame sohtuacdo de dois médicos, o



primeiro pela falha no diagnostico de um menincs esequelas decorrentes desse ato; e o
segundo, pela falta de adequado acompanhamentoad@asiente. Ambos tiveram uma
enorme repercussao, levando alguns autores, da feqoivocada, a informar que eles foram

0S primeiros casos a tratarem da chance na cartegfsa.

2.4.2 A ética da obra italiana sobre a perda de umehance

A discussdao sobre o terparda de uma chandeve inicio em 1940 através da obra
Diritto Civile Italiano desenvolvido pelo professor da Universita di Mila@dovanni
Pacchioni, que abordava as formas de ressarcindestdanos, partindo de alguns exemplos
classicos de responsabilidade civil por perda da ghance citados pelas obras francesa,
conforme explicita Savi (2012, p. 7-8), questiongue ocorreria Nnos casos em que alguém,
através de uma conduta culposa, privasse a pidadslde lucro de outra pessoa através dos
seguintes exemplos: um joquei que deveria montacavalo de corrida, o qual deveria ser
entregue pelo proprietario, mas nao chega a teragmadicipar do Grande Prémio, por sua
culpa exclusiva; um pintor envia pelo correio unadjw a uma exposi¢cao, mas, por culpa do
correio ou de outros, o seu quadro é destruidodouénentregue a tempo de participar da
exposicado; um advogado deixa transcoireralbis o prazo para interpor um recurso de
apelacao, privando o seu cliente da possibilidadebder a reforma ou a cassacao da sentenca
que lhe foi desfavoravel. Em que pese reconhepessibilidade de reclamacéo pelas vitimas
por serem privadas de auferir lucro, afirma seitrooerso o interesse juridico para postular
em juizo uma indenizag&o porque o dano néo € certo.

Em 1965, conta Savi (2012, p. 8-9), Francesco [@orBasneli, manteve o
posicionamento expresso por Pacchioni, ao considergerda de uma chance como mero
interesse de fato e, portanto, como um dano queseéa indenizavel de acordo com o
ordenamento juridico italiano, ao comentar um jdégalo Tribunal de Apelacdo de Paris.
Naquele caso, um banco efetuou o pagamento de equelemitido por um cliente seu com
insuficiéncia de fundos. O cliente é vitima de widente fatal causado culposamente por um
terceiro antes de regularizar sua situacdo pemriianco. A instituicdo financeira, entéo,
ajuiza uma acgdo contra o terceiro para obter sndec@cdo ao pagamento do valor que
despendeu para satisfazer o credor portador doueh&y Tribunal de Apelacdo de Paris,
assim como havia ocorrido em primeiro grau de @lig&o, rejeitou a pretensao indenizatoria
do banco. Busnelli analisa o caso baseando-sespansabilidade civil pela perda de uma

chance, pois era provavel que, se o cliente dodoa#o tivesse morrido, restituiria a quantia



paga pelo banco ao credor do cheque. Afirma, tambéey neste caso, a caysdendie o
petitium da pretensdo indenizatéria do banco eram diverspsreisso, ndo autorizariam a
procedéncia do pedido. Isso porque o banco pedandenacdo do terceiro ao pagamento da
quantia que havia sido paga para cobrir o chequefwedos emitido pelo cliente. A causa de
pedir da acdo teria se fundado, Unica e exclusigtanem uma lesdo a um mero interesse de
fato e ndo na lesdo a um direito de crédito (dirsitbjetivo).

O entdo professor de Direito Civil da UniversitdRéirugia, Adriano De Cupis, ao
publicar, em 196611 Danno: Teoria Generae Della Responsabilitd Giyiadotou posicao
contraria a Pacchioni e Busnelli, reconhecendo &téncia de um dano passivel de
indenizacdo nos mesmos casos citados por PaccBe@upis foi considerado o responsavel
pelo inicio da correta compreensao da teoria daorssibilidade civil pela perda de uma
chance no Direito Italiano, explica Savi (2012,10), ao conseguir visualizar um dano
independente do resultado final, enquadrando acehgerdida no conceito de dano
emergente e ndo de lucro cessante, como vinha $eitalgelos autores que o antecederam.
De Cupis afirma que ndo ha como negar a exist@eciana possibilidade de vitéria antes da
ocorréncia do fato danoso. Para esse professtw,gasa afirmar que, em relacéo a excluséo
da possibilidade de vitoria, existe um dano juddi@ssivel de indenizagdo. Savi (2012, p.
11) cita um trecho da obra de De Cupis considemad&isor de aguas para admissédo da
teoria da responsabilidade civil pela perda de cinaace no Direito Italiano:

A vitéria é absolutamente incerta, mas a possHuéd de vitéria, que o credor
pretendeu garantir, ja existe, talvez em reduzmaporcdes, no momento em que
se verifica o fato em funcéo do qual ela é exctuldgamodo que se estd em presenca
ndo de um lucro cessante em razao a impedida fwitGdaa, mas de um dano
emergente em razéo da atual possibilidade deaitfue restou frustrada.

Para De Cupis, a chance de vitoria tera sempre waoor que a vitoria futura, o
que refletirh no montante da indenizacdo. Alémadieem todos os casos de perda de chance
serdo indenizaveis. Dessa forma, De Cupis, delimitao elemento importante para a
caracterizacdo da perda de uma chance: o de qumesiesperancas aleatoriardo séo
passiveis de indenizacdo. A adequada compreens@ooldematica desta teoria, que teve
inicio com Adriano De Cupis, somente ocorreu en618dm a publicacdo do artigrerdita
di uma chance certezza del danmscrito por Maurizio Bocchiola, também profesdar
Universita di Milano. Seu artigo € bastante densorgém diversos conceitos relevantes. Para
esse autor, o termo “chance” significa, em sentidiolico, a oportunidade de obter um lucro

ou evitar uma perda.



Sendo assim, a perda de uma chance teria um vetordmico, um conteudo
patrimonial. Baseando-se nas mesmas ideias utiszpdr Pacchioni e De Cupis, Bocchiola
afirma que, em todos aqueles casos, a chance s @efmo “a ndo ocorréncia de uma
eventualidade favoravel” (apud SAVI, 2012, p. 12-18endo assim, a chance implicaria
necessariamente em uma incognita, pois um detedmieaento poderia produzir-se (as
vitorias na corrida de cavalos e na acéo judigat, exemplo), mas a sua ocorréncia nao é
passivel de demonstracao.

Se fosse possivel afirmar que a chance teria égdntinua Savi (2012, p. 13)
teriamos a prova da certeza do dano final (por pkena vitéria na corrida ou no processo
judicial), e, com isso, o ofensor seria condenamlpagamento do valor do prémio perdido e
dos beneficios que o cliente teria com a vitériademanda judicial. Mas se fosse possivel
provar que a chance ndo se concretizaria, terianuesteza da inexisténcia do dano final e,
assim, o ofensor ndo seria obrigado a indenizdtiraa: O problema maior existente na teoria
da responsabilidade civil pela perda de uma chéareelicado por Bocchiola, com a seguinte
questao: “Mas, se nao € possivel determinar qualg&lo o resultado dos eventos, dos quais
dependia a realizacédo da chance, pode-se fald@q,aile dano certo e, portanto, ressarcivel?”
O problema assim demonstrado leva a uma respogédivee pois seria notavel a existéncia
de uma contradi¢do ao falar-se, de um lado, desitnacdo meramente eventual ou aleatoria
e, de outro, exigir que tal situacdo se apresenmte total certeza. Porém, sabendo que no
Direito € praticamente impossivel se falar em ear@bsoluta, uma vez que na maioria das
solucdes depende-se de um juizo de probabilidadie-pe notar que eventualidade e certeza
nao podem ser separadas com nitidez em todos @s cas

A dificuldade de encontrar os limites dos conceitpsovavel” e “aleatério”
justificou o enquadramento da chance no ambito wwol cessante pelos autores que
antecederam Adriano De Cupis, esclarece Savi (20124). Pode-se dizer que existem
caracteristicas comuns entre a chance e o lucsamtesque se configura no impedimento da
vitima em adquirir novos elementos, lucrar e usufte ulteriores utilidades patrimoniais, ao
invés de retirar da vitima uma importancia que &sia no momento em que o fato danoso
ocorre. Ambas as vitimas (do lucro cessante e cdapke uma chance) teriam dificuldades
em provar o dano, permanecendo a duvida sobregsenabutro evento fortuito néo teria,
igualmente, impedido que aquela esperanca da vigalenente acontecesse. Mesmo assim,
ainda se entende que todo aquele que sofrer um dizsga natureza tera direito a uma
indenizacdo, pois no ordenamento juridico, aplisam-<ritérios aproximativos, de

probabilidade, uma vez que nog¢bes absolutas ndocosiideradas indispensaveis nesta area.



Afirma-se, entdo, que tanto nos casos do lucrcacéssomo nos de perda de uma chance, a
prova da certeza ndo podera ser mais do que uma geoverossimilhanca.

De acordo com Savi (2012, p. 15-23), Bocchiola komgue inexistem obstaculos
para a admissdo da indenizacdo da perda de umaechanordenamento juridico italiano,
mas ressalta que a aplicacdo da teoria encontitesinpois ndo € qualquer possibilidade
perdida que obrigara o ofensor a ressarcir o ddai@ o0 autor, somente € possivel a admisséo
de indenizacdo da chance perdida quando a vitimsom&rar que a probabilidade de
conseguir a vantagem esperada € superior a 50%uéeita por cento). Se isso nao for
comprovado, deve-se considerar ndo produzida aapdavexisténcia da chance e o juiz
julgarad improcedente o pedido de indenizagdo. pgsque, se demonstrado um percentual
desfavoravel superior aquele favoravel, ndo existestivos que justificam a prevaléncia da
segunda sobre a primeira e, assim, o ressarcirdenim dano nao demonstrado.

Além disso, considerando que o Direito Italianoordtece tanto a perda de uma
chance como os lucros cessantes como direitos gpatote juridicamente e passiveis de
reparacao, o critério para diferenciar essas doasilplidades € o da certeza do dano. No
sistema juridico italiano, como no brasileiro, ou$rda prov¥*® é de quem alega fato
constitutivo de seu direito. Sendo assim, no casoldcros cessantes, o autor devera fazer
prova dos requisitos e pressupostos necessariasapaveriguacdo deste lucro, enquanto na
perda de uma chance, o dano final é, por definighajemonstracado impossivel, mesmo no
que diz respeito aos pressupostos de natureza itabwmaf estando no campo do
desconhecido.

Em 1983, identifica Savi (2012, p. 25-32)Carte di Cassaziongeve seu primeiro
julgamento sobre a perda de uma chance e, daiigoredconsolidou seu entendimento,
recepcionando-a como um dano autdbnomo e indenizi&védrma direta, uma vez que pode
ser considerada um bem patrimonial, economicameltgavel e integrante do patriménio
da vitima. Essa Corte adotou uma formutie quantificacdo do prejuizo para calcular o valor

da indenizacéao.

2.4.3 A perda de uma chance no Direito brasileiro

47 Art. 333 CPC. O 6nus da prova incumbe: | - aoragfoanto ao fato constitutivo do seu direito] [...

“8 Art. 818 CLT. A prova das alegacées incumbe aepguie as fizer.

VI = VRF x Y, onde: VI = valor da indenizacdo da chance perdiiF = valor do resultado final; Y =
percentual de probabilidade de obtencao do resufiaal.



E crivel, em termos legais, reconhecer a indeniz@gé danos materiais € morais
pela perda de uma chance em nosso ordenamentdcquridorque a clausula de
responsabilidade civil, consignada na Constitug&dambém no CCb, € uma clausula geral
que permite a abertura para novos entendimentes aaleparacao de danos.

Até 2006, pouco se escrevia sobre a perda de uamcehexplica Savi (2102, p. 35-
36), ao indicar a dissertacdo de mestrado de R&feffi da Silva (2001) e a tese de
doutorado do mesmo autor (2005), na Universidaderraédo Rio Grande do Sul (UFRGS),
e, também, a obra de Fernando Noronha (2003), emambos abordaram o tema. Antes
disso, pode-se citar Responsabilidade civil do advogado: perda de umencé de Sérgio
Novais Dias (1999). A partir daquele ano, muito enat (artigos, monografias, matérias
jornalisticas) foi produzido sobre a perda de uitmance, mas abordando o assunto em sua
forma mais teorica e voltada, sobretudo, ao Dir€ital.

Outras obras que apresentam a perda de uma chamoeassunto principal séo a
monografia de Danielle Capistrano Ribeiro (2008) Whiversidade Candido Mendes, com o
titulo A Responsabilidade civil pela perda de uma chacgerda da chance de cura na
responsabilidade civil médicdge Gracia Cristina Moreira do Rosario (2009); a agrafia de
Vivian de Almeida Sieben Rocha (2010), da Poné#fidniversidade Catolica do Rio Grande
do Sul, intituladaA responsabilidade civil pela perda de uma chanzelineito brasileiro; A
responsabilidade civil pela perda de uma charde Sergio Savi (2012Responsabilidade
civi: a perda de uma chance no Direito do Traballie Flavio da Costa Higa (2012);
Responsabilidade civil pela perda de uma chancélem e a técnicade Daniel Amaral
Caranuba (2013) e o trabalho de conclusdo de de&rgpraduacdo apresentado por Thamara
Ledo Teberge (2014), da Universidade Estadual dzitiza com o titulo dResponsabilidade
civil pela perda de uma chance

Os primeiros casos em que foi mencionada a tearjgedda de uma chance em um
tribunal brasileiro ocorreram no Rio Grande do Sein acérddos prolatados pelo
desembargador Ruy Rosado de Aguiar Juanior. A agdlicadessa teoria teve inicio,
provavelmente, por conta de uma palestra profepela professor Francois Chabas, em
23/05/1990, na UFRGS, intitulada perte d’'une chance en droit francaBeu surgimento
no Tribunal de Justica ocorreu logo no inicio deadé@ de 1990, em duas decisdes: uma delas
em 12/06/1990, momento em que foram fixados ossppestos da teoria, apenas para
rechacar sua aplicacdo ao caso concreto, e oulgadp em 29/08/1991, essa, sim, com a
intencdo de apoiar e permitir a indenizagdo cone ln@ssa teoria. Em outubro de 1990, o

Superior Tribunal de Justica (STJ), manifestouddares o tema, contudo, tamanha foi sua



imprecisdo teorica que ndo era possivel afirmagsele tribunal acolheria ou ndo a tese da
perda de uma chance, conforme destaca Higa (2042;%1).

Nos proximos topicos sdo apresentadas as questopgas e propedéuticas a
respeito da perda de uma chance. Continua sendopastgiisa eminentemente descritiva,
mas necessaria para conhecer o mérito da quedimlitar a interface com a Teoria da
Argumentacdo. Ademais, por nao ter um conceito a@ch a perda da chance pode ser
utilizada pelos julgadores para sanar qualquenkentre a responsabilidade civil e a duvida,
inclusive ultrapassando os reais motivos de susténdia. Poder-se-a verificar, entdo, como
0os magistrados decidem nos acorddos trabalhistedo @rbitrarios e confirmardo a tese
daqueles que criticam a flexibilidade das decisiiese mostrardo coerentes comt@oi

definidos pela nossa sociedade.

2.4.3.1 Nomenclatura

A expressagerda de uma chancé amplamente difundida, mas ndo é consenso
entre os autores. A melhor traducdo pdranceno vernaculo, entende Savi (2012, p. 3), seria
oportunidade contudo a expressahanceé amplamente difundida na literatura brasileira e,
portanto, a mais utilizada

2.4.3.2 Os pressupostos da perda de uma chance

O requisito dacertezaé necessario para configurar o dever de indergpatudo, na
perda de uma chance, o dano se materializa notadsufinal que, nessas situacfes, €
indemonstravel. Dessa forma, de acordo com Higd22@. 59), ha a certeza do dano
“sempre que, por forca do ato ilicito praticado gquerrompeu o curso dos acontecimentos, a
vitima fique em situacdo inferior aquela em queapeesentava anteriormente”. Para ser
motivo de indenizagdo, a “chance perdida” deveséga e real e ndo uma mera especulagéo e
diz respeito a sua existéncia e ndo a sua prowse-Be diferenciar a grande probabilidade da
mera possibilidade.

A técnica de reparacéo de chances dos tribunaeteesempre a uma hipétese féatica,
de forma que a vitima sofre uma lesdo em seusess#es sobre um evento aleatério,

consoante explica Carnauba (2013, p. 25-32). Airpddi, o autor decompde em trés

¥ Esse entendimento é compartilhado por Graciai@aidfloreira do Rosério (2009) e Flavio da CostaaHig
(2012).



elementos comuns todos o0s casos de perda de umeecki@) o primeiro, € o interesse sobre
um resultado aleatério; (b) o segundo, aquele eerogarre a diminuicdo de chances de obter
o resultado aleatorio esperado, em razéo da ime&weedo réu e (c) o terceiro, a hdo obtencao
do resultado aleatério esperado. Dessas trés ovestalecorre uma quarta, que é uma
abstracao da realidade: a incerteza contrafatyjal (d

Tem-se, assim, que em todos 0s casos a vitimaadasaptencdo de um resultado
aleatério (a). Esse resultado, até entdo, ndo emaelemento que fazia parte dos
conhecimentos da vitima, tratando-se de uma singpl@sce, ja que a possibilidade de ganho
ou perda interferem no desenvolvimento da realidgderincipalmente, nos desejos dessa
vitima. A natureza “aleatoria da ambicdo da vitooastitui 0 nucleo duro dos casos de perda
de uma chance”, por dois motivos, defende Carnd20&a3, p. 26): o primeiro, porque a
probabilidade de lucro simultanea a de prejuizoaistna um conhecimento insuficiente da
realidade que cria dificuldades a aplicacdo habilaanorma da reparacdo; o segundo, se a
vitima se queixar da perda de uma vantagem cerfarépria vantagem desejada que deve ser
objeto de reparacdo em sua integralidade, ndo deves falar em técnica de reparacédo de
chance.

Também é uma constante que o desenvolvimento dac8i aleatoria sofra
interferéncia de um fato atribuido ao réu (b). Messsos, essa interferéncia pode causar dois
resultados: ou se interrompe completamente o psoa@dsatorio e, assim, a vitima nédo obtera
a vantagem aleatéria desejada (a exemplo do advaysel deixa correr o prazo do recurso
sem interp6-lo, tornando definitivo o julgamentoamorte tragica de um noivo que pde fim
aos sonhos de casamento da noiva); ou, as ac@és godem diminuir, mas sem fazer cessar
totalmente, as chances da vitima, tornando esd#ess dgsuficientes para o fracasso do
resultado desejado. Outra constante nos casogdie ¢ uma chance é o fato de a reparacéo
s6 acontecer se 0 processo aleatorio ja estivenirtedo e se a realidade se revelar
definitivamente contraria aos desejos da vitima Ac)itima ndo obtém a vantagem que

poderia surgir da oportunidade. Assim, conclui @aba (2013, p. 30):

Esses trés elementos de fato podem ser resumidgesgdante maneira: a reparacao
de chances é aplicada nos casos em que, em raa@o d&o imputavel ao réu, a

vitima foi privada, total ou parcialmente, das da®m de obter um resultado

desejado, e sob a condicdo de que essa antigataipealeatdria tenha se tornado
definitivamente impossivel.

A constancia desses trés elementos resulta naléatme todos eles sdo conhecidos,

com excecao de um. Ao mesmo tempo em que é erppijied a vitima nao obteve a vantagem



aleatéria desejada, privada por interferéncia do éimpossivel afirmar qual teria sido o
resultado da chance perdida. Trata-se da incedeatrafatual (d). Na licdo de Carnauba
(2013, p. 31): “sabe-se 0 que se passou; nao h&amhente qualquer duvida sobre a
realidade. Mas, em razéo da alea que acometigeesse da vitima, ndo se sabe ao aerto

gue teria ocorridacaso o réu nao tivesse intervindo.”

2.4.3.3 Natureza juridica da perda da chance

Para situar corretamente a perda de uma chancae, (B12, p. 76-78) explica a
necessidade de depurar trés vicios epistemolégjuesinduzem a erro, quais sejam: (a)
vincular a avaliacdo da natureza juridica ao damal {resultado) ocorrido. Aqui, ha uma
confusdo entre causa e efeito: a situacdo lesaveaéisaque faz com que a perda da chance
exista no mundo dos fatos. O produto ou resultadsa fenbmeno, ou seja, o daefeifg
pode ocorrer nas mais diversas formas no munddigori(b) a perda da chance deve ser
avaliada a partir do carater aleatdrio da conquiatsantagem cuja possibilidade foi obstada
(futuro incerto), e ndo da chance que a vitimaiwefetente tinha (passado certo); e (c) a
perspectiva a ser abordada na resolucdo da nafurédiga € a do que seria melhor para a

vitima.

2.4.3.4 Diferencas entre o risco e a chance

Em que pese o limiar entre o risco e a chance séprautil, ha um diferenca que,
efetivamente, distingue os dois casos: a preexistéia aleatoriedade. Carnauba (2013, p.
32-33) explica que o interesse aleatério da vitileze vir antes, cronologicamente, ao fato
atribuido ao réu, o que é totalmente diferente dando o elemento aleatério surge,
exclusivamente, a partir das acdes do réu. A iezaré diferente no risco porque ela aparece
a partir das a¢bes do réu e, antes disso, ndo haslguer ameaca a vitima. A duvida, no
caso do risco, trata sobre a repercussao da réeliplarque ndo se sabe o0 que ocorrera. A
incerteza é fatual e futura. Por outro lado, quaseltrata da perda da chance, nao é possivel

afirmar o que teria acontecido ante a inexistédagac6es do réu (incerteza contrafatual).

2.4.3.5 Diferencas entre os lucros cessantes gla gde uma chance como dano emergente



Os conceitos de lucros cessantes e perda de umeechestdo intimamente
relacionados, o que dificulta e, na maior partedeg®es, confunde quem os utiliza. A partir
daqui, diferem-se os danos emergentes dos lucssames, que estdo previstos no art. 402 do
Caodigo Civil brasileiro e, em seguida, faz-se a@mifciacdo entre os lucros cessantes e a
perda de uma chance.

O que distingue os danos emergentes dos lucroantesse o impacto da lesdo ao
estado em que a vitima, ou o objeto, estava amtesvento danoso estabelecido pelo
ressarcimento do que se perdeu e, também, do go@veimente deixou de lucrar. Pretende-
se, com o ressarcimento do que se perdeu, quare Viblte ao estado em que se encontrava
antes do evento danoso, caracterizando-se, asstanos emergenteQuando o0 que se esta
a ressarcir ndo € mais os decréscimos, mas, anigsstaculo a melhora de condicdo da
vitima, entdo se trata diécros cessantes

J& a distin¢do entre a perda de uma chance eros leessantes decorre da diferente
técnica de indenizagdo. Nos termos do que aprebigda(2012, p. 67), o juizo da perda de
uma chance é derobabilidade, enquanto o dos lucros cessantes épdsuncdo A
probabilidadeaplica-se na perda de uma chance, porque o qpectnde € calcular qual
seria a probabilidade de a vitima obter o resulfatd esperado, em termos percentuais (e
nado supor qual seria o estado atual da vitimaelidamndo ocorréncia do ato ilicito - teoria da

diferenca). Nos lucros cessantes, por sua vez,

o grau de probabilidade de que fatos idéneos (ppessos constitutivos)
necessarios a percepcdo da vantagem ocorram érafdeg por decorrer do
andamento normal da vida que leva o intérpret@resumi-lo, mediante a
formulacdo de um raciocinio hipotético de como osenéecimentos naturais se
dariam sem a ocorréncia do ilicito. (HIGA, 201268).

A técnica da reparacdo da chance subverte o qukcitmalmente, esta estabelecido
na reparacao de danos porque o prejuizo e o nesalcsfio substituidos: (a) primeiro, porque
assimilou a incerteza quando a decisédo for solbcbaace, de acordo com o que explica
Carnauba (2013, p. 20): “0 montante do prejuizoespondera ndo ao valor da vantagem
aleatdria desejada, mas ao valor da chance delabt@) segundo, porque ndo se repara
mais determinado prejuizo, mas a chance que seype@ nexo causal entre o fato e o
prejuizo é substituido pelo nexo entre o fato erg da chance. Eliminar a chance, dessa
forma, representa o prejuizo sofrido pela vitimarn@aaba (2013, p. 168-169) continua,

dizendo que a chance é tratada como um bem pentengevitima e destruido por conta de



fato atribuido ao réu. A chance, por meio da tégrécconsiderada um “patrimdnio anterior”
do individuo, o que faz esse adtaroncluir que a chance perdida seja um dano entergen

2.4.3.6 A condicao maliciosamente obstada pel® paguem desfavorece e a perda de uma

chance

A reparacao pela perda da chance é muito compamaslducros cessantes, mas
pouco se fala da condi¢cdo na qual o implementoligipeamente obstado pela parte a quem
desfavorec®. O que essas duas figuras ttm em comum é o fajaele curso aleatério dos
eventos é obstado em ambas, tornando impossivariicacdo, somente por meio da
experiéncia pratica, da certeza sobre a sua coragaéb, variando a probabilidade de sua
ocorréncia.

As semelhancas, no entanto, acabam por ai. High2(202-76), por sua vez,
apresenta quatro diferencas entre tais figuraso @lo tipico, obrigatoriamente, deve estar
presente na condicdo maliciosamente obstada, jestanpela mencéo expressa do termo
“maliciosamente”. Ao contrario, na perda de umancka ndo é imprescindivel o dolo ou
sequer a culpa, uma vez que a reparacao poddataecdm base na responsabilidade objetiva,
(b) na condicdo maliciosamente obstada necessarianegiste a relacdo obrigacional dos
sujeitos vinculados, através de um contrato em egdcio juridicostricto sensyenquanto na
perda da chance, de acordo com Higa (2012, pis&9,pode ou ndo acontecer: “a condicado
pressupfe uma obrigacdo preexistente, da qualoektitti elemento acessoério, 0 que nao
ocorre na perda de uma chance, em que a aleaeénergb de interesse da vitima”; (c) além
da existéncia do vinculo obrigacional na condica@tigipsamente obstada, é imprescindivel
gue o ofensor se encontre na posicéao juridica flersoma desvantagem em relacao a vitima,
caso a condicdo cuja execucao ele impediu fossgugiada; e (d) os efeitos do ato ilicito
diante dessas duas figuras é diferente.

Na condigcdo maliciosamente obstada, o ordenamarittigo considera fictamente
cumprida a condicéo para todos os efeitos legaisndenizacao é feita em sua totalidade do

dano, ou seja, representa 0 que a vitima recetemndo tivesse ocorrido o ilicito. Ja na perda

*l Higa (2012) e Savi (2012) também comungam do dittento de que a perda da chance é um dano
emergente.

%2 Art. 129. (CC) Reputa-se verificada, quanto aosit@$ juridicos, a condicdo cujo implemento for
maliciosamente obstado pela parte a quem desfamreonsiderando-se, ao contrario, ndo verificada a
condicao maliciosamente levada a efeito por acauelgem aproveita o seu implemento.



da chance, aplica-se ao resultado final um perakmfue corresponde a probabilidade de
éxito, e esse resultado seré o valor econdmichaace para fins de indenizagéo.

2.4.3.7 Definicdo de chance real e séria

N&o € uma mera possibilidade que caracterizarpaaaedo pela perda da chance. As
obras juridicas contemporaneas defendem, de fon@waime, que o interesse da vitima deve
ser sério e real. Questionam-se, assim, quaisiogtdevem ser utilizados para construir essa
definicdo. O Direito Comparado € utilizado por Geoa (2013, p. 123-128) para apresentar
e questionar alguns critérios que limitam a dimenda chance. Os tribunais italianos
asseveram que ndo ha direito a reparacédo quarftimaecperdida representar menos de 50%
(cinquenta por cento) de chances de alcance desutado positivo. Ao expor seu ponto de
vista, Carnauba entende que esse limite podedisariminagdes sem qualquer justificativa,
porque algumas oportunidades, mesmo inferiores % ¥%€inquenta por cento), podem
representar interesses efetivamente relevantesapaedes que os detém. Reconhece o autor
essa solucdo como simplista e inadaptada, em futgativersidade de interesses sobre as
probabilidades. Outro critério utilizado pelos amsas juridicos de tradicdo romano-
germanica € o principio geral de que o Direito péaiege interesses insignificantes, o que
evitaria a banalizacdo da figura da chance.

A Corte de Cassacao francesa releva a probabilidageolvida no caso,
considerando que quanto menor for a probabilidageesentada pela chance perdida, mais
sustentara o argumento dos julgadores de que xehddo é séria e real. Quanto maior a
probabilidade de sucesso caso a chance ndo foskdapenais digna de protecéo juridica ela
seria. Em outros casos, os julgadores consideraaainance € real e séria se 0 beneficiario
comprovar seu particular interesse na oportunigeidida. E o entendimento de Carnauba
(2013, p. 128) é de que “uma chance real e sépi@genta um interesse significativo da
vitima de um incidente”. Esse entendimento € cotitipado por Higa (2012, p. 87) que
considera infeliz o critério da seriedade da chasrequando ela tem percentual superior a
50% (cinquenta por cento) e, também, pelo simplEsde tabelar o conceito de “seriedade”.

Higa (2012, p. 87-88) assim se manifesta:

Epistemologicamente, € inapropriado preestabelesar determinado conceito

juridico, quando o proprio legislador fez opcaorzlpela redacdo a partir de
clausulas gerais. Com efeito, a escolha do legislfa propositada, e ndo cabe ao
intérprete desvirtua-la, preenchendo, em juizoipréabstrato, conceitos abertos.



Neste ponto, concorda-se com Higa e Carnaluba gendkrem que o sentido de
“sério e real” deve ser estabelecido no caso camerele acordo com o contexto, e ndo ser
determinado através de uma porcentagem. A denoa&unagis aberta de certos termos
juridicos é necesséria, porque a legislacdo ndeegmie prever todos 0s casos possiveis de
interesses juridicamente protegidos. Por sua vawi, @012, p.65) posiciona-se da mesma
forma que os tribunais italianos, ao asseveraragcgance é considerada seéria e real quando
for possivel “fazer prova de uma probabilidade demminimo 50% (cinquenta por cento) de
obtenc¢éo do resultado esperado [...]".

A jurisprudéncia francesa defende, também, querdapda chance é um direito
autbnomo que nédo tem relacdo com a perda da vamtdgeejada. Essa posicdo ndo se
sustenta, explica Carnauba (2013, p. 129 - 131)gyé esses dois elementos estédo
inevitavelmente ligados, porgue se referem ao mexijato (a vantagem): “O interesse sobre
a vantagem é o interesse de olmertamenteessa vantagem, enquanto o interesse sobre a
chance € o interesse de olgssvavelment@ssa mesma vantagem.”

A lesé@o a um interesse aleatorio, afirma Carna@ba3, p. 130 - 131), é uma lesao
subordinada que nao deixa de ser uma expressamdeteda lesao final, mas distinta por trés
fatores:

a) subordinacdo quanto a existéncia: somente nos @sogue a vantagem
desejada esteja definitivamente perdida é que @apda chance se apresenta
como um prejuizo ressarcivel. Nos casos em quenéagem desejada €
concretizada, a incerteza contrafatual que atingkvergéncia se extingue e,
assim, ndo se pode afirmar que a vitima estariaramsituagdo mais vantajosa
sem o fato atribuido ao réu. Quando a vitima tojgrrtunidade de alcancar o
resultado que deseja, nao existira o direito aragp®;

b) subordinagdo quanto a sua extensdo: o valor dacehaerdida sempre
corresponde a uma parte da vantagem desejada esggmotivo, sempre deve
ser avaliada a partir da vantagem em jogo, ou dejaaso concreto;

c) subordinacdo quanto a sua reparacdo: ndo poder existumulacdo da

indenizacdo da chance perdida com a indenizacd@mtagem final perdida,
justamente porque tratam sobre o0 mesmo objetof@imento de indenizacao

para ambas acarretara em excesso concedido a.vitima



2.4.3.8 A ocorréncia de danos extrapatrimoniaigarda de uma chance

Em um primeiro momento, a reparacdo de danos pettagle uma chance € pensada
somente no que diz respeito as suas questdes @ai@is) inclusive por considera-la como
um dano emergente. Contudo, de acordo com o casneto, existe a possibilidade de surgir
duas espécies de danos pela perda da chance: gragignou extrapatrimoniais e, ainda,
cumulados ou ndo. Esse é o entendimento de Sal2,(p081-84), de Rosario (2009, p. 51-
58) e de Higa (2012, p. 81), que assim se manifesta

A perda de uma chance tem caracteristicas de ¢&iutesiva”, que pode gerar
todas as espécies de reparagdo por responsabitiélderevistas no ordenamento,
por for¢a do desarmamento ilicito de uma posicédifa favoravel - real e séria.

O dano material sera quantificado levando em cerag@do a chance perdida, ja que
a indenizacao sera correspondente a uma parte dagean desejada. O dano moral sera
avaliado a partir do interesse que é lesado e,idemasdo sua importancia para a vitima,
critério que somente se verificara no caso conci¢gsa forma, em caso de procedéncia do
pedido de reparacao pela perda de uma chancep@dadpter duas formas de quantificacao
dos danos: pelo dano patrimonial e pelo dano extriaponial. No caso desta pesquisa, é
importante verificar a forma de reparacdo pela geatd chance tanto patrimonial como
extrapatrimonial.

Se o0s magistrados adotarem o entendimento italdEnaue a reparacdo s se
configura quando existir mais de 50% (cinquentageoito) de probabilidade de obtencdo do
resultado desejado, interesses que sdo seérioa pérma, mas em porcentagem menor, seréo
julgados improcedentes. Nesses casos, nao ter@oldamento na indenizacdo por danos
morais pela perda da chance e o objeto de pesspiigardera. Na verdade, pode-se dizer que
a adoc¢do ou ndo dos critérios adotados pela judépcia italiana € uma condi¢do para a

selecéo dos acordaos no TRT4.

2.4.3.9 Os critérios usuais para a fixacdo dosslararais

Pelo fato de ndo existirem critérios tedricos sdigara caracterizar a figura do dano
moral e, por consequéncia, estabelecer sua quagfifda nos casos de reparacdo de danos
extrapatrimoniais, lanca-se mao dos indicadoreslaigins-Costa (2014, p. 7104-7114ps
standardsusuais de fixacdo da indenizacdo por danos mdrapete-se, em diversas nas



obras e decisdes judiciais, que a indenizacdo 8eser o suficiente para desestimular a

repeticdo do fato pelo ofensor, mas, ao mesmo teaytar um enriquecimento indevido por

parte da vitima, além de néo ter o carater de parpenal. Esse entendimento é vago e muito

amplo e ndo tem correspondéncia em qualquer dismokagal.

Cinco standardsusados, frequentemente, para fins de quantifical@E danos

morais, sao identificados por Martins-Costa (2@l4,104-7114) quais sejam:

a)

b)

d)

a gravidade da culpa do ofensoé coerente com a gradacdo da culpa
estabelecida nos artigos 944, paragrafo Ghie®45, do CCb. N&o é possivel
medir matematicamente o dano moral, apenas valprée acordo com
determinados parametros, sendo a gravidade da dolpgensor um deles;

a conduta da vitimaou seja, a sua culpa, também é coerente com esiae
estabelecido no artigo 9%5do CCb, uma vez que a conduta da vitima sera
confrontada com a conduta do ofensor no momentendesurar o dano,
porque interfere no nexo causal,

aextensdo do danmu seja, a gravidade do dano, também encontridguzo
postulado normativo da proporcionalidade: quanttoma dano, mais ele é
indenizado e, ao contrario, quanto menor o danapsele é indenizado. Tem
relacéo direta com a apreciacao da prova do dano;

acondicédo pessoal das partegue deveria apreciar, por exemplo, o resguardo
da vida privada entre uma figura publica, em casélogo, um Chefe de
Estado, e uma néo publica, ou “comum”, uma perdeigdlade movimentos na
mao de um pianista tem maiores repercussdes dsgwssa mesma lesao
fosse em um cantor de 6pera. Na pratica, apesapfder varias criticas, o
crittrio da condicdo pessoal das partes limita-seswm condicao
socioecondmica. Tal critério ndo tem fundamentoa weez que a dignidade de
uma pessoa desfavorecida economicamente ndo é mengue aquela que
tem maiores condi¢cdes econémicas e esté socialmetiber situada;

o grau de sofrimento da vitimajue € o mais inconsistente e habitualmente
confundido com o dano moral. O dano moral caradese pela violagdo de

bens juridicos como a saude, a honra, o respeitive @utros, € ndo o

%3 Art. 944. A indenizacdo mede-se pela extensécado.d

Paragrafo Unico. Se houver excessiva desprapangtre a gravidade da culpa e o dano, podeiia cefluzir,
equitativamente, a indenizacao.
> Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposanegpara o evento danoso, a sua indenizacdo seda fizado-
se em conta a gravidade de sua culpa em confromaaado autor do dano.



sentimento de dor ou vexame. O sentimento é subjetpode ser valorado de
formas diferentes pelas diferentes pessoas.

O método bifasicoapresentado por Paulo de Tarso Sanseverino € agjooimor
Martins-Costa (2014, p. 7115-7116) como sendo s rmdequado para quantificar o dano,
porque ele une ostandardsabstratos de valoracdo e as informacgbes concdetasaso.
Busca-se, através desse método, determinar caamieitto equitativo da indenizagéo por dano
moral, em que o julgador deveuélizar standardsracionais de fundamentacdo e motivacéo
da sentenca, com a expressa indicacdo dos critéilizados. Foi inspirado no art. %o
Caddigo Penal (CP) e assim se procede, de acorddMaotins-Costa (2014, p. 7116):

Na primeira fase, arbitra-se o valor basico ouahigda indenizacéo, considerando-se
o interesse juridico atingido, em conformidade amTprecedentes jurisprudenciais
acerca da matéria (grupo de casos). Assegura4$eisso, uma exigéncia da justica
comutativa que é uma razodavel igualdade de trat@mmesra casos semelhantes,
assim como que situacdes distintas sejam tratagaguhlmente na medida em que
se diferenciam. Na segunda fase, procede-se g@abixdefinitiva da indenizacéao,
ajustando-se 0 seu montante as peculiaridades do0 cam base nas suas
circunstancias. Partindo-se, assim, da indenizbé&ica, eleva-se ou reduz-se esse
valor de acordo com as circunstancias particuldoesaso (gravidade do fato em si,
culpabilidade do agente, culpa concorrente da &iticondicdo econ6mica das
partes) até se alcancar o montante definitivo. d&tese, assim, a um arbitramento
efetivamente equitativo, que respeita as peculidaed do cas@Chega-se, com isso,
a um ponto de equilibrio em que as vantagens desdtgrios estardo presentes.

Tal método coaduna-se com o entendimento destauipadqra que defende a
fundamentacéo das decisfes judiciais para quenétasejam consideradas arbitrarias, mas,
antes, racionais e justas.

Mais adiante, abordar-se-4& a perda da chance colacd aos direitos
fundamentais dos trabalhadores; contudo, ndo évebdazer evoluir esta tese, sem antes,
falar sobre a dignidade da pessoa, uma vez que a@sd@abitavelmente, relacionadas. Parte-se
da dignidade da pessoa ja inserida no contextdigoriconstitucional de nosso pais, sem
reconstituir o percurso dessa no¢do no pensamitgoffco e seu desenvolvimento historico,

uma vez que n&o é objeto de estudo dest¥tese

%5 Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, as®eedentes, a conduta social, & personalidadgetues aos
motivos, as circunstancias e consequéncias do cbhem como ao comportamento da vitima, estabelecera
conforme seja necessério e suficiente para repfiovacprevencdo do crime. [...] Il - a quantidadepdea
aplicavel, dentro dos limites previstos;

°® Seus antecedentes podem ser consultados em SARM Wolfgang.Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de B88. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora
2012; em NUNES, RizzattoO principio constitucional da dignidade humana principio constitucional
fundamental. Sao Paulo: Saraiva, 2009; MORAES, &@&elina Bodin de. O conceito de dignidade humana:
substrato axiolégico e conteldo normativo. In: CANHO, Adalcy Rachid et al.; SARLET, Ingo Wolfgang



2.5 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO CONCEITO JURICO-
NORMATIVO E A PERDA DE UMA CHANCE

O termo dignidade da pessoa humana é de dificdeitwracdo, consoante esclarece
Sarlet (2012, p. 48-55), em que pese estar quaddiccomo valor fundamental da ordem
juridica, ndo s6 da Constituicdo brasileira, masodas aquelas que pretendem alcancar um
Estado Democratico. Esse conceito, como muitoosuto Direito, tem contornos vagos e
imprecisos, caracteriza-se por ser ambiguo e ppab&m de apresentar-se, necessariamente,
com uma natureza polissémica. E um conceito emaenie construcio e desenvolvimento,
mas em que foram estabelecidas, ao longo do teatgumas diretrizes fundamentais para
defini-lo e concretiza-lo. A dignidade humana € atnibuto intrinseco a pessoa humana, sem,
no entanto caracterizar um atributo fisico que &ente a sua natureza. Além disso, é
irrenunciavel e inalienavel, sem se cogitar a fpigade de lhe ser concedida através de uma
pretensdo, uma vez que € atribuida a cada ser lournam algo que Ihe é inerente. Deve ser
reconhecida, respeitada, promovida e protegide&npondo pode ser criada, concedida ou
retirada, embora possa ser violada.

A tutela da pessoa humana esta prevista no roPdasipios Fundamentais do art.
1°, inciso lll, da Constituicdo, sendo considerade clausula geral e que, mais adiante, sera
verificado como esse mandamento também € utilizadmo fundamento para a
constitucionalizacdo do direito privado. A dignidathumana, portanto, é respeitada e
protegida, contudo, ndo é uma criacao constituGiexplica Moraes (201(.119), mas um
principio fundamental consagrado pela Constitupgdocausa de sua eminéncia e considerada
o valor supremo de alicerce da ordem juridica deatioca.

Ha quem argumente, destaca Sarlet (2012, p. 5&)aalignidade da pessoa humana
seja dotada de um sentido cultural advindo do knabde diversas geracdes e da humanidade
em seu todo. Por esse motivo, existe a interacie as dimensdes natural e cultural da
dignidade da pessoa humana, refutando-se a idejaadsua dimensao ontoldgica se equipare
a uma dimenséo biolégica. Sarlet refere que a ideidignidade da pessoa humana contém
elementos histérico-culturais, a qual também focepeionada em outras ordens

constitucionais, como o Tribunal Constitucional &=l da Alemanha e o Tribunal

(Org.). Constituicdo, direitos fundamentais e direitos priados. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2010, p. 111-144.



Constitucional de Portugal. Deste Ultimo, refereacdrddo 90-105%2 que se ajusta
perfeitamente a essa questao:

[...] a ideia de «dignidade da pessoa humanax».enocentetdo concreto — nas
exigéncias ou corolarios em que se desmultiplicandg é algo de puramente
aprioristico [...] e ou a-histérico, mas algo qust@amente se vai fazendo (e que vai
progredindo) na histéria, assumindo, assim, umaed#fio eminentemente
«cultural». Para dizer ainda com Vieira de Andradevalor da dignidade da pessoa
humana [...] corresponde a umatencialidadecaracteristica do ser humano, que se
vai actualizando nas ordens juridicas concretas. [

E que, se o conteudo da ideia de dignidade da pekamana é algo que
necessariamente tem de concretizar-se histori¢oralnente, jA se vé que no
Estado moderno [...] ha-de caber primacialmentéegislador essa concretizagdo:
especialmente vocacionado, no quadro dos diferentgos de soberania, para a
«criacdo» e a «dinamizacdo» da ordem juridicapedeticamente legitimado para
tanto, € ao legislador que fica, por isso, confiaa primeira linha, a tarefa ou o
encargo de, em cada momento histérico, «ler», zin@uverter no correspondente
ordenamento aquilo que nesse momento sdo as dewasg implicacdes ou
exigéncias dos principios «abertos» da Constituitab como, justamente, o
principio da «dignidade da pessoa humanay).

Tratar a dignidade da pessoa humana em suas diesemsdural e cultural, justifica
a linha metodolégica da Hermenéutica Filoséficatadi nesta tese, na qual a compreenséao é
uma questdo essencial do homem e, também, umaiqguestorico-cultural. A leitura desta
tese, portanto, deve conter uma reflexdo criticac@usiderar sua perspectiva historico-
cultural, uma vez que é desta maneira que elaofuabida. Como simbolo linguistico que a
dignidade da pessoa humana €, ela ndo contém ueidonuniversal e fixo que determine
uma imutavel visdo de mundo e concepcao moralackeSarlet (2012, p. 57- 58), ja que essa
nocao € objeto constante de reconstrucao e regactdie seu contetdo e significado.

Sendo assim, somente no contexto de uso € quetidcsee dignidade da pessoa
humana sera delineado. A sociedade clama porguséia protegé-la de suas angustias e que,
de acordo com Bittar (2010, p. 261), sdo repredaestgpela miséria, injustica, sofrimento,
exploracdo, desvio, deturpacdo, corrupcdo, degdacagntre outros. Essa demanda por
justica esta depositada na express@midade da pessoa humangue € fundamental, nas
palavras de Bittar (2012, p. 261), “para a cultlwa direitos, esta que se dedica exatamente a
identificar e a proteger valores que sejam corgisihistoricamente a partir das proprias
mazelas do trato comum das coisas e da vida Social.

A dignidade tem estreita ligacdo com a liberdadawutedeterminacdf ndo sendo
nogcbes que se equiparam, mas, de acordo com Sa2069, p. 15-43), se ligam

intrinsecamente, uma vez que uma das principaggegias da dignidade humana é a garantia

>" Disponivel em: <http://www.tribunalconstituciorgth/(mediante cadastro gratuito). Acesso em: 063045.
°8 Matriz kantiana centrada na autonomia e no didstautodeterminacdo de cada pessoa.



de direitos de liberdade. Em sua obignidade da pessoa humana e direitos fundamentais
Sarlet (2012, p. 59-70) apresenta diversas coreides até propor um conceito de dignidade
da pessoa humana. Refere a dignidade atraves sjgeptva de limite e tarefa, mantendo-se
uma dupla dimensdo: a primeira, como expressado ulan@mia da pessoa humana
(autodeterminacao das decisdes essenciais refe@ept®pria existéncia); e a segunda, como
necessidade de sua protecédo (assisténcia). Ainplartia de Dworkin, pressupde a conexao
entre uma voz ativa e outra passiva, em que megoaeaque ja perdeu a consciéncia de sua
dignidade, ainda assim deve ser tratado. Tal argtoneporta-se a obra de Kant, de forma
que nenhum homem pode ser usado como mero insttonpana a realizacdo dos fins
alheios, ou seja, ndo pode ser tratado como objeto.

Nessa perspectiva, em muitas situacdes, uma vt dignidade é identificada por
meio do objetivo da conduta (intencéo de “coisificaoutro). Os individuos sao sujeitos do

discurso e da acéo e, por esse motivo, de acorddvtwraes (2010, p. 120),

se a humanidade das pessoas reside no fato deeedas racionais, dotadas de livre
arbitrio e de capacidade para interagir com 0sosur com a natureza...[...] sera
‘desumany isto é, contrario a dignidade humana, tudo aquile puder reduzir a
pessoa (o sujeito de direitos) a condi¢do de objeto

A dignidade da pessoa € violada sempre no casgatonconsiderando-a a partir de
determinada ou determinadas pessoas. Dessa foéima possivel desrespeitar a dignidade
da pessoa em abstrato, uma vez que o objetivogdaddde humana € o individuo e ndo toda
a humanidade.

A dignidade tem carater intersubjetivo e relacidifnt), destaca Sarlet (2012, p.
59-70), existindo um dever de respeito nos limdescomunidade de seres humanos. A
perspectiva intersubjetiva acarreta uma obrigagfial gle respeito a pessoa, justamente pelo
seu valor intrinseco como tal, representada pocamunto de direitos e deveres correlativos
(bens indispensaveis ao individuo). As pessoaspo@iem ser tratadas de forma indigna;
todavia, essa indignidade deve ser analisada ddacom as convencdes sociais, que variam
em conformidade com a época e o lugar. Pode-se, dztio, que a dignidade é dialdgica,
posto que se eu me vejo no outro, devo considen@gdimites do que penso que é digno e
como desejo que 0 outro respeite a minha dignidatdeyés da construcéo histérico-cultural
da época em que estou inserida.

Diante de todas essas consideragfes, Sarlet (20122-73) conclui, pela

impossibilidade de reduzir o conceito de dignidddgessoa humana a uma férmula genérica



e abstrata, que seja necessaria uma definicdolcareca seu sentido e operacionalidade no
caso concreto, com vistas a garantir um certo deaastabilidade e seguranca juridica, bem
como para evitar que se justifique o contrario amidade. E, assim, é feita a seguinte
proposta conceitual da dignidade da pessoa humama, deve sempre ser testada,
considerando a relacdo entre a dignidade da passoana e os direitos fundamentais:
[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida @ada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideragdo poe plarEstado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de diretateveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquerdatacunho degradante e
desumano, como venham lhe garantir as condi¢cdesteexiais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover suatip@acdo ativa e co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia evida em comunhdo com os

demais seres humanos, mediante o devido respestdernais seres que integram a
rede da vida(SARLET, 2012, p. 73, grifos do autor).

A partir desse conceito, deve-se verificar comagnidade da pessoa humana se
transmuta para o ordenamento juridico-constitutidmasileiro. Como ja mencionado
anteriormente, a dignidade da pessoa humana esitivada no texto constitucional e, nesse
sentido, adota-se o posicionamento de Sarlet (20121F° de que o direito positivo é “um
sistema de norm3%integrado tanto por regras como por principiosresgns e implicitos,
ambas as categorias, por sua vez, impregnada aievdl..]”. E conhecer a importancia que
foi dada a dignidade da pessoa humana na Con&titéigderal, indicard, no ambito juridico,
sua importancia e vigor na qualidade de norma foneddal.

Sinale-se, por oportuno, que o direito a dignidaafere-se ao seu reconhecimento,
respeito, promocédo e desenvolvimento, ndo se radestem direito fundamental. Isso
significa dizer, explica Sarlet (2012, p. 84-85)eca dignidade da pessoa como principio
juridico pode servir de base a posi¢des jurididgedivas, ou seja, normas definidoras de
direitos e garantias, e, também, de deveres funudame Ndo se reconhece um direito
fundamental a dignidade da pessoa humana, masreito @i existéncia digna.

Destaca-se, também, de acordo com Sarlet (2018687), que a dignidade da
pessoa humana (como principio fundamental) emé&elags direitos e deveres fundamentais
possui uma dupla dimenséo juridica: a objetivaseilgetiva, e que guarda relagdo com os
valores fundamentais de uma comunidade. E, nesegadi os principios e direitos

fundamentais sdo, de acordo com Sarlet (2012,)p. 86

* Para fins desta tese, adota-se o entendimentoueleas| normas séo reconhecidas como o conjunto de
principios e regras aplicadas ao Direito.

0 As regras contém prescricdes imperativas de canegmguanto os principios sdo mandados de otintizaca
ordenando que algo seja realizado, na maior meutidsivel, e considerando as possibilidade faégasidicas
existentes. (Sarlet, 2012, p. 87).



[...] expresséo juridico-constitucional (medianten@orporacéo ao direito positivo,

na condicdo de direito objetivo) de uma determinadie@m de valores comunitéria,
ndo podendo ser reduzido a direitos (posi¢des Budge individuais. Também por

esta razdo (mas ndo exclusivamente), é que a didmida pessoa, do individuo, é
sempre a dignidade do individuo socialmente sitwadesponsavel [...].

A partir de Alexy, Sarlet (2012, p. 89) expresseeconhecimento da dignidade da
pessoa humana ndo como um principio absoluto carerp essa certeza, por dois motivos:
0 primeiro, porque a dignidade advém de duas nqQromas regra e um principio; e, em
segundo lugar, pelo fato de que, em muitas sitsagdeorincipio da dignidade prevalece
mediante todos os demais principios. A dignidadpe$soa, por sua vez, como um principio,
deve harmonizar-se a igual dignidade de todos m@s $gimanos, ou seja, ter sua parcela de
relatividade.

Na condicéo de principio, Sarlet (2012, p. 87) iexpl que a dignidade da pessoa
desempenha “[...] um mandado de otimizacdo, ordenalgo (no caso, a protecao e
promocdo da dignidade da pessoa) que deve serad@lina maior medida possivel,
considerando as possibilidades faticas e juridesdstentes”. Na condicdo de regra, €
percebida a partir da constatacdo de que, nos easa@gle a horma da dignidade humana é
relevante, questiona-se, tdo somente, se eladtada, ou ndo (e néo se ela prevalece sobre
outras normas).

As obras juridicas, conforme destaca Sarlet (2@1292-94), consideram que a
dignidade da pessoa humana desempenha o papehplemir a ordem constitucional: (a)
uma unidade de sentido, por atuar como elementotdgracao e critério hermenéutico, a
partir do momento em que serve de parametro iR@ao, interpretacéo e integracdo nao
apenas dos direitos fundamentais e das demais socamstitucionais, mas de todo o
ordenamento juridico; e (b) legitimidade, por dizem a razédo de ser do proprio poder
estatal. A relagao entre a dignidade e os diréitodamentais de acordo com Sarlet (2012, p.
124), com base em Geddert-Steinacher, € uma resa¢generisvisto que, em muitos casos,
a dignidade da pessoa assume a funcdo de elemenaalida dos direitos fundamentais,
simultaneamente. Isso significa dizer que, em regraiolacdo de um direito fundamental
estara vinculada a dignidade da pessoa.

A proposta de “pragmatizacdo” do conceito de digdéed da pessoa humana,
aproveitada quando é possivel obter um resultaditiyam em termos de clareza, a partir de
uma adequada identificacdo das esferas espectfiecgrotecdo dos direitos fundamentais

diversos e individualmente considerados, € recadaguor Sarlet (2012, p. 125). Em maior



parte, a clausula geral da dignidade da pessoarause concretiza, em termos técnico-
juridicos, por meio dos direitos fundamentais empée®. Por outro lado, a violacdo da
dignidade, através de novas ofensas e ameacadzaw@rotecdo de direitos fundamentais
que, em principio, ndo estao explicitos na Corngéitu

Os principios juridicos que representam o nucléreacial da dignidade, de acordo
com Moraes (2010, p. 120-139), sédo a igualdadetegridade fisica e moral (psicofisica), a
liberdade e a solidariedade. A forma de violac@mgira do direito agualdade corresponde
a pratica de atos discriminatorios ao fazer difeseentre sujeitos da mesma categoria, sem
fundamentacédo juridicaratio). Modernamente, considera-se que a esse prindipre-se
acrescentar o principio da diversidade, ou sejaspeito a especificidade de cada cultura. A
violacdo ao principio de protecdo @ntegridade psicofisica esta representado,
tradicionalmente, pelo direito a ndo tortura e ithr& algumas garantias penais, além do
direito a existéncia digna. Ja no Direito Civilsesprincipio garante inUmeros direitos de
personalidade (vida, nome, imagem, honra, prival@deorpo, identidade pessoal e o direito
a saude).

A liberdade, atualmente, € vista sob a perspectiva de priagdeidde intimidade, de
livre exercicio da vida privada. Sdo exemplos adéagéo da dignidade da pessoa humana, em
razao da lesdo a liberdade, a revista intima e igémsia de exame toxicoldgico aos
empregados, a exigéncia de se submeter ao bafGneetimpossibilidade de receber
tratamento médico por causas religiosas, a incdpadei de controle de dados pessoais, a
restricdo a manifestacdo de pensamento ou critigaisao ilegal, o carcere privado, entre
outros. A liberdade individual deve sempre ser icimmada a luz da solidariedade social. A
solidariedade social como valor (dignidade social), origina-se da cargia racional dos
interesses em comum, implicando a cada meritio fazer aos outros 0 que nao gostaria
que |he fizesse como uma obrigacdo moral. Trata-se de um conjdatelementos que tem
por objetivo garantir uma existéncia digna, comunto@os, em uma sociedade que se
desenvolva como livre e justa. Viola-se esse ppinaias lesfes que tenham no grupo a sua
ocasido de acontecer: danos sofridos no contextdida nas mais diversas modalidades
(leséo a capacidade procriadora ou sexual do cénflescumprimento de penséao alimenticia,
nao reconhecimento voluntario de paternidade); slarausados aos sécios minoritarios;
descumprimento dos deveres fundados na boa-fé.

Os exemplos apresentados ndo sédo absolutos eoddo amom Moraes (2010, p.
139), “todas as lesdes que podem ser reconduzigdel® anenos um desses quatro principios

sao graves o bastante para gerar a reparacao pomuaral”. O dano moral pela perda de



uma chance pode ser enquadrado como uma violacdigmidade da pessoa humana a uma
espécie de direito fundamental, em razdo da lesdprimcipio da solidariedade social
implicar o dever de respeito ao outro, como euagi@stjue ele me respeitasse.

Em seguida, relaciona-se a dignidade da pessoanauaws direitos fundamentais

sociais direcionados ao ambiente constituciondilieieo.

2.5.1 Os direitos fundamentais sociais

A origem dos direitos fundamentais baseia-se nangjiarde liberdade dos individuos
frente ao Estado. Esse parametro, bem como a séciaf ampliou-se no decorrer do
processo historico, incluindo-se a relacao entrieaisiduos no mesmo nivel de igualdade, os
quais, assim, nas palavras de Sarlet (2010a, p, 3&8ressam uma ordem de valores
objetivada na e pela Constituicdo”. O que déa sentidlor e concordancia pratica ao sistema
de direitos fundamentais é a Constituicdo que, senpgse ter um cunho compromissario,
repousa na dignidade da pessoa humana, esclarelet @812, p. 91), ou seja, “na
concepcao que faz da pessoa fundamento e fim ¢adade e do Estado [...]".

Pode-se dizer que a dignidade esté entrelacad@ensas areas do espaco social e é
tomada como referéncia por elas, da forma comta&arlet (2012, p. 92-93) ao mencionar
que a dignidade tem uma funcdo normativa, porénjurética, ao ser usada como parametro
sociocultural no processo decisorio politico jurddem que se afirma, por exemplo, que toda
violacdo da dignidade é injusta. Ou quando é toncadao um conceito referencial sobre o
que cada um entende o que € e sua forma de prorafmé@rotecdo, mesmo que seja entre
particulares.

A dignidade, portanto, possui duas naturezas: ragma, como fonte dos direitos
fundamentais (e direitos humanos também); e a seguwomo conteddo desses direitos. As
duas fungBes sdo compativeis entre si, sendo quebasais brasileiros, cada vez mais,
utilizam-se da dignidade da pessoa humana comériorihermenéutico, isto €, como
fundamento para a solucdo de controvérsias, nas anarsas areas juridicas. No entanto,
afirma Sarlet (2012, p. 96), os julgadores desizdar e fragilizam a aplicacdo do principio
da dignidade humana quando ndo demonstram a nabfacente utilizada, bem como nao
indicam qual conduta é ou ndo considerada ofemsdignidade.



Os Direitos e Garantias Fundamerfta@stio expressos na Constitui¢do, no Titulo I
e abrangem o Capitulo | (Dos Direitos e Deveregviddais e Coletivos), o Capitulo Il (Dos
Direitos Sociais), o Capitulo Il (Da Nacionaliddde Capitulo IV (Dos Direitos Politicos) e
o Capitulo V (Dos Partidos Politicos). Em que palgeimas criticas a respeito de serem ou
ndo os direitos sociais considerados como direftoglamentais, a autora desta tese
acompanha o entendimento majoritario da obra leiesitle que todos os capitulos do Titulo
Il sdo direitos fundamentais e, ainda, outros gtesi ao longo do texto constitucional,
matérias de Direitos Humanos expressas em traiatlysacionais e direitos fundamentais
implicitos subentendidos naqueles manifestadampositivados. E esse posicionamento,
explica Sarlet (2010, p. 17):

[...] ndo significa necessariamente um tratameuttico equivalente de todos os
direitos fundamentais (especialmente no que coacarsua protecdo, eficacia e
efetividade) [...] o que ndo equivale a dizer queegime juridico dos direitos
fundamentais ndo seja substancialmente o mesmo.

Ademais, os direitos fundamentais formam, em nosstenamento juridico-
constitucional, um grupo de posicdes juridicas dergs e heterogéneas e, em funcdo de sua
multifuncionalidade, s@o reconhecidos através @e(audimensao negativa como direito de
defesa e (b) positiva, como direito a prestacdge Hdtimo (b) divide-se, ainda, em dois
subgrupos: (bl) o dos direitos a prestacoes emdeeamplo (englobando os direitos de
protecao e os direitos a participacdo na organizag#® procedimento) e (b2) o dos direitos a
prestacfes em sentido estrito (direitos a pressagi@eriais sociais). Essa classificacdo esta
alicercada na posicéo juridico-subjetiva reconteeid titular de direitos fundamentjsa
partir da defesa contra interferéncias inapropsada a exigéncia de atuag&do positiva do
Estado e da sociedade.

Os direitos sociais, por sua vez, também séo ¢oikis das dimensdes negativas e
positiva$® e sujeitam-se a légica do art. 5°, §1°, da Carigfib, no que diz respeito a sua
eficacia e efetividade, no sentido explicito pole€3g2010a, p. 384-385):

1 A Constituicdo ainda distingue, de forma expressgue sdo os direitos humanos (posicbes juridieas
gualquer pessoa humana, reconhecidas e tutelaldadipgsto positivo internacional) e os direitosilamentais
(positivados expressa ou implicitamente no amdbétalireito constitucional). (SARLET, 2010, p. 17).

62 Esse critério foi desenvolvido principalmente Petlinek, aperfeicoado por Robert Alexy e inserjuir
Gomes Canotilho e Vieira de Andrade no direito tamsonal portugués, bem como para o direito
constitucional brasileiro por Ingo Sarlet, dentidros e pode ser consultado na obra desses ag@ra@sum
aprofundamento no assunto.

®3Alguns doutrinadores brasileiros, como Flavio Gaddiadotam a tese de Stephen Holmes e Cass Sudstein
que todos os direitos sdo positivos com dimenségativas The cost of rights: why liberty depends on taxes.
New York: W.W. Norton, 1999). Clémerson Cleve dizegé possivel falar em direitos fundamentais que



[...] todas as normas de direitos fundamentaiseserd outorgar a maxima eficacia e
efetividade possivel, no ambito de um processdidezacao pautado pelo conjunto
de principios fundamentais e a luz das circunsa&ndo caso concreto. Em outras
palavras, também as normas de direitos sociaisugiwe de cunho prestacional)
devem, em principio, ser consideradas dotadasei® mficacia e, portanto, direta
aplicabilidade, o que nédo significa (e nem o p@jeague sua eficacia e efetividade
deverao ser iguais.

O artigo 6° da Constituicdo estabelece como dsesticiais a educacédo, a saude, a
alimentacgé&o, @rabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a segurangeg\adéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia e a assistéosidesamparados. Em seguida, no artigo
7°, é elencada uma série de direitos dos trabatbadwbanos e rurais, que visam a melhoria
de sua condicéo social, além de outros ali nadelstsidos. Dessa forma, ndo sé os direitos
sociais expressos na Constituicdo, bem como o#tadirdos trabalhadores previstos nos
tratados internacionais que tiveram a adeséo dsilBnas legislacdes infraconstitucionais e
os implicitos nas normas definidoras dos direitgamntias fundamentais, sdo considerados
direitos fundamentais, sob a otica constitucional.

Os direitos dos trabalhadores s&o reconhecidosSpdet (2014, p. 18-21) como
espécie do género de direitos fundamentais no ardbitsistema constitucional brasileiro. E
tanto os direitos sociais através dos direitostdasalhadores, como direitos fundamentais,
reclamam uma leitura constitucional adequada, r® djm respeito a sua fundamentacéo,
conteldo e alcance. A Constituicdo serve de refeercomo fundamento e critério
interpretativo, tanto na aderéncia a determinadasepc¢Oes de Justica, quanto no que diz
respeito a determinada ordem de valores expresspsgcialmente ao que diz respeito aos
principios e aos direitos fundamentais.

A construcdo doutrinaria estabelece a necessidadardntir umminimo existencial
para o reconhecimento da dignidade da pessoa,eejariginado do direito basico de
liberdade (existente antes da Constituicdo), ouocalineito fundamental, decorrente do
Estado Social (entre eles, a protecdo a vida, midiige da pessoa e a varios direitos
fundamentais sociais). Sua primeira e importantaifestacdo dogmatica foi na Alemanha,
no inicio da década de 1950. Além de autores, maneeTribunal Administrativo Federal e
depois também o Tribunal Constitucional Federatpmbeceram o direito fundamental as

condicBes minimas necessarias para uma existégoa. & dentro de suas peculiaridades, o

apresentem o carater “prevalentemente” negativopasitivo (Sobre os direitos do homem. In: CLEVE,
Clémerson MerlinTemas de direito constitucional:(e de teoria do direito). Sdo Paulo: Académica,3199
121-7). Essas criticas ndo sdo desenvolvidas patar enudancas de direcdo na pesquisa, até porque o
entendimento da autora da tese é de que a clagéifi@presentada é perfeitamente aceitavel.



direito anglo-saxdo e o direito americano tambértabeteceram suas bases para o
reconhecimento do minimo existencial. (SARLET, 200663-564).

Em nosso pais, no ambito constitucional, Sarleéd§2p. 568-569) faz referéncia ao
fato de haver o reconhecimento do minimo existéneias que ele ndo se confunde com o
gue é chamado de minimo vital, ja que esse Ultianarge a vida, mas sem, necessariamente,
garantir a sobrevivéncia em condicbes dignas. Otetdo do minimo existencial
corresponde, entdo, ao conjunto de garantias a@tgyara uma vida condigna. No geral,
assim como acontece com os direitos fundamentaigis@ a dignidade da pessoa, 0 minimo
existencial relaciona-se a um diversificado compleste posicbes juridico-subjetivas
negativas (defensivas) e positivas (prestacionaiglicitas ou implicitas. Quando sao objeto
de andlise, devem receber um olhar atento, prilmegrge quando esta em pauta a promocéao
e a protecdo do minimo existencial por parte eraamtEstado e a sociedade. Isso porque se
deve pautar pelos valores que sédo consideradasmnéds naguela época e, ainda, considerar
a organizacao politica e econémica do Estado.

Esclarece-se, por oportuno, que a autora destapessenta, de forma abreviada, os
fundamentos que podem ser usados como argumenguptficar as decisdes prolatadas
pelos desembargadores em seus julgamentos, deidenidolo as controvérsias sobre serem
os direitos sociais considerados como direitos domehtais, sobre a eficacia e aplicabilidade
imediata desses mesmos direitos, em especial qusmdoata de sua dimensdo positiva,
porque a intencdo é apenas delinear os conceitwsatigos juridico-constitucionais dos
direitos dos trabalhadores brasileiros, reconhaciplela maioria dos autores para fins de
andlise dos acordaos.

No préximo topico, abordar-se-a a vinculacdo daitdis fundamentais entre

particulares e a sua influéncia na responsabilidadle

2.5.2 Os direitos fundamentais e o direito privado

O Direito, em sua forma tradicional, € dividido elmas grandes areas: o Direito
Publico e o Direito Privado, com a justificativa deganizacdo sistematica e facilidade
pratica. De uma forma simplista, pode-se dizeraéreito Pablico retne as disciplinas que
regem as relacdes em que o Estadoparte, enquanto no Direito Privado, agregamsse a

disciplinas que regem, exclusivamente, as relagb&s os particulares.

® Com excecdo do art. 173 da Constituicdo, em qHstado pratica atividades econdmicas e é regidm pel
Direito Privado.



O Direito Privado, que inclui o Direito Civil e oif@ito do Trabalh®®® pressupée
um espaco de néo intervencdo do Estado e que,romfxplicam Fachin e Ruzyk (2010, p.
98), sdo deveres de omissao por parte do Estadbéta chamados de liberdade negativa: “E
do exame dessas liberdades que se revela a cméstitla clivagem publico e privado, uma
vez que é precisamente na constituicdo dos dirgitbgtivos que estabelecerdo os limites de
atuacao do Estado.”

Assegurar a liberdade individual e o espaco deim&ovencdo estatal decorrem da
queda da monarquia absolutista inglesa, no sécMb, X a instituicio da monarquia
constitucional. Naquela época, a burguesia libdedendia a limitacdo do poder Estatal
apenas aos assuntos relacionados a administratéioapé a defesa da ordem social, e a
garantia de liberdades individuais para dispor plapriedades e atuar nos mercados. A
estrutura absolutista de poder era vista como ustaoblo para o livre desenvolvimento e
acumulacdo do capital devendo, portanto, ser sufuki por uma estrutura de poder que
melhor correspondesse as relagdes sociais e ecra®apitalistas que haviam se tornado
preponderantes na Inglaterra a partir dai. FaciRuzyk (2010, p. 100) explicam que John
Locke, nessa época, “identifica como elemento akdi especialidade privada a nocéo de
propriedade, sendo um dos pensamentos fundantgsatdiononialismo caracteristico do
Direito Civil de matriz Liberal.”

A propriedade € um conceito que abrange a vidaegedade e os bens; no entanto, a
propriedade de bens tem maior importancia para lobke, que a considera uma extensao
da personalidade do sujeito. Tudo aquilo que o nor@nstréi ou retira da natureza por meio
do seu trabalho (que também € de sua propriedadpig ele € proprietario do seu corpo)
integra a sua propriedade. Todos 0s sujeitos s@&idarados proprietarios, porque quem nao
€ proprietario de bens € proprietario de sua fdecaabalho (vendida por ele e apropriada por

gquem a adquire). A venda da forca de trabalho temoccontraprestacdo a moeda, que

% Existe uma discussdo a respeito da natureza dat®io Trabalho ser Publico, Privado, Misto ouiloc
Considerando que o Direito do Trabalho regula er@dse entre e de particulares, a autora da teda ad
entendimento de que é um Direito Privado, nos terd@Nascimento (2011, p. 65): “Os pilares do tirdd
trabalho s&o, no direito coletivo, a liberdade sialde a negociacéo coletiva, e, no direito indiilj o contrato

de trabalho como contrasuii generiso que é suficiente para demonstrar a sua natprezaa.”

% Nao se pode esquecer que a regulamentacdo ddhtrahimavés do Direito do Trabalho (dentro de um
contexto econdmico e politico a partir da Revolulgitustrial) foi originada/retirada do &mbito da&io Civil

onde era tratada como uma “locacao de servicoDir€ito Civil presumia que as relacdes de trabadhem
equilibradas e se formavam através da autonomigodéade das partes, desconsiderando completamente a
realidade da época. O Direito do Trabalho, porv@m reconhece que, por causa da dependéncia eicaném
da subordinacdo ao empregador, 0 empregado encentean uma situacdo de inferioridade. Para que as
relagcdes contratuais laborais sejam equilibradé® e partes, garante-se o principio da protegddiga do
empregado. (PLA RODRIGUEZ, 2000, p. 83-139).



assegura a acumulacdo de capital. E é justamesse respaco de acumulacdo privada,
exercido supostamente por iguais, que passa aossiderado um lugar privilegiado de
exercicio da liberdade individual limitando a atim¢do Estado (que tem o dever de assegurar
essa liberdade). Entre os século XIX e parte dolsé€X, a dignidade da pessoa humana néao
€ considerada como valor predominante, em funcapatiimonialismo do espaco privado
(FACHIN; RUZYK, 2010, p. 100-101).

Em nosso pais, as transformacdes historico-cudtai@iséculo XX culminaram com
a promulgacédo da Constituicdo, protegendo as gasanindamentais, os direitos humanos, a
ordem econbmica vigente e a liberdade. A digniddalgpessoa passa a ser considerada o
valor mais intenso, o principio que é consideramuef dos direitos fundamentais (e direitos
humanos também), e como contetdo desses direitbfjredamento de todo o ordenamento
juridico. E, sendo o Direito Privado parte dessioia dignidade da pessoa também & um
valor a ser protegido naquela esfera. A dignidadedna, de acordo com Nipperdey (2011, p.

52), realiza-se no ordenamento juridico:

[...] quando ela assegura a pessoa uma esferayalackp pode atuar como ser
independente e moralmente autorresponsavel, na €laahem é submetida a
pretensdo de poder de uma outra pessoa, nem fotraada em mero meio de uma
finalidade comunitaria, mas é pessoa autorrespehbane.

O artigo 5° da ConstituicAo determina que todos ig@ais perante a lei sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo a iakittlade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, além dm s#encadas varias outras situacdes que
sdo protegidas - como a livre manifestacdo de pesisi@, a inviolabilidade do sigilo da
correspondéncia, a residéncia, a intimidade, a pidl@da, a honra e a imagem das pessoas,
entre tantos direitos fundamentais que sdo impesatno Direito Privado. Dessa forma, o
individuo esté vinculado a comunidade, mas senr tecaseu valor préprio. O Estado de
Direito Social é o resultado da vinculacdo do paléir a comunidade e que tem como
resultado imediato, de acordo com Nipperdey (2@1l154), “limites imediatos a liberdade
individual”.

O particular, argumenta Nipperdey (2011, p. 54-5&8specialmente o
economicamente mais forte, ndo deve se aprovestaud condicao para infringir interesses
gerais justificados. Os direitos fundamentais fetem na esfera privada de diversas formas:
primeiro, garantem ao particular um espaco livre Hetado; segundo, o Estado

hY

intervém/protege institutos como casamento, liveenércio, direito a propriedade e a



heranca. Nesses casos, 0s particulares tém limmgaporque ndao podem contrariar as
garantias daqueles institutos e qualquer outroegmd constitucionalmente. O direito a
indenizacao previsto no artigo 5°, inciso X, da €iuicdo € um exemplo tipico de protecao
gue nao pode ser violada pelo particular.

E, em terceiro lugar, alguns direitos fundamenédis|angem todo o ordenamento
juridico e, por tal motivo, tem aplicacdo imediates particulares. S&o direitos fundamentais
que se dirigem ao Estado, mas, em funcao de seiissgblenos, Nipperdey (2011, p. 59) diz
tratar-se do “efeito normativo imediato de deteagies de direitos fundamentais
particulares em sua qualidade de direito constihati objetivo, vinculativo que anulou,
modificou, complementou ou criou de novo determieagde direito privado”.

Nessa direcdo, Facchini Neto (2010, p. 56-58) ewi@de que a chamada
constitucionalizacdo do Direito Privado manifestag®r dois caminhos: (a) pela influéncia
das normas constitucionais, via concretizacao |igia e/ou judicial sobre as normas de
Direito Privado e as relagdes entre particulare®) @or meio de institutos originalmente de
Direito Privado previstos na Constituicdo que iidftuenciar tal Direito. Adotando a tese de
que a eficacia dos direitos fundamentais é imediatee particulares, ou seja, € uma eficacia
direta prima facie registra-se que, apesar da influéncia da obrarestir’, é necessario
considerar as condi¢Bes peculiares do nosso consodiojuridico, nos termos do que
esclarece Sarlet (2007, p. 132-133):

[...] somente as circunstancias de cada caso donae peculiaridades de cada
direito fundamental e do seu ambito de protecaaismosicbes legais vigentes e a
observancia dos métodos de interpretacdo e soldedoonflitos entre direitos
fundamentais (como é o caso da proporcionalidadia eoncordancia pratica)
podem assegurar uma solucéo constitucionalmentpiada |...].

A promulgacdo da Constituicdo inaugura uma novapeetiva de protecdo as
garantias fundamentais, de forma que a dignidadeedsoa passa a ser considerada o valor
mais importante e fundamento de todo o ordenanjerithico. A partir dai, observa-se que o
discurso constitucional passa a priorizar os femwsguridicos relacionados as questdes

existenciais em detrimento das relacfes patrim®m@ia norma civilista tem que se adaptar a

" A influéncia da doutrina estrangeira sobre a capdb dos direitos fundamentais brasileiros pode se
consultada em: SARLET, Ingo Wolfgang. A influéndas direitos fundamentais no direito privado: oocas
brasileiro. In: MONTEIRO, Anténio Pinto; NEUNER, 1@ SARLET, Ingo Wolfgang(Org.). Direitos
fundamentais e direito privado: uma perspectiva de direito comparado. Coimbra: Ainge 2007. p.111-144.

E em FACCHINI NETO, Eugénio. Reflexdes histéricmlkeNivas sobre a constitucionalizacdo do direito
privado. In: SARLET, Ingo Wolfgang (OrgEonstituicao, direitos fundamentais e direito privalo. 3. ed. rev.

e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 20103p-75.



esse novo olhar. A constitucionalizagéo do Dirélteil deve ser entendida mais como uma
questado valorativa do que, propriamente, uma quektéierarquia, em que a Constituicao é
norma superior. O significado mais profundo da ttugonalizacdo do Direito Civil, de
acordo com Moraes (2010, p. 112), é reconheceroguealores expressos pelo legislador
constituinte devenmformar o sistema juridico como um todo. E referidos \edaoriginam-

se da cultura, isto €, da consciéncia social, dalidtico e da noc¢do de justica inseridos na
sociedade.

A observancia dos valores conformadores da Coitstdu por 6bvio, deve ser
aplicada ao instituto da responsabilidade civil,falena que a protecdo da pessoa humana
expandiu, consideravelmente, os elementos posgaeds caracterizar prejuizos admissiveis
de serem ressarcidos. De acordo com esse enteridjragror meio das analises realizadas, a
responsabilidade civil pela perda de uma chancegunpese nao existir previsdo legal no
CCb, é reconhecida pelo nosso sistema juridico.

A partir do que foi apresentado, a autora desta éssume a posicdo de que as
normas de direitos fundamentais produzem efeitdia@ na relacdo entre os particulares, ou
seja, entre cidaddo-cidadao. Os direitos sociaigatmlho, em especial, foram idealizados
para intervir sobre a relagdo entre os particulgves dar equilibrio ao contrato laboral e,
portanto, ndo sofrem resisténcia a essa vinculd@&ssa forma, quando o tribunal se deparar
com um caso de afronta a um direito fundamentahbkatribuido a um particular (no caso
dessa tese é o empregador), ele devera analizsr é pais importante proteger: a liberdade
do empregador no que diz respeito a livre inicegtiv seu poder diretivo naquilo que esta
sendo questionado judicialmente ou os direitos domehtais do trabalhador, suposta vitima
de seu ato. Como ocorre a aplicacdo no caso conee&tm que medida, € uma questédo de
interpretacdo e organizacdo dos direitos fundanseravolvidos, de tal forma que se
considere a ligacdo temporal da Constituicdo corooosextos politico e social que lhe dao

suporte.

2.5.3 O reconhecimento da violacéo aos direitos fdamentais do cidadao-trabalhador

O Direito do Trabalho n&o trata do “direito dosbanadores”, mas de uma ordem
juridica que se refere as relacdes de trabalhcsistema de producdo capitalista e que
estabelece regras para as duas partes. Os vabaias glo trabalho e a livre iniciativa estdo

previstos como fundamentos do Estado Democratiddiéto no inciso 1V, do artigo 1° da



Constituicdo, e, de acordo com Sarlet (2014, p, Z1)] com a mesma relevancia e

hierarquia axiologica, evidenciando um compromisem a simetria entre o capital e 0

trabalho, [...] espancando qualquer leitura pariséctaria.” Nesse sentido, Coutinho (2010,
p. 167) reflete: “Nao ha que se pensar, portamofagor, ou protecdo do mais débil, mas em
reconhecimento de direitos fundamentais do cidaddalhador, fortalecido em um Estado
Democratico de Direito.”

O Direito do Trabalho é mais amplo do que apenassesiderado um estatuto
juridico de direitos fundamentais do trabalhadafedde Nascimento (2011, p. 61-63).
Argumenta, ainda, que o que justifica essa idedgpeotecdo ao trabalhadoconcebida no
inicio da sociedade industrial. O desnivelamentempregado diante do empregador ocorreu
pela criacdo da teoria da subordinacdo, que éamhecimento da posicao desigual de uma
das partes do contrato de trabalho. Soma-se adssacasso da ordem social importunada
pelo desequilibrio social dos operarios e dos dammsfabrica da época. A partir dai,
questiona-se qual é a forma de conceder essa oote¢

A principal conclusdo a que se chegou foi a de @ueabalhador deve ter uma
protecao real pautada pela equidade, e que a iralidade € imperativa para o juiz realizar a
justica. Além disso, o meio de proteger o trabadnaél dividido em concepc¢bdes que se
transformaram em principios do Direito do Trabaltmmsoante aponta Nascimento (2011, p.
61-63):

a) 0 conteudo do contrato de trabalho develsgal-contratual:o desnivel de
poder entre os contratantes tem como consequénadecessidade de um
sistema de leis que limite a autodeterminacéao duegador;

b) necessidade demitagdo do poder do empregaddestinada a beneficiar quem
estad em situacdo de inferioridade, através de gpodico;

c) organizacdo de um sistema l@es especiais ndo dispositivasificiente para
atender as exigéncias sociais: interven¢ao do &gtach introduzir a liberdade
contratual limitada, como forma de estabelecerjuwdécial, o equilibrio entre
as partes do contrato laboral;

d) liberdade sindical:passagem dos postulados individuais a unificadosne
mais forca, para possibilitar maiores conquistastebalhadores;

e) defesa dalignidade do ser humano que traballtmo membro da sociedade,
o trabalhador tem todos os direitos conferidos pela@aos demais cidadéo e

gue deve ser respeitada no seu ambiente de trabalho



f) nao discriminacdo:para assegurar ao trabalhador oportunidades igoss
demais membros da sociedade, de acordo com susbildades;

g) cooperacdo: para evitar que o direito do trabalho obstaculine
desenvolvimento econdémico, do qual depende a abedos postos de
trabalho e ativa as relacdes de trabalho.

A autora desta tese entende que todas as concegu@sentadas por Nascimento
estdo entabuladas, de forma explicita ou impligia, Constituicdo e, também por esse
motivo, o Direito do Trabalho deve ser reconhe@dmo um estatuto juridico de direitos
fundamentais que estabelece regras para todosvodvidns nas relagbes laborais. Assim
sendo, as partes do contrato de trabalho indivigstdlo vinculadas aos direitos fundamentais,
com o objetivo de protecdo aos seus direitos, guerd ser defendidos tanto pelo legislador
como pelo juiz.

O Direito Civil, por sua vez, por fazer parte imagte do sistema juridico, também
sofre influéncia dos preceitos constitucionais. Ma&stado somente intervird de forma
protetiva, nos casos de turbacdo dos direitos fuedtais. Intervém, também, quando os
interesses de minorias ou determinados gruposisoctano as mulheres, forem descuidados,
destaca Singer (2007, p. 354-356). A autonomiaagavdos empregadores limita-se dentro
dos parametros de nao violar os direitos fundansedts empregados.

Destaca-se, também, a indissociabilidade entrersopalidade e o trabalhador, a
partir de Gediel (2010, p. 146), que representdcandicdes existenciais necessarias ao
desenvolvimento, fisico, psiquico e social do soijeipode assumir significado proprio para a
doutrina dos direitos de personalidade.” Considemno fundamentos da Republica os
valores sociais do trabalho e a livre iniciativet.(&°, inciso IV, da Constituigcdo) coloca em
condicéo superior de direitos fundamentais ostdseie personalidade e os direitos sociais
dos trabalhadores, conforme afirma Gediel (201Q,48); e estabelece a indissociabilidade
das “dimensdes do humano vivendo em sociedadedan@o livre do espaco publico e o
trabalhador juridicamente subordinado no espag@ago.”

Nas relacdes contratuais de trabalho, Gediel (201071) esclarece que a protecao
“ganhara sentido ao ser traduzida na observaneiatiwacdo dos direitos que todos possuem
[...]". Exemplifica com o trabalho em local insatebque, ndo so € juridicamente relevante
como um adicional legal, mas também como um pdsdare a salude. Da mesma forma, a
perda de uma chance na relacdo trabalhista n@&oajpahas do poder diretivo do empregador

de admitir ou demitir, ou da violagdo da boa-fé cmstratos de trabalho, mas também porque



as expectativas ou direitos ndao podem ser frusdradoviolados discricionariamente, o que
acarreta a violacao a um direito social.

O Direito do Trabalho protege a verdadeira essé&hciaomem ao regulamentar a
prestacdo de servicos de uma pessoa a outra attavéensolidacdo das Leis do Trabalho
(doravante CLT) e, assim, nas palavras de Delgddelgado (2014, p. 213) “[..dermite a
existéncia formalizada da condicdo de dignidaddarabalho]...].” Esclarecem que muito se
utiliza, de forma inapropriada, do terrdoeito ao trabalhocomo um elogio as estratégias
politico-sociais de fomento a postos de trabalhesmo que sejam precarios; e, ainda, esse
entendimento é ampliado para abranger a execucéopggsoas nhaturais, de trabalho
subservientes ou similares de prestacdo de seAdém disso, destacam Delgado e Delgado
(2014, p. 214, grifos dos autores): “[...] na ord@nidica do Estado Democratico de Direito
nao se concebe o trabalho cosweicdq porém comalireito, isto é,vantagem protegida
juridicamentée.

E indiscutivel que nas relacdes de trabalho semiggira uma pessoa humana. E
essa pessoa humana, destaca Gediel (2010, p.esi@)impregnada e carregada de direitos
fundamentais que desvelam e afloram sua dignididggorquanto a objetivacao do trabalho,
em parte, oculta o sujeito titular de direitos qieve ser (re)focado.” Dessa forma, o
entendimento de que o Direito do Trabalho protegeemladeira esséncia do homem,
conjugado com a responsabilidade civil contemp@anes, cada vez mais, aproxima-se da
reparacdo de um dano prestando atencdo na vitins® a&fastando da penalizacdo do
individuo, justifica a consideracdo do dano moelhperda de uma chance caracterizar-se
como uma violagéo da dignidade da pessoa humamea a&spécie de direito fundamental, em
razao da lesdo ao principio da solidariedade saopiglicando o dever de respeito ao outro
como eu gostaria que ele me respeitasse. Essa gaudanfoco da responsabilizacdo do
ofensor para o ressarcimento a vitima € uma rededa Direito Civil, explicado por Moraes
(2006, p. 250):

Ela traduz a passagem do modelo individualistadibele responsabilidade,
compativel com a ideologia ddode Napoleére do Cdodigo Civil de 1916, para o
chamado modelo solidarista, baseado na Constitulgd®&epublica, fundado na
atencéo e no cuidado para com o lesado: quest®nsa-a vitima deva ser negado o
direito ao ressarcimento e ndo mais, como outsmda razdes para que o autor do
dano seja responsabilizado. Trata-se, assim, deulgin diretamente a
responsabilidade civil aos principios constitucisrta dignidade, da igualdade e da
solidariedade.



A responsabilidade civil e a obrigagdo de indenamidanos morais pela perda de
uma chance deve se orientar a partir do reconhatinte que um direito fundamental foi
violado. Além disso, devemos observar se as dexie8t#o pautadas pela ordem juridica
brasileira que pretendem a realizacdo do Estadoobeérico relacionando o Direito Privado
as normas constitucionais positivadas e aos piowigelas inferidos, além de tratados
internacionais de direitos humanos devidamentepodaeados pela norma constitucional e
que efetivamente representem os valores fundarset¢auma comunidade. Somente nessa
condicdo € que as decisdes se tornardo efetivamestdéicadas e ndo poderdo ser
consideradas arbitrarias.

A possibilidade de ser feita uma interpretacdodastila geral de responsabilidade
civil, em consonancia com os efetivos e atuais realode uma sociedade, propicia a
compreensao do sentido através das técnicas artptmas da Nova Retdrica, que séo
desenvolvidas no Capitulo seguinte. No Capitulod&envolvem-se as premissas das
argumentacfes que representam os acordos propeiosada discussdo, os tipos de
argumentos reconhecidos por Chaim Perelman e l@itieechts-Tyteca e a utilizacdo da
argumentacao para decidir um caso em gque se buseguidade e a aproximacédo da justica,
por meio da Nova Retérica, como método de inteagéet juridica, e a Hermenéutica

Filosofica, como forma de observagédo dessas irtgies.



3 NOVA RETORICA, HERMENEUTICA JURIDICA E PRAGMATICA
INTERFACES TEORICAS

Este capitulo abarca as questbes teoricas da New@idd e da Hermenéutica
Juridica, com o0 objetivo de apresentar o aportacteditilizado na andlise dos acordaos.
Apresentam-se, ainda, o0 surgimento e a evolugcdgesob ato de argumentar, seu
entendimento e a superacdo, contudo sem exclussi@rdomentos logicos que existem,
simultaneamente, com a Nova Retorica.

O subcapitulo 3.1 trata do ato de argumentar, &r s primeiras teorias da
argumentacdo até chegar na Nova Retérica. Essasegyéfia@-se importante porque a
argumentacdo utilizada nesta tese sofre grandeééidla das construcbes apresentadas por
Aristoteles. A secdo 3.1.1 até a subsecdo 3.1ratdnt da fundamentacdo racional das
decisdes judiciais, com um olhar voltado para ad\Betérica. Apresentam-se as premissas
da argumentagdo aceitas como 0 ponto de partidaradiscinios e que pressupdem um
acordo do auditorio, além de contextualizar o @&widitparticular e seus acordos no caso do
dano moral pela perda de uma chance.

No subcapitulo 3.2, apresenta-se um conjunto deegiws reconhecidos por todos
os individuos de determinado auditorio e que netlem influenciar. O ordenamento juridico
em gque uma decisdo esta inserida corresponde aistema de referéncias em que 0s
argumentos podem ser testados. As secdes 3.2.12.2 830 reservadas para O
desenvolvimento das premissas da argumentacdo, o da selecdo, presenca e
interpretacdo e, ainda, a apresentacdo dos dafmsna do discurso, as figuras retdricas, 0s
objetos dos acordos e os lugares especificos @itdir

O subcapitulo 3.3 trata dos tipos de argumentapoenados pela Nova Retorica, a
partir da obra de Chaim Perelman e Lucie Olbretiitsea, Tratado da argumentacéo: a
nova retérica([1988] 2005). Seu corpo esta dividido em subsedédgadas aos argumentos
quase légicos, aos argumentos baseados na estlotueal e as ligacdes que fundamentam a
estrutura do real. Discutem-se as criticas feitaioptros autores, considerando a divisdo dos
tipos de argumentos e do conceito de auditorioessal. Trata da relativizacdo do Direito
para se aproximar do ideal de justica concret@odet de Perelman e Olbrechts-Tyteca, e que
tem, como consequéncia, a inseguranca juridicéstionms.

O subcapitulo 3.4 aborda a dissociacdo das nogéapjais negam a existéncia das
relacdes de ligacdo e sua diferenca com a ruptrbgdcdo. Apresentam-se, também, as

novas nocdes que surgem da dissociacdo, seussefesioa relacdo com a incompatibilidade



de argumentos. Muito relevante na secdo é a ddéfscpgfio do discurso, a partir da
dissociacao e as formas de como evité-la.

A complexidade e a constante interacdo entre osinagtos, a forca dos
argumentos, sua relacdo com a eficacia e a vals@alératadas no subcapitulo 3.5. Aborda-
se, ainda, a questdo da importancia da ordem damantos e os critérios para a sua escolha.

O tratamento dado a hermenéutica geral e seu d#genento até a Hermenéutica
Filoséfica de Gadamer, dissertando a respeito @os sarios niveis de reflexdo e das
mudancas de perspectivas que propugnam pela passigenterpretacdo a partir de um
objeto para a interpretacdo como sendo um acorgetimé tratado no subcapitulo 3.6. A
verossimilhanca passa a ser considerada uma foemgermade, deixando de ser absoluta
guando se tratam de questdes metodoldgicas.

Nesse percurso, a interpretacdo deixa de seraost® um modo de conhecer para
ser entendida como um modo de ser do ser humandposa linguagem sua forma de
realizagdo. A linguagem faz o ser do mundo aparecese faz entender. O circulo
hermenéutico, como modo de compreender o todordexto, a partir de suas partes e suas
partes a partir do todo, € considerada uma regracaapreensdo hermenéutica
contemporanea, em que se exprimesgutura-préviaexistencial prépria da presencga, ao
incorporar a possibilidade positiva de o conhecbmanais originario ser apreendido de
forma auténtica.

Esse pensamento reflete, diretamente, na intega®tguridica que passa a
desempenhar um papel fundamental para a conci@izi; direitos. A luz da hermenéutica
gadameriana, a interpretacdo da norma se faz cem dxa uma pré-compreensdo que se
relaciona com o todo de um texto e se exterionndo as partes que se definem a partir do
todo também definem o proprio todo. Perelman n&gatta que o raciocinio juridico é feito
através da subsuncéao logica, em que o0 caso corkEntextualizado na norma geral, mais
ampla; contudo, apresenta uma nova Otica por neEgatiocinios dialéticos, quando se parte
de premissas geralmente aceitas pelo auditériosguguer atingir. Sustenta-se, ainda, a
interligacdo entre a hermenéutica gadamerianaedraatda argumentacao juridica e a néo
relatividade desta Ultima, em que pese sua negativaalguns autores. Reconhece-se a
dificuldade em mudar o paradigma interpretativosisbema juridico brasileiro, porque, para
sua efetivacdo, o Direito deve ser consideradouéiggm, mas a obra juridica e a pratica
juridica ainda trabalham na logica da apropriagda@a@hhecimento para tentar encontrar a

verdade absoluta.



Tomando-se como base o0s pressupostos de MarceloalD§4999] 2006),
identificam-se os significados principais utilizadpara a palavra “interpretacdo” e o seu
alcance no discurso juridico. Em seguida, trataspecificamente, da interpretacao juridica,
partindo das concepcdes e seus diferentes métddokuiz Alberto Warat (1984, 1994,
2002), de forma a adotar, como principal métodajco de interpretacdo, a Nova Retorica.
Aborda-se a compreenséo da lei em fungéo da limgnape, aparentemente, € precisa, mas
que, quando aplicada ao caso concreto, identifieawvaguezas e ambiguidades que afetam a
interpretacao.

Nesta tese, pesquisamos essa aplicacdo nos acdddadiRT4, considerados
discursos a serem interpretados. Os julgadoresmieeeater ao ordenamento juridico como
qualquer outro membro da sociedade, uma vez que@iesenta a construcdo de seus ideais,
mas com o dever de proteger os valores fundametdaisnvivéncia entre 0os seres humanos
e evitar decisbes arbitrarias. O fio condutor dgislacdo do Brasil, ou seja, a base da
concepcdao valorativa da comunidade juridica, é resttaicdo Federal e os principios por ela
adotados.

Por fim, no subcapitulo 3.7, desenvolve-se a tapefgmatica na hermenéutica
juridica, utilizando como referencial tedrico a alie Marcelo Dascalnterpretacdo e
compreensaq[1999] 2006). A linguagem, em seu contexto de omsoambito juridico,
consiste no preenchimento de lacunas para fazeitumal adequada do texto e alcancar a
justica no caso concreto. As lacunas a serem pheEscsao de natureza axiologica, ja que,
quando se tratam de lacunas técnicas, o ordenanueittico ja estabeleceu a forma de sana-
las. Essas lacunas axioldgicas serdo satisfeibas,ocobjetivo de se chegar a um resultado
justo, através de um julgamento prudente que eraxdnha verossimilhanca uma forma de

verdade e sera justificada de forma argumentativa ger considerada racional.

3.1 O PERCURSO HISTORICO E A REABILITACAO DA NOVAR ORICA DE
PERELMAN

As primeiras teorias da argumentacao, explica Br¢d®01, p. 19), surgiram em
torno de 450-440 a.C. e ndo tardaram a se chamaradte da retéricagchné rhétorikg
passando por quatro grandes periodos: (@@rtodo fundadgrquando surgem os primeiros
manuais de retérica e do ensino dos logografos pyaparavam as exposicdes para 0s
queixosos e acusados (abrange cem anos, desdesnieadéculo V a meados do século VI

a.C.); (b)o periodo da maturidadeque marca o apogeu aristotélico, em que Aristétel



rompe com a heranca dos “tecnologos” do periodaeplente e inspira a cultura da
argumentacdo que se desenvolveu no quadro da Repéldos primeiros tempos do Império
e marca, no plano teorico, seu desenvolvimentostias de hoje; (c) periodo do declinio

da teoria argumentativa no seio da retérica, quengende desde finais do Império Romano
até meados do século XX, no qual a retorica setonma teoria das figuras de estilo e a parte
argumentativa reduz-se, progressivamente, pomoedeitéxito crescente das ciéncias exatas e
experimentais e de uma certa filosofia de evidéacipor fim, (d) operiodo da renovacgo
com o aparecimento de uma nova retorica, a parsiredcritos do belga Chaim Perelman e da
investigacdo sobre argumentacdo de Toulmin, quesenvolveram tendo como referéncia o
Direito.

A retérica, com base nos autores classicos e ouosemporaneos, deve ser
entendida como uma técnica para persuadir e coexeamao como um discurso vaZide
contetdo como, equivocadamente, alguns expressaretofica tem relacdo com a praxis,
acrescenta Gadamer ([1986] 2002, p. 272-273),usofdgla ndo é evidentemente uma mera
teoria das formas de falar e dos recursos de E&Esu&la pode, antes, progredir de uma
capacidade natural para uma destreza praticafekzéagrande importancia na Grécia e Roma
antiga, destaca Plantin (2008, p. 19-20), todaeialeu félego quando os direitos politicos
foram tolhidos pela queda do regime republicandrmmério Romano e deslegitimada por ter
sido incapaz de produzir o saber positivo. No dntaioi resgatada na segunda metade do
século XX, através do ressurgimento da comunicagdianassa e a reconquista da liberdade
politica. A retorica encontra-se presente no catididas pessoas, valorizando o interlocutor
gue, de acordo com Estevéao (2010, p. 141), tenapatidade para debater, para reagir e para
interagir em face de problemas, propostas e tgeesentadas”, o qual relata, ainda, que a
retorica € valorizada enfatizando a “persuasdo@c@mprego da argumentacéo, da dialética e
da oratoria.”

Tanto a retérica como a hermenéutica sdo univensdeyre Gadamer ([1986] 2002,
p. 277), compenetradas uma com a outra, uma vefagem parte da estrutura da linguagem

humana. Em suas palavras:

Nao haveria oradores nem retérica se o entendineatoonsenso nao sustentassem
as relacdes humanas; ndo haveria nenhuma tarefaeim@utica se ndo fosse

% A retérica foi combatida por Platdo, que a corrside “o contrario do pensamento justo” e “manipatadde
espiritos”. Ja para Aristoteles, era consideragigpasicao de argumentos ou de discursos adequamrsiadir
ou comover um auditério, de forma a considerae&gdes entre o explicito e o implicito, o litezad figurado,
as inferéncias e o literario privilegiando o peas groposi¢cdes e da linguagem que as veicula. (ME2BO7,
p. 19-24).



rompido o consenso daqueles que “sao um dialogodcese precisasse buscar o
entendimento. A combinacdo com a retorica, porfapimssibilita dissolver a
aparéncia de que a hermenéutica estaria restiitaligédo estético-humanista, como
se a filosofia hermenéutica estivesse as voltas com mundo do “sentido”
contraposto ao mundo do “real”, que esta se angdiaa “tradicdo cultural”.

A revalorizacao da retorica ocorreu através de i@Hgrelman, apontado como o
fundador da retérica moderna, com o objetivo dedesto campo da argumentacdo como o
do provave] uma vez que se distancia da certeza do caldelat@ incorporar adesdes as teses
apresentadas. Aristoteles posicionou-se a respgeéoretorica), definindo suas regras: a
retérica era, principalmente, uma rigorosa té&ida argumentar, mas que se diferenciava da
|6gica porque os silogismos aristotélicos (entim@nsdo convincentes, mas refutaveis, ja que
na légica o silogismo alcanca uma demonstracdmgaese pode refutar. As opinide®xd
constituem um papel significativo nas premissasadmcinio retorico, e o orador, para tentar
sustentar ou anular uma tese, deve encontrar, gglsamento e pela reflexdo, o que ela
contém de persuasivo. Na retdrica, 0s sentimen@®gazdo sdo inseparaveis, motivo pelo
gual os meios (argumentos) que fazem um discurssupgivo sdo de ordem afetiva e
racional.

Aristoteles apresenta trés formas de provas remr{ou argumentos): ethos,o
pathose ologos. Nos ensinamentos de Melo e Santos (2011, p. 18those o pathos
referem-se a afetividade, sendo quetlmsé o que chama a atencéo do auditério, obtendo sua
confianca (carater moral do orador)p@thospretende atingir as emocdes e 0s desejos e pode
ser retratado, em um discurso, pelo tom de vozla gramaticidade (é a forma como o
ouvinte se dispde). @gos por sua vez, representa o aspecto racional,stiéigacéo (o que
discurso demonstra ou parece demonstrar). O istess Aristdteles pela retdrica também se
da pelo fato de ter como objgbalavrase néocoisas A retérica se serve de argumentacdes
explicitas na concepcdo de Aristoteles, e € par gs#ivo, destaca Berti ([1989] 2002, p.

167), que ela “representa uma verdadeira formadenalidade.”

% Aristoteles considera a “arte” uma forma de raaiiolade, entendida no sentido grego do termo e que
compreende, inclusive, nosso conceito de “técnida’forma de racionalidade da arte é constituida pel
“inventar”, isto é, “pelo estudar de qual modo vanser alguma coisa.” A arte se liga, especificameat
universal, ou seja, a espécie e a forma, e ndndagiduo, e descobre um nexo universal entre urta causa,
isto é, representa um conhecimento universal quend@mamos de “conceito”. A arte, como conhecimento
universal, contrapde-se a experiéncia, que € oegdmiento do individual, mas, ao mesmo tempo, agran
deve ser acompanhada pela segundag@s (discurso), que caracteriza a arte, € o conhet¢ordmporqué, ou
seja, 0 conhecimento cientifico. Frequentementermo “arte” é, para Aristoteles, sinbnimo de “ci@f e
coincide, exatamente, com um tipo de ciéncia chanaed“ciéncias poiéticas” ou produtivas. (BERTOg2]
2002, p. 157-163).



Dois tipos de raciocinios s&o reconhecidos portdtetes: o analitico e o dialétiCo
O analitico diz respeito a aquele de que partenpresiissas para encontrar a resposta
verdadeira, através de um raciocinio logico: sé@é B, e B sdo C, entdo todos os A sédo C.
Dessa forma, Perelman explica que “sendo a verdaak propriedade das proposicoes,
independente da opinido dos homens, os raciociai@iticos sdo demonstrativos e
impessoais™ ([1977] 1997, p. 20, traducéo nossa). O dialééicaquele representado pelos
topicos, retorica e refutacdo dos sofistas. O salzeesteira do que leciona Meyer ([1989]
2003, p. XXIV), podera sazontingentecomo as perguntas e respostas dos interlocutmres,
necessariacomo o saber que sera, entdo, analitico e n&dizético.

Dar um ponto de partida € estabelecer um principidal ponto, na analise, é
considerado problematico, de forma que Meyer ([19B®3, p. XXV, grifos do autor)

explica, de uma forma clara e concisa, essa sibuaca

[...] supbe-seima questéo resolvida para poder, precisamestdyéela. Apresenta-
se uma hipotese e tiram-se consequéncias a figstiela, verificad-la. Como esperar
chegar a isso? Se o ponto de partida € problemébida a cadeia de inferéncias que
dele procedem também o sera. E preciso, entdo.egomdo movimento chamado
sintese, em que se parte das consequéncias, s, consideradas como fatos
conhecidos independentemente, donde se deduz ®depda analise, a qual faz as
vezes agora de conclusao para a inferéncia. Tomemoexemplo simples: vejo
gotas de agua escorrendo pela minha vidraca eumdei que é a chuva a cair —
porquea chuva, quando cai, sempre se espalha em gatieelias paredes lisas onde
bate. Temos em suma: se A, entdo B, porque B im@licA primeira inferéncia
parte de uma observacdo sensivel, dando lugar ahiptese que se verifica em
seguida, e também instantaneamente, por um mownieverso. Ha gotas de agua,
portanto chove; pois, se chove, ha gotas.

Para fundar a ciéncia, faz-se necessario explioaroco saber € adquirido. Na
concepcao de Platédo, isso se faz com dois movimentiependentes: o de analise e o de
sintese. O primeiro movimento éaaalise em que se parte daiposicdode uma questao
resolvida para poder, justamente, resolvé-la. Egpasicdo é uma hipotese de onde se tiram
as consequéncias para testad-la. O segundo movimene € asintese parte das
consequéncias que, entédo, sdo consideradas osdatoscidos e de onde se deduz a hipbtese
da analise, que serve de conclusdo para as ini@sémgie procederam a analise. A
independéncia desses dois movimentos é o que pibssitvalidacdo do processo.

Ja para Aristételes, esses dois movimentos estédigados e as consequéncias da

analise séo tiradas em vista da sintese invesssien, as conclusdes permanecem circulares.

00 objetivo deste estudo ndo é resgatar as explsaga aquisicdo do saber e suas diferencas daté®
Aristételes. Por esse motivo, levantamos os paefesantes do assunto focados no saber aristatélico

" No original: “siendo la verdad una propriedad ds proposiciones, independiente de la opinién de lo
hombres, los razonamientos analiticos son demaoinsisa impersonales.”



O saber (ciéncia) parte da dialética que represmsa duplo movimento unificante da analise
e da sintese em ida e volta integradas. As coregus@io circulares, ja que a sintese, fixando-
se na analise e em seu resultado hipotético in&igualmente problematica. Nao é possivel,
portanto, fundamentar a analise na sintese, umaquezambas ndo podem se tornar
autbnomas reciprocamente (ou elas se duplicam adagam uma a outra). Utilizando esse
desdobramento da dialética, Meyer ([1989] 2003 XVI) explica que percebemos nao ser
possivel resolver a questdo de comalsegaao principio porque, sob um ponto de vista
diferente, ele € o primeiro e o ultimo. Os doigddfos gregos partem do conhecido para
explicar como o saber é adquirido, mas para Pkg&e conhecido é absoluto por se tratar de
uma demonstragdo logica, enquanto para Aristogésles conhecido é relativo, porque resgata
a contingéncia, o hipotético, o possivel, o prov&va opinido e € chamada de dialética ou
retoricd?.

Em suas obras, Aristoteles faz uma complexa relegée retorica e dialética, entre
retorica e filosofia e entre retorica e politicae,fim, conclui que a retérica € uma forma de
racionalidade particularmente diferente da ciéncraas também estruturada por
argumentacodes, principalmente dialéticas, e quelies confere um caratégcnicoexato e
permite, ainda, aproximar-se da verdade. A retdigra a mesma forca inferencial que a
l6gica; contudo, a primeira argumenta em favor @cossimil, de forma que a segunda,
argumenta em favor da verdade. A deducdo l6gicaaegamentacdo seguem processos
inversos, de acordo com Beuchot: “A deducao € iedéente e se ramifica segundo sua forca
inferencial sobre todas suas conclusdes. Por tadoy a argumentacéo é ascendente: parte de
uma proposicdo cuja aceitabilidade est4d cada ves semura.”® (1998, p. 51, traducéo
nossa). O amor pela argumentacdo demonstrado pstot&tes significa, segundo Berti
([1989] 2002, p. 323-324),

amor pela explicagdo, isto é, por dar razdo, psiificar, por motivar; significa,
portanto, investigacdo de um “porqué”, por isseermtgacdo, problematicidade,
alcance critico, ou seja, em tudo o contrario dgnuatismo, da imposicédo, da

"2 Aristételes escreve o tratado da retdrica e ad@itla dialética, os quais apresentam um estrigtiamo,
justificado pela analogia estrutural feita de fomalicita por Aristoteles ao afirmar que a retérc‘especular”
(correspondente, paralela, analoga) a dialética,imagem” dela ou ainda “semelhante” a ela. As duas
disciplinas tém a mesma estrutura logica, ou sejagsma forma, o mesmo modo de argumentar, apficado
situacdes e a conteldos diversos. Ambas sdo afméasrtomo métodos, sendo que o carater técnicdica
consiste em saber usar bem 0s meios de persuasdosrde causar crencgsisfei9, enquanto a dialética
consiste em saber usar bem as argumentacdes. (BERE®] 2002, p. 171-173).

3 No original: “La deduccién es descendente y seifieansegin su fuerza inferencial hacia todas sus
conclusiones. En cambio, la argumentacion es asoégidparte de una proposicion cuya aceptabilidt@l ada
vez mejor assegurada.”



assertoriedade categdrica e sem motivo, do arbittéo violéncia verbal, da
intimidacéo

Ao escolher o que € moralmente adequado, a rettmpa-se totalmente diferente
do discurso vazio a que foi reduzida. Dessa fopode-se medir a validade de um discurso
ndo so pelo seu pardmetro matematico moderno, taragém, por meio da argumentagao
juridica que, para muitos, € considerada um pens@nfi@co. Ao tratar a retdrica ndo apenas
como uma técnica de oratéria deslumbrante que ,apelaamente, para 0 encanto e as
emocdes, mas, antes, baseada na dialética e aticabm a politid4, Aristételes atraiu
autores como Perelman e Olbrechts-Tyeca a disgutaeldégica do discurso politico ou
judiciario recuperando a dimensdo comunicativardpihgem. Em contraponto, Berti ([1992]
1997, p. 290-291) alerta que para Aristoteles gsimmentos tém um valor decisivo e nao
somente verossimil, como defende Perelman. Parailosofb grego, determinados
argumentos, como a refutacdo, por exemplo, podemurtea condicdo de verdadeira
demonstracdo e chegar a resultados rigorosos, miogpara Perelman os argumentos sao
rigorosos quanto a forma, mas nédo quanto ao cont@adque partem dos principios comuns,
das nocbes comuns e dos lugares comuns, e setadeselplausivele, portanto, quase
l6gico. Aristételes entende que a falta de rigov péorre em funcdo da légica da qual se
serve, mas dos objetos aos quais ela se aplidze(sse as acdes humanas), e conclui que néo
€ a dialética, mas, sim, o objeto ao qual se apjie deve ser atribuida a falta de rigor.
Mesmo com essas diferencas, é inegavel que a lisyioaada por Perelméhfoi elaborada,
principalmente, a partir de Aristoteles e praticateesem mudancas até os dias de hoje.

Quando as opinides entre os individuos sdo difeserdlas tém uma distancia e,
conforme esclarece Meyer (2007, p. 26), a retaragocia essa distancia para chegar a uma
resposta que é feita através de um acordo. Emderdao se trata da simples argumentacéo,
mas de uma conduta especifica que é a argumenfagilzaqual o sujeito faz valer seu ponto
de vista especifico a partir dessa conduta. Aceescro prefacio a edigdo brasileira da obra
de Chaim Perelman e Lucie Olbreschts-Tytdecatado da Argumentacao: a nova retorica,

Fabio Ulhoa Coelho ([1988] 2005, p. XVI) explicamportancia do tema apresentado por

" Aristoteles aborda o eu e o outro visto em mimseja, um ser individual e um coletivo. E é nessesletivo
gue se buscam os acordos para viver em sociedgu#isgor isso a relacéo feita entre retérica e palitic

> Na introducdo da obr&l império retérico: Retérica y argumentacioRerelman ([1977] 1997, p. 18)
reconhece que seu estudo da reabilitacdo da retérifeito com base em Aristételes: “El renacimiento
rheabilitacién de la retérica en el pensamientot@mporaneo al cula asistimos hoy, no ha sido posio
después de un reexamen de las relaciones enwtéca y la dialéctica, tales como habian sidakedecidas
por Aristételes y profundamente modificadas enantido desfavorable para la retérica por PetrusuRaiis a
tal reexamen al que vamos a proceder.”



aqueles autores, destacando a inexisténcia deretacdes juridicas 'verdadeiras', mas um
saber fundado em premissas, verossimil ou naoydomtunca verdadeiras ou falsas, e que se
ocupam de apresentar meios para sustentar deteélanderisdo como sendo a mais justa,
equitativa, razoavel e oportuna.

Com tudo o que foi dito, a tomada de posicdo nessguisa avanca no sentido de
que a argumentacdo, com suporte na Nova Retoritggnéca o suficiente para ser julgada
racional e deve ser considerada, ao lado da l6garap uma forma de validar o discurso
juridico. Defende-se, ainda, que a argumentac@vedrdas palavras e, principalmente, das
manifestacbes/afirmacdes para a tomada de um @agiento, estdo ligadas entre si e

derivam, coerentemente, umas das outras, ndo semhdltomas.
3.1.1 A fundamentacéo racional das decisdes juditsaa partir da Nova Retorica

Nesta tese, a leitura e a analise dos argumenitas feelos Desembargadores do
TRT4 sobre a responsabilidade civil pela perdarda chance sdo consideradas racionais sob
a 6tica da Nova Retdri€a desde que demonstrado o caminho percorrido. $5& motivo,
analisa-se a parte da fundamentagcao das decis8&mngnte para verificar o procedimento
adotado pelos julgadores para formar seu ententiinsebre o tema.

A Constituicdo prevé que o magistrado, ao profera decisdo, deve fundamenté-la,
sob pena de nulidade (art. 93, inciso IX), porque @rolario da tramitagcdo do processo,
respeitando preceitos fundamentais como o principidevido processo ledalEssa postura
de fundamentar as decisdes judiciais traz segujarigéca para as partes e ética por parte do
julgador, sendo considerada por Mendonga (200@58-154) um imperativo da seguranca
juridica: “se, por um lado, o juiz deve ter um gdeuautonomia em face da lei, por outro, ndo
pode o magistrado decidir arbitrariamente, poissddorma, se estaria colocando em risco a
propria estabilidade institucional do Estado.” Ativacdo da deciséo judicial € o que legitima
o trabalho hermenéutico que, através de seu rdeukartira efeito sobre a coletividade.

Uma preocupacdo constante de Chaim Perelman, deéoacom Freitas (2007, p.
334), € com a “responsabilidade ética dos decisuesiais e com o0 raciocinio
dialeticamente adequado sobre justica.” A parisali corrobora-se com o entendimento de
gue a conduta argumentativa € pracediment@ que, de acordo com Feltes (2003, p. 260), é

" Perelman ([1977] 1997, p. 24) também denominava netérica de nova dialética.
" Esse principio é a base de outros que regem #dg@n dos processos, como o contraditério, a adefesa,
o0 respeito as formalidade legais.



“um procedimento baseado em atitudes de assentmamtrefutacdo.” O julgador, ao
justificar sua decisédo através da fundamentac@iizaeuma tarefa eminentemente pratica,
justamente porque o julgador tem que aplicar a a@mm caso particular e se evidencia, de
acordo com Perleman ([1990] 2005, p. 480-481), aadlises das obras juridicas, nos
arrazoados dos advogados, nas pecas de acusaghoistério Publico ao fornecerem razées
gue podem exercer uma influéncia sobre a decis@wzlo

Essa justificacdo descaracteriza a decisdo comiirasid ou injusta, explica
Perleman ([1990] 2005, p. 481), e o raciociniogi&tio apresenta-se como 0 proprio padréo
do raciocinio prético, tendo como objetivo jusificuma decisdo, uma escolha, uma
pretensdo, em que a sentenca sera justificaddigereonforme o Direito. Ao demonstrar o
caminho percorrido, 0 magistrado fundamenta suasd@ecaceitando como verdade os
argumentos de uma das partes (assentifi@ntejeitando a afirmacéo da outra (refutd@gio
e, ainda, se entender necessario, adere aos engmnds de outras fontes (assentimento)
sequer levantadas pelas partes. Esse percurso seeveoerente e, para ter uma forca
persuasiva, aproximar-se dos esquemas ou estrutlerasaciocinio rigoroso, formal e
demonstrativo, ou seja, dos raciocinios formaigtignatematicos.

A prova demonstrativa que é analisada pela logicendl ndo € persuasiva, mas
convincenté? uma vez que admite a verdade das premissas dseqparte, garantida pela
evidéncid', consequéncia do fato de se referirem a ideiasmasl@ com um sentido
inequivoco. A verdade das premissas era aceiteéatde um acordo entre as partes que nao
permitia a discussédo dos sentidos, ja que eramdsyados univocos. Contudo, a partir do
instante em que uma palavra tem um sentido ambitgwe-se escolher o sentido que for
mais adequado ao caso particular, fornecendo d@sgsade escolha para obter adesdo a
solucdo apresentada. Esse € um problema que a légimal ndo consegue resolver,
consoante destaca Perelman ([1979] 2004, p. 142).

8 Assentimento. Aceitagdo, como verdade, do contelelaim juizo, de uma ideia ou de uma doutrina.
(IDICIONARIO AULETE. Disponivel em: < http://auletgol.com.br/assentimento>. Acesso em: 28.12@i4).

" Refutacdo. Parte do discurso destinada a refisaargumentos contrarios. (IDICIONARIO AULETE.
Disponivel em: <http://aulete.uol.com.br/assentitoenAcesso em: 28 ma2014).

8 perelman e Olbrechts-Tyteca fazem essa distingfie eonvencimento e persuaséo quando explicanaque
convicgdo é fundamentada na verdade de seu objdendo ser provada e, portanto, valida para gealsgr
racional. A persuasao, por sua vez, tem um alcantmmente individual, ou seja, direcionada aostéuiods
particulares. Na sequéncia, dizem que na prati¢aro®sconvencele persuadirsdo imprecisos e assim devem
permanecer, porque a distingdo entre diversos@iaiité incerta. ([1988] 2005, p. 32-33).

81 Nas palavras de Perelman ([1977] 1997, p. 25ha‘argumentacion jaméas puede procurar la evidgno@

es posible argumentar contra lo que lo es.”



A decisdo dos magistrados é tomada com base nos, fddcumentos e provas
apresentados nos autodo processo e a ades&o aos argumentos de umartissrppresenta
a interpretacdo que foi dada pelos Desembargadmresaso concreto. Na explicacdo de
Warat (1994, p. 31-32), a interpretacdo da lei épuotesso redefinitério de determinada
classificagdo ou sentido, ou seja, cada termo tara eritérios definidos, € aplicado em uma
determinada classe de objetos e sempre em um tmrdexcomunicacao (caso concreto).
Quando se pergunta qual é o significado de um tesm@sta requerendo a apresentacao de
um critério que permita identificar a que classeotdgetos o rotulo, cujo sentido ndo se
conhece, € aplicado. Muitas vezes, essas definigdes sdo suficientes para resolver
determinado problema porque as coisas ou objetesupm as propriedades dadas pelos
critérios de definicdo, mas se apresentam em difesegraus comparado aos casos em que a
sociedade o aceita como modelo ou paradigma. Bamdmaplicacdo dos termgsrdo, calvo
e rico. E questiona: quantos fios de cabelo deve temaiiwiduo para ser considerado calvo?
Quantos quilos deve pesar um homem para ser coagalgordo? Quanto dinheiro ele deve
ter para ser considerado rico? Esses termos saos vagpara ter uma definicdo, sao
necessarios uma explicacéo ou esclarecimento désas que devem ser considerados.

No entanto, existem termos dos quais ndo sabenws qaracteristicas considerar
relevantes para sua distingdo, a proposito daizaltg@o de quem os utiliza. Exemplos disso
seriammulher bonitae bom pai de familiaNesse caso, disserta Warat (1994, p. 33-36), h4
uma ambiguidade por polissemia, e a Unica manaralichinar as duvidas é estabelecer
definicbes persuasivas. Sdo chamadas de persugsi@se 0s critérios de relevancia séo
utilizados com o objetivo de “convencer o receptorcompartilhar o juizo valorativo
postulado pelo emissor do caso.” Assim, as norroasligas apresentam problemas de
imprecisédo linguistica e precisam de uma explicgu@@ que seus termos ou definicdes
sejam esclarecidos. Porém, ainda segundo Wara#,(32936), muitas vezes, € possivel
esclarecer as definicbes através dos critériossfabelecidos, chamados de argumento
explicativa

Se esses critérios, por outro lado, ndo coincidem @ posicado ideoldgica do
julgador por entender que a classe normativa amede® representard uma decisédo
completamente injusta no caso concreto, o julgagoesenta argumentgersuasivopara
embasar sua decisdo. Nesses casos, 0 decisorrapresmo relevantes outras conotacgoes

nao explicitadas para caracterizar algum termo ehasiuido na norma, e sua sentenca ou

8 Conjunto organizado das pecas de um processoigldi¢gDICIONARIO AULETE. Disponivel em:
<http://aulete.uol.com.br/assentimento>. AcessoG@8rdez 2014).



acorddo mudara a linha genérica de solugédo de idmaHssa posicdo vem ao encontro da
Teoria da Argumentacdo de Perelman, a qual pearsedecéo e a aplicacdo de determinado
valor como sendo o mais adequado, por ser mais, jpstra a solucdo de um caso. A

interpretacdo da lei por meio da readequacdo dmigliefs possui sempre uma carga

axiologica e o0 processo argumentativo justificairagdio adotada pelo julgador, ndo sendo
considerado arbitrario o desfecho final desse psie

Ao se buscar a definicdo de Justica (com letra soaléd) em uma decisao judicial,
deve-se ter em mente que essa concepcao estadlersge arbitraria. Ao contrario, ela é um
termo considerado prestigioso, posto que tem urideeemotivoque faz com que se confira
um valor a ele e que é definido como sendo a ju&tigeo se definir uma noc&o a um signo
que ja é preexistente na linguagem e carrega sgid@esmotivo, ndo se pratica um ato
arbitrario. Quando se define a Justica de detedmifi@rma e ndo de outra, significa que se
reconhece o sentido de determinados valores qualsatificados e aceitos por aquele que
apresentou essa definicdo. Esse reconhecimento éstramento muito util na acdo e
constitui verdadeira forca social, explica Pereln{f§t®90] 2005, p. 5): “admitir uma
definicdo de uma nocéo assim €, longe de prativaato indiferente, dizer o que estimamos e
0 que desprezamos, determinar o sentido de noésa @gnder-se a uma escala de valores
gue nos permitira guiar-nos em nossa existéncia.”

Além disso, Perelman ([1990] 2005, p. 18) partgpdoto em que a justica tem um
elemento essencial que é a igualdade: “todos est@wordo sobre o fato de que ser justo é
tratar de forma igual.” Quando se defendem dif@®frmas de justica, o ponto em comum
entre elas é que, sob certa 6tica, os seres sars iguportanto, fazem parte de uma mesma
classe ou categoria e fazer justica dentro de catgoria € trata-los de forma igual. Esse é

um entendimento puramente formal, porque ndo detadma as discussbes sobre quando dois

8 A palavra “justica” (com letra mindscula) é um reigque representa um valor, da mesma forma como
“liberdade”, “bem”, “virtude”, “realidade”, entreutras o representa. Esse valor ja preexiste nadiggm, mas
com um sentido emotivo, um termo prestigioso e esid representado pelas palavras em letra maidscula
Justica, Liberdade, Bem, Virtude e Realidade. (PEWE&N, [1990] 2005, p. 4-5). Quando se define umagadm

gue ndo € um signo novo, mas ja preexiste na lgguaou seja, quando se define “justica” desseanueale
modo, ndo se comete um ato arbitrario, mas, aamiada a valoragdo do sujeito que a define naquel
determinada situacdo. Adeodato ([1996] 2007, p) Ex®lica que a palavra “justica” (com letra minilsg
confere a determinada situacéo real o caratbedguridico. No sentido juridico, a justica ndo é snam valor
moral, mas unvalor situacional Ja a palavra “Justica”, com letra mailsculajéstica moral que une de forma
abstrata os individuos em suas relagdes socidigustica juridica reage consequentemente a um raimenor

de relacdes do que a justica moral: ela defend@asimorais legitimos, embora em grau mais modeststa
base é indispensavel para o desenvolvimento dasesamorais mais altos da hierarquia em que a ética
Hartmann os organiza. Para defender este minio égcessario, a justica social é apreendida petali
positivo e entdo limitada a fronteiras mais rigjdaodificada. Surgem assim instituicbes garardglaessa
moral minima (justica juridica), tais como a ledatie, a sancdo organizada, a ameaca de coacdo, O
constrangimento pela violéncia legal.”



seres fazem parte de uma categoria essencial e eélesidevem ser tratados; e, nesse ponto,
verifica-se a diferenca entre a justica formal bsti@ta e a justica concreta. A justica formal
ou abstrata € definida por Perelman ([1990] 2008,9p como sendo “um principio de agao
segundo o qual os seres de uma mesma categoriziatstevem ser tratados da mesma
forma.” Esse € um acordo dentro das diversas fodegastica defendidas e as divergéncias
ocorrem no campo do pratico, ou seja, na aplicag@imstica, no qual se determinam quais
Sao0 as caracteristicas essenciais para a suacaplica

A justica tem, no entendimento de Larenz ([19987.9. 257), dois significados de
fundamental importéancia pratica: um negativo empusitivo. O negativo, considerado mais
inteligivel, através da experiéncia, é mais féedonhecer uma resolucado injusta do que a
Unica justa. Dessa forma, o juiz deveria evitaasods resolucdes reconhecidamente injustas.
O positivo, por sua vez, séo ideias diretivas gqugesn, gradualmente, sempre que se passa
das categorias mais gerais das relagbes socipartiaulares, de modo que a ordem expressa
s6 possa ser determinada, em ultimo grau e de fpkema de conteldo, diante do problema
juridico concreto, mas sem estabelecer por sisiugdo. Daqui pode-se identificar a justica
distributiva, a equitativa e a protetiva, result@edn um “conjunto de pontos de vista, que em
parte se entrecruzam, que na literatura metoda@dge repetem como fins juridicos,
valoracOes supralegais ou cotpoi.”

O pensamento juridico reflete de forma direta sabreaciocinio juridico, e a
perspectiva argumentativa mais flexivel surge caiternativa ao positivismo légico voltado
ao Direito e as discussodes juridicas totalmenéeionais. Até o século XVIII, a preocupacao
com a realizacdo das decisfes jiétemmeteu & importancia dada aos precedentes, uma ve
gue se tinha o entendimento de que casos simderagiam ser tratados de forma igualitaria.
A partir da Revolugcdo Francesa, esclarece Atier2f§, p. 76), ocorre uma série de
mudancas fundamentais no Direito e, entre ela&,aesbrigatoriedade de fundamentacéo das
decisfes judiciais. Nesse periodo, o Direito érehit® como um conjunto de leis formado
através de sistemas juridicos bem elaborados cquesentam a soberania nacional. As
sentencas passam a ser objeto de conhecimento@abin um papel reduzido do juiz, que é

obrigado a apresentar o motivo de suas decisfsst€@na normativo de um Estado por si so

8 As decisdes sdo intrinsecamente justas porqudesfis, vale dizer, ndo arbitrarias porque contidos
marcos das normas gerais. Na medida em que senetssanar um ato decisério com alguma norma gaél
existente (sic), este sera vivido sempre como ju3tque ultrapassar essa limitacdo também seradeoado

justo se conseguirem se apresentar argumentatitaroemo derivadas do marco inicial estabelecidsaks
uma caracteristica das teorias formalistas queegeesn o sentimento de seguranca, que tem como base
constitutiva: (a) a suposicdo de existir um legistaracional de uma ordem juridica com os mesnisuabs,

(b) a afirmacdo do carater neutro da atividadecjabie (c) a pretensdo de uma ciéncia do direito
descomprometido dos atos decisérios e do jogolIs¢QAIARAT, 1994, p. 54).



é insuficiente para dar conta de todas as situagtstentes no Direito, devendo ocupar-se,
também, dos conflitos da pratica juridica e atetese para as raz6es de decidir do juiz, ou
seja, para a argumentacdo no processo que tem abjetdvo, de acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 50):

provocar ou aumentar a adesdo dos espiritos as tgge se apresentam a seu
assentimento: uma argumentacao eficaz é a quegomsumentar essa intensidade
de adesdo, de forma que se desencadeie nos ousgirdgsio pretendida (acdo
positiva ou abstencéo) ou, pelo menos, crie nefesdisposi¢cdo para a acéo, que se
manifestara no momento oportuno.

No Brasil, um olhar critico sobre o Direito inicicom Tobias Barrefd. Seu estado
natal era Sergipe, mas mudou-se para o Recife quaisar a Faculdade de Direito. Tinha
ideias revolucionarias e travava batalhas inteosasseus porfessores, por estarem atrelados
aos velhos conceitos da ciéncia juridica. De acootho Ferreira (1977, p. 15), Tobias Barreto
leu profundamente o positivismo, o darwinismo, olesionismo e, em especial, a ciéncia
religiosa aleméa de Strauss e Baur: “a leitura dddigistas e jurisconsultos alemae, Mohl,
Gneist, lhering levou-o a uma nova intuicao do itirefecundou e aprimorou a ciéncia
juridica brasileira”.

O que analisaremos nos acérddaos do Capitulo 4 tanjaeate a quais teses 0s
Desembargadores aderiram e quais argumentos fopasiderados mais fortes/relevantes
para eles, a partir da leitura dos argumentos da& parte envolvida em um processo judicial.
A argumentacdo nao visa a adesao exclusivamerddgielde a tese ser verdadeira, destaca
Perelman ([1979] 2004, p. 156), mas também porcparmais equitativa, mais oportuna,
mais util, mais razoavel e mais adequada a situagdrgumentacdo se torna mais forte
quando se trata da jurisprudéncia, porque intapreas leis e podem ir mais além, nas
palavras de Perelman ([1990], 2005, p. 29), po&ydela que depende a definicdo de todas as

expressdes equivocas do Direito:

para ela [jurisprudéncia], serd um jogo definiragssiocdes e interpretar essas
expressfes de forma que o sentimento da justigaizlm&@o seja contrariado com

demasiada violéncia pelas exigéncias da lei. Enogeasos, quando se tratou de
leis cujo sentido dificilmente se poderia deformarjurisprudéncia se contentou

mesmo, pura e simplesmente, em esquecer-lhes &#reiés e, de tanto ndo as

aplicar, as fez cair em desuso.

8 A biblioteca digital do Senado Federal (http://wWiBasenado.gov.br/institucional/biblioteca) dispdizh
diversas obras e artigos de Tobias Barreto ou mi@nt sobre sua trejetéria como jurista, filésofpoeta no
Brasil.



A jurisprudéncia é relevante justamente porque dsin®@ um posicionamento
reiterado dos julgadores na aplicacdo da normaso jgarticular e, ao fim e ao cabo, reflete
os valores aceitos pela sociedade. O ato de deadinite 0 esclarecimento de termos vagos
ou ambiguos, e tamanha € a importancia de um jeigEmratender aos anseios sociais que a
interpretacdo ou a aplicacdo de um sentido a utesindi@ada situacdo pode culminar com a
ndo aplicacdo da lei. Por esse motivo, é relevartdrhecer o entendimento dos
Desembargadores ao reconhecerem, ou ndo, a eiasti&nem dano que configure o prejuizo
material ou ndo material, em um determinado coatext

A Teoria da Argumentac&®de Perelman e Olbrechts-Tyteca pode ser consilerad
uma tese intermediaria pela qual o julgador é demado um criador e um aplicador do
Direito. Se for considerado sO criador, podera sgr@ar decisbes arbitrarias, e se for
considerado s6 aplicador, nos remetera as tendémahstas, em que a sentenca é proferida a
partir de um trabalho exclusivamente l6gico-dedutifssim, nessa tese intermediaria, Warat
(1994, p. 62) explica que as normas gerais predatam um conteddo, podendo o juiz
considera-lo ou separar-se dele, apresentandoga@o @udicial uma alternativa genuina que
decorre do direito positivo que transfere a essegdod judiciais o controle da
predeterminacdo dos conteudos: ou dita a sentemga@onteldo determinado e as normas
gerais predeterminando esse contetdo ou adotalmhizade solucdo. E Warat (1994, p. 62)
finaliza com o entendimento de que “se o conteludhéio a predeterminacdo deve ser
considerado normativamente equivalente ao queraaisuperior predetermina.”

Nesse aspecto, uma critica que se faz a teori@mdnian e Olbrechts-Tyteca é a de
que a relativizagdo ou flexibilizagdo do Direitorgpase aproximar do ideal de justica
concretd’ abala a seguranca juriditado sistema. Essa seguranca juridica trata dos
procedimentos e entendimentos adotados por sudisuigies em que previamente é

conhecido ou esperado um determinado resultadauieese que as decisdes judiciais

8 Nesse mesmo sentido, Atienza ([2000] 2006, p.afifjna que a importancia da obra de Perelman é a
reabilitacdo da razdo pratica, em que se introdgana tipo de racionalidade na discussdo de questbes
concernentes a moral, ao Direito, a politica, efiee venha a significar algo assim como uma vierinédiaria
entre a razao teodrica (a das ciéncias logico-exeriais) e a pura e simples irracionalidade.

8" De acordo com Perelman, existem duas espéciestigaj conforme ja explicitado na nota de rod&p&3n e

gue aqui se expande um pouco aquela explicac@domalf que é engessada, estanque, e a concretmaigise
aproxima da realidade social. O autor ainda exgjiea justica é considerada, por muitos, a praheiptude, a
fonte de todas as outras. Isso porque se confundelar da justica com o valor da moralidade inteira
(entendimento de E. Dupréel). O valor justica éom@ comum a todas as formas de méritos (os cl&ssico
expressam sua ideia fundamental dizendo que ai@igrral tem como objeto ensinar o que € justorfaaejue

€ justo renunciar). A ciéncia moral também diz guazao deve ensinar a distingdo entre o justogisto, em

que consiste toda ciéncia do bem e do mal. Conich@ndo que a justica € de um lado uma virtudeceasr
outras, e de outro, toda a moralidade e, nessaadlkientido, a justica contrabalanca todos os owatizes.
([1990] 2005 p. 6-7). Na sequéncia, 0 autor ex@Ea@oncepcdes mais correntes da justica.

¥ A seguranca juridica é ponto importante defengielas teorias formalistas.



obedecerdo aos procedimentos j& conhecidos quandesdiucdo de um conflito e, assim,
trardo estabilidade para o sistema juridico. Quaargomentos diversos sdo adotados para
decidir uma situacdo semelhante em que se busgaidadé’ e a aproximacdo com o que é
aceito pela sociedade mais do que a verdade atdavéplicacdo matematica de uma lei, a
inseguranca juridica se instala.

Além disso, os positivistas afirmam que as decisfieliciais assentadas no
racionalismo judicial, ou seja, que aderem a detexdos argumentos para aceitar uma tese,
sao decisbes arbitrarias e totalmente irracionsig vez que sdo baseadas em valores e 0s
valores sao sempre relativos. A Nova Retérica mmra que possam existir decisdes
arbitrarias; contudo, elas se caracterizam justtanmr ndo apresentarem de forma clara qual
o caminho percorrido para chegar a determinadaemsgmt ou acérddo, até porque
argumentacao é persuasao e nao se pode persuadipsEsentar motivos para isso.

Para evitar um erro de argumentacao, Perelmanq[2®W04, p. 157) defende que “o
orador deve conhecer seu auditorio, ou a0 menggsisionamentos deste em relacdo ao
assunto abordado”, o que justifica o estudo dod&mrA eficacia da argumentacdo depende
da adeséo do auditorio e, no caso do objeto desardsta tese, depende da aceitacado dos
argumentos pelos Desembargadores que julgam ososc argumentacdo deve apoiar-se
em teses admitidas pelo auditério em relacdo aamtss abordados, porque a leitura que o
magistrado tem sobre uma determinada tese, e geeitle, é que faz com que sua decisdo
seja procedente ou improcedente.

Um ponto central na Nova Retorica, € a construgdweso auditorio universal
baseada no conceito de auditério em Aristotelegymrnas palavras de Perelman ([1979]
2004, p. 143), “um discurso sO pode ser eficaz salaptado ao auditério que se quer
persuadir ou convencer.” Parte-se do pressupostuel@ necessario separar a interpretacao
l6gica da quase ldgica de Perelman. Como uma dasgais criticas a teoria de Perelman e
Olbrechts-Tyteca é direcionada ao seu entendimsoiice auditorio universal, é importante
deixar esclarecido esse conceito, sua relagcdo rdeaisdes judiciais e a eficacia da

argumentacado na Nova Retorica, o que € feito ndrpedsecao.

3.1.2 Os auditérios e seus acordos: conceitos cexi¢rda Nova Retoérica

8 Equidade é entendida como plausibilidade, verabsimca. No livroA ética Aristételes define a equidade
como aquela que “[...] nasce quando a justica eipeito a um caso que foge do comum e da genefaluta
prépria lei; de sorte que a equidade é como umeec@o, de que a lei, pela sua abstratividade, sig&es
continuamente”. (1959, p. 101).



Ao desenvolver a Teoria da Argumentacdo a partiNdaa Retorica, Perelman
esclarece que ndo exclui a interpretacao l6gica, seaenvolve uma forma de interpretacéo
através do processo argumentativo. Sendo assinmtegprietacdo logica é excluida do
entendimento de auditorio universal, porque é difer da interpretacdo quase logica. No
conceito de auditério universal é possivel ter idiae interpretacdes que ndo sao excludentes,
porém lidas em conjunto. As “regras” da Nova Retdmao podem ser usadas na ldgica,
porque nessa as premissas e as regras de dedogéeeastabelecidas (PERELMAN, [1988]
2005, p. 16) e justificam-se a partir damonstracao (abstracdo que se preocupa com a
forma e ndo se considera orador e auditorio). Igadd disserta Perelman ([1979] 2004, p.
142), acreditando nas premissas preexistentesnieseacomo verdades as conclusdes que
delas decorrem. A verdade das premissas é gargrgldavidénciaque resulta do fato de
partirem de ideias claras ndo passiveis de quathiseurssao.

J& na Nova Retorica,agumentacaoconsidera o processo comunicativo, porque é
uma teoria que sai do ambito do formal/ideal pawmargponderando os problemas levantados
pelo manejo da linguagem no caso concreto. Poy @aspoeocupacdo com o resultado no caso
concreto. A Nova Retorica resolve um problema em gudgica formal ndo tem alcance,
quando uma palavra pode ser tomada em varios esrdid para esclarecer uma nocéo vaga
ou confusa. Nesses casos, surge um problema d&idemomento no qual se apresentam as
razbes da escolha para obter a adesdo a solucpostap conforme esclarece Perelman
([1979] 2004, p. 142), e € aqui que entra a argtegén. Nao se trata de uma légica do
racional, explica Berti ([1989] 2002, p. 288), mama légica do razoavel porque a
verossimilhanca é empregada ndo como uma probad&idalculada, mas, ao contrario, o
“geralmente aceito” ou “aceitavel” tem um carateralgativo mais proximo do termo
“razoavel” do que do termo “provavel”.

O orador tem que responder a todas as criticas@puéevantadas e ndo pode excluir
nenhum argumento de forma arbitraria. Entdo, otéudiuniversal é formado por todos os
seres racionais (esclarecido, consciente e liviepeesenta um conjunto de interpretagdes
gue se relacionam sob os pontos de wgtrno e externodo auditorio. O auditorio universal
pode ser visto, por sua vez, do ponto de vistarddop e do ouvinte. Para o orador, 0
auditorio universal € o seu ideal argumentativoa®eouvinte, ha duas opcdes: ou ele ndo faz
nenhuma objecdo quanto & argumentacdo do oradonode que esteja concordando com
ela; ou, entéo, faz criticas a argumentacéo e e@mhece o ideal argumentativo para todos
0S seres racionais. Para o ouvinte que tem critecasgumentacdo do orador corresponde a

um auditorio particular limitado por uma das intetpcoes.



E do ponto de vista intern@ue se fala em universalidade. E quando o processo
argumentativo sobrevive a todas as criticas, in@uas do orador. Todavia, mesmo assim,
esse processo argumentativo ndo deve ser considabadluto porque o orador faz parte de
um tempo e um espaco, mesmo nao se dando conta Higssempre possivel serem revistos
os entendimentos, porque o orador ndo pode afigoar certeza que seu argumento é
universal e muito menos particular. Nessa linhaglRen fala em “desconfianca”, ou seja,
deve-se desconfiar do argumento, mas o oradorwd®reo argumento de forma a transcender
0 tempo e 0 espaco e procurar a razédo (buscardadadro, o real, o objetivo). Dmonto de
vista externpo auditério € aquele justamente situado em unpéeenum espacgo e que se
torna particular naquela época. Uma visdo socicgintropoldgica e histérica do auditorio
s6 pode ser feita quando o auditério se transfamaarticular. A norma e o Direito sao a
visdo interna do auditério universal, e o fatoriagéio das pessoas, a evolugcéo da historia sdo
a visdo externa desse auditério. A distincio emtaeditérid® universal e o particular néo é
uma diferenciagdo entre o ideal e o real, mas eaidre tipos de ideal, esclarece Dascal
([1999] 2006, p. 627), sendo os dois tipos de audiideais reguladores, limitando o que os
falantes pensam que podem dizer, os argumentopagleen usar e os apelos que sentem ser
apropriados. No auditério universal a plateia imaga € a humanidade, a medida que, no
auditério particular, € uma parcela da humanidameocos brasileiros ou 0s engenheiros
quimicos.

O auditorio universal € formado por todos os seaefonais. Aqueles que néo se
posicionam ndo concordando, mas criticando e nétifipando a critica, sdo considerados
ndo racionais por Perelman e sdo excluidos (néfordea arbitraria), em funcdo da sua
posicdo, e ai se forma uauditério de elite Esse auditorio de elite é visto por aqueles que
foram excluidos como um auditério particular. O igrtb de elite sempre tem criticas que
nao foram respondidas e, por esse motivo, perdeaausiversalidade. Mas, para quem
participa do auditorio de elite, ele continua seadiversal. H4 uma controvérsia no ponto de
vista de quem participa do auditorio e de quematuélo por ser considerado irracional. O
argumento tem duas medidas de valafieacia (persuasao, emocao, retérica) gualidade
do auditorio. Um argumento tem eficacia difererega um auditério de pessoas racionais
(competentes) ou irracionais (incompetentes, igies).

Para conhecer as teses admitidas pelo auditori®céssario identificar o que é

percebido como relevante para os julgadores e geoceanalise, cuidadosamente, atraves da

% Dascal ([1999] 2006) refere-se ao auditério usamtiermoplatéia



perspectiva argumentativa pratica construida poelfran e Olbrechts-Tyeca. A decisdo

judicial, a partir da aproximacdo das teses adastigelo auditorio, tem o conddo de ser
mediadora e nao impositiva, com a configuracdo wohe vencedor e um vencido. Essa

polarizacéo afasta a deciséo do resultado justpygd'escolhe” uma das partes (a vencedora)
e marginaliza a outra (a vencida), e essa nao etangdo de um Estado Democratico de
Direito. Mendonca (2000, p. 156) explica que “a#ésda argumentacdo, a lei tem seu rigor
atenuado pelo juiz, de modo que possa se aproximsrvalores de justica socialmente

dominantes.”

Quando Perelman fala sobre as motivacbes das dedisdiciais no livroEtica e
direito ([1990] 2005, p. 559ss.), ele faz um retrospeet@dando a motivagdo nas decisdes
judiciais passou a ser exigida e, mais, o queveiigiente significanotivacdonesse contexto.

A forma como cada periodo determinomativacdodas sentencas indica o seu significado.
Para exemplificar, até por volta de 1800, a intengéa de que a motivacdo da sentenca
representasse, somente, uma obediéncia ao Podslaligg e, em consequéncia, dos juizes
em relacdo a lei, pois restringia-se a adequac&o fulmdamentos a lei escrita, sem se
questionar se a decisdo era justa ou equitativatu@o, percebeu-se que, principalmeseta,
relacdo ao Direito Civil, existia uma dificuldaden eadequar todos os casos a lei, por
discutirem questdes versadas sobre fatos e ndobsé direito. Assim, nesses casos, 0 juiz
invocava o art. 4° do Cédigo Napoledrittgara justificar sua intervencéo nos casos de
siléncio, de obscuridade ou de insuficiéncia dadiemonstrando que a ideia de motivacéo, de
justificacéo da uma deciséao judicial mudam de derddb mudar auditorio.

Em um regime democrético, de acordo com Perelni89(] 2005, p. 566-567), o
juiz deve prestar contas do modo como usa o patfawyés danotivagdode suas decisdes.
Além disso, a justificacdo modifica-se de acordmaa instancia ou com a jurisdicdo do
julgador, de acordo com cada auditorio. Os tribanderiores justificam-se perante as partes,
perante a opinido publica esclarecida e, principat® perante as instancias superiores que
exercem seu controle em casos de recurso. Osdrtbsmperiores, por serem responsaveis em
unificar a jurisprudéncia e de estabelecer a pdiciaria, esforcam-se em demonstrar que as
suas decisdes sdo as mais adequadas em relacareidm \gente e aos problemas que se
buscam resolver. A motivacdo em uma decisdo judicisua relagdo com o auditorio séo
pontuadas por Perelman ([1990] 2005, p. 569):

1 “g juiz que se recusar a julgar, sob o pretextoi@acso, obscuridade ou insuficiéncia da lei pode s

processado como culpado de negacéo de justica”.



motivar uma sentenca € justifica-la, ndo é funda@kende um modo impessoal e,
por assim dizer, demonstrativo. E persuadir umtéridi que se deve conhecer, de
que a decisdo é conforme suas exigéncias. Masmsdasn variar com o auditério:
ora sdo puramente formais e legalistas, ora séeraéis as consequéncias, trata-se
de mostrar que estas sdo oportunas, equitativasavais, aceitaveis. O mais das
vezes, elas concernem aos dois aspectos, coneitiarigéncias da lei, o espirito do
sistema, com a apreciacdo das conseqiéncias (sic).

Em seu livro anterioRetoricas([1989] 2004, p. 303ss.), Perelman ja explicitsea
entendimento sobre o auditério universal, ao escrgue toda a argumentacédo se desenvolve
de acordo com o auditério ao qual se dirige e a qurador é obrigado a adaptar-se. A
diversidade dos auditorios € imensa e pode vaedoina quantitativa, desde o orador até o
ouvinte. O orador deve adotar uma linguagem recondaepelo seu auditorio, ja que o
exercicio eficaz da argumentagdo supde um meimuoim@icacdo, uma linguagem comum,
sem a qual o contato ndo € possivel de se realiam disso, a argumentagdo parte e se
desenvolve do que é reconhecido como verdadeirnp awormal, como verossimil, como
valido aos ouvintes, por teses por eles admitidg®nhecidas por um grupo social e que vao
desde o0 senso comum até o reconhecimento de ind&/fadeptos ou estudiosos de assuntos
de diversas areas, como a area cientifica, a gari@i filoséfica ou a teoldgica. Conhecer o
auditério a que se dirige €, portanto, fundamerded a eficacia da argumentacao.

O lugar-comunt’® é referido por Perelman ([1979] 2004, p. 159) campponto de
vista, um valor que € preciso levar em consideragdaualquer discusséo e cuja elaboracdo
apropriada redundara em uma regra, em uma maxima quador utilizara em seus esforcos
de persuaséo. Na licdo de Perelman ([1979] 200459), “os lugares-comuns desempenham
na argumentacdo um papel analogo ao dos axiomamdastema formal. Podem servir de
ponto inicial justamente porque os supomos comutmlas os espiritos.” Diferem-se dos
axiomas porque a sua adesdo é fundamentada namdigumlade, na possibilidade de
interpreta-los e aplica-los de modo diverso.

Do ponto de vista teorico, Atienza ([2000] 200678-79) avalia que Perelman néo

apresenta clareza nos conceitos centrais da seepgio de retdrica, principalmente no que

20 lugar-comum é um ponto de vista, um valor quesder considerado em qualquer discusséo. Em cedaca
pensamento ndo especializado, os lugares-comursai® sdo 0s lugares especificos em relacdo anatdmia
em particular. Os principios gerais do direito s8dugares especificos do direito, enquanto amafides de
ordem muito geral indicam a direc&o inicial a umgamento ndo especializado. (PERELMAN, ([1979] 2@04
159). Theodor Viehweg introduziu a tdpica ao Doeibnsiderando-a uma técnica de pensar por problema
desenvolvida pela retérica. Considera um métodatifieo em que o ponto de partida é 0 senso conuma,
vez que constatou que, em Direito, nem sempre giygyencontrar uma resposta inquestionavel pra cado
concreto. Bustamante (2004, p. 154) explica quesag situacdes, aquele que decide realiza valarapde
condicionam suas decisfes, sendo necessario corsuecéorma de raciocinio. O raciocinio juridicortanto,
para Viehweg é uma forma de argumentar, ou sej@déer motivos e razées dentro de uma forma especifi



diz respeito aos argumentos e ao auditorio unily@gmaando-os confusos e, por esse motivo,
intteis. Os argumentos estdo dentro e em determingdr do discurso e sdo acompanhados
de outros argumentos que interagem com eles, eutires fatos que nao possibilitam precisar
0 que é um argumento forte e um argumento fragoaes sdo os critérios para identifica-los.

E sua critica finaliza com o argumento de que @eibm de auditorio universal é incoerente,

porque nao consegue articular o seu aspecto neo@m o aspecto fatico.

Do ponto de vista pratico, Atienza ([2000] 20068p-87) diz que, ideologicamente,

a teoria de Perelman é muito conservadora, e gee 98 deve, entre outros fatores, a
obscuridade das noc¢bes que caracterizam os aspkctosa argumentacdo. Justifica que a
nocao derazoabilidadeé confusa, o que prejudica o entendimento do quena& decisédo
razoavel. Além disso, nos casos dificdiar(l casel a opinido publica se divide de uma
maneira que nao é possivel decidir satisfazendal@st e Perelman néo dispde de critérios
adequados para solucionar esses casos. Diz quativipmo juridico que Perelman critica é
aquele do século XIX e ndao o positivismo atual stifiga isso apresentando autores
contemporaneos e suas particularidades. No quesjeito a adesdo de Perelman ao modelo
topico de raciocinio juridico, Atienza explica quseu processo de formacao e suas opinides
compartilhadas sdo demoradas, sendo aplicado seraestramos mais conservadores do
Direito. E, finalmente, o fato de Perelman dar agsé ao discurso dos juizes nas instancias
superiores distorce o fendbmeno do Direito moderndaea retérica/argumentagdo uma
importancia maior do que ela, efetivamente, tem.

Sobre a retorica, em especifico, Atienza ([200@&2(. 88-90) fundamenta-se em
Gianformaggio (1973) para dizer que a relacdo emfsano da retorica geral e o da retorica
ou légica juridica ndo estd bem resolvido, muitofentdo da obscuridade de seus conceitos,
e que a distingcdo entre raciocinio teorico e prati@éo coincide com a diferenca entre
demonstracdo e argumentacao, sendo, portanto ceqai.

As criticas apresentadas ndo tém forca suficieata pesqualificar a Teoria da
Argumentacdo de Perelnfaf, que é relevante e aplicada nesta tese, consitteran

% perelman escreveu diversas obras tratando detaspkrsua Teoria da Argumentacdo, enquanto Olisrech
Tyeca escreveu com o autor somente a dbagado da argumentacédo: a nova retéricdendo assim, ao citar
Perelman, os autores que se referem a ele o fad@ersenrestringindo a essa Unica publicagdo, masrganto
de suas obras.

% a Teoria da Argumentacéo de Perelman diferencidas€eoria da Argumentacéo de Robert Alexy ([2001]
2011) utilizada no Direito. Na Teoria da Argume@iagle Perelman, ndo existe uma hierarquia de wajoée
estabelecidos, e sua importancia também ndo éetstataprima facie Ele também critica a ideia de evidéncia
como caracteristica da razéo: se toda prova é bmteceomo reducdo a evidéncia, a Teoria da Arguagéot
ndo consegue se desenvolver. Ja na Teoria da Argagd® de Alexy, primeiro o autor estabelece qua se
norma estiver explicitada, faz-se a aplicacdo daade caso concreto, através de uma operacdo |d@gca
subsuncéo. Alexy ([2001] 2011, p. 245) estabeleoegea de carga da prova na argumentacao que 0eg@ C



procedimento argumentativo como uma técnica ratengortanto, apta a validar o discurso

juridico. Verifica-se que os valores dominantesiae sociedade modificam-se com o passar
do tempo, mas a lei, muitas vezes, é concretizadaatraso, ndo acompanhando em tempo
real a evolugcdo do entendimento sobre o que écgustara cada cidaddo. E nada mais
universal, mais forte, mais perfeito que a justicassim, nas palavras de Perelman ([1990],
2005, p. 30), “durante o periodo em que ha defasagegurisprudéncia se encarrega, com
certa dificuldade, de reduzir ao minimo os incometes das morosidades inevitaveis do
poder legislativo.”

Dai decorre a importancia do estudo do acordaogugoressas decisbes se
aproximam muito mais do ideal de justica de umaeslacle do que a lei defasada em
determinadas épocas e, ainda, € aceita como foridére€ito, gerando, ao fim e ao cabo, uma
aceitacdo consciente do resultado e aproximandiastio desejada justica. A Teoria da
Argumentacadd de Perelman é, portanto, um método préatico défifastio raciondl’ das
decisdes judiciais.

3.1.3 O auditério particular e a analise do dano ntal pela perda de uma chance

O que normalmente se chama gdenso comumde acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 112), “consistena série de crencas admitidas no seio de
uma determinada sociedade, que seus membros presserepartilhadas por todo o ser
racional.” No entanto, ao lado dessas crencasteexies acordos proprios de uma disciplina
particular, qualquer que seja sua natureza (ciemttfu técnica, juridica ou teoldgica). Na
licdio de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2025112), “tais acordos constituem o

regra pragmatica e assegura a vinculacdo da dé&rwass direito vigente. Determina que os “argumenqtos
expressam uma vinculacdo ao teor literal da lea aiontade do legislador histérico prevalecem salteos
argumentos, a ndo ser que possam apresentar maticiomais que deem prioridade a outros arguméntos.
Larenz ([1991] 1997, p. 214) estabelece a diferelac@ieoria da Argumentacéo desses dois autorel;ango
que Alexy afirma que no discurso juridico tratagsejusteza de enunciados normativ@nquanto, para
Perelman, s6 é possivel encontrar argumentos &xegst para os interlocutores quando surgepaddo de
consensao lugar dgusteza

% E sempre (til e importante poder qualificar degsisas concepgdes sociais que se preconizam. BEsdas
revolucdes, todas as guerras, todas as revoltagraesa fizeram em nome da Justica. (PERELMAN, [1990
2005, p. 8).

% pode-se dizer que as Teorias da Argumentacacgurratjue seja a matriz teérica que adotem, ndods a
Perelman, tratam da justificacdo racional das desigudiciais.

A justificacdo é racional em face da racionalidads julgadores. Adotamos o entendimento de Gadamer
([1995] 2009, p. 384) sobre a racionalidade: “Raalmade ndo significa simplesmente ser dotado @x@éo,
mas racionalidade é uma ‘propriedade’ positiva, Wuehomem possui que o capacita a tomar decisGiemais

e responsaveis. Portanto, racionalidade ndo é neetennma capacidade de pensar, ver e conhecemadgoe
uma postura fundamentada do préprio ser.”



corpusde uma ciéncia ou de uma técnica, podem reswtaedas convencdes ou adesédo a
certos textos, e caracterizam certos auditoriosseg auditérios particulares adotam uma
linguagem técnica que escapa ao conhecimento dasldms “comuns” e, em relacdo aos
membros desse auditério, os juizes, advogados, gpooes, ele € considerado mais geral
(universal).

No caso do Direito, destacam Perelman e Olbrecytised ([1988] 2005, p. 114), o
auditério é especializado e estd bem delimitadgagras consideracbes de ordem formal,
“esta ligado por textos bem determinados, constitdeminios de argumentacao especificos”
e sdo o ponto de partida de novos raciocinios. pest de partida pode ser entendido,
também, como uma situacao relacional, uma vez gu sargumentar sempre em relacao a
eles. O ponto de partida podera ser a lei, a jurigncia ou as obras juridicas, mas, para ser
considerado um argumento racional, além de esttifigado, devera ser relacionado a. Mais
adiante, veremos que 0 ponto de partida da argag@mtem nosso sistema juridico é a
Constituicdo. Sendo assim, deve-se interpretarrigpjudéncia ou as demais fontes do
Direito, para se adequar ao caso particular ezagadi justica concreta atraves da/em relacao a
Constituicao, devendo ser considerada sempre abertasintonia com as mudancas sociais.

Determinados tipos de objetos de acordos podemtiadiefinicbes particulares em
certos tipos de auditorios especializados comoggemplo, o que é considerado um fato e,
também, podem estabelecer a forma como ser& invamadriticado. Ao jurista cabe acatar
como fato o que esta previsto nos textos ou o guaife ser tratado como tal, e ndo o que
pode desejar o acordo do auditorio universal. Exisiccdes no Direito que obrigam a tratar
como inexistente uma coisa que existe e vice veassim, um fato pode ser ignorado
juridicamente mesmo que seja admitido como senswieo

No que diz respeito a responsabilidade civil peladlp de uma chance na Justica do
Trabalho sob a oOtica que aqui esta sendo analismd@teressados em participar desse
ambiente deverdo conhecer as regras, técnicasdenespecificas de tudo quanto nele é
admitido. Sobre elas, ndo € necessario esforcorgienantacdo para sustenta-las, ja que
podemos identificar essas informacdes como sendacosdos propriosdesse auditério.
Quando se fala da reparacéo pelo dano moral, eeciabpo Direito do Trabalho, trata-se de
um assunto sem definicdo explicita no texto juddicdo hd um consenso do auditério e, por
sua vez, abre-se espago para as condutas arguwentBbde-se dizer que, ao se encontrar o
dano moral pela perda de uma chance nesta tese-éeestabelecidologar comumde um

auditério especializado.



Se 0s argumentos sdo aceitos por alguns e ndoupwisoseria vantajoso que 0s
oradores pudessem escolher seus auditérios. Notenteo Direito, para evitar que uma das
partes escolha o auditério que melhor atenda @aastulado em detrimento da outra, por uma
regra processual, a distribuicdo dos processosz@dla rigorosa ordem de entrdd@s
julgamentos tendem a decidir por equidade e, psg p®tivo, 0 julgador ndo pode ignorar
argumentos que Ihe sdo apresentados enquanto memhnm grupo social particular, mas
nao especializado, ou enquanto membro do auditgricersal. Existe, ai, de acordo com
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 1), apelo ao senso moral do juiz que
pode “incentiva-lo a inventar argumentos validossm ambito convencional, ou a apreciar
de modo diferente aqueles de que dispde.”

Os acordos devem ser estabelecidos para se terinimorde estabilidade ao viver
em sociedade. No inicio de um processo, parte-sepdanissas; contudo, na sequéncia,
estabelecem-se explicitagbes e estabilizacdo del@rolsso permite que se organizem 0s
argumentos e se estabeleca quais serdo utilizamhos, vez que sobre as premissas, as
explicitacdes e os acordos ndo ha necessidadgydmantacdo, porque ja sdo admitidas pelo
auditério. No caso especifico do Direito, Perelraa@lbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 119-
124) pontuam alguns como a técnica daisa julgada que estabiliza determinados
julgamentos ao vedar o questionamento de certasogsc e apresuncdesque sdo baseadas
na inércia, ou seja, presume-se que uma atituder@uopinido ja adotada permanecera no
futuro até prova em contrario e com as devida#ipetivas (razdes suficientes para admitir a

mudanca).

3.2 AS PREMISSAS DA ARGUMENTACAO: ACORDOS PROPRIDE CADA
DISCUSSAO

Antes de desenvolver os tipos de argumentos apeekenpela Nova Retérica, os
quais sao utilizados no Capitulo 4 para a anabisead6rdaos, apresentam-se as premissas da
argumentacdo que sdo aceitas como o ponto de galtisl raciocinios e pressupfem um
acordo do auditério. O orador deve adaptar- seea@sditorio, em que o ponto de partida de
seu raciocinio devem ser, sempre, as teses adsnfimtaaqueles a quem se dirige. E a esse
respeito, Perelman ([1977] 1997, p. 43) afirma:

% Art. 714, letra “a”, da CLT: Compete ao distriboida) a distribuicdo, pela ordem rigorosa de eatra
sucessivamente a cada Junta, dos feitos que, ssdim |he forem apresentados os interessados.



se ndo quer correr o risco de fracassar em suaaonissorador ndo deverd partir
nunca sendo de premissas que gozem do beneficimal@adesao suficiente: se esta
nao fosse suficiente, a primeira preocupacédo dmquer persuadir, devera ser a de
reforca-la através de todos os meios que dispdg,gptransferéncia da adesao nao
se realiza sendo estabelecendo uma solidariedadeasnpremissas e as teses que
um se esforca para que sejam admiticfas.

Para que a argumentacao seja eficaz, o oradorrprasumanifestacées de adeséo
explicitas ou implicitas de cada auditério. Pasm,isitiliza-se de técnicas para destacar ou
reconhecer a adesdo, de acordo com Perelman ([P28E], p. 119). Os acordos que se
estabelecem preliminarmente as discussfes poderassdtado das atitudes das partes e, as
vezes, sdo institucionalizadas em funcédo de habhdosados ou regras de procedimentos. O
gue se esta disposto a conceder, dos valores xidobh, dos fatos sobre os quais expressa
seu acordo, dependem as possibilidades de argupentassalta Perelman ([1988] 2005, p.
125-129). Por esse motivo, toda argumentacdo é anguamentacd@d hominem(ou ex
concessigno sentido restrito (porque ndo tem peso panaddd@io universal como o orador
imagina) e baseada na opinido. A essa argument@g@oese a argumentacad rem em que
o orador pretende valida para toda a humanidadenedad humanitatem

A argumentacdad rem, objetivando o auditério universal, tenta evitauso de
argumento que s6 € valido para grupos particulakEsmalmente, os argumentcsl
hominemsédo qualificados como pseudo-argumentos, porgqueeigpgem determinadas pessoas
gue ndo deveriam ser atingidas por serem desvaflaisze, assim, ndo surtiriam efeito sobre
elas proprias. O argumerdaol hominenteduz o prestigio daquele que teve uma tese dafuta
por esse argumento; contudo, € uma consequénajaalguer refutacdo, ndo importando a
técnica utilizada. O argumentad personamconsiste em um ataque contra a pessoa do
adversario, com o objetivo primeiro de desquakfa@aEssas duas técnicas de argumentagao
sao confundidas, porque costumam interagir.

Deve-se também referir a peticdo de principio, idemnada um erro na técnica
argumentativa, ou seja, um erro de retérica e gpedentendida em relacdo a argumentacao
em geral e a argumentacad hominem em particular. A peticdo de principio, explica
Lacombe, é “umdefeito da argumentacdo oerro primeiro orador quando este ndo se

preocupa com a adesdo do auditorio as premissasedo discurso, construindo-as

% No original: “si no quiere correr el riesgo decfriaar em su mision, el orador no debera partirasimo de
premisas que gocen del beneficio de una adhesfimiestte: si ésta no fuese suficiente, la primex@opupacion
de quien quiere persuadir, debera ser la de refarpar todos los medios de que dispone, puesisfierencia
de la adhesidn no se realiza sino estableciendsalitaridad entre las premisas y las tesis quesenesfuerza
por hacer admitir”.



aleatériamente.” ([1998] 2003, p. 244, grifos daoa) Representa um argumenaol
hominem quando ele nédo é utilizavel, porque pressupdeodgimerlocutor ja aderiu a uma
tese que o orador esta se esforcando para fazBviitira As proposicdes de principio e de
conclusdo (que nunca sdo exatamente as mesmash dstar bem préximas umas das
outras, para que a acusacgdo de peticdo de prine®paojustificada. Dessa situacdo, que é
complexa e bem dificil de ser caracterizada, porawnportar uma réplica, quase sempre se

discute sobre a legitimidade da acusacéo.

3.2.1 Selecéo, presenca e interpretacdo dos dados

Para cada auditorio, existe um conjunto de coidastalas que lhe pode influenciar
e gque, no caso do auditério especializado, tra@esmrpusde uma disciplina reconhecido
pelos seus adeptos. No caso do Direito, esgeusé o sistema juridico inteiro no qual uma
decisdo esta inserida, correspondendo a um sistienraferéncias em que os argumentos
podem ser testados e que tem uma importancia fuerdam

A seguir, aborda-se o papel da selecdo prévialdoseatos que servem de ponto de
partida da argumentacdo, bem como da adaptacdesdelssnentos para a argumentagao; a
presenca conferida a esses elementos, em fung@@mdlecéo; a utilizagdo dos dados para a
argumentacao, a partir de uma elaboragéo concejigalhes confira sentido; a ambiguidade

do elemento argumentativo; e o0 uso das nocoes.

3.2.1.1 Selegéo prévia dos elementos

Os argumentos disponiveis para serem utilizadas @eldor constituem urdado
que é considerado de acordo com a sua prevalémogyez que sdo amplos e passiveis de
aplicacao de diversos modos, explica Perelman §[12&05, p. 132).

A forma de prevaléncia é de suma importancia, dastio-se o papel da selecéo
prévia dos elementos, que serve de ponto de padidadaptacdo aos objetivos da
argumentacdo. Os dados sdo escolhidos de acordsitt@ndes especificas e o que néo é de
interesse da area nao € utilizado, mas nem poéidsscartado.

A importancia dos elementos jaA é reconhecida quaglde sdo escolhidos e

apresentados ao auditorio.



3.2.1.2 Presenca

Os elementos escolhidos para apresentacdo ao raudiepresentam um fator
essencial da argumentacdo, chamad@résenca o qual atua de um modo direto sobre a
sensibilidade, ao exercer uma acgéo ja no nivel etaepcdo. Por esse motivo, o orador
preocupa-se em tornar presente em seu discurst ae valoriza a sua argumentacao,
como um dos papéis da retérica e como técnicagieremtacao.

Recorrer ao objeto real, concreto, para emocionauditorio, explica Perelman
(J1988] 2005, p. 132), é uma dessas técnicas, m@iea com os filhos do réu que séo
levados ao tribunal para provocar piedade ao fuigssa presenca atinge o auditorio de uma
forma que a mera descri¢cdo do objeto ndo consegee imas ndo deve ser confundida com a
fidelidade ao real.

A nocao depresencaadotada por Perelman ([1988] 2005, p. 135), deoitApcia
capital para a técnica argumentativa, esta relad@mo seu aspecto técnico, concluindo que
“toda argumentacdo é seletiva” ao escolher os elmses a forma de torna-los presentes.
Tendo em vista que a escolha dos elementos toargumento parcial e tendencioso, ele
deve ser complementado por argumentacao diversat@arar equilibrada a apreciacédo dos
elementos.

Na linha das decisfes judiciais, o0s julgadoresesiidém depois de ouvir todas as
partes envolvidas em um processo. Nas ciénciasrmsnacrescenta Perelman ([1988] 2005,
p. 136), essa escolha ndo é apenas selecao, maslaétas construcao e interpretacdo: “toda
argumentacdo supde, portanto, uma escolha, questeondo sé na selecdo dos elementos que
sdo utilizados, mas também na técnica da apreSent@dgstes. As questbes de forma se

mesclam com questbes de fundo para realizar anpase

3.2.1.3 Ainterpretacdo dos dados

A forma como se desenvolve a utilizacado dos dados gplicacdo em um discurso é
0 que diferencia a argumentacdo da demonstracadeianstracdo, todos os elementos séo
entendidos por todos da mesma forma, por contandencidade que é exigida deles. Na
argumentacdo, de modo diverso, considera-se na@aossefecdo dos dados, mas, também, o
modo como sdao interpretados e o significado atlbbw@i eles. Por esse motivo, na pratica
argumentativa, os dados compreendem elementos esbgeais parece existir um acordo

univoco e fora de discussdo, ao menos de um maddsgrio.



Considerando a multiplicidade de interpretacéesinadv da escolha dos dados,
Perelman ([1988] 2005, p. 139) sugere a disting#iceea interpretacdo dagnose a de
indicios necessaria em uma teoria da argumentacdo. G@nossao entendidos todos os
fendbmenos passiveis de evocar outro fendbmeno, wnagque sado utilizados num ato de
comunicacao e com vista a essa evocacgdo. Sua @&npiarideve-se a intencdo de comunicar.
O indicio, por sua vez, evoca outro fenbmeno de uma forrjeivdy, independentemente de
qualquer intencionalidade: “0 mesmo ato, o de feahaa janela, pode ser, conforme o caso,
signo convencionado ou indicio de alguém que esta frio.” Muita vezes, essas duas
espécies de interpretacdo ndo podem ser discriasp@dr estarem inarredavelmente juntas,
mas apresentam distintos problemas, conforme thskeno tépico seguinte.

3.2.1.4 Ainterpretacao do discurso: ambiguidaddattn argumentativo

A ambiguidade do dado argumentativo, bem como dipticidade de aspectos que
interagem com a interpretacdo, levanta a necessidadencontrar regras que permitam
limitar as muito amplas possibilidades de integor@bd teoricamente reconhecidas. Em geral,
0 texto implica uma argumentacao implicita quefa#e do seu essencial. Sendo assim, “a
distincdo entre 0 que € dito e 0 que ndo passamEracao acrescentada posteriormente e
sujeita a controvérsia depende do acordo ou docdela concernente a interpretacao”,
destaca Perelman ([1988] 2005, p. 142). A limitagdlontaria de um contexto € o que pode
assegurar a clareza de um texto ou de uma nocadupualo-se que a regra € a necessidade
de interpretacédo, enquanto a extincado da inteig##etaonstitui uma condicdo excepcional e
artificial.

Fazem parte da organizagcdo dos dados, com vistasg@émentacdo, a sua
interpretacdo, o significado a eles concedidosirapém, a apresentacdo de certos aspectos
desses dados, em funcdo de acordos implicitosngaagem utilizada. Sdo as chamadas
escolhas das qualificacOes. pitetoé a forma mais aparente que a escolha se manifesta
Perelman ([1988] 2005, p. 143) explica quespiteto resulta da escolha visivel de uma
qualidade que se destaca e completa nosso conimégirde objeto. E utilizado sem
justificacéo, porque ha a presuncédo de que se mmrfatos incontestaveis; contudo, essa
selecdo se mostra tendenciosa. Varios epitetosnpade escolhidos para qualificar um

mesmo enunciado. Perelman ([1988] 2005, p. 143mpkica: qualificar Orestes de



“assassino de sua mae” ou de “vingador de seu Pdglins aspectos tendenciosos sao
facilmente detectados e outros ndo, mas dificilmesdtas escolhas sédo desprovidas de
intencdo argumentativa.

Outras qualificacbes podem ser detectadas atragédustracdes: declarar que
alguém cometeu um roubo é também determinar suaaspeizer que alguém sofre de
determinada doenca é prejulgar o tratamento a qo&ciente serd submetido; ao invés de
separar os individuos em ricos e pobres, pde-sgriemeiro plano a oposicao entre brancos e
negros, para que o branco pobre se sinta valorizathsercdo numa classe pode ser feita, ou

nao, por meio do uso de uma qualificacéo.

3.2.1.5 O uso das nog¢des

A aplicacdo das nocBes ao objeto do discurso qgunee a atividade de
compreensao e a de extensao, e a qualificacicadios @ sua insercao nas classes constituem
0s dois aspectos dessa mesma atividade, ndo imgortpualquer dificuldade. O que pode
gerar diferentes interpretacfes é a natureza @essdo, a consciéncia de sua precariedade,
de seus limites e de suas possibilidades argumegaSendo assim, a Unica significacdo de
uma noc¢ao somente é admitida em um campo de aicagnpletamente determinado, ou
seja, em um sistema formal: “a nocao de “bispo’ljagm de xadrez satisfaz essa condicéo”,
ilustra Perelman ([1988] 2005, p. 148). Porém, 1380 se aplica a um sistema juridico que
abrange acontecimentos futuros, por serem impassieedetermina-los inteiramente.

Por esse motivo, 0os termos ou no¢des devem tasrthem explicados, mas também
devem conter uma margem de interpretacdo que [dss#ina aplicacdo ao caso concreto.
Quanto mais vagas e confusas sédo as nocoes apli@agdica Perelman ([1988] 2005, p.
148), maiores serdo os problemas de organizac&ecesdo dos conceitos. Consequéncia
disso € que, com frequéncia, a utilizacdo das rsodéexa de ser uma simples escolha de
dados aplicaveis a outros dados, para se tornarcomsirucao de teorias e interpretacédo do
real. E, aqui, Perelman ([1988] 2005, p. 149-18®rca que a linguagem “ndo é somente um
meio de comunicacao, é também instrumento de ajfie as mentes, meio de persuasao.”

Para se tentar obter a adesao dos espiritos, \@eogentos coexistem e interagem
entre si como, por exemplo, os valores aceitos g@ediitorio, o prestigio do orador e a lingua

de que se serve e 0 que é descartado pela l6gmalfd técnica argumentativa recorre a um



conjunto de convenc¢des fundadas de forma idealrancampo de saber puramente técnico.
As noc¢des vagas, consoante explica Perelman ([Z988, p. 151-152), conseguem se tornar
claras em relacdo a uma area de aplicacdo detelmjigaando se tenta especifica-las ao
maximo, através de um sistema de referéncias. Senaaisso o fato de que esse sistema de
referéncia compartilha de ideologias diversas, tenadizacao e estabilizacdo de uma nocéao
depende de um esforco de boa vontade global, coessidade de ajustes a cada aplicagcéo
em particular e o que pode ser equiparadespaco de jogde Gadamer. E, assim, Perelman
([1988] 2005, p. 152) conclui: “Como o sentido dagdes depende dos sistemas nos quais
sao utilizadas, para mudar o sentido de uma nog&ta bnseri-la hum novo contexto e,
notadamente, integra-la em novos raciocinios.” dtssequéncias praticas vinculam o uso das
nocdes, acrescenta Perelman ([1988] 2005, p. 154-¥ portanto, a alteracdo dessas
consequéncias, indiretamente afetam as reacoeqmBeeu USO.

A nocdo também pode ser modificada pela necessitagedpria argumentacao, e
que o orador faz valendo-se de sua plasticidadiexfbilidade das nog¢des permite que sejam
utilizadas de acordo com a vinculacéo feita asstdes oradores. As nocdes utilizadas a favor
da tese do orador sdo apresentadas como ricascaordasas, flexiveis, ou seja, séo
valorizadas. Por outro lado, as nogdes utilizadasteses dos adversarios serdo apresentadas
como imutaveis, o que permite, desqualifica-lasrefuta-las. Essa técnica (flexibilizar ou
engessar as nocoes) é utilizada quando o valayrdeRd pela nog¢do resultara, a0 menos em
parte, da argumentacdo. Ao contrario, se este \edtiver claramente identificado e for
prévio a argumentacdo, a técnica utilizada seradoasna extenséo, caracterizando-se por
ampliar ou restringir uma nogao para alcancar, & determinados seres, coisas, ideias e
situagcdes. Perelman ([1988] 2005, p. 158) exemopliio aumentar o campo de atuagédo da
palavra pejorativa “fascista”, com vistas a alcarmgs inimigos, e restringe a extensao da
palavra positiva “democratico”, para exclui-los. Amntrario, restringe-se a palavra
“fascista”, para excluir os amigos, e amplia o ateada palavra “democratico”, para inclui-
los.

Até agora, dissertou-se sobre a finalidade da ps&y ou seja, do ponto de vista do
raciocinio, da crenca, da adesdao. No proximo tombordar-se-a a persuasdo, a partir da
forma®, da expressdo do pensamento e o eventual papaekaquacteristicas das expressdes
pode ter na apresentacao dos dados.

190 A “forma” de que trata Perelman, segundo ele mesipmxima-se mais de um sentido dado pelo escfitor
que pelo légico. (PERELMAN, [1988] 2005, p. 160).



3.2.2 Apresentagao dos dados e forma do discurso

Baseando-se em Perelman ([1988] 2005, p. 162),dgiende a possibilidade de
diferenciar a matéria da forma somente em algupgciss, destacam-se 0s meios que
possibilitam a uma determinada apresentacéo dass@ada situar o0 acordo em um patamar,
marcando, com certa intensidade, as consciéncaaemuando alguns de seus aspectos. A
escolha de uma forma ocorre a partir do entendonsolbre suas variacdes e suas diversas
apresentacdes de um mesmo conteudo.

Verifica-se, a seguir, a forma com que o contetoalidcurso chega ao auditério
através do orador, distinguindo-se, assim, os pnoa$ levantados pela apresentacdo dos
dados daqueles relativos a sua escolha; a forndisdarso e seus problemas técnicos e as
figuras de retorica e argumentacao.

3.2.2.1A apresentacao de dados e seus problemas técnicos

Em um primeiro momento, a escolha da forma do disculeve considerar seu
tempo ou espaco disponivel, se as limitacdes irapastcorrem de uma convengao ou por
oportunidade, da atencao e interesse dos ouvirdes eustos que envolvem a impresséo de
um texto, entre outros. Tendo ciéncia dessas lidts, o orador/escritdF utilizara critérios
para organizar seu “espago” entre a exposicdo ldogatos iniciais, sua escolha e seu modo
de apresentacao, principalmente porque seu objétw@desao do auditério. Esses critérios
serdo feitos a partir de técnit¥s também tratadas por Perelman como esquemas
argumentativos, quais sejam:

(&) técnica da repeticA@u dainsisténciaou daacumulacgéo repeticdo de fatos
para valoriza-los e para criar a presenca; e ameftu de determinadas
passagens, pelo som da voz ou pelo siléncio tarpléancriar a presenca:

- sinonimiaou metabole repete-se a mesma ideia com palavras diferentes e
com o objetivo de acentuar a repeticao, destacamdou outro aspecto.

(b) técnica da evocacdo de detalhesuitas vezes indiscernivel da técnica de
repeticdo; trata de um tema fazendo, de forma sivegesuma descricao
sintética, global e andlise ou enumeragcdo doshdstalbu explicitagdo das

sucessivas fases de um fendbmeno, indicando o monhm @cele se tomou

101 Escritor no sentido de quem escreve, e ndo sorderaeatores de ficcéo.
19Baseados nos livros de Perelmairgtado da argumentaca®El imperio retorico



conhecimento. E indispensavel para criar a emagégyanto as nogdes gerais
e 0s esquemas abstratos ndo tém esse mesmo efeito:
- amplificacdo cria-se a presenca atraveés da divisdo do todsueas
partes;
- congéries comecga-se enumerando as partes e termina-se npar u
sintese.

A intencdo argumentativa, explica Perelman ([1988)5, p. 168-174), € notada a
partir do instante em que o termo se afasta daidiggm habitual. Considera-se habitual,
grosso modpo termo que passa despercebido a partir de uosdhasaparentemente neutra.
O que diferencia 0o uso argumentativo de um termwee deer verificado a partir do
conhecimento das palavras ou expressfes que orqueeferiu e outras que ele poderia ter
utilizado entre uméamilia de palavra¥®®. O termo que é considerado como habitual tende a
ser entendido como um termo neutro; contudo, nearesoolha é desprovida de intencdes. O
termo neutro pode ser utilizado para dar mais segar as suas argumentacoes, ja que é
aceito de antemao pelo auditério. Ele também awamantredibilidade das premissas em
contraponto ao que poderia ser um estilo argumeatatais incisivo, sendo considerado um
caso particular de rendncia ao estilo mais insistdPerelman ([1988] 2005, p. 174) lembra
que, para a analise, se separam as premissasgeraeatacdo de modo artificial por pura
comodidade, j4 que existe a argumentacao na pnopsigdo das premissas.

Por meio dessas técnicas, o orador constroi sgusnantos de forma estratégica,
estabelecendo relagcbes precisas entre os elensmidiscurso, com o objetivo de impor-se
ao leitor, obrigar que vejam determinadas reladdegar as interpretacées que poderiam ser
consideradas, criar contexto, enfim, constitui utomada de posi¢cdo, caracterizando o
raciocinio juridico bem construido. A essa formaalestrucéo de discurso, Perelman ([1988]
2005, p. 178-179) chama dendética A construcdoassindética em oposicdo aquela
estrutura, abre méo de qualquer ligacdo precisa @st partes e ndo parece querer impor
nenhum ponto de vista.

As modalidades argumentativdsdo ponto de vista técnico do linguista s&o quatro:

(&) aassertivaque convém a qualquer argumentacao;
(b) ainjuntiva, que se expressa pelo imperativo, ndo tem forgaupsiva, mas é
eficaz para aumentar o sentimento de presenca euopsder vem da

ascendéncia da pessoa que ordena sobre a queagxecut

193 Expressées ligadas por seu sentido, e ndo paliyadss por um sistema de derivacdes.
194 Baseadas no livro de Perelmamatado da argumentaca¢[1988] 2005, p. 179-185).



(c) a interrogativg que tem uma importancia retorica consideravetgu® a
pergunta supde a incidéncia sobre um objeto noj§uatiste um acordo. No
meio judiciario, tem como objetivo uma confissadoreo um fato real
desconhecido de quem questiona (mas se presunréradpasua existéncia e
de suas condi¢gBes) ou compelir o adversério a ipatibilidades;

(d) aoptativg que é a que melhor atende a manifestacdo dass@ proxima-se
do imperativo que expressa um rogo, uma suplicacd® do votétomara que
ele consigarevela (no voto) uma aprovacao e, indiretamemte, norma.

Além dessas modalidades argumentativas, Perelrbh888] 2005, p. 181) considera
gue o emprego dos tempos verbais, 0s pronomeai@ss também permitem influenciar os

auditérios e, por esse motivo, sao utilizados dedoargumentativa.

3.2.2.2Forma do discurso e comunhao com o auditério

A forma de apresentacdo dos dados tem duas fungégsproduzir efeitos
argumentativos relativos ao objeto do discursdy)eoferecer um conjunto de caracteristicas
relativas a comunh&o com o auditério. O sistenguistico que une seus usuarios implica em
regras formais, explica Perelman ([1988] 2005, §b 41 189), mas também aceita diversos
estilos, expressdes particulares, caracteristieasnd meio, do lugar que nele se ocupa, de
certa atmosfera cultural. O vocabulario, o uscedms arcaicos, de dialetos funcionam como
diferenciadores dos meios, e as linguagem partesi#m um papel de segregacao: podem
representar uma oposicao de classes, represesiaede pelo objeto que se fala, salientar
uma hierarquia, servir como forma de aproximacdentativa de ganhar a confianca de
alguém.

A linguagem esta em constante evolucédo e, quargionals expressfées deixam de
ser obrigatorias, por ndo se aplicarem mais aguelmento, se tornardlichés O cliché é
uma expressao estereotipada que se repete e temnobpetivo usar de um meio facil para se
chegar a comunhdo com os ouvintes. Nas palavrd®edsman ([1988] 2005, p. 187), o
cliché “resulta de um acordo sobre o0 modo de egprasm fato, um valor, uma ligacédo de
fendmenos ou um relacionamento entre pessoascdalecido pelo ouvinte que se distancia
da expressao por ndo mais compartilhar todos owPale vista daqueles que a aceitam e
utilizam e €, ao mesmo tempo, fundo e forma. Ordavida-se conta de que a mesma coisa
dita pelo cliché poderia ser dita de outra formmethor dissocia o fundo e a forma, fazendo

um recuo no nivel da linguagem. Aquele que rejetavalores expressos pelo cliché toma



recuo no nivel do pensamento. Ambos 0s ouvinteepem uma inadequagéo a situacao que
pode ser utilizada quando a pretensao for de dificararaciocinios e oradores.

As maximassdo outra forma, como os clichés, de uma formolag@nsagrada
importante, ao tentar explicitar mais ou menos utoana. Elas reidnem a sabedoria das
nacdes e, também, servem para promover essa sabedfszé-la evoluir. Através das
maximas, verificam-se quais sdo os valores aceitos processos de sua transferéncia. Tém
uma forca muito grande, refletem fortemente naysrgo de acordo e sua rejeicdo deve ser
acompanhada de fortes motivos. As maximas confaediscurso um carater ético e é o que
qualificariamos, hoje, de juizos de valor. @svérbiossao considerados maximas curtas,
populares e de facil difusdo. Perelman ([1988] 2p04.88) chama atenc¢éo para o fato de que
0 provérbio “exprime um acontecimento particulaswgere uma norma.” Se a norma é
admitida pelo auditorio, o provérbio podera seddrponto de partida dos raciocinios, porque

ele é percebido como uma ilustracdo da norma.

3.2.2.3Figuras de retorica e argumentacéao: escolha, prageoomunhao

As figuras de retérica representam formas de eg@cegue ndo se enquadram no
comum e sdo consideradas simples ornamentos gtrédbadamm para deixar o estilo artificial
e floreado. Ao se dedicar as técnicas do discuessupsivo, Perelman direciona seus estudos
para mostrarém que e como o emprego de algumas figuras detedasnse explica pela
necessidade da argumentatg{l988] 2005, p. 190, grifos do autor), deixande lado a
legitimacdo do modo literario de expressdo. Pam @uigura de retdrica se realize, ela
necessita de duas caracteristicas, aparentematigpdnsaveis: (a) uma forma (seja ela,
conforme a distincdo dos l6gicos modernos, sirgasemantica ou pragmatica); e (b) um
emprego que se distancia do uso normal de expressgrpor esse motivo, chama a atencao.
E serd considerada uma figaayumentativase, causando uma mudanca de perspectiva, seu
uso parecer normal em relacdo a nova situacaoeapaes.

Por outro lado, Perelman ([1988] 2005, p. 192) ieapjue se o discurso nao suscitar
a adesdo do ouvinte, a figura serad recebida comanmnto, como figura destilg
provocando admiracdo no plano estético ou comenestho da originalidade do orador.
Dessa forma, detectar-se-ao determinadas estrigptas a se tornarem figuras, mas nao se
podera decidir antecipadamente se elas serdo eoadas uma figura e se terdo um papel
argumentativo. Além disso, constata-se que uma mdgura (reconhecida através de sua

estrutura) ndo produz, necessariamente, 0 mesmo afgumentativo.



Para ser considerada argumentativa, a figura réisprsempre acarretar a adesao as
conclus@es do discurso, sendo suficiente que aragio seja percebido em seu pleno valor.
Algumas estruturas possiveis, conforme descricdBatelman ([1988] 2005, p. 192- 194),
sao: aalusdo,sendo reconhecida em seu contexto, pois sualgstméio € gramatical e nem
semantica, mas acontece em relacdo a alguma assadyp é objeto imediato do discurso.
Seréd uma figura, quando a forma de expresséao fawiderada incomum; no entanto, ela tera,
quase sempre valor argumentativo, por trata-serdelemento de acordo e de comunhéo; e a
metafora,considerada figura, por ser possivel aderir aovaéar argumentativo, mas, nao €
considerada uma figura de estilo.

Trés efeitos provocados pelas figuras na apresentigs dados s&o destacados por
Perelman ([1988] 2005, p. 195-203): (a) a imposigéosugestdo de umescolha (b) o
aumento dapresencae (c) a realizagdo daomunhdocom o auditério, podendo ser

relacionados a fatores bastante gerais da persupsiis sejam:

3.2.2.3.1 Figuras de escolha

A interpretacdo € um dos modos principais da eacahpode propiciar o

acontecimento de figuras argumentativas ou figdeasstilo, entre elas:

(a) adefinicao oratdria: utiliza a estrutura da defin, ndo para oferecer o sentido
de uma palavra, mas para por em destaque algusstesmle uma realidade
gue poderia ser desvalorizado;

(b) a perifrasedesempenha o mesmo papel que a definicdo oratdesdobra-se
em sinédoqueou metonimia cujas fungbes ndo sdo essencialmente a da
escolha, mas podem lhe servir como: “0s mortaiafapos homens”, é uma
maneira de enfatizar uma caracteristica espeabfisshomens. Antonomasia
€ um tipo de sinédogue que toma um nome comum moname préprio ou
um nome préprio por um nome comum, com 0 objete@m@o pronunciar um
nome proprio ou qualificar alguém de forma Utilgparargumentacao;

(c) a prolepse (ou antecipacdo): sugere, indiretameqie, ha motivo para
substituir uma qualificacdo por outra, quando anpnia poderia levantar
objecdes e, assim, caracteriza-se como figuraaghes

(d) a retificacdo: caracterizada pela hesitacéo, raali@ legitimidade de uma
escolha;

(e) acorrecao: legitima uma escolha ao substituir pat@avra por outra.



3.2.2.3.2 Figuras de presenca

A figura de presenca objetiva tornar presente mesaéncia o objeto do discurso,

quais sejam:

(a) a onomatopéia: pretende evocar um ruido real @riaisa de forma inusitada
palavras ja existentes) com a intencao de imitacao;

(b) a repeticdo: favorece a presenca; pode agir diegteamou pode acentuar o
fracionamento de um acontecimento complexo de faletalhada;

(c) a amplificagcao: utiliza formas que, normalmentsam a um objetivo diferente
da presenca como, por exemplo, na amplificacdo antzlienumeracdo das
partes e aproxima-se da argumentacao quase logica;

(d) a sinonimia (ou metabole): repeticio de uma mesl@ia utilizando termos
diferentes sugerindo uma corre¢ao progressiva pewporcionar a presenca
(forma destinada essencialmente a escolha);

(e) o procedimentoifiterpretatio: explicita um membro de frase por outro, com o
objetivo de aumentar a presenca. Figura muito praxida sinonimia ou
metabole;

(H o pseudodiscurso diretda a conhecer as inten¢des que se atribuem analgué
0 que se acredita ser a opinido de outro sobres estncdes e sempre esta
relacionado com a hipdtese. Pode ser confundido cdeu da enalage da
pessoa e endlage do numero de pessoas (visto maisted e, entdo, é
considerado uma figura de comunhao;

(g) a hipotipose: brusca passagem do pretérito, qudegnpo da narrativa para o
presente, que é o tempo da descri¢cao;

(h) a endlage de tempo: substituicdo sintatica de ampdepara outro contrario as
ligagdes normais.

3.2.2.3.3 Figuras de comunhao

Sao representadas pelas seguintes figuras:
(a) alusdo: um acontecimento do passado, um uso ouatonc@ltural em que o
conhecimento é particular dos membros de um grapqgue o orador quer criar

essa comunhéao (“algo” evocado);



(b) citag&o: caracteriza-se quando nao serve pararapojae se diz com o peso de
uma autoridade e que é a sua fungdo normal. AqQusideram-se citacdes as
maximas e o0s proverbios;

(c) apostrofe e interrogacao oratoria: quando nao teshjetivo de informar-se ou
garantir um acordo;

(d) comunicacao oratoria: o orador pede ao adversado piiz para que reflitam
sobre a situacdo em que esta, convidando-os eipartida deliberacdo ou
tentando confundir-se o auditorio;

(e) enalage da pessoa e enalage do numero de pesso@sim®eiro caso, € a
permutacdo déeu’ ou do‘ele’ pelo‘tu’ e faz com que o ouvinte acredite ver a Si
mesmo na argumentacdo do orador. No segundo caspeénuta déeu e do
‘tu’ pelo‘nos.

A modificac@o do estatuto dos elementos do discéigma consequéncia dos efeitos
da apresentacdo de dados. Os tipos de objetosoddoasdo compostos por elementos de
diversas categorias e usufruem de diferentes @giais. Os fatos, as verdades e as presuncdes
referem-se ao auditério universal; enquanto osrgajas hierarquias e os lugares tem ligacao
com o auditério particular. HA um grande interesseespeito da fixacdo do estatuto dos
elementos utilizados, da transposicao de certosegi®ds a outra categoria e da possibilidade
de enfatizar mais um tipo de objeto de acordo doayiro, explica Perelman ([1988] 2005, p.
203). Isso porque a deficiéncia desses diferenbgstas ndo sdo vinculadas as mesmas
condicoes.

Apesar de se presumir que o orador e seu audigganhecem o mesmo estatuto para
os elementos do discurso, isso desaparece quamge sma divergéncia explicita. Além
disso, em diversas situacdes o orador se esforgadpacionar o debate ao estado em que lhe
parece mais favoravel modificando, se for preamsestatuto de determinados dados. E € aqui
que a apresentacdo tem um papel fundamental. @ropadiera, também, defender que os
elementos que ele utiliza em seu discurso tém atutst mais elevado, usufruindo de um
acordo com maior amplitude do que os demais.

Diante desse quadro, Perelman ([1988] 2005, p.22B3-conclui que o estatuto de
valor sera atribuido aos sentimentos pessoaisstatuto de fato serd atribuido aos valores.
Afirma que os sentimentos e impressdes pessoaigpséeentados, em geral, como juizos de
valor amplamente compartilhados. Juizos de vasanéimentos, mesmo que exclusivamente
subjetivos, podem ser transformados em juizo de &taves de artificios de apresentacao

como, por exemplo, substituindo a qualificacéo “titeso” por “pessoa com uma disposicao



para induzir cientemente em erro”, dando a impedséer transformado o juizo de valor em
juizo de fato. A nova forma do enunciado apareetansais precisa, insistindo em suas
condicOes de verificacdo com o objetivo de evitaawapreciacao desfavoravel.

Ao serem atribuidos a alguém, os juizos de valobémn podem se transformar em
expressao de fatos com o objetivo de dar peso ancemlo ou limitar seu alcance: uma
norma baseada na autoridade de uma célebre peesortagre o risco de se transformar em
um simples fato cultural. Apresentar como fato deeeiéncia o que €, na verdade, a
conclusdo de uma argumentacdo e qualificar a swlugésiderada melhor como sendo a
Unica que permite uma transposicdo analoga do flézgalor em juizo de fato, também séo
técnicas utilizadas para modificar o estatuto dementos no discurso.

Em determinadas situacfes, o desacordo de valoggsedentado como desacordo
sobre os fatos, uma vez que é mais facil retificarjuizo de valor que ndo se aprova, com
vistas a retificar um erro material. Esse desacadgundo Perelman ([1988] 2005, p. 205),
sustenta-se numa informacao insuficiente que lsestazompletada para que a pessoa mal
informada mude sua opinido. Diante de uma lei ctatd, seu valor aumentara se for
declarado que, se ela foi transgredida, s6 acan@meignorancia. E um modo de argumentar
dissimulado e, entdo, se um condutor de veiculaitifipar cinto de seguranca e for abordado
pela autoridade de transito, justificard que nathai conhecimento dessa norma. A
transposicao de valores em fatos pode ser fa@lifa figura danetalepsequando, por
exemplo, troca-se o enunciado “ele esquece osdavqor “ele ndo é reconhecido”. Essa
figura € uma maneira de atribuir uma conduta a endrheno de memoaria, permitindo ao
interlocutor alterar sua atitude, parecendo teregsaenmelhorado seu conhecimento sobre os
fatos.

Até aqui, apresentaram-se figuras que evidenciastatuto de determinados objetos
de acordo. Contudo, pode-se querer, também, a uigdim do estatuto de certos objetos de
acordo na apresentacdo das premissas. A negag#un fo sera transformada em juizo de
apreciacao para, de acordo com Perelman ([1988),200206), minimizar a seriedade de
uma oposicao a um fato ou a deturpacdo da verdadeginda, minimizar as normas para
serem consideradas apenas caprichos.

Reduzir a argumentacdo a juizos de valor para deixgplicito que as Unicas que
importam sdo as divergéncias de valor, e é nelasogdebate deve se ater, € 0 caso mais



interessante de transposit&pdestaca Perelman ([1988] 2005, p. 207). Ocorre pouca
frequéncia e de forma nao tao clara, a vontadéodeyiar o debate a uma questédo de valores.
No entanto, ndo é raro acontecer que, de formantéoia, somente valores sejam postos no
primeiro plano. Perelman ([1988] 2005, p. 208) lizeexplicando que o estatuto dos objetos
de acordo e suas modificacdes, a partir da mamgieaos dados sao utilizados, vai ao
encontro do que o autor ja afirmou, a respeitodidez e da precariedade, a um sé tempo,
dos pontos de sustentacdo da argumentacdo: osdgtacordo somente sao reconhecidos
em um contexto completo.

3.2.2.3.4 Os objetos dos acordos

Os objetos dos acordos podem servipoEmissas da argumentac&osao divididos
em duas categorias, nos termos de Perelman e @ibrEgteca ([1988] 2005, p. 74): (@) a
categoria doreal abrangendo os fatos, as verdades, as presunctEms @retensdes de
validade para um auditério universal e (b) a caiagio preferive] comportando os valores,
as hierarquias e os lugares do preferivel, songodendo identificar-se com um auditorio
particular.

As premissas da argumentacdo, por sua vez, nacat@metensdao de provar ou
demonstrar a verdade, mas, tdo somente, trangéedra conclusdo a adesao outorgada a elas,

conforme tratado a seguir.
3.2.2.3.5 Categoria do real: os fatos, as verdagles presuncdes

A seguir, disserta-se acerca dos fatos, das vesdadas presunc¢des que sao objetos
de acordo com o auditdrio universal e pertencemealo
(a) os fatos
A definicdo defato ndo abrange um determinado dado concreto em tmslos

tempos e em todos os lugares, uma vez que é impbskll situacdo. Na
argumentacdo, de acordo com Perelman e Olbrechesday[1988] 2005, p. 75) “a
nocdo defato’ € caracterizada unicamente pela idéia (sic) quersale certo género
de acordos a respeito de certos dados.” E o quaarhade auditério universal e é, a

partir dele, que se decidira o que é um fato em amautra situagdo concreta. A

195 perelman ([1988] 2005, p. 208) esclarece quezatilio termo‘transposicab propositadamente, por ser
ambiguo, e marcar que ele pode se referir tantma simples transferéncia de acordo como uma madé
profunda.



adesdo ao que é considerado fato nesse audit@ipraéisa ser reforcada através da
argumentacao pois ja € aceito por todos.

Nenhum enunciado tem o privilégio de ser absojatgue o acordo sempre &
passivel de questionamentos. Assim, ha duas fornmmais para que um
acontecimento perca o estatuto de fato ressaltaeinfn e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 76): “quando sdo levantadas duvidas no deiauditério ao qual ele foi
apresentado e quando se amplia esse auditorigcaado-lhes outros membros cuja
qualidade para julgar € reconhecida e que ndo aangte se trata de um fato.” E no
segundo caso, explicam Perelman e Olbrechts-Tyf#888] 2005, p. 76), é possivel
se comprovar de forma eficaz que “o auditério qdeniia o fato é apenas um
auditério particular, a cujas concepcdes se opdatnsamembros de um auditério
ampliado.”

Para a argumentacdo, fato sé é considerado uma premissa quando nao
controverso e basta ser questionado para perderosaigcdo de aceitacdo. Quando o
fato é utilizado como conclusdo de uma argumentagd@o como ponto de partida,
ele também perde esse estatuto.

(b) as verdades

As verdadessdo sistemas mais complexos, relativos a ligagée es fatos e,
aplicando-se a elas o que é dito sobréatss Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 77) explicam que “tratam-se de teoriasitifieas ou de concepcdes
filosoficas ou religiosas que transcendem a expei€ A relacdo entre fato e
verdade vai depender da concepc¢do de cada auditorio

(c) as presungdes

As presuncdesao admitidas pelos auditérios como os fatosverades, mas
dependem de um reforco, uma vez que nao sao asant um acordo universal.
Estdo vinculadas, em cada caso particular, ao nagn@ verossimil. Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 79) citam algememplos de presunc¢des que se
usam habitualmente: (a) a qualidade de um ato esaifa da pessoa que o praticou;
(b) a credulidade natural, que faz com que nossbepo movimento seja acolher
como verdadeiro o que nos dizem e que é admitigaagrio e na medida em que néo
tivermos motivo para desconfiar; (c) o intereS8esegundo a qual concluimos que

1% Também em Perelman ([1977] 1997, p. 47).



todo enunciado levado ao nosso conhecimento supesta nos interessa; e (d) a
presuncao referente ao carater sensato de todhagé@ma.

Para cada comportamento, ha um aspecto normalejue de base para o0s
raciocinios, e seu efeito mais imediato € a im@usida obrigacdo da prova a quem
quiser se opor a sua aplicagdo; ao contrario daggeé tem a prerrogativa da
presuncéo e que fica dispensado de realizar qugbgorea. De uma forma mais geral,
para cada categoria de fatos, especialmente pdeaczdegoria de comportamento,
existe um modo de ser considerado normal. Comoprmes®uncao genérica, todos os
auditérios admitem que, até prova em contrariosypree-se que o normal € o que
aconteceu ou vai acontecer.

O normal, de acordo com Perelman e Olbrechts-Ty{d&88] 2005, p. 80),
varia em diversos aspectos, mas € “uma base camlgpgdemos contar em nossos
raciocinios [...] abrange mais amiiude, ao mesm@oeende uma forma diversamente
acentuada, conforme 0s casos, as idéias de méddiaspdo e, também, de parte mais
ou menos extensa de uma distribuicdo.” No queeatipgito ao comportamento de um
grupo de individuos, a presuncao tem mais relagéo @mododo que com anédia
quando se procura a base para o habitual. Ademaisgdo costumeira de normal,
além de ser um objeto de acordo, vai sempre depatedem acordo implicito a
respeito do grupo de referéncia (da categoria ttalconsideracdo a qual ele se

determina).

3.2.2.3.6 Categoria do preferivel: os valores, esdrquias e os lugares

S&o objetos de acordo que pretende a adesdo deipmarticular:
(a) os valores
Os valoresestéo vinculados a ideia de uma multiplicidadegdgnos, ao

pensa-los como objetos de acordo com que permitam aomunhdo sobre 0s
modos particulares de agir. Estar de acordo acdgecam valor, a partir de
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 84xd@nitir que um objeto, um
ser ou um ideal deve exercer sobre a acdo e assaiéps a acdo uma influéncia
determinada, que se pode alegar numa argument@ose considerar, porém,
gue esse ponto de vista se impde a todos.” Sadlidlya por Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 87-90) em (a)cretos e (b) abstratos e



afirmam que a argumentacéo se baseia em ambosoid &om cada situagéo e,
muitas vezes, com dificil distingéo entre eles.

Os valores concretosvinculam-se a um ente vivo, a um grupo
determinado, a um objeto particular, examinadosseanunicidade. Osalores
abstratossdo vagos e precisam ser comparados a valoresetmsqrara se
realizarem como, por exemplo, as nocdes de fiddtidade lealdade, de
solidariedade e de disciplina. Na argumentacao, seadispensa nenhum dos
tipos de valores porque, de acordo com cada chesoserdao subordinados a um
ou ao outro. Para Aristoteles, exemplifica Perelifia®77] 1997, p. 51 amor
a verdade, valor abstrato, é superior a amizadelalev Platdo, valor concreto.
Além disso, para Perelman ([1977] 1997, p. 51)ramsocinios fundados sobre
valores concretos, parecem caracteristicos de uwmeedade conservadora;
enquanto os valores abstratos, facilmente subnset@ocriticas, estariam
vinculados a justificacdo da mudanca, ao espiiolucionario.

Uma mesma realidade (grupo social, por exempl@ satado ora como
valor concreto e Unico, ora como uma multiplicidaie individuos que seréo
postos em oposi¢cado a um s6 ou a alguns, a parérgienentacdes, por meio do
namero, as quais qualquer nocao de valor concrédtaimente alheia. Muitas
vezes, o0s valores concretos séo utilizados padafurs valores abstratos e vice-
versa,;

(b) as hierarquias

A argumentacdo baseia-se, também, hasarquias sendo que as
admitidas apresentam-se sob quatro aspectos, deguin organizagao de
Perelman ([1977] 1997, p. 52):

- as hierarquiasoncretas manifestam a superioridade dos homens
sobre os animais;

- as hierarquiasbstratas manifestam a superioridade do justo
sobre o util;

- as hierarquias homogéneas: baseiam-se sobreaasdades, em
que tera preferéncia a quantidade maior de um \adsitivo e,
simetricamente, uma quantidade menor, de um vaigativo;

- as hierarquias heterogéneas: relacionadas aesgathiferentes (o

respeito a verdade € superior a amizade).



Do ponto de vista de um esquema argumentativograrguia de valores
€ mais importante do que os préprios valores, podgntro de um auditorio os
mesmos valores sdo aceitos, podendo variar a idsglescom que cada um 0s
aceita. E € justamente nesse ponto que o oraderyididar-se dos valores, sem
justificar sua preferéncia a cada um. PerelmanbeeChts-Tyteca ([1988] 2005,
p. 92) manifestam-se no sentido de que os valonesmo que admitidos por
varios auditorios particulares, o sdo com maiomamor forca, e a “intensidade
da adesédo a um valor, em comparacdo com a intelesaan a qual se adere a
outro, determina entre esses valores uma hieragygei@e deve levar em conta.”

A obrigatoriedade na hierarquizacdo dos valoresntace porque a
procura simultanea de valores cria uma incompatéde, sendo necessario fazer
escolhas e, como consequéncia, sacrificar um deles.

(c) os lugares

Os lugares servem para fundamentar valores ou hierarquiagpara
reforcar a intensidade da adeséo que eles provd@@@amconsiderados premissas
de ordem muito geral, tendo a funcdo analoga aopdesincdes. Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 94-95) destacamm dps lugares “derivam os
Topicos, ou tratados consagrados ao raciociniétdial” Chamam ddéugares
comunsas premissas de ordem geral que permitem fundaregae hierarquias
gue intervém para justificar a maior parte de r@ssscolhas; e diigares
especificoso que se refere ao que é preferivel em dominioscptates’’. Os
lugares, de acordo com Perelman e Olbrechts-Ty{g&88] 2005, p. 90),
“formam um arsenal indispensavel, do qual, de urdarau de outro, quem quer
persuadir outrem devera lancar mao”. Perelman eeCis-Tyteca ([1988] 2005,
p. 97-108) explicam que determinados lugares s&mtes em conta por todos os
auditorios sendo eles os principais:

- lugares de guantidadg@lguma coisa € melhor do que a outra por
razdes quantitativas e mostrando eficiéncia): unomaimero de
bens é preferivel a um menor nimero, o bem que setvn maior
namero de fins é preferivel ao que so é util aonmeegrau, um mal

duradouro é maior do que um mal passageiro, o peb\sbre o

197" Aristételes distinguia o$ugares-comuns(servem indiferentemente em qualquer ciéncia) dugares
especificog(proprios de uma ciéncia particular ou de um géreatorio bem definido).Os lugares-comuns
atuais sdo a aplicacdo dos lugares-comuns aristi#éh temas particulares. (PERELMAN; OLBRECHTS-
TYTECA [1988] 2005, p. 94-95).



improvavel, o facil sobre o dificil, a0 que ha mensco de nos
escapar. A superioridade do que é admitido pelomaimero
fundamenta determinadas concepc¢fes de democrademaleem, as
concepcOes da razdo que assimilam esteaso comuntm bem
também terd sua validade geral reconhecida, quseuloso néo se
tornar dispensavel por qualquer outro bem.

O normal que se apresenta com frequéncia é obgetionddos
lugares usados com mais regularidade, permitingassagem do
que se faz com o que se deve fazer (o normal pa@raa) de
forma muito natural, e a argumentacdo sera ned@sgdando se
trata do anormal, conforme explicam Perelman edolis-Tyteca
([1988] 2005, p. 100):

A passagem do normal a norma € um
fenbmeno deveras corrente, que parece
ser natural. E a dissociagéo dos dois e sua
oposicdo mediante a afirmacdo da
prioridade da norma sobre o normal, que
necessita de uma argumentacdo que a
justifique: essa argumentacao tendera a
desvalorizacdo do normal, o mais das
vezes pelo uso de outros lugares que nao
os de quantidade.

O que é incomum, excepcional € motivo de descogdiate
gue demonstre o seu valor;
- lugares de qualidadgé Unico ou raro, e adquire um valor
qualitativo em relacdo a multiplicidade quantitatido diverso):
aparece na argumentacdo quando se questiona alagigaldo
namero. O valor do unico, de acordo com Perelm&ibeechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 102), “pode exprimir-se gaa 0pOSIGa0
ao comum, ao corriqueiro, ao vulgar”’, e representlborma de
desvalorizar o multiplo oposto ao unico. O raro re&ciona,
principalmente, ao objeto; enquanto o dificil, agego como
agente. O valor qualitativo é a precariedade imdioagque tudo o
gue estd em risco ganha um valor superior aos derfiase é o
lugar da oportunidade: cada coisa € preferivelnstante em que

tem mais importancia.



O lugar do irreparavel, de acordo com seus fundaragen
relaciona-se com a quantidade ou com a qualidadeuantidade,
€ a certeza de que os efeitos, intencionais ou s&@yolongaréo
indefinidamente: € a duracdo infinita do tempo ee dissipa
depois que o irreparavel tiver sido feito ou idérddo. Na
gualidade, ao acontecimento que se denomina corapanavel,
sera conferida a unicidade. O irreparavel ndo psmterepetido,
pontuam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2003,08), e é
esse medo de nao repeticdo que faz aparecer aleeu v

Destaca-se que um mesmo objetivo pode ser alcarmgaao
0 auxilio de lugares muito diversos; contudo, derdw com
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 108)uso de
certos lugares ou de certas argumentacbes nao tes@ac
necessariamente um determinado meio cultural, rods pesultar,
0 que alias costuma acontecer, da situacéo argativenparticular
em gue se esta.” A situacdo argumentativa € imipigisel para
tornarem certos quais o0s lugares aos quais serfoegauos e
abrange, de forma complexa, e a0 mesmo tempo,ebivabja que
se busca e os argumentos com os quais ha o perige dhocar.
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 16@Jieam que
esses dois elementos estdo intimamente ligadosdasd...] a um
s6 tempo a transformacao de certas conviccdegpliaar a certos
argumentos, transformacdo e réplica, que sédo adsyeis ao
desencadeamento dessa acéo.”

As situacoes de relacdo entre os lugares de qdalidade
guantidade com os demais sao apresentadas pormBered
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 110):

- lugares de ordempodem relacionar-se com os lugares de
guantidade, nos quais o0 anterior é considerado est#vel, mais
geral; e com os lugares de qualidade, nos quaisncipio sera
considerado original, com uma realidade superieterthinante das
possibilidades extremas de um desenvolvimento; satigo for
valorizado por ter perdurado muito tempo e persmrif uma

tradicdo, o novo sera valorizado por ser originare;



- lugares do existentepodem relacionar-se com os lugares de
guantidade, quando vinculados ao estavel, ao l@b#a normal e,
como real, fundamentam os lugares de quantidad® sehtido ao
duradouro e ao que se imp0de universalmente; e clmgares de
gualidade, quando vinculados ao Unico e ao precamiovalor do
existente € retirado do fato de impor-se enquarnt@neia,
enguanto irredutivel a qualquer outro objeto, entuatual;

- lugares da esséncipodem relacionar-se com o normal: é o Unico
a aceitar que o0s pensadores empiristas constituadrogs,
estruturas; ou com o ideal: € o Unico fundamentolva@le toda a
normalidade para os racionalistas: o arquétipaatost

- lugares da pessoévinculados a sua dignidade, ao seu mérito, a
sua autonomia): conferem valor ao que é feito candaclo e
requerem um esforgo. Os lugares a serem utilizddbeem-se a
partir da situacdo argumentativa e consideram, esnm tempo, o
objetivo a que se deseja chegar e 0s argumentaguags correm o
risco de se chocar. Varios fatores influenciam swokha do lugar
(atitude do adversério, efeito da escolha com &elax uma acéo
gue ira acontecer). Podem ser baseados nos ludmesséncia, da
autonomia, da estabilidade, na unicidade e danaligade.

As ligacOes e justificacbes dos lugares podem tegsde
uma tomada de posicdo metafisica e, assim, repaesena visao
de mundo ou podem ser apenas ocasionais. De acordoos
ensinamentos de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([12885b, p.
111), o espirito classico prefere a primazia coiglzedos lugares da
guantidade e a tentativa de restringir a esse ptasta todos os
outros lugares. Considera-se superior e fundantnt@lor o que é
universal e eterno, o que € racional e comumeridoy@® que &
estavel, duradouro, essencial, o que interessaraaior numero. O
espirito roméntico, ao contrario, se reduz aosreggde qualidade.
S&o lugares romanticos o Unico, o original e o novdistinto e o
marcante na histéria, o precario e o irremediavel.

O lugar da pessoaque € uma premissa da argumentacao,

trata justamente da dignidade que esta prevista aomdireito a



ser protegido na Constituicdo, e é mencionado adalse da

violagdo dos direitos da pessoa que acarretampamnsabilidade

civil. E um lugar comumaceito pelo auditério universal, de forma

subjetiva, e que nao precisa de grandes esforgpsnantativos,

uma vez que ja faz parte do acordo entre as p&tesido tratamos

sobre o dano moral pela perda de uma chance ndadtDireito

do Trabalho, os objetos do acordo acerca dos aieditdiversal e

do particular poderdo assim ser entendidos:

os fatos podem ser juridicos ou ajuridicos. Para que sejam
alcancados pelo ordenamento juridico, ndo podenurser
acontecimento natural, mas um fato relevante geeuona
obrigacdo. Olugar comumreconhece que nao se deve
violar a dignidade da pessoa humana, ou que se deve
respeitar o intimo dela. O fato de desrespeitardoviduo

ao ponto de ele perder uma chance é consideradi@tom
relevante para o Direito e caracteriza-se como ato f
juridico. As verdadesfazem as ligagbes entre os fatos e
dependem do entendimento de cada auditério. No caso
especifico da responsabilidade civil na legisldn@sileira,

ela é reconhecida porque € um fato relevante ¢amgor é
considerada uma verdade dentro do ordenamentacpurid
(aquele que causar dano a outrem é obrigado aar&par

As presuncdesédo o caratemormal das pessoas, é 0 que
se espera delas ao respeitarem umas as outras;
Osvalorescaracterizam-se com o entendimento de que, se
alguém desrespeitar outra pessoa, as disposicOesiade
acdo interferem no fato juridico caracterizador démo
moral pela perda de uma chance.hMerarquiastratam da
intensidade dos valores admitidos pelo auditoriokacao

do intimo do individuo vale mais do que o regulaineta
empresa. Odugares do preferiveisdo as premissas de
ordem geral responsaveis por nossas escolhas como

respeitar a dignidade das pessoas.



3.2.2.3.7 Os lugares especificos do Direito (topigmidicos)

Os principios gerais de dirett§ e as maximas (ou adagi§)auxiliam o raciocinio
judiciario para a construcdo de uma dialética, em sp tenta conciliar o respeito ao sistema
com o carater sensato de uma deciséo. Os topiddgas referem-se aos lugaespecificos
de Aristételes, tratados em sua obi@picos e dizem respeito a matérias particulares. Na
década de 1960, relata Perelman ([1979] 2004, dl209 Gerhard Sturck organizou um
catalogo enumerando sessenta e quatro lugaresifesgeao Direito, destacando-se a
importancia dos topicos juridicos.

Algumas amostras desse catalogo sdo apresentad&emdman ([1979] 2004, p.
121-125) e indicam principios gerais de direitonoéximas, esclarecendo que esses lugares
especificos “ndo passam de argumentos, que saaoteadms em todos os ramos do Direito e
ddo o alcance real ao raciocinio juridico que néer dimitar-se a citacdo de textos.” S&o
adagios latinos:

(a) lex posterior derogat legi prioffa lei posterior revoga a lei anterior);

(b) lex specialis derogat legi generdé lei especial derroga a lei geral);

(c) res judicata pro veritate habetycoisa julgada é tida como verdade);

(d) de minimis non curat praetdp pretor ndo se ocupa de questdes insignificgantes

(e) ne ultra petita(a condenacao ndo pode ultrapassar o pedido);

() et audiatur altera pargé necessario também ouvir a parte contraria);

(9) in dubio pro redem caso de duvida, a favor do réu ou da liberdade)

(h) nemo plus iuris transferre potest quam ipse habématguém pode transferir

mais direito do que tem);

(i) casum sentit dominuye proprietario arca com o prejuizo resultantacaso);

() quisquis praesumitur bonsdos séo presumidamente bons ou inocentes);

(k) venire contra factum propriurfndo se pode insurgir contra as consequéncias do

feito proprio);

() jura scripta vigilantibuga negligéncia ndo pode ser motivo de escusa);

(m)a simples possibilidade de davida ndo pode serrdetente: para a convic¢cao do

juiz, é preciso contentar-se com um grau de cefazaa vida pratica;

19 Os principios gerais de direito sdo reconhecigwsocregras de direito obrigatérias na ausénciauddgger
texto escrito. Para ter o carater de regra, devédselaradd por uma instancia judiciaria que estabelece seu
alcance e limite. Dentro do possivel, € mais datidh enquanto as maximas sao vagas. (PERELMANQ[197
2004, p. 118).

199 As méximas séo frases concisas, sinteses bresidtarges da experiéncia e da tradicdo, cujo aéeitdeve

a sua antiguidade e a sua forma de lapidar. (PERELNIL979] 2004, p. 119).



(n) favor legitimatis(o direito favorece o que é legitimoy.

A seguir, Perelman ([1979] 2004, p. 125-128) apreseaegras originarias do
alemad™, que se relacionam a uma concepcdo moderna diéoDire

(0) as excecdes tém interpretacao restrita;

(p) einmal ist kein Ma(aquilo que s6 acontece uma vez nado conta);

(q) na davida deve-se dividir em partes iguais;

(r) em uma divisao, recorrer-se-a, em ultimo reza sorteio;

(s) quem cometeu uma falta deve arcar com suag@o@scias;

(t) o direito exige sancoes;

(u) a chicana (abuso do direito) é proibida;

(v) a confianca (boa-fé) merece protecéo;

(x) a arbitrariedade € proibida.

Além dos adagios e principios, Struck apresenteosutigares juridicos que devem
ser considerados pelo legislador e também pelo rjaizaplicacdo do Direito, estabelece
Perelman ([1979] 2004, p. 129), e dizem respeitcompensacdo, a responsabilidade, a
iniciativa, a prioridade, a igualdade, a autonomhéavontade, aos padrbes, a protecdo dos
comportamentos habituais, a proporcionalidade, eaticavel, ao perigo de abuso, a
finalidade, ao interesse, ao interesse geral, &egfdo social, ao interesse econdmico, ao
principio de ordem, a seguranca juridica e a pibisisibe de abreviar os procedimentos nos
casos evidentes.

A maior liberdade de interpretacdo dada ao julgg@edws topicos juridicos permite
uma expansao de argumentos para apresentar ungasodzoavel, todavia sem se aproximar
da arbitrariedade. A escolha da técnica de intexpéie acontece a partir do caso particular,
com o objetivo de se chegar a decisdo mais justaavel e equitativa. Por esse motivo, tal
escolha ndo é uma consideracao de ordem gerala\sg¢mpre e em todo o lugar. Os tépicos
juridicos permitem elaborar uma metodologia juddiefluenciada pela pratica, que guia o
raciocinio juridico e se esforca em conciliar ceitiir, a razdo e a justica, finaliza Perelman
([1979] 2004, p. 131).

3.3 TECNICAS ARGUMENTATIVAS APRESENTADAS PELA NOVARETORICA

110 Das letras (a) até (m) séo adagios latinos.
1 Em funcdo do grande nimero de regras ordinariamas, Perelman apresenta algumas, das quais
reproduzimos um pequeno nimero.



A argumentacgdo, por ser uma questdo de adesao menintensidade variavel de
teses por auditérios variados, diz respeito séEtus dos argumentos que intervém em
determinada argumentacao e que nao pode ser wvelartd@mo acontece no sistema formal.
Perelman esclarece que os dados, em sentido arapiesentam a discussao referente a sua
interpretacdo e, de uma forma mais particularyeefese ao sentido e ao alcance dos termos
utilizados na descrigédo dos dados, podendo seutities ao lados dos fatos e das verdades:
“Na medida em que os mesmos dados podem ser Vamave qualificados, inserindo-os em
categorias em que o acordo nao esta definido gagmente, um enunciado que os utiliza
resulta em uma escolha que ndo pode mais seridms¢u{1977] 1997, p. 75-76, traducéo
nossa)*2

O sistema é bem definido no que diz respeito a detrexdo, ao contrario da
argumentacdo, em que se parte decanpus frequentemente mal definido, e as teses nas
quais sdo baseados podem ser subentendidas ouwitasplPerelman ([1977] 1997, p. 76)
defende que os argumentos que apoiam uma teseassi@mmenos fortes da mesma forma
gue os argumentos apresentados na tese oposta immpliEcam, necessariamente, sobre a
conclusao, dependendo da apreciacdo dos argunm@is contras e, ainda, com o valor da
solugéo que se apresenta aos problemas em discussao

As técnicas argumentativas podem seligigdo ou denexoe dedissociacio Serdo
de ligacdo, quando se transfere para a conclusdo a ades@edida as premissas; e de
dissociacdp quando separa elementos habitualmente relacisnadolinguagem ou na
tradicdo aceita. A Nova Retorica recepciona trpestide argumentos de ligacéo: (a) os
argumentos quase légicos, (b) os argumentos baseaaloestrutura do real e (c) os
argumentos fundados na estrutura do't2al

O sentido e o alcance de um argumento isoladoildiBate é identificado sem
ambiguidades, esclarecem Perelman e Olbrechtsd yf&888] 2005, p. 211), porque, para
compreender o sentido de um texto, deve-se corlbeodéegralmente, sendo o argumento
apenas um elo dentro do esquema argumentativo. éikksn, segundo Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 211), os moébeis de umaraggiacdo quase nunca sao explicitados
e, para identificarmos um esquema argumentatiweg-de interpretar as palavras do orador e,

principalmente, suprimir os elos faltantes dessi@iea

112 No original:“En la medida en que un mismo datodesuser calificado de manera variable, instertandalo
categorias sobre las cuales el acuerdo no estdesstid por antecipado, un enunciado que lo utile=ulta de
una escogencia que no puede ser mas que discutida.”

113 Alguns autores criticam essa classificacdo, cenaitio ela confusa, no entanto isso é dirimidcobaas de
Perelmarlégica juridica([1979] 2004, p. 174) El império retorico ([1977] 1997, p. 77).



Na sequéncia, apresentam-se os tipos de argumeatddva Retdrica de forma
isolada para, no Capitulo 4, analisar o argumestsuasivo e seus efeitos na leitura dos
acordaos, explicando melhor o efeito pratico darmentacao.

Um assunto relacionado a area juridica refere1sen auditorio especializado, e as
crencas, habitualmente admitidas em uma determisadeedade e chamadas denso
comuni™® ndo se aplicam totalmente a essa disciplina. Otéialido Direito possui uma
linguagem técnica que Ihe é prépria e ndo compiesingara muitos de um auditério mais
geral. Para transitar em uma disciplina particular, € s&f@o0 o conhecimento das regras e
técnicas, além das nocbes especificas nesse an®ibmo a argumentacdo juridica
desenvolve-se no interior de um sistema definidmeante terA uma consequéncia juridica o
qgue nele esta definido.

Nos processos judiciais, por sua vez, somente giy@aracterizar o dano moral
pela perda de uma chance se o Direito o recontmap tal. Vale registrar a licdo de
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 115):

Em direito, existem ficcbes que obrigam a tratamwmisa, mesmo que ndo exista,
como se existisse ou a ndo reconhecer como exsédgiima coisa que existe. O

que é admitido como um fato de senso comum pode ficdvado de qualquer
consequéncia juridica.

Os esquemas de argumentacgéo caracterizados p@sgoscde (a) ligagéo e (b) de
dissociacdo, sdo técnicas complementares que opEngomtamente, todavia uma pode ser
mais saliente que a outra. Os processobgdedo na esteira do que dissertam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 215), sao “escagenue aproximam elementos distintos e
permitem estabelecer entre estes uma solidarieglsleisa, seja estrutura-los, seja valoriza-
los positiva ou negativamente um pelo outro.” Qscessos deissociacdp de acordo com
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 24&),técnicas de ruptura com o objetivo de
separar elementos considerados um todo e tém, consequéncia, transformar o sistema ao

modificar algumas das nog¢des que constituem sisEsba

3.3.1 Os argumentos quase logicos

Esses argumentos sdo comparaveis a raciociniosifridgicos ou matematicos,

mas sao diferentes na medida em que os argumemoarha aparéncia demonstrativa, por

114 Senso comum é equivalente ao conhecimento ndiededlo senso comum pode haver algum lugar-comum,
mas nem sempre. Alguns autores utilizam lugar-coms@nso comum como sindnimos.



conta de um esfor¢co de redugdo ou de preciséo teera ndo-formal. A argumentagcao
somente serd transformada em uma demonstracaadtivaese forem determinados todos os
termos utilizados, eliminar toda a ambiguidade pedir que o raciocinio tenha multiplas
interpretacdes. Os logicos formais entendem queasa de um erro l6gico, contudo essa
afirmacdo s6 se sustenta quando se utiliza o camil@monstrativo, defende Perelman
([1977] 1997, p. 81). No processo argumentativo efistem demonstracdes corretas ou
incorretas, mas sim, de argumentos mais ou memtes fe que, dependendo do caso, podem
ser reforcados com outros tipos de argumentos.

Nesse sentido, Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1268p, p. 219-220) explicitam
que os argumentos quase logicos tgrarénciade demonstragdo, uma vez que, primeiro, se
evidencia o esquema formal que serve de molde strogdo do argumento, depois, realizam-
se operacgOes de reducao (esforco mental para redumrmal) para inserir os dados que o0s
tornam comparaveis. Essa argumentacdo se apregentaa forma mais ou menos explicita
e se organiza de duas formas, nos termo indicanloBPgrelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 220): (a) os argumentos quase légicos apetam para as estruturas logicas
(contradicao, identidade total ou parcial, tramglade) e (b) os argumentos quase logicos que

apelam para as relacdes matematicas (parte codopdo menor com o maior, frequéncia).

3.3.1.1 Contradig&o e incompatibilidade

A contradicdq dentro de uma assercao ou sua negacao, torsgemaiincoerente e
sem utilidade. Na licdo de Perelman e Olbrechteda/t([1988] 2005, p. 222), no sistema
l6gico, os enunciados sd0 univocos e o0s signosyszocombinacgéo, e seguindo determinadas
regras, resolvem as contradicbes. JA na argumentaifi&ciimente os enunciados séo
considerados contraditorios, pois podem ser indgidos com diferentes sentidos, devendo
ser feito um exercicio de leitura para verificaentido de acordo com as condi¢des de uso.

As teses incompativeis, explicam Perelman e Olisetiteca ([1988] 2005, p.
222), sdo diferentes daquelas contraditbfiasma vez que dependem da natureza das coisas
ou de uma decisdo humana. A argumentacao atragémgiomentos quase logicos defende a
incompatibilidade de teses e ndo sua contradicaoa Rvitar a incompatibilidade dos
argumentos quase légicos, asseveram Perelman ecBidTyteca ([1988] 2005, p. 224-

225), preocupa-se de antemao com os problemas agleampsurgir, através de uma atitude

115 Na légica, defende-se que a contradicdo tem ompEepressupostos que a incompatibilidade, porgagdyu
da apresentacdo de uma assertiva e sua nega@®ssario escolher uma das assercdes ou renusnciaas:



l6gica; ou os problemas podem ser resolvidos a medidar@oiesurgindo, e essa € a atitude
do homempratico, ou, ainda, adota-se uma atitudglomatica em que se inventam
procedimentos para evitar que a incompatibilidguireca, ou para remeter a um momento
mais oportuno as decisfes a tomar. As atitl@gsa, praticae diplomaticasao consideradas
procedimentos para evitar a incompatibilidade.

Num sistema formalizado, duas proposi¢cées séo mdrmitcomo contraditorias
guando, sendo uma a negacédo da outra, pressupde-aembas podem ser aplicadas a mesma
situacao, criando a necessidade de escolher antalas teses. Uma das técnicas que mostra
a incompatibilidade fundamenta-se em afirmar geedgas teses podem ser aplicadas ao
mesmo objeto, se ambas se excluem, ao menos uenapéesaplicavel, o que torna inevitavel
o conflito entre as duas teses. As duas tesesriser@ compativeis se o conflito é evitado
através de uma divisdo no tempo ou uma divisadotquemnobjeto. Se todos 0s enunciados de
uma pessoa forem tratados como um Unico sistenia fizer duas afirmacdes em épocas
diferentes de sua vida, podem ser apresentadas incorapativeis. Se as diversas épocas da
vida dessa pessoa nao forem tratadas como sofidarmas com as outras, a
incompatibilidade deixa de existir.

As normas também podem ser incompativeis quando detss regulamentar um
acontecimento que a outra exclui; ou, ainda, arpdas consequéncias de uma Unica regra.
Podem apresentar-se em diversas modalidades, ddammm Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 231), e sdo chamadasad#fagia “A generalizacdo de uma regra, sua
aplicacdo sem excec¢dao, conduziria ao impedimensudeaplicacdo, a sua destruicdo.” Outra
situacao que pode levar a autofagia é aquela enm@uese opde um enunciado ao ato pelo
qual é afirmado, mas em que se aplica a regra eana, resultando em uma autoinclusao; e,
também, aquela que opde uma regra as consequéneoeaparecem dela decorrer. As
incompatibilidades reveladas na autofagia enfragmegcma tese e podem levar o orador ao

ridiculo.

3.3.1.2 Oridiculo e a argumentacao

O ridiculo é uma arma poderosa contra aqueles gdenp abalar os argumentos do
orador. E utilizada quando se defendem duas tesempativeis e ndo existe um esforco para
corrigi-las, situacdo que Perelman e Olbrechts€gyt§1988] 2005, p. 235) caracterizam
como sendo umaancao pelo risoNas palavras de Feltes (2003, p. 267), “é ridicul

afirmacao que conflitar, sem justificativa, com upp@nido reconhecida, admitida.” Outra



forma de representar o ridiculo é argumentar camtracordo admitido em uma determinada
sociedade que, inclusive, o orador nao iria coatrafAs incompatibilidades, normalmente, se
apresentam para serem resolvidas; contudo, a sohdggesta dadapriori.

Uma das formas mais caracteristicas para levarganmentacdo do opositor ao
ridiculo € aironia. Através dela, em um primeiro momento, admite-sargumento e
apresentam-se as suas consequéncias, com vistasiangtrar suas incompatibilidades e

defender a tese em que se acredita.
3.3.1.3 Identidade na argumentacao

A identificacdo de elementos que sdo objetos douds® € uma das técnicas
essenciais da argumentacao quase logica.

Na identidade total os elementos séo reduzidos, preservando o gde h#ntico e
intercambiavel, desde que ndo sejam consideraditsaans nem evidentes. As definicdes
S840 0s processos mais caracteristicos da idegéificahamada deompleta Na relacdo de
identidade parcial sob determinado ponto de vista, os elementos tsitados como

intercambiaveis e tém, como pretensao, uma idetgigarcial dos elementos confrontados.
3.3.1.4 Definigbes na argumentacao

As definicbessado os procedimentos mais caracteristicogleletificacdo completa
Quando n&o fazem parte de um sistema formal eifidemt odefinienscom odefiniendus™,
sdo considerados por Perelman e Olbrechts-Tyteecao cargumentos quase légicos.
Consoante explica Feltes (2003, p. 267), es$afinicdes devem ser justificadas ou
valorizadas por meio de uma argumentacdo e naceestaaseadas em relacdes nocionais.
Perelman ([1977] 1997, p. 90) identifica quatrpéeses de definicbes na linguagem natural:
(a) a definicdo normativaprescreve o uso de um termo e, apresentandorse co
regras obrigatorias, sdo passiveis de serem sadtenatravés da argumentacao;
(b) adefinicdo descritivaindica seu uso natural e, enquanto nao forenraotadas,

usufruem o estatuto de um fato;

1180 que é definido com o que o define.



(c) a definicdo de condensagd@ponta os elementos essenciais das definicbes
descritivas e, somente apresentando-se como relgrigatorias, sdo passiveis de
serem sustentadas ou confrontadas, por meio demargacao;

(d) adefinicdo complexacombina as definicdes anteriores de diversasderm

Sempre que existir mais de uma forma de se defina nocao, estamos falando de
realizar uma escolha que n&o pode ser admitidadssrussdo, com excec¢ao de quando essa
Nocao nao se prestar para embasar a racionaliéadeutro lado, se uma definicdo orientar a
racionalidade, entdo ela deve ser justificada. afintdes que tém carater argumentativo
pretendem que elas influenciem o uso da nocéo spm, a intervencdo delas, estariamos
inclinados a adotar, destacam Perelman e Olbrdciésa ([1988] 2005, p. 242-243).

A possibilidade de definicbes multiplas retiradas uso ou criadas pelo autor é
pressuposto para o uso argumentativo das defini¢@tes (2003, p. 268) explica que “as
situagbes em que nos encontramos diante de defsm@riadas de um mesmo termo e em
que € indispensavel fazer uma escolha entre elas asd mais tipicas para sua
argumentatividade.” Os termos correlacionados estAoconstante movimento e interacéo
com outros termos da mesma ou de outra linguageomeoutras definicbes possiveis do

mesmo termo.
3.3.1.5 Analiticidade

Considera a igualdade de duas expressdes declaiadagnas, sem que o valor de
verdade das proposi¢cées seja modificado, uma &ibuadicil de ser concebida em um
sistema de linguagem, em que 0s usos linguistimdsm ser introduzidos a qualquer tempo.

A andlise das proposicdes, do ponto de vista argtatieo, explicam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 244), é considaraempreadirecional para atingir um
objetivo preciso. Toda a andlise, com excecdo dacde#a no sistema formal, pode ser
reconhecida como uma argumentacdo quase ldgicaeraostiva, quando se utilizam
definicées ou enumeracdes limitando o alcance deameitd’’ a determinados elementos

relacionados.

U7 Larenz ([1991] 1997, p. 300-312) distingue o “ceitm’ e o “tipo” para justificar a possibilidade de
subsuncéo ou ndo da norma ao caso particular. Wigeito esta estabelecido por meio de sua defindgdal
forma, que se aplica a um caso concreto ou situdedfato “s6 quando e sempre que” seja possivel nel
encontrar o conjunto das notas caracteristicasefiaigho. A definicdo do conceito é memissa maiordo
silogismo subsuntivo; a constatacdo de que um mbedpresenta todas as notas distintivas mencisnada
definicdo é gremissa mengre o enunciado de que X pertence a classe deoshjesignados pelo conceito ou
que X é um caso do género que se designou mediantaceito € aonclusdo O tipo, ao contrario, nao



3.3.1.6 Tautologia

Trata-se de uma critica a argumentacao quase lpgicser carente de interesses, ja
que ndo ensina nada de novo. Esse entendimentaca®s Perelman e Olbrechts-Tyteca
(J1988] 2005, p. 245-247), supbe que a definicdom@ convencdo puramente linguistica,
arbitraria, sem interesses cientifico e indeperededa experiéncia, mas como nédo € isso que
acontece, ja que as definicbes séo ligadas a umna gue permitem visdes originais, essa
acusacao perde relevancia.

Algumas vezes, justificam Perelman e Olbrechts-Gay{§1988] 2005, p. 246-247), a
tautologia aparece de forma voluntaria e evidemggendo ser considerada uma figura, em
gue sua interpretacdo € chamaddadologia aparente“pai € sempre pai”. Para ter alguma
utilidade, as duas expressdes ndo podem ser coatddesindnimas.

A obrigatoriedade de diferenciar os termos podefséa ndo para indicar uma
tautologia, mas para expressar um sentido a pltiregacao (contradicdo), e é considerada
uma figura quase logica chamadandgacao de um termo por si propgomo, “um tostao
ndo é um tostdo.” Os termos sao tratados como tenmdasentido s6, mas, a partir da
interpretacdo, constatam-se suas diferencas. Basiicéo caracteriza o aspecto quase logico
das tautologias e contradi¢cdes; porém, a partirirdagpretacdes, as diferencas aparecem. A
antanaclase por exemplo, trata-se do emprego de uma homonéemgue Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 247) exemplificd-me caro ser amado, contanto que
nao me custe caro.” A diferenca esta fixada e f@cmento dos usos linguisticos apresenta

uma solucéo imediata.

necessita que todas as caracteristicas indicadasestejam presentes e, frequentemente, sdo pasdive
gradacao e permutaveis entre si, até certo lidionexao das notas caracteristicas do tipo adesidi concreta

€ 0 que é decisivo em cada caso e, isoladas, témro significado de sinais ou indicios. Dessa forma, é
necessario reconhecer se as notas caracteristicsis@radas “tipicas” encontram-se presentes eaongrau

e intensidade que, no seu todo, a situacao, dedatesponda a imagem fenoménica do tipo. O ppaanto,

ndo se define, sé se descreve; contudo, com sdlioawx possivel verificar se um fenbmeno pode @o n
integrar-se no tipo. O autor explica que se insttunidade do tipo quando o “tipo real normativedmo ele
denomina, representa uma situacéo fatica que amstd diferentes modos na realidade social e xjge ema
importancia juridica porque lhe estd conformada weterminada consequéncia juridica e, dessa foama,
valoragdo nele é inerente. No caso do tipo, exista coordenagdo a ele e ndo uma subsungdo e, §8r es
motivo, € um processo de pensamento orientadoaeglO conceito e o tipo tém pontos de comunicagao
guando um conceito considerado definido por ncg@aoteristicas acabadas pode conter uma notaedstica
aberta, na forma de um tipo. O tipo, por sua vedgper notas caracteristicas imprescindiveis guoto com
outras que nao sdo, aproximando-se, assim do ¢onten conceito com uma intencdo de definicao cituale
pode ser apresentado como uma descricdo do tipajescricdo do tipo pode ser entendida como unpea eta
anterior a formacao de um conceito. Muitas vezedyibunais argumentam de forma tipolégica e jigstifa
como coordenacdo de um tipo, mas declaram, de fegquavocada, que utilizaram a subsunc¢éo a um doncei
Dessa forma, conclui-se, para fins desta tese,agumior parte dos “conceitos hermenéuticos” coftiaia
partir da Nova Retérica tratam-se, na verdadendéipo juridico e ndo um conceito em sentido estrit



3.3.1.7 Regra de justica

A regra de justica@ um argumento utilizado para reduzir, parcial@eatidentidade
dos elementos que sdo cotejados uns pelos outermitipdo um intercambio em
determinadas situagfes. Perelman e Olbrechts-T{fte288] 2005, p. 248) explicam que essa
regra reconhece o valor argumentativo da justigadf ou seja, sujeitos da mesma categoria
essencial devem ser tratados da mesma forma, supomé etapa de classificacdo e
categorizagcao, desde que ndo exista motivo parasejaen tratados de forma diferenciada.
Baseia-se na expectativa de coeréncia de uma @aduapresentar um aspecto de efetiva
racionalidade, mas que a justica formal néo ideatiuando dois objetos fazem parte da
mesma categoria essencial, deixando espaco pangumentacdo e a valorizacdo de
determinados tragos em detrimento de outros.

Perelman ([1977] 1997, p. 95), utilizando Frege,nom@a que nao existe
identificacdo de dois seres diferentes, mas dua®inaa diferentes de designar o mesmo ser.
Assim, o problema pratico € de saber em quais casesional ou justo tratar da mesma
forma dois seres ou duas situacdes que se difexerngra aproximemos umas das outras.
Nesse caso, a identificacdo é parcial e ndo coappetio fato de que as diferencas sao
desqualificadas, enquanto as semelhancas sdo dasaltaomo sendo fundamentais,
dependendo da finalidade que se propde atingitdiSpenséavel que em todo o caso particular
exista uma classificacdo prévia dos objetos e, éamiprecedentes que indiquem a forma
como trata-los, apresentando a base que autorjzassar de casos anteriores para casos

futuros.
3.3.1.8 Argumento de reciprocidade

Esse tipo de argumento busca aplicar o mesmo teatama duas situacdes
correspondentes, utilizandaegra de justicade forma indireta. Necessaria se faz a aplicacao
da nocéo de simetria, para que seja possivelizaghlo da regra de justica. Nas palavras de
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 25@s argumentos de reciprocidade
realizam a assimilacdo de situacées ao consideeacertas situacdes sado simétricas.”

118 Em |6gica formal uma relacdo é simétrica quandoeama relacdo pode ser aplicada@b e ab ea. A
ordem do antecedente e consequente pode ser daverti



Abrangem, também, a transposi¢do dos pontos de gigt reconhece a identidade
de algumas situacdes através da simetria. Peredn@dhrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 250-
253) explicam que nos argumentos quase logicostus;8es sdo consideradas simétricas,
mas ndo sao idénticas, haja vista no caso conéraldicil que isso ocorra. Dois atos
complementares (porque cada um contém uma condieéesséria para a realizacdo de
determinado efeito), mesmo sendo diferentes, podam motivos ao emprego de um
argumento de simetria: “Eu acusei; v6s condenastéDuas acdes, duas condutas, dois
eventos, apresentados como o inverso uns dos ptarobém resultam em um argumento
qguase logico por simetria.

A argumentacdo pelos contrarios parte de um caswrelm e leva a uma
generalizacdo que exige a aplicacdo do mesmo tatana situacdo simétrica. Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 255) apresentd®® ndo € justo deixar-se levar pela
cOlera contra quem nos fez mal sem querer, aquel@gs fez bem porque a isso era for¢cado
ndo tem direito a nenhum reconhecimento.” A arguaggio simétrica ndo € considerada
puramente formal, uma vez que sua aplicacdo emscssmelhantes necessita de uma
avaliacdo sobre a importancia dos elementos geeedidiam as situacdes que sao julgadas

simétricas, em um determinado contexto.

3.3.1.9 Argumento de transitividade

Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 2%pJieam que “a transitividade é
uma propriedade formal de certas relagbes que fgepassar da afirmacao de que existe a
mesma relacdo entre os ternee b e entre 0os termds e ¢, a conclusdo de que ela existe
entre os termos. e ¢.” Caracterizam-se as rela¢gdes tais como: “igual“iatluido em” e
“maior do que”, “mais pesado do que”, “mais extedsaque”. E considerado um argumento
quase légico quando é contestavel ou quando sseriaas exigem adaptacdes e precisdes.

Mesmo sendo contestavel, Feltes (2003, p. 26%arese que “pode basear-se em
relacbes de igualdade, superioridade, inclusdendgncia, implicacdo, etc., podendo vir
combinada com a simetria.” Assim, 0s argumentogdmiss na estrutural do real poderiam
sustentar as mesmas afirmacoes.

Uma das relag¢des transitivas mais importantescdela com Perelman e Olbrechts-

Tyteca ([1988] 2005, p. 260), € a relacaoimelicacda A pratica argumentativa, em que

119 Réplica de Domicio Afer.



pese ndo utilizar todas as implicagbes que a Idgicaal pode definir, faz grande uso da
relacdo de consequéncia légica. A transitividadeadicamente, o fundamento do raciocinio
silogistico e a relacdo transitiva de implicacdor pua vez, resulta de outras relacdes

transitivas.

3.3.1.10 Inclusdo

A inclusdo é um argumento quase logico que apeka garelacdes matematicas e,
nos ensinamentos de Perelman e Olbrechts-Tyte®88] 2005, p. 262), divide-se em dois
grupos: (a) a demonstracao da incluséo das pautastedo tratando todas as partes iguais,
sem acrescer qualidades especiais a qualquer pafit®;os argumentos que demonstram a

divisdo do todo em partes e a relacdo entre asspadali resultantes.

3.3.1.10.1 Aincluséo da parte no todo

Permite apresentar argumentacfes fundamentadasqgnenea “o que vale para o
todo vale para a parte.” De acordo com Feltes (2p0270), “normalmente esta relacdo €
tratada quantitativamente: tanto o todo é consitteraais importante que a parte, como a
importancia da parte é proporcional a fracdo quepaem relagdo ao todo.” A relagdo do que
se compreende com o que é compreendido, no dupkideseda palavra, € um tipo de
raciocinio baseado na inclusédo e comumente utdizazs conhecimentos dos interlocutores,
por exemplo, ndo sdo mais que uma parte daquetesrddores.

Existe, por sua vez, uma propensdao a confundir ugmarés de quantidade
relacionados com os argumentos derivados da ircldadarte no todo com os argumentos

quase logicos. Perelman e Olbrechts-Tyteca ([12885b, p. 264) apresentam essa diferenca:

Os argumentos derivados da inclusdo da parte no pmtmitem formular o
problema de suas relagbes com os lugares de gadetid...]. Os argumentos
qguase-logicos estdo sempre a nossa disposicao jpstticar os lugares da
guantidade, se estes forem postos em discussdmalglens lugares da quantidade
podem servir de premissas a uma argumentagdo detaspase-ldgico. O que faz
que, em presenca de um raciocinio, pode-se, orsidava-lo a aplicagdo de um
lugar de quantidade, ora uma argumentacao quamexldg

A diferenca entre eles, ou a opcéo de escolha entrdeles, sera possivel diante de

um caso particular.



3.3.1.10.2 A divisédo do todo em suas partes

Servem de fundamento para uma série de argumenw$erelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 265) chamamdieisdoou departicdo. Feltes (2003, p. 270) explica
que “este argumento baseia-se na concepcdo detqgde é a soma de suas partes, isto é, as
partes, pela sua adi¢do, devem reconstituir unuotmdado.”

Nos argumentos delivisdd?®'** as partes podem ser relacionadas de modo
exaustivo, mas a forma de escolha pode ser varil$ale que seja possivel, mediante sua
adicdo, reconstruir um conjunto de dados. Essevagto ndo é puramente formal, pois exige
gue se conheca a relacdo entre o todo e a parpadicular. Tal tipo de argumentagcdo mais
caracteristico pretende provar a existéncia ou isténcia de uma das partes e sua
argumentacao ocorre por exclusdo. O argumentovikiidiesta na base do dilema em que se
analisam duas hipéteses para concluir que, indepésaiente da que for escolhida, se chega
a uma opinido, a uma conduta de mesmo alcance. Eaciotinio que conduz a diferentes
formas, na licdo de Perelman e Olbrechts-Tytec@8gIL 2005, p. 268-270): (a) duas
possibilidades contraditérias conduzem a um mesesoltado, nas quais € admitida a
equivaléncia dos meios de prova apresentados. Hilema atribuido ao adverséario como
sendo de ma-fé, porque se apresenta, muito mais) cona ideia preconcebida da ultima
hipotese do que, propriamente, de uma argumentdgficada uma das duas possibilidades
conduz a dois resultados de igual valor, no entagpoesentando solucbes desagradaveis,
argumentando-se para aderir a do mal menor; e ds) dois casos, conduzem a uma
incompatibilidade com uma regra a qual se vincularsituacdo tem um caréater estatico nao
sendo passivel de mudancas.

Quando dentro de um debate, as solucbes séo lani@diuas: a do orador e a do
adversario, de forma que o orador pode desqualiicadversario apresentando a sua tese
como Unico caminho correto. Em outra técnica, @arargumenta que sua tese é a Unica
solugédo ao problema apresentado, enquanto as déssess em bloco, sdo rejeitadas ao
indeterminado, questionando-se 0s ouvintes seeeswticdo melhor do que a dele. Nao ha

tempo de elaborar esses argumentos, porque a shscesta limitada a duas respostas, as

120 Essa definicdo baseia-se na distingéo feita pistdieles.

121 Cjcero define a divisdo do todo em suas parteswraniocabulario diferente do de Aristételes, comnd® a
definicdo por enumeracdo das partes ou a analfseenée as espécies. Quintiliando, por sua vezbéam
retoma essas definicdes, mas destaca que o numgrarigs € indeterminado; e o da espécie, detedmiiNa
argumentacdo pekspéciereportam-se as divisdes que um acordo preexstguamentacdo parecem naturais e
ndo necessitam uma argumentacdo exaustiva e tratabmetudo, da divisdo do género em espécies.
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, [1988] 2005, p. 266).



quais sao chamadas por Perelman e Olbrechts-T{{f328] 2005, p. 270-271 de argumento
ad ignorantiam

A relacdo entre as duas partes que formam um taddbé&m pode ser a da
complementaridade, de acordo com Perelman e Olbrechts-Tyteca 12805, p. 273),
existem dois vieses: ou € complementar, porquepéesuindivel para explicar, justificar ou
permitir o emprego de determinada nocdo, ou € dermio complementar aquilo que,
adicionado a nocéo, sempre reconstitui um todo. bin@acao e sua negacgao, nesse sentido,
sdo sempre complementares e eliminam a ideia dagdmoe de escolha necessaria para se
chegar ao contrario. Perelman e Olbrechts-Tytet@8€], 2005, p. 274) explicam qua,
priori, ndo é possivel saber como interpretar os tered ou jurisprudenciais, somente 0

caso particular permitira a escolha da técnicaraggiativa mais adequada.

3.3.1.11 Argumento de comparagao

Trata de avaliar objetos, uns em relacdo aos quates/és da constatacao dos fatos.
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 2™Matzam que esse tipo de argumento €
diferente dos argumentos de identificacdo e dosnaegtos de raciocinio por analogia. Em
geral, sdo apresentados como constatacoes deefajoanto a relacdo de igualdade ou
desigualdade, como “suas faces sao vermelhas camasi) sdo apenas uma pretensao do
orador.

A ideia de medida que acompanha os argumentos mi@aracao e representam
determinados critérios sdo dados por Perelman e@its-Tyteca ([1988] 2005, p. 275) da
seguinte forma: (a) por oposi¢do (pesado e letg)pdr ordenamento (0 que € mais pesado
que) e (c) por ordenacao quantitativa (a pesagemrmp® de unidades de peso). Os critérios
sdo mais complexos quando se utilizam noc¢des &azld uso comum, e sua combinacéo é
realizada das mais diversas formas, de forma gquarasteristicas dos termos de referéncia
conferem, a uma série de argumentos, o seu aspadioular. O argumento comparativo
eleva a mesma categoria 0os objetos da comparagdengo ser usados tanto para qualificar,
guanto para desqualificar o que se compara.

Podem-se considerar as mais diversas formas deiragdls de critérios, existindo
comparacao entre elementos que ndo estdo inclafdasn sistema. Eles interagem entre si
de duas maneiras, nos termos explicitados porrRaneé Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.
276):



(@) quando o nivel absoluto do termo padréo tem uml@die sobre o valor dos
termos pertencentes a mesma série e que lhe sgm@mns (efeito observado
na percepcao). Na argumentacdo, os termos ja retadtes influenciam as
novas avaliacoes;

(b) quando a comparagcdo aproxima dois termos que, @ncigo, eram
considerados incomparaveis. As condicdes do termoreferéncia que
concedem o aspecto particular a uma série de argamdevem ser adaptados
ao auditorio para garantir a eficacia do argumetolem ser usados, também,
superlativos ou superlativos sugeridos por procest amplificacdo, entre
outras possibilidades.

Tais analises servem para diferenciar os argumel@a@®mparacao entre os valores

efetivamente mensuraveis, em que num sistema oa sane teriam sido fixados e ficariam

estaticos.

3.3.1.12 Argumento pelo sacrificio

Diz respeito a que grau de sacrificio se esta dispa suportar para alcancar
determinado resultado. Aplica-se a todo o domia® re¢lacdes de meio-fim, o meio sendo o
sofrimento, o sacrificio, um esforco. E uma forma a@rgumentacdo por comparacao,
explicam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2G@D5281), ja que o argumento utilizado
com mais frequéncia é o que “alega o sacrificio@ $p esta disposto a sujeitar-se para obter
certo resultado.”

O sacrificio mede o valor atribuido aquilo por qeefaz o sacrificio; contudo, aos
olhos de terceiros, depende da consideracdo qtersepor aquele que serve de referéncia:
quanto mais prestigio, mais impressionante ficarguraento, enquanto a intensidade da
méagoa mede o valor da coisa perdida.

Esses argumentos sdo sequenciais e se ligam aoeemips baseados na estrutura
do real, mas também constituem uma pesagem. Padosiralementos que serdo postos na
balanca, ha um esforco para torna-lo homogénessemnafornecer uma descricdo quantitativa
dele. Os termos comparados aproximam-se e geram ini@@acao no argumento pelo

sacrificio e os que Ihe sao vinculados.

3.3.1.13 Argumento de probabilidades



S&o0 espécies de argumentos comparativos que visaaos problemas um aspecto
empirico, fazendo avalia¢des sobre a importancsaadontecimentos e sobre a probabilidade
de sua aparicdo. De acordo com Feltes (2003, p, 2@1recurso as probabilidades esta
sujeito a diferentes interacdes entre os elemecwosparados.” Esse tipo de argumento
destaca-se quando as avaliagbes sao baseadas, saw nempo, na importancia dos
acontecimentos e na probabilidade de seu aparagmmeando quantificaveis todos os

elementos envolvidos e, para ser aplicado, exige série de acordos prévios.

3.3.2 Os argumentos baseados na estrutura do real

Esses argumentos, nas palavras de Perelman e l@#higdeca ([1988] 2005, p.
297-298), estabelecem uma “solidariedade entreguémitidos e outros que se procura
promover”, servindo para vencer uma resisténcigg peovocar a adesao ao que nao se quetr,
para obter o que se quer. Apresentar esses argqasnemio partes indissociaveis de um
mesmo todo é uma forma de por em evidéncia a s@diamle entre elementos diversos. Os
argumentos baseados na estrutura do real tratamadaira pela qual se apresentam as
opinides relativas ao real e ndo sua descricadiwdjeEssas opinides podem ser tratadas
como fatos, verdades ou presuncgdes.

As ligagbes argumentativas frente a um discursosiderado como realidade
justificam oportantqg e variam conforme as referéncias do orador solbre el entendimento
do auditério. Os argumentos baseados na estruturaall sdo categorizados atraves de suas
ligacdes argumentativas, explanadas a seguir, gagm: (a) as ligacoes de sucesséo e (b) as
ligagbes de coexisténcia.

3.3.2.1 As ligacbes de sucessao

Sao aquelas que unem um fendmeno a suas causasuas aonsequéncias, ou seja,

fendbmenos do mesmo nivel que se relacionam.

3.3.2.1.1 O vinculo causal e a argumentacao

Os efeitos argumentativos do vinculo causal sdoemsons e muito importantes e

permitem, segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca §J12805, p. 299-300), trés tipos de



argumentacdo. @rimeiro tipo, tende a relacionar dois acontecimetffosucessivos dados
entre eles, por meio de um vinculo causae@undo tipg aos que é dado um acontecimento,
a tendéncia é descobrir a existéncia de uma caespagle determina-lo. @rceiro tipo, aos

que € dado um acontecimento, a tendéncia é evatameifeito que dele deve resultar. No que
diz respeito ao segundo e ao terceiro tipo de aegtenad®® trata-se da argumentacao
causal, pela qual@moou por quedominam a argumentacao. Além disso, quando sedeat
atos humanos, supfe-se que estes sdo atos racmmasa argumentacdo requer um acordo
entre os interlocutores sobre os motivos da agi@dierarquizacao para se tornar eficaz.

O vinculo causal exerce funcdo importante no ragiochistérico que recorre a
probabilidade de retrospectiveEm uma construcdo tedrica, elimina-se a causeipél da
producdo de um fendmeno para considerar as maghfésaque resultariam dessa eliminacao.
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 30d3tram com determinado cientista
acusado de espionagem que, em sua defesa, alegas® qqao houvesse a guerra, ao invés
dele estar sendo acusado, seria um candidato mopk®dbel pelo mesmo ato.

3.3.2.1.2 O argumento pragmatico

O argumento pragmatico baseia-se em apreciar unowtom acontecimento, de
acordo com suas consequéncias favoraveis ou dedf@i® (efeitos), esclarecem Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 299-303). Desérerse sem grandes dificuldades, por
nao precisar de justificacdo para ser aceito pgisscomum. Ja o ponto de vista oposto (sua
rejeicdo), toda vez que € defendido, precisa de amgamentacdo. Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 304) ainda estabelecem“gquargumentacao pelas consequéncias
pode aplicar-se, quer a ligacdes comumente aceggaficaveis ou nao, quer a ligacdes que
s6 sdo conhecidas por uma unica pessoa.”

Esse argumento ndo se resume a transferéncia dedeterninada qualidade da
consequéncia para a causa. Na licdo de Perelmébrechis-Tyteca ([1988] 2005, p. 305), o
argumento pragmatico “permite passar de uma ordenalbres a outra, passar de um valor
inerente aos frutos a outro valor inerente a aryameamite concluir pela superioridade de uma

conduta partindo da utilidade de suas consequéh&asas consequéncias sao a fonte do

122 perelman e Olbrechts-Tyteca referem o acontecomeomo um termo a ser tomado em sentido amplo,
porque a relagcédo entre um principio e suas conse@$é, muitas vezes, tratada como uma ligac&oicessao
que faz parte da estrutura do real.

123 0 primeiro é examinado juntamente com a arguméntaglo exemplo e os problemas apontados pelo
raciocinio indutivo.



valor do acontecimento que as causa e podem servadsas ou previstas, podem ser cabais
ou hipotéticas, e sao exercidas sobre a condusole o juizo. Aquele que é acusado de
cometer uma ma acdo deve trabalhar para rompernoulwi causal e direcionar a
culpabilidade para outra pessoa ou para as ci@uiss.

O acordo sobre o valor das consequéncias é o cgmlngente, permite o
desenvolvimento do argumento pragmatico. Se hogwestionamento ou refutacdo, com o
objetivo de discutir a importancia das consequérgiegadas, serdo chamadas outras técnicas
argumentativas. Alega-se, de forma pragmatica, gestacar as consequéncias positivas de
uma determinada conduta como prova para legitimardade de sua tese. Ao transferir o
valor de uma consequéncia para a causa, € possivalo de encadeamento causal bem
distante; contudo, quanto mais distante, mais Ifidgilo se torna e mais facil sera para o
adversario recusa-lo.

Quanto mais se remonta ao encadeamento causaldifieisé sua transferéncia,
chegando, em alguns casos, a ser impossivel faper sequéncia conexa; e essa €,
justamente, uma critica que se faz ao argumentgm@atico. Outra critica, ressaltam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 30B;3@iz respeito a selecdo das
consequéncias em determinado debate, bem comegxir a esfera da atividade moral ou
religiosa a um denominador comum utilitario, fazentksaparecer o que ha de preciso nas
nocoes de dever, de falta ou de pecado. Essasmsriifio reveladas pelos proprios autores da
Nova Retérica, pressupondo-se que os valores maowaisligiosos ndo sao discutidos e que
as regras do bem e do mal, do verdadeiro e do, fsdsoreconhecidas sob outra otica, livre de
suas consequéncias, mesmo gue sejam somente axw&mMSas atuais e imediatas. A
natureza das consequéncias de um acontecimento,ekejdeliberada ou involuntaria,
possibilitara sua diferente interpretacao e vahman.

A interpretacdo de uma argumentacédo pragmatica peddefato-consequénciau
de meio-fim Se o0 objetivo for minimizar um efeito, deve-serespnta-lo como uma
consequénciano entanto, se o objetivo for destaca-lo, aumdhtaa importancia, deve-se
apresenta-lo como ufim, conforme explicam Perelman e Olbrechts-Tytec@8§] 2005, p.
308). Pela ¢dtica déato-consequéncjeexiste uma oposicao entre a unicidade do fato @om
pluralidade de consequéncias. Ja quando se apalagperspectiva dmeio-fim opde-se a
unicidade do fim com a multiplicidade de meios. &tidgcdo entre fim e consequéncia
autoriza atribuir a uma pessoa a responsabilidadeedos efeitos de seus atos. Em que pese

ter se defendido a existéncia de uma clara difereiog fins e dos meios, na pratica, ha uma



acao reciproca entre os objetivos perseguidos comeios utilizados para realiza-los, de
acordo com Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 200512).

O meio pode ser valorizado de acordo com o fimsguleusca e, para isso, ele tem de
ser ndo o melhor, mas o mais eficaz. A busca pelbhan meio € um problema técnico que
exige o emprego de diversas informacdes e dos vaaigdos tipos de argumentacao. Ao
contrario, um meio pode servir de obstaculo pan@akzar um fim. Quando a argumentacdo
€ utilizada como meio dpersuasap deve-se observar e conhecer o auditério parasgque
escolha a argumentacdo mais eficaz dirigida a jélejue ndo é possivel afirmar qual
argumento € melhor do que o outro.

Caracteriza-se a aplicacdo do argumento pragmggieoproposta de uso do sucesso
como critério de objetividade, validade. A confadade com o real que, ao fim e ao cabo,
representa um acordo com a ordem universal, etmalgasos, como nas religides, nas
filosofias e na tradicdo, é provada por meio décitidde, apresentada como a ultima
justificativa de uma teoria: ela € a melhor cadseealidade apresentada, destacam Perelman
e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 305), € a gaaio valor do argumento: “0 que pode
nascer, desenvolver-se, sobreviver, apresentais® ¢t®m sucedido, como promessa de

sucesso futuro, como prova de racionalidade eivigjatle.”

3.3.2.1.3 Argumento do desperdicio

Esse argumento diz respeito a uma sucessao desaicoantos, relegando a segundo
plano a ideia de causalidade. Existe uma justificague consiste em dizer que, se a obra ja
foi iniciada e foram aceitos sacrificios para sedamento, deve-se prosseguir na mesma
direcdo e nado desistir ou renunciar aquela ati@gdadbrange, também, o incentivo para
completar estruturas inacabadas. Essa busca daltpieu a perda de finaliza-la, em funcéo
da ignorancia, motiva o estudo, a curiosidade sgugsa, enfim, o conhecimento. Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 319) esclarecem ‘@ sacrificio € medida do valor que o
determina, mas, se este valor € minimo, o saari@icipor seu turno, depreciado.” Por outro
lado, realizado e aceito o sacrificio, estimulaaseontinuidade do combate, por aumentar e
valorizar as suas razoes.

Concede-se a preferéncia ao quieéisivono argumento do desperdicio. Isso quer
dizer, valoriza-se o0 ato que podera ter pleno akade acordo com as circunstancias. Essa
acdo ndo é considerada um desperdicio e, por estbeonfavorece a sua realizacdo. Por

outro lado, quando se insiste em uma acdo condaenasupérflug ela é desvalorizada. A



acdo é desestimulada porque sua realizagdo teriafeio nulo, esclarecem Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 320).

3.3.2.1.4 Argumento da direcéo

Em alguns contextos, ao invés de confrontar olodetor com todo o intervalo que
separa a situacao atual do fim ultimo, divide-s® éstervalo em secdes, demarcando pontos
de referéncia intermediarios e estabelecendo famsigis, cuja realizacdo ndo suscita uma
oposicao tao forte. Essa técnica € chamagqaamdimento das etapasa qual a estrutura do
real condiciona a escolha das etapas, mas de nanmamneira as impde. O argumento da
direcéo €, nas palavras de Perelman e Olbrechéesd yf1988] 2005, p. 321), o “alerta contra
0 uso do procedimento das etapas: se vocé cederwds devera ceder um pouco mais da
proxima, e sabe Deus onde vai parar.” O argumentdirécdo responde a pergunta: aonde se
guer chegar?

A opinido que se tem sobre a maior ou menor fadkd de transposicdo de
determinadas etapas € o0 que determinara sua diviséada etapa transposta, o interlocutor
vé-se diante de uma nova configuragdo da situagd®, modifica sua atitude perante o
resultado final. Na licdo de Perelman e Olbrechteda ([1988] 2005, p. 322), em
determinadas situacfes, uma de suas novas petadies serd permitir a utilizacdo do
argumento do desperdicio, quando a primeira etep@a considerada um investimento. O
procedimento das etapgmde ter um resultado positivo ou negativo. Poderainatil ou
nociva, quando for uma simulacdo, uma manobraddiggt enquanto serd um argumento
positivo quando estimular uma medida consideragi@iarem uma direcao que se pretende.

O argumento da direcdo, de acordo com Perelmabrecis-Tyteca ([1988] 2005,
p. 323-324), implica duas condi¢cbes (que fundanmerdaréplica a esse argumento): uma
delas, é que a existéncia de uma sequéncia desatapaionadas a certo objetivo, no mais
das vezes é temido; e a outra, uma vez tomado mlsargue leve ao objetivo pretendido, a
dificuldade ou impossibilidade de deter-se. Asioé&gl ao argumento de direcdo, a partir das
licobes de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2p0324-325), consistem em:

(a) alegar ambiguidade de desenvolvimento, levandobaraiedade de s6 ver

uma unica direcéo possivel;

(b) alegar que, entre uma etapa da discussdo e asi@esteque deveriam ser

temidas, existe uma diferenca qualitativa;

(c) receio de consequéncias imprevisiveis de um prinmeavimento;



(d) possibilidade de encerramento depois de uma deppa,egeralmente garantida
pela elaboragdo de um contexto formal, impedindo d#m do decidido; ou,
referir um equilibrio de forcas que impede de curdr, indefinidamente, em
certa direcao;

(e) demonstrar que ja se chegou a temida ladeira fdaljo necessario dar um
primeiro passo em determinada direcao, para, emdsegoder deter-se.

Diversas formas podem ser assumidas pelo arguntantdirecdo e, novamente,

baseando-se em Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1288p, p. 326-327), sédo aqui
apresentadas:

(&) argumento dgropagacao chama a atencdo contra determinados fendmenos
gue, a partir de mecanismos naturais ou sociaideta a se multiplicar até se
tornarem nocivos (pode-se recorrer a nocacoitagio;

(b) argumento daulgarizacdo chama a atencao contra determinados fendmenos
que, ao se propagarem, tornam comum e vulgar, ldeiemn o que é raro,
limitado e secreto;

(c) argumento daconsolidacdo chama a atencdo contra as repeticbes que
conferem significado e valor ao que ndo passa desbuco, uma hesitagéo,
uma fantasia, e que se tornara uma regra de conduta

A partir das formas assumidas pelo argumento desca@ty, Perelman e Olbrechts-

Tyteca ([1988] 2005, p. 327) concluem que “um feabm inserido numa série dinamica,
adquire um significado diferente daquele que tddmado isoladamente. Esse significado
varia conforme o papel que o fazem desempenharangése.” Ademais, as formas
alternativas do argumento da dire¢cdo destacamudanca de naturezantre as primeiras

etapas e a concluséo.

3.3.2.1.5 Argumento de superacao

Esse argumento consiste em ir, cada vez mais l@myejma determinada direcao,
sem que se vislumbre um final, e com um crescimentdinuado de valor. Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 328) explicam tgra valor ndo chegar em determinado
fim, mas que cada situagdo sirva de trampolim, Bpaa, superagcao para prossequir,
indefinidamente, em uma certa direcdo. No entendionde Perelman e Olbrechts-Tyteca

([1988] 2005, p. 329), o argumento de superacaegquentemente, € utilizado para

transformar argumentos contra em prés, justificamui® o que até entdo era um obstaculo, é



um meio para se chegar a um estagio superior. fatagdes ao argumento de superacao, a
partir das licbes de Perelman e Olbrechts-Tytet@8g] 2005, p. 329-330), consistem em
sustentar que € impossivel ir indefinidamente necéb pretendida, porque ir4 se chegar ao
absoluto (e renunciar a progressao) ou a uma inatioillade (podendo chegar ao ridiculo).
No mais das vezes, interessa mais o valor queusnargacao de superacao concede
a determinados termos situados aquém, e sobreais gfetivamente, versa o debate do que
o termo final. E o que se destaca nas figurdsigirbolee nalitotes Na hipérbole, o objetivo
€ uma maneira exagerada de exprimir. Sua func&o énda direcdo ao pensamento, orienta-
lo na avaliagdo dessa direcdo e, de forma indida#a, uma pista sobre o termo que é
relevante. Na litotes, sua definicdo contrastaoded mais complexa em relacdo ao que se
pensa com a hipérbole, porque, ao se exprimirgap@aenfraguecer o pensamento, consoante
pontuam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 200330-332).

3.3.2.2 As ligacdes de coexisténcia

As ligacdoes de coexisténcia unem duas realidadesivid desigual, destacam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 33%@nhdo uma mais fundamental e
explicativa que a outra. Essas ligacdes unem usgopea seus atos, um grupo aos individuos
que fazem parte dela e, normalmente, uma essémtiasamanifestacdes. Ja nas ligacoes de
sucessio, os termos cotejados se encontram em simonpéano fenomeénico. E caracteristico
dessa espécie de ligagcdo um dos termos ser maituestio, enquanto sua ordem temporal €

relegada a um segundo plano.

3.3.2.2.1 Interagdo entre 0 ato e a pessoa: aspgegtoais

O primeiro exemplar da construcao tedrica da ligaig coexisténcia fundamental é
a relacdo existente entre uma pessoa e seus asoensinamentos de Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 334). A ligacdo entre asspas e seus atos nao caracteriza uma
relacdo necessaria, bem como ndo possui qualidielesstabilidade existentes entre um
objeto e suas particularidades. A repeticao detorp@de causar a reconstrugcédo da pessoa ou
a adeséo fortalecida da construcao anterior. Angéd entre o que se considera importante,
natural, caracteristico do ser de quem se falajeeoé considerado transitério, manifestacéo

exterior do sujeito, representa a construcdo dsopdsumana que se vincula aos atos.



E certo que a concepcao de pessoa varia bastaraeprtlo com a época e de acordo
com a metafisica adotada. A forma de construir ssq® relacionando um acontecimento
com a sua estrutura, podera ser, de acordo corimfaare Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.
334), “objeto de acordos limitados, precérios, ipakdres a um dado grupo, acordos
suscetiveis de revisdo sob a influéncia de uma movecepcdo religiosa, filosofica ou
cientifica.” Todo o argumento sobre a pessoa aptasem elemento de estabilidade ao
presumir, ao interpretar o ato, a partir da pessd@mem, essa estabilidade ndo esta
completamente assegurada e tera, nas técnicadstings, de acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 335), uma fonégapa impressao dessa permanéncia,
sendo que a mais importante € o nome proprio.

Até certo ponto, a estabilidade da pessoa parece wma coisa, com suas
propriedades determinadas em definitivo e vai @aom®ino da liberdade, da espontaneidade da
pessoa. A partir de determinados atos da pesseasd transformados em qualidades e
virtudes integradas em uma esséncia firme, o gbgetiinido a partir de suas propriedades,
apresenta uma concepcao estabilizada de pessantdltto, para que tudo ndo se resuma a
uma simples apreciacdo pragmatica de comportameafioea-se que a pessoa tem o poder
de se transformar, de se modificar e de se comvé&eelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 336) explicam a relacdo entre a pessoa, liberdade e os fend6menos na

argumentagao:

Na argumentacao, a pessoa, considerada suporimaleédrie de qualidades, autora
de uma série de atos e de juizos, objeto de unm dérapreciacdes, € um ser
duradouro a cuja volta se agrupa toda uma sérifenfimenos aos quais ela da
coesdo e significado. Mas, como sujeito livre, sspa possui essa espontaneidade,
esse poder de mudar e de se transformar, essaifidade de ser persuadida e de
resistir a persuasdo, que fazem do homem um oBjgitayenerisdas ciéncias
humanas e das disciplinas que ndo podem contentaoim copiar fielmente a
metodologia das ciéncias naturais.

Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 33B-3emplificam, a partir da
moral e do direito, a necessidade das nocogeessoae deato, ao considerar sua ligacéo e
sua relativa independéncia. O ato e o0 agente §fadps, simultaneamente, pela moral e pelo
direito. Nao séo os atos cometidos que sao julgadas as pessoas que sdo solidarias com o0s
atos que praticaram. No entanto, se ocupam daegsess em funcdo de atos que podem ser
qualificados independentemente delas. A decompmsigéie ato e pessoa sempre é parcial e
fragil, contudo €é possivel identificar que, enqoaad nocdes de responsabilidade, de mérito e

de culpabilidade s&o relativas as pessoas, as siogéenormas, de regras considera,



principalmente, o ato. E, assim, Perelman e Olltsetiteca ([1988] 2005, p. 337) concluem:
“Os termos da relacdo ato-pessoa sao assaz indepesdara permitir, quando preciso, a
utilizacdo de cada um deles isoladamente, e sadociesiémente ligados para que sua

intervencao conjunta caracterize dominios inteli@sida social.”

3.3.2.2.2 Reagéo do ato sobre o agente

Atos novos ou antigos que tém efeito sobre o agsdbecapazes de modificar a
concepcao de pessoa em determinado tempo e lugdorg seja dada preferéncia aos atos
mais recentes, ambos exercem um papel semelhansggonamentacdo. A construcdo da
pessoa estd sempre inacabada e sua concepcadiv@a reJamesmo que coincida com o
conjunto estruturado de seus atos, pode ser de@lmia sua revisdo a qualquer tempo
(novos documentos, evolucao da opinido publicaamoncepcdo da historia).

A concepcao usual de ato, na licdo de Perelmarbee€its-Tyteca ([1988] 2005, p.
338), é que ele é “um elemento que permite comstrueconstruir nossa imagem da pessoa,
classificar esta em categorias as quais se apleatas qualificacdes [...].” O valor atribuido
ao ato incentiva a designar um certo e determinedior & pessoa. Por ato, Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 339) pontuam gepresenta “tudo quanto pode ser
considerado emanacéo da pessoa, sejam eles agikss de expressao, reacdes emotivas,
cacoetes involuntarios ou juizos.”

Mais do que a reacdo do ato sobre a pessoa sarlimituma valorizacdo ou
desvalorizagcdo da pessoa, esta Ultima serve dequeiautoriza passar dos atos conhecidos
para os desconhecidos, e do conhecimento de ateadus para a previsao de atos futuros.
Em certos casos, 0 que se sabe sobre a pessogpamapreciar o ato ou, ainda, € o Unico

critério para qualifica-lo.

3.3.2.2.3 Reagédo do agente sobre seus atos

A intencdo, a qual tem o objetivo de expressarséfigar, concomitantemente, a
reacdo do agente sobre o ato, é 0 que caracteintarfzréncia do individuo como contexto,
de modo a servir para a interpretagcdo do ato. Agagsconsoante explicam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 343), represemta ligacdo privilegiada no conjunto dos
fatos que se invocam. Por outro lado, no instantegee interfere o apelo para a intencao,

destacam-se, principalmente a pessoa e seu cpeateanente. Assim Perelman e Olbrechts-



Tyteca ([1988] 2005, p. 343) dissertam: “A intengdode fato, vinculada ao agente, € a
emanacao dele, resulta de sua vontade, daquilo gakacteriza intimamente.”

N&o sendo a intencdo alheia conhecida diretamsatse pode presumi-la pelo que
se sabe da pessoa no que ela tem de duradourtentao pode se tornar conhecida através
de atos repetidos e anuentes ou somente atravdsiaajue se tem do agente. Dessa forma,
esclarecem Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] ,2@05343): “O recurso a intengdo
constituird entdo o nucleo da argumentacdo e sufawédo ato ao agente, cuja intencao
permitira compreender e apreciar o ato.” Prova-setencdo alegada, apresentando as
relacdes entre os diferentes atos de uma mesmaapessferindo que uma mesma intencao
0s determinara.

Com excecdo das ocasides em que € contestado,stigiorendo costuma ser
justificado. Por outro lado, uma pessoa pode sentdl vista que tudo o que diz ou que se
relaciona a ela é desvalorizado. Assim, o prespgite ser exercido tanto para o bem como
para o mal, criando-se um fendmeno de polarizagio vicios e das virtudes. E dessas
ligacdes que a técnica argumentativa vale-se @& pao serem consideradas fracas, deve
existir uma influéncia reciproca entre o ato e sspa. Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]

2005, p. 346) explicam a forca da pessoa nessaqdie

a argumentacdo pelo sacrificio ganhara em forggagrao prestigio maior daqueles
que se sacrificaram: o sangue dos martires at@sta inelhor o valor da relegido a
qual foi ele sacrificado, quanto maior for o pmgistiprévio de que gozam os
confessores da fé, mas este aumenta inevitavelmdeptgs de sua imolagéo.

7

O prestigio € um fator de grande relevancia, qtieeincia a reacdo das pessoas
sobre seus atos. Perelman e Olbrechts-Tyteca (2985, p. 345) explicam que o prestigio é
uma qualidade da pessoa que se reconhece por fe#fios @ que provoca nos outros a

tendéncia a imita-los.

3.3.2.3 O argumento de autoridade

Esse tipo de argumento tem seu alcance condicioaagwestigio. Utilizam-se atos
Ou juizos de uma pessoa ou de um grupo de pessoesmeio de prova em favor de uma
tese. Pode-se exemplificar da seguinte forma: Xt¢foespecializada) diz Y, entdo Y é
verdadeiro. O argumento de autoridade é inevitalelacordo com Perelman e Olbrechts-

Tyteca ([1988] 2005, p. 349), quando, na buscaisticp e da paz social, levam-se em conta



as consideracdes baseadas na existéncia de ungadrpdidica que se revela tanto nas obras
juridicas como na jurisprudéncia.

Quando se quer guestionar um argumento de auteridaebstiona-se a autoridade
invocada e ndo seu argumento, ou seja, contra guakficacbes especificas para se
manifestar acerca da questao, o que é diferemt@aleonsiderar a autoridade de uma pessoa,
porque nao gosta dela por ela ser, por exemplaeterminado time de futebol ou partido
politico, por sua opcdo sexual ou nacionalidade.

Esses ataques pessoais, consoante Weston (20(®),psdo chamados dad
hominem®* e ndo desqualificam uma fonte, além do que, coefia terceiros é arriscado,
porque eles podem nos induzir ao erro. Assim, Wie§009, p. 32-40) elenca uma série de
pré-requisitos que devem ser observados ao elegargumento de autoridade: (a) citacéao
das fontes, (b) utilizacdo de fontes qualificadasafazer as afirmacdes que fazem, e (c) a
busca fontes independentes, que avalizardo a angacae.

Invocar um argumento de autoridade implica assumircompromisso com ele, ja
que repercute em quem o emprega. Perelman e OibrEgleca ([1988] 2005, p. 350)
explicam o papel que esse tipo de argumento fazuema estrutura argumentativa:
“Geralmente o argumento de autoridade, em vez dstitair a Gnica prova, vem completar
uma rica argumentacdo.” Perelman e Olbrechts-Ty{Er288] 2005, p. 350) indicam a
variedade de autoridades que podem ser invocadparezer unanime, a opinido comum;
determinadas categorias de homens: os cientistasilosofos, os profetas; a autoridade
impessoal: a fisica, a doutrina, a religido; ewasradades designadas pelos nome.

Por estar inserido entre outros acordos, o argwrdsautoridade € utilizado quando
0 acordo sobre o0 que se expressa corre 0 riscerdpisstionado. Nesse caso, de acordo com
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 3b0)ca-se a transformacédo das normas
axiolégicas em normas téticas para sustentar @acthm argumento de autoridade pode ser
antecedido de uma denominagdo como sébio, douttingree, entre outras, em funcao de
existirem varios autores que tratam sobre o tereasa denominacgdo é uma forma de garantir
a notoriedade da autoridade apresentada que, moemi, € reconhecida por um auditério
em uma determinada area e utilizada, unicamergsar@ea.

Existindo conflito de autoridade, no mais das veresindamento utilizado é a sua

competéncia como o laudo de um perito. A nogcaoouepeténcia podera ser questionada e

124 perelman chama de argumeatbpersonanaquele que consiste em um ataque contra a pessamversario,
com o objetivo de desqualifica-lo, para diferedoi@o argument@ad hominem(ou ex concess)s no sentido
restrito (porque ndo tem peso para o auditérioarsal como o orador imagina), e baseada na opiBi&omo
ja mencionado anteriormente, essas duas técnicagdmentacao sdo confundidas porque costumanagjter



fundamentada em regras de condicionamento, regrasusicao e verificacdo de aptiddes e
nas regras de confirmagdo de competéncia, entrasouDeve-se considerar, também, o
argumento baseado na inocéncia (testemunho de nienga; de uma pessoa bébada), porque
a opinido é valorizada pelas caracteristicas daopescompletamente diferentes de uma

testemunha.

3.3.2.4 As técnicas de ruptura e de refreamentstap@ interacao ato-pessoa

Aplicam-se adécnicas de rupturajuando existe uma incompatibilidade do que se
julga da pessoa e 0 que se pensa sobre 0 atoisarde implementar as modificacoes,
porque se quer que tudo se mantenha como estémBere Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005,
p. 353) consideram que a técnica mais eficiente papedir a reacao do ato sobre o agente &
considera-lo um ser perfeito, no bem ou no maléénica mais eficiente para impedir a
reacdo do agente sobre o0 ato é considera-lo umass&o da verdade ou de um fato.

Na pratica argumentativa, sdo raros e extremosasgscem que 0 rompimento €
completo entre a acdo do ato sobre a pessoa oasdagysobre o ato. O objetivo da maior
parte das técnicas aplicadas € restringir a acééoeelimind-la e, por esse motivo, sédo
chamadas d¢écnicas de refreamentdNos termos do que Perelman e Olbrechts-Tyteca
(J1988] 2005, p. 358) apresentam, uma das técrideasefreamento € o preconceito ou a
prevencdo: o ato € interpretado e julgado em funigdagente que fornece o contexto para
melhor compreensao do ato. Acarreta uma cegueireelagéo ao valor do ato, ao transferir
valores do agente para o ato. E uma técnica qapdeas dinamicas e constantes renovacoes
que se tem sobre a concepcdo das pessoas, alémlatberar para a sua estabilidade.
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 3%B)ieam que “para evitar dar a impressao
de que se julgam certos atos em funcdo da pesseasda) esta cedendo ao preconceito,
cumprird, muitas vezes, lancar mao de precauctesds das precaucdes consideradas gerais
baseia-se em apresentar antes um parecer desfalveoive o ato de certos elogios da pessoa
e, inversamente.

Diversos outros procedimentos sdo aplicados papedin que 0 ato exerca seus
efeitos sobre a pessoa, mesmo que haja uma en@ooeddincia entre 0 ato e a imagem que
se fez da pessoa. Na licdo de Perelman e Olbrégtasa ([1988] 2005, p. 359), € possivel
estabelecer entre areas de atividade (a const@wcitabalho, a fidelidade conjugal, a
piedade) uma separacéao tal, que “o ato, dependerddgumas dentre elas, seja considerado

irrelevante para a idéia que se faz da pessoaérRkt diversidade dos atos apenas um



aspecto peculiar; fracionar as pessoas em fragsiesémn interacdo uns sobre 0s outros;
impedir a interferéncia do ato sobre a pessoandi@eela em uma determinada fase de sua
existéncia, sao outras técnicas consideradas decalgeral.

Outras técnicas, de alcance mais limitado, somsfidteaplicadas a determinados
atos. Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 200536®) destacam o recurso a nocdo de
excecao (a qual pode diminuir a repercussao sotmagem da pessoa); descricdo de um ato
como desajeitado ou ineficaz (que sugere que a@as@0 empreendeu todos os esforgos
necessarios naquele ato); e, ao contrario, paramuato nao sofra interferéncias da imagem
gue se faz da pessoa, tentar-se-4 demonstrar afjoendo tem origem na pessoa, mas que ela
€ apenas uma porta-voz, uma testemunha. O objel&vacordo com Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 360), é “aumentar a solettde da pessoa com seus atos louvaveis

e diminui-la com os atos pelos quais € julgada.”

3.3.2.4.1 O discurso: ato do orador

Para muitos, o discurso representa a manifestagéexpeléncia da pessoa, além do
que, a interacdo entre orador e discurso representpapel importante na argumentacao.
Utilizando, ou né&o, a ligagéao do tipo ato-pessaaelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005,
p. 361) argumentam que o orador corre sério rigc@al vinculado ao seu discurso pelo
ouvinte, e essa vinculacdo, ao contrario da demswis, Seria a caracteristica da
argumentacdo. Enquanto na deducédo formal a fungaaratior € reduzida ao minimo, na
argumentacao, ela vai aumentando na medida em duguagem aplicada se afasta da
univocidade, na propor¢cdo em que o contexto, aagdes e os fins conquistam importancia.

A solidariedade entre ato e pessoa esta preseiesd na concepcao do orador,
como também na do auditério. Da mesma forma quaday do argumento é avaliado a partir
do valor do auditério que Ihe da crédito, inversamagexistira essa percepcao para elogiar ou
criticar um auditério. A manifestacdo a respeito almlitério serd feita de acordo com o
género de discursos que tem sua audiéncia, o gdeevcadores que ouve de bom grado, o
género de raciocinios que encontram sua aprova@concepcao do auditorio, nos termos
do que explicam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1288p, p. 366), essa solidariedade entre
ato e pessoa, e também a ligacdo entre o oradodigcorso, tem reflexos nos efeitos da
argumentacao, inclusive, priorizando a solidariedads argumentos ouvidos e interferindo

nos elementos do discurso.



3.3.2.4.2 O grupo e seus membros

Da mesma forma que o ato é a expressao da pesswanabros sao a expressao do
grupo, ao considerar que a primeira ligacdo (assq® com toda sua argumentacdo é o
modelo de uma série de vinculos que possibilitammasmas interacdes, utilizadas nas
mesmas argumentacdes. Igualmente a relacido essegpe ato, Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 366) relacionam a influéncia quweneembros tém sobre a imagem dos
grupos e, ao contrario, o que se pensa do grupdispf®e as pessoas a determinadas
concepcdes que deles fazem parte

O valor negativo de uma pessoa, em certas situagéds comprometer a reputagao
de todo o grupo e, por outro lado, o prestigio g pode criar condicdes adequadas para a
divulgacao de ideias, costumes e moda de seustpsduprocessos. Determinados grupos
(familiares, profissionais, religiosos), explicamr@man e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.
367), sdo reconhecidos por todos e até garantolosgtituicdes, mas outros surgem a partir
do comportamento de seus integrantes. Nao s6 sembrmos legitimam um grupo, Como 0s
estranhos que reconhecem um grupo a partir de mnpartamento diferenciado para com
seus integrantes, e essa postura diferenciada i¢act justamente, por aquela nogédo de
grupo.

A técnica de ruptura aplicavel a ligacao pessoaa@gia da exclusdo do individuo, a
ser aplicada por ele, pelo grupo ou por terceiN®o existe grupo perfeito e o que se
aproxima dele é a no¢do de humanidade, que naeriaodr influéncia de uma quantidade de
homens e teria, como carater, somente 0 que é camtodos eles, afirmam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 369). Como o doosobre a ordem universal ndo esta
assegurado, é a técnica de exclusdo passivel dgplegsada a ligacdo individuo-grupo. As
técnicas de refreamento, por sua vez, sdo maisubh&bdo que as de ruptura. Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 371) ilustram cam exemplo de responsabilidade no
Direito:

Um dos progressos do direito consistiu em substéuiesponsabilidade coletiva
pela responsabilidade individual, o que permitio f#hcar no passivo do grupo os
atos que a legislacdo condena e autua; mas € aperagicnica juridica que um
moralista ou um sociélogo podem repudiar.

125 Nao se trata da sociologia organicista ou a Dunkhem que o resultado seria a personificacdo dpaye
atribuicdo a ele de todas as propriedade da pedss@nada de outro modo que ndo pela enumeracéeude
membros. (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, ([1988] 20(%,366).



S&o técnicas de refreamento utilizadas na ligagdiwiduo-grupo, a partir das licdes
de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p):3(&) o recurso ao preconceito; (b) o
recurso a excecao; e (c) o recurso a solidarizegéopartes diferentes. Nesse ultimo recurso,
para mostrar que o individuo néo faz parte do grapaue ele néo pertence a grupo algum,
suas partes sdo relacionadas a diversos gruposflédor dessas técnicas alcancga tanto o
refreamento da acdo exercida pelo comportamenfzesisoa sobre a imagem que se faz do

grupo, como pode ter o efeito de valorizar ou desizar o individuo.

3.3.2.5 Outras interacdes entre acontecimentostasyjseres e instituigcdes

Todas as vezes que acontecimentos, objetos, sdresitaicOes sdo reunidos de
forma abrangente e considerados particulares deépoea, de um regime, de um estilo, de
uma estrutura, as mesmas interacbes entre atogpesgeessoa-grupo sdo encontradas
naquelas relagdes. De acordo com Perelman e OtbfEgteca ([1988] 2005, p. 372), ha um
empenho em associar e em explicar fenébmenos gargsy concretos individuais e retrata-
los como manifestacdes da natureza (esséncia)eqerpsimem da mesma forma em outros
acontecimentos, objetos, seres e instituicoes.

O comportamento e 0 modo de ser dos individuosmaid explicados ndo so6 pelo
pertencimento a um grupo, como pela época ou regjuee se relacionam. A partir de
determinados tracos caracteristicos, € possivabiéztr os aspectos de uma pessoa quando,
por exemplo, se qualifica alguém de heréi. De arardm Perelman e Olbrechts-Tyteca
(]1988] 2005, p. 373), sempre que 0 ato e a esséagiinves de serem interpretados um pelo
outro, aparentarem se opor, seréo aplicadas tégoéza comprovar a incompatibilidade:

o homem que nado é de sua época sera um precurson oetardatario, a obra que
apresenta caracteristicas diferentes do estilo wtor aera sido elaborada sob
influéncia alheia ou ja4 manifestara sinais de deggsténcia, jA ndo serd uma
expressdo tdo pura do estilo em questdo; o quecodesponde & imagem da
esséncia sera excepcional, e essa excecdo seificgdat por algumas das
inumeraveis explicacdes concebiveis.

Uma estrutura estavel, que seria a Unica a ter ripoa, faz referéncia a
acontecimentos variaveis quando se reporta a nb€dsséncia, podendo estar explicita ou
implicita para justificar determinadas mudancadaéenam-se a no¢do de esséncia, nos
termos de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2p083,/3-374), as noc¢des dbusoe de



falta e, ao referi-las, o ouvinte, imediatamente, ascieha a uma esséncia imposta de forma
implicita, e que o uso normal de uma nogéo é cord®ua esséncia.

O que ¢ intencional, aceito como habitualidadegrd@ha essa esséncia. O abuso,
por sua vez, € separado desse uso normal e refareserefeitos danosos que da nocao
derivam. O que ndo segue a linha da intencdo eéraip € considerado abuso, deformacéo.
A utilizacdo do abuso, separado do uso normal,adast Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 374), demonstra a intencdo de emaat esséncia da nocdo, que seria
profundamente alterada, caso isso ndo acontec€asmdo had uma discussdo sobre o
capitalismo, é dificil estabelecer de que lado astazdo, se ndo se tem uma ideia precisa
sobre essa nocéo, ja que cada parte ira justdiegplartir de seu ponto de vista. Dessa forma,
“0 que se considera, tradicionalmente, juizos derydetermina estruturas conceituais que
possibilitam precisar o sentido e o alcance dagailmue se chama juizos de fato.”
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, ([1988] 2005, p. 374).

De forma semelhante ao abuso, a falta sé podehaenadda em seu favor quando a
nocdo da esséncia, em relacdo a qual ela se determivaga ou imprecisa, e esta
inteiramente subordinada a ideia que se tem daafdiaresséncia. A falta, dissertam Perelman
e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 375), “mais quaegacds® da qual ela pode ser
aproximada, € caracteristica da argumentagcdo ssbvalores, sobre o que deve ser feito”,
uma vez que se define em relagdo a uma norma, g&nglata do normal, do ideal. O que é
demaistem o mesmo mecanismo de identificacdo ao seamidefem relacédo a esséncia.

A identificacdo de que falta alguma coisa, ou daeéedemais, faz-se por meio de
diversas técnicas, conforme os ensinamentos déRere Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.
376). S&o elas: (a) desvalorizagao da pessoa a sgi€elirige um voto, referindo uma esséncia
a qual ela ndo se ajustaria; e (b) uma simplesfigagbo ao evocar a esséncia que demonstre
0 quanto a realidade se afasta dela. Enquadrarmssa tecnica ausao(implicita) e aronia

(explicita).

3.3.2.5.1 A ligacao simbdlica

A ligacdo simbdlica é aproximada das ligacdes dexisténcia pelos autores do
Tratado da argumentacdo: a nova retéri¢a988] 2005) Para eles, o simbolo é diferente do

126 perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 3Sjram a aplicacéo da ideia de falta, nas dedesigla
mulher feita pela psicanalise. O homem é considecartepresentante da esséncia, a partir da intaegdiee das
caracteristicas da mulher de ndo possuir érgaaggeexternos. E, por esse motivo, a no¢ao da faéb pode
restringir-se a caracteristicas formais, reversigadstaticas como na negacao.



signo, porque aquele ndo é puramente convencifnaignificado e o valor representativo
parecem ser originarios do fato de existir, ou @arexistir, uma relacdo dearticipacdo
entre o simbolo e o0 que ele evoca. O vinculo silmd@ visto como parte do real, mas nao
definido por estruturas desse real.

A ligacdo simbdlica, destacam Perelman e Olbrethtsea ([1988] 2005, p. 378),
provoca transferéncias entre simbolo e simbolizagip, que existe uma relacdo de
coexisténcia entre esses elementos, mesmo quarste exn fator temporal separando o
simbolo e o simbolizado: a cruz, a bandeira e agaedo rei reconhecidas como simbolos do
cristianismo, da patria e do Estado. Esse vinculadéitido, exclusivamente, pelos
participantes de um grupo e a crenca nelas € uraetedstica da unido entre eles.

Na argumentacéo, o relevante é saber em que pémponga coisa e tudo o que lhe é
relacionado tem essa natureza simbdlica, uma veadgatos simbdlicos tém uma funcéo e
um significado diferentes daqueles que ndo o sésesfatos reagem, de forma muito mais
agressiva, 0s seres que lhe séo solidarios e spermotivo, justificam Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 379), as técnicas de rapbwr de refreamento entre o ato e a pessoa,
que sao revestidas de certa racionalidade, napl®ara quando o ato € reconhecidamente
simbdlico.

Um individuo pode ser visto como um simbolo de @eyo, e seu comportamento
serd considerado mais relevante, porque € maiesemativo em relagdo aos dos outros
membros. Ao integrar uma linguagem compreendidaspelvintes, o simbolo pode ser
usado como signo e servir de meio de comunicacaom&lmente, o simbolo é mais real e
mais controlavel do que o simbolizado e se mod#isquanto simbolo no seu uso, conforme
explicitam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005381): “seja qual for a génese do
vinculo simbdélico, geralmente aceito, entre o le@coragem, cada novo uso desse vinculo,
na argumentacéao, confere ao ledo certas caraci@sistcerto valor ligado a coragem.”

No entanto, destacam ainda Perelman e Olbrechesdy{1988] 2005, p. 381),
algumas realidades que perdem seu aspecto simlmdiitmmuam a ser usadas como signos,
como meios de comunicacdo convencionais. O simpotte desempenhar um papel de
destaque tanto nas premissas quanto no conjundapgdanentacdo: “presume-se que tudo o
que diz respeito ao simbolo diz respeito ao simhdb.” Ndo se nega a acdo dos simbolos
aqueles que reconhecem a ligacdo simbdlica, massuée efeito sobre quem n&o as
reconhece. Dessa forma, eles sdo particulares dedeterminada cultura e, nos termos de
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 3820 tém utilidade para o auditorio



universal, confirmando seu aspecto irracional. &dro lado, o valor simbdlicmm abstracto
pode constituir o objeto de uma argumentacéo ratoure visa ao universal.

Ha o discurso que se pronuncia e aquele a questengde chegar, ao ser imaginado
um auditorio ideal. Esse auditério ideal é absteatdsa, sempre, ao universal, enquanto o
discurso apresentado em determinada situacdo,igiddira um auditorio, é particular e
irracional. No entanto, ao justificar o discursatigalar e tentar aproxima-lo do ideal, ele se
torna racional naquele caso, dentro de um temp® @wndlugar, e 0 mesmo acontece com o
valor simbdlico.

Ao utilizarmos um simbolo para representar o simbdb, estdo presentes as figuras
de substituicAiometonimiae sinédoque mas com uma importante diferenga, consoante
esclarecem Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988],200883): € necessario verificar se entre
os termos substituidos existe um vinculo real ¢ quale. Como metonimia, apresenta-se
‘Jacd para designar o povo judeu. O termo que o suhstiém um vinculo simbélico com o
substituido. E, de sinédoque: veld para os navios, em que o termo que o substiturgana

um aspecto caracteristico do objeto designado.

3.3.2.5.2 Argumentos de hierarquia

As hierarquias, como os valores, fazem parte dosdas que servem de premissas
para os discursos, apontam Perelman e Olbrechésed ¥f1988] 2005, p. 384). No entanto,
pode-se questionar e argumentar a respeito dedaguel forma sdo fundamentadas e onde
seus termos devem se situar.

Por mais diversas que sejam as opc¢Oes de argurpardoo orador, no mais das
vezes, discutem-se os argumentoshi@earquia duplaque representam a correlacdo entre a
hierarquia discutida e a hierarquia aceita e, nbnmate, exprime uma ideia de
proporcionalidade, direta ou inversa, ou, pelo memnon vinculo entre termo a termo. O
argumento de hierarquia, muitas vezes, esta inmplieiPerelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 384-385) explicam que eles podengsantitativosou qualitativos Os argumentos
de hierarquiajuantitativossdo mais faceis de identificar, ja que tratam afldod estatisticos,
diferencas numéricas, de grau ou de intensidadear@smentos de hierarqugpualitativos
ndo podem ser descritos nem fundamentados pordeeidtementos mensuraveis, e € onde a
argumentacao adquire maior importancia, porqueikzam outras hierarquias, normalmente
extraidas do mundo fisico para sustenta-las (nodéegrofundidade, altura, tamanho e

consisténcia, por exemplo).



Para ligar duas hierarquias, ou para fundar umnaggto de hierarquia dupla, todas
as ligacOes fundadas na estrutura do real, segsdel sucessao ou de coexisténcia, servirao.
Isso porque, desenvolvem Perelman e Olbrechts-a\({@©88] 2005, p. 386), “a relacdo de
causa a efeito € que permitird hierarquizar asagaes de volume de um corpo conforme a
variacdo da temperatura. Inversamente, uma hieeadps fins pode ajudar-nos a estabelecer
uma hierarquia dos meios.” Destaca-se, porém, duierarquia dupla é formada com mais
regularidade sobre as ligacbes de coexisténcia.

Uma importante funcdo do argumento de hierarquoafgzer a correlacdo entre a
hierarquia discutida e a hierarquia aceita, é pstdicar as regras de conduta, nos termos da
explanagéo de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([19885,20. 389):

Como o que é preferivel deve ser preferido, arohit@céo dele dota-nos nosso
comportamento. Se certas leis sao preferiveisragué a elas que cumpre obedecer,
ndo as outras; se certas virtudes sdo objetivansemteriores, cumpre esforcar-se
para adquiri-las na vida. E por intermédio de hirms duplas que algumas
consideragfes metafisicas fornecem um fundamestica[...] A uma hierarquia
ontoldgica corresponderd uma hierarquia ética ddwas.

A maior parte dos argumentos por hierarquia dug@edser reconhecida como
argumentosa fortiori, com o objetivo de encontrar um limiequq consoante estabelecem
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 384 )sacrificios que um parente afastado se
imp&e deveriam sex fortiori assumidos por um parente mais préximo. No entaplaGam o
nome de argumenta fortiori em sentido estrito, para determinados argumerassjnais o
limite é intensificado por outra hierarquia dugla,qual ele faz parte.

Existe, ainda, uma terceira hierarquia, que n&o otalmente paralela ao
encadeamento de hierarquias, e desfruta de umtvaeiadependéncia e chama-se de
confirmativg por Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, 3p2). Ao tratar de
determinada conduta, ela sera relacionada a véteeentos como a causa, o efeito, as
condicbes que formardo varias hierarquias duptasndo num mesmo sentido. No mesmo
encadeamento de hierarquias, uma pode ser quiaatieab outra qualitativa. Na hierarquia
quantitativa, € importante diferenciagdo entre grau e ordem porque elas somente
apresentam distingbes numéricas, de grau ou desidele, sem existir um corte em funcao
de se passar para outra ordem entre um termo @ ®drelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]

2005, p. 393) esclarecem:

A introducdo de consideracdes relativas a ordesyltean elas da oposi¢do entre
uma diferenca de grau e uma diferenca de natumeeantre uma diferenca de



modalidade e uma diferenca de principio, tem d@fie minimizar as diferencas de
grau, de igualar mais ou menos os termos que scedifentre si pela intensidade e
de acentuar o que os separa de termos de outran.offe contrapartida, a
transformacdo de diferencas de ordem em diferedeagrau produz o efeito
inverso; ela aproxima, uns dos outros, termos caregmm separados por uma
barreira intransponivel e ressalta a distancieeargrgraus.

Quando se trata da falta cometida por um individua, maior ou menor gravidade
ndo tem qualquer importancia, porque todas pemerc@ma mesma ordem. Relevante é a
qualidade da natureza humana demonstrada atravésudato (sua falta). Representa uma
técnica de igualizacdo que, de acordo com Peretn@ibrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 394-
395), normalmente utilizada por temer que deterdd@neoisa, em seu grau menor, inferior,
aparente nao ser digna de atencdo. Para que jasevé#ado, concede-se o0 mesmo valor do
grau mais elevado ao grau inferior. A questao ass@ntada no ambito dos principios, e nao é
vista somente do ponto de vista do utilitarismarmér uma diferenca capital entre certas
coisas significa um 6bice a estrita aplicacdo gomento pragmatico.

Por outro lado, quando se depara com duas areasiel® diferente, estabelecem-se
graus no interior de uma delas, com a intencaardsiaar o corte, reduzindo uma diferenga
de ordem para uma diferenca de grau. Perelman redbls-Tyteca ([1988] 2005, p. 396)
ilustram a maior facilidade de juntar o certo ageno, quando existem graus no interior do
incerto. Da mesma forma, prepara-se a aproximag#ie es juizos de valor e os de realidade
quando se estabelece uma gradacao no interiouthos jde valor.

A intencdo de estar diante de uma diferenca denole uma diferenca de grau é
que fard com que se direcione, ou ndo, o que @otlaricausado, explicado, comprovado a
mudanca brusca de uma ordem para outra. Essa naudapentina, normalmente, €&
imprevisivel e mal se faz perceber. Perelman e eOltis-Tyteca ([1988] 2005, p. 397)
seguem, explicando que, para diminuir a ideia guees de um fendmeno que provoca um
corte, troca-se a diferenca de ordem por uma diferede grau; e vdo mais longe, ao

estabelecer novas diferencas de ordem, apreciadas mais importantes.

3.3.3 As ligagbes que fundamentam a estrutura doak

As ligacdes que fundamentam a estrutura do reale#@s a partir de dois recursos:
(a) pelo caso particular e (b) pelo raciocinio aoalogia. Os subtépicos seguintes tratam do
recurso pelo caso particular, através do exemg@d|udtracdo e do modelo. Na sequéncia,

trata-se do recurso pelo raciocinio por analogiaus desdobramentos.



3.3.3.1 O fundamento pelo caso particular

Esses argumentos sdo baseados no exemplo ou pasadig ilustracdo e no
modelo. Caracterizam-se quando, a partir de um casoreto, se estabelece um modelo ou

uma regra geral.

3.3.3.1.1 A argumentacéo pelo exemplo

Faz parte das ligacbes que fundamentam o real rpelorso ao caso particular,
ensinam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005,399-340), ao permitir uma
generalizacao, fundamentar a regra e implicar “enoocdesacordo acerca da regra particular
que o exemplo € chamado a fundamentar, mas quee supd acordo prévio sobre a
possibilidade de generalizagdo a partir de casoScyares.” Para formar a base da
generalizagdo, é necessario dar mais de um exeexglica Weston (2009, p. 14).

Uma regra considerada nova, em certos aspectos, ggdfundamentada em um
exemplo por meio de um precedente. Além disso, prascricao legal, no mais das vezes, €
reconhecida como um exemplo de principios geraspnheciveis através dela prépria. A
utilizacdo da argumentacgéo pelo exemplo, estabaléelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 401), tem a propensao de fazer passampdedauma conclusdo também particular,
sem que se enuncie nenhuma regra, chamaaaydmentacao do particular ao particular

O caso particular, descrito por meio de no¢cdessguneem de exemplo, tem a funcao
de regra implicita que autoriza a passagem de wm @&aoutro. Para ter a propriedade de
exemplo, ele deverd usufruir do estatuto de fatomanos de forma provisoria. Ademais,
saber quais sdo 0s casos que podem ser utilizadus eéxemplos, € a generalizacdo que dali
pode ser retirada. E Perelman e Olbrechts-Tytd@8§] 2005, p. 403) explicam que tal fato

acontece:

porque é em relagdo a uma certa regra que algnéménos sao intercambiaveis e,
por outro lado, a enumeracao destes permite dise@eponto de vista no qual foram
assimilados um ao outro. E por essa razdo quedquamtrata de aclarar uma regra
com casos de aplicagbes variaveis, é Util fornedguns exemplos dela, tao



diferentes quanto possivel, pois dessa forma irgBcajue, nesse caso, tais
diferencas ndo importam.

Os argumentos pelo exemplo podem ser introduzi@dma provar ou para deixar
claro um enunciado, e sao apresentados de trésramne

(@) através de diversos exemplos diferentes, em que @ésrenca ndo tem
importancia; o que vale € a possibilidade de mosgia se aplicam principios
e regras tao gerais que abarcam todos eles;

(b) pela escolha do exemplo mais probatério, que é eguigo através de
argumentos de hierarquia dupla, permitindo o rdioca fortiori. E o que
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 408nam de recurso ao
exemplo hierarquizado;

(c) através de diversos exemplos ndo diferentes, caljaiivo de determinar a
frequéncia de um acontecimento e concluir sobmelbapilidade que se tera de
observa-lo ulteriormente.

Através do caso invalidanteXemplum in contrariujnexiste o impedimento de uma
generalizagao indevida, apresentando-se uma indimtpade. O caso particular observado
nunca podera estar em contradicdo absoluta comuizn po qual a universalidade é
empirica; apenas podera reforca-lo ou enfraquecéicidam Perelman e Olbrechts-Tyteca
(J1988] 2005, p. 405). A lei podera sempre sergmexla e apenas |lhe serd atribuida um
alcance levemente diferente que considerard o wmago. Os auditérios serdo levados a
enfrentar, a pensar o fato invalidante e admite gles sdo divergentes, com regras que eles
admitem.

A lei também podera ser mantida quando seu campaplieacdo for estreitado
através daxcecap por exemplo: a relagdo entre os eventos ligaéts Ipi deixa, como em
gramatica ou em linguistica, de ser absoluta. Raey, ressaltam Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 405), “buscar-se-a sulistittna lei determinista por uma correlagcéao
mais ou menos forte.” Os eventos que exigem ajustestenuacdes da lei podem ser
enumeraveis ou, entao, a regra existe, mas seekstain as categorias de eventos nas quais
ela ndo é aplicavel.

Um ponto que Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988b2@. 406) destacam € que,
na argumentacao pelo exemplo, o papel da linguagéomdamental porque o sentido e a
extensdo das nocgdes séo influenciados pelos aspeéctamicos de seu emprego. Assim,

expressam-se: “quando dois fenbmenos sdo subsunsdosum mesmo conceito, a



assimilacdo deles parece resultar da propria regtutas coisas, ao passo que a diferenciagédo
deles parece necessitar de uma justificagéo.”

Quando se trata de uma decisédo judicial, o recameato de novos casos nao
representa a simples passagem do geral ao partiBdeelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 407) asseveram que “ela também contritma p fundamento da realidade juridica,
ou seja, das normas, e ja sabemos que novos exereplgem sobre os antigos, modificando-
Ihes o significado.” Muitas vezes, a linguagem &eom antes do jurista. A sua decisdo podera
reagir sobre a linguagem (porque ela facilita aféado julgador, mas ndo é impositiva da
decisao) e fazer com que duas palavras, que podégiasido consideradas homdnimas em

determinado momento, sejam interpretadas como dep&s de um conceito Unico.
3.3.3.1.2 A argumentacéo pela ilustracédo

Consiste em uma ilustracdo que, de acordo com InkRaree Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 407), tem a funcdo de “reforcadasdo a uma regra conhecida e acéita
fornecendo casos particulares que esclarecam ciedongeral, mostram o interesse deste
através da variedade das aplicagBes possiveis,ngamméhe a presenca na consciéncia.”, e
torna presente uma regra ou uma previsdo. Paraldiilastracéo, Westort?® (2009, p. 14)
defende que é possivel utilizar um exemplo isolado.

A ordem do discurso, tanto para o argumento petongio, como pela ilustracao,
nao se apresenta como um critério essencial. Edsangodera induzir a reconhecer um fato
como exemplo ou como ilustragdo, mas, de acordo Reralman e Olbrechts-Tytecas
exemplos podem vir depois da regra que devem provaes ilustragbes de uma regra
cabalmente aceita podem preceder seu enunciad®88]J 2005, p. 408, grifos nossos).

A ilustracdo, na licdo de Perelman e Olbrechts-3aytg1988] 2005, p. 410-411),
tem o objetivo de aumentar a presenca, concretizanth regra abstrata, por meio de um
caso particular. Ela ndo pretende substituir oratmstpelo concreto, nem deslocar as

estruturas para outra area, como faria a analograugas vezes, é escolhida pela influéncia

127 Ao contréario do argumento pelo exemplo, que terarefa de fundamentar a regra, a diferenca ¢, dontu
sutil.

128 \Weston apresenta mais duas possibilidades de argagdio pelo exemplo: (a) a necessidade de utilizar
exemplos representativos e (b) a necessidade defeemacdes suplementares para analisar um uoivies
exemplos. Além disso, devem-se testar as geneg@éiza procurando contraexemplos que ajudardo eoead
corrigir os excessos de generalizacdo. Nao vanatmltrar essas possibilidades, em funcdo da abondage
partir da Nova Retérica.



afetiva que podera ter. Com frequéncia, o objalizdlustracéo sera facilitar o entendimento,
a compreensdao da regra, através de um caso dacalimdiscutivel.

A surpresa, o inesperado, podem aparecer na st servirdo para que se avalie
o alcance da regra. Além disso, a ilustracao inaalda ndo tem a mesma funcado que o caso
invalidante, explicam Perelman e Olbrechts-Tytd@888] 2005, p. 411). Por ndo estar a
regra sendo questionada, o enunciado dessa ilastiagdequada tem maiores reflexos
naquele que a elabora e demonstra seu desconhé&zioenncompreensédo do sentido da
regra.

Tanto o exemplo como a comparacéo permitem fund@mema regra e passar de
um caso particular a outro. A comparacdo, quandoéndma avaliacdo, provavelmente sera
uma ilustracdo de um caso através de outro, enogjumis sdo considerados utilizacbes de
uma mesma regra. Algumas comparacOes, afirmamniareé Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 412), “ilustram uma qualificacdo genénma meio de um caso concreto, bem
conhecido dos ouvintes: [.:dltivo como Artabah ‘rico como Creso’

Existe, ainda, o papel desempenhado pelo casaydartficticio e pelo caso forjado,
em conformidade com o que estabelecem Perelmahredbts-Tyteca ([1988] 2005, p. 412-
413). O primeiro ilustra com mais facilidade a eegonhecida; o segundo, por sua vez, esta
mais estritamente relacionado a regra em comparagacaso observado. Porém, o caso
forjado é considerado como se fosse uma experiénastruida em um laboratério escolar e,
provavelmente, inventado com base em um modeladigitesd e tomado como aplicacéo da

regra que deve ilustrar.

3.3.3.1.3 A argumentacéo pelo modelo e o antimodelo

Esse tipo de argumentacdo consiste em um modelongastiva a imitacdo nao
espontane€d’, indicando uma conduta especifica a seguir. A raeguacdo pode ser no
sentido de seguir um modelo ou ndo (antimodelo)qiNodiz respeito ao modelo, Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 414-415) ideo#in seus tipos: (a) o modelo glorificado,
para a imitacdo de todos; (b) o modelo reservaa@, @ imitacdo de um pequeno nimero ou
uma unica pessoa; e (c) o modelo padrdo, a seidsegm determinadas situagdes. Um
homem, um meio ou uma época serdo identificadass pabdelos propostos e a concepgéo

129 Os autores referem que existe a conduta espontiniaitacdo que se trata, naquele entendimentante
repeticdo que nao precisa ser justificada (princiia inércia). (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, [1988]
2005, p. 413).



gue se tem deles. Além disso, aquele que tem gudeatvalorizada por um modelo podera
também ser tido como modelo e até a indiferengaaielo podera ser dado como um.

O antimodelo, por sua vez, configura-se a partinmecontraste de certa conduta e
no qual os atos séo julgados por seus agentesamghi-se ao antimodelo tudo o que se aplica
ao modelo. No entanto, Perelman e Olbrechts-Ty{g&88] 2005, p. 417-418) destacam
uma diferenca importante: no modelo, a propostaoklanse a alguém cuja conduta a ser
seguida é parcialmente conhecida; no antimodelm@s-se a diferir-se de alguém sem que,
no mais das vezes, ndo se consiga inferir dai umduta precisa a ser seguida. E possivel,
também, que a conduta seja precisada através @#nnfa de um modelo - afastar-se de
Sancho Pancga so é possivel para quem conhececaggesn de Dom Quixote.

Pode-se dizer que quem propde um modelo ou um @ailm concorda com a sua
conduta e pretende dela se aproximar ou se afdstae tipo de argumentacdo encontra
impropriedades quando se identifica no modelo casdindesejaveis e, no antimodelo,
condutas dignas de serem seguidas. As condutasiquesencontradas neles podem indicar,
de acordo com Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988b2p. 419-420), outros parametros
gue ndo a pessoa ou o grupo que se dignifica dassmnsidera, critérios esses que descartam
a argumentacdo pelo modelo, por ser considerad&fiigp ou perigosa. Para evitar essas
impropriedades, criam-se herdis ou monstros, bammaus, para que a histéria se configure
como um mito ou uma lenda. E, mesmo assim, nassiy@ destacar uma regra de conduta
Unica e clara.

A argumentacdo pelo modelo teve sua importancianiescida por Kant, explicam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 42Dr4@has, para ele, 0 modelo representa
um ideal que cada homem traz dentro de si “semoguBmites naturais permitam uma
realizacdo dele num exemplo fenoménico.” Quem zatilessa forma de argumentacao
(através da construcdo de um ideal), adapta, de fommaa mais direta, 0 modelo as
conclusdes pretendidas. Soma-se a isso, a podsdsli de serem utilizados

independentemente das circunstancias.

3.3.3.2 O raciocinio por analogia

O raciocinio por analogia é explicado por Perelrea®lbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 424- 425) por meio de uma similitude deuagras, cuja férmula mais genérica é: A
esta para B assim como C esta para D. Propdem cligtgnao conjunto dos termos A e B

(conclusédo), e chamar dero o conjunto de C e D (servem para estribar o ragiog de



forma que exemplificam com uma analogia retiradArigtoteles: “Assim como os olhos dos
morcegos sao ofuscados pela luz do dia, a intaligéte nossa alma é ofuscada pelas coisas
mais naturalmente evidente$®

Tema e foro possuem uma relacéo assimétrica enosedim seu lugar ocupado no
raciocinio. Além disso, sustentam Perelman e Ofitse€yteca ([1988] 2005, p. 425) que,
para haver analogia, tema e foro devem pertenceeas diferenté¥. O argumento por
analogia, em Direito, tem um significado difererdaquele proposto por Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 426- 427), quglieam:

Em direito, o raciocinio por analogia propriamedita se limita, ao que parece, ao
confronto acerca de pontos particulares, entréalirpositivos distintos pelo tempo,
pelo espago geografico ou pela matéria tratadac@imapartida, todas as vezes que
se buscam similitudes entre sistemas, estes s&aleomdos exemplos de um direito
universal; assim também, todas as vezes que smanga em favor da aplicacao de
uma determinada regra a novos casos, afirma-seispmrmesmo, que se esta no
interior de uma Unica area. Assim, a reabilitacd® ahalogia, enquanto
procedimento de interpretacdo extensiva que ataad#esejo de certos juristas de
ver nela algo diferente do termo pelo qual se dafa o que o adversario
apresenta como exemplo, se realizar4d dando-selég@nam significado diverso
daquele que propusemos.

Assim, sempre que estivermos falando sobre o Djredmo nesta tese, deve-se ter
em mente essa distincdo. A obra juridica tem aogieatomo um procedimento coerente que
objetiva a preencher um vazio legal (lacunas),captio uma norma que regulamenta uma
situagdo semelhante. O emprego da analogia not@®udletermina uma dupla investigacéo,
nos termos do que disserta Mazotti (2010, p. G#&)jnieiro, realiza-se a comparacao entre a
situacdo de fato néo legislada e aquela que possai norma reguladora; posteriormente,
examina-se aatio juris desta norma e a sua pertinéncia a situacao laatifds®nalogia, no
sistema juridico, é considerada um método inteapivet das lacunas, de acordo com Mazotti
(2010, p. 65), “a partir da pesquisardfio existente na norma e das caracteristicas dos fatos
em exame.” De qualquer sorte, reconhece-se a [lmksile de que a analogia tenha uma
natureza retorica, porque a analogia juridica exjge exista uma lacuna e que 0s casos
avaliados sejam similares, uma vez que 0 raciocisdo a lei exige uma conduta em

determinada situacdo, devera exigir a mesma coramtautra semelhante. O que esta em

130 Nesse caso, temaé a‘inteligéncia da alriae ‘evidéncia (conjunto dos termos A e B), sob os quais se
baseia a concluséao. foro, por sua vez, que serve para estribar o raciganis olhos de morcedgee a‘luz do

dia’ (conjunto dos termos de C e D). (PERELMAN; OLBREIGHTYTECA, [1988] 2005, p. 424).

131 Se as relacBes que se confrontam estdo na mesaa fipdem ser subsumidas sob uma estrutura coénum,
caso de um raciocinio pelo exemplo ou pela iluetvag@ ndo caso de analogia, uma vez que o temfre o
fornecem dois casos particulares de uma mesma (EERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, [1988] 2005, p.
425).



jogo, defende Mazotti (2010, p. 66-67), € a propaEonalidade do Direito de forma ampla,
ja que ndo se pode aceitar uma justica desiguatasis em que ratio juris € idéntica. No
entanto, refuta-se a analogia, argumentando quégiseobjetos séo similares, eles ndo sao
idénticos e, por esse motivo, ndo ha razdo de seatawlos da mesma forma.

E é nesse ponto que se faz a leitura da analofgiarecenfoque retérico porque, na
licdo de Mazotti (2010, p. 67), deve-se justifieademonstrar, de forma persuasiva, como
situacOes similares, e que, portanto, tém divefatitges diferentes, devem ter o mesmo
tratamento legal. Assim, segue a dissertacdo solaiegia sob a 6tica dos autoresi@aria

da argumentacédo: a nova retoricgl1988] 2005)

3.3.3.2.1 O raciocinio por analogia sob a nova ris@

A relacdo entre os termos de uma analogia corregparuma situagcdo complexa e
gue se denominanalogia rica Ela podera ser de quatro termos, como a anapagleao,
apresentada, anteriormente, pelo esquema: A estaBpassim como C esta para D. Mas,
aparece, frequentemente, com trés termos, sendoumueleles aparece duas vezes no
esquema: B esta para A assim como C esta paratBndaém, da seguinte forma: A esta para
B assim como A estad para C. O gque interessa emamalgia, esclarecem Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 426- 429), é afrtmtacdo do tema com o foro, mesmo
gue ndo haja uma relacao prévia entre os termascdedo outro.

No entanto, quando existe a relacdo entre A e @edd e D, a analogia se
desenvolve em todos os sentidos, caracterizandoamalagia rica. Estabelecem analogias
ricas de uma forma peculiar, as hierarquias duglasfuncéo de suas relagbes horizontais
baseadas na estrutura do real, e as relacbesaieidie hierarquizacdo. Existe uma grande
diferenca entre elas, apontam Perelman e Olbrdgiésa ([1988] 2005, p. 430): a analogia
aparece quando existe o confronto de relacbesdaguam areas diferentes, enquanto a
hierarquia dupla é baseada numa ligacao do real.

A natureza dos temas na analogia sempre tem algwiagdo, nunca sao
indiferentes, ao contrario de uma simples propongé@tematica. Algumas vezes, certos
elementos do foro sdo modificados por conta da dgdema sobre ele. Noutras ocasides, 0S
termos do foro sdo dotados de propriedades qugase b fantasia, para se aproximarem do
tema como, por exemplo, o fato de os animais de f#ala terem voz humana. Outra
técnica para aproximar o foro do tema € a purificago foro, na qual sua transformacéo

ocorre depois de um enunciado prévio, no sentidanda maior perfeicdo. Em que pese o



foro ter-se modificado, ele ndo deixa de exerdenedo desejada, e a razoabilidade conferida
ao tema é diminuida por esse motivo, referem PareenOlbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.
431-433).

Em decorréncia da analogia, a interacdo entre eerfmao produz efeitos de duas
maneiras, de acordo com a explicacao de Perelm@dbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 434):
uma (a) pela estruturacao e pelas transferéncigaldeque dela derivam; e a outra, (b) pela
transferéncias do valor do foro para o tema e,od@d reciproca, a transferéncia do valor
relativo dos dois temas do foro para o valor retatos dois termos do temas. Por meio de
uma analogia, Perelman e Olbrechts-Tyteca ([198852p. 436) estabelecem diferencas
entre analogias, em fungcéo do grau de adesdo @eéveEma, aproximando-as da ilustragéo e
do exemplo. Algumas analogias, como a ilustrag@aarh um papel de reforco; enquanto
outras, que deveriam, por si s0O, usufruirem de foagm de persuasdo, aproximam-se mais
das func¢des do exemplo.

A analogia tem varios efeitos, argumentam Perelmadlbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 436-437), entre eles contribuir para da@tear um ou os dois termos do tema. Nos
casos em que os dois termos sdo desconhecidos)teoasealegadas relacdes entre a area do
tema e a do foro permitem delinear suas estrutBi@de acontecer, ainda, que seja necessario
inventar o tema, porque a impossibilidade de coermgter os termos do discurso em seu
sentido proprio, fazem com que ele receba um sefigdrado para reinventar a analogia e
dar um sentido verdadeiro ao discurso. A buscaedtdo analégico tem varias motivacoes,
nao somente o fato de o sentido literal ser fals@auco interessante; pode ocorrer, ainda,
por razdes de outra natureza, como as convencOgerero, da época, ou 0 que se tem
conhecimento por outros caminhos de intencao dw.aut

Diante desse quadro, questiona-se como a analagibzéda. Inicialmente, cumpre
esclarecer que ela favorece os desenvolvimentogsolngamentos na invencdo e na
argumentacao e, por esse motivo, tem um papelamiewnas suas aplicagdes. No sentido do
gue prelecionam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1288b, p. 438-439), a partir do foro, as
analogias permitem estruturar o tema que situam wm perimetro conceitual. O
desenvolvimento de uma analogia acontece de acmmoa necessidade de cada area e até
em medida quando nada lhe é oposto. Perelman edbtbfTyteca ([1988] 2005, p. 439)
também esclarecem que é no desenvolvimento dagimajaoe os papéis de invengdo e de
prova se separam. Sob a oOtica da invencéo, a @&aode prolongar-se tdo longe quanto
possivel. Ja sob a otica do seu valor probatéaoa ge reforcar uma convicgdo, deve-se

estabelecer um limite que a analogia ndo possgpaklisar, sob pena de prejuizo.



A analogia pode, também, ser prolongada, ndo melaaator, mas pelo seu critico,
que utiliza esse prolongamento como um meio deagdo. Essa refutacdo torna-se eficaz,
justamente porque utiliza os argumentos de seuitopas tem como objetivo expor a
fragilidade do argumento do autor. Observa-se, ¢stim nos termos do que dissertam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 43Bs4due a analogia sempre pode ser
prolongada,; todavia, se ela tiver como efeitoosear contraria ao autor, € porque, desde o
inicio, ela ndo era adequada. E, por fim, a analpgde ser refutada através de sua emenda,
de sua inversdo, descrevendo como seria o forop dema tivesse sido planejado
adequadamente.

Comumente, em filosofia, uma analogia adquire urateade direito adquirido e o
progresso do pensamento € marcado pelas sucessiesglas que ela sofreu. Nesse caso, a
argumentacdo analdgica substituira um foro poroogtre entender mais adequado. Além
disso, argumentam Perelman e Olbrechts-Tyteca §|12@05, p. 444), a analogia se torna
mais adequada quando o foro destaca caracteristcdema julgados mais importantes.
Sempre que uma analogia é substituida, ela séagpfmia enfatizar as caracteristicas julgadas
primordiais.

A escolha do foro é feita de acordo com as époctn@éncias filoséficas, em
concordancia com Perelman e Olbrechts-Tyteca (L2885, p. 444-445), como, por
exemplo, as analogias espaciais que eram prefarmaensamento classico. Explicitam os
autores que o curso do tempo tem escolhas divad#s (a analogia espacial, o tracado de
uma linha indefinidamente, um rio que corre). Mas,cglém disso, a compreensao do foro,
principalmente quando deve ser identificada de @rea social ou espiritual, pressupfe um
minimo de conhecimento do lugar que ocupa em uiharale suas analogias anteriores.

As analogias sao tao variadas que € possivelantii@rios foros como técnica para
identificar o tema. Nesse caso, cada um dos forasprésentado como insuficiente,
direcionando o pensamento para uma concepcao dei@le se esta tratando. A orientacdo
de Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.),4dara evitar confusbes e um efeito
cOmico no caso do uso de multiplos foros, € que @@ se sucedam muito perto. Ainda, uma
parte do foro pode se tornar o ponto de partidairda nova analogia, quando elas séo
enxertadas umas nas outras.

Para aproximar o tema do foro, € necessario queal@a seja superada; dessa
forma, Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 200544¥.-449) apresentam algumas formas
de tornar isso possivel. Em um primeiro momentra paperar a analogia e aproximar o tema

do foro, estabelecem uma relagdo de participacéie efes, na qual o foro é apresentado



como um simbolo, como uma figura, como um mito assexisténcias derivam da
participacdo deles no tema. Em outras ocasifes, ageximacao entre tema e foro é feita
através da demonstracdo de que ambos dependem g@enaipio comum (pode ser uma
esséncia, da qual tema e foro sdo manifestacoede-$&, ainda, estabelecer uma relacéo
indireta entre tema e foro.

O sentido analdgico nao tira a forca do sentiderdlf nem o torna falso, apenas é
construido levando em conta determinadas converuggénero, de época ou por razdes de
outra natureza. Através da analogia, € possivedr fazolongamentos na argumentacao,
inclusive pra refutar outros argumentos. Perelm&ibeechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 447)
esclarecem que € um instrumento de argumentac@véhsuma vez que seus argumentos de
refutacdo depreciam a analogia e sustentam sustéesia. Enquanto ligacdo no raciocinio
indutivo, a analogia representa uma etapa da eénai qual serve mais como invencao do
gue como meio de prova. Se a analogia prosperaraat| Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 450), tema e foro se transformamexemplos ou ilustracdes de uma lei
mais geral, de acordo com as areas em que teona sdo unificadas.

O estatuto da analogia € considerado precario poglRan e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 451-452) por dois motivos: (a) Bmeiro, € porque a analogia pode
desaparecer por causa de seu proprio sucesso vittete das condigdes de raciocinio; e (b)
0 segundo é a comparacdo das estruturas, porqueerRCEO entre 0S termos e sua
consequente aproximacdo pode causar efeitos cnuoofigurando seu uso abusivo. De
toda sorte, mesmo que um elemento de semelhancaeas&mpenhe papel significativo,
certamente estara presente na origem de uma amd@uanto mais abstratos forem os termos
e percebidos como expressdo das estruturas, nedisdéa a superacdo da analogia por seus
termos, cumprindo um importante papel no aperfengrdo das nocoes.

Apesar da contrariedade de alguns autores, a metafeonsiderada derivada da
analogia e apresenta grande importancia na argag&ntA metafora, nos termos do que
ensinam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005453), pode ser vista como “uma
analogia condensada, resultante da fusdo de unerelerdo foro com um elemento do tema.”
A metafora pode construir uma expressao a partiarddogia que de forma esquematica
representa: A esta para B assim como C esta pata Dma expressédo C de B para designar
A. Por causa dessa fusdo, a analogia é apresamanaum dado e ndo como uma sugestao,
comprovando que a metafora pode participar parsatgolausivel a analogia, estabelecem
Perelman; Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 454).



A fus@o entre tema e foro pode acontecer em digeg@us, nos quais a
aproximacédo das areas propicia a realizacdo dmef@igumentativos. As metéforas que se
apresentam desde o inicio como tais, e ndo apamrdgemte a manifestacdo de uma analogia,
estabelecem Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988p,200454-455), sdo as mais ricas e
significativas. A fusdo metaférica € um processapmwximacdo diferente daquele causado
pela hierarquia dupla ou daquele em que uma ligaigébolica entre foro e tema permite a
superacao da analogia. A fusdo entre os termosrda € do foro pode ser identificada de
diversas formas por Perelman e Olbrechts-Tytec@gJL 2005, p. 456): pode ser por uma
simples determinacao (a noite da vida, oceanolsa ¢&ncia), por meio de um adjetivo (uma
exposicado vazia, luminosa), por um verbo (ela s& @@iar), por um possessivo (nossa
Waterloo) e através de uma identificacdo (a videmésonho, o homem € um camaleédo). O
objetivo da fusdo é marcar o lugar homoélogo nunfec@® analdgica e pode ser reforcada
pelo recurso de falar, no futuro, dessa identiicagc, dessa forma, a metafora tradicional,
reconhecida da mesma forma que um fato indiscutseive para precisdes; e para a
argumentacao, serve de ponto de partida.

Destacam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 200857) que mesmo nos casos
de analogias singulares, ndo se esta diante denuaggm (flor de pena, navio de escamas).
Para evitar o erro de considerar a metafora umgémadeve-se conceber a metafora como
derivada da analogia e esta como comparacao dgieslaAcrescentam, ainda, que toda
analogia torna-se espontaneamente uma metafora,egoatdo daquelas que apresentam
formas rigidas (parabolas, alegorias). As metaftgas influéncia sobre as nocdes, nédo so
sobre a argumentacao para a qual é criada, mampmeribuir para a confusdo das nocgdes:
‘escravo do patrdp‘escravo das paixdes

O desgastes das metaforas faz com que elas sejtam W0 mais como uma fuséo
de termos retirados de areas diferentes, mas couotizacdo de um vocabulo a que este
designa normalmente (expressdo com sentido matafoA metafora de atuante passou para
‘adormecida explicam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005 459-461), e que
continuam com seu valor argumentativo, mostrandda@iga persuasiva quando for posta em
acdo, novamente, por meio de outra técnica. O desma metafora pode ser feito com a
unido de expressdes metaforicas uma a outra, &g expressdo com sentido metaférico
de uma nova metéfora, que completa a primeira,et@ mudanca do contexto habitual. O
reavivamento da metafora € uma forma de superag&malogia. A metafora como fuséo

analégica desempenha todos os papéis represergaldoanalogia, esclarecem Perelman e



Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 459-465), masap® seu despertar permitira diferenciar-
Ihe a estrutura e, em seguida, superar a analogia.

Até aqui, tratou-se do estudo das ligacbes arguatieas que relacionam os
elementos de forma solidaria e, inicialmente, atersidos independentes. No préximo topico,
abordar-se-do as situac6es em que ha uma negaeéis@acia das relacdes de ligacao.

3.4 A DISSOCIACAO DAS NOCOES

Inicialmente, apresenta-se a distincdo entre aic#cde ruptura de ligacdo da
dissociacdo para, em seguida, apresentar as tecl@aissociacdo e seus resultados.

A técnica de ruptura de ligacdo, na licdo de Pexelm Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 467-469), tem como fundamento afirmarejamentos que deveriam ficar separados
e independentes séo indevidamente associados.sécidisdo, por sua vez, esta baseada na
unidade primitiva dos elementos, confundidos nceriat de uma mesma concepgéao,
designados por uma mesma noc¢do. Essa ultima, detetnm remanejamento relativamente
profundo dos dados conceituais que fundamentam gamantacdo. Essa distincdo é
controversa e somente a situacao argumentativaeantanjunto permitira identificar qual
delas estéa presente.

A dissociagao das nocgdes, de acordo com o quedavam Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 469), representa um regranrais profundo, voltado sempre para o
objetivo de remover uma incompatibilidade, origmadla comparacdo de uma tese com
outras, sejam elas normas, fatos ou verdades. & peorico, o resultado dessa dissociacéo
valerd igualmente para o futuro, jA que esse ngarrda concep¢do do real, impede o
reaparecimento da mesma incompatibilidade. No plardtico, resolve a dificuldade
exclusivamente no campo da acdo, impede que a patdniidade apareca, dilui a
incompatibilidade no tempo ou sacrifica um ou as dalores que entram em conflito.

O Direito ha muito é percebido como um campo féréis técnicas de solucdo de
incompatibilidades, e esta presente em todos ost@nde atividade juridica. Para resolver
uma incompatibilidade, € possivel organizar vamaosanjos de conceitos, e as solucdes
opostas, por si sO, poderdo ser incompativeis. Maopteorico, explicam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 471), o compramipor causa das incompatibilidades,
exige uma nova estruturacdo do real e é o que regas esforco e tem as mais dificeis
justificacdes. Por outro lado, uma vez resolvidasestruturadas as nocdes dissociadas, elas
tendem a reagir sobre o conjunto de no¢cdes no spuahseriu e serem consideradas uma

nocao irrefutavel.



O prototipo da dissociacdo nocional, utilizado demfa generalizada e com
primordial importancia filosoéfica, no entendimerte Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 471), é a dissociacdao que da origem a@pgmréncia-realidade A aparéncia € a
manifestacéo do real; no entanto, quando as apasém&o podem ser aceitas todas ao mesmo
tempo, porque sdo incompativeis, dissociam-se a€magas enganosas daquelas que nao o
sao (aparéncias que correspondem ao real), e supge aparéncia-realidade. Os autores
apresentam um esquema, no qual esse par é repdEs@aim aaparéncig constituindo o

termo |, e drealidadé, o termo Il:

aparéncia ou termo | (1)
realidade termo Il

Esses termos sao correlativos, sendo que o teegoivale ao aparente, ao atual, ao
imediato, ao que é conhecido diretamente, ao qapresenta em primeiro lugar. O termo I
fornece um critério, uma norma que permite difei@ne que é valido do que néo é, entre os
aspectos do termo I. O termo Il s6 é compreendioeatacdo ao termo |, sendo o resultado
de uma dissociac¢éo, executado no interior do tér@acritério fornecido pelo termo Il ndo &
apenas um dado, mas ugunstrucaogue estabelece uma regra que apresenta uma hiararq
dos varios aspectos, qualificando-os de ilusénieserrébneos, de aparentes, no sentido de
desqualificar os termos que ndo estédo de acordcaaegra fornecida peleal.

O termo I, em relacdo ao termo |, serd normatiexglicativo, ao mesmo tempo.
No momento da dissociacdo, ele possibilitara vadoriou desqualificar determinados
aspectos, dos quais se apresenta o termo |. Ribasibitambém, de acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 473), identificamtre as aparéncias, cuja condicdo é
ambigua, as que ndo passam de aparéncia das gesergpm o real. O termo Il, destacam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 4784iem sempre é acompanhado de um
critério exato que possibilite apartar os aspedtotermo I. A norma fornecida pelo termo |l
s6 pode ser potencial, e hierarquizar os termosepidtardo da dissociacdo, em que esse € 0
seu efeito principal, e, por esse motivo, no telingealidade e valor estdo intimamente
ligados.

Em que pese a oposicao entre a realidade e a aar@mnecer o modelo de um par
filosofico apresenta-se com incompletudes, porqapaséncia é dada, enquanto a realidade é
construido; seu conhecimento é indireto e, as yeimpossivel. Além das questbes

filosoficas, a preferéncia dada ao real se maaifeas mais variadas situacées do pensamento



cotidiano. Essa dissociagéo entre a aparéncigealodissertam Perelman e Olbrechts-Tyteca
(J1988] 2005, p. 475), € rejeitada por certas @fes, que afirmam serem as aparéncias a
Gnica realidade - é o caso das filosofias antinmetals, positivistas, pragmaticas,
fenomenoldgicas ou existencialistas.

Do lado oposto da dissociacdo aparéncia-realidaumntra-se o problema causado
pela incompatibilidade das aparéncias. De acordo Rerelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 476), o critério de escolha entre as ap@$€ sera disponibilizado por outro par,
representado pelo mesmo arquétipo do par aparéealidade. Isso fara uma diferenciacao
de natureza e, na sua falta, a distingdo establalsera meramente quantitativa, preferindo o
todo sobre a parte, o infinito sobre o finito, agsfedade que serve de critério que esta em
grau mais elevado.

A dissociacdo manifesta uma visdo de mundo, estabddlierarquias, das quais 0s
criterios se esforcam por fornecer e, ainda quesgmsser representadas de forma
esquematizada, seu resultado ndo é puramente formarbal. Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 477) explicam que a expressdo iddocde mundo através de uma
dissociacdo ndo acontece sem a colaboracédo de setayes do pensamento.

N&o é raro acontecer de uma discussao referertearao Il apoiar-se em outro par,
no qual os termos | e Il ndo sejam controverti@smpletam dizendo Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 477) que esses pares famete do objeto préprio da investigacao

filosofica e sdo chamados pares filosoéficos Eis alguns exemplos:

ocasiao relativo subjetivo multiplicidade (2)
causa absoluto objetivo unidade

Esses exemplos demonstram como as elaboractesfifiass exerceram influéncia
sobre o pensamento comum, baseando-os em diveases que, de acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 477), sao ressdimuma tradicdo cultural que prevalece.
N&o é possivel indicar os pares de forma exaustias, agueles que sdo explicitados devem
inserir cada um de seus termos em um lugar detadwiridentifica-se o local de cada termo,
gue nao precisa estar enquadrado em um pensanrtoaizado, uma vez que alguns séo
formados de modo diametralmente opostos e fazene mEr pensamentos filoséficos e
tendéncias diversas.

O esforgco argumentativo baseia-se em Perelmanreddlis-Tyteca ([1988] 2005, p.

484) e serve para: (a) tirar partido de dissocimgdeaceitas pelo auditério; ou (b) introduzir



dissociacdes criadasl ho¢ ou (c) apresentar a um auditorio dissociacdesaacpor outros
auditorios; ou (d) lembrar uma dissociagdo querssyme ter sido esquecida pelo auditério.
Frequentemente, esse esforco argumentativo tem cobjetivo inverter os pares
estabelecidos e nado rejeitad-los. Essa inversadaresem Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 485-488), recaira sobre um ouogpares, ja que o interesse por essas
inversbes vem, justamente, pelo fato de que ess@vidlas em um conjunto, aceito alhures.
Exemplifica-se a inversdo quando um jurista suatedeterminada interpretacdo: a
interpretacdo que prevalece se torna o termo kniei do par teoritato, teremos o par
fendbmeno-principio. Uma dissociacdo de nocao estae da incompatibilidade resolvida; no
entanto, novas dificuldades aparecem a propoésitoteionos assim estabelecidos. Nesses
casos, consoante ensinam Perelman e OlbrechtsalTy{&888] 2005, p. 489), tanto no
pensamento filosofico como no pratico, existira ymapensao a realizar novas subdivisdes,
0 que acontece em todos os setores do pensamento.

Expressfes caracteristicas que permitem, num panoéiar, diferenciar o termo |
do termo Il, revelam a presenca dos pares filogéfpara quem conhece o uso de uma lingua.
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 49%nmplificam partindo da oposicao
aparénciaealidade, na qual qualquer nocéo pode ser diskb@ala adicdo dos adjetivos
‘aparente ou ‘reaf, ou dos advérbio&parentementeou ‘realmenté Geralmente, sempre
que uma dissociacdo é marcada por um par de stibeganos adjetivos e advérbios
derivados poderao indicar novas dissociacfes, entras situacoes.

As dissociacdes incidem ndo somente sobre as nogifizadas na argumentacao,
mas também sobre o proprio discurso, porque o teipiratica sobre ele, espontaneamente ou
nao, dissocia¢gfes que sdo de suma importanciatdPaoa aetdrica pode ser utilizada como
expediente para obter o resultado desejado. Umdexpe, definem Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 511), € um modo de procpdea chegar a determinado resultado e
€ apreciado conforme sua eficacia e em seu justo. V@ termo‘expediente também pode
ser utilizado de forma negativa; pode ser um dddggador que designe o termo | de um par
filosofico e tenha o mesmo significado que falsar@pcia. O objetivo desejado € uma
simulacdo, um artificio para chegar a um fim (K@$ ndo sinceras, cumprimentos
excessivos).

Essa desqualificagéo e sua exposicao a ela incsdbne a argumentacéo dirigida a
outrem e sobre todas as formas de eloquéncia.dela atingir um determinado argumento,
um discurso particular ou a arte oratéria inteilormalmente, explicam Perelman e

Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 511), qualifiod-de retdrica é suficiente para eliminar a



eficacia dos enunciados. Entre o discurso prendkigareconhecido como mero expediente,
e um discurso espontaneo, mas com imperfeicoes, peferido este Ultimo, tamanha é a
desvalorizacédo do uso de expedientes. O discuraaseonhecido como expediente quando
se sente que ele ndo deriva de seu objeto. Sevodesutém uma concordancia dos valores
com o orador, dificilmente um discurso epidictioerés visto como um expediente. Ao
contrario, se os ouvintes forem terceiros ndo éssados nesses valores, o discurso
representara meras palavras. Verifica-se essarapamde expediente, também, nos casos de
acordos sobre valores, quando o orador adota #&Tnim regras que nao parecem
naturalmente adaptadas ao objeto, em funcao deasuieza uniforme ou rebuscada.

N&o ha necessidade de que os meios utilizadogppesaadir tenham algo mecéanico,
de forcado ou fatidico para que se sinta o expti®e acordo com Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 513), “a simples presenga@slhjuemas argumentativos, de técnicas
de persuasdo transponiveis, teoricamente a outsgsirsbbs, pode bastar para sugerir a
acusacdo de expediente.” Nesses casos, para queediente se sustente, a técnica
argumentativa ndo pode ser interpretada de um maidda melhor, como estar
correspondendo exatamente a propria natureza dsascd’ara prevenir ou contrapor a
desqualificacdo do discurso como expediente, PareknOlbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p.
514-518) esclarecem que se deve afirmar que ordsodl a consequéncia de um fato,
acrescentando diversas técnicas, umas, com o \wabjdB prevenir a aparicdo de uma
dissociacdo; e outras, para fornecer elementosgguentem que a dissociagcdo nao tem
cabimento.

No que diz respeito a sinceridade, questiona-seoddentificar quando se trata de
um expediente. A dissociacdo expediente-realidadde pser continuada, indefinida e
contraditoriamente pela inexisténcia de um criténdiscutivel, explicam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 519). llustrarmaama troca de cartas feita no passado, no
jornal New York TribuneAlguém havia enviado uma mensagem ao veiculomdwigicacao,
com aparéncia de pro-fascista, e ultrajante acsiastUnidos. Alguns leitores interpretaram
a mensagem como tendo um viés comunista, enquantosaguestionavam se um fascista
nao a teria enviado, com a intencao de jogar d@&@ppublica contra a propaganda comunista.
Essas interpretacbes de atribuir a responsabiligede envio da mensagem poderiam
perdurar infinitamente, esclarecem Perelman e Ciitselyteca ([1988] 2005, p. 519-520).
Esses argumentos opostos sdo chamados por Aestatelverossimil absoluto e verossimil
relativo, por alegarem uma verossimilhanca baseadpie se sabe sobre o normal, sendo que

esses elementos variam, continuamente, no andardangsgumentacdo. A argumentacao



baseada em multiplas possibilidades de interpretg¢gpicamente retdrica e possivel apenas

em situagdes ambiguas.

3.5 A INTERACAO DOS ARGUMENTOS

Até o presente momento, os argumentos foram apeekeEnde forma individual; no
entanto, para a analise que se pretende fazerrgomentos inseridos nos acordaos, eles
devem ser vistos como parte de um todo e em cdasitaeracdo. Essa interacdo, ensinam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 5aBm de ser continua, atua em varios
niveis: “interacdo entre diversos argumentos emalog, interacao entre estes e o conjunto da
situacdo argumentativa, entre estes e sua conclys&afim, interacdo entre 0s argumentos
contidos no discurso e aqueles que tém este Ufionobjeto.”

As condi¢des em que se desenvolvem os fenOmenaogedacao sao imprecisos, ndo
tém seus limites bem definidos, mas, mesmo assim.eks que determinam em grandes
propor¢cdes a escolha do argumento, a amplituderdean da argumentacdo. Ao empregar
seus esforcos argumentativos, o orador utilif@rga dos argumentoslissertam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 524). Ela serdaval e adaptar-se-4 de acordo com o
auditério e com o objetivo da argumentacdo, medselpela dificuldade de refutacdo do
argumento, bem como por suas préprias qualidades.

A forca do argumento € medida por meio de um elémeormativo, que pode ser
considerado uma das premissas da argumentaca® ooerzos, ndo se separa da nocdo de
forca. Lancga-se davida sobre o que constitui oraeguo forte: ele éficazporque determina
a adesao do auditorio ou € um argumedialo que determina a adeséo do auditorio? A forca
do argumento € uma qualidade descritiva ou nor@aratbeu estudo depende da psicologia
individual e social ou da l6gica? A diferenca désdmwntos de vista, baseada na dissociagcao
normal-norma, é abarcada por Perelman e Olbrechiésd ([1988] 2005, p. 526), 0s quais
dizem que ndo pode ser absoluta, uma vez que tantomal quanto a norma somente se
definem em relacdo a um auditorio, em que as rea@@®ecem a medida do normal,
enquanto a adesao fundamenta as normas de valor.

Destacam Perelman e Olbrechts ([1988] 2005, p. §2é)essa diferenciagdo é muito
importante quando as reacdes de um auditorio detanmo normal e a compreensdo de um
outro € que fornece o critério da norma. A posigaos elevada da norma sobre o normal
teria relacao reciproca daquela de um auditorioesoloutro, e a distincdo entre persuadir e

convencer € essa hierarquizacdo dos auditoriossgpdacdo da eficacia de um argumento



de sua validade € que diminui sua eficacia, poagiméeracao entre o normal e a norma é uma
via de mao dupla, na licdo de Perelman e Olbretytisca ([1988] 2005, p. 527): “se a
eficacia, em certas circunstancias, fornece orwiti valido, a idéia que se faz do valido nado
pode deixar de ter efeito sobre a eficacia dasdgsmue visam persuadir e convencer.”

O parametro adotado por Perelman e Olbrechts-Ty{é€88] 2005, p. 528) para
determinar a intensidade do argumento € a regrgusteEga: 0 que convenceu em uma
determinada situac&o podera, também, convencemeanrsituacdo semelhante ou analoga. A
forca dos argumentos, em grande parte, dependendeontexto tradicional que limitara a
argumentacédo pelo habito, pela lei, pelos métodésrecas proprias da disciplina em que se
desenvolveu o raciocinio, e indicara o que é relieyaou ndo, para a discussdo. O contexto
filosofico também exerce influéncia sobre a fores @squemas argumentativos, quer seja
pela determinacdo da estrutura do real e pelagigagbes que elas lhes dao, quer pelos
critérios do conhecimento e da prova validos ow geerarquia dos auditorios que elas
adotam.

A forca dos argumentos pode ser usada de formdditapbu explicita, como fator
argumentativo, tanto pelo orador como pelo auditOfssa forca, na licdo de Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 530), podera sgperestimada através das seguintes
técnicas: apresentar uma conclusdo como mais dertgue é no entendimento do proprio
orador; estender os acordos particulares, alcamcailwmante a discussdo, sem que O
interlocutor tenha dado sua adeséo explicita. Rtmodado, também €& possivel limitar o
alcance de uma argumentacdo, de manter a concibséxo do que o autor podia esperar,
consoante esclarecem Perelman e Olbrechts-Tyt&8&88] 2005, p. 530). E quando essas
técnicas sdo chamadas atenuacag porque ddo uma impressao positiva de ponderagio,
sinceridade, contribuindo para afastar a ideiaweagargumentacédo € um expediente. Podem
ser reconhecidas nas figuras da insinuacdo, dzémeta, da litotés® da diminuicdo e do
eufemismd® e tém a funcéo de expressar uma vontade de ngdderAs hipéteses e as
utopias também podem diminuir as intencdes da aggtagao.

Da mesma forma que € possivel o orador aumentanagerar a forca dos seus
argumentos, podera utilizar técnicas para dimiasiargumentos do adversario, por meio da

emocao exagerada sobre o assunto, desproporciomddjetivo pretendido. Outra forma de

132 Figura que consiste no emprego de uma expressadigyouco para fazer entender muito. Disponiwel e
<http://www.aulete.com.br/litotes>. Acesso em: b 2015.

13%Figura de linguagem baseada na substituicdo derpata expressdo que possa ter sentido tristesejrosou
seja, apenas desagradavel, por outra de sentidosuave ou conveniente (p. ex.: traseiro no lugabuhda,
esguio no lugar de magro, descuidado no lugar deesponsavel, etc.). Disponivel em:
<http://www.aulete.com.br/litotes>. Acesso em: b 2015.



minimizar de antem&o os argumentos dos adversé@egoacordo com Perelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 531), é atribuir ao efellodeterminados argumentos, ndo seu valor
proprio, mas diversos outros fatores relacionadpsssoa do orador. Essa técnica atua em
trés niveis diferentes: (a) no nivel do juizo: weselade normal de um pessoa € apresentada
para diminuir o alcance de uma apreciacdo seveyano( nivel do discurso: as qualidades do
orados sdo destacadas (espirito, humor, talenteyando-se uma dissociacdo entre a forca
real dos argumentos e sua aparéncia, na qual sganiso que se deve a eles e o0 que se deve
a outros fatores; e (c) no nivel da teoria da asguatdo: no mais das vezes ,havera a
negacao de forca aos argumentos, por si sO. Seitsseserdo atribuidos a fatores irracionais
ou a simples forma do discurso.

Pode-se, ainda, minimizar a forca dos argumentssadeersarios, destacando-lhes o
carater genérico, previsto. E, por ser previstoargumento torna-se banal, esclarecem
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 582y sendo levados em consideragcéo ao
adotar a posicdo que se defende. Aléem disso, pedemisiderado um expediente ou,
também, através dtargumento préprio para a causge, em geral, adiciona algo as ja
existentes informacdes ou habitos do pensamentsseNeaso, utiliza-se o argumento do
adversario acrescentando algo para lhe dar umdintento diferente e até mesmo, contrario
aquele que lhe era vinculado. Toda refutacdo resmnho argumento combatido um valor
consideravel que deve merecé-la com o objetivabtier @restigio, atrair melhor a atencao do
auditério, assegurar aos argumentos utilizadosrrdetada forca no futuro e, assim,
considera-lo minimizado, a ponto de considerarfatagdo suficiente, apontam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 533).

Argumentos que estdo inseridos em um sistema (addjigémente acontece) tém
condicOes de fazer um célculo de probabilidades para conclusdo fundamentada em varias
premissas. Nesses casos, a probabilidade é fixaeelaghes sdo dadas para, reciprocamente,
avaliar a possibilidade dessas premissas, a parbbservagao de uma conclusédo. A interagéo
entre argumentos ndo consegue fornecer a preciaame/ocidade exigida por aqueles que
estdo inseridos em um sistema; no entanto, essaaddes existem mesmo assim. A mais
importante delas, pontuam Perelman e Olbrechtse@yid 988] 2005, p. 535), € a chamada
convergéncia Efetiva-se a interacdo dos argumentos quandesvaigumentos diferentes
resultarem em uma mesma concluséo, sendo elacgeparcial, definitiva ou proviséria. 1sso
porque nao € possivel que varios argumentos, ctanpdmte errdneos, resultem em uma
mesma conclusdo. Dessa interacdo podem surgir eagdes, exposicdo sistematizada ou

um argumento de convergéncia claramente referido.



A convergéncia, algumas vezes, pode ser identdickdforma experimental, através

daconsiliénciae dacongruénciaDe acordo com Perelman e Olbrechts-Tyteca ([12685,
p. 535-536), a primeira, a partir de Whewell, repréga o fundamento mais solido do
raciocinio indutivo como, por exemplo, o niumero Alegadro; e a segunda, € oposta a
simples coeréncia. Exemplificam com a situacdo eent@ varias testemunhas pouco dignas
de credibilidade e que, ao prestarem depoimento asges terem feito qualquer combinacao,
sdo concordantes em suas falas. O valor de setesnteshos ganham forca diante dessa
situacdo, e 0 mesmo ocorre quando as opinidesidodiie ganham forca se existe a
concordancia de um nimero grande de pessoas.

Reconhece-se a convergéncia, também, entre um gargwcido e um argumento
que o confirma. Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1288)b, p. 536) exemplificam: “fato novo
que corrobora um sistema cientifico, interpretag@aim texto particular que corrobora um
sistema juridico, uma concepcao de valorescoAvergéncia serd ditiifusae ndo pode ser
explicitamente alegada, quando se pretende rekcémeas consideradas separadas umas das
outras. Nesse caso, explicam Perelman e Olbregiesd ([1988] 2005, p. 536), € com “o
corpus inteiro do saber, das crencas que a argumentag@deri a ser convergente.”
Modifica-se a for¢a persuasiva da convergéncianpgio de uma avaliagdo sobre ela propria,
tratando-se de argumentos intimamente ligados,ndigpées um dos outros, dos quais 0s
primeiros sdo objetos em que 0s segundos se bagémse fala, nesse caso, na interacao de
argumentos de um mesmo plano. O interesse estdughiara as relacdes entre conclusao e
argumentos e de que forma estes séo influenciada<pnclusao.

Outro ponto importante a ser observado é o alcda@gumentacdo, sua amplitude.
No caso de duas demonstracbes, em que as duae@itivas e partem das mesmas
premissas para chegar as mesmas conclusfes, n@mi@lra mais curta parecera a mais
adequada, defendem Perelman e Olbrechts-Tytec8g8|[2®05, p. 538). Na argumentacao,
ISSO ndo acontece, porgque as premissas sempre peddundamentadas ao apoiarem outras
teses aceitas, com excecdo dos casos em que assa®séo desenvolvidas no interior de um
contexto dado previamente. As conclusbes, no mesemtido, podem prolongar a
argumentacdo, ultrapassando o objeto de debatedgusen apoiam em algumas de suas
consequéncias, com excec¢do de quando o ponto @algedo esta bem delimitado. A
acumulacdo util dos argumentos ndo tem qualquérig@s e oferece beneficios para a
relacdo dos argumentos e para a diversidade ddsraosl

A argumentacdo complementa¥ um tipo de ampliacdo do argumento muito

significativa e € reconhecida a partir dos arguogernihseridos como complementares de



argumentos anteriores, dos quais sdo completardependentes. Toda a dissociacao do tipo
aparéncia-realidade poderad ser completada de famihaatravés de uma explicacdo da
diferenciacdo entre os termos | e Il. Esse tipoadgumentacdo explica o atrativo da
aparéncia, que podera ter como consequéncia ocapargo de uma convergéncia, explicam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 539).

Os autores, Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988F 200 540), ainda, situam a
argumentacdo negativa no ambito de revelar e camlust obstaculos postos diante da
eficacia da argumentacao positiva. Mostram o quéviow o auditério a ndo reagir como
deveria aos acontecimentos ou aos discursos. Serass uma vez, para desenvolver
argumentos que seduzem o ouvinte, haja vista ddmiadser influenciado por razdes que ele
mesmo desconhece ou que nao se atreveria a revelar.

A acumulacdo de argumentos pode ser justificadafusipdo da diversidade dos
auditorios, sem existir a necessidade de interagftie os argumentos, independentemente do
namero de ouvintes ao qual o orador se dirige.flsaamais claro, de acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 541), quando Beoetram argumentos que parecem
incompativeis em um mesmo discurso, mas que, afeénte, ndo o sdo, porque se aplicam a
situacdes ou a auditérios diferentes. Essa situdgammum no Direito, quando as partes, ao
apresentarem seus fatos e fundamentos, sejamaetesdicdo de autores ou na condicao de
réus, utilizam todos os argumentos disponiveis paranger os mais diversos auditérios
(parte adversaria, juizes, desembargadores).

Os fatores que determinam a extensdo dos argumpottem ser limitados por
diversos elementos: limites temporais ou espacdiaggas de procedimento ou de compostura
e pela atencdo que o auditério pode e quer conamerador. Dependem, também, do
namero de oradores participantes do debate e spésspA amplitude do discurso, de acordo
com Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, B),5depende do género do discurso e das
funcbes que se atribuem ao auditorio e, diante mandéncia de fatores que se deve
considerar, a regra a ser seguida é a de quewrshsge apresente na medida justa.

Deve-se considerar que a amplitude dos argumeetosjado momento, pode ser
perigosa, e o risco a ser evitado na extensaorgamantos se faz na sua selecéo, a partir das
seguintes consideragdes, de acordo com Perelmdbreckis-Tyteca ([1988] 2005, p. 545-
546): como os argumentos utilizados influenciandeia que o ouvinte faz do orador, de
forma que um argumento fraco podera prejudicamugsestigio; como 0s argumentos podem
levar o auditério a pensar coisas que nao tinhammeklo sua atencéo antes, ja que poderao

interferir em posi¢des ja internalizadas; um argumepresentado no discurso que parece



incompativel com as proprias afirmag¢des do oradaeleporna-lo ridiculo ou criar davidas
sobre sua sinceridade; um argumento apresentad@scurso que parece incompativel com
as teses ja admitidas pelo auditorio dara trabathorador para retificar a incompatibilidade
apresentada; apresentar argumentos hipotéticos fazée crer que o orador nado tinha
confianga em seus argumentos anteriores.

As consideracOes anteriores, para evitar os pedgogxtensdo dos argumentos,
poderdo determinar a renuncia a certos argumeAtés1 de outros elementos do discurso,
renuncia-se, também, por causa das opinides meauéespelo auditorio, seja ele o auditério
particular ou o auditorio universal, de que o pi@prrador faz parte. A utilizacdo de
argumentos fracos, explicam Perelman e Olbrecitised ([1988] 2005, p. 548), além de
prejudicar outros argumentos mais fortes, presuquednao existem melhores ou que sequer
existem outros argumentos a disposicado do oradosil@cio também pode presumir a
inexisténcia de outros argumentos Uteis, como ngsneentos fracos. Os argumentos que
apresentam uma réplica facil sdo perigosos, pguopcinarem beneficios aquele que nao
introduziu o argumento no discurso. E o argumenie pgode fazer o ouvinte ter uma
interpretacdo desfavoravel também €& perigoso, e dexv bem considerado na hora de sua
aplicacéo.

Para evitar os perigos da amplitude dos argumexgostados, utilizam-se todos os
recursos que objetivam evitar ou dificultar a rafdp, consoante destacam Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 550-551): setangdo € proteger a pessoa do orador do
efeito negativo produzido por um argumento, set@ glie eles foram sugeridos ou impostos
ao orador; para evitar os efeitos negativos denaegtos incompativeis e, normalmente, o
orador introduz uma argumentacdo complementatejéaado sobre a possibilidade de existir
incompatibilidades entre os argumentos enunciadosntre 0s argumentos e as crencgas do
auditério, demonstrando seu empenho em evitar @ssesvenientes; para se proteger dos
perigos dos argumentos fracos, alega-se que sgadunsubsidiaria; e para se proteger dos
perigos da diverséo, insiste-se na importanciaide ¢uanto se adianta. Além de argumentos
com efeitos perigosos, existem outros cujo uso deda explicito € indelicado e, outros
tantos que sdo vedados. Sua utilizacao € por msHny alusdo ou ameaca de utilizacdo e, por
esse motivo, representam uma semirrenincia. Essaaeincia a determinados argumentos
ocasiona figuras de renuncia que manifestam maiguéoa simples moderacdo do orador,
salientam Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005,552), e, assim, podem ser
representadas: (a) pelaticéncia evoca uma ideia, mas deixa seu desenvolvimento @a

ouvinte; e (b) pelaretericdo sacrificio imaginario de um argumento.



As renuncias e as semirrenuncias sdo considexaaessdesAs concessdes se
encontram no campo da oposicdo aos perigos do rexade falta de limites, explicam
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 5623kus efeitos aproximam-se daqueles que
se tem ao “ndo eliminar sistematicamente de umaosido todas as circunstancias
desfavoraveis.” Serdo fracassadas as concessdgseguéirem inserir uma abertura num
conjunto de elementos supostamente solidariosoftwo lado, s terdo sucesso se tiverem
como objetos elementos secundarios.

A concessdo é reconhecida sempre que se seguerlmdator em seu préprio
terreno; contudo, deve preocupar-se com as arnaadgbhe surgem nesse campo, de forma
gue Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, pl) % apresentam: em uma delas,
renuncia-se a combater o argumento do adversancgr reconhecida a impossibilidade de
enfraquecé-lo. Ao mesmo tempo, mostra-se a poupartdncia que aquele argumento tem;
outra forma de concessao é ceder e, logo em seguitiar atrds. O orador reconhece que
uma opinido atribuida a ele é errbnea ou nega é&geesso, mas apenas para elaborar outra
mais desagradavel.

A ordem dos argumentos2 um fator importante na argumentacao, uma vezgae
adesdo depende do auditorio. Ndo € o caso da deagdts formal, na qual parte-se dos
axiomas para terminar nos teoremas, e essa € ardem. No caso da argumentacado, o
auditorio modifica-se de acordo com o desenvolvimemgumentativo, e o orador procura
condicionar esse auditorio pelo discurso. Nos terd@Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 556), o discurso “ndo deixa 0 ouvinte damo era no inicio, mas tampouco
modifica-lhe as crencas de um modo irremediavelnacofazem os elos de uma
demonstracdo.” As mudancgas do auditorio sdo, adutarspo, efetivas e contingentes, e, por
esse motivo, a importancia na ordem dos argumeéntelevante.

Por ser a argumentacdo, essencialmente, a adaplacaaditério, a ordem dos
argumentos persuasivos deve considerar todos aegapossiveis para favorecer a adesao
dos ouvintes. Para fazer essa escolha, Perelmdbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 557)
apresentam trés pontos de vista:

(&) o da situacdo argumentativa: preocupa-se com aémfla das etapas
anteriores da discussao sobre as possibilidadesnargativas do orador. O
foco séo as premissas que o auditorio € levadoniigdrogressivamente;

(b) o do condicionamento do auditorio: preocupa-se @ammodificacdes de
atitude do auditorio ocasionadas pelo discursamdd 40 0s sucessivos efeitos

sofridos pelo ouvinte;



(c) o das reacdes provocadas no auditério: preocuparsea forma de apreenséo

de uma ordem do discurso pelo auditério.

Considerando que, na argumentacdo, as premissasvasi@veis, elas podem
valorizar-se no decorrer da argumentacdo, comonpotianbém, modificar a intensidade de
sua aderéncia. A ordem dos argumentos, no gerplicam Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 557), sera condicionada pelo dese destacar novas premissas, de dar
presenca a certos elementos e de obter determinaggsometimentos do interlocutor. Essa
ordem €, ainda, uma das condi¢cdes que determingktwde da argumentacdo, e tem como
objetivo a conservacédo da reflexdo individual neicho certo, assim como define que
direcdes Uteis ndo sejam abandonadas antes do {gogaertas premissas tenham presenca
suficiente para servir de ponto de partida daxate

A compreensdo de determinados argumentos s6 padacséa se outros Sao
conhecidos, de forma que aqui uma ordem se impérelran e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 557) explicam que, por vezes, o arguméntoonstituido da seguinte ordem:
argumento da direcdo, da gradacao e da amplificacdoudanca de ordem, quase sempre,
acarreta a criacdo de um novo argumento e, normé&meao € uma simples permutacéao.
Isso inclui o que se consideram os elementos darengtacdo. Como 0 que se busca com a
argumentacdo é assegurar a apresentacdo de peerfirsses, “pode-se admitir que a
exposicdo de fatos, ou seja daquilo que usufruirdacanais amplo, serd colocado
favoravelmente no inicio de um discurso” apontarareltnan e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 559). E 0 que acontece com a maioriaxfaamacdes juridicas.

Podem-se encarar 0os argumentos como enunciadogapie interagem, mas que
podem ser dispostos de uma forma bem flexivel. &sipel, também, escolher agrupar ou
dispersar os argumentos; todavia, essas escolhgseseepercutirdo na argumentacdo. Um
discurso argumentativo, por ser revestido de coxigdele, ndo pode ser reduzido a um
enunciado da tese seguido de sua demonstracda,snsgnalmente, identificado por partes.
O discurso judiciario € reconhecido pelos gregestatam Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 560), como sendo constituido dérdir, narracdo, prova, refutacao,
conclusao, epilogo. A parte do discurso que, apamente, € menos util,exordiq prende a
atencéo de todos.

O exordio tem, como objetivo primeiro, atuar sobeedisposi¢cdes do auditorio,
conquista-lo, captar sua boa vontade, interessdeecd. Fornece ,também, segundo
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 5&IQuns elementos, dos quais nascerao
argumentos espontaneos, tendo o discurso e o ocaoo objeto. Em muitos casos, 0



exordio é indispenséavel para o efeito persuasivadidourso, pois garante as condi¢des
prévias para a argumentacdo. Nesse momento, ddoacom Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 561), o orador tentara “dar a emah sua imparcialidade, sua honestidade.”
Mesmo que o discurso tenha a intencdo de conveneeditério universal, o exérdio sera

mantido e o orador apresentara, principalmenterespeito pelos fatos, sua objetividade. Em
todas as situacfes, € necessario que o exoérdidaggeaas circunstancias do discurso, ao
orador e ao auditorio, ao assunto tratado e acHaie adversarios.

Com essa manifestacdo, o auditorio esta prepam@adot@mar conhecimento sobre o
que efetivamente constitui a matéria do discursaesfona-se, entdo, se j4 se inicia
enunciando a tese que se defenderd, ou, primadsengolvem-se as razbes, para depois
apresentarem-se suas conclusdes. Nesses casosegdaeeeder de acordo com cada género
de argumentacdo, esclarecem Perelman e Olbrectasaly[1988] 2005, p. 563-564).
Enfatizam os autores que se a tese nao tem nadspéeial ou extraordinaria, e ndo exige
uma preparacao do auditorio, uma vez que deveriaraenciada logo de inicio. Com essa
postura, o orador esclarece os ouvintes, toma wsigago e mostra o seu envolvimento com a
tese. Por outro lado, podera o orador desenvolas azdes, considerando todas as objecdes
que surgem no decorrer do discurso, para apresamar proposicdo que tera todas as
possibilidades de ser admitida. S&o as considesgr@éeedentes que, em parte, determinarao
a ordem do discurso e, portanto, a vantagem dseqar a tese no inicio ou no final.

Por ter o orador liberdade para estabelecer a odimmargumentos, sua forca sera
levada em conta para organiza-los. Quando o otadorcerteza de um de seus argumentos,
poderd utiliza-lo de forma isolada para obter ssadealo auditorio. Contudo, é dificil que isso
aconteca, e Perelman e Olbrechts-Tyteca ([19883,20(664) apresentam trés ordens em que
0s argumentos podem ser dispostos em um discurso:

(&) a primeira, € a ordem da forca decrescente, quedem inconveniente deixar

0S ouvinte com uma ultima impressao desfavoravel,;

(b) asegunda, é a ordem da for¢ca crescente, que t@mioconveniente comecar

com argumentos menores que poderao indispor ot@yvin

(c) a terceira, e mais recomendada, é a ordem honguicestorians”, porque

comecga e termina com 0s argumentos mais fortes.

A opcdo por uma forma ou outra da ordem dos argtomedependera das
caracteristicas de cada auditorio. Perelman e @its-eyteca ([1988] 2005, p. 567) ndo tém

134 Guerreiro grego, o qual, em uma batalha, colocomeio de seus homens as tropas menos confiaveis.
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davida de que a ordem é objeto de uma escolhajalaaginica regra é “a melhor adaptagéo
possivel aos sucessivos estados do auditériocdam® os imagina o orador [...].” Referem,

também, que a propria ordem utilizada pode sertmlge reflexdo, desde que a ordem dos
enunciados esteja relacionada a uma ordem exterd#gsdurso, que € de conhecimento dos
ouvintes - um exemplo é a ordem cronolégica. A mréaterior, ou esquema de referéncia, e,
também, a ordem origindria da argumentacdo, arpdetientendimento de Perelman e

Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 569), represamtaformascorretas da seguinte maneira:

se desenrolam no tempo, [...] facilmente apreeissisatisfatérias para a mente e,
[...] suscetiveis de trazer de volta a elas asepefies que delas se afastariam
levemente, e também de permitir que certos eleraamoontrem seus respectivos
lugares numa série. [...] pelo proprio fato de ssedvolver no tempo, se caracteriza
em geral por uma intensidade crescente, por uma.som

Se houver uma indicacdo da ordem, sua apreensiionaes facilmente reconhecida.
A alusédo € uma forma de fazer essa mencao, comexpmplo, alusdo a ordem costumeira
ou pelo anuncio das partes que serao tratadasc@iétan divisao); como as partes do discurso,
como os pontos a serem debatidos; como as proeasegéo fornecidas. Essa forma, assim
que é proposta, de acordo com Perelman e Olbrégtesa ([1988] 2005, p. 570), tem a
vantagem de criar um esquema de referéncia, mesemd@p esteja vinculado a nenhuma
ordem exterior ao discurso. Sem duvida, é possiviek esquemas de referéncia nao
identificados com nenhuma ordem exterior ao disgune entanto, dessa forma, corre-se o
risco de facilitar a dissociacao expediente-redkdao invés de parecer natural e sincera. Ao
contrario, pontuam Perelman e Olbrechts-Tyteca88122005, p. 571), se num discurso é
reconhecido um esquema exterior a ele, aparentaaéoudem natural, seja ela cronoldgica ou
de exaltacdo crescente do orador. Com o0 apare@nteniproblemas a serem resolvidos,
guestiona-se se nao existe uma ordem Unica quepgeia da natureza das coisas, na qual o
discurso racional deveria se adaptar.

Dois métodos sdo contrapostos por Perelman e Qligr@gteca ([1988] 2005, p.
571-573): o método de prudéncia, que € relativpiai&o, e o método de doutrina, ou de
natureza, no qual o que é naturalmente mais ewdel®ve vir primeiro. A maioria dos
tedricos, mesmo se afastando do pensamento classitgerva as aspiracdes de uma ordem
Gnica, que é adaptada ao auditério universal ecinaidade que |he é atribuida. Ao
considerar Unica a ordem racional, € porque esdéddgo € visto como uma entidade
abstrata, extratemporal. Essa argumentacdo racivatd-se de um caso particular de

argumentacd@d hominemgue Perelman e Olbrechts-Tyteca chamam de argag@rdad



humanitatem Nesse caso, o discurso é considerado diferentaplieacdo de um método
conforme essa ordem, reduzindo-se a uma atividadendaria. O dialético € considerado
uma via possivel somente se a entraddveodadeiro caminHoestiver fechada e, nesses
casos, a retorica € vista como pura técnica denmng e a forma do discurso fica
indeterminada. Por outro lado, o discurso, visto aadtica dos que defendem um método
dialético, natural, universal, conforme a naturdaa coisas, é considerado, por si sO, uma
obra de arte, uma entidade, explicam Perelman ee@its-Tyteca ([1988] 2005, p. 573). O
discurso é reconhecido como algo isolado, indepgrade

A Teoria da Argumentacdo, por meio dos pressupastoBRerelman e Olbrechts-
Tyteca ([1988] 2005, p. 573-574), entende que edousca um método conforme a natureza
das coisas, mas também n&o pode ver o discurso gorambra que encontra em si propria
sua estrutura. Essa duas concepcdes, que sdo omnpees, separam fundo e forma,
esquecendo que a argumentacdo é um todo, destinanpauditério especifico. De acordo
com o tipo de auditério (particular, técnico ouwamsal), 0 método e a forma assumirao maior
ou menor importancia. Porém, se se afasta de setopla teoria da argumentacdo nao
reconhece todos os elementos de forma conjuntaisodacdo entre forma e fundo
direcionou a desumanizacdo da no¢do de método, gdéatentuar o aspecto irracional da
retérica. Entretanto, certamente, o ponto de \astmentativo apresentara a racionalidade
em questdes normalmente consideradas relacionaeste a expressao.

A interpretacdo pode ser demonstrada por meio desgquema argumentativo que
contenha os tipos de argumentos anteriormente aglesc As decisfes judiciais devem ser
justificadas e, no atual estdgio em que nos eremmiols, ndo € mais possivel simplesmente
verificar as premissas e concluir pelo verdadeudalso, certo ou errado. Por esse motivo,
nesta tese, optou-se por utilizar essa classificpaéa identificar os argumentos nos acordaos
do Capitulo 4.

No proximo subcapitulo, abordam-se as questdes dméuticas, dissertando-se
acerca da superacdo da interpretacdo da normarmha festatica para uma interpretacédo

dindmica que considera a realidade social, no @etexto de uso.

3.6 DA HERMENEUTICA GERAL A HERMENEUTICA JURIDICAA
INTERPRETACAO A PARTIR DA NOVA RETORICA

Na perspectiva do positivismo logico, a lei € vistano um objeto e nos, 0s sujeitos

de direito, ficamos ao seu redor, tentando entémdé-quase como algo mistico, em que a lei



esta posta como um ente superior e nos, de fabservamos e a interpretamos. Nesta tese,
pretende-se superar a interpretacao da norma eefkxgie, para introduzir uma interpretacao
dindmica do entendimento sobre o dano moral pel#ape uma chance. A lei é fefiara e
pelosindividuos e a construcdo de seu sentido ocoé® pela apropriacdo do conhecimento
como uma tomada de posse, mas pela elaboracassibijidades presentes ou projetadas na
compreensao.

Estamos em um momento de mudanca de paradigma, uemo gDireito esta
formando uma nova percepcdo sobre a interpretagédica. Esse movimento acontece a
partir do instante em que se observa uma crisdeepiddgica entre o jusnaturalismo e o
positivismo. Segundo Barroso (2006, p. 47), o jusiaéismo desenvolveu-se a partir do
século XVI, aproximando a lei da razédo e transfomoase na filosofia natural do Direito.
Considerado metafisico e anticientifico, no finalsgculo XIX, foi deixado de lado com a
ascensdo do positivismo juridico. Este ultimo buaca objetividade cientifica e, por esse
motivo, equiparou o Direito a lei, afastando-se discussdes filoséficas em prol da
seguranca juridica. Esse modelo enfraqueceu quaedones europeus cometeram
atrocidades sob a protecdo da legalidade e, addirBegunda Guerra Mundial, a ética e os
valores comecaram a retornar ao Direito. Esse geriesta sendo chamado de péds-
positivismo ou neopositivismo.

O pensamento positivista continua em vigor, masaatgm a companhia de novas
reflexbes (inacabadas) sobre o Direito, sua fursg@al e sua interpretacdo. De acordo com
Barroso (2006, p. 47), “o poOs-positivismo buscalém da legalidade estrita, mas né&o
despreza o direito posto; procura empreender uituedemoral do Direito, mas sem recorrer
a categorias metafisicas.” Ao tratarmos sobre aaNRetérica de Perelman, assinalamos que
0 autor ndo ignora a lei posta, mas busca umanattea de resposta para os ca¥bsm que
ela ndo é suficiente. Dessa forma, a expresg@opositivistarepresenta melhor esse novo
ciclo de pensamento.

Na esteira do que esclarece Gadamer ([1986] 2002114-130), o titulo
“hermenéutica” abrange diversos niveis de reflexi@acialmente, significava a praxis
relacionada a arte (arte do anuncio, da tradugiexglicacao e da interpretacdo), sugerindo a
tekhne como palavra complementéria. Inclui a arte da ceemsdo como base que é
necessaria sempre que o sentido de algo se achlinsiiwu obscuro. Contemporaneamente

135 Alguns autores fazem diferenca entre casos féceisos dificeish@rd casel dizendo que somente nesses
Ultimos é que se faz necesséaria uma interpretacgoge nao € o caso de Perelman, que fala, unicamemt
casos do que se conclui que, para ele, a interpretagipende de sua complexidade.



falando, a “hermenéutica” encontra-se localizadaradicdo cientifica da modernidade e
inicia a partir do surgimento do conceito modereontetodo e de ciéncia. Uma espécie de
consciéncia metodologica sempre aparece implictaeu uso quando possuimos a arte da
interpretacdo e podemos justifica-la teoricamefsitproblematica filosoéfica da hermenéutica
aflorou plenamente no século XX. Esse movimentcionise em Schleiermacher, que
desenvolveu seu entendimento sobre uma hermenéygied com interesses teoldgicos,
cientificos e politicos, aléem de uma clara motieaddosdfica, mas de uma forma
fragmentada e deixando em segundo plano o sentdoativo basico dos textos, que é
aquilo que confere sentido ao esfor¢co hermenéutico.

Ultrapassando varias etapas da histéria hermenéutltegamos ao conceito de
“hermenéutica da faticidade”, elaborada por HeideggNesse ponto, o carater
instrumentalista do método, presente no fendmemmdreutico, voltou-se a dimensao
ontoldgica, de acordo com Gadamer ([1986] 200212%): “Compreender’ ndo significa
mais um pensamento do comportamento humano dentresoque se pode disciplinar
metodologicamente, conformando assim a um procedoneientifico, mas perfaz a
mobilidade de fundo da existéncia humana.” No €)X, a esse sentido ontoldgico foi
incorporado o conceito de historicidade, represelttauma condicdo positiva para o
conhecimento da verdade e, perdendo seu significagimdolégico, a exigéncia de um
critério de verdade absoluto. A luz de uma hermicegeral, a hermenéutica juridica ganha
nova vida. Contudo, leva consigo o entendimento egsa hermenéutica € uma disciplina
normativa e que exerce a funcdo dogmatica de conepi® juridico. Dessa forma,
desempenha um papel imprescindivel para superaris@nda insuperavel entre a
generalidade do direito assentado e a concrec@&astoparticular. A questao fundamental da
“concretizacao do direito” permanece tendo o esclarento historico sobre as circunstancias
historicas e as verdadeiras reflexdes do legisladtes ou na promulgacdo de um texto legal
com influxo hermenéutico. Aatio legis permanece como uma instancia hermenéutica
indispensavel para toda a jurisdi¢cdo, sendo legitm toda ciéncia juridica, bem como o é
sua tarefa de “aplicacao”.

Essa evolucdo sobre a compreensao leva a conaklia ginterpretacdo € um modo
de ser do ser humano, e ndo um modo de conheper esse motivo, hdo pode ser vista de
forma fragmentada. Defendendo esse entendiment®ld8a2006, p. 3606), justifica que a
hermenéutica juridica deve ser capaz de “propoaciamterpretacdo e aplicacdo do direito
condizente com as expectativas, demandas, dilemoaglexidades e crises da cidadania nos

dias atuais. Para tanto, precisa evoluir em suasulacdes e proposi¢cdes praticas para além



do silogismo subsumido.” A interpretacdo, como updmde ser, realiza-se dentro de uma
cadeia comunicativa das demandas da vida moderrepresenta a propria linguagem.
Caracteriza-se, ainda, por ser um fendmeno quéaseaaa arbitrariedade jusnaturalista e,
também, do legalismo que tem como consequéncia falsa seguranca juridica. A
interpretacdo considera o contexto social em gaédade e ndo de forma fragmentada.

Trata-se, portanto, a hermenéutica, de um novoartadrico considerado a partir do
que se chamou dérada ou viragem linguistic&® e que se traduz como uma nova forma de
entendimento da constituicdo do sentido, mudandefevencial da filosofia da consciéncia
para a filosofia da linguagem. Enquanto a primematenta que o sentido se produz na
consciéncia e para si, sem relacdo com qualquéexdona segunda defende que o sentido se
produz dentro de um contexto de comunicagcao rempentre nds, ou seja, dentro de uma
pratica real de comunicacéo linguistica. Isso &R que o0 sentido é explicado atraves de
um carater pratico (caso concreto), intersubje(sigeito-sujeito) e histérico (tradicdo) da
linguagem, com fundamento na filosofia romantica \W#tgenstein e com tragos de
Heidegger, até chegar a Gadamer.

A partir de Martin Heidegger, entdo no século XXplea Grodin ([2006] 2012, p.
38), ocorre uma transformacéo filoséfica da hermgc& que muda debjetq ao deixar de
incorrer sobre os textos ou sobre as ciénciaspirativas, para incidir sobre a prépria
existéncia. Muda dgocacado ao deixar de ser entendida de maneira técnicajativa ou
metodoldgica para ter uma funcédo mais fenomenaogicpor fim, muda destatuto porque
ela ndo sera somente uma reflexdo que incide sobrerpretacdo (ou seus metodos), mas
também serd “a realizagdo de um processo de iatagdio que se confundira com a propria
filosofia.” Desse modo, Heidegger apresenta suanfbeéutica da faticidade”, em que a
interpretacdo deve ser realizada pela prépria énést e designa o “carater do ser”
indispensavel da existéncia humana e também chad@bDasein(“ser-que-é-lancado-ai”).
Schubach ([1986] 2014, p. 29) explica duasein na obraSer e Tempondo se traduz em
uma unica palavra ou um Unico termo técnico, masvadoios niveis de realizacao finita da
presenca humana em forma de uma complexa conjugdedtegger desenvolve a explicacéo
do ser e do ente, na verdade, no sentido do semtdcee que eles ndo podem ser entendidos de
forma dissociada; e propde que tudo o que se Oz s1s fenbmenos devera ser analisado por
meio de uma legitimacdo direta e, para que issoteca, deve ser apresentado o sentido

auténtico do ser e as estruturas fundamentaisudpréprio ser. E isso se faz, nas palavras de

136 Também chamada por alguns autores de giro lingojgfuinada linguistica ou reviravolta linguistica



Grodin ([2006] 2012, p. 45-46), “partindo de umeeipretacao explicitante do entendimento
de ser, mais ou menos expressa, que é a da pedgsiéncia.”

Interpretar ndo € tomar conhecimento (no sentidpadse) do que se compreende,
mas, conforme sustenta Heidegger ([1986] 2104, (09),2¢ “elaborar as possibilidades
projetadas no compreender”. Tudo 0 que estd a @@ e interpretar jA se compreende a
partir da totalidade conjuntural. O que é integuiet ¢ o compreendido, nos termos de
Heidegger ([1986] 2014, p.211): “a interpretacaondfarse sempre nunwisdo previa(N54),
que ‘recortd o que foi assumido na posicdo prévia, segundo possibilidade de
determinada interpretacdo.” O que se interpretars@ conceito através da visdo prévia, e 0
inicio da interpretacdo ja parte daquilo que € dadeliminarmente, na posi¢cdo prévia. As
expressdesposicao prévig ‘visdo prévia e ‘concepcao préviapermitem compreender o
ente e o ser. Nesse sentido, como bem registra®g@003, p. 25), essa compreenséo €
também a compreensao do proprio ser-ai no muncdsiste em compreender o sentido. E,
aqui, percebe-se a distancia da hermenéutica cddssim a hermenéutica de Heidegger, nos
termos apresentados por Grodin ([2006] 2012, (b@)9-né&o se trata de interpretar o sentido
de um texto ou pensamento de um autor, mas delatuzipré-entendimento da existéncia, a
fim de determinar se ela provém de uma apreend@ataa ou ndo.” Sdo as possibilidades
de compreensédo do sujeito que vao ao encontro gessaompreensdo e que se realiza na
interpretacdo. E Grodin ([2006] 2012, p. 53) explique, ao fazer reflexdes sobre a
linguagem, o ultimo Heidegger dispensou atencatamode a linguagem ser pensada como
“a morada do ser” sendo, portanto, dito que “ei@aque dava voz a ‘relacdo hermenéutica’
fundamental, a relacdo do ser e do homem.”

Heidegger busca o sentido do ser e ndo o sentsleaisas e, por esse motivo, ele
critica e busca superar a objetificacdo da Metaidtle leva a ontologia, o ser, @quanto
da compreensao do ser e do sentido. A condicdosihilidade d@omd>’ é o acontecer do

enquantd®® e isso o conduz & hermenéutica, ressalta Ste8(p051). Toda interpretacéo se

137 A questdo da@womo se chega a algbestreitamente ligado & questdo do métodoo®oé o ambito que se
relaciona o sujeito com os objetos do mundo (a;@eleentre eles ocorre através da mediacao do sentid
significado). Esse ambito é a condi¢éo de posddilke, e o compreender é explicitar como se artizulasso
compreender em expressdes linguisticas. E exataropatar esteoma E nest&comoque se déa a totalidade do
compreender e que tem como resultado a explicitaighaomo se articula o compreender em expressdes
linguisticas. A ideia do ser, a ideia dsempre aparece nas expressdes predicativas m glatam universal
propriamente dito e que esta subentendido em geratipo de afirmacgdo. Essa universalidade é ondt ses
condicdesa priori de possibilidade e que nunca tem carater objatifec ou objetivo. O como, o0 modo de, o
método com que se deve tratar a questdo do selige® a totalidade do compreender. A questdoeto s
sempre ja esta subentendida quando se confronta experiéncia e com os entes. (STEIN, 2003, pl9)6-

138 O trabalho analitico, enquanto seu método se ss@rea estrutura do préprio enunciado, todo o éamc
tem a estrutura d&lgo enquanto algoO acesso a algo acontece através da mediacagnificado e do sentido,



funda no compreender que, por sua vez, pertencaratiga do sentido. O compreender
integra um circulo que exprimeeatrutura-préviaexistencial propria da presenca e ndo pode
ser subestimado, porque nele se oculta a possitddigpositiva de o conhecimento mais
originario ser apreendido de forma auténtica.

O circulo hermenéuticd’ trata da necessidade de compreender o todo dexton &
partir de suas partes, e suas partes a partir do, tpue é considerada uma regra da
compreensao hermenéutica contemporanea. Na licBeidegger ([1986] 2014, p. 214-215),
ndo se pode depreciar o circulo, qualificando-oviigoso, e se conformar com essa
caracteristica, uma vez que o conhecimento maggnario se realizara de forma auténtica

guando:

a interpretacao tiver compreendido que sua primameca e Ultima tarefa é de néo
se deixar guiar, na posi¢cao prévia, visdo prévimreeepcdo prévia, por conceitos
populares e inspiracbes. Na elaboracdo da posicdgap da visdo prévia e

concepcao prévia, ela deve assegurar o tema @entf partir das coisas elas
mesmas. Porque, de acordo com seu sentido exetecmmpreender € o poder-ser
da propria presenca. [...]

No entanto, quando se trata de uma interpretagaatitsa, essa compreensao a partir
da totalidade ndo precisa ser apreendida de fomphcika. Sendo assim, a interpretacao
pontual, como a juridica, por exemplo, sempre feselaumaposicao préviaPode-se dizer,
entdo, que a interpretacdo tematica faz parte do fotalidade conjuntural), que é
constituida pelas partes. Essa é a formacidoulo hermenéuticaque muitos preferem
representar através de uma espiral para evitaapgente um circulo vicioso. O sujeito esta

dentro da norma e construindo ela (através dag9anpara buscar sua totalidade, e esse

e nunca é algo direto e objetificante. Dessa fommafica-se que ndo se tem 0 acesso aos objetos eles sao,
mas sempre de um ponto de vista “a partir de uiragedm, a cadeira enquanto cadeira, a arvore et@uan
arvore. Isso é a mediacdo do significado.[...] Bitpdo ndo é objeto, significado é da ordem de uma
universalidade, de uma transcendentalidade, deagmaridade com a qual operamos.” (STEIN, 2003 %.
50).

139 Schleiermacher, entre outras coisas, foi um teétia hermenéutica, inspirado, em grande medida, pel
retérica. Para esse autor, a tarefa da hermen&uéogender o sentido do discurso a partir da éindividindo-a
em duas partes: a interpretacdo gramatical e gpietacéo psicoldgica. Inaugurou um periodo voltpdm
explicar a hermenéutica mais universal, ampliandentendimento classico da hermenéutica de querala e
somente uma arte de interpretar textos para defengeela deve poder ser aplicada a todos os ferdsrde
entendimento, ndo limitados as producdes literAferalelamente a essa universalizagdo, Schleibanac
explica que a primeira condi¢cdo da hermenéutica g algo estranho deve ser entendido (ideia @rdad
Ast), o que leva o autor a abordar a questédo @aloido todo e das partes e, que, mais adianhawara de
circulo hermenéutico(GRODIN, [2006] 2012, p. 23-31). Schleiermacharné autor de referéncia ao se falar
sobre o circulo hermenéutico, por ter elaborado lenmenéutica geral que contém a explicacao difigasdo

do procedimento hermenéutico, mas limitada a coemmd@o das expressodes linguisticas. Heidegger en@ada
se opdem a essa limitagdo, em que pese sofreramegrafluéncia de seus escritos no que diz respesto
relacdes entre o universal e o particular e, pee extivo, parte-se dos dois Ultimos e ndo de &xhiacher.



‘caminhd é mediado pela linguagem. Gadamer ([1960] 20088p) explica, de forma mais

concreta, essa regra hermenéutica:

[...] & preciso compreender o todo a partir dovidial e o individual a partir do
todo. E uma regra que procede da antiga retérigaeea hermenéutica moderna
transportou da arte retdrica para a arte da comg@ee Tanto aqui como 14 subjaz
uma relacdo circular. A antecipacdo de sentido wea o todo chega a uma
compreenséao explicita através do fato de que #sspgue se determinam a partir do
todo determinam, por sua vez, a esse todo.

Significa dizer que ,quando se interpreta, nacagepartindo do nada; ao contrario,
se parte de uma pré-compreensdo que faz com ghanmes uma relagcdo com o todo do
texto. Porém, a compreensao se exterioriza quasmgarses que se definem a partir do todo
também definem o préprio todo. Bacelar (2006, p0636explica a ideia de circulo

hermenéutico e a compreensao hermenéutica:

Torna-se possivel resumir a idéia do circulo heéugoo na (inter) relacdo ou
I6gica interna que se estabelece no ambito da @anpéo hermenéutica entre o
todo de um texto e as partes, onde a compreensdarisedo todo para as partes e
das partes para o todo.

Nos termos do que se manifesta Gadamer ([1960],200899), “o problema
hermenéutico néo €, pois, um problema de domim@twoda lingua, mas de correto acordo
sobre um assunto, que se da mediumda linguagem”, ao contrario da filosofia da
consciéncia, em que eu estou frente a norma (sot&os separadas) e a interpreto como um
objeto (procurando o sentido primeiro da normag, iestrumento utilizado para fazer essa
interpretacdo é a linguagem (considerada um tered@mento). Adota-se a concepcao de
linguagem de Gadamer ([1995] 2009, p. 386), quealdan de ser um objeto e que o autor
atribui ser de Heidegger também: “[...] a linguagemara nés o elemento no qual vivemos e
que envolve todo 0 nosso pensamento.”

Gadamer nao busca saber como o ser € interpretadoyez que, para ele, com base
em Heidegger, a compreensédo € o proprio ser eg 3essido, a hermenéutica € uma forma
essencial da experiéncia humana. Sendo assim, @adeafiete a compreensdao como sendo
um acontecer historicd sempre presente e ativo na vida humana em sectagpgtico.

Esse acontecer histérico ndo se trata de uma Siecésmporal de fatos, mas o propoésito

190 Esse acontecer histérico ndo se trata de umassicésmporal de fatos, mas o propésito filosoffzara
Gadamer, diz respeito a “desenvolver uma cons@éadequada desse trabalho da histéria”, e quedftBesi
simultaneamente: (a) a consciéncia lapidada elbhatha pela histéria e (b) a tomada de consciéresaedser-
determiado e dos limites que ele impde ao idealirda consciéncia inteiramente transparente a si mésm
(GRODIN, [2006] 2012, p. 72).



filosofico, para Gadamer, diz respeito a “desermoluma consciéncia adequada desse
trabalho da histéria”, e que “designa simultaneamega) a consciéncia lapidada e trabalhada
pela historia e (b) a tomada de consciéncia desseesermiado e dos limites que ele impde
ao ideal de uma consciéncia inteiramente transfgeesi mesma.” (GRODIN, [2006] 2012,
p. 72).

Pretende que essa compreensdo seja universalogickak com reflexo em todo o
discurso, em que o compreender esta sempre embasadma pré-compreensao. E explica
Gadamer que “o fato de o movimento da compreensé@lzrangente e universal ndo é
arbitrariedade nem extrapolacédo construtiva de sipeco unilateral; reside na natureza da
prépria coisa.” ([1960] 2008, p. 16).

A realizagcdo da compreensdo ocorre através da fasgichorizonted’, em que

acontece uma mediacéo entre o passado e o preNé@otse trata de se retirar do horizonte
presente e de seus pré-juizos, para atingir odrnigzpassado, mas, nas palavras de Grodin
([2006] 2012, p. 73), “traduzir o passado na lirgpera do presente, onde se fundem os
horizontes do passado e do presente.” A linguagemnianto, faz o ser do mundo aparecer e
se faz entender. Nao compreendemos porque intemposi mas interpretamos porque, de
antemdo, ja compreendemos. E, sendo o nucleo didepra hermenéutico a tradicdo (ndo
com um carater autoritario, mas de uma forma p@sitomo reconhecimento e razao) que,
como tal, deve ser entendida, cada vez de modeedite retorna-se a ética aristotélica, uma
vez que, a partir do ponto de vista logico, pdesequestdo a relacdo entre o geral e 0
particular. Na licdo de Gadamer ([1960] 2008, pl)4icompreender passa a ser um caso
especial da aplicacdo de algo geral a uma situagéocreta e particular”. Além disso,
Gadamer explica que “[...] @nhecimentalo sentido de um texto juridico e saagicacad*?
a um caso juridico concreto ndo sao dois atos ag@psyr mas um processo unitario” ([1960]
2008, p. 409, grifos nossos). Gadamer ([1960] 2p0&11) diz, ainda, que a hermenéutica
juridica ndo é uma forma de dominio, de aproprigg&#oapoderamento, mas uma forma de
servico, porque ela esta a servigo daquilo que #alexr. Gadamer nao tinha a intencdo de
propor uma nova metodologia, e, sim, no esclaretimde Grodin ([2006] 2012, p. 83),

“fazer uma reflexdo sobre a experiéncia de verddae ciéncias humanas que busca

I Dascal ([1999] 2006, p. 652) também explica adudé horizontes de Gadamer e sua relagdo comuairc
hermenéutico: “No que diz respeito a interpretagdsn quer dizer que o circulo é de fato uma dspiea
compreensdes sucessivas, cada vez mais abranigeotedo pode ser alcancado por meio da ‘neugabzao
horizonte de pré-juizos do intérprete, nem ignovandhorizonte contextual do texto, mas, sim, dese s
alcancado aproveitando-se plenamente da interag@®ambos, ou seja, produzindo uma 'fusédo dedmigs'.”

192 Gadamer ([1960] 2008, p. 446) explica o sentidoaplicacdo como sendo a verdadeira compreenséo do
universal que todo o texto representa para nésioeonemprego posterior de algo universal, compidend
primeiro em si mesmo, e depois aplicado ao casoretm



justamente ultrapassar o quadro de uma metodolagida excessivamente enfeudada nas
ciéncias exatas.”

O jurista, nos termos do que afirma Larenz ([199997, p. 296-297), enxerga a
norma como a bitola que tem que mensurar 0 casd @&canca a sua determinacdo de
contetdo definitiva no processo dplicacda A bitola requer que seja aplicada, do mesmo
modo, a todos os casos que devam ser medidosgpdexthum caso € igual a outro em todos
0S aspectos; todavia, para ser possivel utilizateama bitola, ndo pode haver qualquer
modificagdo na constelacdo no fato de o caso implipor si, uma nova e diferente
interpretacdo da bitola. Se for assim, a ideia mhedida igual”, que é um elemento da
“justica”, seria um entendimento errado. Nesseidentarenz orienta para que se dé “um
desconto” na interpretacdo juridica apresentadaGamlamer, em que 0s casos tém que ser
entendidos de novo e de forma distinta, em cadaggib concreta. Explica, ainda, que toda
concretizacdo conseguida, a partir de um critépasiderado correto em determinada
situagcdo, estabelece uma medida para o julgamentmasbs semelhantes, em funcéo dos
pontos de vista valorativos e, aqui, entre outoésas, situa-se o alcance dos precedentes.

Dessa forma, na grande maioria dos casos, oséibigeguem um precedente dos
tribunais superiores para poupar tempo e trabalhltanebém, para ndo perder a “medida
igual” e gerar grande inseguranca juridica. A nomug € criada esta mais ou menos
determinada em seu conteldo e espera a concretinac@irocesso, através da aplicacao.
Contudo, a interpretacdo extraida da norma, comasvid aplicacdo, ndao adiciona nada no
curso do processo; a norma, tal como ela “se ami@Eseno entanto, leva em conta as
interpretacdes anteriores.

Discorda-se de Larenz quando ele explica a impdigsitte de assimilagdo por
completo do entendimento de Gadamer, por ser impaval entender cada caso de novo e de
forma distinta em cada situac&o concreta, porquejue pesem 0s casos serem semelhantes,
eles ndo sao os mesmos, bem como a temporalidadaeesstao inseridos néo é idéntica e o
julgador também ndo é o mesmo, no sentido de ¥engiado novas experiéncias. Assim, da
mesma forma que “nenhum homem pode se banhar @zas wo mesmo rio”, porque, na
segunda vez, o rio ndo é mais 0 mesmo, e o honmab®ta ndo, cada casanterpretado de
novo e de forma diferente, em cada momento concreto

Mas por que interpretamos? Para encontrar a ver&adie qual verdade se fala nesta
tese? Do verossimil, que € uma forma de verdadeaqut justificamos que verossimil e
verdade ndo sdo antagObnicas, porque, ao encontraroesimel, o plausivel, encontra-se a

verdade. Gadamer ([1960] 2008, p. 58-59) explica, qu partir de Vico, ao defender o



verossimil, reconhece-se 0 novo conceito de verdideiéncia que opera, a partir do
antagonismo de Aristételes, entre o saber teériam saber pratico. O saber pratico (a
phronesi$ € uma forma distinta de saber que, em princggnifica dizer que esta orientada
para a situacao concreta. E esse antagonismo sk®t&les € mais do que o saber baseado em
principios universais e um ver o concreto. Assirmaeaambém ndo € a capacidade de
subsuncao do particular pelo universal (a “capaedie juizo”). O que atua primeiro é um
motivo ético, positivo (aplicado asensus communfs). Acolher e dominar uma situacédo
pratica, eticamente reclama a subsuncédo do dado saolversal, ou seja, sob o objetivo que
se persegue: que dai resulte o correto.

No que diz respeito & subsuncgéo, Larenz ([1991]/ 1989 645) argumenta que a
subsuncdo légica na aplicacéo da lei € muito mdoaue a metodologia tradicional supds, e
que a maioria dos juristas cré. Repartir a muttigiide dos processos da vida, significativos
sob pontos de vista de valoracdo juridica nummistéio especificamente determinado de
divisdes estanques e imutaveis, de forma que Isasiagica-los para os encontrar, um a um

nesses compartimentos, nao € possivel de se re&8lerado assim,

O que o jurista frequentemente designa, de modzdogente inadequado como
“subsuncédo”, revela-se em grande parte como agéxieom base em experiéncias
sociais ou numa pauta valorativa carecida de phémenito, como coordenacéo a
um tipo ou como interpretacdo da conduta humaneicpiarmente de sentido
juridicamente determinante das declara¢cfes de denta

Ao defender que o que se busca é o verossimil,E@adaosiciona-se no sentido de
que ele ndo € a simples capacidade de subsuncpartiicular pelo universal. No entanto,
para se reconhecer uma situacdo pratica eticameuateeja, para encontrar o resultado
correto, reclama a subsuncdo do dado sob o univétsassa subsuncdo, de que fala

Gadamer, aproxima-se do que Larenz define comamsend grande parte, a subsun¢cdo como

%3 Na obraVerdade e Métodam busca de um modelo de saber diferente do mouktibdico, Gadamer dedica
a primeira parte de seu livro a desenvolver a épeia da arte ndo s6 como uma questao estéticatamépém
como umencontro de verdadéGRODIN, [2006] 2012, p. 65). Gadamer (2008, §-78) apresenta 0os quatro
conceitos basicos do humanismo, que séo a formag@Ensus communis juizo e o gostcExplica, também,
gue o conceito de juizo estd intimamente ligado caaceito desensus communise que caracteriza
decisivamente a “sd compreensdo humana”, tambémartade “compreensdo comum”. Isto é, o sujeito que
tem juizo é capaz de aplicar corretamente o quendpu e sabe. Subsumir o particular no universal, d
reconhecer algo como o caso de uma regra, é atwida juizo e ndo pode ser demonstrada logicamiote.
esse motivo, 0 juizo vive em uma situagdo de peidade fundamental devido a auséncia de um primcjpe
possa guiar sua aplicacdo, e ndo pode ser engjeagoicamente, somente podendo ser exercido czesoda
filosofia do Aufklarungalemao incluiu o juizo entre as capacidades mfesi do conhecimento e ndo entre as
capacidades superiores do espirito). A amplitudgndria do conceito de gosto, por sua vez, desigma forma
prépria de conhecimento e pertence ao ambito daqui, sob o modo do juizo reflexivo, engloba mividual

0 universal, sob o qual deve ser subsumido. O jaipogosto sdo, portanto, julgamentos do individoain
vistas a um todo, a ver se ele se ajusta a todostoss.



a avaliacdo da conduta humana em que se buscantidogeridico, a partir das experiéncias
sociais ou temas valorativos que se interpretarqu&ndo interpretamos, buscamos o sentido
através do ver o concreto, e essa interpretacadafs@ no compreender que, por sua vez,
pertence a estrutura do sentido.

Se o sentido somente é entendido no caso conoreEntido que procuramos soO €
conhecido por meio da interpretacéo e da aplicd€@idio, a verdade que buscamos se realiza
em um Unico at§?, que é a aplicacdo, mas que esta interligada camtempretacéo (e s6
interpretamos porque ja compreendemos) e no messtanie (aplicacao-interpretacdo). A
autora desta tese defende que, ao orientar-seregédiao eticamente correto em um caso
concreto, buscamos a resposta para ele, ou sggpasta que esta revestida de legitimidade,
0 que ndo da margem para a arbitrariedade. E ahata-se a critica feita por Lé&nio Streck
(2013, p. 316-317), ao dizer que as teorias danagtacdo ndo se deram conta de que
classificar diversas respostas e solu¢cdes em ditsrgygraus, e afirmar que uma resposta é
melhor que a outra, significa dizer que existeniagarespostas o que, necessariamente, recai
sobre a arbitrariedade. Streck (2013, p. 204)fjcatque a hermenéutica é sempre aplicacéo e
nao existe a melhor resposta, mas “a resposta qagla caso”, ou seja, a resposta
hermeneuticamente correta, naquele caso concretonRecer multiplas respostas na hora da
decisédo, em funcéo da pluralidade de sentidos mpeala semantica, implica na cisao entre
interpretar e aplicar, enquanto a hermenéuticadfloa gadameriana defende a ndo cisdo

entre interpretacéo e aplicacdo. Dessa forma, ggassStreck (2013, p. 232):

[...] a hermenéutica atua em um nivel de raciomdkd|, que é estruturante,
transcendental ndo classico (Stein); ja, por exemgd teorias da argumentacao
atuam a partir de um vetor de racionalidade dersbguivel, ficando, portantmo
plano Idgico e nédo filos6fic¢é a contraposicao entre o como apofantico [wie] e
como hermenéutico [als]). E, ndo esquecamos, fiensdo é légica.

Esse entendimento também é contestado nesta tese/ez que Perelman reconhece
a aplicagcdo da légica nos raciocinios juridicoss nedere a existéncia de uma nova forma de
raciocinar atraves da Nova Retorica, por meio d@uraentos quase légicos
Consequentemente, nesta tese, assume-se a posicfiee @ Teoria da Argumentacao tem
relacdo com a hermenéutica, ao contrario de St2Ok3, p. 233), que nega qualquer
interligacdo entre a hermenéutica e a teoria danaegtacao juridica. E em Gadamer ([1986]

2002, p. 318) que encontramos 0 ponto em comune @nklrermenéutica e a retérica como

144 Gadamer ([1986] 2002, p. 131) atribui a esse mewim unitario o nome de integracdo hermenéutica
intrinseca .



sendo o terreno dos argumentos persuasivos (e &0 adgumentos logicamente
concludentes), que é a base da teoria de Perelquanutdizada. Gadamer ([1986] 2002, p.
318) acrescenta que nao é sé porque a retérica apelafetos e valoriza a rigueza dos pontos
de vista, que ela abandone o ambito racional. Laeoff1998] 2003, p. 259) afirma que “o
direito consiste na realizacdo de uma pratica guelee o método hermenéutico e a técnica
argumentativa”, uma vez que, apesar de ter uma chvgmatica, faz parte de uma tradicao
filosofica, cuja base reside na topica e na redoric

A hermenéutica gadameriana €, portanto, condicimsigbilidade da argumentacéo
juridica. A autora desta tese também se contrapdntendimento de Streck (2013, p. 233)
de que as teorias da argumentacao sao tesesisgdatiporque sustentam uma margem de
discricionariedade daquele que manipula o procedimeA Teoria da Argumentacdo de
Perelman, ao contrario, ndo admite discricionadedsas decisfes, uma vez que elas devem
ser devidamente justificadas, tornando-se, assitigmais e nao relativistas.

O ponto de partida de suas consideragdes sobrereim@utica, no livrd/erdade e
método ] de acordo com Gadamer ([1986] 2002, p. 278),reaoa partir das ciéncias do
espirito, porque tratam de questfes que estaal&wraiéncias, como a experiéncia da arte e a
experiéncia da cultura cunhada pela sua tradicétdriuia e, por esse motivo, ndo esta em
guestdo o método e a ciéncia, existindo [a compé&mdnantes deles: “Em todas elas a
experiéncia hermenéutica atua de modo igual, e dahjsic] ela propria ndo se converte em
objeto de estranhamento metodologico, mas precederoedida em que abre as perguntas a
ciéncia, possibilitando assim o emprego de seusdusgt. Sendo assim, a conscientizacao
das condi¢cBes hermenéuticas corrente nas ciéreiesndpreensédo leva as ciéncias sociais as
sistematizacdes metodoldgicas Uteis ao seu trabBlh@inda, ao tornar transparente as preé-
compreensdes que guiam as ciéncias, podem libepaasndimensdes da reflexao
hermenéutica prestando, assim, um servi¢co indaeatividade metodolégica. Dessa forma,
Dascal ([1999] 2006, p. 651) elenca os aspectosiatsudo processo de interpretagdo de
Gadamer: (a) é essencialmente circular; (b) quanbem-sucedido, envolve uma fusdo de
horizontes, em que (c) a consciéncia hitorico-eded (d) a tradicdo desempenham um papel
central.

Os juristas familiarizaram-se, através da ideiaiahide Viehweg, de que a resolucao
dos problemas juridicos decorre de uma problengdt@global de argumentos pertinentes,
nao consistindo em deducdes logicas e direcionaadassim, a uma crescente aproximacao
dos pressupostos e as regras da argumentacaeguddiferenca entre uma metodologia e

uma teoria da argumentacdo é apresentada por L€&®1] 1997, p. 212), uma vez que,



quando se fala em “argumentacdo”, pensa-se nasg&cyuridica perante os tribunais, na

sala de audiéncia ou na literatura juscientifica:

“Argumentar” significa fornecer fundamentos, quernpigam a uma afirmacao

apresentar-se como justificada, pertinente ou pelenos discutivel. Os

fundamentos, para atingirem esse fim, tém de sefonnados de tal modo que
convengcam o0s participantes na discussao, cujaéagist se pressupde, e que
permitam suplantar os contra-argumentos por eleidos! [...] as fundamentacdes
juridicas se consubstanciam em formas e cadeiagydenentacao.

A metodologia, por sua vez, € direcionada para acgeso de uma pesquisa
juscientifica, de um parecer ou da fundamentacdairdejulgamento. N&o se trata do
argumento mais forte, mas, antes, de um processmaio do pensamento que possa garantir
que pontos de vistas fundamentais ndo sejam dedeoados. Aqueles que argumentam e
aqueles que procedem “metodicamente” recorrem a@nws pontos de vista, enquanto
inevitaveis etapas de um processo de pensamemndesem causa mais do que as regras
formais de uma discussao. Sendo assim, trata-agpgetos distintos da mesma coisa.

Mas ha uma dificuldade em se recepcionar essa madknparadigma interpretativo
no sistema juridico brasileiro, pois, para que essggem se concretize, o Direito deve ser
considerado linguagem, mas as nossas obras e a p@gia juridica ainda trabalham na
l6gica da apropriacdo (posse/propriedade) do comieeto. Ademais, Warat (1994, p. 19)
explica que existe certo consenso nas reflexbedoeno das praticas interpretativas do
Direito, e que sdo pouco ousadas para garantistaucionalizacdo da producéo judicial da
normatividade e seus efeitos na sociedade. Desse f@ condicdo ideoldgica e politica do
jurista é silenciada através de praticas interpvels e transforma os intérpretes do discurso
juridico, de acordo com Warat (1994, p.20), em [dew produtores alienados que
reivindicam para si o desejo de alienar os outnosieme de crengas e principios acreditados
como de uma “boa causa.” A garantia contra as M8 ilegitimas € a justificativa da lei
para se apresentar como abstrata, neutra e unjvargamenta Warat (1994, p. 20-25), mas
que se torna utdpica, na medida em que surgemig@® sociais.

N&o € possivel usar o Direito como formador deidentlemocratico de uma
sociedade, se ele nédo reconhece o valor positivooddlito em nome de uma igualdade
formal. O Direito deve reconhecer, necessariamenute,os sentidos da lei representam um
momento dialético de multiplos campos de luta. Ntameto, para aceitar o Direito como
detentor de valor politico e instrumento de tramsfi;do, € necessario aceitar 0 novo e isso é

rejeitado pelo sistema juridico, posto que o tamtarto e conflitivo, e o que ele busca é a



seguranca e a paz social. Para alcancar a alnmsggdsanca e a paz, acredita-se que o Direito
deva ser objetivo em relacdo a compreensdo sodi@l sua lei e que, no entanto, Warat

(1994, p. 27) assim se posiciona:

[...] a discursividade e as praticas juridicasinas®mo os atos interpretativos da lei
servirdo aos processos de transformagéo da soeiestadonseguirem afastar do
objetivismo que as domina. Fundamentalmente seegairem trabalhar o carater
primario e constitutivo da articulacdo dos antagmis.

A vida pratica do Direito, o conflito de interprefs introduz espacos de davidas e
ambiguidade que tornam impossivel a caracterizdgdjpiridico como uma ordem
objetiva. Trata-se de interpretacfes que resultamna conjunto de forcas dispares
que nao respondem a nenhuma logica unificadora. $tlegem como resultado de
uma luta que ndo se encontra garantida por nendataeminagéo “a priori”.

Por esse motivo, a proclamada objetividade € apgrparque a realidade social e a
juridica trazem incertezas e imprevisibilidadestgmente os elementos que a relativizam. E,
juntamente com a imprevisibilidade, vem a redefioigdas palavras da lei, ou seja, a
interpretacdo. E se essa interpretacdo considevatoo articulatério da historia para fazer
uma releitura da lei quando surgem os conflitogasgicela sera instrumento de transformacéo
social, o que é caracteristico do Estado DemocorélcDireito. Trés significados principais
do termo “interpretacdo” sao identificados por RAg[1999] 2006, p. 343), utilizando-se de
Wroblewsiki:

(&) 'Interpretacao’latissimo sensu [interpretacdo-LS] refere-se a qualquer
compreensdo de qualquer objeto como um objeto Itieraupor meio da atribuicéo
ao substrato material desse objeto de um signdicach sentido ou um valor. Esse
conceito €, filosoficamente, uma das bases partegagio de que as ciéncias
humanas, que lidam com tais objetos 'significativosleveriam ser
metodologicamente distintas das ciéncias naturaisr (Rickert, 1911). A
hermenéutica textual e filosofica costuma chamamtemcdo para esse tipo de
compreenséo ou interpretacédo (ver Gadamer, 197 &ajgtulo 29).

(b) 'Interpretacdo’lato sensu [interpretacdo-L] refere-se a uma atribuicdo de
significado a um signo tratado como se pertencasaea determinada lingua e
sendo usado de acordo com as suas regras e asaprétimunicativas aceitas.
Compreender um signo linglistico significa, entadnterpreta-lo. A semantica e,
como veremos adiante, a pragmatica ocupam-se tigssie interpretacao.

(c) 'Interpretacdo’stricto sensulinterpretacdo-S] refere-se a uma atribuicdo de
significado a um signo linglistico no caso do sguificado ser duvidoso em uma
situagdo comunicativa, isto é, no caso de sua 'manpado direta' ndo ser suficiente
para o propdsito comunicativo em vista. Ao contrdda interpretacdo-L, a
interpretacdo-S se refere, portanto, apenas a eemgfio ‘problematica’, devido a
fendbmenos como obscuridade, ambigliidade, metaimicitude, indiretividade,
alteracdo de significado, etc. A pratica legal emfn esses problemas com
freqUiéncia e ha, conseqientemente uma tendénaa esse tipo de 'interpretacéo’
como a Unica relevante para o direito. A pragmatoa seu sentido estrito, também
tende a enfocar exclusivamente a compreensao gpndbita’, isto é, os casos em
gue somente a semantica ndo é o bastante paraoheteo significado de um signo
linguistico e nos quais, por isso, a informacaotextnal deve ser tomada em
consideracao.



O “tradicional uso do termo ‘interpretacdo’ no diso juridico esta restrito a
interpretacdo-S”, tanto na teoria tradicional deerpretacdo, como, também, no arraigado
paradigma da dogmatica legal (escola histérica@emo positivismo legal, conforme refere
Dascal ([1999] 2006, p. 344-350). Essa forma derpmétacéo refere-se ao texto legal de um
ato legal sancionado e é criticada por diversasafe@tuais da interpretacdo legal, por trés
motivos: primeiro, porque alguns autores afirmane godo o texto legal € interpretado
quando alguns defendem que n&o séo interpretadsssamente sdo tomados como sendo
claros; segundo, porque a clareza de um textoyr@udivida, ndo é baseada na descricdo do
texto, mas dependem das avaliacdes de quem towhecsées; e, terceiro, porque as obras
tradicionais da clareza presumem que a linguaggal & a lei possuam certas propriedades
que elas, de fato, ndo tém.

A interpretacdo no discurso juridico, de um modoalgendo se resume a
interpretacdo-S, uma vez que a interpretacdo né&e pa nada; ao contrario, ela ocorre
somente porque ja existe uma pré-compreensdo didéate e pode ser reconhecida na
interpretacdo-LS; a interpretacdo-L também se aplicdiscurso juridico, porque a atribuicdo
de significado, de acordo com as regras e as @satlomunicativas aceitas por uma
determinada lingua, representa que ela esta alsta gue a compreendemos; e aplica-se ao
discurso juridico, também, a interpretacdo-S, uea que a compreensdo problematica é
comum no ambito juridico. Contudo, destaca-se,ajushte, a interpretacdo-S, porque
buscamos o entendimento sobre a perda de uma chaecerdo apresenta contornos bem
definidos no ordenamento juridico, podendo seridersdo como um termyaga

No que diz respeito, especificamente, a hermer&ytiddica, Gadamer ([1986]
2002, p. 464) diz que ela € um principio juridiadsdiario, que tem como tarefa ndo
compreender enunciados juridicos vigentes, masnémacc Direito, ou seja, “interpretar as
leis de tal modo que a ordem do direito impregngat@ realidade.” Nesse caso, a
interpretacdo da lei (no sentido juridico) tem dor&gdo normativa, porque acaba sendo uma
atividade criadora de direito. Os diversos priraspgue devem ser aplicados no fazer
dependem do caso juridico concreto e, de acordo@adamer ([1986] 2002, p. 464-465),
“nao representam apenas problemas metodoldgicaspemetram profundamente e atingem a
propria matéria do direito.” A pré-compreensédo Bdigdo de possibilidade da interpretacéo
juridica e, como reforca Larenz ([1991] 1997, B3)26



néo se refere s6 a “coisa Direito”, a linguagemaera dela se fala, e a cadeia de
tradicdo em que se inserem sempre o0s textos josidas decisdes judiciais e 0s

argumentos habituais, mas também a contextos spagmsituacdes de interesse e as
estruturas das relacfes da vida a que se referaprmass juridicas.

Existem diversas teorias juridicas acerca das egfes que se relacionam a
interpretacédo juridica, de forma que Warat (199489) apresenta as principais féormulas de
significacao elaboradas pelos diferentes métodastelgpretacao:

(&) remisséo aos usos académicos da linguagem (métachatcal);

(b) apelo ao espirito do legislador (método exegético);

(c) apelo ao espirito do povo; apelo a necessidade@oédistorico);

(d) explicitacdo dos componentes sistematicos e logdosdireito positivo

(método dogmatico);

(e) andlise de outros sistemas juridicos (método caatipa);

() idealizagdo sistémica do real em busca da adaptaié social (método da

escola cientifica francesa);

(g) andlise sistémica dos fatos (método do positivisauiologico);

(nh) interpretacao a partir da busca da certeza degigdétodo da escola de direito

livre);

(i) interpretacdo a partir dos fins (método teleoldgico

() andlise linguistica a partir dos contextos de os&tddo do positivismo fatico);

(k) compreensdo valorativa da conduta, através dasan&impirico-dialética

(egologia);

()  producéo de conclusdes dialéticas a partir de ésg@nétodo tdpico-retorico).

Nesta tese, adota-se como principal método juridécmterpretacdo a Nova Retorica
baseada notdpico-retoricqQ porque a interpretacdo parte do lugar comum (@gén
amplamente aceitas) e utiliza os meios de persyaz@opromover a adesdo das partes aos
seus argumentos (teses plausiveis), para encentendade. Ignorar a dialética e os valores
que informam a hermenéutica, através de um pensanieear, ndo atende mais as
expectativas de adequacdo a realidade social, étadode interpretacdo adotado satisfaz

adequadamente essa necessidade, nos termos domad.acombe ([1998] 2003, p. 250):

A inegabilidade dos pontos de partida, que apoata g inexorabilidade da lei, ndo
impede de trabalharmos uma interpretacdo mais adaqara cada caso. Por isso, é
preciso reconhecer uma nova racionalidade capazigigar a dogmatica juridica e,
ao mesmo tempo, defendé-la da pecha de arbitrdéedaque nos parece bastante
possivel com o auxilio da tépica e da retorica.



O processo dialético da compreensdo como atividdigta acontece porque uma
interpretacdo que parecia adequada até entdo, ad@&ste, pode tornar-se inadequada,
explica Coelho (2007, p. 19). Ou entédo, porqueaactddo com o periodo histérico em que
vive esse intérprete, e com base no que ele same,s@ excluem interpretacbes que,
precisamente para aquela época e para 0 que na éposabe, serdo melhores ou mais
adequadas que outras. E, nesse ponto, abordamao®rpretacdo da lei em funcdo da
linguagem, que, aparentemente, € precisa, masgdqguticada ao caso concreto, se verifica
sua vagueza e ambiguidade. No entendimento daaad&sta tese, existe a linguagem no
sentido lato e no sentido estrito (sdo indisso@avA linguagem, no sentido lato, representa
0 proprio ser, a forma essencial da experiénciaamamna linha de pensamento de Gadamer.
A linguagem, no sentido estrito, por sua vez, eefey & semantica, a sintaxe e a pragmatica.
Ao tratarmos do processo dialético da compreenséw @tividade infinita, falamos néo so
das regras de combinacgdes para formar palavrassfeasentencas e suas ligagées, mas como
elemento no qual vivemos e que envolve todo 0 npsasamento, e € assim que a linguagem
deve ser reconhecida nesta pesquisa.

A vaguezaocorre quando um conceito ndo apresenta limites definidos e o
significado de uma expresséo linguistica dependeumti@ extensdo de explicacbes e
parametros para poder ser entendida. Mendes (RO3%justifica a vagueza como decorrente
“do fato de ser nosso sistema conceitual incompletgue leva a que nédo saibamos se um
certo objeto se inclui ou ndo numa categoria deterta.” Ja aambiguidadeocorre quando
uma mesma expressao linguistica permite mais denteraretacéo, e decorre do fato de que
sons e significados nem sempre correspondem anferte entre eles. O conceito, o termo
ou a frase tem mais de um significado para serider@slo ambiguo e, consoante explica
Mendes (2014, p. 3), pode ocorrer devido a uma hama acidental, devido a uma
“ambiguidade de processo-produto”, ou devido ardiecia entre seu sentido técnico e seu
sentido ordinéario. Além disso, a ambiguidade tamloéorre por conta de problemas com a
conectividade sintatica dos termos, como, por exgnepm conectores como “e”, “ou”.

Existem trés tipos principais de ambiguid4demas, para nosso estudo, interessa
principalmente a ambiguidade pragmatica, porques@aeecimento sobre ela se da no
contexto de fala, ao tratar do calculo dos val@msnciativos para sua reestruturacdo, que

estdo relacionados ao falante no instante da esgéiwi A teoria da interpretacdo é afetada

145 Além da ambiguidade pragmatica, os semanticisémsam a ambiguidade lexical e a ambiguidade #atat
(MENDES, 2014, p. 3).



pelos conceitos de vagueza e ambiguidade, confexpleca Mendes (2014, p. 6), a partir do
papel que desempenham:

Cada um destes dois conceitos — vagueza e ambilguidatem um papel a
desempenhar em uma teoria da interpretacdo, painogmte em uma teoria da
interpretacdo de discursos da area do Direito, eranénéutica juridica. Muitos
textos da area do Direito apresentam vaguezasm asgaceitos que tém aplicacéo
indefinida para casos especificos —, e muitos eptasn ambiguidades — usam
conceitos que podem ter dois ou mais significadstintbs. E alguns textos podem
apresentar conceitos que sao, a0 mesmo tempo, gagobiguos. Um dos sentidos
de um termo ambiguo, ou cada um deles, pode, povesa) ser vago. No que tange
a ambiguidade, além da ambiguidade patente, quaod@xemplo, ela compromete
a clareza e o significado de uma lei, registrassebem a ambiguidade latente,
guando a clareza e o significado sao evidentes podsm aplicar-se a casos muito
dispares. Trata-se de ambiguidades no sentidolegaitiades na referéncia.

Maria Helena Diniz (2002, p. 63) e, no mesmo sentiRaulo Bonavides (2003, p.
437-438) afirmam que a interpretacdo da lei € sempcressaria, independentemente de os
enunciados serem claros ou ndo. A imprescindildiédaa interpretacdo das normas é o
entendimento utilizado nesta tese, ja que existaiores que defendem que, dependendo da
clareza do texto legal, € que ira se discutir ®eessidade de interpretacdo. Troper (2006, p.
286) defende que o text8 sempre deve ser objeto de uma interpretacéogkeEbscuro ou
ndo, contrariando o adagio claris cessat interpretattd’, jA que a interpretacdo é uma
decisdo podendo incidir sobre o caréater claro aewio do texto. Ao se afirmar que um texto
€ claro, admite-se que seu significado é conheeidportanto, jA esta interpretado. Os
conceitos juridicos sdo, basicamente, hermenéuticde acordo dom a licdo de Silva (2005,
p. 279), encontram-se em um paradoxo permanente anébstracdo da norma e 0 caso
concreto, e nessa esteira o sentido dos'f&to&o esta no texto, mas é dado, necessariamente,
pelo intérprete. O que se busca, efetivamenteceénérar um significado a ser aplicado aos
fatos que os qualificardo como juridicos, porquam Direito, ndo importam todos os fatos,
mas s aqueles que podem ser juridicizados.

O entendimento de que a lei tem um sentidivocq sendo que uma Unica leitura é
considerada a correta, e as demais interpretagiiesderadas arbitrarias, ideoldgicas ou
criacOes alternativas do intérprete, ndo pode prasgm um Estado Democratico de Direito

que, para ser universal e participativo, devederante e incorporar as convicgdes politicas,

14640 que pode ser objeto de uma interpretacéo é seneeque pode ser visto como portador de signifisao
texto ou o fato.” (TROPER, 2006, p. 286).

1470 que é claro ndo tem necessidade de ser intedpret

18 O autor exemplifica dizendo que, ha alguns anesmacas que se exibissem com biquinis nas praias
brasileiras poderiam ser processadas, porque iagono crime de atentado violento ao pudor. O Gibéignal

ndo mudou nesta matéria, mas o significado dotfatsfigurou-seno curso do tempo e, assim, justifica-se que
0 sentido dos fatos se da, necessariamente, atta\s&u intérprete.



éticas e religiosas dos individuos, incluindo a pldgadores. O entendimento de que em
funcdo da utilizacdo dos métodos interpretativopillgador torna-se neutro e imparcial,
garantindo, ainda, a nao ocorréncia de arbitradieslaé criticada por Warat (1994, p. 92). E
Silva (2005, p. 276) complementa dizendo que igspgignifica que devemos ficar a mercé
de sua arbitrariedade, uma vez que é diferentdsdsiaionariedad¥® que um juiz tem ao
julgar, ou seja, ele tem “uma margem de discricgotrd de cujos limites, porém,
permanecera sujeito aos principiosrdaoabilidade sem que o campo da juridicidade seja
ultrapassado.” Gadamer ([1986] 2002, p. 465) eaplfice “a distancia existente entre a
generalidade da lei e a situacdo juridica concnetacaso particular, é insuperavel por
esséncia” e, por esse motivo, existe um espacogte(fe interpretacdo) que possibilita essa
concrecao. A tarefa da hermenéutica juridica étapto, criar uma ponte, ultrapassando a
distancia entre a lei e o caso particular, mesnamdo nenhuma mudanca nas relacdes sociais
ou outras modificacdes da realidade historica germgue o Direito se mostre ultrapassado e
inadequado. O que deixa espaco de jogo para aewg@chbaseia-se no sentido da propria
regulamentacdo legal e de toda ordenacéo juridica,@o contrario de ser considerada uma
imperfeicdo natural da codificacdo juridica. No guerespeito a compreensao linguistica, ela
deve ser atual, em que pese o legislador teraditiz contexto linguistico da época da edicéo
da lei, conforme explica Coelho (2007, p. 32),nui@a Larenz:

Se é verdade — como diz Larenz — que as palavrdai davem revelar o direito

aqueles a quem se dirigem no presente, imp8e-sduaoque, embora o legislador
histérico as tenha usado a partir do contexto [stgid do tempo em que as editou,
0 seu sentido literal s6 podera ser determinadarskega compreenséo linguistica
das pessoas a quem elas falam agora e ndo daguplem falaram no passado.

Na mesma direcdo desse pensamento, Silva (2005/5). explica que devemos
compreender que a suposta “vontade da“leitransforma-se na medida em que se
transformam as circunstancias historicas vividds pegérprete, a fim de que o “significado”
da lei harmonize-se com as novas realidades so€aisacordo com Santos (1988, p. 8),
Perelman apresenta um discurso juridico abertotepne proximidade com os anseios da

sociedade, a partir do desenvolvimento democrétide direito, ou seja, proximidade com o

149 Essa “margem de discricdo” pode ser reconhecid®a espaco de jogo para interpretacdo defendida po
Gadamer.

1%0 Essa “vontade da lei” pode ser entendida, nest mo o sentido auténtico da hermenéutica fits6
desenvolvida por Gadamer, e ndo como sendo a fden@mpreenséo do que o legislador da época timha e
mente ao elaborar uma lei e ali se ater. Gadarh@6(@] 2008, p. 511) explica que “a compreensdoénéama
transposicao psiquica”, e que o limite do sentid@ampreenséo ndo pode ser realmente limitadogoeldinha

em mente, originalmente, o autor, nem pelo horezalt destinatario para quem o texto foi originalmen
escrito.



projeto politico atual. Sendo assim, a “verdadeua qspira € sempre relativa, e suas
condicbes de validade nunca transcendem o cirquwialismo histérico-concreto do
auditério”.

A Nova Retorica, portanto, desempenha dois papeisprimeiro, tendo um
significado cientifico, quando sistematiza a respode um caso concreto, através da
verossimilhanca, e aproximando-se ao mais adeqoadoele momento histérico-juridico.
Em segundo, tem um papel politico ao transformasposta certa em razoavel, a partir dos
anseios sociais de um Estado Democratico de Djreito que a busca da justica ocorre a
partir dos interesses da sociedade. O entendintentpue a interpretacdo ndo é neutra, uma
vez que o juiz, ao proferir sua decisdo, o faz rdede um contexto que carrega suas
experiéncias e crencas das mais diversas ordems, aidtoriza a agir com discricionariedade,

nos termos destacados no pensamento de Coelhq (2008:

No particular, isso significa, também, que ao aular do direito — por mais ampla
gue seja a sua necessaria liberdade de interpoetagao é dado, subjetivamente,
criar ou atribuir significadoarbitrarios aos enunciados normativos, nem tampouco
ir além do seu sentido linglisticamente possivef, sentido que, de resto, é
conhecido e/ou fixado pela comunidade e para etwidna comolimite da
interpretacdo Essa ideia de limite, entretanto, ndo nos dedezin ao erro de
imaginar o intérprete como um prisioneiro da linge@, nem tampouco a
linguagem como um universo fechado, insuscetiverédscimento. Pelo contréario, o
gue se verifica € uma constante e fecunda interexgiie os dois pdlos dessa relacdo
— entre aconsciéncia hermenéutica individualaconsciéncia hermenéutica geral
em cujo ambito, dialeticamente, a linguagem seqerde e se expande a cada
“achado” dos seus usuérios, ao mesmo tempo emhgaepbssibilita utilizar o seu
acervo para novos e interminaveis “descobrimentos”.

A opinido juridica, do juiz ou do tribunal, é deténada pela metainterpretacdo e
que, segundo Andrade (1992, p. 125), consiste tegometacdo da interpretacao feita atraves
de uma sentenca ou, no caso desta tese, de uné@acQrdjue nos propomos pesquisar € a
opinido juridica dos desembargadores, ou sejaneepgdo do tribunal sobre determinado
assunto, e que soO pode ser feita por meio do régxio. Explica Gadamer ([1986] 2002, p.
393 - 395) que Gtexto’ ndo é visto a partir da perspectiva da gramatida knguistica, mas
deve ser entendido como um conceito hermenéuticpeispectiva de cada leitor € a
perspectiva hermenéutica e o texto, portanto, passa uma fase no acontecer compreensivo
que encerra uma certa abstracéo, isto é, trata-sendoroduto intermediario. O que interessa

€ a compreensdo do que o texto diz. E, nesse @asmnpreensao prévia, a expectativa de



sentido e circunstancia de todo géngrgque ndo se encontram no texto influenciam na sua
apreensao.

O dialogo vivo persegue o acordo, pela fala e céaplou seja, busca encontrar as
palavras adequadas e acompanha-las de énfasds®amepriados que as tornem acessiveis
ao interlocutor. A escrita, por sua vez, deve, ldgma modo, abrir no préprio texto um
horizonte de interpretacdo e compreensado queay leksmo deve preencher de conteudo, j&
que nao permite ao leitor participar na busca davp@s. Para que o destinatario possa
compreender o texto corretamente, 0 escritor demsiderar essa problematica da fixacao
escrita. Dessa forma, Gadamer ([1986] 2002, p.3®Bj-explica que “Escrevet € mais do
que a mera fixagéo do que ¢é dito. E verdade qixagab escrita remete sempre ao que € dito
originariamente, no entanto deve olhar também adiante.

Ainda, Gadamer ([1986] 2002, p. 399) explica qusee$endbmeno geral €
especialmente claro pela codificacdo juridica @ pefrespondente hermenéutica juridica. O
que é determinado como direito, previamente, spam extinguir ou evitar discussoes.
Sendo assim, a producao de leis e de decisdes ldgae ser elaborada de uma forma
rigorosa, principalmente, na sua fixacdo escritd. ddcumentos juridicos devem ser
formulados de forma que seu sentido juridico sereesla claramente do texto, evitando
abusos ou uso evasivo ou mal intencionado da #&ggisl A forma escrita deve possibilitar
uma interpretacdo auténtica, mesmo que seus autGoegstejam acessiveis (legisladores,
partes contratantes, juizes), devendo prever, miorta jogo da interpretacdo que surge
sempre que o “leitor” necessite aplicar o texto.mGoconsequéncia desse jogo de
interpretacdo, Gadamer ([1986] 2002, p. 399) elabeque se abra espago para uma
concretizacdo razoavel, a “concretizacdo que api®cao deve proporcionar para uma
aplicacao pratica.”

Pretende-se, assim, uma ordenggdta da sociedade, feita através do Direito. Mas
para gue isso seja possivel, é necesséria umaizagan juridica composta por leis que
representem os interesses sociais. E, se os indwido vivem isolados, ha de se presumir
sempre 0 outro nas relacdes sociais com quem edialogar e, portanto, aceitar uma lei
fundamental que una a todos ao redor de um inte@ssaumM. No entendimento de Gomes
(J2008] 2011, p.116-118), dignidade da pessoa humasBao principio intocavel a que toda
ordem juridica deve se ajustar, por representaratiwes fundamentais da convivéncia. A

essa lei € imprescindivel que todos os membroodadade juridica sejam vinculados por

11 Desenvolve-se o entendimento de Bakhtin sobrenerg&iscursivo no Capitulo 4.



igual. O julgador, por sua vez, deve sujeitar-dei &Zomo qualquer outro integrante dessa
comunidade. E, sendo a lei a construcdo dos ideaisna sociedade, € por ai que o julgador
deve se pautar para concretiza-la.

Resta-nos identificar qual € a lei do nosso ordemaonjuridico em que 0s juizes
devem se apoiar. Certamente, devem ser normas bjetivam proteger os valores
fundamentais da convivéncia entre 0s seres hunmegos em nosso pais é personificado pelo
texto constitucional. Ele ndo é sO a diretriz deomaalor na hierarquia das normas, mas
representa a construcdo de um ideal social defermith Estado Democratico de Direito. A
Constituicdo, manifesta-se Gomes ([2008] 2011,91@®2), € a sintese de um caminhar da
humanidade, uma vez que aponta suas possibilidaidess e futuras de construir uma
convivéncia civilizada, além de trazer para o prese resultado das vitérias e derrotas do
Direito e dos direitos do passado. As vitériasli@adoras estéo retratadas nos principios e
direitos fundamentais e devem ser reconhecidosodeaaf consciente pelas autoridades e
populacdo, para que a normatividade da Constituggicconcretize e tenha sentido. A
compreensao nao € restrita ao texto constituciomas, considera toda a ordem juridica a luz
dosprincipios fundamentaiali positivados.

Se o julgamento de um litigio, com frequéncia, exign juizo de valoragdo, importa
saber quais os critérios pelos quais o juiz deverieatar. Larenz ([1991] 1997, p. 173-176)
estabelece que a orientacdo de valoracdo de umd@vie se guiar peloethos juridico

dominante®>?

em uma determinada comunidade. Ou seja, € a agaweplorativa dominante
daquele grupo. As fontes de conhecimento destho$ juridico dominante” sao,
principalmente, os artigos da Constituicdo relsamtlms com os direitos fundamentais, outras
normas juridicas, além de proposi¢des juridicasldorentais da atividade jurisprudencial e
da Administracdo, e o uso das instituicbes da eoeal. Isso porque, ao representar a
conviccdo da maioria, garante um consenso ao masionangente, que corresponde aos
principios basicos de uma ética da vida social s@@nando que o juiz aplica o Direito a essa
comunidade determinada, deverd levar em conta @ éli vigente, conciliando o
comportamento dos membros da sociedade e os asitéde julgamento. Os valores, nesse
caso, tém uma validade geral, ou seja, sdo obgesy@or fim, racionais. Sendo os valores
importantes para a convivéncia humana, eles dadimito, normas de moral social nas

quais ele devera se pautar. Nao é possivel aplicditetamente, porque sdo desprovidas de

52| arenz utiliza a ideia deethosjuridico dominante” do autor Reinhold Zippelius.



uma distinta hierarquia, e sua credibilidade par@me postas em primeiro plano, no caso
singular, deverao ser analisadas as circunstaegiasada caso.

Os valores basicos que sustentam a ordem juridecaepresentados na Constituicao
por seugprincipios fundamentajigjue podem ser conflitivos em algumas situacoes, que
geram umainidade axiolégicaepresentativa da sociedade. Conclui-se, portga estando
codificada ou ndo, a normativa a ser seguida pétmgor é aquela estabelecida na Carta
Magna, por representar a construcao dos ideaigargke para nossa sociedade. Da mesma
forma, a construcdo do entendimento sobre o damalrmpela perda de uma chance deve
pautar-se pelas normfaSconstitucionais, bem como com pelos principiosaleracéo a ela
subjacentes com o modelo social da Constitdiézo

3.7 A LINGUAGEM EM SEU CONTEXTO DE USO E A HERMENEUCA JURIDICA

De acordo com o que foi apresentado até aqui, enok que a interpretacdo do
Direito ndo deve se limitar a reproducédo, mas, sieve ser produtiva e, por esse motivo, o

arcabouco legislativo ndo pode Sewvisificadd, tratado como objeto. Acoisificacad separa

7

as leis da realidade social, porque € tratada demafoabstrata, enquanto deveria ser
considerada, ja e sempre, no mundo. Através dapietacdo preenchemos lacunas e

apreendemos sentidos, conforme Gadamer ([1996], p0&3) preceitua:

Quando compreendemos um texto, ndo nos colocambsyao do outro, nem é o

caso de pensar que se trata de penetrar a atividgigtual do autor; trata-se, isto
sim, de apreender simplesmente o sentido, o sigdifi, a perspectiva daquilo que
nos é transmitido. Trata-se, em outros termos,ptleeader o valor intrinseco dos
argumentos apresentados, e isto da maneira ma@eatanpossivel. Encontram-nos,
de subito, na esfera de uma perspectiva ja comgiregem si mesma sem que iSso
implique debrugarmo-nos sobre a subjetividade dmo® sentido da investigacéo
hermenéutica é revelar o milagre da compreenséépe misteriosa comunicagéo

entre as almas. Compreender € o participar de wnspgctiva comum.[...]. O
objetivo da hermenéutica é sempre restituir e bettaer o acordo, preencher as
lacunas.

As lacunas s&o preenchidas quando ocorre a taeefplotacdo da lei ao caso
concreto para resolver uma situacdo de conflit@aEaplicacdo requer a interpretacdo da
norma e dos fatos para verificar sua relevancigiga e, a partir dai, tomar uma decisao,
proferir uma sentenca. Dessa forma, verifica-se @jdeermenéutica juridica € concreta e

pratica. Reforca-se esse entendimento com Lacofi®88] 2003 p. 250): “o justo ou o

133 Nota de rodapé n. 58.
1340 reconhecimento da perda de uma chance comtodinedamental é tratado em capitulo préprio.



razoavel juridicamente, para cada situacdo, é rdatado pelo direito aplicado; o direito
concretizado. O que dita o direito é a sentencfuidp ao determinar o que cabe para cada
uma das partes.” Essas lacunas sédo preenchidasna@pragmaticapara alcancar a justica
no caso concreto, sendo que, para tanto, a intagaie da lei perpassa seu sentido literal com
0 objetivo de verter a paz e a integracdo sociallighas gerais, Dascal ([1999] 2006, p. 33)

explica o que é tarefa da pragmatica:

o estudo dauso dos meios linglisticos (sic) (ou outros) por meas quais um
falante transmite as suas inten¢cdes comunicativam eouvinte as reconhece. O
objeto da pragmatica, portanto, € o conjunto deaditivos semidticos direta e
especificamente relacionados a transmissdo dosfisigios do falante. Tais
dispositivos englobam, é clarogaploracéopelo falante do significado da sentenca
e da elocugdo, mas ndo sdescricdoou a explicagdo de como eles surgiram -
tarefas que comp8em o objeto da semantica.

A hermenéutica e a pragmatica derivam de tradighisentes, explica Dascal
([1999] 2006, p. 644-653), mas podem ser consi@darddciplinas complementares, de forma
que apresenta as afinidades entre elas:

(a) ambas se ocupam com os significados implicadompliditos de um texto;

(b) servem-se intensamente da nocdo de contexto, umauwe os significados
implicitos s6 podem ser descobertos recorrenddpuiea conjunta, ao que é
linguisticamente explicito e ao contexto;

(c) enfatizam o carater provisério da interpretacdoo Ma garantias de que a
equivaléncia do significado convencional de duapressdes comunicard o
mesmo significado em um determinado contexto, bamoca mesma expressao,
com o mesmo significado convencional, possivelmer#ie comunicara a mesma
coisa em contextos diferentes.

A partir de Gadamer, Dascal ([1999] 2006,p. 64%)agece que nao é possivel se
distanciar demasiadamente das convencdes linqggi@ra evitar a incompreensao: “aquele
que fala uma lingua privada que ninguém entendefaid de jeito nenhum.” Conclui-se, que
para tornar a compreensdo possivel, a individigllzae o0 respeito pelas convencdes
linguisticas devem existir, simultaneamente.

Especificamente no campo do ordenamento juridicoteapretacdo pragmatica é
sempre necessaria, seja para buscar um significaticeto, ou mesmo nos casos de
transparéncia, ja que Dascal ([1999] 2006, p. 3&8)larece que os tribunais estdo
interessados em uma leitura “objetiva” do text@alegue néo é, obrigatoriamente, idéntica ao



seu significado original, ndo pode ser considel@aEnas um preencher de lacunas com o

objetivo de estabelecer o significado da elocugéo:

E esse significado 'objetivo' Gnico (em um dadaexto) do texto que corresponde
ao papel desempenhado pela nocdo de “significadfaldate” na pragméatica da
conversacdo. Assim, na explicacdo pragmatica dapirgtacdo de determinados
tipos de textos, o “significado dos autores” ndecfsa ter uma posicdo central e
pode ser visto apenas como um dos fatores contextogrocesso interpretativo.

A impreciséo dos termos juridicos pode surgir dquex tempo e em qualquer lugar,
ndo sendo possivel defirdr priori se um termo € impreciso, porque nao se preveesn, na
diversas situacdes, todas as particularidadesaliaade que sdo importantes ou devem ser
destacadas na sua aplicacéo. A nocéo de clareza)edura “objetiva” do texto juridico, €
um conceito pragmatico, acrescenta Dascal ([199¥)62 p. 359): “Ela ndo é uma
propriedade inerente do texto legal, mas dependgedouso em uma determinada situacao
comunicativa. [...]. Usado em situacdes diferenesmesmo texto pode ser as vezes
(pragmaticamente) claro e, as vezes, obscuro.” €memos, portanto, compreender
adequadamente o texto juridico, ou seja, de acowdoas ambicdes que ele apresenta, se o
fizermos a cada instante através da compreensame@msituacdo concreta de uma maneira
nova e distinta, pontua Gadamer ([1960] 2008, B).40

Somente quando preenchemos as lacunas no cascetopnerque alcancamos a
leitura adequada do texto. Mas de quais lacunasestfalando no campo juridico? Trés séo
as principais espécies de lacunas, pontua Dini21(20. 437):

(@) alacuna normativaquando néo existir legislacdo expressa sobremigizda

situacao;

(b) alacuna ontolégicanos casos em que existe a legislagdo, mas efarénde

da realidade social,

(c) a lacuna axiolégica nos casos em que, mesmo que exista uma norma

correspondente ao fato, ela ndo € justa ou satigfat

Em nosso ordenamento juridico, temos alguns artjgestratam das lacunas da lei.
O artigo 8°e seu § Unico da Consolidacéo das leeiBrdbalho (CLT) assim estabelecem:

As autoridades administrativas e a Justica do dllhab na falta de disposi¢c6es
legais ou contratuais, decidirdo, conforme o cpets jurisprudéncia, por analogia,
por eqliidade e outros principios e normas geraislidgto, principalmente do
direito do trabalho, e, ainda, de acordo com o0ss usocostumes, o direito

comparado, mas sempre de maneira que nenhum Beedesclasse ou particular
prevaleca sobre o interesse publico.



Paragrafo Gnico - O direito comum sera fonte suésa do direito do trabalho,
naquilo em que nédo for incompativel com os priresfundamentais deste.

A Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasile{tdNDB) — Decreto-lei n.
4.657/42, em seu artigd,4stabelece quguando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de
acordo com a analogia, 0s costumes e 0s princfgiss de direito.” E o artigo 5° também
da LINDB determina que o juiz, na aplicacdo da‘laiendera aos fins sociais a que ela se
dirige e as exigéncias do bem comum.” O artigo d@6Cddigo de Processo Civil (CPC)
estabelece que “o juiz ndo se exime de sentenaiadespachar alegando lacuna ou
obscuridade da lei. No julgamento da lide, caberdhaplicar as normas legais; ndo as
havendo, recorrera a analogia, aos costumes eiacfs gerais de direito.” Na sequéncia,
o artigo 127 do CPC determina que “0 juiz s6 de@igor equidade nos casos previstos em
lei.” O artigo 769 da CLT estabelece que “nos casuissos o direito processual confdm
sera fonte subsidiaria do direito processual ddathe, exceto naquilo em que for
incompativel com as normas do Titulo X.” Da leitwda artigo 769 da CLT, podemos
concluir que é possivel a aplicacdo subsididriadideito processual comum ao Processo
Trabalhista quando: (a) a matéria esta disciplinatas com o desenvolvimento politico,
social e econémico ficaram obsoletas, enquant@sedp processo civil sdo mais modernas e
adequadas a realidade; ou (b) a matéria esta lhsclp, mas sua aplicacdo ndo resulta em
uma deciséo justa.

A partir da leitura desses artigos, pode-se conglugé ndo existem lacunas técnicas
da lei, porque quando ela for omissa, ou seja, duado existir um texto literal, ou se ele
existir ndo atende satisfatoriamente 0s anseiogisp§a esta indicado a quem recorrer: a
analogia, aos costumes, aos principios gerais ahtadi a jurisprudéncia e a equidade.
Verifica-se, entdo, que a lacuna existente é ayiicd) ou seja, trata-se de uma lacuna de
valores que sera preenchida de forma a se chegan sesultado justo, através de um
julgamento prudente, que encontrara a verossingh@omo uma forma de verdade e sera
justificada de forma argumentativa, para ser camaith racional e, entéo, legitima.

Esse capitulo reuniu os elementos necessariosfasen a andlise do conceito de
dano moral pela perda de uma chance em acérdadR T4, utilizando a Nova Retorica. O
ponto de partida da argumentacdo, 0s seus cont@nas maneira como foram aqui

apresentados sao tdo importantes quanto as téemgasentativas em si, ja que a analise da

1350 termo “direito processual comum”, de forma comieranea, abrange toda a norma de natureza pratessu
prevista em lei, quais sejam, os Codigos de Proc€ssl e Processo Penal, as leis especiais proassso
Cdédigo de Defesa do Consumidor, entre outras.



argumentacdo trata sobre o que € presumidamenite pedos ouvintes. Dessa forma, o
préximo capitulo inicia com a metodologia empregadgesquisa para, em seguida, ser feita

a analise proposta propriamente dita.

4. ANALISE DOS ACORDAOS

A andlise dos acorddos é elaborada com base nanfiegmiacdo teodrica dos
Capitulos 2 e 3: no Capitulo 2 foi abarcado o dawooal pela perda de uma chance, e seu
conteudo refere-se ao conhecimento ja sistematizadsdenamento juridico brasileiro sobre
o tema; e no Capitulo 3 foram abordados os esquargamentativos a partir da Teoria da
Argumentacdo de Chaim Perelman e Lucie Olbrechtsedy relacionando-os com a
Pragmatica e a Hermenéutica, indo ao encontro tpivios desta tese. O objetivo geral
pretende caracterizar o ato indenizatorio e o domde dano moral pela perda de uma chance
na leitura/interpretacdo da norma, a partir dosiraentos utilizados pelos Desembargadores
em acoérdaos do TRT4. Os objetivos especificosspavez, desdobram-se em:

(a) identificar as condicbes de producdo e a formaudssea inserida no texto

juridico (acordéao);

(b) analisar os textos do processo, a partir de pistgsisticas apresentadas pelos
Desembargadores ao proferirem seus votos, que radam na redacéo do
acorddo, mantendo ou desconstituindo decisfes ideiRy Grau que trataram
sobre o0 ato indenizatorio e o dano moral pela péedama chance;

(c) analisar a forma como as pistas linguisticas guideitor para a compreensao do
ponto de vista dos Desembargadores, no contexesemado e nos variados
argumentos que apresentam;

(d) verificar os argumentos apresentados pelos Desgattiznes ao proferirem seus
votos, mantendo ou desconstituindo decisbes deeRanGGrau que trataram

sobre o0 ato indenizatoério e o dano moral pela péedama chance;



(e) analisar a justificativa dos enunciados dos ac&dao

(N identificar os argumentos mais fortes utilizadasapconstruir a interpretacdo de

ato indenizatorio e dano moral pela perda de uraaaghdentro do acordao.

A partir da apresentacdo dos objetivos gerais ecéfsps da tese, o capitulo
desenvolve-se de forma a contemplar, primeiro, todwe as técnicas e os procedimentos
utilizados para, assim, ser possivel identificafoema do acorddo, a localizacdo da
justificacéo dos julgadores, seu carater de discara notacdo organizada para a producéo
das andlises. Em seguida, as analises foram madizadividualmente, um acérdao por vez

para, ao final, ser feita uma relagé@o entre etasfandamentos dos Capitulos 2 e 3.

4.1 METODO, TECNICAS E PROCEDIMENTOS

O fendmeno cientifico ndo permite um esgotamenteexjdicacdes e, por esse
motivo, sob a ética metodoldgica, Demo (2013, p. fala em construcdo cientifica. Essa
construcdo cientifica, nas ciéncias sociais, caoatibemo (2013, p. 51- 56), parte do
pressuposto de que a realidade € um fenébmeno regulgue, dificilmente, parte de
explicagcbes monocausais. Supbe-se uma ordem intdesa coisas, em que pese,
externamente, aparentar coisa diversa. Dessa fpam@aas ciéncias sociais, destacam-se dois
pontos no que diz respeito a construcao cientifideneiramente, trata-se da aceitagdo de que
a historia acontece objetivamente. e ndo ao camti&rsegundo, trata-se da aceitacdo de que
onde existir uma possivel intervencdo humana, stgdar.

A atividade humana ocorre dentro de uma certa aeigalde e, por esse motivo, ela é
cientificamente tratavel, o que caracteriza um elgm importante na postura cientifica
ocidental. Por ser tratavel e ter uma ordem inteénpossivel excluir as particularidades e
generalizar (admitindo niveis variados de aplicacBoma-se a isso, a crencga na relacdo entre
causae efeita Aparentemente, ndo é possivel aceitar essa celdgdcausa e efeito nas
ciéncias sociais, porque a ciéncia € vista como pnmgosta hipotética e ndo determinada. No
entanto, a ciéncia ocidental tem tendéncia ao méiesmo, em funcdo dos pontos ja
destacados. O determinismo, ou condicionamento eklidade, aceita a ideia de
probabilidade.

O comportamento social, portanto, pode ser estydaho funcdo da sua
regularidade, ou seja, da probabilidade de que essgortamento se repita. Da mesma
forma, o fendmeno social pode ser tratado cieatiiente, em funcdo de seu viés

relativamente uniforme. Considerando ser o fendnseeeal mais complexo do que somente



as relacbes de formalidade, o determinismo, ou icmmamento, € usado de forma
aproximada nas rela¢des sociais. Além disso, onfiend social sempre seré visto dentro de
seu contexto e com questdes ideoldgicas intrinseeds, porque ndo € possivel separar o
fendmeno social do contexto e, nem por isso, déigarser objetiVa®, consoante explicita
Reale (2000, p. 215-216):

Ora, hd dominios do conhecimento em que, dada aisténcia da matéria

observada, ndo s6 é possivel, mas se impde awvebgteitacdo dos resultados
obtidos, ficando praticamente neutralizados osicieetes de estimativa, tal como
ocorre no campo das ciéncias naturais. Outrasasséatistem todavia nas quais, por
mais que se almeje o ideal de “observador imp&drdatta margem de divergéncias
€ inerente a problematicidade da matéria estudamtasua intrinseca contextura
axiolégica e existencial. [...] Destarte, tanto c@mpo das ciéncias empirico-
analiticas como no das ciéncias culturais pode-deve-se falar em obijetividade,

segundo critérios diversos que vao desde merosciEios de diretrizes provaveis,

plausiveis ou mais adequadas até o enunciadosdédeegularidades comprovadas.
Esse leque de enunciados comporta, pois, graussds/ele certeza intersubjetiva
guanto a sua validade e a sua operabilidade. Trabfde objetividade nao significa,

porém, o resultado de um “plebiscito de cientistasds é a traducdo razoavel de
formas variaveis de captacdo da realidade, no xontedrico vigente, e em fungao

das suas condicionantes fatuais.

Nesta tese, o foco da pesquisa € a leitura das@dscjudiciais no ambito do TRT4,
do fendbmeno social contemporaneo do dano moralgegtia de uma chance. Essas decisdes
estdo inseridas dentro de um sistema juridico @mnecontexto social, politico e econémico.
Aponta-se um problema que precisa encontrar odfeapear a resposta ja existente sobre o
entendimento do dano moral pela perda de uma chama#ica dos Desembargadores do
Tribunal do Trabalho (fendmeno atual). A construcissa nocdo se faz necessaria, em
funcdo da né&o coincidéncia entre a realidade atoatorpo tedrico que trata dela.

O objetivo da pesquisa, portanto, € propiciar cortro de respostas aos problemas
apresentados, justamente nessas zonas obscuraalidade. Trata-se de um procedimento
racional e sistematico, e seu desenvolvimento deNiear, de forma zelosa, os métodos,
processos e técnicas adequadas. E o problemaaiggzea ser resolvido nesta tese desdobra-
se em trés questodes interligadas:

(a) Qual a interpretacdo de dano moral pela perda deamance construida a partir

da leitura da norma, das obras juridicas e dapjurEncia?

1% N&o se pode confundir objetividade com imutabiieldo conhecimento: “[...] pois é antes prépricelesr
estavel sem ser estatico, numa projecdo de prol#eteasolucdes sempre renovadas e ndo raro des@EmtA
objetividade, sobre ser um ‘imperativo deontolégite fidelidade’ ao que se pde e se configura nxofida
experiéncia, comporta e exige, consoante ja poddemraus diversos de rigor ou de verificabilidadefuncao
da trama ldgica e 6ntica adequada a cada campesdgiipa. Pretender critérios uniformes de objettkidpara
todos os dominios da ciéncia equivale a desprezastpatos diversificados e plarimos da realidadesg quer
explicar ou compreender”. (REALE, 2000, P. 216).



(b) Qual a interpretacdo de dano moral pela perdardeahance que se constréi pela

leitura de acdrdaos do Tribunal Regional do Trabdkn 42 Regido?

(c) Quais sdo os elementos importantes considerados pesembargadores do

TRT4 para caracterizar o dever de indenizar e elgedr a caracterizacdo do dano
moral pela perda de uma chance, a partir da arddisextos por eles construidos?
Nos termos do que explica Diehl (2004, p. 48), éon@ogia permite “a escolha da
melhor maneira de abordar determinado problemagiahdo os conhecimentos a respeito
dos métodos em vigor nas diferentes disciplinastifieas.” Esclarece, ainda, Diehl (2004, p.
48) que o método compreende tanto um process@dttel como operacional e deriva da
metodologia, tratando do “conjunto de processogspgliais se torna possivel conhecer uma
realidade especifica, produzir um dado objeto osewolver certos procedimentos ou
comportamentos.”

Neste capitulo, caracteriza-se a metodologia, ga, ®e caminho percorrido para
demonstrar como foi realizada a analise dos acérd@borda-se o método de Estudo de
Caso, a técnica e os procedimentos que sdo utkzaara a analise dorpus Além disso, é
detalhada a estrutura do acérddo, sua caractesizagdo género discursivo, a hermenéutica
do discurso juridico e sua abordagem interdisa@plia delimitacdo doorpus— numero de
acorddos — e € estabelecido o sistema de notagémada para a analise das partes e
segmentos dos documentos. Demonstra-se como afias®ao organizados e estabelecem-
se 0s critérios que séao utilizados para deterngoaro os documentos sdo segmentados para
identificar os tipos de argumentacéo, de acordo @ge foi apresentado no Capitulo 3.

A partir das bases logicas da investigacdo, o métdilizado neste trabalho é
indutivo, uma vez que se parte do estudo de camtisyares de aplicacdo da lei e teorias, 0
que, de acordo com Medeiros (2011, p. 31), é “wiocénio em que, de fatos particulares, se
tira uma conclusédo genérica.” Parte-se da obsevvdeafatos que se pretende conhecer,
compara-os para identificar suas relagbes e, pyrdonstroi-se a generalizacdo com base na
relacdo verificada entre os fatos ou fendmenodjoax@il (2008, p. 11). O método indutivo,
afirma Diehl (2004, p. 49), também conduz ao fa@ude “a verdade das premissas néo basta
para garantir a verdade da conclusédo; como o contdasta excede o das premissas, sO se
pode afirmar que, sendo verdadeiras as premissaspnalusdo sera provavelmente
verdadeira.” Esse método vai ao encontro da Tearidrgumentacdo proposta nesta tese, que
busca, ndo a verdade absoluta, mas aquela masejastequada ao caso concreto, através da

verossimilhanca.



Ha que se observar a impossibilidade de realizaa pesquisa somente com a
aplicacdo de um unico método de forpuaia, mas destaca-se 0 método que se sobressai entre
os demais. Realizar projetos com métodos mistatarese Yin (2010, p. 87), “pode permitir
que os pesquisadores abordem questdes de pescuisaamplicadas e coletem uma série
mais rica e mais forte de evidéncia do que poderdnter por qualgquer método Unico
isolado.”

Além disso, o procedimento analitico contribui pararganizacdo das diversas fases
da pesquisa, que contém trés polos cronologicaacaielo com Bardin ([1977] 2011, p. 125):

(&) a pré-analise, que consiste na organizacéo propnigndita, com o objetivo de
tornar operacionais e sistematizar um plano pretgsgesenvolvimento;

(b) a exploracdo do material, que trata da administragstematica das decisdes
tomadas como as operacdes de codificacdo, deswomioumeracao, atraves de
regras previamente formuladas;

(c) o tratamento dos resultados obtidos, a inferénce iaterpretacdo, com o
objetivo de torna-los significativos e validos.

A analise possui carater qualitativo, uma vez querepde a pesquisar sobre um

tema e ndo sobre a sua frequéncia de aparicd@a-3eade um procedimento mais intuitivo e
adaptavel, com caracteristicas particulares desdaqaor Bardin ([1977] 2011, p. 145):

(&) tem validade, principalmente, na elaboragcéo de @gisuespecificas sobre um

acontecimento ou uma variavel de inferéncia precisa

(b) funciona sobreorpusreduzidos estabelecendo categorias mais descdasna

(c) seleciona indices (tema, palavra, personagem,ecti@)a de seu conteudo.

Bardin ([1977] 2011, p. 145) ainda faz referénciamgortancia do contexto da
mensagem, principalmente do contexto exterior aegtaque sédo as condicbes de producéo
consideradas importantes: quem € que fala a quem €ue circunstancias; qual sera o
montante e o lugar da comunicacao; e quais osexorentos anteriores ou paralelos.

De acordo com o tema escolhido, Gil (2008, p. 2f)liea que se necessita de
esclarecimentos e delimitacdes, “0 que exige reuiséliteratura, discussdo com especialistas
e outros procedimentos. O produto final deste @sepassa a ser um problema mais
esclarecido, passivel de investigacdo medianteegimentos mais sistematizados.” Diante
disso, por ser um tema pouco explorado na diregéeegta se tomando, tornando-se dificil a
realizacdo de estratégias precisas, esta pesqeigdatatoria, posto que se desenvolve com o

objetivo de oportunizar uma visdo ampla, de tip@aimativo, sobre determinado fato.



No que diz respeito ao critério de escolha dos d&od, ela foi feita por
acessibilidade ou conveniéncia. Foi selecionadoauogrddo de cada uma das onze Turmas
pertencentes ao TRT4, que foram julgados no pedadas/2014 até 21/06/2015, por ficarem
dentro de um mesmo recorte historico e que, emonastendimento, representam a posicao
majoritaria de cada grupo, ja que os acordao s&preedecididos pela maioria de votos dos

integrantes das turmas.

4.1.1 Estudo de Caso: caracterizacao

Tratamos esta pesquisa como um Estudo de Casoe astgsdarem, de forma
exaustiva e profunda, poucos acérddos. Num EstadBaso, explica Gil (2008, p. 57-58),
investiga-se um “fenébmeno atual dentro de seu gtmtde realidade”, com o objetivo de
“permitir seu conhecimento amplo e detalhado.” Airdgho técnica do Estudo de Caso, a
partir de Yin (2010, p. 39), é apresentada como pasgjuisa empirica que “investiga um
fendbmeno contemporaneo em profundidade e em sdextorda vida real, especialmente
quando os limites entre o fenbmeno e 0 contexto s&@mw claramente evidentes.” Essa
definicdo € pertinente a pesquisa realizada, j&mg@mos da analise de acérdaos recentes e
em uso, ou seja, um fendmeno da vida real, levardoconsideracdo as condigcbes do
contexto. Se o estudo se limitasse a analise doetonde dano moral pela perda de uma
chance de forma isolada, seria uma abstracdo rercaaa pelo estudo de caso, mas por
outros métodos de pesquisa.

Analisar mais de um acOrddao ndo descaracterizatod@&sde Caso, pois essa
modalidade é uma variante dentro da estratégiaedgusa’’. O Estudo de Caso mudltiplo
segue uma logica de replicacdo e ndo de amostragemgue os casos devem ser
cuidadosamente selecionados para permitir teplicacao litera] para predizer resultados
similares a outros casos; ou umgplicacdo tedrica para produzir resultados contrastantes,
mas para razdes previsiveis. Ao final, realizarglas analises com os resultados previstos,
estas ensejariam um robusto apoio as proposiceiaisn Caso sejam contraditorias as
proposicdes iniciais, permitem a sua revisdo eagesh em outro conjunto de dados,
determina Yin (2010, p. 78).

Outra caracteristica importante estabelecida pon 2010, p. 53) para a

configuracdo do Estudo de Caso, € determinar ateinda coleta, com a definicdo do objeto

157 Analisar um Gnico caso é chamado de estudo de éamm e mais de um caso, é conhecido como estedo
casos mudltiplos. (YIN, 2010, p. 41).



e a determinacdo do tempo, o que, efetivamentd, iéshtificado nesta pesquisa. Muitas
vezes, porém, ndo se distingue o fenbmeno do dontes ocorréncias da vida real e o
Estudo de Caso, de acordo com Yin (2010, p. 40jremta situacbes tecnicamente
diferenciadas, existindo “muito mais variaveis deeliesse do que pontos de dados”, e, por
esse motivo, apresenta duas consequéncias: (& cammt multiplas fontes de evidéncia, com
os dados precisando convergir de maneira triangelép) beneficia-se do desenvolvimento
anterior das proposicoes tedricas para orientatedace a analise de dados. O Estudo de Caso
€ também tratado como um método de pesquisa alntangee ndo se atém, somente, como
na forma mais tradicional, a coleta de dados, mmgseocupa, também, com o planejamento,
a analise e a exposicdo de ideias, a partir dagniaicoes coletadas nos documentos
analisados.

A selecéo dos acordaos foi realizada apés a pesgoise a Nova Retdrica e o dano
moral pela perda de uma chance nas fontes dou&sn&ma vez que o desenvolvimento da
teoria antes da coleta de dados € um passo impdéssl na realizacdo do Estudo de Caso.
Nos termos do que explica Yin (2010, p. 58-61)s@utura tedrica desenvolvida antes da
coleta de dados permite que o projeto de pesq@storee mais forte e com maiores
condicOes de interpretar os dados eventuais. Rnopas; ainda, um estudo mais focado na
teoria principal eleita na pesquisa porque, ao ecahseu limiar, evita-se um distanciamento
do objetivo da tese. Facilita a coleta de dadoselenda em que nivel se realizard a
generalizacéo dos resultados do estudo de casstdo de Caso, Yin (2010, p. 61) trata da
generalizacd@nalitica®®, “em que uma teoria previamente desenvolvida dausamo um
padrdo, com o qual sdo comparados os resultaddsi@rsplo estudo de caso.”

As vantagens apresentadas no Estudo de Caso, i awon Diehl (2004, p. 61),
sdo o estimulo a novas descobertas e a énfasealidaie. Como vantagem do Estudo de
Caso, Diehl (2004, p. 61) também indica a simpéideldos procedimentos, mas sinaliza que,
apesar dessa aparente simplicidade, “ele pode eligiesquisador nivel de capacitacdo mais
elevado que o requerido para outros tipos de datieato.” Além de considerar essa pesquisa
como Estudo de Caso, Diehl (2004, p. 59) estabeajeee de acordo com o procedimento
técnico, ela se realiza, também, através de umauises documental, em que as fontes

pesquisadas podem ser reelaboradas de acordo abjetivo do trabalho.

%8 yin (2010, p. 61) explica que outra maneira deegalivar os dados ocorre através da generalizacéo
estatistica mas que normalmente ndo € aplicavel ao estudcasie, porque 0s casos nao sdo unidades de
amostragem e ndo devem ser escolhidos por tal mdiiv contrario, os estudos de caso devem sertedosl

da mesma forma que um investigador laboratoriecsmha o topico de um novo experimento.



O Estudo de Caso se configura, ainda, como esiaiéglitativa>® que pode levar a
efeito a analise dos acordaos do TRT4 da forma eéoproposto nesta tese porque, de acordo

com Maia (2014, p. 609), € uma estratégia de psajue:

ajuda a compreender as complexidades envolvidas diesrsos fendmenos
caracteristicos das intera¢des sociais. Suas gesgiundamentais, “como” e “por
que”, contribuem para que o analista, que nao passirole sobre acontecimentos
da situacdo estudada, consiga fazer sua investigapibre um fendmeno
contemporéneo contextualizado.

O Estudo de Caso deve ser tomado de forma inclesipural, e ndo de forma
hierarquica como entendem alguns pesquisadoresalesna, ele pode ser utilizado para
propdsitos descritivos e explanatérios, ndo sedimio a fase exploratéria de uma pesquisa,
assevera Maia (2014, p. 609), além de atravessaemsis estratégias qualitatiVi¥se,
portanto, ndo apresentar fronteiras bem definidas elas.

Apesar das fronteiras entre as estratégias quadisando estarem bem definidas, elas
sdo marcadas por trés condi¢cdes fundamentaisgéstaliMaia (2014, p. 609-610): a primeira

Ay

considera o tipo de questionamento feito - “comép@ qué” - e é caracteristica do Estudo
de Caso, do experimento e da pesquisa historicaegunda € o controle sobre os
acontecimentos da pesquisa, que é componente sodweekperimento; e a terceira condicao
€ o foco nos acontecimentos contemporaneos, fundahpara o Estudo de Caso, e que nao

acontece na pesquisa historica.

4.1.2 Ocorpusda pesquisa: caracterizacdo do acordao

Os documentos que analisamos estdo inseridos démtoontexto do processo do
trabalho, no ambito do sistema juridico brasileree chamam acd6rdaos. Trata-se de decisdes
prolatadas por integrantes do Tribunal, cham&ksembargadoregjue sdmrganizados em
turmas e decidem de forma colegiada. Essas ture@ebem processos distribuidos por

sorteio, oriundos das Varas do Trabalho de todstade a que pertence o Tribunal do

139 0 método qualitativo, nos termos do que apreskfaa (2014, p. 607), citando Denzin e Lincoln (2006
leva em consideracéo as ideias p6s-modernas espermotivo, “da relevancia a questbes alternativdazer
cientifico, como a verossimilhanga, a emocionakdadresponsabilidade pessoal, a praxis polititae ®utros
fatores ideologicamente marcados”. O método quialitaapresenta-se em oposicdo ao método quantitativ
eminentemente positivista e que segue um perc@wgeshuisa que busca, principalmente, resultadsusuabs
com uma carga consideravel de certeza e infaldukd Articula-se, ainda, como um método invariavel,
homogéneo e rigido de aplicacdo a qualquer contixfresquisa.

%0 para Yin (2005, p. 24), as demais estratégiastgtirzds sdo: o levantamento, o experimento e $isande
arquivos ou pesquisa.



Trabalho. Esses processos tramitam seguindo'8'ritstabelecido pelo Direito Processual do
Trabalho, com a apresentacdo de uma reclamacéodegencadeia o cadastramento e
processamento do pedido. Realiza-se a audiéncieacapnesentacdo de defesa, instrucdo do
processo com realizacdo de pericias técnicas, pgestamunhal e todos os meios idéneos
permitidos para comprovar as alegagbes das partesmar o entendimento do julgador.
Encerrada a instrugéo processual, ou seja, a podde provas, o Juiz de Primeiro Grau
profere uma decisdo chamada de sentenca.

A parte que ndo estiver satisfeita com o contelaldetisdo, dentro das regras do
processo, podera recorrer ao Tribunal Regional dbalho competente, através de duas
formas de recurso: recurso ordinario ou recurscsiade JA no Tribunal, o processo é
distribuido para as Turmas, sendo nomeado um rajat® fara sua exposi¢cdo de motivos e
proferira seu voto, no sentido de prover no todewouparte, ou improver o recut&o Os
demais Desembargadot®s poderdo expor seus motivos e acompanhardo, ou oo,
argumentos e o voto apresentado pelo relator. Qakganmento é formado o acérddo. Nos
casos em que as duas partes recorrem, a analigelgamento dos recursos de ambos sao
feitos em conjunto, resultando dai apenas um aoérda

Esse panorama corresponde ao processo judicidrena como ele tramita, ou seja,

0 seu procedimento, que sdo, nas palavras de Biab, p. 312), as “relagdes institucionais
que envolvem sujeitos em torno de discussOes deegde que demandam a aplicacdo de
normas juridicas.” Um processo ou um procedimergastitui um grande espetaculo

narrativo, explica Bittar (2015, p. 312):

[...] a0 mesmo tempo, num Unico local (autos), @irpdos mesmos fatos, mas com
competéncias, fungdes e interesses diversos, tamst® inimerosactantes-

sujeitosem funcionamento narrativo. Num Unilozus juridico reinem-se diversas
competéncias actanciais; num Unico acervo doculnesgtaentrelagam praticas
discursivas de diversas naturezas. Isso tudo sugeexisténcia de indmeros
programas narrativos concomitantes, que se passaminterior velado dos

entremeios documentais dos autos.

O corpus objeto de analise € composto por acorddos pubkcads turmas que

compdem o Tribunal Regional do Trabalho da 42 Re@@#&T4), e que tem competéncia para

181 Foram selecionados acérddos decorrentes de posaess o rito ordinério, uma vez que no rito SUSEAMO
(outra forma de tramitacdo do processo), dispeasa-selatério no documento, o que inviabiliza aliaga
proposta nesta tese.

182 prover no todo significa acolher todos os pedittwsecurso; prover em parte, significa acolher suemama
parte do que foi objeto de recurso; e improvercoing é ndo acolher nenhum dos pedidos.

183 Art. 36. (Regimento Interno TRT4) As Turmas compége de até quatro julgadores, dos quais aperss tré
participardo do julgamento.



julgar os recursos ordinarios de processos vindosodas as comarcas do estado do Rio
Grande do Sul, nos termos do art. 37, letra “a’s@oR |. A deciséo de prover no todo ou em
parte, ou improver um recurso apresentado pelasatido Tribunal do Trabalho, é feita
considerando os votos da maioria de seus integraBtéstem onze Turmas no TRT4 que
estdo aptas a julgar os processos que contém pgediédmdenizacdo por danos morais pela
perda de uma chance. Assim, a analise € feita eracdntldo de cada turma, no periodo de
21/06/2014 até 21/06/2015.

Para se ter uma ideia do volume de processos desebielo TRT4, anualmente,

apresenta-se a movimentacao processual dos Ultiezosnos:

Tabela 1 - Movimento processual no Tribunal

~ Movimento processual no Tribunal
(Orgéo Especial, 12 e 22 SDI, SDC e Turmas)

Ano Recebidos Distribuidos Julgados
2014 58706 59303 72154
2013 59169 59789 69685
2012 56481 55907 65102
2011 51736 52027 63857
2010 47350 48039 62262
2009 53620 54543 74501
2008 65914 66872 71508
2007 50032 50489 57981
2006 37618 38143 44251
2005 40959 38424 49322
2004 35334 34608 42501

Fonte: Assessoria de Gestéo Estratégimdo®Estatisticos e Apoio as Agdes Instituciords4, 2015.

Em face do Principio da Publicidade que norteiprosessos da Justi¢ca do Trabalho,
é possivel fazer uma pesquisa diretamente nas \dara® site do TRT4* para localizar

processos de interesse desta investigacdo. Neste e@apesquisa € feita através de

184 Disponivel em: <www.trt4.jus.br>.



documentos retirados exclusivamente do site. Al&sogd 0s sujeitos processuais auténticos
mantiveram-se nomeados, justamente e com suporteesmo Principio da Publicidade.

A seguir, discorrer-se-a sobre a forma do acordaxisténcia cultural dos géneros
discursivos sob a Gtica de Bakhtin, o acordao cgérero discursivo judicial-decisorio, e a

atividade de decidir, com o objetivo de aproximéwrana do conteudo.

4.1.2.1 A forma do acordao

O ac6rddo tem a mesma estrutura da sentenca e ididdivem relatorio,
fundamentacae dispositivoou concluséorequisitos esses previstos no artigo 458 do Codigo
de Processo Civil. Essa estrutura é explicadaDpmiizetti (2005, p. 5-10): oelatério da
sentenca deve conter um breve historico, o nome pdaies, o resumo do pedido do
reclamante (autor) e da resposta do reclamado €és) principais ocorréncias havidas no
curso do processo. fundamentacd@ uma parte muito importante da sentenca poraue, p
meio dela, o magistrado aprecia a prova, observaadatos e as circunstancias presentes no
processo, e indica 0os motivos que formaram seu ermiwento, mesmo que Ssejam
argumentos nédo levantados pelas partedis@ositivodecorre do raciocinio desenvolvido na
motivagdo e é o fechamento do documento, em quiz/d¢sembargador acolhe ou rejeita o
pedido do autor. A inexisténcia do relatério oundlativacdo leva a nulidade da sentenca, e a
auséncia do dispositivo conduz a inexisténcia dqualicial.

Sob a odtica da analise discursiva, Sitya (19953839) define a estrutura da
sentenca: @elatorio vincula-se as condicdes de produ€ado discurso juridico, ou seja, é
quando o julgador busca encontrar as condi¢Bes amutip autor (reclamante)/réu
(reclamada), observando os fundamentos de suasngpdes. Articulam-se, no discurso
juridico, a formacéo discursitf8 e a formacé&o ideolégica, ao abrigo dos princig@srdem
publica, apresentando o Direito segundo as ne@sesdsociais. Sitya (1995, p. 28) explica:
“[...] a formacao discursiva representa a condipaoa que cada elemento (palavra ou
expressado) seja dotado de um sentido. Reconheessim, que a formacédo discursiva é o
lugar da constituicdo do sentido, ou seja, o serdidado pela formacéo discursiva”. Conclui-

se, portanto, que o sentido é dado de forma pracgm&tafundamentacdoo juiz expde de

185 Condicées de producéo: trata-se da avaliacdoadoses pragmaticos do ato da producéo discursivaeja,
avaliacdo da instancia verbal da producdo do disgwwomo: situacionalidade, intencionalidade, abditiade,
intertextualidade e informatividade. Avalia o codtehistérico-cultural dos interlocutores. (SITYA45, p. 77).

1% Formacdo discursiva: caracteristicas ideolégicasgee se insere o discurso. Segundo Pécheux (1888),
formacdo discursiva caracteriza-se pelas marcaléstiss e tipoldgicas que se constituem na relaga
linguagem com as condic6es de producéo. (SITYA51p977).



forma clara e precisa os fundamentos de fato eirégodque servirdo de base para o ato
decisério, sempre atentando-se a necessidade dermagquilibrio social. @ispositivo(ou
deciséo) é a parte em que aparece a decisdo da dau®rma que o magistrado reconhece,
ou nao, o direito das partes (julga procedentegutente em parte ou improcedente).

O julgador observa a formacéo ideoldgica que sudjimmacao da sentenca, bem
como aos principios de ordem publica que sustentardsua decisdo. Essa formacgéo
ideoldgica, que esta por tras da formacédo da sgmtemi ao encontro dos enunciados que
emitem juizos de valores, em Bakhtin e da herme®uilosdfica desenvolvida em
Gadamer, de forma que quem interpreta o faz, jitufdo de uma posicao prévia, porque a
deciséo é produzida em determinada época e ldcavéa de uma fusdo de horizontes. Por
meio de um esquema, Sitya (1995, p. 40) apresepi@cesso de formacao discursiva da
sentenca judicial:

Figura 1 - Processo de formagao discursiva da isemjedicial

PROCESSO DISCURSIVO

I
DISCURSO JURIDICO
(SENTENGAS
JURIDICAS)

CONDICOES DE FORMACAO
PRODUCAO DISCURSIVA

I—APLICACAO DO DIREITO CONDICOES DE FORMACAO

SEGUNDO AS = <
‘NECESSIDADES SOCIAIS FORMACAO | B

CONFLITO - CONTROLE H EQUILIBRIO SOCIAL

|
L EXTINCAO DO
\ SOCIAL

Fonte: Sitya (1999, p 37).

A formacdo ou a enunciagdo do texto decisoriobettae Bittar (2015, p. 391), é
determinada por sua coeréncia, que €& produto d@ugagéo dos elementos formais,
gramaticais, linguisticos, argumentativos e dosnetdos sequenciais que se estruturam,
justamente o relatorio, a fundamentacao e o disposO preambuloe aementagfazem parte
da sentenca, mas ndo como requisitos essencigsednbulodeve conter a natureza da
acdo, o numero do processo e 0 nome das partesnehtarepresenta um resumo das
questdes decididas no corpo da sentenca ou aceérgioporciona ao leitor a antecipacdo da
norma criada pelo julgador para regular o casorebmccom o0s principios e fundamentos

expostos”.



De acordo com a descricdo de Donizetti (2005, 3), 2 ementa é formada por duas
partes:verbetacdo(sequéncia de palavras-chaves que indicam asoOgsesihalisadas na
sentenca) dalispositivo (norma estabelecida pelo juiz para regular o casucreto). O
preambulo ndo € considerado elemento essencial Staés Filho (2004, p. 474) menciona
que € nele que se fazem constar dados que indivziaea decisdo, como a denominacao do
orgao, serventia, nimero de processo. A ementeuéidtiva, mas cada vez mais utilizada, de
acordo com Slaib Filho (2004, p. 477), “quer peportancia crescente da jurisprudéncia e
pelo dever do magistrado de tratar em igualdadeoddi¢cées os casos similares, quer pelo
emprego cada vez maior da informatica, cujos badeodados exigem a classificagdo dos
assuntos.”

Partindo-se da classificacdo de Donizetti (2005,142), apresentam-se 0s trés
enfoques da sentenca, quais sejam:

(&) como ato processuagh sentencé a sintese do processo que tem por objetivo a
composicdo do litigio. O autor expde a sua teseel) geralmente, oferece
resposta opositiva a pretensdo objeto da tese ntiese. A resposta do
magistrado — a sentenca — pde fim ao processoheaw® ou rejeitando o
pedido do autor;

(b) pela légica aristotélica “a sentenca expressa um silogismo”, em que a
premissa maioré o ordenamento juridico que serve de contexte/lpasa
apreciacdo do direito invocado pelo autor, comorafasténcia apresentada
pelo réu; a ppmissa menogé a fundamentacéo fatica exposta pelo autor no
pedido inicial, com o objetivo de demonstrar a pd#@ncia do pedido e, dai,
decorrente ou retirado do conjunto probatoérioceralusacé o ato pelo qual o
juiz, fazendo a subsuncédo dos fatos as normasaiea§ consequéncias
juridicas e da uma resposta ao postulado pelo;autor

(c) como trabalho cientificoa sentenca é um texto complexo, predominantemente
dissertativo, composto aelatério, fundamentacéo e dispositiva conclusado
O relatorio é formado por uma exposicdo circunstanciada, wstorico, da
marcha procedimental. Nandamentacdoo magistrado expde as razdes de
seu convencimento, os motivos pelos quais decigelaforma como decidiu.

A concluséoresolve as questdes que as partes apresentaralinerato ou
rejeitando o pedido do autor ou extinguindo o pseoesem julgamento do

merito.



A sentenca também deve atender a algumas condigpestantes, e que, de acordo
com Slaib Filho (2004, p. 497-510), sao:

(@) clareza, ja que, para que a atividade do Podercidudi seja legitima, a
sentenca deve ser fundamentada, e a decisdo dewersguente com sua
motivacdo, 0 que possibilita a interposicao de nsxyara ser apreciado no
segundo grau pela parte que néo ficou satisfeita;

(b) linguagem simples com sentenca inteligivel ao padodmum das pessoas, em
determinada comunidade;

(c) linguagem com express@ategdrica veemente, porque a sentenca, sendo ato
de poder, ndo pode ser manifestada de forma etailtanseu contetdo nao
pode ser condicionado;

(d) precisdono sentido de atender exatamente ao que foi pedeto, mais nem
menos, nos termos do que preceitua o artigo 46Q0digo de Processo Civil.

A capacidade de descricdo e a de sintese tambémsdewbservada, mas, segundo

Bittar (2015, p. 393), por vezes, a capacidadeintese “é uma virtude textual a se enunciar
nas reconstrucdes de longos percursos judicialsmgados nas barras dos tribunais”. Além
disso, Bittar (2015, p. 393) explica que se relexnenuncia¢des de formulacdes objetivas,
mas repletas de informacdes indispenséaveis, “sghyetm grau recursal, momento em que
todo processo se avoluma nas prateleiras dos prdaiblicos com alguns volumes de

informacdes, documentos e numerosas peticdes”.

De acordo com as regras processuais brasileira®s apr feito o pedido (a
reclamacao) no Primeiro Grau, ela s6 pode ser moadd até a citacdo da outra arte, ou seja,
até que a parte demandada tome ciéncia do pleitds A citagdo, a parte autora/reclamante
somente podera modificar seus pedidos (acrescealgaistir) com a anuéncia da parte ré.
Sendo assim, 0 processo estabelece seus limitderré desse espaco que as partes deverao

trabalhar/argumentar.

4.1.2.2 A existéncia cultural dos géneros discosssob a otica de Bakhtin

Héa varios motivos que fazem com que os individaterajam uns com 0s outros na
sociedade como, por exemplo, com vistas a comyrecesinar, persuadir, informar, contar
uma historia, provocar uma acdo ou uma omissaa. qRer esses objetivos sejam alcancados,
as pessoas utilizam as mais variadas formas deagdie linguistica. Algumas delas séo
previamente construidas ou convencionadas para aguela interacdo especifica seja



compreendida. Essas interagdes ocorrem atravédreeog discursivos que, na definicdo de
Cavalcante (2012, p. 44):

Sao padrdes sociocomunicativos que se manifestarmpm de textos de acordo
com necessidades enunciativas especificas. Tratdeseartefatos constituidos
sociocognitivamente para atender aos objetivositdacdes sociais diversas. Por
esse motivo, eles apresentam relativa estabilidates seu acabamento foi (e
continua sendo) constituido historicamente.

Usados muitas vezes como sinénimos, o0s termoso’text'discurso’ designam
entidades diferentes. O texto conceitua-se de f@amgala e estrita e, nesta tese, utiliza-se o
entendimento de Petri (2010, p. 51-52) para ciassio:

(@) o termo ‘texto’, em sentido amplo, “emprega-se patentificar toda e
gualquer manifestacdo da capacidade textual ddwseano”, de forma que
trata das “formas de comunicacdo realizadas pa@rmétiados sistemas de
signos e suas regras combinatorias”;

(b) o termo ‘texto’, em sentido estrito, pode ser etidm como “qualquer
passagem, falada ou escrita, que forma um todo ifisajivo,
independentemente de sua extensdo.” Trata-se de Unidade de sentido que
tem como caracteristicas a coeréncia e a coesgmn®aveis pela tessitura do
texto.”

Os textos possuem variadas classificacfes, expkta (2010, p. 52-53), mas com

cinco a dez categorias no total, sendo que a rerrag descricdo, a dissertacdo e a
argumentacdo séo reconhecidas por, praticamerdas tas classificagbes. Sendo assim,
quando se fala em narracdo, descricéo e disserfagd@exemplo, esta se falando da tipologia
do texto.

Os géneros discursiv®§ por sua vez, levam em consideracdo seu propésito
comunicativo, sua modalidade (oral ou escrita)xigéncia de formalismo, a quantidade de
interlocutores que participam, entre outros elep®rRetri (2010, p. 52-53) defende, também,

que o textd®® é o resultado de escolhas feitas pelo falanteintencdo comunicativa, capaz

167 Utilizam-se, também, os termos “géneros textudigéneros do discurso”, “género comunicativo” ou,
simplesmente, “género”, para designar os génerssuivos. Alguns autores utilizam o termo “géneros
textuais” para designar os textos materializadgsadronizados em contextos de comunicacao e utilizad
corrigueiramente, como um telegrama, um sermao & neportagem; e o termo “géneros do discurso”, para
representar a esfera das acbes humanas, na queadtas sdo classificados em instancias discurso@spo o
discurso jornalistico e o discurso juridico. (SOBR2010, p. 23).

188 Nesse posicionamento da autora, entende-se qee edfere ao género, apesar de usar o termo texto.



de transmitir uma mensagem e, com isso, permitite@acao entre emissor e receptor, e nao
apenas um agrupamento aleatdrio de palavras.

Na licdo de Bakhtin ([1979] 1997, p. 280-282), toda esferas da atividade humana
estdo relacionadas com a lingua, que, por suafatra-se em forma de enunciados orais ou
escritos, e concretos e unicos. O enunciado, dela@mm Bakhtin ([1979] 1997, p. 280), é
unificado por trés elementos indissollveis: o coddetematico e o estilo, e a construgcéo
composicional, representando cada uma dessassdfe@municacdo. O contetudo tematico
refere-se ao agrupamento de temas que podem tselogsaem um género; o estilo refere-se a
selecdo operada nos recursos da lingua (recursiosife fraseoldgicos e gramaticais); e a
constru¢cdo composicional trata da estrutura intgemal do enunciado.

Os géneros de discurso, de acordo com Bakhtimhet@oogéneos e divididos por sua
diferenca essencial: (a) o género de discurso ponfédu simples), que sdo componentes do
género secundario por constituirem uma comunicgaedimal espontanea, e (b) o género de
discurso secundario (ou complexo), representado mehance, pelo teatro, pelo discurso
cientifico, pelo discurso ideoldgico, pelo discujgddico, entre outros. Os enunciados séo
definidos pela andlise de ambos os géneros, poagderada a unica forma de abranger
todos 0s aspectos essenciais do enunciado quepdexmne sutil, nos termos do que explicita
Bakhtin ([1979] 1997, p. 283):

A inter-relacdo entre 0os géneros primario e seaqiosl@le um lado, 0 processo
histérico de formacdo dos géneros secundarios dim,oeis 0 que esclarece a
natureza do enunciado (e, acima de tudo, o difimblema da correlacdo entre
lingua, ideologias e visdes do mundo).

Os géneros mais estabilizados sé@o reconhecidossgus aspectos linguistico-
textuais; no entanto, consoante explica MozdzefXl8, p. 34), “ndo € a forma em si que
cria e define o género. Antes, 0os géneros consisteanmodos sociais de agir e de dizer.”
Fuzzer e Barros (2008, p. 46) conceituam os génewos formas de comunicacdo que
seguem padrdes razoavelmente estaveis de conhégimeltilizadas por determinado grupo
social, tidos como respostas a situacdes socizusrentes.

Os primeiros géneros discursivos surgiram a pads organizagdes sociais das
cidades gregas antigas. Naquela época, explica &ach (2012, p. 28-29), os cidadaos
recorriam, por eles mesmos, ou atraves de terceir@dos de oratdria, ou seja, a atos de
retorica, para convencer um auditorio sobre a saeéncia ou sobre a responsabilidade de

outro cidaddo em determinadas situacdes. Os aiaditéram compostos por trés tipos de



ouvintes: (a) o povo em geral; (b) a Assemblei& ena responsavel por fazer as leis; e (c) 0s
juizes, responsaveis pelo proprio julgamento. @udg® dependia do tipo de auditério a
quem o orador se dirigia, surgindo, assim, os prosegéneros de discurso, além dos
literarios que ja existiam: (a) o género epidic{ieoltado ao povo); (b) o género deliberativo
(voltado a Assembleia); e (c) o género judiciavioltado aos juizes).

Ao definir a retérica como dialética, Aristotelestematiza e aproxima a retérica
com a argumentacdo. Para esse pensador, a regéticantre o sofismo e a demonstracao.
Entre o sofismo, porque € a arte da controvérstapgule fazer valer tanto o absurdo como o
falso; e entre a demonstracdo, por ser um racedagico das inferéncias formais. E a
retérica é dialética e argumentativa, porque etvgrtanto a tese quanto o seu contrario,
envolvendo raciocinio de prova que pode ser emdendomo uma técnica discursiva. O
individuo fala no contexto pressupondo o outro ocauditério para quem fala e, por esse
motivo, ao emitir um enunciado, parte da voz damubessa forma, como o discurso €

dialdgico, de acordo com que explica Wachowicz 22@1 29),

[...] o individuo sempre fala naquele contexto pugendo o outro - ou ao auditério

a quem ele se dirige. Ou seja, ao emitir um endogia orador/falante toma como

ponto de partida a voz de um outro, contraria a sdambém a voz de um “outro”,

gue estad a seu favor. Logo, o que conhecemos looj® Eessoas do discurso -
eu,tu,ele - sdo efetivamente as vozes constituodesatureza do discurso que se
traduzem como o proprio pressuposto dialégicortgulgem.

Atualmente, existe um movimento que trata de qesstéferentes as praticas sociais
e ao género, sendo estudados com interesse pélasiasi sociais, com 0 objetivo de
compreender, de acordo com Bazerman, “em que medidagandes padrdes de relacdes e
cognicdo distribuidos socialmente s&o possiveistraleda interacdo local imediata e
negociativa que observam.” (2012, p. 13, traducédssa®®. Ademais, recentemente, a
aplicacdo da linguistica e da retorica, apoiadaa@scias sociais, desenvolveu formas de
pensamento sobre o género e, de acordo com Bazeromro objetivo de “examinar os tipos
de textos que as pessoas produzem para realizhieeentes tarefas no mundo, como estes
textos circulam e recebem resposta, e o que faz qeenditos textos tenham éxito na

realizacdo de sua tarefd® (2012, p. 13, traducéio nossa). E uma relevantepe#io sobre a

189 No original: “en qué medida los grandes patronesalaciones y cognicién distribuidos socialmerae s
posibles dentro de la interaccién local inmediateegociativa que observan.”

170 No original: “examinar los tipos de textos que gassonas producen para llevar a cabo las distiataas en
el mundo, como estos textos circulan y recibenuesia, y qué hace que dichos textos tengan éxitia en
realizacion de su tarea.



producao individual em circunstancias particulaeesya interagdo com os grandes padroes de
praticas sociais com aparéncia de sistema quelmaintara o estudo feito nesta tese.

A nocao de género discursivo foi desenvolvida pakHin com base no dialogismo
do processo comunicativo, ou seja, ele faz um exaroenstanciado das praticas prosaicas,
em que diferentes usos da linguagem fazem do disauma manifestacdo da pluralidade.
Este é o nlcleo conceitual de Bakhtin sobre osrgértiscursivos, explica Machado (([2005]
2012, p. 152): “a partir do qual as formulacdegasas géneros discursivos distanciam-se do
universo teodrico da teoria classica criando um rugara manifestacdes discursivas da
heteroglossia, isto €, das diversas codificacbesregtritas a palavra.” Antes disso, havia a
cldssica teoria dos géneros de Aristoteles, moatica com o modo de representacao
mimética; e Platdo, com oplizos de valorese asrelacdes entre a realidade e a
representacéo

Bakhtin n&o ignora os géneros poeéticos, contudanafa necessidade de um exame
das praticas prosaicas que sdo, sobretudo, corsgdes de formas pluriestilisticas: parodia,
estilizacdo, linguagem carnavalizada e heteroglpss contrario dos géneros poéticos que
sdo marcados pela fixidez, hierarquia e certa nogdpurismo. Machado ([2005] 2012, p.
162) explica: “Bakhtin entende que uma linguagesem@pre uma imagem criada pelo ponto
de vista de uma outra linguagem. E por esse viéssgupode falar em heteroglossia e,
consequentemente, em dialogia de linguagens.”

O dialogismo esta presente como objeto de estuddetalinguisticA’* e esta
presente em suas perspectivas ndo reconhecidas roenamente linguisticas, porque, nas
palavras de Bakhtin ([1979] 1997, p. 182), “qualguenfronto puramente linguistico ou
grupamento de quaisquer textos abstrai forcosanmedés as relacdes dialogicas entre eles
enquanto enunciados integrais.” Nesse sentido, tBaki979] 1997, p. 298) diferencia a
oracdo do enunciado, explicando as caracteristieasada um. A oracdo ¢ uma unidade da
lingua, de natureza gramatical desprovida das iedguies do enunciado (unidade de
comunicacdo verbal): ndo é delimitada em suas e@wéremidades pela alterndncia dos
sujeitos falantes, ndo esta em contato imediatoacosalidade (com a situagao transverbal), e
tampouco esta em relacdo imediata com 0s enuncidostro, ndo possui uma significacéo
plena nem uma capacidade de suscitar a atitudenssp do outro locutor, ou seja, de

determinar uma resposta:

"1 Teoria de Bakhtin que estuda a lingua sob o pdetdgsta linguistico e sob o ponto de vista da &sg#o.



As pessoas ndo trocam oracdes, assim como ndantrpakavras (numa acepgéo
rigorosamente linglistica), ou combinacdes de pafavtrocam enunciados
constituidos com a ajuda de unidades da lingua 4avi@e, combinacbes de
palavras, oracdes; mesmo assim, nada impede qonenciado seja constituido de
uma Unica oracao, ou de uma Unica palavra, pomadiger, de uma Unica unidade
da fala (0o que acontece sobretudo na réplica dimgitip mas ndo é isso que
convertera uma unidade da lingua numa unidade ™ardoacéo verbal.

A oracao e a palavra como unidades da lingua, lmeno ©s recursos linguisticos,
Sao neutros e somente tornam-se expressivos daéoammm a intencionalidade do locutor. E
essa intencionalidade ocorre a partir da situagécreta, em que a palavra é escolhida de
acordo com essa intencdo, e ndo ao contrario. &/@ahdo é escolhida porque manifesta
uma expressao. Mesmo as palavras “bonito” e “faéd contém qualquer juizo de valor até
gue estejam em uma situacdo comunicativa concidéhtin também explica ([1979] 1997,
p. 312) que, quando se constréi um discurso, j@reeem mente o todo do enunciado, tanto
correspondente ao esquema de um género, quantengdn comunicativa individual. 1sso
significa que a expressividade somente aparecedquexiste o contato entre a lingua e a

realidade:

A emocdo, o juizo de valor, a expressdo sdo caifesas a palavra dentro da
lingua, e s6 nascem gracas ao processo de sueagdii ativa no enunciado
concreto. A significacdo da palavra, por si sO (giwando esta relacionada com a
realidade), como ja dissemos, € extra-emocional. pdéavras que designam

especificamente a emocao, o juizo de valor: “adégtiaflicdo”, “belo”, “alegre”,
“triste”, etc. Mas essas significacfes sdo tdo tnasu como qualquer outra
significacdo. O colorido expressivo lhes vem unieate do enunciado, e tal
colorido ndo depende da significacédo delas coresildeisoladamente.

Deve-se ter em mente, que, no mais das vezesplh@sie uma palavra para compor
um enunciado é retirada de outros enunciados pasaaquilo que se esta produzindo, e séao
identificados pela particularidade de um géneroa lBacrever um texto juridico, por exemplo,
buscam-se palavras usualmente empregadas no ggrese esta produzindo. Assim, se se
escreve um recurso para ser apreciado pelo tripimecam-se palavras, expressdes e
enunciados nas obras juridicas, precedentes, asyrdatre outros, que tratem do mesmo
tema. Considerando que 0s géneros estdo em codémencom uma expressividade tipica
propria do género apresentado, Bakhtin ([1979] 19987 314) explica que existem
determinados “pontos de contato tipicos entre gsifgiacdes da palavra e a realidade
concreta. Dai se segue que as possibilidades dessges tipicas formam como que uma

supraestrutura da palavra.”



A relacdo que a palavra e sua significacdo marmi@m o género, isto €, com 0s
enunciados tipicos, € a expressividade tipica dergé ou seja, ela ndo é inerente a palavra
como unidade da lingua e ndo entra na composi¢@Bualesignificacdo. A organizacao do
vocabulario e seus significados, através da lexaf@y permite que todos os usuarios da
lingua a compreendam e, assim, possam utiliza-ta.eibtanto, s6 € possivel utilizar as
palavras na comunicacgdo verbal ativa de forma iddal e delineada pelo contexto, ou seja,
expressando um juizo de valor, nos termos do quecenBakhtin ([1979] 1997, p. 314):

Pode-se colocar que a palavra existe para o losototrés aspectos: como palavra
neutra da lingua e que nao pertence a ninguém; paawra do outro pertencente
aos outros e que preenche o eco dos enunciadassalbgefinalmente, como palavra
minha, pois, na medida em que uso essa palavra deteaminada situagéo, com
uma intencdo discursiva, ela ja se impregnou déhanaxpressividade. Sob estes
dois ultimos aspectos, a palavra é expressiva, ests expressividade, repetimos,
ndo pertence a propria palavra: nasce no pontood&to entre a palavra e a
realidade efetiva, nas circunstancias de uma situegal, que se atualiza através do
enunciado individual. Neste caso, a palavra expregsizo de valor de um homem
individual (aquele cuja palavra serve de norma:.omém de acéo, 0 escritor, 0

cientista, o pai, a mée, 0 amigo, 0 mestre, etapgresenta-se como um aglomerado
de enunciados.

Acredita-se, dessa forma, que a época e 0 mei@lssempre possuem seus
enunciados que dao as diretrizes, as normas daawslandividuos. Para Bakhtin ([1979]
1997, p. 315), os enunciados que dao esse tonssabras cientificas, literarias, ideoldgicas,
nas quais as pessoas se apoiam e as quais sentafee sdo citadas, imitadas, servem de
inspiracdo.” Sao as tradicdes respeitadas em detienépoca e que se mantém a salvo e sao
traduzidas através das palavras, das obras e dogiados, entre outros. Quando uma
decisédo é prolatada, certamente elas estao permpadastas normas que estdo em constante
evolugéo, justamente por interagirem na comunicagébal ativa de uma comunidade.
Bakhtin ([1979] 1997, p. 315) assim se expressa:

Nossa fala, isto €, nossos enunciados (que inchseatras literarias), estdo repletos
de palavras dos outros, caracterizadas, em graifveis, pela alteridade ou pela
assimilacéo, caracterizadas, também em graus e&j§or um emprego consciente

e decalcado. As palavras dos outros introduzenpsiia expressividade, seu tom
valorativo, que assimilamos, reestruturamos, mealifios.

Essa alteridade e esse dialogismo presentes naldaBakhtin, ao conceituar o
género, sdo coerentes com o entendimento de prgreensdo de mundo de Gadamer. E a
fusdo de horizontes acontecendo na comunicacaalada, ou seja, na interacdo da lingua
com as praticas sociais da comunicacdo. Sendo ,aasitompreensdo da linguagem em
Gadamer também é dialégica. E, sendo o género maisnenos estavel, utilizam-se

significados de palavras que carregam determinaditur,vcomo diretrizes na realizacao de



outros enunciados do mesmo género. Nao sdo cosdettbados, mas, sim, entendimentos
derivados da tradicdo e do contexto que sdo pdofeem uma determinada época.

O processo historico desenvolvido na interacdoagoou seja, na pratica, implica
uma relacdo ética entre os sujeitos que origina dudens de pesquisa, conforme ensina
Reale (2000, p. 223). A primeira € de carater g¢ica segunda é de carater epistemologico.
Esta ultima garante “legitimidade objetiva as a®#ido comportamento humano, estudado a
luz de sua significacdo no seio da convivéncia, acoferma e expressdo de
comunicabilidad€ Além disso, a alteridade traduz-se, na contemnpeidade, como o0 ser
mesmo do homem, ou seja, apresenta uma naturéea &nt

A alteridade faz parte da estrutura do homem peswda inclusive, a consciéncia da
igualdade com o seu proximo. Sendo assim, a relagtie os sujeitos, é o objeto central das
Ciéncias Humanas e Sociais, como a Linguisticdeato. A experiéncia historico-cultural,
por mais diversa que tenha sido ao longo do tem$o,se desvinculou, jamais, do valor da
pessoa humana que é dada por ela mesma, explica(Re@0, p. 224):

[...] os eventos histéricos, por mais conflitardes possam ser, se contém dentro do
ambito de legitimacéo ética que se projeta fundéamente do valor-fonte que é o
valor da pessoa humana, por ser o homem o Unieogeiet, de maneira originaria,
tanto € como deve ser: 0 valor da pessoa humama, projecdo imediata da
consciéncia transcendental, representa, portanpressuposto da conduta ética, e
pbde-se como ponto de referéncia para a afericdodies as formas de experiéncia
cultural.

Por isso mesmo é que as decisbes judiciais jusldi€ ndo sado arbitrarias, ao
contrario, elas podem ser consideradas objetivassiderando a intersubjetividade), uma vez
que séo produzidas dentro dos limites das normas gor sua vez, sao limitadas pela
tradicdo, pelo contexto e pela época. Dessa fomma#és uma vez esclarece Reale (2000, p.
214-215):

O fato de os critérios interpretativos ou hermeinéat condicionarem todo ato

cognoscitivo ndo nos autoriza a recusar objetivedadciéncia, porquanto tais

critérios ndo sao postos arbitrariamente por iddie$ isolados, mas num processo
critico e intersubjetivo no qual o cientista seuaitcomo participe de uma

“comunidade de pesquisadores e de pesquisa”, apquasua vez se integra no

processo global da cultura. O que se pode considaperada é uma objetividade
pretensamente fundada em relagfes faticas sé espttomo consequéncia de uma
neutralidade que importaria em ser o investigadespdjado, ndo s6 de sua
qualidade de homem, mas do cabedal de modeloxds6gue compde a sua
personalidade de cientista.

Nunca serd demais salientar este ponto: o condeitobjetividade cientifica esta

intima e complementarmente ligado ao de intersvijatie, enquanto esta se eleva

172 nerente ao ser e as suas caracteristicas.



ao plano de uma intercomunicagdo que se desdolmna dilogo das geracdes,
segundo o processo critico-historico [...].

Considerando as no¢des de contexto e da hist&iapradicdes de producdo que
norteiam o significado do discurso possuem dois@rds, nos termos do que esclarece Sitya
(1995, p. 22): (&) o primeiro € no contexto maisedmto e ligado ao momento da
interlocucéo, e (b) o segundo € o contexto maiarefemte que esta relacionado com a
ideologia. Vistos dessa forma, os processos dag@as de sentidos consolidam-se em cada
area de pesquisa, e, de acordo com o contextotaers® a uma ou outra forma de construir

esse sentido. Sitya ilustra o contexto imediatacerdexto amplo através da imagem a seguir:

Figura 2 - Contexto dos processos de variacdortiles

Contexto imediato Contexto amplo
T\\ /|7 T\\_/\/7
Interlocucao |deologia
\\V/I/ \\v/|/

Aspectos linguisticos | Processo discursivo

Fonte: Sitya (1999, p. 22).

Por meio da Figura 2, a autora assume nesta tese dalogismo do enunciado em
Bakthin esta relacionado ao contexto amplo do figuio de discurso de Sitya. Assim,
preleciona Bakthin ([1979] 1997, p. 317): “Um enialo concreto é um elo na cadeia da
comunicacao verbal de uma dada esfera.” E a atteim@los sujeitos falantes é que delimita
0s enunciados e, por esse motivo, “0s enunciadmsadindiferentes uns aos outros nem sao
auto-suficientes; conhecem-se uns aos outros,teeflee mutuamente.” O carater dos
enunciados € determinado pelos ecos e lembrancastdes enunciados, através de um

reflexo reciproco, e relacionados no interior dawsfera comum da comunicacéo verbal:



0 enunciado deve ser considerado acima de tudo comdgoresposta a enunciados
anteriores dentro de uma dada esfera (a palavepdsta” é empregada aqui no
sentido lato): refuta-os, confirma-os, completa-bsseia-se neles, supde-nos
conhecidos e, de um modo ou de outro, conta cosn BEo se pode esquecer que 0
enunciado ocupa uma posicdo definida numa dadaaedée comunicagdo verbal

relativa a um dado problema, a uma dada questéoNé&b podemos determinar

nossa posicdo sem correlaciona-la com outras mEssigd por esta razao que o
enunciado é repleto de reacfes-respostas a outnogiados numa dada esfera da
comunicacao verba{BAKTHIN [1979] 1997, p. 317).

Dessa forma, o dialogismo é considerado nos généisursivos porque as
manifestacfes verbais, ou outras formas de comgéucgsinalizacdes de transito, anuncios,
placas de ruas, entre outras), sempre carregangoas vozes de outros tempos (passado e
futuro). Essas vozes agregam-se, misturam-se etrgems a voz atual que esta se
manifestando e o dialogismo, entdo, € considera$s@ncia cultural dos géneros discursivos.
O discurso é construido através do discurso dmpopélo ja dito, por meio das varias vozes
gue o compdem e, assim, o dialogismo esta em caastaovimento, posto que o sujeito é
influenciado pelo meio e, quando se manifestarfarte, deixa sua marca no ambiente em que
esta inserido.

Ha que se entender que o discurso ndo esta cddstitle vozes anteriores ao
discurso que se esta produzindo (no que diz respaima ordem cronolégica), uma vez que
0 sujeito de Bakhtin se formea e para a interacdo verbal. O sujeito de Bakhtin ndo agrega
sujeitos anteriores para se formar, ao contrafi®,serge na interacdo, € uma questao
dialética, e ndo tem uma sequéncia de atos parafar sujeito, por isso € dinamico, vivo e
extralinguistico. O que forma a enunciacéo, hogpedde do tempo e do espaco em que se
produz essa comunicagdo linguistica. A mesma eac¢#ei ontem, € no ano que vem,
constituir-se-a dos elementos daquela época, pagjgaunciados emitem juizos de valores.

A formacdo da enunciacdo, com base nos ensinamaatBakhtin, vai ao encontro
do conceito de hermenéutica desenvolvido por Gadasegundo o qual quem interpreta o
faz, j& imbuido de umposi¢céo préviaou seja, quando se interpreta, ndo se faz partiod
nada, ao contrario, se parte de uma pré-compree@si@muna, também, com a Teoria da
Argumentacdo de Perelman, para quem a interpretagfavés do procedimento
argumentativo, leva em conta o processo comuna@atigtua nos problemas levantados pelo
manejo de uma linguagem no caso concreto, istagate tempo, naquele lugar especifico e
com valores particulares daquela época. Dessa foBitya (1995, p. 24) explica que a

argumentacao é: “[...] uma atividade estruturardedidcurso que propde certas técnicas -



estratégias que permitem organizar de modo raci@sal formas de persuasdo ou
convencimento.”

Os géneros discursivos sao considerados como temdo existéncia cultural, de
acordo com Bakhtin, porque ndo podem ser pensadasid dimensdo espaco-temporal, ou
seja, eles sao o que sédo, em determinado tempo edeterminado espaco, estédo
historicamente situados e tém a funcdo de produeimsagens mesmo que, aparentemente,
nao demonstrem isso. Sendo assim, de acordo coraeag[2005] 2012, p. 152), Bakthin
desenvolveu seus estudos sobre o género discussigderando, ndo a classificacdo das
espécies, mas o dialogismo do processo comunicativo

Devemos considerar que em qualquer situacdo deh&alama tensdo. Entdo, essa
tensdo é inerente ao dialogismo. As falas séo itwidsts do eu e do outro nessa troca
(interacdo). Essa alteridade, que é a marca agtngitda linguagem, é também a marca da
teoria da enunciacdo de Bakhtin. Nao é s6 o elsg@nuncia, porque quando ele se enuncia,
a enunciacio ja esta marcada por um tu. E maisigaerelacio pessoal, € uma relagéo de
discursos. E essa relacdo considera as crengienlagia (no sentido de valores), entre outras
questdes, tanto do enunciador como do receptorsejeatrelacam e produzem o sentido.

A partir dos conceitos de Bakhtin, o dialogismoalem conta que a linguagem é
heterogénea e que o discurso se forma a partifsgardo do outro (interacdo de vozes). O
sujeito de Bakhtin, a partir de sua linguagem, s&i@onstitui apenas de suas intengcdes, mas
do que ja foi dito pelo outro e se constroi a pal interacdo, da vivéncia da linguagem, na
comunicacao. E é dentro das relacdes dialégicasrdeom o outro que o signo € formado,
nao existindo significados dados. Signo é tudolagyuie significa, e o significado é formado
através da interacdo dos pontos de vistas, oudagayozes, que estdo interagindo no ato da
comunicacao. Todo o signo é ideoldgico, porque tymd € ideoldgico tem um significado e
remete a algo fora de si, ou seja, ndo pode sanmante linguistico como no estruturalismo e,
sim, se forma também através de agentes extemmasdé lingua). Essas palavras carregadas
de sentido, quando estdo sendo usadas, corresp@adeznunciados.

O fendbmeno social de interacdo comunicacional ecatravés dos enunciados, de
acordo com Bakhtin. O significado modifica-se derdo com as mudancas sociais e, por
esse motivo, o significado é dindmico e dependmt@@aacdo comunicacional dentro de um
tempo-espaco. Os critérios de avaliagdo ideologleasm signo sdo explicitados por Bakhtin
(1999, p. 32-33, grifos do autor):



Todo signo esta sujeito aos critérios de avaliagéoldgica (isto é: se é verdadeiro,
falso, correto, justificado, bom, etc.). O domimlo ideol6gico coincide com o

dominio dos signos: sdo mutuamente correspondekltemde o signo se encontra,

encontra-se também o ideoldgicbudo o que é ideoldgico possui um valor
semiotico

No dominio dos signos, isto €, na esfera ideologgastem diferencas profundas,
pois este dominio €, ao mesmo tempo, o da repegsgentdo simbolo religioso, da
férmula cientifica e da forma juridica, etc. Cadanpo de criatividade ideolédgica

tem seu proprio modo de orientagdo para a realidgadefrata a realidade a sua
propria maneira. Cada campo disp8e de sua propngad no conjunto da vida

social. E seu carater semiético que coloca todos os fenémateolégicos sob a

mesma defini¢éo geral.

Como o discurso conceituado por Bakhtin € dindmiceigno ideoldgico reflete e
refrata uma realidade, interferindo, sendo fiessaaealidade, distorcendo-a ou apresentando-
a de um ponto de vista especifico. E esse pontistieespecifico forma-se através das varias
vozes, em funcao da interacdo social da comunicéd@onesma linha de entendimento de
género, como forma de interacdo social, Bortoly2810, p. 511-512, traducdo nossa)

descreve:

[...] os géneros ndo podem ser vistos como modélos de textos, mas como
formas dindmicas de veiculagdo de discurso, queajtar-se as necessidades dos
interactantes. Por isso, o estudo dos génerosrdigos deve levar em conta o
funcionamento do género no ambito social e suagdek com os individuos que
atuam em uma determinada cultura e/ou institdi¢ao

O discurso é sempre inacabado porque ele se realizatir dos atos concretos da
comunicacao e esta encadeado com discursos aeseqoe fazem parte de sua formacéo e
interage com o discurso futuro, ou seja, o discerpooduzido a partir de outros discursos.
Dessa forma, ele nao é individual, porque se faentee dois locutores, no minimo, que sao
seres que fazem parte de uma sociedade e seussdsss@o impregnados de outras vozes
sociais, além de manter relacdo e interagir, comosuliscursos. Por esse motivo, o texto ndo
€ isolado, ndo pode ser pensado em si mesmo. BazdA012, p. 100) vai além e defende
que as atividades no tribunal produzem um objetoudsivo que é o julgamento ou veredito.
A producéo dessa deciséo é registrada em variasrdatos, ou seja, desenvolvida por meio
de muitas atividades discursivas, papéis e génaltasnente estruturados, que tornam
reconheciveis 0s eventos tipicos de cada etapaodegso judicial e que correspondem ao

discurso que ocorre no contexto do tribunal. Otolj discursivos fornecem um ponto

73 No original: “[...] genres cannot be seen a fixext models, but as dynamic forms to convey speetthet
will fit the social actors' needs. Therefore, thedg of genres should take into account the oparaif genres in
social relations with individuals who work in a panlar culture and/or institution.”



concreto para a atualizagdo da estrutura sociamafBazerman (2012, p. 100, traducdo

nossa):

[...] tudo o que os individuos podem sentir e penss sobre 0s outros, qualquer
gue seja a forma que sentem que se relacionam alageas crencas que eles tem
sobre hierarquias e obrigacdes, de qualquer formaggrcebam a presséo social e o
poder, mesmo com tudo isso existe um enunciadon@ expressdo que pode ser
observada, registrada e guardada, o que estahgtecenediacdo concreta entre as
varias orientacdes pessodis.

O discurso de qualquer natureza ndo esta descoaligado da vida social, ao
contrario, € ela que oferece as condicdes de sumaddo. Por esse motivo, tem como
caracteristica sua constante transformacédo. Nexwnsocial, em funcdo das comunidades,
das praticas, dos habitos, das diferencas sod@ispnhecimento surgem diversos discursos,
entre ele o judicial.

O Direito, portanto, pode ser visto como um discugee tem origem social e que
resume uma série de operacgdes sociais anteriayda.ebsa mobilizacdo realizada através do
aparato de recursos sociais e humanos para oeforntednto do Direito em seu quadro textual

exige, de acordo com Bittar (2015, p. 22), que iceftb-texto™ ">

cumpra uma funcao social.
Por esse motivo, refere Bittar (2015, p. 22), “aeildo como coédigo comum de
comportamento, que se realiza e se efetiva contc@rde linguagem, deve ser visto como
uma forma de producdo de significacdo em escal&@al50© acérddo, por sua vez,
acompanhando o entendimento de Bazerman, pode osmiderado como um objeto

discursivo.

4.1.2.3 O género discursivo judicial-decisorio

O sistema judiciario brasileiro € um ambiente éstado da sociedade em que a
linguagemé a realizacédo de suas praticas. Os diversos imiegraesse sistema se expressam
através de textos e, também, de atos que sacac@dipor meio dos textos. Ao ingressar com
uma acdao judicial, o pedido da parte é expressonp@meédio de uma peti¢do inicial e, ao

responder a esse pedido, a parte demandada apresemtdefesa, ou seja, um tipo de texto

1" No original: “Es decir, lo que sea que puedanisgmensar los individuos unos sobre otros, cliefguque
sea la forma en que sientan que se relacionan elit'g® las creencias que sea que tengan acerdasde
jerarquias y las obligaciones, de cualquier mod® muedan percibir la presién social y el poder, @mtodo
esto existe un enunciado o una expresién que pobservarse, registrarse y guardarse, que establere
mediacién concreta entre las diversas orientacipaesonales.”

175 Bittar (2015) utiliza os termdsexto’ e ‘discursd como sindnimos.



diferente da peticéo inicial. O depoimento pesdaalpartes e o depoimento das testemunhas
sdo registrados no processo, que também é outradéptexto. A sentenca é um texto que
expressa a deciséo do juiz da primeira instanogyanto o acordao é um texto que explicita
a decisdo da instancia superior, e assim por di@teciocinio juridico esta contido e se
realiza no dominio discursivo juridico (discursoidlico). A natureza do discurso juridico é
argumentativa e persuasiva, pressupondo que sesamlem outras areas do conhecimento,
como a Linguistica e a Analise do Discurso, estageBitya (1995, p. 29), por sustentarem
teorias no campo da argumentacédo e da retéricaseqgando-se, assim, esta tese como um
trabalho interdisciplinar.
Os principais tipos de atividade linguistica nocdiso juridico sdo apontados por
Dascal ([1999] 2006, p. 365): fazer as leis, aplshe descrevé-las. Fazer as leis é tarefa do
poder legislativo em todas as suas esferas (mahiagtadual e federal); aplicar as leis &
tarefa do juiz; e descrevé-las é tarefa das ohudsligas. Nos termos do que explica
Bortoluzzi, uma das praticas sociais mais impogsnessa area, tanto na perspectiva juridica
como na perspectiva dos individuos que compdernciadade, € a decisdo: “O ato decisoério é
o climax de toda a acéo juridica, por vir dele w®atenca que mantera ou modificara a vida
de alguém.® (2010, p. 513, traducéo nossa). Por estarem msr@g relacionados a uma
determinada atividade sociocultural, através de fomaa relativamente estabilizada, o juiz,
ao proferir uma sentencga, enuncia um tipo de textm tipo de género.
A partir do discurso juridico, é possivel identifiqquatro principais modalidades de
discurso e suas funcdes, de acordo com a clagsiiate Bittar (2015, p. 182 - 183):
(@) discurso juridico-normativo: tem afuncdo cogentele comandar condutas,
eleger valores preponderantes, recriminar/incentigavidades. Possui a
caracteristica modaloder-fazer-dever corresponde aos textos normativos, as
leis, as portarias, aos regulamentos e aos decretos
(b) discurso juridico-burocratico: tem afuncdo ordinatériade regularizacao,
acompanhamento, ordenacdo e impulso dos procedimerfossui a
caracteristica modalpoder-fazer-fazer e corresponde as decisdes de
expediente, ao andamento burocratico-procedimenataho contraditorio
dialdgico;
(c) discurso juridico-cientifico: tem a fungdo cognitivo-interpretativade

relacionar as atividades de conhecimento, distincissificacdo, orientacéo,

7% No original: “The act of deciding is the climax afiy legal action, for it depends on the decisiae@tence
that affects someone’s life.”



informacdo, interpretacdo, explicacdo, sistemali@ae critica aos demais
discursos juridicos. Possui a caracteristica moplatler-fazer-saber e
corresponde as licdes doutrinarias, aos ensinasdeticos, as resenhas,
criticas, aos comentarios, as formulacoes e reflagtas;

(d) discurso juridico-decisoria tem a funcdo decisoriacorrespondente as
atividades aplicativas, conclusivas e concretizadodos parametros
normativos. Possui a caracteristica mqutaler-fazer-devee corresponde:

- na esfera administrativa, as decisdes de opdddsi
decisdes de mérito, de legalidade, de aplicacdoulia,;

- na esfera judiciaria, as sentencas, aos acordaes
decisdes interlocutorias.

Uma quinta funcdo estritamente ligadaraxis juridica, e que € a base de todas as
demais, € identificada por Bittar (2015, p. 182jncosendo duncdo persuasivaEla esti
muito presente no discurso parcial das partes rse@imentos formais, e corresponde as
atividades de convencimento, persuasao, formac@ooda, interpelacdo, exegese, atribuindo
para si os resultados positivos da decisdo. Ematuma divisdo do discurso juridico em
guatro modalidades, identifica-se que os acord@agéneros discursivos juridico-decisorios,
com a fungcédo de decidir e persuadir, e que dialoga os demais géneros discursivos

judiciais e com o género discursivo, enquanto kzrgeral.

4.1.2.3.1 A atividade de decidir

Quando se fala em atividade, trata-se do agente agge Entdo, esse agente
enunciador, no horizonte de sua acdo, tem uma \wWele a atividade em que ele esta
envolvido, o que inclui o auditério. A deciséo, tamito, seja ela uma sentenca ou um acordao,
é a textualizacdo da acdo do juiz ou desembargedprigar. Nesse julgamento, sempre deve
ser considerada a sua imagem como enunciador djuiga auditério a que se dirige (partes
do processo e a sociedade que € atingida por see a@s informacdes sobre o evento que
estdo sendo discutidas (o objeto da acao).

A consciéncia individual do julgador forma-se atipadla consciéncia coletiva, a
partir da interagdo verbal, apreendendo-se 0s sigue sao constituidos de ideologia, porque
foram assimilados pela consciéncia coletiva. A c@meia individual ndo se desenvolve sem
o material linguistico, que ja é constituido deoldgia, entdo, a consciéncia individual ndo

pode ser entendida como neutra e independentealasras que os individuos pronunciam



para se comunicar estdo carregadas de conteuddivéieias, de sentido ideoldgico que se
formaram a partir da interacdo social. Ao ser idseem um contexto de didlogo, a palavra se
enche de sentido formado naquele momento e esgaigho. Reale (2000, p. 221) explica

que as opcdes valorativas ndo sdo o produto déhasquarticulares:

[...] as opcdes axioldgicas jamais sdo o produtesi®lhas singulares, de atitudes
subjetivas isoladas, mas antes o resultado de umplexo de interagBes que se
verticalizam na pessoa que sopesa 0s motivos dgjeinda que esta possa ter a
aparéncia de estar sendo apenas impelida ou cdarpgéa forca das circunstancias.
E, sob esse prisma, que poderia ter procedénaalecida ressalvapbactus voluit,
tamen voluit “quis coagido, mas quis”. Ainda quando o sujeitodecisdo se limita
a uma atitude passiva de mera recep¢do ou ressam@nmotivos, é ele o centro do
ato praticado, ou para ele convergem os fios quéretenpem a sua
circunstancialidade.
De uma forma ou de outra, sera sempre impossiggirdrilar o “sujeito ético” - e,
com esse termo, abrangemos também o “sujeito @litou o “sujeito juridico” -
de sua circunstancia, a comecar da estrutura deeseaxistencial, como lembra
Ortega y Gasset, bem como das circunstancias esteue marcam o horizonte do
modo de ser de sua pessoa no meio social e histéric
Assim, quando a decisao é proferida, ela ja estatitoida de uma posicéo prévia e
ndo € imparcial. Reforcamos esse entendimento déajidade com Demo (2013, p. 81),
guando este observa que: “Nao temos propriamemtensciéncia que decidimos ter, mas
aquela condicionada objetivamente pela realidadi¢iqggoe econémica que nos cerca.” Ou
seja, a decisao judicial € realizada dentro de etarchinado tempo e espaco, que carrega
consigo a evolucdo de entendimentos nas mais dwesas, sejam elas cientificas até
aguelas relacionadas aos valores. Quando a decim@derida, ela ndo deixa de representar o
percurso percorrido pelo julgador em seu tempddigwi social e filosofico, até aquele
determinado momento. Mas que nao representa uno témad, ja que sua deciséo faz parte
do acontecer, eléd e faz parte de um todo que so é entendido a miit; e a sentenca € a
parte que sO € entendida a partir do todo.
Partindo do entendimento de que a norma juridicay@s da deciséo, estd embasada
pela formacdo ideolégica do processo discursivayaS(1995, p. 40) apresenta uma
alternativa de aplicacao da Andlise do Discursesentencas judiciais, conforme ilustrado na

figura a sequir:



Figura 3 - Alternativas de aplicacdo da Analisbiscurso em sentencas judiciais

PROCESSO DISCURSIVO
(SENTENCAS JUDICIAIS)

CONDICOES DE
PRODUCAO
FORMAGAO DISCURSIVA FORMAGAO IDEOLOGICA
O RELATORIO A FUNDAMENTAGAO A DECISAO
(O FATO, AS CIRCUNSTANCIAS, (ARGUMENTACAO JURIDICA) (APLICACAO DA NORMA
AS PROVAS) JURIDICA)
CONDICOES DE FORMAGAO
PRINCIPIOS DE O DIREITO SEGUNDO AS
ORDEM PUBLICA NECESSIDADES SOCIAIS

PRINCIPIOS DE ORDEM

> CONTROLE - DOMINAGAO
JURIDICA

EQUILIBRIO SOCIAL EXTINGAO DO CONFLITO

Fonte: Sitya (1999, p. 40).

A ideologia norteia a decisdo, apresentando oipios fundamentais do processo
discursivo. Sendo assim, o discurso decisorio @ddgco porque estabelece os fatores sociais
a serem considerados como bases dogmaticas daialeCis limites e as finalidades do
sistema (metas), que € o bem comum e o interesgdE@Usdo determinados pela decisao.
Por esse motivo, as varias instancias da vidaipldievem ser explicitadas para que, quem
participa dessas atividades, o faca de forma nigliv@ E também necessario estudar como a
textualizacdo acontece (forma, conteddo e estildirdpagem), de forma que as pessoas
consigam se engajar no discurso da sociedade gatdastes textos, de forma clara, e de
acordo com o que se propde.

N&o ha o aprofundamento sobre a Analise do Discursa vez que ndo é objeto da
pesquisa. As Figuras 1 e 3, representam o iniciand& longa caminhada, que seguiu em
varias direcdes, com diferentes concepcdes epikiginas e metodoldgicas. O Brasil, em
especifico, muito se identifica com a linha de ums tlndadores, Michel Pécheux (Analise
do Discurso Francesa), mas registra-se, tambémmabisa Critica do Discurso, entre outras.
Assim, a formacao ideoldgica apresentada naquigjasa$, representam fases que a andlise



do discurso percorreu. Um aprofundamento no tenvarde a conhecimento de que,
contemporaneamente, entende-se a ideologia acimendesso discursivo.

Nesta tese, reconhecemos o0 acorddao como um géisetwsilvo juridico-decisorio,
na modalidade escrita que representa um instrumeatanteracdo social, ou seja, um

conjunto de vozes que formam o sentido que essF@@uer transmitir.
4.1.3 A hermenéutica do discurso juridico-decisorio

A Hermenéutica Filosdfica foi escolhida para a omsgho do discurso, isto é, diz
respeito & postura interpretativa adotada nesta fiasa estudar o acorddo trabalhista que
tenha como conteudo as decisdes sobre o dano mpelal perda de uma chance. A
hermenéutica tem o papel de compor quadros comiextla compreensédo. E uma linha
metodoldgica que considera a compreensao como ,sandmesmo tempo, uma questao
essencial do homem e, também, uma questéo histéritgal. Demo (2103, p. 73) situa o

papel da hermenéutica diante da pesquisa:

Esta [postura hermenéutica] caracteriza-se pelo himel da indagacéo tedrica e
critica, mas nado se desvincula nunca dos condicientos da préatica e do contexto
das coisas. Distingue forma de conteldo, fato tte,vaeio de fim, mas néo perde
de vista que na pratica real tudo aparece num stexto. Ndo ha conhecimento
ulterior sem conhecimento prévio, sem tradicdo.Hiemtexto tem em si somente
toda sua explicacdo. As linhas ndo dizem tudo.nelnhas por vezes dizem mais.
O sentido do discurso ndo € uma forma transpaeeigfinitiva, mas também um
conjunto de ressonancias, que precisamos busamigaote fora e antes dele.

Com isso, busca-se um sentido mais amplo para dssdeatados, uma vez que a
analise foi condicionada a uma perspectiva histéeidtural, e seu nivel de reflexdo deve ser
critico, em fungéo da postura adotada nesta tesquel a interpretacdo € um modo de ser do
ser humano e ndo um modo de conhecer. A doutriescj@ve sobre o dano moral pela perda
de uma chance. A jurisprudéncia trabalhista, dendotimida, também trata desse tema. A
nocdo sobre o dano moral pela perda de uma chan@®h4 construido nesta tese € feita
através da Teoria da Argumentacdo (Nova Retorieapetleman, mas tem, como pano de
fundo, a Hermenéutica Filosofica de Gadamer. Seyneeer, dessa forma, que o principal
método juridico de interpretacdo da Nova Retoriasela-se ndopico-retoricq porque a
interpretacdo parte do lugar comum (opinibes am@iden aceitas) e utiliza os meios de
persuasdo para promover a adesdo das partes aargamentos (teses plausiveis), para

encontrar a verdade.



O sentido que se busca neste estudo é aquele eatkiddentro de uma pratica real
de comunicacéo linguistica e de forma a considerido, e ndo somente fragmentos. As
expressdes linguisticas nunca sao suficientesqgtee se pretende comunicar, uma vez que
sempre ha um significado implicito ou implicado,ando se fala. Esses significados,
implicitos ou implicados, explica Dascal ([1999]0B) p. 644), sao abordados pela
hermenéutica e subsidiados pelos processos infaignornando-se presente pelo falar o que
nao é dito. SO € descoberto, revelado ou conjatupasignificado implicito de um discurso,
socorrendo-se, simultaneamente, ao que € lingamsénte expresso e ao contexto.

Deve-se, portanto, compreender o Direito como uaréepdo todo social e, assim,
consolidar o entendimento de que o sistema jurid@m é um conjunto de textos, mas um
conjunto de sentidos. Deve-se questionar qual tideemais adequado para a norma naquele
momento e lugar que representa os valores da soeedsadamer ([1996] 2003, p. 53)
explicita que ajustar o direito que manifesta aalaim caso concreto significa alcancar a

justica:

Pode acontecer que, devido as caracteristicas desitmacédo concreta, aquele que
aplica a lei seja obrigado a atenuar o rigor daN&s atenuar o seu rigor ndo
significa “ndo aplicar” o direito que exprime a,legiem permitir um laxismo
ilegitimo. Quando se atenua o rigor da lei ndo #é &enunciando” a ela; ao
contrario, sem essa atenuagao néo existiria veirdatente justica.

A producdo de sentido através da Teoria da Argumgéot tem a intencdo de
aproximar a generalidade do direito a sua conagdiz em um caso particular, mas
considerando que se interpreta, porque anteriogyjargae compreende o todo. Dessa forma,
tendo consciéncia de que a pré-compreensao proparaifusao de horizontes, e incide sobre
a propria existéncia, a interpretacdo deve seax @mtforma critica. E por ser critica, ndo deve
tentar despir-se dos pré-conceitos, mas ser ceeeempresentar o entendimento que mais
corresponda aos valores estabelecidos na sociatagiesle tempo e local.

O ordenamento juridico brasileiro, no que diz raspie responsabilidade civil, € um
sistema chamado deipico'’’, estabelece Schreiber (2013, p. 102-103), porquedislador
nao indica os interesses cuja violacao origina anmodessarcivel, limitando-se a prever uma
clausula geral de ressarcimento pelos danos pati@éscmu morais.” Tal situacdo possibilita a

busca do sentido de dano moral pela perda de uamcema forma que se propde nesta tese.

17 Como todo esquema classificatério, a distincdoeeatdenamento tipico e atipico, no que diz respeit
ressarcibilidade do dano, € um tanto quanto siroatib. Ordenamentos usualmente classificados cépitw$
contém flexibilidade para reconhecer novos direitosios ordenamentos mais abertos existem ceriedi
normativos sobre esse tema. (SCHREIBER, 2013,3). 10



Ademais, Garcia (2003, p. 14) explica, utilizandoigeias de Laski, que a lei “é o produto
racional da autoridade” que encerra um procesagtivadde elaboracdo, que leva um tempo
para ser finalizado e, durante o qual, os legiskxisee guiam de acordo com suas convicgoes,
considerando que elas se identificam com os irdeseda sociedade. Esses interesses sao
expressos na lei a partir da interpretacdo quegsldelor faz deles, “os quais - convém
precisar - nem sempre coincidem com os defendielasrpaioria do povo.”

A sabedoria praticaPhronesiy de AristoteleS® interessava-se pela busca da
felicidade, questionando o que ela € e como seachegja. A prudéncia seria o dispositivo
interno que faz alcancar a felicidade, que nada @ajue uma atividade da alma de acordo
com a virtude perfeita (exceléncia da ética). Egsestionamento relaciona-se, diretamente,
com outro: a partir de que coisas se produz adelie, ou seja, qual sua génese? Investiga-se
como se produz a virtude, ou seja, como 0s ser&wIs@™M justos, éticos, prudentes. Mas o
entendimento do que é felicidade depende de difeseopinides, ou seja, de diferentes
posturas éticas. Entre outras coisas, Aristotelefendia que somente se alcancaria a
felicidade humana sendo justo com 0s outros.

Ser justo, entdo, seria estar na média, ser iteragquilibrio; enquanto ser injusto
seria 0 excessivo ou a falta, a desigualdade, eqdéiorio. O equilibrio, por sua vez, € obtido
através de uma reflexdo pratica e por meio de nasforco. Nos termos do que explica
Gadamer, ([1996] 2003, p. 52), “O que é ‘justobtalmente relativo a situacdo ética em que
nos encontramos. Nao se pode afirmar de um modt gebstrato quais acdes sdo justas e
quais ndo o sao: nao existem acdes justas ‘enindgpendentemente da situacdo que as
reclame.”

Aplicando a filosofia aristotélica de forma conterfinea, defende-se que a decisdo
judicial deve sefusta E a justica se faz quando se decide com equidadeseja, sem
excessos e sem omissdes, usando a prudénciaapusajdo a razao [@gog. E Gadamer
([1996] 2003, p. 48) sinaliza que a preocupacaArdaoteles é saber “qual o exato papel que
deve assumir a razdo em todo comportamento é#apiihterpretar um fenémeno juridico de
forma critica e consciente de que o julgador tena pné-compreensao intrinseca, ele estara
sendo prudente, terd condi¢cdes de justificar seasd@es e, assim, alcancar a justica. Dessa
forma, o agente deve saber decidir-se na acad@resel Gadamer ([1996] 2003, p. 49), mas
deve, também, conhecer a si préprio e compreermeo ceve agir, porque isso faz parte da

esséncia do fendmeno ético.

178 para se aprofundar no assunto, consultar a obhsistételesEtica a Nicomacpem especial o Livro 6.



De toda forma, a pesquisa apropria-se de uma aglgigarcial do conceito estudado,
que faz parte de um todo. Além disso, a préprialeacdo método contribui para o dominio
da realidade parcial, ja que pressupfe a selecatgdes elementos em prejuizo ou omissao

de outros e o0 que, certamente, traz questionamsabwoe a neutralidade da pesquisa.

4.1.4 A interdisciplinaridade do discurso juridicodecisorio

A linguagem é a forma de suprir a necessidade mheicicacdo entre os individuos
gue vivem em sociedade. Ela é, de acordo com &85, p. 15), “o instrumento que o
homem usa para estabelecer relagbes ou comportzsnenteragindo socialmente como
forma de acdo entre os interlocutores.” Para arautiesta tese, a linguagem nao é
instrumento, mas a interacdo social advinda ddelga@mento de relacdes, e comportamento
é linguagem. Por ser a linguagem a prépria acace evdrhomens, a linguagem, além de
comunicar, tem a funcéo de persuadir e convenoar,aobjetivo de reforcar ou mudar suas
conviccdes. E, ao falar sobre persuadir e conveBiagya (1995, p. 15) manifesta que se entra
na seara da argumentacdo através de subsidiosifm®gela “Semantica Linguistica, pela
Andlise do Discurso, pela Filosofia da LinguageralapRetérica, e por outras fontes de
informacgdes que se alojam em campos semanticosspufiseridos em contextos sociais,
histéricos e culturais.”

A sistematizacdo das Ciéncias Sociais, entre eRiseito, implicou em sua relagéao
explicita com outras Ciéncias. Essa sistematizaggguyndo Bono (2000, p. 159-160), teve
inicio no século XIX, e diversos autores, como \&awvigny, Von lhering, Kantorowicz,
Heck, Pound, John Austin, Hans Kelsen, Alf Rossrerde Halls ocuparam-se, em maior ou
menor intensidade, dos problemas de interpretagédiito nos casos concretos. Eles
reconheceram que uma das causas da complexidadeedo era, justamente, ocasionada
pela vaguidade ou ambiguidade de conceitos juddigpe o Direito compartilhava com a
linguagem natural. Bono atribui isso ao fato de ggses autores ndo se deram conta de que a
terminologia juridica e todo o direito, no gera@psusados por todos. Diariamente, todos os
individuos, conscientes ou nédo, enfrentam o Direjtgpor esse motivo, os cientificos nao
podem pretender ocultar o direito daqueles queak&tados por ele. O Direito, portanto, tem
importantes conexdes com as disciplinas da Linigaist

No entanto, por ser a linguagem uma forma intemtide acdo sobre o mundo, seu
estudo ndo pode se restringir aos campos da mgidolda fonética e da sintaxe frasal. A

ampliacdo do contexto de estudo da semantica ériampe para torné-la relevante. De acordo



com Sitya (1995, p. 17), identificam-se, na AnatiseDiscurso, teorias da area da semantica
e da argumentacdo, ao fazer alusdo ao contextéribistcomo fator determinante das
significacdes néo literais da linguagem. Ja na wistgca Textual, estdo inseridos os estudos
dos mecanismos das relacdes conceituais existemiee enunciados, ou sequéncia de
enunciados. O comportamento social também susaiizi@sse nos estudos sobre as praticas
linguisticas, em uma perspectiva interdisciplinaso porque estudar a lingua como objeto
autdénomo torna-se dificil a partir do momento era gamente se reconhece a existéncia dos
fendbmenos sociais inseridos em um campo de proklEgao. Por esse motivo, esclarece
Fabricio (2006, p. 48), a Linguistica Aplicada artca-se em um momento de revisdo de suas
bases epistemoldgicas conduzidas pela compreensao:

1) de que, se a linguagem é uma pratica sociasamarmos a linguagem estamos
estudando a sociedade e a cultura das quais aldescpnstituinte e constitutiva;

2) de que nossas praticas discursivas ndo sdoaseuwtr envolvem escolhas
(intencionais ou né&o) ideolégicas e politicas,atsaadas por relacdes de poder, que
provocam diferentes efeitos no mundo social,

3) de que ha na contemporaneidade uma multiplieididsistemas semidticos em
jogo no processo de construcdo de sentidos.

Por abranger a extensdo da analise textual pamgroz®ssos e mecanismos da
construcdo que lhe dao sentido, o titulo da tessuaeferencial tedrico nédo se limitam a um
anico “territério” que estuda o fendmeno linguistimas se inter-relaciona com varios ramos
gue aqui sdo nomeados de Ciéncias da Linguagermg8agem, nesta tese, € concebida
como um modo de expressar ideias e comportamep®suyjeitos, em suas mais variadas
formas (escrita, verbal, de sinais). Sendo assintoasiderar que a comunicacao se constroi
na e pela linguagem produzida no interior da secled conclui-se que as ciéncias sO se
desenvolvem por causa e através da linguagem quilgiiza. Nas palavras de Carneiro
(1998, p. 24): “a ciéncia é um processo cumuladi@dinguagens e discursos feitos por meio
dela, sendo que toda pesquisa implica em uma tniagagmentada e discricionaria de
informacdes.”

O discurso juridico-decisoério, por sua vez, é ustuliso de natureza argumentativa,
no qual o sujeito que enuncia tem como objetiveymatir e convencer seu auditério. A Nova
Retdrica de Perelman busca estruturar técnicasmamgativas inseridas no universo da
linguagem que possibilitem dispor de maneira radioas formas de persuasao ou
convencimento, assevera Sitya (1995, p. 25). Hotem linguagem a funcdo bésica da
argumentacdo, € imperioso examinar a técnica guesal para persuadir e convencer. Para

fazer a analise dessa técnica de linguagem, Si§a5( p. 33) explica: “[...] € necessario



recorrer aos principios que determinam as condigégwoducao, estruturacdo e organizacao
da argumentacdo e a instancia dominante em qumilarti essas condigcbeslambém é
importante caracterizar as diversas estruturasragtativas e a analise dessas estruturas e,
para isso, € precisentdo, recorrer a Linguistica como um campo deigses elementos para

o discurso juridico, e que tem, como consequéacfarmacao do vinculo entre Linguistica,
Andlise do Discurso e o discurso juridico. Sity898, p. 31) apresenta essa relacdo através

do esquema que ora se reproduz:

Figura 4 - A relacdo do Direito com a Linguistica

LINGUISTICA
\ LINGUISTICATEXTUAL  pefems PRAGMATICA
\ ANALISE DE CURSO ~ meft LOGICA DA LINGUAGEM
‘SEM.&.NTICAESEMIOLOGIA)——{ SOCIOLINGUISTICA, ETC
DISCURSO
DIREITO
| CIVIL ——  ADMINISTRATIVO
\ PENAL —— TRIBUTARIO
\ COMERCIAL —t— TRABALHISTA
\ SOCIOLOGIA - PSICOLOGIA
\ HISTORIA —_— ANTROPOLOGIA
\ FILOSOFIA ~———L—— CIENCIAS POLITICAS, ETC

Fonte: Sitya (1999, p. 31).

Um olhar de desconfianca € lancado sempre queepmsmamos com as misturas, 0s
cruzamentos, a diversidade e a metamorfose. Egsga#botica, explica Fabricio (2006, p. 62),
“a pluralidade de referéncias costuma nos desctamteNo entanto, Fabricio (2006, p. 62)
estimula seus leitores a ndo temerem por uma riciigde de construtos manifestos em
uma Linguistica Aplicada hibrida e inter/transdi$ioiar. Ess€éaconselhamentale Fabricio
(2006, p. 62) é aceito nesta pesquisa e pode Seadp em outras areas de estudo:
“*Desaprendéra nocdo de negatividade atribuida & mesticagepostax na fluidez e nos
entre-espacos como um modo privilegiado de cor@iruide conhecimento sobre a vida

contemporanea é, assim, um grande desafio.”



4.1.5 Procedimentos para analise doorpus

A pesquisa dos acordaos foi feita diretamente thw &d TRT4: www.trt4.jus.br. Na
tela inicial existe um indicativo para pesquisar @sordaos identificado como
Jurisprudéncia. Ali, existem varias op¢des de pesquisa: (a) Besif°®° Grau - Acordaos, (b)
Jurisprudéncia do TST; (c) Precedentes do TRT dRedfao, (d) Revista de Jurisprudéncia
(e) Revista eletrénica e (d) Sumulas do TST.

Selecionando a opcddecistes 2° Grau - Acordaas pesquisador € remetido para
uma tela indicand@esquisa de Jurisprudéncia Selecionando a opc¢ahurisprudéncia do
TST, remete-se ao sitio do Tribunal Superior do Ttadbdl'ST) para a pesquisa de decisbes
daquela Corte. Selecionando a op¢@®cedentes do TRT da 42 Regidemete-se ao
entendimento uniforme daquele tribunal apresengddivés de indicacbées numeéricas como,
por exemplo, P01, P02, PO3 e assim por diantesnrd@das pela Secretaria do Tribunal Pleno,
do Orgdo Especial e da Secdo de Dissidios ColetiSekecionando a opciRevista de
Jurisprudéncia remete-se a possibilidade de fadewnloadda revista eletrénica do TRT4
que tem como conteudo as decisfes desse tribupal: fim, selecionando a opc&imulas
do TRT remete-se as Sumulas da Jurisprudéncia do TRIF Baegidoapresentadas atraves
de indicagbes numéricas como, por exemplo, Sunfula 8amula n° 2, Sumula n° 3 e assim
por diante, informadas pela Secretaria do Trib#iaho, do Orgdo Especial e da Secédo de
Dissidios Coletivos.

A pesquisa desta tese foi feita através da seldedopcaoDecisbes 2° Grat
Acordaos justamente onde sao disponibilizadas as decjsdasais, em ordem cronoldgica
de julgamento, de todas as turmas do tribunal. |& itecial apresenta a possibilidade de

preencher os seguintes campos:

Tabela 2 - Formulario de pesquisa
Formulario de Pesquisa

Todasas palavras

Quaisquerdas |
palavras

Semas palavras

Trecho exato

Processo

Acordaos -

Tipo




Classe | Todas as classes j
Orgé_o julgador | Todos os 6rgdos julgadores j

Fonte | Todas as fontes -

Redatores | Todos os redatores - |

Data | 21/06/2 a| 21/06/2

Fonte: www.trt4.jus.br. TRT4, 2015.

No campo Todas as palavras”, digitou-se o termo “perda de umancéia Os
campos Quaisquer das palavras”, Sem as palavras”, Trecho exato” e “Processos”, ndo
foram preenchidos. No campo “Tipo”, selecionou-séeomo “Acoérddo”; em “Classe”,
“Todas as classes”, “Orgdo julgador”, “Todos osadg julgadores”, “Fonte”, “Todas as
fontes” e em “Redatores” foi selecionado “Todogematores”. No campo “Data”, é possivel
fazer a consulta em um periodo de um ano, optagdmasste caso, pelo periodo de
21/06/2014 até 21/06/2015. No entanto, o textolestmpara o ACORDAO 1 foi julgado em
24 de outubro de 2012orgue no conteudo das decisdes que foram encastred1® Turma
sobre a perda de uma chance no periodo da pesgeisatiam-se aquele acérddo com a
referéncia de que a turma ja havia se manifestadespeito do tema no julgamento do
processo n. 0000613-19.2011.5.04.0771 (RO) e trawia suas razoes. Infere-se, portanto,
gue os fundamentos dessa decisdo sdo consideradopatadigma para 0s demais
julgamentos e, por esse motivo, ela foi escolhida.

No periodo de tempo escolhido e com o termo “peelama chance”, ndo foram
encontrados acérdaos julgando procedente o pedididenizacao pela perda de uma chance
em todas as turmas do TRT4. Contudo, quando a iges@ufeita, antes da relacdo dos
acorddos, aparece a indicacdRefine sua pesquisa” Nesse ponto, aparecem outras
expressdes semelhantes que podem remeter ao desdiapesquisa desejada. No caso da
pesquisa com o0 termo “perda de uma chance”, aparacécones com as expressdes
“indenizacao perda de uma chance”, “teoria perdanda chance”, “pagamento indenizagéo
perda de uma chance”, “perdas e danos”, “indenzpeédas e danos”, “perda de uma chance
oportunidade”.

A pesquisa foi feita, inicialmente, com o termo rgge de uma chance” e, depois,
com os demais indicativos do refinamento, naquedaro, e sem modificar o preenchimento

dos demais campos.



O resultado dessa pesquisa resultou na selecasedamtes acordatlS conforme

ilustra a Figura 5:

Figura 5 - Acérdaos selecionados

12 T =0000613-19.2011.5.04.0771 (RO)
22 T =0000399-36.2014.5.04.0702 (RO)
32 T =0000389-13.2013.5.04.0771 (RO)
42 T =0000629-52.2012.5.04.0022 (RO)
52 T =0020218-03.2014.5.04.0752 (RO)
62 T =0001304-15.2012.5.04.0022 (RO)
72 T =0000805-55.2013.5.04.0811 (RO)
82 T =0001191-42.2013.5.04.0017 (RO)
92 T =0020196-64.2014.5.04.0292 (RO)
102 T =0020137-76.2014.5.04.0292 (RO)
112 T =0000417-11.2013.5.04.0664 (RO)

Fonte: Elaborada pela autora (2015).

A analise dos acoérdaos, por sua vez, foi organidadseguinte forma:

(1°) Os acordaos estédo divididos por sessdes echatranalisado é destacado e
apresentado através de um quadro.

(2°) Cada andlise de acordao recebe um numerooguesponde a Turma em que foi
julgado:ANALISE 1 - corresponde ao acérdéo julgado pela 12 T. do4TREmM do nimero
do acérdéao, é indicado o numero do processo, adatatgue foi julgado, o titulo que o
assunto recebeu no acordéo e a folha onde esta#aitano documento.

(3°) Cada trecho segue uma ordem decifial), (1.2), e assim por diantd& por
fim, cada segmento especifico, objeto de analisegebe uma letrafl.1.a). Quando se

pretende destacar um segmento, ele é sublinhad@pira.

179 Ao lado dos niimeros segue-se a indicacéo deiBigige representam o tipo de recurso de que toatele
julgamento: RO - Recurso Ordinario.



(4°) Antes de cada técnica argumentatasera indicado o tipo de argumento a que se
refere através de suas iniciais:

- AQL (argumento quase l6gico);

- ABER (argumento baseado na estrutura do real);

- ALFER (argumento de ligacéo que fundamenta aitest do real).

A seguir, um trecho € apresentado para demonstoama de notacdo da analise:

ACORDAO 1 (12 TURMA TRT4)
Processo n0000613-19.2011.5.04.0771 (RO)
Data julgamento: 24 de outubro de 2012

INDENIZAGAO POR PERDA DE UMA CHANCE E PREJUIZO DE L AZER
(FLS. 19)

ANALISE 1
(1.1.a)Na sentenca, o Julgador pronunciou-se acerca tiiaa saber:

Quanto a perda de uma chance, trata-se de espécaado material (e
nao extrapatrimonial), pois corresponde aquilo quefendido deixa de
ganhar (lucros cessantes). Conforme leciona a doatre a

jurisprudéncia, a perda de uma chance indenizavehgdiela que
tangencia a certeza, com alto grau de probabiliddeeacontecimento,
nao se admitindo a indenizacédo da perda de opadades totalmente
incertas. De qualquer forma, no caso dos autos, ealucdo da
capacidade de trabalho da reclamante é temporaaforme destacado
alhures, de modo que ndo subsiste a alegacdo dendoepodera

encontrar novos empregos futuramente.

(1.1.b) A sentenca ndo comporta alteracdo, porquanto eniracdo por perda de
uma chance, em conformidade com a doutrina predormen exige grande
probabilidade da configuracéo da alegada frustrdeamma chance, ou seja, muito
préxima da certeza de que o evento danoso compearneta possibilidade real de
oportunidade.

(1.1.c)Na espécie, o fundamento da pretenséo € a podsitdlde ndo obtencéo de
um novo emprego, quando cessar a limitacado funcmgura a autora enfrenta em
decorréncia da doenca ocupacional, bem assim pdrdees como frustradas as
possibilidades de ascensao na propria empresa.




Até aqui, foram expostos os aspectos metodologilzopesquisa. Os caminhos
percorridos foram delineados para justificar oslltados apresentados. A constituicdo do
corpusda pesquisa foi mostrado a partir de sua formaantexto no qual esta inserido, além
de tudo, demonstra a forma de notacéo estabelpeardaa analise.

N&o houve uma preocupacdo em quantificar um fenOmeas sim, tentar uma
aproximacéao e entender um pouco da interacdo esfredividuos em sociedade. A atividade
humana, apesar de ser complexa, mostra certa rielgule, e € a partir dai que se vislumbrou
a possibilidade de analisar a linguagem das dexisfkciais. Reconhece-se a interferéncia
do contexto e da ideologia na interacéo sociales gecessariamente, alcanca a pesquisadora
e seu olhar sobre o fendbmeno e seus resultadosse@ue-se, pois, fazendo a analise dos

acordaos.

4.2 ANALISE DOS ACORDAOS: UMA LEITURA DO PROCESSCRGUMENTATIVO

A analise dos acordaos esta organizada em secéda. &€0rdao € uma secéo, na
qual sao feitas as analises de forma individual.

Ao final, h4 uma parte que reune as concluséesta ga conjunto de acérdaos e,
também, reportando-se aos demais capitulos naiengtér € oportuna.

Do Capitulo 2, as principais sec¢des que fundamentaanalises sdo: a secdo 2.4.3 e
0s topicos de 2.4.3.1 até 2.4.3.9, e também a pdite

Ja do Capitulo 3, as secdes que se destacam rnzesasdo3.l.1, 3.2, 3.2.1 e 0s
topicos de 3.2.1.1 até 3.2.1.4; 3.2.2.3 e 0 t0BiR2.3.7; 3.3.1 e os topicos 3.3.1.2, 3.3.1.3,
3.3.1.7, 3.3.1.8 € 3.3.1.10.2; 3.3.2 e os topic83, 3.3.2.1.1 e 3.3.2.1.2; 3.3.2.2, 3.3.2.3;
3.3.3 e 0 tdpico 3.3.3.1 e 3.3.3.1.1; 3.5, 3.67e 3.

4.2.1 ACORDAO 1: Processo n. 0000613-19.2011.5.GZ.D (RO)

Analisa-se o ACORDAO 1 (12 TURMA TRT4), Processo @000613-
19.2011.5.04.0771 (RO), data julgamento: 24 debyatde 2012, referente RECURSO
ADESIVO DA RECLAMANTE. MATERIA REMANESCENTE INDENIZ AQAO POR
PERDA DE UMA CHANCE E PREJUIZO DE LAZER (FLS. 19).



ANALISE 1

(1.1.a)Na sentenca o Julgador se pronunciou acerca daiayat saber:

Quanto a perda de uma chance, trata-se de espéctado material (e
ndo extrapatrimonial), pois corresponde aquilo quefendido deixa de
ganhar (lucros cessantes). Conforme leciona a doatre a

jurisprudéncia, a perda de uma chance indenizavehgdiela que
tangencia a certeza, com alto grau de probabiliddéeacontecimento,
nao se admitindo a indenizagcédo da perda de opadades totalmente
incertas. De qualquer forma, no caso dos autos, ealucdo da
capacidade de trabalho da reclamante é temporaaforme destacado
alhures, de modo que ndo subsiste a alegacdo dendoepodera

encontrar novos empregos futuramente.

(1.1.b) A sentenca ndo comporta alteracéo, porquanto eninacdo por perda de
uma chance, em conformidade com a doutrina predortenexige grande

probabilidade da configuragéo da alegada frustrdedmma chance, ou seja, muito
proxima da certeza de que o evento danoso compeareta possibilidade real de
oportunidade.

(1.1.c)Na espécie, o fundamento da pretenséo é a pidsildlde ndo obtencao de
um novo emprego, quando cessar a limitacao funcuea a autora enfrenta em
decorréncia da doenca ocupacional, bem assim pdrdees como frustradas as
possibilidades de ascensao na propria empresa.

Os segmentogl.1.a) e (1.1.cyepresentam urArgumento baseado na estrutura do
real (ABER), de ligacdo de sucesséao, por meio do argur@agmatico, porque relaciona o
acontecimento (causa) e as consequéncias (efatopesmo. Retomando, um ABER, de

ligacdo de sucessao, é formulado, conforme a s&83® do Capitulo 3, da seguinte forma:



tratam da maneira pela qual se apresentam as epirefativas ao real e ndo sua descricéo
objetiva. Essas opinides podem ser tratadas coio®, feerdades ou presuncoes.

No caso, a base do pedido é a possibilidade de@ncdo de um novo emprego,
quando cessar a limitacdo funcional que a autofeerda em decorréncia da doenca
ocupacional, e também por ter tidas como frustradgsossibilidades de ascensao na propria
empresa.

O segmentdl.1.b)representa urArgumento quase logicAQL), por meio de uma
identidade completa da definicao normativa, pongpescreve o uso do termperda de uma
chancé.

O AQL por meio de identidade completa é formulactmforme a secédd.3.1do
Capitulo 3, da seguinte forma: teaparénciade demonstracdo, uma vez que, primeiro, se
evidencia o esquema formal que serve de molde strogdo do argumento; depois, realizam-
se operacoOes de reducao (esforco mental para restuformal) para inserir os dados que o0s

tornam comparaveis.

ANALISE 2

(2.1.a) As razbes recursais, portanto, limitam-se as aleggade possibilidades de
que tal perda de chance ocorra, condicdo que rtadzaua indenizacao pretendids
a esse titulo. Esclareco que o temor da reclamaste relacdo a essas
possibilidades futuras de frustracdo pessoal, faramtempladas com a majoragad
do dano moral, que é o que ha de concreto nessemoi@penas o temor).

A4

(2.1.b)Oportunasobre o tema a licdo de Sebastido Geraldo deiflieesaber:

Para que fique caracterizada a perda de uma chamogrescindivel que o
evento danoso tenha impedido uma real probabilidadeantagem, e néo
uma simples possibilidade, até para ndo vulgargafigura juridica.
(Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doengap@aconal, 62 ed. S&do
Paulo: LTr, 2011. p. 248).

(2.1.c)Ainda que a possibilidade real e a hipotética posseessas circunstancias,
estar muito proximas, ndo ha como se acolher m&temdenizatéria especial,
como a presente, fundada em expectativa de evarntoof e incerto. E
imprescindivel, para tanto, a prova da perda deaghau oportunidade.

O segmentd2.1.a)apresenta um relajgarcial e a limitagdo do pedido de perda de

uma chance que serd apreciado no recurso (temautdsga em relacdo a possibilidades



futuras de perda da chance). O segm€att.b) representa unAQL por meio de uma
identidade completa da definicAo normativa, porguescreve o uso de um termo. Esse
mesmo segment@2.1.b) representa, também, um ABER, por meio de uma lgai&
coexisténcia através do argumento de autoridader(da).

O segmentd@2.1.c)representa um esquema argumentativo por meio da@inde
identidade completa, por apresentar uma definiggardiva que teve um estatuto de fato até
nao ser contestado.

Sobre a doutrina apresenta@@dl.b) o relator a qualifica (uso depitetg de
‘oportund, destacando sua importancia no conjunto da irg&xgdio, para reforcar seus
argumentos e a adesao do auditorio. Pode-se coansitlenbém, que, em funcdo de existirem
varios autores que tratam sobre o tema, essa deagio € uma forma de garantir a

notoriedade da autoridade apresentada.
4.2.2 ACORDAO 2: Processo n. 0000399-36.2014.5.0492 (RO)
Analisa-se o ACORDAO 2 (22 TURMA TRT4), Processo ©000399-

36.2014.5.04.0702 (RO), data julgamento: 11 dequi$2015, referentel NDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. QUANTUM ARBITRADO (FLS. 4).

ANALISE 1

(2.1.a) Na peticdo inicial, o autor relatou ter realizaglurevista para a vaga de
fiscal de loja na data de 27-08-2012, sendo coafilamsua contratagdo. Na data de
29-08-2012, realizou exame admissional e lhe fajiéa a abertura de conta para
recebimento dos salérios. Todavia, apos alguns aiass de efetivar a contratacaq,
foi informado de que ndo havia mais interesse eancsmtratacdo, pois possuirig
passagem pela policia.

=

(2.1.b)A ré ndo compareceu na audiéncia, sendo declagadhe confessa quanto
a matéria fatica.

(2.1.c)_ Os documentos as fls. 18-21, demonstram gue autor _preencheu
cadastro na ré e que o cartdo do banco foi emitidmo més de agosto de 2012.
Também consta alvara de folha corrida, datado de 2042013, no gual ndo
consta condenacao criminal com transito em julgadou pena ativa contra o

autor. &

180 Destaque sublinhado no original.



O trecho composto pelos segment®d.a), (2.1.b)e (2.1.9 consigna o relato dos
fatos que representam os elementos de acordo espemmotivo, sdo apresentados no inicio
do discurso, de acordo com Perelman ([1988], 2085,560). O segmentd2.1.b),
especificamente, trata de um fato ocorrido no culso processo: a empresa ré nao
compareceu a audiéncia e teve, como consequénsig declaracdo de revelia e confissdo
quanto & matéria de fafd. A revelia representa a auséncia do réu na audi@ne que foi
devidamente notificado a comparecer e em que pdmEnire outras providéncias, apresentar
sua defesa. A confissdo quanto a matéria de fpategenta a auséncia de depoimento do réu.
Assim, os fatos constitutivos do direito alegadim geitor transformam-se em meios de prova
através da confisséo.

Ainda, o segment@2.1.b) representa um Argumento baseado na estruturaailo re
(ABER), de ligacdo de sucessao, por meio de um agtmpragmatico, porque relaciona o
acontecimento (causa) e as consequéncias (efeitojedmo. A auséncia da ré em audiéncia

tem efeitos estabelecidos na lei.

ANALISE 2

(2.2.a) A fase pré-contratual do pacto laboral é dirigigalos principios
constitucionais da dignidade da pessoa humana ealtw social do trabalho,
devendo ser observado o principio da boa-fé oljeforevisto no art. 422 do
Cadigo Civil e aplicavel a todas as relacdes jodsli

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guaesaim na conclusdo do
contrato, como em sua execuc¢ao, 0s principiosa@dade e boa-fé.

(2.2.b) No mesmo sentido, estabelece o art. 427 do mesplomd legal:“a
proposta de contrato obriga o proponente, se oréoitt ndo resultar dos termos
dela, da natureza do negécio, ou das circunstandtasaso’.

(2.2.c)No caso dos autos, a atitude da ré caracterizes@fao principio da boa-fé
objetiva, insculpido no art. 422 do Cédigo Civipsacitado, tendo em vista o inicio
dos procedimentos para a contratacdo efetiva di aatvaga de fiscal de loja. A
frustracdo da expectativa quanto ao cargo a seméds permite concluir, pela
configuracdo de ofensa a honra subjetiva do atgsguardada no art. 5°, Xlll, dal
Constituicdo da Republica.

181 previsto no art. 844, da CLT: “[...] o ndo-compmamento do reclamado importa revelia, além de sséf
quanto a matéria de fato. Paragrafo Unico - Ocdogemntretanto, motivo relevante, poderd o presiden
suspender o julgamento, designando nova audiéncia.”



(2.2.d’ Por conseguinte, o fato da promessa de contrat@éder sido efetivada
pela ré frustrou as expectativas do autor, quejuirecamente, sofreu danos de
ordem moral, passiveis de indenizacao.

(2.2.e)Nos termos dos arts. 186 e 927 do Codigo Civilledg que, por acdo ou
omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncialavialireito e causar dano a
outrem, ainda que exclusivamente moral, cometeili@ito, ficando obrigado a

repara-lo; e o art. 187 do mesmo diploma dispde"tuebém comete ato ilicito o
titular de um direito que, ao exercé-lo, excede ifaatamente os limites impostos
pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé dogieons costumes".

A relacdo de trabalho é representada através deountnato. Esse contrato possui
trés fases: a pré-contratual, a contratual e acpogatual. Nos segment(®.2.a)e (2.2.b), 0
relator do processo descreve quais sdo as baseegem nortear a fase pré-contratual de um
contrato de trabalho. Sua argumentacao inicia pelana vigente (lei e principios), que
representa um ABER, de ligacdo de sucessdo, pgordeaim argumento pragmatico, porque
relaciona o acontecimento (causa) e as conseqsé(elie@ito) do mesmo. As partes que
realizam um contrato devem ter uma postura de gaolei e boa-fé, que sera regido pelos
principios constitucionais da dignidade da pesswmaama e do valor social do trabalho.

Os segmentog2.2.c) e (2.2.d) referem que o fato de ndo se ter efetivada a
contratagao frustrou as expectativas do autor,i@tgpido que foram violadas as normas
indicadas nos segmentg?.2.a) e (2.2.b) Essa violagdo atingiu um bem protegido
juridicamente, conforme descrevem os artigos mdsrino segment(R.2.e) representando,
assim, um Argumento quase |6gi@QL), por meio de identidade completa em funcéaseate
uma definicdo normativa que prescreve 0 uso desumot

O segmentd2.2.e)também representa um ABER, de ligacdo de sucegsémeio
do argumento pragmatico porgue relaciona 0 acongetd (causa) e as consequéncias

(efeito) do mesmo.

(continua,

ANALISE 3

(2.3.a) Sobre o tema, cita-se a doutrina de José Affonalle@rave Neto ("in"
RESPONSABILIDADE CIVIL NO DIREITO DO TRABALHO, Ed.LTR, 32
edicdo, paginas 107 e 108):

(...) A indenizacdo decorrente da quebra das tresast € integral
(restitutio in integrum - art. 944 do CCB), poré@onatende ao interesse




do suposto contrato positivo e valido, vez que s&itrata de indenizar o
valor total do prejuizo oriundo das sucessivas fagdes havidas caso a
execucao do contrato fosse ultimada. Ao contraicgparacao do dano
pré-contratual atende ao chamado interesse negativgue vale dizer:

as despesas e prejuizos relativos a frustracdoodadcdo do contrato.

Importante trazer a distingdo entre interesse posie negativo feita por
Hans Albrecht Fischer:

"Quem pede a indenizagédo do interesse contratuaitigo ndo desiste
do negdcio juridico valido, pois reclama, pelo ¢anb, a sua execucao,
ainda que em vez do cumprimento efectivo, querseuompossivel ou
perdeu todo o interesse por ele, exija outro oljecubsidiario da

prestacdo principal: o pedido tem a sua base notradm ou negdcio

juridico vélido e perfeito. Por interesse contratueegativo entéudeksép
ao invés, aquele que se deixa invocar, para efellondemnizacéo, a
guem confiou na validade dum negdcio que no fimcdasas vem a ser
nulo, quer em consequéncia de vicio original quer gausas

posteriores.

Como se V&, por interesse contratual positivo, agemm-se todas as
consequéncias da ineficacia de um contrato supasitan valido,

havendo interesse na propria execugcdo do contrd#n.o interesse
contratual negativo atinge apenas o prejuizo tradozo que a parte
perdeu ou deixou de ganhar em face da negociacietama e

posteriormente frustrada pela parte adversa; gesite sdo as despesas
gue sofreu para se credenciar a negociacdo ou er@aalo tempo que
gastou (dano emergente), abrangendo também as wpdades

imediatas que deixaram de se concretizar (lucrsa@ete) em face da
frustrada quebra ou vicio contratual da parte c@mia.

(...)

Registre-se que no campo contratual ha um devermeéiado e aceito
pelas partes e a quebra do contrato implica, porséi na culpa
presumida em virtude do inadimplemento (culpa imthendo),

méaxime quando uma delas procede de forma a conwvenoetra da

seriedade das tratativas. Nesse caso, observa ®&o0o da Silva

Pereira, a parte leva o ex-adverso a adotar medidesdentes a
contratacdo, efetuando despesas, assumindo congsosii com
terceiros, agindo, em suma, "no propdsito aparenie vai ser firmado o
contrato, e, ndo obstante tudo isto, retira-se stificadamente das
negociagdes, causando um dano a outra parte. Otageeve, entéo,
responder por perdas e danos em face de seu procelp®so” [...].

Para reforcar a fundamentacéo legal, no segm@r@a), o relator usou um ABER
de ligacdo de sucesséo, por meio de um argumerdotdedade, ao indicar a doutrina de um

autor reconhecido.

(continua




ANALISE 4
(2.4.a)Em casos analogos, este Tribunal tem julgado remmoeentido:

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. INDENIZACOES POR
DANO MORAL E POR DANO MATERIAL. Demonstrada a @xcséa de
clara promessa de emprego por parte da reclamada, razdo da
participagdo do autor de processo seletivo préviode exame
admissional, cuja contratacdo restou frustrada pe&anduta ilicita
praticada pela reclamada, em afronta ao principi@ bloa-fé objetiva
gue norteia também a fase pré-contratual, a luadigo 422 do Cddigo
Civil, e em claro prejuizo ao reclamante que, emarm disso, pediu
demissdo de outro emprego. (TRT da 42 Regido, Teaneksag
000032189.2011.5.04.0009 RO, em 30/08/2012, Juivd®ado Joao
Batista de Matos Danda - Relator. Participaram dolgamento:
Desembargador Jodo Alfredo Borges Antunes de Maand
Desembargador André Reverbel Fernandes)

~

OBRIGACAO PRE-CONTRATUAL. PROCESSO SELETIVO.
PRESTACAO DE SERVICOS COMO VENDEDOR. No casajac&it
fatica que embasa a condenacdo ao pagamento dairad@o por dano
moral relaciona-se com o ndo cumprimento, por patdi ré, de
promessa de contratacao do autor apos a realizatgiprocesso seletivo
para a vaga de vendedor e da efetiva de prestagdsedvicos em favor
da reclamada. O caso envolve, assim, alegado desitesao principio
da boa-fé objetiva durante as tratativas da cordcdio do autor.
Recurso do reclamante parcialmente provido. (TRT4#8aRegido, 8a.
Turma, 0000579-22.2011.5.04.0261 RO, em 14/03/2013,
Desembargador Francisco Rossal de Araujo Relat@rti€iparam do
julgamento: Desembargador Juraci Galvao Junior,zduiConvocada
Angela Rosi Almeida Chapper)

PROMESSA DE CONTRATAGAO. PRINCIPIO DA BOA-RE
OBJETIVA. DANOS MORAIS. A prova nos autos confiope a
Reclamante ja havia realizado o exame médico admisls entregue a
documentacédo requerida e, diante do depoimento depd3to da
Reclamada, verifica-se que a contratacao ja erdaasesendo frustrada
por culpa exclusiva da Ré. Havendo prejuizo a Reafde, que
aguardou por 08 meses o chamado da Reclamada, thosenso que
nasce dai o direito a indenizacdo pelas lesdesamag sejam de ordem
material ou a direito de personalidade, nos moltieados na sentenca
de origem. (TRT da 42 Regido, 3a. Turma, 000022021.5.04.0022
RO, em 11/07/2012, Desembargador Luiz Alberto dga&- Relator.
Participaram do julgamento:

Desembargador Carlos Alberto Robinson, Desembanga@tudio
Antonio Cassou Barbosa) Portanto, imp0e-se a magé® da
condenacdo ao pagamento de indenizagéo por dan@lmaclusive,
com relacdo ao valor de R$3.00,00 (trés mil reaidjitrado na origem,
por ser proporcional ao dano moral sofrido.




Esse segmento é constituido de decisdes de outraas do TRT4 apresentado
através de uma interacdo de argume(os.a) demonstra uma identidade de categoria dos
objetos e, portanto, a regra de justica permitéezartidecisdes anteriores (Perelman fala do
precedente) como o AQL, fundado no principio danésoia. Trata-se de um ABER de
ligacdo de sucesséo, da espécie argumento dedaak®r{jurisprudéncia) e, também, de um
Argumento de ligagcado que fundamenta a estrutunealo(ALFER), por meio do recurso ao
caso particular através do exemplo.

O ALFER é formulado, conforme a se¢8®.3do Capitulo 3, da seguinte forma e

elaborados a partir de dois recursos: (a) pelo pagaular e (b) pelo raciocinio por analogia.

(continua

ANALISE 5

(2.5.a)No que tange a indenizacdo por danos materidisn@s-se que o autor faz
jus a indenizacéo, na medida em que € incontrowedano decorrente da perda d
oportunidade de ter um emprego e, consequentemamteer um salario, sendo
plenamente possivel identificar um dano indeperaheante de seu resultado final
ou seja, o dano se configura pela perda de umaetiatura de obter as vantagen
desejadas, e nao pelo prejuizo efetivo, sendo adrtgputacdo da ré por ato ilicito
enquadravel como abuso do direito diretivo (art7 #® CC), pois nem sequer
existente o antecedente criminal invocado parap®itectibilizar a admissao do
autor.

1S

U7

(2.5.b) Neste sentido, os seguintes julgados do TST:

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
DANOS MATERIAIS. INDENIZACAO PELA PERDA DE UMA
CHANCE. 1. No caso dos autos, o0 e. Colegiado dgsoriconsignou que
- 0 trabalhador portuario avulso, pelo principio idanomia e em
conformidade a Lei 9719/98 - que prevé o sistemeodi&io e assegura
gue 'néo haja pretericao do trabalhador regulammegfistrado’ (arts. 5° e
7°, caput), tem direito a se qualificar e a coreroass fainas de célula em
altura e chefia/fiscalizacdo. E assim sendo, o raupor ter sido
indevidamente obstado de se especializar e de ezxsvas atividades
nessas fainas, tem direito a indenizacao pela pkrdena chance -. 2 . A
hipétese gira em torno do dever de indenizar geda@e perdida, que, nal
doutrina de José Affonso Dallegrave Neto, citandtyi€ Jourdain, vem
a tona - quando a vitima se vé frustrada por attedmiro, em uma
expectativa séria e provavel, no sentido de obtea wantagem ou de
evitar uma perda que ameaca - (Responsabilidadé r@vDireito do
Trabalho. S8o Paulo: LTr, 42 Ed., 2010, p. 22630 se cogita da




reparacao da vantagem que a parte deixou de auferimas, sim, do
prejuizo originado da subtracdo da chance de obt&lpelas vias
normais. Assim, ndo se trata de indenizar por um d® futuro, mas
pela perda da prépria chance de obter o beneficidraejado . 3 . Ao
deferir a indenizacao pleiteada, o e. TRT nao vias artigos 5°, V , 7°,
XXVI , e 8° da Carta Magna; 22, 25 e 29 da Lei(@83 e 8° da Lei
9.719/1998. VALOR DA INDENIZACAO. O Tribunal Regiahnio se
manifestou acerca da questao relativa ao quantdemizatério, atraindo
a aplicacdo da Sumula 297/TST no particular, facauaéncia do
necessario prequestionamento. Agravo de instrumeasbecido e ndo
provido. (TST - AIRR: 7299720115090411 729-97.261109.0411,
Relator: Hugo Carlos Scheuermann, Data de Julgam2ht08/2013, 12
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 30/08/2013). (concluséo)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
INFORMAQ@ES NEGATIVAS SOBRE O EX-EMPREGADO. PERDA
DE UMA CHANCE. DANOS MORAIS E MATERIAIS. A hipétesé
de acorddo que confirma a responsabilidade do eegagor por ato
lesivo a boa fama do trabalhador. O fato consastiugerente ter prestado
informagbes negativas sobre o ex-empregado, queouwlede ser
contratado apos ser aprovado em entrevista de gmp@®dm apoio na
prova testemunhal, conclui o acordé@o pela configioao ato ilicito do
exempregador, deferindo indenizagcado por danos sideaR$ 5.000,00 e
materiais de R$ 9.000,00. Nesse quadro, incideverdie indenizar pela
perda de uma chance, decorrente da frustracao dexjpectativa séria e
provavel. Destarte, o ato que subtrai da vitimareitd de buscar uma
chance de éxito pode resultar em dano emergerte® tessante e/ou
dano moral. No caso dos autos, intangivel o cedatico descrito pelo
acorddo (Sumula n® 126/TST), o deferimento dos slamorais e
materiais ajusta-se a teoria da responsabilidadlepair ato ilicito do ex-
empregador. Agravo de instrumento desprovido. (TSTAIRR:
1475820135030132, Relator: Arnaldo Boson Paes, Batdulgamento:
19/11/2014, 7@ Turma, Data de Publicacédo: DEJT1230114).

O segmenta(2.5.a) representa um ABER, de ligacdo de sucessao, p@ dwe
argumento pragmatico, porque relaciona o acontedonEausa) e as consequéncias (efeito)
do mesmo. O relator reconhece que o dano decomdenperda de uma oportunidade causou
danos materiais passiveis de indenizacdo. Trattasghém, de um AQL de identidade
completa, por meio de uma definicdo normativa, pengrescreve o uso de um termo.

O segmenta(2.5.b) representa um ABER, de ligagédo de sucessao, pm dwe
argumento de autoridade (jurisprudéncia do TSTerdge com a identidade de categoria dos
objetos e, portanto, a regra de justica permitézarti decisbes anteriores, como AQL,

fundadas no principio da isonomia.



(continua,

ANALISE 6

(2.6.a) Em relacdo amuantum entende-se por justo e razoavel arbitrar o valpr
correspondente a trés remuneracoes, equivalent@edodo do contrato de
experiéncia, pois, a partir dai, ndo se pode priesyue o autor ultrapassaria a fasg
de prova. Por tal razéo, o autor ndo faz jus aampagto das verbas decorrentes da
despedida injusta postuladas na inicial. Dessadpoondeno a ré no pagamento de
indenizacao equivalente a trés meses de remunedadé&cal de loja.

D

~

(2.6.b) Por outro lado, no tocante ao valor arbitrado ngem, a titabmcidedd
indenizacdo por danos morais, de R$2.000,00, cenasido a extensdo dos dano
sofridos pelo autor, a capacidade econémica dosofe grau de culpa da ré, que
ndo tomou qualquer providéncia corretiva poste@orilicitude, tal como o
oferecimento de nova vaga, e o carater pedagogipanéivo que o quantum
indenizatério deve cumprir na espécie, entendoanadoe proporcional majorar o
montante para R$3.000,00.

[
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No segmento(2.6.a), a justificativa para determinar o valor da indegéo esta
alicercado sob o que é justo e geralmente aceiittvaddos preceitos da comunidade em que o
julgador esta inserido. Ele pretende apresentarcut@rio de quantificacdo aceitavel pelo
auditério (partes e sociedade).

O segmento(2.6.b) representa um lugar juridico que justifica quass padrées

(critérios), utilizados para estabelecer o valomdnizacao.

4.2.3 ACORDAO 3: Processo n. 0000389-13.2013.5.04.0 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 3 (32 TURMA TRT4), Processo 0000389-
13.2013.5.04.0771 (RO), data julgamento: 07 de hwotude 2014, referente a
INDENIZACAO PELA PERDA DE UMA CHANCE (FLS. 27).

(continua

ANALISE 1

(3.1.a)Na sentenca, foi indeferido o pedido em quest&@na® Juizo referido, a fl.
511:

"No caso em exame, a autora nao provou que 'peatipuma chance' real
em razao especifica do agravamento que a ativis@dempresa gerou na




sindrome do tunel do carpo. A alegacdo de que ded® ter ascensao
profissional ou novas chances no mercado de traballpor demais vaga
(hipotética), ndo sendo apta a gerar reparacdo efpm. Cabe aqui

invocar a norma do art. 949 do CCB, ao dispor que ¢aso de lesdo ou
outra ofensa a saude, o ofensor indenizar4 o ofendias despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim daatescenca, além de
algum outro prejuizo que o ofendido prove haverdof (...) Portanto, néo

se pode presumir que a doenca ocupacional agrayedas condi¢ces de
trabalho na primeira reclamada implicou automaticame na 'perda de
uma chance'. Na verdade, a reclamante estd acoaeidoutra doenca
degenerativa (espondilite anquilosante) e que gedieersos reflexos,

inclusive dificultando a verificacdo da real caugado tratametdociaad
sindrome do tunel do carpo. Esta situacao restdunid@ no laudo pericial,
bem como no atestado da fl. 12, trazido aos autos & peti¢ao inicial’

~

O trecho composto pelo segmer{®l.a) consigna o relato dos fatos através da
reproducdo de uma parte da decisdo de Primeiro. Beuresenta os elementos de acordo e,

por esse motivo, sdo apresentados no inicio dardisc

ANALISE 2

(3.2.a)Segundo principio da responsabilidade civil, tepdobase o art. 5°, inciso
V, da Constituicdo Federal, e os arts. 186 e 92Caltigo Civil, todo aquele que
causar dano a outrem fica obrigado a reparar gaipos, definidos como danos
emergentes e lucros cessantes.

Assim, se em razdo de um ato ilicito e injustoigadb por outrem alguém fica
privado da oportunidade de obter determinada vantagu, entdo, de evitar um
prejuizo, advém a indenizacao pela perda de unmrecel@u oportunidade.

(3.2.b) Observa-se que o sentido juridico de chance outwpdade € a
probabilidade de alguém obter um lucro ou evitar prejuizo. Para que se
reconheca a efetiva perda de uma chance, neceésarirteza da probabilidade
Ou seja, ndo se pode confundir uma mera e hipatptmbabilidade com uma sérig
e real oportunidade.

Os segmento§3.2.a) e (3.2.b) representam umrgumento baseado na estrutura do
real (ABER), de ligacdo de sucessédo, por meio do arguwr@aigmatico, porque relaciona o
acontecimento (causa) e as consequéncias (efestonesmo. O relator reconhece que

determinadas ac¢des podem configurar um ilicito ipeksle se indenizar. Interagem com o



Argumento quase l0gicdAQL), de identidade completa, por meio de uma digiim

normativa, porque prescreve o uso de um termo.

(continua,

ANALISE 3

(3.3.a)Com efeito, no caso concreto, o fato de ter a memhde apresentado doenc
em decorréncia do trabalho, ndo evidencia qualgtetiva perda de chance de
alguma outra oportunidade de emprego.

=0

(concluséaq)
(3.3.b) Considerando que a autora ndo comprova a alegati@elle um resultado
provavel, no sentido juridico da teoria da respbitisade civil, que tenha sido
obstada por ato ilicito da reclamada, ndo ha &ataindenizacéo pela perda de umga
chance.
Mantém-se a sentenca.

O segmentd3.3.a)é um recurso utilizado para minimizar a for¢ca dguarento do
adversario que, no caso, ndo € adversario, masta g alegou a perda da chance em
decorréncia da doenca ocupacional. Nesse cas@cdest 0 carater genérico do argumento
gue somente podera ser comprovado a partir docoasoeto.

Os segmentoé3.3.a) e (3.3.byepresentam umBER, de ligacdo de sucesséo, por
meio do argumento pragmatico porque relaciona ataconento (causa) e as consequéncias
(efeito) do mesmo. O relator reconhece que o awitorcomprovou a efetiva perda de chance

de obter um novo emprego.
4.2.4 ACORDAO 4: Processo n. 0000629-52.2012.5.022 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 4 (42 TURMA TRT4), Processo 0000629-
52.2012.5.04.0022 (RO), data julgamento: 30 dd ebrR015, referente ANDENIZACAO
PELA PERDA DE UMA CHANCE - PLANO DE APOIO A APOSENT ADORIA.
INDENIZACAO POR PREJUIZOS PRESENTES E FUTUROS. INDENIZACAO
PELO TRABALHO PRESTADO (FLS. 4).

ANALISE 1

(4.1.a) O Magistrado de origem julga improcedenies pedidos a titulo de




indenizacdo por prejuizos presentes e futuros,magsamo de indenizacdo pelo
trabalho prestado no periodo posterior a janeiro2¥ 1, e ainda, de indenizacao
no valor de 5 remuneragfes, que seriam pagas casioao Plano de Apoio a
Aposentadoria” Assevera que 0 acesso ao beneficio da complegdentde
aposentadoria ndo foi obstaculizado pelas reclaspadsim comdo fato de ter
sido fornecida informacao pela segunda reclamadaddaconta de que os valores
a serem pagos eram inferiores aos que pretendiaéndificiente para justificar a
existéncia de prejuizos, pois a reclamante, advagda empresa e plenamente
conhecedora de seus direifopoderia tomar outras medidas judiciais para
assegura-los'(fl. 701-verso).
Sem razao.

O segmentd4.1.a) representaim Argumento quase 16gicfAQL) do ridiculo, por
meio da figura da ironia. Ser advogada da empgesaargumentar a falta de informacdes que
gerou o “desconhecimento de seus direitos” impdicaoposicdo ao razoavel. Possivel em
todas as situagcbes argumentativas. (PERELMAN, [19885, p. 234-236). Relaciona-se,
também, com a esséncia da pessoa e a realidadeiesegnsere e, nesse caso, faz uma
alusdo de quanto a pessoa esta afastada de sdadeaho alegar desconhecimento de uma

norma, sendo advogada e empregada da reclaifsagao 3.3.2.5)

ANALISE 2

(4.2.a) De outra parte, entende-se que no caso nao estdigurados todos os
requisitos necessarios para responsabilizacdo pelt perda de uma chance|
Acerca do instituto, relevante transcrever os emsantosde Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery:

Os danos ocorridos pela perda de uma chance podgnndenizados,
desde que oriundos de ato ilicito (CC 186 e 187)pr€udicado deve
demonstrar em que consistiu a perda da chance pgua seja
demonstrado o nexo de causalidade entre o atdal&io dano. A perda
da chance pode ensejar a composicao dos danos, spidrate de
responsabilidade contratual, quer de extracontrhty&€odigo civil
comentado, 10° ed., p. 937).

O segmento(4.2.a) é constituido da doutrina de dois autores, atral&suma
interacdo de argumentos que apresenta uma ideattadategoria dos objetos e, portanto, a
regra de justica permite utilizar decisdes antesaomo o AQL, fundadas no principio da
isonomia. E um Argumento baseado na estruturaaldABER), de ligacdo de sucessio, da

espécie argumento de autoridade (jurisprudénciggnehém, um Argumento de ligagdo que



fundamenta a estrutura do real (ALFER), por meioatmrso ao caso particular, através do
exemplo.

Sobre a doutrina apresentad2.a) o relator a qualifica (uso depitetg de
‘relevanté, destacando sua importancia no conjunto da irgexpiio para reforcar seus
argumentos e a adesdo do auditério. Pode-se coansittenbém, queem funcéo de existirem
varios autores que tratam sobre o tema, essa deag@o € uma forma de garantir a

notoriedade da autoridade apresentada.

(continua

ANALISE 3

(4.3.a)Na Cl SURSE/SUAPE 046/2010, o Conselho Diretor dx& Econdmica
Federal aprovou a abertura do prazo de adesaongmegados ao Plano de Apoig
a Aposentadoria - PAA, no periodo de 01 a 30.122Cbnforme se depreende do
documento, a participacdo no plano é voluntariaere mediante livre adesao dg
empregado, preenchidos os requisitos do item 4hukicacao interna. O item 6.1
da CI estabelece, ainda, que o empregado devendestar interesse por meio do
aplicativo no endereco eletrdnico www.vipes.mz.aaibonde se encontram
disponiveis os formulérios necessérios para a fiiwatdo da adeséo ao plano.

A segunda ré, FUNCEF, em consulta formulada petdameante, apresenta
simulagdo do beneficio de aposentadoria com base regulamento do
REG/REPLAN. Estabelece o item 21.2 do RegulameasoRlanos de Beneficios:
"Para todo e qualquer acréscimo de remunerac¢do,impitacdo no salario de
contribuicdo do associado, decorrente de acessé@pquor jornada de trabalho oU
mudanca na estrutura ou nos valores do Plano dm€arSalarios da Instituidora-
Patrocinadora, ndo serad automaticamente concedjglansentacdo de beneficio
abrangendo o referido acréscimo antes de procedesp&ctiva avaliagdo atuarial
que podera fixar, especificamente, contribuicdo ppazo de caréncia para 38
concessao da correspondente suplementacdo dedi@ngfiifa-se, fl. 129).

(4.3.b)No caso em exame, nao é possivel imputar qualgaponsabilidade a CEF
em decorréncia da ndo adesao da autora ao Plakpoiea Aposentadoria - PAA,
tendo em vista que ndo comprovada a adocdo por destqualquer conduta
antijuridica. A adesdo ao PAA é ato potestativoedgpregado. Ndo ha qualque
prova de que a empregadora tenha obstaculizadsatran que importa na rescisao
do contrato de trabalho ante a adesdo do empregadplano de demissdo
voluntéria (Programa de Apoio a Aposentadoria - PAA

(4.3.c) Ainda, verifica-se nos documentos de fls. 292/3@8mo referido pela
primeira reclamada em defesa, que o programa de apposentadoria foi aberto
novamente em junho de 2012. Entretanto, ndo sdiceemos autos qualquer
manifestacéo de interesse da demandante em aderi-lo

(4.3.d) No caso em andlise, como visto acima, ndo ha pmogaautos de que as
reclamadas tenham obstaculizado o acesso da aatorRlano de Apoio a




Aposentadoria, 6nus que a ela incumbia, nos teduossarts. 818 da CLT e 333, |,
do CPC. Tampouco comprova de que deste fato advigrejuizos.

(4.3.e)Note-se que transtornos e dissabores fazem pantetitiano, ndo tendo o
condao de causar sofrimento, vexame ou humilhaggguais, sim, sdo habeis a
ensejar a reparagao de danos morais, sob penaoderoema banalizacdo dests
instituto. E o que assevera Sérgio Cavalieri Filho:

Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado cder®m moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhacdo que, fugindo @abdade, interfira
intensamente no comportamento psicologico do iddoji causando-lhe
aflicdes, angustia e desequilibrio em seu bem-estmro dissHISHFA
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade@stbada estdo fora
da Orbita do dano moral, porquanto, além de fazerparte da

normalidade do nosso dia-a-dia, no trabalho, nonsio, entre os
amigos e até no ambiente familiar, tais situac6é&e Bao intensas e
duradouras, a ponto de romper o equilibrio psicaddégdo individuo. Se
assim nao se entender, acabaremos por banalizarano dmoral,

ensejando acdes judiciais em busca de indenizagéles mais triviais
aborrecimentos. (Programa de Responsabilidade Citied. Sao Paulo:
Atlas, 2007, p 80)

Assim, ndo comprovada a ilicitude na conduta rég ha falar em direito a
indenizagao por danos morais.

O segmentd4.3.a) representa os fatos admitidos por todos: existedooumento
gue abre prazo para a adesdo dos empregados aalplaposentadoria e indica os critérios a
serem respeitados para operacionalizar a dita adas@&clamante faz uma consulta e uma
das rés apresenta uma simulacéo do plano.

Os segmentog4.3.b), (4.3.c)e (4.3.d) representam umABER, de ligacdo de
sucessao, por meio do argumento pragmatico, paeiaeiona o acontecimento (causa) e as
consequéncias (efeito) do mesmo: ndo ha ligacde antonduta das rés e as consequéncias
alegadas pelo autor.

O segmentd4.3.e)é um ABER de ligacdo de sucessédo, da espécie anjorde

autoridade (doutrina).
4.2.5 ACORDAO 5: Processo n. 0020218-03.2014.5.042 (RO)
Analisa-se o ACORDAO 5 (52 TURMA TRT4), Processo ©020218-

03.2014.5.04.0752 (RO), data do julgamento: 14 daiomde 2015, referente a
INDENIZA(;AO POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. PROMESSA DE



CONTRATACAO. FASE PRE-CONTRATUAL QUEBRA DE LEGITIMA
EXPECTATIVA. BOA FE OBJETIVA (FLS. 2).

ANALISE 1

(5.1.a)Napeticao inicial, o autor noticiou ter sido addutpela empresa AGG Servicos
Ltda., antiga empregadora, em 14-3-2013, tendaaltnado até 25-11-2013, quando
pediu demisséo, tendo em vista a proposta de empi@e@mpresa ré. Relatou que, de
acordo com a Carta Oferta colacionada aos autos22ai-2013, a ré confirmou a
oferta de trabalho apresentada para a afim de quiiméssdo acontecesse em 02-12
2013, para o cargo de Assistente de Almoxarifado.\Vifttude dessa confirmagéo, em
25-11-2013, solicitou desligamento de seu empr8gstentou ter realizado todos 0s
procedimentos para admissao e que, sem nenhumeagéaj a ré informou que nao
seria mais contratada. Por tais razfes, postuloondenacdo da ré ao pagamento d
indenizac¢des por dano moral e material.

(5.1.b) O direito a reparacéo por dano moral e materia éistciplinado no artigo 186

do Caddigo Civil de 2002:

(4%

Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria, neghgéou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, aindme exclusivamente moral,
comete ato ilicito.

(5.1.c)Ainda, de acordo com o art. 927 do Cadigo Civike2,

Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e7}8causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo.

Os segmentog5.1.a), (5.1.b)e (5.1.c) representam unmArgumento baseado na
estrutura do redABER), de ligagdo de sucesséo, por meio do argurmagmatico, porque
relaciona o acontecimento (causa) e as conseqséf@f&to) do mesmo: quem comete um

ato ilicito tem a obrigacdo de reparéa-lo.

(continua,

ANALISE 2




(5.2.a) O dano moral consiste em lesdo a direito persamaldssofrido por uma
parte em razao de ato, ou omissao ilicita, prabiqeat outrem.

(5.2.b) Os incisos V e X do artigo 5° da Constituicdo dgldddica asseguram a
todo e qualquer cidaddo o direito a reparacdo do®sl morais porventura
sofridos, assim entendidos aqueles relativos aaesli@ personalidade do sujeito,
mais especificamente os decorrentes de ofensa ahsoen, imagem e/ou

intimidade.

~

(5.2.c) Trata-se de decorréncia natural do principio gecatespeito a digffaeHE?
da pessoa humana, erigido a fundamento do Estadaodatico de Direito
Brasileiro (artigo 1°, inciso Ill, da Constituicda Republica).

7

O segmento(5.2.a) explicita o que é o dano moral, representandomassm
Argumento quase 16gicAQL), por meio de identidade completa, em funcéosee uma
definicdo normativa que prescreve 0 uso de um temasse caso, @wlano mordl Além
disso, representam um ABER, de ligacdo de sucepséioneio do argumento pragmatico,
porque relaciona o0 acontecimento (causa) e as goéseias (efeito) do mesmo; quem
comete um ilicito, seja de acdo ou omisséao, prouatalesdo de cunho n&o patrimonial.

O segmento(5.2.b) representa UMABER, de ligacdo de sucessdo, por meio do
argumento pragmatico, porque relaciona o acontedon@Eausa) e as consequéncias (efeito)
do mesmo: quem comete um ato ilicito tem a obrigagérepara-lo.

O segmentd5.2.c)indica uma normaigente (lei e principios), que representa um
ABER, de ligacdo de sucessédo, por meio de um angonpragmatico, porque relaciona o
acontecimento (causa) e as consequéncias (efeitajedmo. Deve-se respeitar a dignidade
da pessoa humana, caso contrario, tera consegs§pciaicdes), as quais se baseiam na

maxima alema de que “quem cometeu uma falta deas eom suas consequéncias”.

(continua

ANALISE 3

(5.3.a) Com efeito, conforme leciona Maria Helena Dinizyépnstituicbes Civis
no Direito do Trabalho, Alexandre Agra BelmonteE&icdo, Renovar, p. 445:

Além da diminuicdo ou destruicio de um bem juridiooral ou
patrimonial sédo requisitos da indenizacdo do daacefetividade ou a
certeza do dano (que nao podera ser hipotético onjetural), a
causalidade (relacédo entre a falta e 0 prejuizosaio), a subsisténcia




do dano no momento da reclamacao do lesado (sepj@rado o prejuizo

€ insubsistente), a legitimidade e a auséncia desas excludentes de
responsabilidade. (grifei). E, pois, de ser consade ato lesivo & moral

todo aquele que afete o individuo para a vida geifinal, de forma a

insultar, de forma leviana, a imagem profissionab @mpregado,

impedindo sua ocupacao profissional no mercado.

(5.3.b) Além do mais, caracteriza-se o dano moral, consoansinamentos de
Antonio Chavesin Tratado de Direito Civil V. IV. Sdo PauldRevista dos
Tribunais p. 607 -apud Sintese Trabalhista - n. 136 (outrubro/2000) -tdfdi

Sintese - pag. 117, como sendo: (concluséa)

A dor resultante da lesdo de um bem juridicamentieldado sem
repercussao patrimonial. Seja a dor fisica, nascida uma lesao
material, seja a dor moral, de causa material.

(5.3.c)Portanto, para a procedéncia de a¢ao, visandoadaggm de dano moral, €
imprescindivel que reste demonstrada ndo s6 a&axgiatdo dano, como, também
a relacdo de causalidade entre ele e a condutagoi@tpor aquele que se pretende
responsabilizar.

Esse trecho, composto pelos segmeffd3.a), (5.3.b) e (5.3.c),é constituido pela
doutrina de dois autores, apresentando-se, at@d&ésma interacdo de argumentos, uma
identidade de categoria dos objetos e, portantegea de justica permite utilizar decisdes
anteriores, como o AQL, fundadas no principio dmdsnia. E um ABER, de ligacdo de
sucessao, da espécie argumento de autoridade ifddudr, também, um Argumento de
ligacdo que fundamenta a estrutura do real (ALFpR),meio do recurso ao caso particular

atraves do exemplo.

(continua,

ANALISE 4

(5.4.a)De outra parte, a indenizagao pela perda de ummelsargiu, inicialmente,
no direito francés (la perte d'une chance) e, sEmuSANSEVERINO, "o

precedente mais antigo, no direito francés, foiasa apreciado pela Corte de
Cassacédo, em 17 de julho de 1889, que aceitou imalenma parte demandante
pela perda provocada pela conduta negligente de afitial ministerial que

impediu 0 prosseguimento dprocedimento e, consequentemente, a possibilidade
de ganhar o processo(b.c., p. 166)

(5.4.b) No Brasil, a teoria da perda de uma chance focagé, pela primeira vez,
pela 52 Camara Civel do Tribunal de Justica doGRande do Sul, em acérdaos da




lavra do_Ministro aposentado do $Thh época Desembargador, Ruy Rosado de
Aguiar Junior, cujas ementas seguem:

RESPONSABILIDADE CIVIL. MEDICO. CIRURGIA SELETIVARA
CORRECAO DE MIOPIA, RESULTANDO NEVOA NO OLH
OPERADO E HIPERMETROPIA. RESPONSABILIDAD
RECONHECIDA, APESAR DE NAO SE TRATAR, NO CASO,
OBRlGAQAO DE RESULTADO E DE |NDEN|ZA(;AO POR PERIBA [
UMA CHANCE. (Apelacdo Civel N° 589069996, Quintan@é Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado deigk (igARHS0
Julgado em 12/06/1990).

S RLIN®)

RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. PERDA DE UMA
CHANCE. AGE COM NEGLIGENCIA O MANDATARIO QUE SABE
DO EXTRAVIO DOS AUTOS DO PROCESSO JUDICIAL E NAO
COMUNICA O FATO A SUA CLIENTE NEM TRATA DE RESTAURA
LOS, DEVENDO INDENIZAR A MANDANTE PELA PERDA DA
CHANCE. (Apelacdo Civel N° 591064837, Quinta Camarwel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Ruy Rosado deiak Junior,
Julgado em 29/08/1991).

(5.4.c)Por fim, quanto a evolucdo da possibilidade decstupar a perda de uma
chance no sistema juridico patrio, ndo posso alvitka mencionar a decisédo
prolatada pelo STJ no REsp 788.459-BA, da lavraSdo Ministro Fernando

Goncalves, referente a acdo indenizatoria promopimlaAna Lucia de Freitas
Matos em desfavor da BF Utilidades, pela frustrat@ichance de ver-se ganhadora
do prémio de R$ 1.000.000,00 (um milhdo de redexeoido aos participantes do
programa Show do Milh&ao, transmitido pelo SBT, @nj@genta abaixo transcrevo:

RECURSO ESPECIAL. INDENIZAC,‘AO. IMPROPRIEDADE DE
PERGUNTA FORMULADA EM PROGRAMA DE TELEVISAO. PERDA
DA OPORTUNIDADE.

1. O questionamento, em programa de perguntas postss, pela
televisdo, sem viabilidade logica, uma vez que as@micdo Federal
nao indica percentual relativo as terras reservadas indios, acarreta,
como decidido pelas instancias ordinarias, a impmkdade da

prestacdo por culpa do devedor, impondo o deverressarcir o

participante pelo que razoavelmente haja deixaddudear, pela perda
da oportunidade.

2. Recurso conhecido e, em parte, provido. (RESpA5®BA, Rel.
Ministro FERNANDO GONCALVES, QUARTA TURMA, julgaz

08/11/2005, DJ 13/03/2006, p. 334)

Esse trecho, composto pelos segmef(ids.a), (5.5.b) e (5.5.c),é constituido pela
doutrina e pela jurisprudéncia, apresentando-syé&d de uma interagdo de argumentos, uma
identidade de categoria dos objetos e, portantegea de justica permite utilizar decisdes



anteriores, como o AQL, fundadas no principio dmdsnia. E um ABER, de ligacdo de
sucessao, da espécie argumento de autoridade ifdoetrjurisprudéncia) e, também, um
ALFER, por meio do recurso ao caso particularyvasalo exemplo.

Sobre a jurisprudéncia apresentd8at.b), o relator a qualifica (uso depitetg o
desembargador autor das decisfes ‘Ministro aposentado do STJdestacando sua
importancia para reforcar seus argumentos e a@adesauditorio.

ANALISE 6

(5.6.a) Assim, ndo ha duvida quanto a possibilidade jusidi@ pretensdo de
indenizacao por perda de uma chance no direitaldiras com esteio nos artigos
186 e 927, ambos do Codigo Civil Brasileiro, inclas nas relacdes de trabalho
afinal, nos termos do artigo 8°, paragrafo unicaCdd: "O direito comum sera
fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilmejue néo for incompativel com
os principios fundamentais destdNesse diapasao, varios sdo os julgados deste
Tribunal aplicando a teoria principios fundamentiasperda de uma chance nas
hipéteses em que fica caracterizada a responsadeligré-contratual da empresa
diante de promessa frustrada de emprego:

RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. INDENIZAQAO PELA

PERDA DE UMA CHANCE. DANO MORAL. Demonstrada a
existéncia de clara promessa de emprego por parteadamada, em
razao da participacdo do autor de processo selptéio e de exame
admissional, cuja contratagdo restou frustrada meladuta ilicita

praticada pela reclamada, em afronta ao princigibah-fé objetiva que
norteia também a fase pré-contratual, a luz dgai22 do Cdodigo

Civil, e em claro prejuizo ao reclamante, restaid#e\a indenizacao
pleiteada pelo autor. (TRT da 42 Regido, 9a. Turn®d00729-

59.2011.5.04.0016 RO, em 25/10/2012, Juiz Convodado Batista de
Matos Danda - Relator. Participaram do julgamemlesembargadora
Carmen Gonzalez, Desembargador André Reverbel irdesn

INDENIZACOES POR DANOS MATERIAIS E MORAL.
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. A instituicdo deitérios

e de fases atinentes a processo seletivo de tealmalhinclusive quanto a
verificagdo da aptiddo fisica do candidato parauacdo a ser
desempenhada, esta inserida no poder de gestammtegador. Caso
dos autos em que o conjunto probatério indica,wagder a reclamada
adotado condutas imprudentes, conferindo ao reciEnzacerteza da sua
contratacdo, a qual, uma vez frustrada, resultoinegéveis prejuizos de
ordem material e moral ao trabalhador. Recursoedtamante provido
no aspecto para condenar a reclamada ao pagamestmdenizacdes
respectivas. (TRT da 042 Regidao, 7A. TURMA, 0000680!
55.2013.5.04.0811 RO, em 06/11/2014, Desembargadblson
Carvalho Dias - Relator. Participaram do julgamemesembargador

UT




Emilio Papaléo Zin, Juiz Convocado Manuel Cid Jaydo

Esse trecho, composto pelo segme(id.a) é constituido pela jurisprudéncia,
apresentando-se, através de uma interacdo de argpenema identidade de categoria dos
objetos e, portanto, a regra de justica permitkzaiti decisées anteriores, como o AQL,
fundadas no principio da isonomia. E um ABER, dgmdéo de sucessdo, da espécie
argumento de autoridade (jurisprudéncia) e tamhb@mALFER, por meio do recurso ao caso

particular, através do exemplo.

(continua,

ANALISE 7

(5.7.a) Entenda-se por perda de uma chance a obrigacawdeizar que surge a partir
da frustracdo de uma expectativa real da vitimeobtar um proveito ou uma posi¢ac
mais vantajosa em sua vida, ou seja, € a obstac@bzda chance de obter um ganho
provavel, gerando prejuizo aquele pela perda dawpdade. Assim, o sentido juridico
de chance "é a probabilidade de alguém obter um luctode evitar um prejuizo.”
(MELO, p. 354), por isso a doutrina € unissonaornxeito de perda de uma chance:

"A perda de uma chance, denominada no direito farla pert d'une chance e
na familia da common law chamada de loss-of-a-chammorresponde a
reparacdo devida ao lesado pela frustracdo de ummababilidade em

decorréncia de um fato imputavel ao agente respais&m outras palavras,
0 evento danoso acarreta para alguém a perda de cinamce de obter um
proveito determinado ou de evitar uma perda.”

(SANSEVERINO, P. 166)

"Caracteriza-se essa perda de uma chance quandojrtude da conduta de
outrem, desaparece a probabilidade de um evento mpssibilitaria um
beneficio futuro para a vitima, como progredir rareira artistica ou militar,
arrumar um melhor emprego, deixar de recorrer das®ntenca desfavoravel
pela falha do advogado, e assim por diante." (CANRL FILHO, Sérgio.
Programa de Responsabilidade Civil, 72 ed. Sdodahklas. 2007, p. 75)

"[...] Mas qual a consequéncia juridica quando oo aticito impede um
provavel ganho ou vantagem, deixando a vitima fadst, com a quase
certeza de ter sido prejudicada? O evento danosm ¢&lUSOU um prejuizo
concreto, mas impediu a chance de obter um gantwédpel, Exatamente para
essa situacdo € que foi desenvolvida a teoria denizacdo pela perda de
uma chance." (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indeyiiza por Acidente do
Trabalho ou Doenca Ocupacional. 72 ed., Sdo Palldr; 2013, p. 260)

"guando se fala em chance, estamos perante sitsageque esta em cursg




um processo que propicia a uma pessoa a oportueidse vir e obter no
futuro algo benéfico. Quando se fala em perdas ldmnces, para efeitos de
responsabilidade civil, é porque esse processo iriterrompido por um
determinado fato anti-juridico e, por isso, a opmidade ficou
irremediavelmente destruida. Nestes casos, a chguedoi perdida pode ter-
se traduzido tanto na frustracdo da oportunidadeodeer uma vantagem, que
por isso nunca mais podera acontecer, como naragdb da oportunidade de
evitar um dano, que por isso depois se verificoo.pNmeiro caso, em que
houve a interrupcdo de um processo vantajoso quavasem Ccurso,
poderemos falar em frustracdo da chance de obtertagem fut(fclysio
segundo, em que nao houve a interrupcdo de um §BOCEAN0OSO em Curso,
falar-se-4 em frustracdo da chance de evitar umodefietivamente acontecido
(e em que, portanto, temos um dano pressente). RMNMHA, Fernando.
Revista de Direito Privado. N.° 23, julho-setembie 2005. Editora Revista
dos Tribunais. Pag. 28.)

(5.7.b) A partir dos conceitos acima colacionados, extaadlacdo de que ndo basta
para caracterizar a perda de uma chance, a mesiifidade de ganho; € preciso que
haja concreta e real probabilidade de concretizdgdganho ou posicdo mais vantajosa
futura, tendo tal requisito constado do Enunciadd48 aprovado pela V Jornada de
Direito Civil da Justica Federal nos seguintes t&m

(443) Art. 927. A responsabilidade civil pela pemia chance nédo se limita a
categoria de danos extrapatrimoniais, pois, con#ras circunstancias do
caso concreto, a chance perdida pode apresentabéama natureza juridica
de dano patrimonial. A chance deve ser séria e, neab ficando adstrita a
percentuais aprioristicos."

(http://www.stj.gov.br/portal_stj/publicacao/dowabthwsp?tmp.arquivo=2288)

Esse trecho, composto pelos segme(Bosa)e (5.7.b), é constituido pela doutrina,
apresentando-se, através de uma interacdo de arthgnema identidade de categoria dos
objetos e, portanto, a regra de justica permitkzaiti decisGes anteriores, como o AQL,
fundadas no principio da isonomia. E um ABER, dmdéo de sucessdo, da espécie
argumento de autoridade (doutrina) e, também, urRER, por meio do recurso ao caso
particular, através do exemplo.

Sobre a doutrina apresenta@@7.a) o relator a qualifica (uso depitetg de
“unissona”, destacando sua importancia no conjwatointerpretacdo para reforcar seus
argumentos e a adesédo do auditério. Pode-se comsitlenbém, que em funcao de existirem
varios autores que tratam sobre o tema, essa deag@o € uma forma de garantir a
notoriedade da autoridade apresentada.



(continua)

ANALISE 8

(5.8.a) Portanto, a perda de uma chance s6 estara cazadieise a oportunidade
perdida representar uma real probabilidade de ganta uma certeza de
probabilidade, como ministra Paulo de Tarso Samsexe

"Situa-se nesse ponto a caracteristica essenciglelda de uma(chahcép
a certeza da probabilidade. A chance é a possHuilidde um beneficio
futuro provavel, consubstanciada em uma esperargia o Ssujeito,

cujas privacao caracteriza um dano pela frustraci@oprobabilidade de
alcancar esse beneficio possivel. Fica claro, assjue 'o perdido, o
frustrado, na realidade, é a chance e nédo o bemeéisperado como tal'.
Por isso, na perda de uma chance, ha também peoejcézrto, e néo

apenas hipotético, situando-se a certeza na proioaoie de obtencéo
de um beneficio por forca do evento danoso. Repara chance
perdida, e ndo o dano final."

(o.c.,p. 167)

(5.8.b) Logo, 0 que é indenizado € a chance que restoudpe ndo 0S possiveis
ganhos perdidos, sendo a mensuracdo do dano dezaleavés de um juizo de

probabilidadé®?

Esse trecho, composto pelos segme(idi.a) e (5.8.b), é constituido pela doutrina,
apresentando-se, através de uma interacdo de argpenema identidade de categoria dos
objetos e, portanto, a regra de justica permitkzaiti decisGes anteriores, como o AQL,
fundadas no principio da isonomia. E um ABER, dgmdéo de sucessdo, da espécie
argumento de autoridade (doutrina) e, também, urRER, por meio do recurso ao caso

particular, através do exemplo.

(continua

ANALISE 9

(5.9.a)No caso dos autos, resta demonstrado que o dentaretanempregado da
empresa AGG Servicos Ambientais Ltda., desde 1813 2tendo pedido demissaaq
em 25-11-2013 (CTPS, ID 2512469, p. 6). Esta evidelo também que o pedido
de demissdo desse emprego ocorreu em face da fEajemprego garantida €
formulada pela ré (carta oferta ID 2512507), nal doiaconfirmada a oferta de
trabalho apresentada para o autor, tendo sido gk inclusive a data de
admisséo - 02-12-2013, para o cargo de Assistentdrdoxarifado, sendo o local

182 Destaque sublinhado no original.



de trabalho a Estacdo Avancada do Cliente RGE,artaRRosa/RS.

(5.9.b) Outrossim, esta devidamente provado que o0 autor reemgeu
procedimentos correspondentes a conquista do emprefusive com a realizacdo
de exame admissional.

(5.9.c) Nesta seara, os elementos probatdrios contidos ant@s ensejam a
interpretacdo de que a atuacdo da ré provocou ecexa pelo autor de sua
contratacdo, estando configurado, portanto, o g promessa frustad@ogsitpan
emprego.

(5.9.d) Assim, a conduta adotada pela ré, que levou o atoma legitima

expectativa, viola evidentemente o principio da-téoabjetiva, que deve orientar
0S contratantes na execucao do contrato de trghatipondo-se a condenacao di
ré ao pagamento de indenizacdo por danos moraisteriais, conforme bem
deferidos na sentenca.

52

(5.9.e)Sinala-se que a possibilidade de contratar ou néduncionério se insere
no do "jus variandi" empregador, porém o0 seu exercicio ndo pode eXirapo

poder de comando, ultrapassando um limite razadealbservancia do seu deve
de atuar com boa-fé. Quando isso ocorre, ha aguoaftdo do abuso de direito
previsto no artigo 187 do Cadigo Civilllambém comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamentenites impostos pelo seu fim
econbmico ou social, pela boa-fé ou pelos bonsiowes].

-

(5.9.f) Esta, pois, evidente a lesdo a autoestima do autorp consequéncia direta
do procedimento abusivo da ré na selecdo de engmegBRestarte, tem-se que a
atitude da ré em exigir providéncias evidentemegmgparatdrias a contratagdo
inclusive com realizacdo de exame admissional tesaaa aptiddo do candidato
deixando-0 na expectativa de ser contratado, sentydo, efetivar a contratacao
viola a obrigacéo relativa a boa-fé objetiva, ercefala frustracdo da legitimal
expectativa do trabalhador. De modo que o autor jfidz ao pagamento de
indenizacao pelo abalo moral sofrido, porquant@jenssentimento de valorizacad
pessoal e profissional para, em seguida, desvalrinestes aspectos.

Os segmentog5.9.a) e (5.9.b) consignam o relato dos fatos que representam os
elementos de acordo e, por esse motivo, sdo apadsesmo inicio do discurso.

Os segmentog5.9.c) e (5.9.d)representam um ABER, da espécie argumento
pragmatico, porque relacionam o acontecimento faesas consequéncias (efeito) do
mesmo: a agao dos réus causou um dano ao autor.

O segmentd5.9.e)representa um ABER, da espécie argumento pragmaicque
relaciona o0 acontecimento (causa) e as consegséfefeito) do mesmo. A consequéncia
legal de violar um direito e causar dano a outresndéver de indenizar. A lei traz um efeito



benéfico a vitima, que € a reparacdo de seu dasei®se nas maximas alemas “a confianca

merece protecao (boa-fé)” e “a chicana € proibadi@go do direito)”.

4.2.6 ACORDAO 6: Processo n. 0001304-15.2012.5.028 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 6 (6@ TURMA TRT4), Processo 0001304-
15.2012.5.04.0022 (RO), data do julgamento: 06 desta de 2014, referente a
INDENIZACOES POR DANOS MORAIS E DANOS MATERIAIS (FL S. 3).

ANALISE 1

(6.1.a) Na inicial, o reclamante conta que foi despedidaaetdamada sem justa
causa em 23.09.2011, mas a anotacdo da extinggimeldo so foi registrada pela
reclamada 106 dias depois, em 09.01.2012, sem @usesse justificativa para o
retardo na baixa do contrato. Alega que em virtlmldemora da reclamada, restoU
se impossibilitado o levantamento dos depdsitos@dS, bem como o ingresso
em outra empresa para prestar servicos, ja queaesta iminéncia de ser
contratado por outrem. Postula a condenacgéo dammada ao pagamento de dangs
morais e materiais.

(6.1.b)A reclamada, em defesa, suscita fato modificativalideito do reclamante.
Confirma os fatos alegados na inicial, no tocarda@acao a destempo da extin¢cao
do vinculo de emprego na CTPS do obreiro, contsdtaeece que tal fato ocorreu
em virtude das greves do sindicato da categoriispronal do reclamante, o qual
se negou a homologar a rescisdo do contrato, ango@ssibilitou a anotacdo da
CTPS pela reclamada. Destaca que foi agendada aldgegdo para o dia
04.10.2011, mas o sindicato se recusou a homolagaescisdo e exigiu 0
pagamento de um salério por atraso ha homologagéafgrme previsto nas normas
coletivas. Menciona ter aprazado para 31.10.2Qkftpja Delegacia Regional do
Trabalho, a homologacdo da extingdo do vinculo, rtapmade na qual o
reclamante ndo compareceu. Nega culpa que |henspjgavel. Sobreleva a falta
de atualidade da insurgéncia do autor.

(6.1.c)De fato, a omisséo na anotacao da baixa do cortteatabalho na CTPS de
qualquer trabalhador € ato ilicito que merece @, seja na esferal
extrapatrimonial, seja na hipotese de perda daceh@@& contratacdo, uma vez que |é
documento obrigatorio para a regular formalizagdcahtrato de trabalho.




(6.1.d) Porem, para ensejar a responsabilizacdo civil, @&ssario que seus
pressupostos estejam demonstrados, quais sejamo, iicdo, 0 dano e 0 nexo
causal. Embora o dano possa se revelag ipsg ao menos a prova do ato ilicito &
necessaria.

Os segmentog6.1.a) e (6.1.b) consignam o relato dos fatos que representam os
elementos de acordo.

Os segmentog6.1.c)e (6.1.d) representam um argumento baseado na estrutura do
real (ABER), da espécie argumento pragmatico, porqueicgla o acontecimento (causa) e
as consequéncias (efeito) do mesmo. A consequiagahde violar um direito e causar dano
a outrem € o dever de indenizar. A lei traz umtefeenéfico a vitima, que é a reparacao de
seu dano. O segmen(6.1.d) representa um lugar juridico que justifica quaispadroes

(critérios) que devem ser utilizados para configareesponsabilidade civil.

(continua,

ANALISE 2

(6.2.a) A testemunha ouvida a convite da reclamada, poo mheicarta precatoria
cumprida em S&o Paulo, Fernando Antonio Cicelec)arou (fl. 2L00camim):

“que trabalha na reclamada desde 1997; exerce gdonde analista de
RH da éarea de desligamento e homologacao, ativideslgralizada
nesta capital [...] o setor do depoente providenm$acalculos e todos os
tramites administrativos relacionados a ruptura cintrato,enviando a
documentacdo relacionada a esses tramites para @alleem que o
empregado atuava, pois nessa localidade é gue s& adomologacéo;
[...] o depoente constatou que as verbas rescisdigaam creditadas no
dia 28 de setembt®’ e o gestor do autor entrou em contato com [0
Sindicato de Porto Alegre para agendar a homologaga dia 03 de
outubro [...] nessas mensagens eletronicas trocat@s o0 gestor do
reclamante, o depoente também constatou que 0 agesdo perante o
sindicato sé foi possivel para o dia 04 de outdBrouma terca-feira,
mediante pagamento antecipado de um salario aotiteél multa, pois é
pratica do sindicato daquela localidade esse tigoedigéncia depois de
passados os dez dias, ainda que o décimo dia rexaiadomingo; [...]
0 gestor do reclamante entdo conseguiu agendamaolagacdo na DRT
para aproximadamente 20 dias depois; o gestor dmameante entéo
comunicou ao depoente que, mesmo comparecendo faplR a
homologacéo, o reclamante se auserftalindo existe a orientacdo do
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departamento pessoal vedando a anotacdo da CTPStesarda
homologacdo, no caso de ruptura contratual; a CTRI® reclamante
ndo veio para sdo Paulo para anotacdo [...]". (cgif>®

(6.2.b)Por sua vez, é o depoimento do autor (fl. 108):

"gue recebeu a noticia que seria demitido em seatemé 2011; que a
sua CTPS foi dado baixa em fevereiro de 2012; noafique o Ultimo
dia que trabalhou é o que consta no TRCT de fl.qL@& acredita que
nao existiu uma greve dos bancarios logo ap6s ademaissao; derncidso
compareceu até a Delegacia Regional do Trabalh@paceber a sua
rescisdo; que foi varias vezes ao sindicato parmblogar a rescisao,
porém, por motivos diversos, iSso ndo aconteci& se recorda que
tinha alguma coisa errada com a reclamada que n@&mseguia
finalizar a homologacdo da rescisdo; que entende q@o havia
dificuldade em marcar data com sindicato, pois pareceu em trés
oportunidades para homologar a rescisdo e ndo @béwto |[...]".

Os segmentoés.2.a) e (6.2.b) consignam os fatos relatados por uma testemunha e

pelo depoimento do autor e representam os elemdatasordo.

ANALISE 3

(6.3.a)Sobre a perda da chance do reclamante de sertegloti@or outra empresa,
é o testemunho de Roger da Rocha Figueira, ouvidoate do autor (fl. 108):

“que trabalha desde 2009 no grupo OTM, exercendgaale gerente
de negdcios e comercial; gue a empresa que o déptalha tinha a
intencdo de desmembrar o cargo que o depoenteek@je em gerente
de negdcios e gerente comercial; que o diretormaresa encaminhou o
nome do reclamante para preencher uma dessas dasére ser
entrevistado pelo depoentque isso foi por volta do final de 2074°
gue o depoente entrevistou o reclamante e viu uenda os requisitos
para ser contratado; que passou 0 nome do reclaenquatra a sua
diretoria, mas também informou que o0 reclamanteestcom uma
pendéncia, pois ndo tinha sido dado baixa na su@P&Tque na
entrevista o reclamante informou que ja estavaigadb do bancogue
0_pessoal da diretoria_informou_gue nao_tinha conumntratar o
reclamante sem a assinatura em sua CTPSpue, posteriormente, o
reclamante ndo foi contratado pela empresa que moeete trabalha;
que outros candidatos também foram entrevistadoa paupar o cargo

18 Destaque sublinhado no original.
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gue seria criado; que ndo encontraram o perfil gs&tisfizesse a
empresa; que depois de alguns dias mudaram a égteat decidiram,
ao invés de criar dois cargos de geréncia, criarisdeargos de
hierarquia inferior de coordenadores; que até hajempresa funciona
com esses cargos [...]".

(6.3.b) Resta incontroverso nos autos que a extingcdo dboatorde trabalho do
reclamante ocorreu em 23.09.2011, mas a anotacdmida na CTPS ocorreu
somente em 09 de janeiro de 2012, quando da hoagdlogla rescisdo do contrato
de trabalho (TRCT - fls. 13-14).

Os segmentog6.3.a) e (6.3.b) também consignam os fatos relatados por uma

testemunha e pelo depoimento do autor e represerg@ementos de acordo.

ANALISE 4

(6.4.a)Né&o prospera o argumento da reclamada que impetgpansabilidade pelo
retardamento da anotacdo da CTPS do autor. Confeenaéere do depoimento d3
testemunha ouvida por precatéria, "0 depoente tamldnstatou que o
agendamento perante o sindicato s6 foi possivel patia 04 de outubrd® ou

seja, resta evidenciado nos autos que a reclamadespeito de ocorrida ou nad
greve do sindicato profissional dos bancarios, dgerrom o sindicato da categoria
representante do autor o dia 04.10.2011 para hgagdo da rescisdo do contrat(
de trabalho do reclamante e respectiva anotac&I &8%. Todavia, como a proprial
reclamada alega em contestacao, o sindicato efenlmanca de multa, alicercadd
nas normas coletivas da categoria, pelo atrasaimaissdo da homologacdo da
rescisdo. Destarte, possivel concluir que a redamao efetuou a homologacgéo
anotacdo da baixa na CTPS do reclamante para evifgmgamento da multa
exigida pelo sindicato, a qual, inclusive, somdatpaga em 22.11.2011 (fl. 60).

=4

=

1%}

(6.4.b) Na mesma linha de raciocinio, a afirmacéo da remttanem defesa, acerca
do agendamento da homologacdo da rescisdo do tcopaea o dia 04.10.2011,
junto ao Sindicato representante da categoria gsmiofial do autor, refuta o fato
modificativo suscitado, ja que denota que, na kg®ide se admitir estar em grev
o sindicato da categoria profissional- em que @esente prova nos autos neste
sentido -, ndo restou impossibilitado ao empregadacesso e homologacéo ds
rescisao perante o Sindicato Profissional.

(4%

52

Nos segmentog6.4.a) e (6.4.b) utilizam-se os argumentos préprios da causa
elencados pela empresa reclamada para tirar-lhés¢ca e apresentar uma concluséo
diferente. Trata-se de uma refutagao.
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(continua

ANALISE 5

(6.5.a) Nao visualizo, destarte, fato imputavel a terceingas unicamente a
reclamada, a qual, intempestivamente levou a hayaglo a extingdo do contratg
e procedeu a anotacdo da baixa na CTPS do autwlaAue as parcelas rescisorias
tenham sido tempestivamente adimplidas (fl. 59, apspnto efetuado em
28.09.2011), o reclamante néo foi assistido patisato de sua categoria, a fim de
aferir a correta contraprestacdo das verbas depelasempregadora. OUfeR3H§HOl
pagamento das verbas rescisoérias, por si sO, ndo tonddo de afastar os danos
suportados pelo reclamante pela omissdo da emmnegad registro da extincao
do vinculo na CTPS, fato que |he causou danos eraegiatrimonial e pessoal,
inclusive, a perda da chance de nova contratacéfisgipnal e reingresso no
mercado de trabalho do reclamante, conforme reeejmova testemunhal.

A4

(6.5.b)Ademais, ressalto que néo vejo conduta imputdvetelamante a dar causg
no atraso para anotacdo de baixa de sua CTPS. biante a administracao
situada em Sao Paulo fosse a responsavel peldadis parcelas rescisérias e dos
tramites administrativos referente ao término docwio, como assegura aj
testemunha ouvida por carta precatéria, 0 mesmoetép informa que a CTPS dg
reclamante ndo foi remetida Sado Paulo, mas queaidade responséavel pela
homologacao é aquela onde os servicos séo prestddosde assegurar qie.]
nao existe a orientacdo do departamento pessoal wedio a anotacdo da CTPS,
antes da_ homologac&o, no caso de ruptura contratyat®

Os segmentog6.5.a) e (6.5.b) representam um ABER, da espécie argumento
pragmatico, porque relacionam o acontecimento &aesas consequéncias (efeito) do
mesmo: a homologacdo e extingdo tardia do conttattrabalho com o reclamante teve,
como consequéncia, a perda de oportunidade decoonatacao profissional e reingresso no

mercado de trabalho.

(continua

ANALISE 6

(6.6.a) Disciplina o art. 186 do Caodigo Civil: "Aquele quaor acdo ou omissao
voluntéaria, negligéncia ou imprudéncia, violar doee causar dano a outrem, ainda
gue exclusivamente moral, comete ato ilicito".

(6.6.b) Pelo exposto, comungo do entendimento da origem cawostatar

189 Destaque sublinhado no original.



preenchidos os requisitos ensejadores do devedéaizaryerbis(fl. 142):

"Assim, entendo que esta comprovado o dano, o aexausa e efeito e
a culpa do empregador, que foi negligente, no cumgmto da
obrigacdo de dar baixa no documento profissionaladwor no prazo
legal 0 que acabou por frustrar a manutencdo dooneinculo de
emprego do autor, devendo responder pelo prejuazsado, consoante
o disposto no artigo 927 do CC."

(6.6.c) In6cuo argumentos da reclamada quanto a ausénciatuddidade da

insurgéncia do reclamante, na medida em que, &s v tutela inibitéria que visa
precipuamente evitar dano futuro, a indenizagca@adpnos morais objetiv&coegesaa)
dano sofrido pela parte, hipétese dos autos.

(6.6.d) Correta, portanto, a sentenca que reconhece deagl@sdenizacbes por
danos morais e materiais, ante a prova robustaudeogatraso na anotacao ds
extingdo do vinculo na CTPS do reclamante culmmana perda da oportunidade
de emprego.

o)

Os segmentog6.6.a) e (6.6.b) representanum ABER, de ligacdo de sucesséao, da
espécie argumento pragmatico, porque relacionamaaentecimentos (causa) e as
consequéncias (efeito) dos mesmos.

Sobre os argumentos da reclam@l®&.c) o relator o qualifica (uso depitetg de
‘inbcud, destacando sua irrelevancia no conjunto da irgEgao para justificar seus
préprios argumentos e a adesao do auditério.

O segmento(6.6.d) representaum ABER, de ligagdo de sucessdo, da espécie
argumento pragmatico, porque relaciona os aconégtos (causa) e as consequéncias
(efeito) dos mesmos: a conduta negligente da emmpr@slemora para a extingdo do contrato

de trabalho do empregado ocasionou um prejuize.a el

ANALISE 7

(6.7.a) No que pertine aguantumfixado a titulo de danos morais, tenho que |a
indenizacdo deve ser sem exageros, ndo se justibocgue a reparacdo venha a se
constituir em enriguecimento sem causa.

(6.7.b)No caso em tela, levando-se em consideracdo ag;6esdlo reclamante, o
grau de culpa da reclamada e sua capacidade eamdmim como a extenséo do
dano, entendo que adequado e proporcional o val®$%13.000,00 (trés mil reais)
fixados na origem, em observancia aos principios rdaoabilidade e
proporcionalidade.




Nos segmentog6.7.a) e (6.7.b) a justificativa para determinar o valor da
indenizacdo esta alicercada sob o que é justo angmmte aceito dentro dos preceitos da
comunidade em que o julgador estd inserido. Eldepde apresentar um critério de
quantificacao aceitavel pelo auditorio (partes @estade). Representa um lugar juridico que

justifica quais os padrdes (critérios) sdo utilzagara estabelecer o valor da indenizacao.

4.2.7 ACORDAO 7: Processo n. 0000805-55.2013.5.@4.0 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 7 (72 TURMA TRT4), Processo @000805-
55.2013.5.04.0811 (RO), data do julgamento: 06 dgembro de 2014, referente a
INDENIZACOES POR DANOS MATERIAIS E MORAL RESPONSABI LIDADE PRE
CONTRATUAL. PROMESSA DE CONTRATACAO (FLS.2).

(continua,

ANALISE 1

(7.1.a) A questdo discutida no feito respeita a resporidalé pré-contratual pela
dita promessa de contratacdo ndo concretizadaehs&rdlevada em conta, nesses
casos, a distincdo entnena conduta diligenteadotada pela empresa que ofertou|a
vaga - referente a todo o processo seletivo poinslituido, inclusive quanto a
verificacdo da aptidao fisica do candidatoudea conduta imprudente por meio
da qual a certeza da contratacdo € conferida dall@dor antes mesmo da
verificacdo do preenchimento de todos os requigiBx®essarios a sua admissao
inclusive de ordem médica.

Entendo que o caso dos autos insere-se neste @tanexto, ao contrario do que
concluiu o Juizo de origem.

(7.1.b) A narrativa constante da peca inicial foi de queaamante foi selecionado
em junho/2013 pela reclamada para trabalhar conomtador de andaimes”, razag
pela qual demitiu-se de seu emprego anterior e@6®013 (TRCT, fl. 16),
encaminhando todos os documentos a reclamadasedefis, foi comunicado de
gue teria sido considerado inapto para o trabalho.

(7.1.c)Com efeito, o depoimento da testemunha ouvida aiteodo reclamante,
ADRIANO T. O,, fl. 53, a despeito de ter dito queve ciéncia dos fatos por
terceiro, como ponderou o Juizo de origem, é conglatom a versdo narrada pelg
reclamante quanto ao procedimento de contratafieando da admissao, a
empresa entra em contato com o empregado, o emprelgaleva o curriculo, e
antes do exame medico, leva toda a documentacdop@am 0 resultado do




exame para entrar para o canteiro de obras".

(7.1.d) O preposto da reclamada, fl. 53, por sua vez, djgsge'na admisséao, €
feita uma entrevista, faz exame médico; se aprovadm exame médico, pede-se
a documentacdo; o reclamante foi reprovado no exammeédico e nao foi
solicitada documentagéo ao reclamante; a reclamadpor praxe, pede que o
candidado (sic) a emprego tenha conta bancaria; e®agé, poderia ter contas
no Banco do Brasil, Banco Itat e CEF".

(7.1.e)Tal versado, porém, € totalmente contraditoria cqoel alegada na defesa
fl. 23, ja que a reclamada admitiu i@ reclamante participou de entrevista,

levou documentos para 0 processo seletivo e se sabeu a exame (cnédicéo
admissional”. Além disso, o reclamante juntou o documento dal7l. - ndo

impugnado na defesa -, que traz a relacdo de dodomerecesséarios para a
admisséo, entre os quais a copia da CTPS, a propis e n° da conta bancarial.
Ora, caso se admitisse esta versao, o reclamamenam sequer foi consideradd
apto no exame admissional, ndo possuiria estaéielde documentos.

(7.1.f) Concluo, assim, que somente ap0s a entrega da dotagho para a
admissdo € que os candidatos eram submetidos seex&aico, ou seja, Nndo S€
trata de nova fase da selecéo.

(7.1.9) Na realidade, a apresentacdo de toda essa docgdergao relato da
testemunha impdem a conclusdo de que a lista codo@snentos necessarios a
contratacdo, inclusive a CTPS e a exigéncia deertbdta bancaria ja tinham sidg
passadas ao reclamante antes da realizacdo de sxapuicos, implicando,
definitivamente, o sentimento deste de que estafmal, contratado pela
reclamada.

(7.1.h) Registro, por oportuno, que apesar de a abertuioia estar datada de
11.06.2013, fl. 18, um dia apo6s a realizacdo desnes admissionais, ante a falta
de assinatura do recorrente no atestado de saugeaicnal, fl. 33, entendo que
ele s6 tomou ciéncia da sua reprovacdo em momaesterpr, inclusive porque a
comunicacdo do médico do trabalho ao preposto damada sobre o resultado
daqueles exames somente se deu em 14.06.2013.

(7.1.0) Embora seja razoavel que a empresa exija de sguegados "montadores
de andaime" bom estado de saude, a ela ndo calbeexgectativas concretas ng
candidato a vaga de emprego e, posteriormentegefefivar a contratacdo, mesmg
apos o candidato preencher todas as exigénciangl@sa contratante.

O trecho composto pelos segmentod.a), (7.1.b), (7.1.c), (7.1.d,) (7.1.e), (7)L.f
(7.1.9), (7.1.h)ke (7.1.i) consignam o relato dos fatos que representam pweptes de acordo

e, por esse motivo, sdo apresentados no inicidgsdardo.

(continua)



ANALISE 2

(7.2.a) Entendo, assim, que a reclamada foi negligente rooepso seletivo ao
conferir certeza ao reclamante acerca da sua tagd atentando contra o
principio da boa-fé consagrado no art. 422 do Gferando o dever de indenizat
(CC, arts. 186, 187 e 927) os inegaveis prejuixperémentados pelo reclamante.

(7.2.b) Neste sentido, envolvendo caso similar, ja decai®0* Turma, a qual

integrei:

INDENIZACOES POR DANOS MATERIAIS E M&RAIlsio
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL A instituicido de
critérios e de fases atinentes a processo seletigo trabalhador,
inclusive quanto a verificagdo da aptidao fisica cdandidato para a
funcdo a ser desempenhada, esta inserida no podegebtdao do
empregador. Caso dos autos em que o conjunto pdabatndica,
todavia, terem as reclamadas adotado condutas idgmtes, conferindo
a reclamante a certeza da sua contratacdo, a quaa vez frustrada,
resultou em inegaveis prejuizos de ordem materialmeral a
trabalhadora. Recurso da reclamante provido no agp@ara condenar
as reclamadas ao pagamento das indenizacdes reésmect (TRT da 042
Regido, 10A. TURMA, 0001520-46.2011.5.04.0010 RO2&11/2013
Desembargador Wilson Carvalho Dias - Relator. Rap@ram do
julgamento: Desembargador Emilio Papaléo Zin, Ddsamadora
Denise Pacheco).

O segmentd7.2.a)representa um argumento baseado na estrutura IdARER),

O trecho, composto pelos segmentd.a)e (7.2.b), é constituido pela lei e pela

de ligacéo de sucessao, por meio do argumento ategmporque relaciona o acontecimento
(causa) e as consequéncias (efeito) do mesmo. Agéega da reclamada tem como

consequéncia a caracterizagdo de um ato antijarnpdissivel de indenizacao.

jurisprudéncia, apresentando-se, através da idterae argumentos, uma identidade de
categoria dos objetos e, portanto, a regra de;guptermite utilizar decisdes anteriores, como
0 argumento quase 16gi¢dQL), fundadas no principio da isonomia. E um ABER ligac&o

de sucesséo, da espécie argumento de autoridapr{(jdéncia) e também, um argumento
de ligacdo que fundamenta a estrutura do real (AR)FPpor meio do recurso ao caso

particular, através do exemplo.

(continua




ANALISE 3

(7.3.a)Entendo adequado, no caso, a aplicacdo da teoparda de uma chance.
Isso porque, embora ndo seja possivel concluir a@mpregado permanecerig
indefinidamente trabalhando na empresa, era re@raficativamente provavel a
continuidade do servico 14 desenvolvido até quenealmente, encontrasse post
de trabalho melhor. Oportunano aspecto, a referéncia de SERGIO SAV
(Responsabilidade civil por perda de uma chanas. ZSao Paulo: Atlas, 2009, p
68) sobre a identificacdo do prejuizo decorrenssa@erda e a quantificacéo deste:

— O

14

Para a valoracdo da chance perdida, deve-se padimpremissa inicial
de que a chance, no momento de sua perda, tem i vaddrogtigsao
mesmo sendo de dificil determinacdo, é incontestdV&, portanto, o
valor econdbmico desta chance que deve ser indemizad
independentemente do resultado final que a vitinmdepa ter
conseguido se o0 evento ndo a tivesse privado daguosisibilidade.

O fato de a circunstancia ser idénea a produzirrggseprovavelmente e
nao com absoluta certeza o0 lucro a essa ligadouinfido sobre a
existéncia, mas sobre a valoracdo do dano. Assichaace de lucro tera
sempre um valor menor que a vitéria futura, o geietirda no momento
da indenizacad?*

Quanto a quantificacdo do dano, a mesma deverafesta de forma
equitativa pelo juiz, que devera partir do danaafie fazer incidir sobre
este o percentual de probabilidade de obtencaoatdagem esperada.
(sublinhei).

(7.3.b) Por todas essas circunstancias, com base na eefexidia, fundada na
clausula geral de responsabilidade civil (CC, &6 e 927) e no principio da
razoabilidade, bem como na prépria pretensdo cntal peticdo inicial, reputo
equanime, no presente caso, assegurar a reclamg#gamento de indenizacad
por danos materiais no valor de R$ 9.000,00, o, geglundo entendo, representa ja
quantia capaz de reparar 0 prejuizo econdémico emeetado. Consigno que al
presuncdo é a de que o reclamante continuassel@auerego, e ndo de que foss
despedido sem justa causa, razao pela qual entprelmdo é caso de levar em
conta a indenizacdo de 40% do FGTS e as parcelaegloro-desemprego, de
modo que o valor ora arbitrado, de maneira aprodansem por base o salario
antes percebido de R$ 1.199,00, fl. 16, pelo pcez6é meses, o FGTS de 8%, e
13° salario e férias proporcionais com um tercon eoatualizacdo do valor até 3
presente data.

D

S

O segmento(7.3.a) é constituido de doutrina, apresentando-se, atrdeésima
interacdo de argumentos, uma identidade de catedos objetos e, portanto, a regra de
justica permite utilizar decisbes anteriores, cam®QL, fundadas no principio da isonomia.

1% bestaque sublinhado no original.
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E um ABER, de ligacdo de sucessdo, da espécie argante autoridade (doutrina) e,
também, um ALFER, por meio do recurso ao casoqudati, através do exemplo.

Sobre a doutrina apresenta@a3.a) o relator a qualifica (uso depitetg de
‘oportund, destacando sua importancia no conjunto da irgtxgdio para reforcar seus
argumentos e a adesédo do auditdrio.

No segmentq(7.3.b), a justificativa para determinar o valor da indegéo esti
alicercada sob o que é justo e geralmente aceitinodeos preceitos da comunidade em que 0
julgador esta inserido. Pretende-se apresentar ritéric de quantificacdo aceitavel pelo
auditério (partes e sociedade). Representa um lugatico que justifica quais padrées
(critérios) séo utilizados para estabelecer o @doindenizacgéo.

ANALISE 4

g)/

(7.4.a) Quanto ao dano morat®® este é presumido no caso. Relativamente
matéria, JOSE AFONSO DALLEGRAVE NETO (Responsabhitid civil no
direito do trabalho. Séo Paulo: Ed. LTr, 2005, @)Zita, em sua obra, 0 oportund
ensinamentode MARIA CELINA BODIN DE MORAES de que ddano é
considerado moral quando violam direitos de persori@ade, originando, de
forma_presumida,'®® angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhacdoa
vitima, trazendo-lhe sensacdes e emocdes negativésgiblinhei).

(7.4.b) Trata-se a hipotese de dano manate ipsg o qual deriva do proprio fato
ofensivo. No caso, o reclamante é pessoa humikje, \nsta que era empregadd
como motorista, percebendo salario correspondeR#® 4.199,00, fls. 15-16, e, a
época do ajuizamento da acdo, estava desempre@admmente_a frustracdo
causada pela atitude imprudente da reclamada gesmaveis sentimentos de
angustia e de incerteza ao reclamante, atinginétadiente a sua autoestinpais
além de sofrer pela perda daquela contratacdo wgeuj consumada, perdeu
também o posto de trabalho que até ali garantia ua subsisténcia.
Consequentemente, tem direito o reclamante a rgganeelo dano moral sofrido
(CF, art. 5°, V e X).

(7.4.c) Relativamente ao valor devido, este deve ser sufieipara compensar o
sofrimento experimentado pela vitima, sem que igugli em uma forma de
enriquecimento desta, resguardando, também, adyrex@agogica, a fim de que 0
ofensor seja desestimulado a reincidir na pratemaosga. O porte econdmico de
quem tem o dever de indenizar deve ser considerado caso, a ré possui capital
social de R$ 800.000,00, fl. 39, mas esta em reagfe judicial. Sopesando esses
critérios, entendo adequado o deferimento de izdeéb por dano moral no valor
de R$ 5.000,00.

192 Destaque sublinhado no original.
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(7.4.d) Diante desse quadro, dou provimento parcial aorsecwrdinario da
reclamante para condenar a reclamada ao pagameniwdenizacdo por danos
materiais no valor de R$ 9.000,00 (nove mil reaippr dano moral no valor de R$
5.000,00 (cinco mil reais). Os valores serdo amesale correcdo monetaria desdg
a data do presente julgamento e de juros de mestas @ contar da data de
ajuizamento da demanda (CLT, art. 883), conforrS8éraula 439 do TST.

O segmento(7.4.a) é constituido de doutrina, apresentando-se atrdeésima
interacdo de argumentos: demonstra uma identidad=atdgoria dos objetos e, portanto, a
regra de justica permite utilizar decisées antespcomo o AQL, fundadas no principio da
isonomia. E um ABER, de ligacdo de sucessdo, d@&cespargumento de autoridade
(doutrina) e, também, um ALFER, por meio do recuaso caso particular, através do
exemplo.

Sobre a doutrina apresentaf@a4.a) o relator a qualifica (uso depitetg de
‘oportuno ensinamento destacando sua importancia no conjunto da irgEgdo para
reforcar seus argumentos e a adeséo do auditério.

O segmento(7.4.b) representa um ABER, de ligacdo de sucessao, daiespé
argumento pragmatico, porque relaciona o acontedonEausa) e as consequéncias (efeito)
do mesmo. Além disso, o relator reconhece queustriicdo causada pela atitude imprudente
da reclamada gerou inegaveis sentimentos de aagidg incerteza ao reclamante, atingindo
diretamente a sua autoestima”, causando danossmassiveis de indenizagao.

No segmentd(7.4.c) a justificativa para determinar o valor da indeg#a esta
alicercada sob o que € justo e geralmente aceittnodéos preceitos da comunidade em que o
julgador esta inserido. Ela pretende apresentarciit@rio de quantificacdo aceitavel pelo
auditério (partes e sociedade). Representa um ljugatico que justifica quais padrbes

(critérios) sao utilizados para estabelecer o w@doindenizacéao.
4.2.8 ACORDAO 8: Processo n. 0001191-42.2013.5.04.D (RO)
Analisa-se o ACORDAO 8 (8 TURMA TRT4), Processo @001191-

42.2013.5.04.0017 (RO), data do julgamento: 11 dehq de 2015, referente a
INDENIZA(}AO PELA PERDA DE UMA CHANCE (FLS. 28).




ANALISE 1

(8.1.a) O demandante busca o pagamento de indenizacdoppeda de uma
chance, configurada no fato de que foi incentivadealizar processo seletivo para
formalizar sua promocado para o cargo de gerenteod&s, considerando que j§
realizava tarefas desse cargo, e foi aprovadoyporéeclamado ndo concretizou a
promocao. Destaca trechos dos depoimentos dastedtas.

Sem razao.

O trecho da ANALISE 1, composto pelo segmgidtd.a),consigna o relato dos fatos

que representam os elementos de acordo.

(continua,

ANALISE 2
(8.2.a)Segundo José Affonso Dalegrave Neto:

Boa parte da doutrina e da jurisprudéncia ja vemmithdo a
indenizacao do prejuizo proveniente da ‘perda da ahance', quando a
vitima se vé frustrada, por ato de terceiro, em werpectativa séria e
provavel, no sentido de obter uma vantagem ou idarexma perda que
ameaca. Para que seja indenizavel, a expectativaitiama ha de ser
legitima, e a respectiva frustracéo (perda da clgrievera ser causada
por um ato culposo de um agente identificavel) (.

Resta saber se a indenizacdo pela perda de umacehancontra-se
enquadrada no conceito de dano emergente ou de kessante de que
trata o art. 402 do Cddigo Civil ou se possui natza juridica
autbnoma; um 'tertium genus'. Da nossa parte, acgm taxiondmica da
teoria da perda de uma chance deve partir da caasé de que ela
pode ensejar tanto reparagdo por danos materiaignp morais; logo
mais do que uma subespécie ou terceiro género de, daofensa ao
direito de oportunidade da vitima que a leva a d@ede uma chance'
traduz-se num ato ilicito capaz de gerar indenizagdarte prejudicada
(art. 927, CC)" (in Dallegrave Neto, José Affon®esponsabilidade
Civil no Direito do Trabalho. 52 ed. - Sdo PauldrlLp. 243-245)

(8.2.b) Na peticéo inicial, o autor alegou que foi inceatio a participar de um
processo seletivo de duas etapas, porém, sem e@uajgstificativa, o banco
suspendeu a ultima fase, a Unica que faltava pararomocao.

(8.2.¢) O fato de o reclamante ter participado de um pemaeeletivo ja afasta o
direito em questdo, porquanto uma selecdo presspumalguns empregados sera
escolhidos em detrimento de outros e ndo se padeaafjue ele seria, de fato,
selecionado. Ademais, o reclamado néo esta obrigadocessdo de promocgoes, gs
quais pertencem ao seu juizo de conveniéncia éwpdade, de forma que néo

O




merece reforma a decisdo de origem, no aspecto.

(8.2.d) A situacdo se assemelha aos casos em que sa@gdsitpromocdes por
mérito por empregados de Orgaos publicos e empmsasquadros de carreira,
sendo esse o entendimento desta Turma julgadora:

RECURSO ORDINARIO DA CAIXA ECONOMICA FEDERAL.
PROMOCOES POR MERECIMENTO. Inexisténcia de previsio
regulamentar que assegure ao empregado direito @mpcoEsngiasad
merecimento pelo simples decurso do tempo. Diaitmlicionado, pelas
normas regulamentares aplicaveis, a avaliacdo deedgenho e
disponibilidade orcamentéaria. Provimento provido parte.

~

Nego provimento.

O trecho composto pelos segmend.a) (8.2.b) (8.2.c)e (8.2.d) & constituido
pela doutrina, apresentando-se, através de untagéte de argumentos, uma identidade de
categoria dos objetos e, portanto, a regra de;guptermite utilizar decisdes anteriores, como
o argumento quase l6gicfAQL), fundado no principio da isonomia. E um arguatoe
baseado na estrutura do rdABER), de ligacdo de sucessdo, da espécie argunuento
autoridade (doutrina e jurisprudéncia) e, tambématgumento de ligacdo que fundamenta a
estrutura do real (ALFER), por meio do recurso asoqarticular, através do exemplo.

4.2.9 ACORDAO 9: Processo n. 0020196-64.2014.5.292 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 9 (92 TURMA TRT4), Processo ©020196-
64.2014.5.04.0292 (RO), data do julgamento: 21 derde 2015, referente @MENDA
CONSTITUCIONAL N° 62/09. INCONSTITUCIONALIDADE. PAG AMENTO DE
PRECATORIO. INDENIZACAO POR DANOS MORAIS (FLS. 2).

(continua,

ANALISE 1

(9.1.a) O reclamante defende restar incontroversa a deélarade

inconstitucionalidade proferida na ADI 4357,em céa a sistematica paral
pagamento de precatérios prevista na EC 62/09ndabapenas a modulagéo dg
efeitos. Assim, tem por inconstitucional o ato,gswlo o dever de indenizar, em
razao da responsabilidade objetiva prevista n@2rt§ 6°, da Constituicdo Federal
Diz que tal declaracéo opera efeitos , sendo qubogpagamento do precatorio lhe

A\L*4




gerou prejuizos de ordem moral. Discoge tuncsobre a teoria dos motivos
determinantes e perda de uma chance. Colaciosaijudéncia.
Examino.

(9.1.b) A sentenca proferida na origem foi de improcedénpelos seguintes
fundamentos, os quais adoto como razdo de depalihem retratarem a situacag
sob andlise:

A Emenda Constitucional 62, de 09.12.2009, alter@utigo 100 da CF
e o art. 97 do ADCT, instituindo regime especial pgamel§astigea
precatorios pelos Estados, Distrito Federal e Mipigs.

Assim previu o artigo 97 do ADCT:

Até que seja editada a lei complementar de qua twag 15 do art. 100
da Constituicdo Federal, os Estados, o Distrito &ed e os Municipios
gue, na data de publicacdo desta Emenda Constitatiestejam em
mora na quitagdo de precatérios vencidos, relativas suas
administracdes direta e indireta, inclusive os &t durante o periodo
de vigéncia do regime especial instituido por estigo, fardo esses
pagamentos de acordo com as normas a seguir estatlas, sendo
inaplicavel o disposto no art. 100 desta Const#éoi¢-ederal, exceto em
seus 88 2°, 3°, 9° 10, 11, 12, 13 e 14, e semipoeflos acordos de
juizos conciliatérios j4 formalizados na data deomulgacdo desta
Emenda Constitucional.

8 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipgagitos ao regime
especial de que trata este artigo optardo, por mggoato do Poder
Executivo:

| - pelo depésito em conta especial do valor rederipelo § 2° deste
artigo; ou

Il - pela adocdo do regime especial pelo prazo tie 5 (quinze) anos,
caso em que o percentual a ser depositado na cesfzecial a que se
refere o § 2° deste artigo correspondera, anualnegrio saldo total dos
precatérios devidos, acrescido do indice oficial reenuneragédo basica
da caderneta de poupanca e de juros simples no neepercentual de
juros incidentes sobre a caderneta de poupanca pdms de
compensacao da mora, excluida a incidéncia de jucasnpensatorios,
diminuido das amortizagdes e dividido pelo nimem @hos restantes
no regime especial de pagamen(grifou-se)

Assim, e apesar da vaga explicacdo na peticaoahiéicontra o excerto
em negrito que se insurge o reclamante.

Tendo em vista que deve cada Municipio optar pisteraatica do art.
97 do ADCT, sem fundamento o chamamento requeeidar@clamado.
A Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou Acgéo Diraede
Inconstitucionalidade (ADIN 4357), julgada pelo &upo Tribunal
Federal em 14.03.2013, quando se declarou a intaoginalidade
parcial da nova redacdo do artigo 100 da CF, e honte
inconstitucional o art. 97 do ADCT.

Em 16.04.13, portanto, ap0s a declaracdo de indcasbnalidade,
proferiu-se o seguinte despacho na ADIN 4357:

DESPACHO: Trata-se de peticdo acostada aos autds @enselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil na qualnetcia a




paralisacdo do pagamento de precatérios por algumgunais de
Justica do Pais, determinada apds o julgamento wunj das Acbes
Diretas de Inconstitucionalidade n°® 4.357 e 4.42Balizado em
14/03/2013, pelo Plenéario do Supremo Tribunal FatleéBegundo narra
a peca, "0s recursos estdo disponiveis, mas a d&pesia de alguns
Tribunais entendeu por paralisar os pagamentosfieamentos de
valores enquanto ndo modulados os efeitos da rsdet Requer-se, em
seguida, seja determinada "a continuidade dos p&ydos até que o e.
Plenario module os efeitos da v. decisdo, com aegumente expedicao
de oficios a todos os Tribunais de Justica". Pezlaisda sejam(@H@yHes)
devedores instados ao repasse e ao depOsito dessoscjunto aos
Tribunais locais, sob pena de incidéncia do reggaecionatorio.

E o relato suficiente. Decido.

A decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Fedemtonheceu a
inconstitucionalidade parcial da Emenda Constituab n® 62/09,
assentando a invalidade de regras juridicas queaagm a situacao
juridica do credor do Poder Publico além dos limsite
constitucionalmente aceitaveis.

Sem embargo, até que a Suprema Corte se pronuobie ® preciso
alcance da sua decisdo, ndo se justifica que os$uhais Locais
retrocedam na protecéo dos direitos ja reconheciglosiuizo. Carece de
fundamento, por isso, a paralisacdo de pagamentosciada no
requerimento em aprec¢g’

Destarte, determino, ad cautelam, que os Tribudaislustica de todos
os Estados e do Distrito Federal deem imediata inaoidade aos
pagamentos de precatdrios, na forma como ja vinheatizando até a
decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal @4Y03/2013,
segundo a sistemética vigente a época, respeitard®-vinculagdo de
receitas para fins de quitacdo da divida publiaah pena de sequestro.
Expeca-se oficio aos Presidentes de todos os Taibute Justica do
Pais.

Publique-se. (grifou-se)

Como se observa, o Supre Tribunal Federal, ndoapibsta declaracéo
de inconstitucionalidade, determinou fosse obsexvadorma objeto da
ADIN 4357, por cautela, até a modulacédo dos efetessua deciséo,
conforme Lei 9.868/99.

Portanto, diferentemente do que pretende fazer oreeclamante, a
decisdo ndo possui efeito ex tunc, estando em plggoo o sistema de
pagamentos instituido pela EC 62/09.

Esse fato, por si sO, impede a fixacdo de qualiuagnizacdo, tendo em
vista que, uma vez baseado na ordem constituciviggnte, ndo se
cogita de ato ilicito ou abuso de poder (artigo618 187 do CC) a
opcéao pelo pagamento na forma do art. 97 do ADCT.

Inexistindo ato ilicito ou abuso de poder, invidweldeferimento de
indenizacdo por danos morais, por se trataram apligtos a reparacao
civil.

- Num. bf1af98 - Pags. 2-3.

19 Destaque sublinhado no original.



O trecho composto pelos segment®4.a)e (9.1.b)consigna o relato dos fatos que
representam o0s elementos de acordo. Uma parte di@ngea € reproduzida como
fundamentacéo da razdo de decidir, que representagumento baseado na estrutura do real
(ABER), de ligacdo de sucessdo, da espécie argunpagmatico, porque relaciona o
acontecimento (causa) e as consequéncias (efeitbedmo.

ANALISE 2

(9.2.a) Verifico, pois, que o STF declarou a inconstitueiiade parcial da EC
62/09, sendo que a modulacéo dos efeitos esta mpende julgamento. O Ministro
Luiz Fux determinou a continuidade de pagamentopitesatorios, na forma em
que vinham sendo realizados, até que ocorra ditulagéo. Logo, ndo ha falar no
efeito ex tuncdefendido pelo reclamante, inexistindo decisdondefa sobre a

matéria e estando o Municipio reclamado, portaatdprizado a proceder no
pagamento de precatérios mediante o sistema iktitpela EC 62/09, néo
havendo como Ihe atribuir a préatica de qualqueiil&tito, a ensejar o pagamento
da reparacao pretendida.

(9.2.b) No mesmo sentido, os seguintes precedentes degienBeem analise de
idéntica questdo: processo n°® 0020137-76.20140292, em acorddo da Exma
Des.2 Vania Maria Cunha Mattos junto a 102 Turmabgado em 19.03.2015, e
processo n° 0020111-78.2014.5.04.0292, em acérdaaxdho. Des. Leonardo
Meurer Brasil junto a 5% Turma, também julgado é&03.2015.

Frente ao expendido, nego provimento ao apelodamante.

O trecho composto pelos segment@.2.a) e (9.2.b) é constituido pela
jurisprudéncia, apresentando-se, através de ure@@do de argumentos, uma identidade de
categoria dos objetos e, portanto, a regra de;guptermite utilizar decisdes anteriores, como
o argumento quase l6gi¢dQL), fundado no principio da isonomia. E um ABER, ligacio
de sucessao, da espécie argumento de autoridaidpr{(jdéncia) e, também, um argumento
de ligacdo que fundamenta a estrutura do real (AR)FPor meio do recurso ao caso

particular, através do exemplo.

4.2.10 ACORDAO 10: Processo n. 0020137-76.2014.50292 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 10 (102 TURMA TRT4), Processo 0020137-
76.2014.5.04.0292 (RO), data do julgamento: 23 darcon de 2015, referente a



PRECATORIO. EMENDA CONSTITUCIONAL N° 62/09.
INCONSTITUCIONALIDADE. INENIZACAO POR DANOS MORAIS. (FLS. 2).

ANALISE 1

(10.1.a) Ha o indeferimento da indenizacdo por danos morais, declarada

parcialmente inconstitucional a nova redacao dgaftO0 da Constituicao Federal
nos autos da Acéo Direta de Inconstitucionalida8etBb7, e vigente a Emend3
Constitucional N° 62/09, o que afasta o ato ilicitbabuso de poder do Municipio
demandado ao optar pelo pagamento na forma dooafiy dos Atos de

Disposi¢des Constitucionais Transitérias (ADCT).

[.]

(10.1.b)No que pertine a indenizacéo, a autora repristinargumentos da inicial,
de se tratar de matéria incontroversa a declardgdanconstitucionalidade da
Emenda Constitucional titulada, na forma do art3d do Cdodigo de Processd
Civil, a partir do que, inclusive, este Tribunaited a Orientacdo Jurisprudencia
N° 49 para a atualizacdo monetaria dos débitoslhisbas, o que torna, em tese,
cabivel a indenizacdo requerida, por demonstragatecao de direitos da autora
como, por exemplo, ao lazer e saude, como conseiguéa ato inconstitucional,
que gera efeitosx tunce retira a norma do mundo juridico.

(10.1.c) E, com base na teoria da perda de uma chance,aatemperdido a
oportunidade de obter um beneficio real e imed@o ato de terceiro, por
consequéncia do inadimplemento do Municipio, canédescrito.

O trecho composto pelos segment®8.1.a) (10.1.b)e (10.1.c)consigna o relato
dos fatos que representam os elementos de acopmr esse motivo, sdo apresentados no

inicio do discurso.

(continua,

ANALISE 2

(10.2.a) No que se refere a inconstitucionalidade da EmeDalastitucional N°
62/09 alegada no recurso, invoco como razdes deides préoprios e juridicos
fundamentos da decisao:




(10.2.a.a)A Emenda Constitucional 62, de 09.12.2009, alter@utigo 100 da CF
e 0 art. 97 do ADCT, instituindo regime especial p@ggamento de precatorios
pelos Estados, Distrito Federal e Municipios.

(10.2.a.b)Assim previu o artigo 97 do ADCT:

Até que seja editada a lei complementar de queatmt§ 15 do art. 100 da
Constituicdo Federal, os Estados, o Distrito Federas Municipios que, na data
de publicacdo desta Emenda Constitucional, estegammora na quitaERptips
precatorios vencidos, relativos as suas adminigtescdireta e indireta, inclusive
0s emitidos durante o periodo de vigéncia do regasygecial instituido por este
artigo, fardo esses pagamentos de acordo com amamia seguir estabelecidas
sendo inaplicivel o disposto no art. 100 desta Gigdo Federal, exceto em seug
8§ 29, 3%, 90,10, 11, 12, 13 e 14, e sem preflozacordos de juizos conciliatorios
ja formalizados na data de promulgacéo desta Emeémiastitucional.

8 1° Os Estados, o Distrito Federal e os Municipsgeitos ao regime especial de
gue trata este artigo optardo, por meio de ato amér Executivo:

| - pelo depdsito em conta especial do valor rederpelo § 2° deste artigo; ou

Il - pela adocdo do regime especial pelo prazo & ¥ (quinze) anos, caso em
que o percentual a ser depositado na conta espexigle se refere o § 2° dests
artigo corresponderda, anualmente, ao saldo total sdprecatérios devidos,
acrescido do indice oficial de remuneracao basieaahderneta de poupanca e de
juros simples no mesmo percentual de juros incidentsobre a caderneta de
poupanca para fins de compensacdo da mora, exclugdacidéncia de juros
compensatorios, diminuido das amortizacbes e ddadpelo numero de anos
restantes no regime especial de pagame(gafou-se)

Assim, e apesar da vaga explicacdo na peticdoahi@ contra 0 excerto em
negrito que se insurge o reclamante.

Tendo em vista que deve cada Municipio optar petersatica do art. 97 do
ADCT, sem fundamento o chamamento requerido pelamada.

(10.2.a.c) A Ordem dos Advogados do Brasil ajuizou Acéo Dirata
Inconstitucionalidade (ADIN 4357), julgada pelo $&mo Tribunal Federal em
14.03.2013, quando declarou a inconstitucionalidpdecial da nova redacéo do
artigo 100 da CF, e totalmente inconstitucionalrt 87 do ADCT.

(10.2.a.d)Em 16.04.13, portanto, apos a declaracdo de indtuesdnalidade, foi
proferido o seguinte despacho na ADIN 4357:

DESPACHO: Trata-se de peticdo acostada aos autts @enselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil na qual se notigiamalisacdo do pagamento de
precatorios por alguns Tribunais de Justica do PRadeterminada apos o
julgamento conjunto das Ac¢des Diretas de Inconsbthalidade n° 4.357 e 4.425,
realizado em 14/03/2013, pelo Plenario do Supremibuhal Federal. Segundo
narra a peca, "0S recursos estdo disponiveis, maPresidéncia de alguns




Tribunais entendeu por paralisar os pagamentosfieM@entos de valores
enquanto ndo modulados os efeitos da r. decisaetjuB-se, em seguida, seje
determinada "a continuidade dos pagamentos até aqy@ Plenario module os
efeitos da v. decisdo, com a consequente exped&@dbicios a todos os Tribunais
de Justica". Pede-se ainda sejam o0s entes devedwtrlos ao repasse e ad
depdsito dos recursos junto aos Tribunais locaib, gena de incidéncia do regime
sancionatorio.

E o relato suficiente. Decido. (continua

(10.2.a.e)A decisdo do Plenario do Supremo Tribunal Fedemdonheceu a
inconstitucionalidade parcial da Emenda Constituab n® 62/09, assentando al
invalidade de regras juridicas que agravem a sifieajuridica do credor do Poder
Publico aléem dos limites constitucionalmente aceis.

Sem embargo, até que a Suprema Corte se pronuolocie ® preciso alcance da
sua decisdo, ndo se justifica que os Tribunais lsocetrocedam na protecao dos
direitos ja reconhecidos em juizo. Carece de fureddm por isso, a paralisacao
de pagamentos noticiada no requerimento em apreco.

Destarte, determino, ad cautelam, que os Tribudaigustica de todos os Estado
e do Distrito Federal deem imediata continuidads pagamentos de precatorios
na forma como ja vinham realizando até a decisdofgrida pelo Supremo
Tribunal Federal em 14/03/2013, segundo a sistaraatvigente a época,
respeitando-se a vinculacdo de receitas para fiasqditacdo da divida publica,
sob pena de sequestro.

Expeca-se oficio aos Presidentes de todos os Taibule Justica do Pais.
Publique-se. (grifou-se)

(10.2.a.f) Como se observa, o Supremo Tribunal Federal, néetaolke a
declaracdo de inconstitucionalidade, determinowséosbservada a norma objeto
da ADIN 4357, por cautela, até a modulacdo dos@daile sua decisdo, conforme
Lei 9.868/99.

Portanto, diferentemente do que pretende fazer aregclamante, a decisdo nao
possui efeito ex tunc, estando em pleno vigor terss de pagamentos instituidg
pela EC 62/09.

(10.2.a.g)Esse fato, por si sO, impede a fixacdo de qualqamnizacéo, tendo em
vista que, uma vez baseado na ordem constitucmgahte, ndo se cogita de ato
ilicito ou abuso de poder (artigos 186 e 187 do @Q)pcéo pelo pagamento nal
forma do art. 97 do ADCT.

Inexistindo ato ilicito ou abuso de poder, invidwaleferimento de indenizacao pot
danos morais, por se trataram de requisitos a regao civil.

Julgo improcedentes os pedidos do reclamante.
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(10.2.b)Nao bastassem esses fundamentos, o mero inadimmtecentratual n&o
configura dano moral habil a ensejar o pagamentmdenizacdo, bem como a
inicial se limita a referir genericamente situac@esmais do dia a dia da autora
sem apresentar qualquer prova e sequer descrealgugu situacao fatica objetiva
que pudesse resultar em prejuizo.

(10.2.c)A autora nao elencou nenhuma situacao que demsssteaperda de umal
chance, o que afasta qualquer pretensdo nessdosgudir ndo se prestarem, par
tanto, as frustracdes do dia a dia geradas pautiides financeiras, ainda qug
decorrentes de crédito deferido por sentenca,atfup o valor do PrecatGAtr'seqs
atualizado e acrescido de juros de mora, no montmfIagamento a autora, 0 qusg
impede a reforma da sentenca.

~ ‘W U
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Provimento negado.

O segmento(10.2.a) foi extraido da decisdo de Primeiro Grau para earbas
justificativa do acordao. Sdo compostos pelos gubeatog10.2.a.a) (10.2.a.b) (10.2.a.c)
(10.2.a.d) (10.2.a.d) (10.2.a.e) (10.2.a.f) e (10.2.a.g) que representam um argumento
baseado na estrutura do rg#BER), de ligagdo de sucessdo, da espécie argumento
pragmatico, porque relacionam o acontecimento &aesas consequéncias (efeito) do
mesmo.

Os segmento$10.2.b) e (10.2.c) utilizam um recursgara minimizar a forca do
argumento do adversario que, no caso, ndo €, egatapadversario, mas a parte que fez as
alegac6es de prejuizo. Utiliza o argumento: “o nieadimplemento contratual ndo configura
dano moral habil a ensejar o pagamento de indeinzpg].” Destacou-se o carater genérico
dos argumentos que foram utilizados na peticaginiRepresentam, também, WBER, de
ligacdo de sucessao, por meio do argumento praggm@irque relacionam o acontecimento
(causa) e as consequéncias (efeito) do mesmo. &omreteconhece que o autor nao

comprovou nenhuma situacao que configurasse a dardportunidade.
4.2.11 ACORDAO 11: Processo n. 0000417-11.2013.50664 (RO)

Analisa-se o ACORDAO 11 (112 TURMA TRT4), Processo 0000417-
11.2013.5.04.0664 (RO), data do julgamento: 21 deiomde 2015, referente a

INDENIZACAO POR DANOS MORAIS (FLS. 5).

(continua




ANALISE 1

(11.1.a) A reparacdo do dano moral depende, no plano fatocojmpulso do

agente, do resultado lesivo e do nexo causal emtnbos. Tais elementos
constituem-se nos pressupostos da responsabilciaidigrevista no art. 186 do
CC.

(11.1.b)Como é sabido, a indenizac¢éo por dano moral dedartesao sofrida pela
pessoa natural em sua esfera de valores eminentendsais, ou seja, nao
patrimoniais. Essa lesdo é caracterizada peloipeejelacionado nédo apeftasctsarh
honra, a boa fama, a dignidade, a integridadeafisiqsiquica, a intimidade, o
nome, a imagem, mas também com tudo aquilo que sef suscetivel de
valoracdo econdmica.

Os segmentoq11.1.a) e (11.1.b) explicitam 0s requisitos necessarios para a
configuracdo do dano moral representando, assimangemento quase 16giq@\QL), por
meio de identidade completa, em funcéo de ser wfiaigho normativa que prescreve o uso
de um termo, nesse caso,dano mordl Além disso, representam um argumento baseado na
estrutura do redABER), de ligagdo de sucesséo, por meio do argurmagmatico, porque

relacionam o acontecimento (causa) e as conse@sé@teito) do mesmao.

(continua

ANALISE 2

(11.2.a)No casaosub judice o reclamante noticia, na peticao inicial, qudinal do
més de marco de 2013, participou de processo dedgepromovido pela empress
reclamada para laborar como auxiliar de expedigdoethdas e receber o salarig
mensal de R$ 1.300,00. Afirma que Sandra ReginarifRaes, preposta da
reclamada, entrou em contato para informar suavapém e solicitar o
encaminhamento dos documentos necessarios a efslivie sua admissdo, que
ocorreria em maio daquele ano. Refere que Sandragen comunicado para sel
apresentado junto a sua empregadora na época, dkér€o de Cimento e
Concreto Ltda., com a finalidade de dispensa dsoapiévio. Alega que em
11/04/2013 se desligou de sua empregadora, com guaniinha vinculo de
emprego desde 28/11/2012, e entregou a reclamalaC$®S a fim de que
providenciasse a devida anotagdo. Sustenta haster sientado a aguardar o
chamado para a realizacdo do exame admissionaliab agonteceu quando se
dirigiu a empresa em maio de 2013. Relata havempresa confirmado que a
prestacdo de servigos iniciaria em junho, o quesedoconfirmou. Menciona que al
empresa reteve sua CTPS, inviabilizando a buscaode emprego. Reclama o
pagamento de indenizacdo por danos morais no imgerR$ 30.000,00.

o
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(11.2.b)A reclamada contesta, negando ter havido promessartratacao e sim




ter havido apenas uma participacdo em um processeldcdo em abril de 2013
contemporaneo ao preenchimento de seu quadro @@aesrgumenta que o fato
de o reclamante ter sido aprovado em um procedstiveendo implica na sua
contratacdo, uma vez que se faz necessario o0 pieeTto de certos requisitos
para a formalizacdo do contrato de trabalho, o squastaram desatendidos
Esclarece que durante o periodo de sele¢cdo hoateqeacdo dos postos dg
trabalho, resultando no cancelamento da vaga dwgonantes de seu
preenchimento. Alega que a CTPS do autor foi dégusiindevidamente em sug
sede, ressaltando o desinteresse do obreiro era-lauddega o dever de indenizar.

(concluséo
(11.2.c)A prova documental contida nos autos conforta @ ésposada na peticad
inicial quanto a conduta irregular da reclamada,pemvocar no autor legitima
expectativa de contratacdo, a qual restou frust@ddocumento da fl. 67, emitido
em 08/04/2013 por representante da reclamada, &aReégina Rodrigues,
evidencia que a contratacdo do reclamante seriteimgmtada a contar de maid
daquele anoyerbis "A empresa Pepsico do Brasil Ltda., (...) repnésga pelo Sr.
(a) Sandra Regina Rodrigues, (...), vem por megiagenformar a quem possa
interessar, que estara contratando o Sr. Kauldalideira de Freitas (...) a partir do
més de maio deste mesmo ano, na funcéao de Auwddi&xpedicdo Vendas". Como
bem refere a Magistrada a quo, "Tal documentospeb, demonstra a certeza da
contratacdo do reclamante, momento a partir do gatd providenciou o0 seu
desligamento da entdo empregadora JR Comércio mien® e Concreto Ltda.,
através de pedido de demissdo (TRCT da fl. 68) fste consumado em
20/04/2013". (verso da fl. 83)

174

N&o bastasse isso, a reclamada submeteu o autoaraeeadmissional em
03/05/2013 (fl. 69) e reteve sua CTPS por longdoper, devolvendo-a tdo somente
apos determinacao judicial nesta demanda, em 2208/ (fl. 34) Nao vinga a tese
defensiva de que o autor depositou indevidameraeCauteira de Trabalho na seds
da empresa, na medida em que é consabido se deatdocumento obrigatorio
"para o exercicio de qualquer emprego” (art. 1XH&), o que reforca a tese de
gue o empregado deixou sua CTPS na posse demacaiada finalidade de ser
anotada para o inicio de suas atividades labo@agrossim, inexiste nos autos
indicio a confortar a alegacédo da defesa de gumat@stado o autor varias vezes a
buscar sua CTPS na sede da empresa.

\1”4

Por fim, as mensagens eletronicas acostadas a®fli&8 igualmente retratam que
as partes mantiveram contato entre abril e julh@Q@E3, e seu teor demonstra a
intencdo da reclamada de formalizar o contrato rddatho, legitimando a
expectativa do autor de ser contratado.

O trecho composto pelos segmentb%.2.a) (11.2.b)e (11.2.c)consigna o relato
dos fatos que representam os elementos de acoghr esse motivo, sdo apresentados no

infcio do discurso.

(continua)



ANALISE 3

(11.3.a)A conduta da reclamada de descumprir promessardeata;do configura
ato ilicito, na medida em que viola a boa-fé que deve regelagdes contratuais
(art. 422 do CC), caracterizando, ainda, abusardéal(art. 187 do CC).
Nesse contexto, entendo configurado o ato danosediamada (cancelamento da
contratacdo), o dano (ofensa a dignidade do tratiath e, por 6bvio, o nexo de
causalidade entre o ato praticado e o dano supopisd autor.

(concluséq)
(11.3.b)Note-se que néo se discute aqui o direito da rexdande efetuar processos
seletivos para escolha de seus empregados, e dato ale, sob promessa de
admissao, submeter o reclamante a exames e apgieda CTPS para assinatura,
desistindo sem motivo justificavebaliento que, embora a reclamada refira que o
autor ndo preencheu os requisitos para ocupar dagamprego para a qual se
candidatou, ndo produz qualquer prova a confirme sersdo. Trata-se de
comportamento antijuridico que fere frontalmentaiacipio da boa-fé previsto no
art. 422 do CC. Incide, ainda, ao caso, o dispostart. 187 do CC:

Também comete ato ilicito o titular de um direitoeqao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos peldimeacondmico ou
social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

(11.3.c)Assim, caracterizado o dano, o nexo causal e itudie do ato praticado
contra o0 autor, decorrente do abuso de diredidvém o dever de indenizar
conforme dispde o art. 927 do CC.

(11.3.d)Nesse sentido, decisdes desta Turma, consoantéaeanseguir transcrita:

PROMESSA DE EMPREGO. FASE PRE-CONTRATUAL. INDEN&ZAC,‘
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. Hipotese em gqueauisgsimento
pela reclamada da promessa de contratagédo configwailicito, visto que
viola a boa-fé que deve reger as relacdes contiafiedém de caracterizar
abuso de direito. Condenacdo ao pagamento de imde@o por danos
morais mantida. Recurso ordinario dos primeiro gwelo reclamados ao
qual se da apenas provimento parcial para reduamltor fixado a titulo de
indenizacdo por danos morais. Recurso da reclamagte se da
provimento para condenar os reclamados ao pagam#miadenizagao por
danos materiais. (TRT da 04% Regido, 1la. Turma00006-
56.2014.5.04.0541 RO, em 23/04/2015, DesembargaBitireia Lorena
Pacheco Relatora. Participaram do julgamento: Desargador Ricardo
Hofmeister de Almeida Martins Costa, Desembargati@rbert Paulo
Beck).

O trecho de ANALISE 3 ¢ constituido pela legislagiiopela jurisprudéncia,

apresentado através de uma interacdo de argumentos



Os segmentogll.3.a) (11.3.b) e (11.3.c)apresentam uma identidade de categoria
dos objetos e, portanto, a regra de justica pemtiiear decisdes anteriores, como o AQL,
fundadas no principio da isonomia. E um ABER, dmdéo de sucessdo, da espécie
argumento de autoridade (jurisprudéncia) e, tambéam, argumento de ligacdo que
fundamenta a estrutura do real (ALFER), por meigatmrso ao caso particular, através do
exemplo. Além disso, representam um ABER, de ligaigiisucesséo, por meio do argumento
pragmatico, porque relacionam o acontecimento @aesas consequéncias (efeito) do
mesmo (a conduta da empresa reclamada configurowatomantijuridico). O segmento
(11.3.d) representa um ABER de ligacdo de sucessao, daiesgpgumento de autoridade
(jurisprudéncia).

ANALISE 4

(11.4.a) Contudo, a_quantificacdo da indenizacdo por danesalm® matéria
controvertida, tendo em conta sua natureza, gae gmesmo tempo, indenizatoria
punitiva e preventiva, cujo valor deve ser capagatepensar 0 abalo moral sofridg
pela vitima e fazer que o ofensor ndo reincidaomalgta Esse ultimo é o chamado
carater pedagdgico preventivo da indenizacao.

(11.4.b)Segundo o ensinamento de Sebastido Geraldo dar@live

A fixagdo do valor obedece a duas finalidades la&sigue devem ser
ponderadas conforme as peculiaridades do acidertteipensar a dor, o
constrangimento ou o sofrimento da vitima e combaténpunidade.
(Indenizacao por acidente do trabalho ou doenggacional, 2.ed., Séo
Paulo, LTr: 2006, p. 197).

No segmento(11.3.c) do trecho de ANALISE 3, o relator reconheceu a
caracterizagcdo do dano, do nexo causal e da deitdo ato praticado contra o autor,
decorrente do abuso de direito, mas n&o indicau g&no foi moral, material ou ambos. No
trecho de ANALISE 4, o relator identifica o danomaloquando trata de sua quantificaco e,
no trecho da ANALISE 5, trata da indenizag&o parogamorais.

O segmento(11.4.a) identifica que a conduta antijuridica da empresdamneada
(trecho de ANALISE 3) causou um soffimento ao gu@m funcdo do abalo moral.
Representa, assim, um ABER, de ligacdo de sucedsdespécie argumento pragmatico,

porque relaciona o acontecimento (causa) e as go@éseias (efeito) do mesmo. O segmento



(11.4.b) indica um ABER, de ligacdo de sucessdo, da esmgiemento de autoridade
(doutrina) e, também, um ALFER, por meio do recuaso caso particular, através do

exemplo.

ANALISE 5

(11.5.a) Quanto a_indenizacdo por danos materiaigeoria da responsabilidadsg
civil baseada na perda de uma chance torna indeiziprobabilidade séria de
obtencédo de um resultado legitimamente esperad@ qstado por um ato ilicito
praticado pelo agente ofensor.

(11.5.b)Sobre o tema, pertinengédicdo de Sérgio Savi:

A perda de uma chance séria e real é hoje consilzetema lesdo a uma
legitima expectativa suscetivel de ser indenizadandsma forma que a
lesdo a outras espécies de bens ou qualquer outmita subjetivo
tutelado pelo ordenamento. (...) Nos casos de pdedahance, ndo ha
como se negar, em determinadas hipoteses, a eistéle uma
possibilidade de vitéria, de uma oportunidade derdu antes da
ocorréncia do fato danoso. Dessa forma, é justoredi que, em relacdo
a exclusdo daquela possibilidade, existe um damigigo passivel de
indenizacdo. Enquanto a completa realizagdo daipdskade deva ser
considerada de dificil demonstracdo em razdo darieza que envolve
0S seus elementos constitutivos, o problema daezzrtresta
implicitamente superado se se considerar a chanogcuma espécie de
propriedade anterior do sujeito que sofre a lesBleste caso, de fato,
dado que o fato danoso ndo se repercute sobre uamiagem a
conseguir, mas sobre um bem, um elemento integdanpatriménio da
vitima ja existente e a ela pertencente, ndo padstar incertezas sobre
a efetiva verificagdo de um dano. Assim, em detemios casos, a
chance ou oportunidade podera ser considerada um inéegrante do
patriménio da vitima, uma entidade econémica e djaemente
valoravel, cuja perda produz um dano, na maioris deezes atual, o
gual deveréa ser indenizado sempre que a sua egiat&eja provada,
ainda que segundo um calculo de probabilidade owspncao
(Responsabilidade Civil por Perda de uma chance Aflds, S&o Paulo,
2006, p. 102).

O segment@ll.5.a)indica um ABER, de ligacdo de sucessao, da espégignento
pragmatico, porque relaciona o acontecimento (§ausa consequéncias (efeito) do mesmo.



Interagem com o AQL por meio de identidade completa funcdo de ser uma definigéo
normativa que prescreve o uso de um termo, nesse @agossibilidade de indenizafdano
material. O segmento(11.5.b) indica um ABER, de ligacdo de sucessdo, da espécie
argumento de autoridade (doutrina) e, também, urkEZR, por meio do recurso ao caso
particular, através do exemplo. Ainda sobre a dwtapresentaddl1.5.b) o relator
qualifica-a (uso depitetd como‘pertinenté. No entanto, infere-se que, quando se apresenta
um argumento de autoridade para fortalecer suaregiacao, ele sera pertinente, adequado,
relevante. Isso indica sua importancia no conjudéo interpretacdo para reforcar os
argumentos e a adesdo do auditorio. Pode-se camsitanbém, que em funcéo de existirem
varios autores que tratam sobre o tema, essa deag@o € uma forma de garantir a

notoriedade da autoridade apresentada.

ANALISE 6

(11.6.a)No caso dos autos, o autor tinha como justa eargabbabilidade de um
ganho salarial decorrente de sua contratacdo, @aontave obstada a chance d
conquistar esse resultado em razdo de ato ilicitabesivo praticado pela
reclamada, consistente no cancelamento de suataio.
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(11.6.b) A prova constante nos autos revela também que larmaote pediu
demissao do seu emprego anterior, cuja remuneragétava R$ 780,00 (TRCT fl.
68). Além disso, como bem ponderou a Julgadora dgerm, ndo houve
impugnacao da reclamada quanto ao valor informamoocfuturo salario do
reclamante (R$ 1.300,00) mensais. Nesse contestsjdero adequada a sentenga
que defere o pagamento "da quantia corresponden®® aias (contrato de
experiéncia) de salario, acrescidos de férias poiguais com 1/3, décimo terceiro
proporcional e depositos do FGTS do periodo, mogds da exordial.” (fl. 84)

Os segmento¢l1.6.a) e (11.6.b) indicam um ABER, de ligacdo de sucessao, da
espécie argumento pragmatico, porque relacionam contecimento (causa) e as

consequéncias (efeito) do mesmo.

4.3 DISCUSSAO DOS RESULTADOS: ARGUMENTACAO E DANOQRAL

Nesta parte, discutem-se os resultados das an@@esacordaos, realizadas no
subcapitulo 4.2, com o objetivo de construir o ettocde dano moral pela perda de uma

chance no Direito do Trabalho, com base no queXpbsto nos Capitulos 2 e 3. Ao final,



apresenta-se a constru¢do desse conceito, adalgitura dos acérdaos do TRT4. Destaca-se
gue o resultado das analises é permeado por duamde Uma delas, diz respeito a leitura
feita pelos Desembargadores acerca do dano molalpeeda de uma chance, em seus
discursos. Foi levantado o referencial tedrico seokadas as decisfes judiciais e, nessa
interacdo, os Desembargadores argumentam porgée nestnorma, na doutrina e na
jurisprudéncia; e a norma, a doutrina e a jurispngth aderem a elas porque o0s
Desembargadores argumentam. Nado € uma questaddgicaodo que foi‘escritd antes,
mas uma questao circular, dialética de interpretaca

A outra trata da leitura que a pesquisadora fazadésldos, com base no referencial
teorico utilizado e sua pré-compreensio. E a irgtapao da interpretacdo e, novamente, nio
se trata de uma questao cronoldgica, em que aipadqta interpreta depois dos julgadores,
mas de uma questdo dialdgica. Os resultados shoratbbs a partir de varias vozes, da
mesma forma que as decisdes registradas nos asoititio as decisdes judiciais como 0s
resultados apresentados ndo tém um inicio nemmrbdim definidos, jA que fazem parte de
um todo, e seu inicio representa o final de outrimneiado, e seu final representa o inicio de
outro.

O ato de argumentar € inerente as atividades spcistando presente,
indiscutivelmente, nos discursos analisados, cambjetivo de adesao as teses apresentadas
pelos Desembargadores. Com relacdo aos aspectliscdoso, baseando-se em Aristoteles, €
possivel destacarethos o phatose ologosdas decisdes judiciais.

Pode-se dizer queathosdo orador, no qual representa o seu carater npodé ser
entendido como a personificagdo do Tribunal Regienas turmas que o compdem. ISso
porque as turmas sdo 0s 0rgados competentes pa@aap julgar os processos de todas as
unidades judiciarias do estado do Rio Grande dpdguacordo com o artigo 37, letra “a”, de
seu Regimento Interno. S&o juizes nomeados pesidernde da Republica, recebendo o titulo
de Desembargador do Trabalho (art. 4°, RI), atrdeéwitério de antiguidade e merecimento,
alternativamente (artigo 93, Ill, da Constituicdd¥am vestes talares nas sessoes, na forma e
modelo previamente aprovados, 0 que ndo é detedmiaas juizes de Primeiro Grau. Tudo
isso contribui para que o auditorio forme uma inmagee competéncia, seriedade e poder
desses julgadores.

O phatos pretende atingir as emoc¢fes e 0s desejos dostesivnesta presente
quando os Desembargadores utilizam uma linguageis enaotiva, exagerada e até irbnica
em seus argumentos.|@gos (aspecto racional do discurso) esta presentestifigativa das

decisdes. Apresentar o percurso feito para dizerocee chegou a determinada decisao traz



seguranca juridica. A justificacdo da leitura geseDesembargadores fazem dos argumentos
sobre a responsabilidade civil na perda da chagiiea ro carater arbitrario ou injusto da
decisdo. E uma tarefa préatica, porque aplica a a@arcaso particular.

Normalmente, os Desembargadores tém como audiéribribunais das instancias
superiores. No entanto, consideram-se, também, cendo seu auditério, as partes, 0s
advogados e a sociedade. O auditério é especialieatando bem delimitado em fun¢éo das
consideraces de ordem formal. De acordo com PaneérOlbrechts-Tyteca ([1988], 2005,
p. 114), as consideracdes de ordem formal sdostdem delimitados que constituem os
dominios de argumentacao especificos e sdo poatpartida de novos raciocinios. Ha uma
situacgao relacional entre os argumentos.

Os lugares comuns representam acordos propriosauldisorios de ordem muito
geral, e o lugar especifico € caracteristico deauditorio particular. Ambos tém pontos de
partida que néo precisam esfor¢co de argumentagague sdo admitidos pelos auditorios. No
caso do Direito do Trabalho como auditério paracub ponto de partida sdo as normas, as
competéncias da Justica do Trabalho para procesgdgar o pedido, os doutrinadores a
serem consultados, as presuncdes, as provas a payduzidas que estdo autorizadas pelo
sistema juridico, a distribuicdo dos processosswmoteio, a coisa julgada, a confissdo e o
acordo, o siléncio entendido como admissao de afgtmn enfim, ocorpusda disciplina e o
sistema juridico, nos termos do que foi discutidsecad3.1.3)

Verifica-se, entdo, a aplicacdo do Principio dadi@apontado por Perelman na
secao(3.1.3) pela qual se decide como sempre se decidiu a,rpadar, € necessario que se
apresentem justificativas. E, no mais das vezdscisaam-se previamente 0os argumentos,
para se tornarem presentes no discurso e valarigae € considerado mais importante. Para
ter condicbes de julgar, os Desembargadores leelm to processo e selecionam seus
argumentos para justificar sua decisdo e jA neslegd® de argumentos estad presente a
interpretacéo.

Se o valor da nogéo é clara e prévia a argumentacénica usada baseia-se na
extensdo para aumentar ou restringir uma nocao.éNdcaso do dano moral pela perda de
uma chance, que se trata de uma clausula gerahgtaea mais de uma interpretacao.

A forma do acérddo ndo tem uma limitacdo rigiddemepo e espaco como em um
jornal ou uma revista, sendo que utilizam o espegEssario para justificar suas decisdes e
que tenha lugar para os requisitos do acordaadrelafundamentacdo e dispositivo). Ja a

construcdo do acordao é sindétjsabsecao 3.2.2.1porque os argumentos sao estruturados



de forma estratégica, ao estabelecer relacfesspseentre os elementos do discurso, com o
objetivo de alcancar uma tomada de posicéo dosit@svi

Ao julgar sobre o tema dano moral pela perda dealmaace, esta se tratando de um
valor concreto, vinculado a um grupo determinaépyesentando um objeto de acordo da
categoria do real (presuncédo); e, também, um olgjetacordo da categoria do preferivel,
presumindo um determinado comportamento: o grup@lspeconhece como um valor nado
causar danos a outrem, presumindo que todos ado&m$e comportament@ubsecao
3.2.2.33.2.2.3.5) O processo judicial investiga se alguém desrampesse valor aceito pelo
grupo e, se o fez, ndo agindo conforme o espermmlgadores tém o poder de determinar
uma sancéo. Trata-se da relagdo-pessoa, na qual ndo sado os atos cometidosague s
julgados, mas as pessoas; porém, as pessoas EREui@®lcom 0s atos que praticaram. As
nocdes de responsabilidade, de mérito e de cuigadd sdo relativas as pessoas e as no¢coes
de normas, de regras, considera, principalmenég.0Sao independentes para identifica-los
(ato-pessoa) e ligados, para que sua intervengfonta caracterize dominios inteiros da vida
social(secao 3.3.23.3.2.2.1)

No caso de improcedéncia do pedido de danos mpedasperda de uma chance,
com a justificativa de que a vitima ndo comprovsetiabos alegados, sacrifica{secéo 3.3.1,
3.3.1.12)o valor do dever de ndo causar danos para priarizator de que € necessario fazer
prova de suas alegacfes. Os dois valores sdo saapeito auditério, mas, a partir de uma
hierarquia, o segundo valor foi escolhido para eabaa decisdo judicial, muito
provavelmente em razdo da seguranca juridica. 8eap@senta provas, presume-se que 0
acusado ndo causou um dano, provavelmente eleaudolc o dano. Caracteriza-se, entéo,
um lugar comum de quantidade, de validade genaileferéncia pelo provavel ao improvavel
(secéo 3.2.2.3.6)

Por outro lado, violar uma norma e causar danosuteera sao considerados
incomuns e vistos com desconfianca até que se dgraanseu valor. O valor qualitativo de
um objeto aparece quando ele esta em risco e spermeotivo, ganha um valor maior que 0s
outros. No caso do pedido de danos morais pelagkrdima chance no Direito do Trabalho,
presume-se 0 comportamento normal de todos osidhais envolvidos em um contrato de
trabalho. Se isso ndo acontecer, o dever de refgéaum valor maior que o poder diretivo
do empregador de contratar, ou ndo, um empregagloegebeu a promessa de ocupagéo de
um posto de trabalho.

Umas das premissas da argumentacdo é o lugar daapepie esta diretamente

relacionado ao lugar de quantidade e de qualidad@ata da dignidade da pessoa, ao violar



um direito que acarreta a responsabilidade civdlusive pela perda de uma chansecéo
2.5.3) E um lugar comum aceito pelo auditorio universi, forma subjetiva, e que nio
precisa de grandes esforcos argumentativos, umajweza faz parte do acordo entre as
partes(subsecéo 3.2.2.3, 3.2.2.3.6, 3.2.2.3.7).

Os lugares especificos do Direifsubsecdo 3.2.2.3, 3.2.2.3.8§0 representados
pelos principios gerais e pelas maxin@s.argumentos utilizados para caracterizar a pada
chance, por exemplo, sdo convergentes ao sistataécqubrasileiro e a sua concepcgéo de
valores tem identidade em adagios latinos: “a ssplossibilidade de duvida ndo pode ser
determinante”; para a convicgao do juiz, é precmatentar-se com um grau de certeza para a
vida pratica;ne ultra petita:a condenacdo ndo pode ultrapassar o pedidaydiatur altera
pars: € necessario também ouvir a parte contrarigisquis praesumitur bonusodos sao
presumidamente bons ou inocentes. Identificam-ge regras originarias do alemao como:
quem cometeu uma falta deve arcar com suas comsmBgsiéo direito exige sancoes; a
chicana (abuso do direito) é proibida; e a coniamerece protecéo (boa-fé). E, também, tem
identidade com pontos de vista que devem ser |lsvahoconsideracéo pelo juiz na aplicacéo
do Direito (Struck) e dizem respeito a responsddde; aos padrdes; a protecdo dos
comportamentos habituais; ao interesse; ao ineigEsl; a protecdo social; ao principio de
ordem e a seguranca juridica.

Esses lugares especificos do Direito possibilitarexpansdao de argumentos
(subsecdo 3.2.2.3, 3.2.2.3.7justamente para encontrar uma solucédo justa,avaroe
equitativa em cada caso particular. Ndo sao coraglde como de ordem geral; eles apenas
permitem a elaboracdo de uma metodologia juridifiaenciada pela préatica, que guia o
raciocinio juridico. O julgador inspira-se no pipio alemao de que quem cometeu uma falta
deve arcar com suas consequéncias. No entantogparaeja responsabilizado o ofensor,
deve-se comprovar que a sua acdo ou omissao cansdano a outrem; caso contrario, nao
havera o reconhecimento da responsabilidade pasadi indenizacdo, seja ela moral ou
material. A avaliagdo da situagéo seré feita argiotcaso concreto.

No Capitulo 3, verificamos que as técnicas arguatats sdo de ligacdo ou de
dissociacdo e que, nas técnicas de ligacdo, a NRmtarica reconhece trés tipos de
argumentos: (a) os argumentos quase légicos, (AB)gusnentos baseados na estrutura do real
e (c) os argumentos fundados na estrutura do@sahrgumentos formam um todo e estdo em
constante interacdo. Por esse motivo, mais de @onica argumentativa pode ser identificada

na maior parte dos trechos. No entanto, indepeadestite da interacdo entre os argumentos,



a diversidade dos auditorios basta para justificema acumulagéo, inclusive quando o orador
se dirige a um unico ouvinte, defende Perelmar8g], 2005, p. 541).

Verificou-se que 0 recurso aos argumentos de alaiei(secdo 3.3.2, 3.3.2.3)
referidos nos segment¢2.3.a) (2.4.a) (2.5.b) (4.2.a) (4.3.e) (5.3.69,3.b) e (5.3.c) (5.5.a),
(5.5.b)e(5.5.c) (5.6.a) (5.7.a¢(5.7.b) (5.8.a) (5.8.b) (7.2.ak(7.2.b) (7.3.a) (7.4.afem o
objetivo ndo s6 de reforcar o entendimento do fldgamas, também, de generalizar esse
entendimento para seu auditério (se muitos tém smueentendimento, entdo ele é um
consenso). Invocar o argumento de autoridade ddraogse quem 0 emprega assume um
compromisso com ele e, ao mesmo tempo, esse arturdenautoridade ja repercute no
orador. Infere-se que quem emprega o argumentatdeidade concorda com elesetao
3.3.2, 3.3.2.3) Ademais, os argumentos de autoridade utilizadosspBlesembargadores
completam uma rica argumentacéo, ao invés de twnstma Unica prova. Quando se trata
de argumento de autoridade do tipo de decisOesilamais dos segmentd®.4.a) (2.5.b)
(4.2.a) (5.4.b) (5.5.be (5.5.c) (5.6.a)8.2.d) (9.2.a),(9.2.b) e (11.3.dpbservou-se que sao
apresentados julgados mais recentes nos acordéds 2015).

N&o existe esta preocupacdo quando se trata denantpu de autoridade do tipo
doutrina (2000 a 2014), de acordo com os segmég@tad) (2.3.a) (4.2.a) (5.3.a]5.3.b)
(5.4.a) (5.7.a) (5.8.a) (7.3.a) (7.4.a) (8.2.a)14..6.b) Em muitos casesao havia sequer a
indicagdo do ano de publicacdo da obra, somenteneedo autor, a edigcdo e a editora.
Infere-se que, nesseasos, se da mais importancia ao autor que a @aoobéra. Ao todo,
foram utilizados dez autores para embasar os amgosie€e autoridade do tipo doutrina nos
acoérdaos, mas cinco deles foram citados mais devemajuais sejam: Sebastido Geraldo de
Oliveira (2.1.b, 5.7.a, 11.4.a)José Affonso Dallegrave Nef@.3.a, 7.4.a) Sérgio Cavalieri
Filho (4.3.a, 5.7.a) Paulo de Tarso Sanseverifm4.a, 5.7.a, 5.8.ag Seérgio Sav(7.3.c,
11.5.b). O argumento de autoridade tem seu alcance vinoudad prestigio, no qual se
utilizam os juizos de uma pessoa ou de um grugesggoas como meio de argumentagdo em
favor de uma tese. Ele é inevitavel, de acordo &arelman e Olbrechts-Tyteca ([1988]
2005, p. 349), quando, na busca da justica e daspaml, levam-se em conta as
consideracOes baseada na existéncia de uma tradig@dioa que se revela tanto na doutrina
como na jurisprudéncigsecéao 3.3.2, 3.3.2.3).

Sobre a ordem de apresentacdo dos arguméubsapitulo 3.5, 3.5.3)constatou-
se que nao existe uma ordem rigida na apresentigficacorddos, quando se trata da
apresentacdo dos argumentos, com excecao de seiam @xterior. A ordem exterior do

acordao é o seu padrao (relatorio, fundamentagdispesitivo ou conclusao). Por outro lado,



na ordem nascida da argumentacdo guiada pela g@dapda discurso ao auditorio, ndo é
possivel identificar uma determinada ordem; todas@& verifica que os fatosubsecdo
3.2.2.3, 3.2.2.3.5840 apresentados, normalmente, em primeiro lagaforme os segmentos
(2.1.a), (2.1.b),(2.1.9, (3.1.a), (4.3.a), (5.1.a), (5.9.a), (5.9.b), (&)1.(6.1.b), (6.2.8),
(6.2.b), (6.3.a)(6.3.b), (7.1.a), (7.1.b), (7.1.c), (7.1.d), (7T }1.€.1.7), (7.1.9), (7.1.h)7.1.i),
(8.1.a), (9.1.a), (9.1.b), (10.1.a), (10.1.§)0.1.c), (11.2.a), (11.2.ly (11.2.c).Isso porque
desempenham o papel de elementos de acordos, @&s&entados no inicio do discurso
porque usufruem um acordo mais amplo. A partir glegos, Perelman e Olbrechts-Tyteca
([1988] 2005, p. 560), estabelecem que o discwdiiprio € dividido em: exordio, narracéo,
prova, refutacdo, conclusédo, epilqgabcapitulo 3.5) Explicam que o exérdio € o que deve
prender a atencao de todos, em que pese a apalérmeaica utilidade.

A autora desta tese conclui que, nos acordaossadal, o exérdio e a narracdo dos
fatos sdo apresentados a um s6 tempo, ndo existindcefetiva separacdo do que € um ou
outro. Esse trecho serd chamadadrdeducadoda fundamentacdo, e seu objetivo € captar a
atencdo do ouvinte e garantir as condicbes prépaa a argumentacdo. Além disso,
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 5&B)ieam que, de acordo com o género do
discurso, inicia-se ja enunciando a tese que sefiegndida, ou primeiro desenvolvem-se as
razdes, para depois serem apresentadas suas éasclNes acordaos analisados, essa ordem
varia.

Alguns acoérdaosniciam expressando a tese a ser defendida com os seguinte
enunciados:

(a) “A sentencga ndo comporta alterac@b’1.b).

(b) “O Magistrado de origem julga improcedente os peslifl...]. Sem razdo.”

(4.1.a).

(c) “Entendo que o caso dos autos insere-se nesteouttimtexto, ao contrario do

que concluiu o Juizo de origeng7.1.a).

(d) “O demandante busca o pagamento de indenizacaoppefa de uma chance

[...]. Sem raz&o.(8.1.a).

Outros acordaos desenvolvem as razdesoefinal, expressam sua tese com 0s
seguintes enunciados:

(@ “[...] entendo razoavel e proporcional majorar ontante para R$3.000,00.”

(2.6.b).
(b) “[...] ndo h& falar em indenizacdo pela perda dea wmance. Mantém-se a

sentenca.(3.2.b).



(c) “De modo que o autor faz jus ao pagamento de izde&d pelo abalo moral
sofrido [...].” (5.9.e).

(d) *“Correta, portanto, a sentenca que reconhecé [6.5.d).

(e) “Frente ao expendido, nego provimento ao apeledi@amante.(9.2.b).

(H “A autora ndo elencou nenhuma situacdo que denassstra perda de uma

chance, [...] 0 que impede a reforma da sentelft@.2.c).

Um unico acorddao destoou dos demais, ao apressundateseno meio de uma
argumentacdo. Nesse caso, o relator apresentoufwmdamentacdo (um artigo de lei),
indicou sua tese e, em seguida, apresentou algiecades do Tribunal:

(a) “Nesse contexto, entendo configurado o ato danasedamada (cancelamento
da contratac&o), o dano (ofensa a dignidade daltratbor) e, por 6bvio, o nexo
de causalidade entre o ato praticado e o danotsgjogoelo autor.{11.3.a).

Verificou-se, também, que os argumentos que pretiiminos acordaos, sem uma
ordem definida, séo: leis (Cédigos e Constituicdoltrinas, decisées de Segundo e Terceiro
Grau, principios e fatos. Porém, dos onze acérpgé@sguisados, sete utilizaram a lei (Codigos
e Constituicdo) como primeira argumentag@c2.a), (3.2.a), (5.1.b), (7.2.a), (9.1.a), (1a2.

e (11.1.a)]A partir da andlise dos acordaos, conclui-se que:

(a) os argumentos sdo agrupados para acentuar o efaiteconvergéncia: os

exemplos s&o agrupados para fortalecer a geneyatigecao 3.3.3, 3.3.3.1)

(b) os argumentos variados que redundam numa mesmiusa@mcse reforcam

mutuamente;

(c) a convergéncia entre argumentos incentiva o aumelaoamplitude da

argumentacao;

(d) a amplitude da argumentacdo é uma forma de tezzeegue as premissas sao

fortes.

Em todos os acordaos, observou-se repeticdo rus dgp argumentos, encontrando-
se um padrao: os artigos de lei citados nas dexes@s normas em geral sdo considerados um
ABER, de ligacdo de sucessdo, da espécie argunpeagpnatico, porque relacionam os
acontecimentos (causa) e as consequéncias (efegahesmos.

A doutrina e a jurisprudéncia apresentam-se atrde@sna interacdo de argumentos
e sua acumulacédo util ndo tem qualquer restrigém de oferecer beneficios para a relacéo
dos argumentos e para a diversidade dos auditgabcapitulo 3.5). Apresentam uma
identidade de categoria dos objetos e, portantegea de justica permite utilizar decisdes

anteriores, como o AQL, fundadas no principio dmdsnia. E um ABER, de ligacdo de



sucessao, da espécie argumento de autoridade ifddjunisprudéncia) e, também, um
ALFER, por meio do recurso ao caso particular,végado exemplo. Os argumentos pelo
exemplo foram introduzidos para provar ou paraatectaro um enunciado, por meio de
diversos exemplos nao diferentes, com o objetivo dé¢erminar a frequéncia do
acontecimento e concluir sobre a probabilidade spidera de observa-lo ulteriormente.
(secdo 3.3.3, 3.3.3.1.1F, nesse tipo de argumento, o papel da linguagdondamental,
porque o sentido e a extensdo das noc¢des saoncitides pelos aspectos dinamicos de seu
emprego, destacam Perelman e Olbrechts-Tyteca 812805, p. 406).(secdo 3.3.3,
3.3.3.1.1)

Além disso, representam um ABER, de ligagdo dessdce por meio do argumento
pragmatico, porque relacionam o0 acontecimento &aesas consequéncias (efeito) do
mesmo. Aparentemente, a linguagem mais formal cuida utilizada na justificacdo de uma
decisdo ndo d& espaco para a utilizacdo de umesidizde maior de argumentos. Infere-se
que, no discurso juridico-decisoério, a persuasdoeca com a propria linguagem, pois, ao
apresenta-la mais formalmente, transmite-se uma ide importancia e seriedade dessas
decisdes.

Em algumas ocasides, os argumentos de autoridadgpuaéficados por meio do uso
do epiteto (2.1.b), (4.2.a) (5.4.b), (5.7.a) (6.6.c) (7.3.a) (7.4.a) (11.5.b),com a funcéo de
amplid-los ou retirar-lhes a forca: “pertinente’opbrtuno”, “relevante”, “unissono”,
“Ministro aposentado do STJ”, “in6cuo”. Essas demamdes antecedentes séo utilizadas em
funcdo de existirem varios autores que tratam sobiema. $e¢&03.3.2,3.3.2.3).E uma
forma de consolidar o argumento de autoridade.

Nos acérdaos analisados, 87,5% (oitenta e setelaicinco por cento) dos epitetos
foram utilizados para ampliar a forca dos argunek® autoridade, enquanto 12,5% (doze
virgula cinco por cento) tinham a funcao de retrdorca dos argumentos, conforme a tabela

gue segue ilustra:

Tabela 3 - Epiteto

. Argumemento de .
Segmento Epiteto autoridade Funcao
(2.1.b) oportuna doutrina ampliagéo
(4.2.a) relevante doutrina ampliagcéo
Ministro _ a .
(5.4.b) aposentado do STJ jurisprudéncia ampliagéo
(5.7.a) unissona doutrina ampliagao




(6.6.c) inocuo argumento da diminuicao
reclamada

(7.3.a) oportuna doutrina ampliacéao

(7.4.2) er?ggg%l?\ to doutrina ampliacao

(11.5.b) pertinente doutrina ampliagcéo

Fonte: Elaborado pela autora (2015).

O argumento do ridiculo, utilizado através da iaooi identificado em apenas uma
ocasiaq4.1.a)

Sobre os argumentos de analoggerificou-se que, paraBeoria da Argumentacao:

a nova retorica([1988] 2005), é utilizado um significado difererdo que € proposto pelo
Direito (secédo 3.3.3, 3.3.3.2.1para Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 20082p), de
forma que haja analogia, tema e foro devem penteacéreas diferentes, porque, se as
relacdes confrontantes estdo na mesma area, podemdabrangidas por uma estrutura
comum, é caso de um raciocinio pelo exemplo ouipelracdo, e ndo caso de analogia, uma
vez que o tema e o foro fornecem dois casos pkateside uma mesma regra. Entdo, o que €
usualmente aplicado como analogia pelo Direitoreggnta um raciocinio pelo exemplo ou
pela ilustracdo para a Teoria da Argumentacao ddriRan e Olbrechts-Tyteca.

Os argumentos pelo exemplo foram introduzidos pi&i&ar claro um enunciado
através de diversos exemplos préoximos, com o objete determinar a frequéncia de um
acontecimento e concluir sobre a probabilidade s@etera de observar ulteriormente.
Perelman e Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 40&tatam que, na argumentacao pelo
exemplo, o papel da linguagem é fundamental, poogsentido e a extensao das no¢des sao
influenciados pelos aspectos dinamicos de seu gopgecac3.3.3, 3.3.3.1.1).

Os argumentos utilizados nos acorddos ndo apresenitama ordem definida, de
acordo com o que foi verificado. No entanto, dogeoacérdaos pesquisados, sete utilizaram a
lei (Codigos e Constituicdo) como primeira argurae@d {2.2.a), (3.2.a), (5.1.b), (7.2.a),
(9.1.a), (10.2.a) e (11.1.9)F os demais argumentos vieram em seguida. A pdetsa
constatacéo, infere-se que agumentos pelo exemplo foram dispostos depoiggia rque
devem provafsecao 3.3.3, 3.3.3.1,%inalizando que os Desembargadores atentam para uma
determinada ordem dos argumentos.

Verifica-se, também, que ao utilizar argumento® gelemplo, os Desembargadores

pretendem aumentar sua intensidade através da deguastica: 0 que convenceu em uma



determinada situacdo podera, também, convencer etra semelhante ou analoga.
(subcapitulo 3.5).

Outra constatacao foi a de que os argumentosaddi para caracterizar a perda da
chance sdo argumentos complementares a teoriarda g@ chance no direito comparado e
deles sédo dependentes, principalmente na teoneesa. Trata-se, de acordo com Perelman e
Olbrechts-Tyteca ([1988] 2005, p. 537), da “int@@centre argumentos estreitamente
dependentes uns dos outros, sendo 0s primeirog olos quais se baseiam os segundos.”

Além disso, dentro dos parametros da pesquisaiondm encontradas decisdes que
adotassem o entendimento italiano de que a repasfcde configura quando existir mais de
50% (cinquenta por cento) de probabilidade de gdierdo resultado desejado. Fala-se de
uma chance real e séria, verificavel no caso pdatic

Mais importante do que conhecer a leitura que aeDbargadores fazem a respeito
do dano moral pela perda de uma chance, é a prégmaaterizacdo da perda da chance. Os
danos, tanto morais como materiais, sdo uma coései@u Verifica-se o reconhecimento
pela maior parte dos Desembargadores ao ressatoipeos danos morais na perda de uma
chance, desde que caracterizada a efetiva perdpattunidade e feito o pedido adequado
pela parte. No entanto, verifica-se que o lugaeeifigo do Direito, que é ponto de partida da
argumentacdo do dano moral, é o sistema juridigmiado na legislacdo civel e
constitucional, que interagem com a matéria trasiah

Constatada a perda de uma chance real e sérimhesmse 0 prejuizo moral da
vitima. No que diz respeito eonduta do empregador os argumentos adotados para
configurar a perda da chance sao assim expressawhoato ilicito e injusto praticado por
outrem, ato ou omisséo ilicita praticado por oufranmconduta negligente da empresa na
demora para a extingdo do contrato de trabalhawegadda6.1.a) atitude imprudente da
reclamada, descumprimento de promessa de conwatagfigurada como ato ilicitd 1.3.a)
por violar a boa-f¢2.2.c)que deve reger as relagdes contratuais, carauidoz ainda, abuso
de direito (11.3.a) (subcapitulo 2.1). No que diz respeito asonsequéncias ao
empregado/vitimag o dano moral é expresso da seguinte for(da3f) (5.9.), (7.4.a)
(7.4.b)] frustracdo de expectativas do autor, ofensa éene, imagem e/ou intimidade do
sujeito (se¢do 2.4.3, 2.4.3.5, 2.4.3.9ecorréncia natural do principio geral do regpait
dignidade da pessoa humana, lesdo a direito péissime, sentimentos de angustia e de
incerteza, atingindo diretamente a autoestima til@a/[(2.2.c), (5.2.b), (11.3.a)lem funcéo

da frustracéo sofrida e ofensa a dignidade do ltratlar(secaao2.5.3)



A partir da caracterizagdo do que € o dano moial perda de uma chance, através
das expressfes que representam a conduta do enpregaas consequéncias ao
empregado/vitima, constata-se que as expressoaegadps sao no¢cdes subjetivas. O dano
moral pela perda de uma chance somente poderalesgificado no caso concreto. Esse
entendimentqsecdo 2.4.3, 2.4.3.® reforcado com Higa (2012, p. 87-88), ao estabelec
que, epistemologicamente, ndo é adequado preestabeim determinado conceito juridico,
guando o legislador mesmo faz uma clara escoll@arpdhcéo a partir de clausulas gerais

Além disso, as expressdes que foram destacadasddifia e indicam a conduta do
empregador, e as consequéncias do ato para a vilil@atificam-se com alguns dos
standardqsec¢ao 2.4.3, 2.4.3.9)sados, frequentemente, para fins de quantiticdQ& danos
morais (método bifasi¢®” de Paulo de Tarso Sanseverino), apresentados painMCosta
(2014):

(@) agravidade da culpa do ofensarm ato ilicito e injusto praticado por outrem,
ato ou omissao ilicita praticado por outrem, a cbamchegligente da empresa,
atitude imprudente da reclamada;

(b) aextensdo do danmfensa a sua honra, imagem e/ou intimidade dotsyjei
lesdo a direito personalissimo, ofensa a dignidimérabalhador, conforme
(2.2.c) (5.2.b) (11.3.a)

(c) acondicdo pessoal das parte®pois a reclamante, advogada da empresa e
plenamente conhecedora de seus direitos”, confd@riea) “No caso, o
reclamante é pessoa humilde, haja vista que eraegagin como motorista”,
de acordo con(7.4.b)

(d) o grau de sofrimento da vitimafrustracdo de expectativas do autor,
sentimentos de angustia e de incerteza, frustrag&aa, conforme4.3.e)
(5.9.f), (7.4.a) (7.4.b)

Destaca-se, ainda, que, como simbolo linguisti@ a@uano moral é (e também a
dignidade da pessoa humana), entre outros utiizads acérdaos, eles ndo sédo portadores de
um conteudo universal e imutavel. Ao contrarioaesscoes, de acordo com o tempo e lugar
que sdao utilizadas, sofrem constante reconstrucaepactuacdo de seu conteudo e
significado. De acordo com Bakhtin ([1979] 19972B0-282), todas as esferas da atividade
humana estdo relacionadas com a lingua que, porvera efetivam-se em forma de

enunciados orais ou escritos e concretos e Ufstirsecdo 4.1.2.25o0mente no contexto de

19 Une osstandardsabstratos de valoracéo e as informacdes conateteaso.



uso é que os sentidos apresentam seus contornasp® com as convencdes sociais, que
variam de acordo com a época e o lugar. O fenérsen@l de interacdo comunicacional
ocorre através dos enunciados, de acordo com Bafd8b9, p. 32-33). O significado vai se
modificando de acordo com as mudancas sociaisregse motivo, o significado € dinamico
e depende da interagdo comunicacional dentro diernpo-espaco.

A dignidade da pessoa humgsacéo 2.3.1¢ontribui, como critério hermenéutico,
para a solucdo das controvérsias que tratam dordaral pela perda de uma chance, porque
indicam a conduta considerada como uma ofensa @iddde (violacdo de um direito
fundamental), e que é um dos argumentos que sasiatdno moral, principalmente, a partir
do que foi chamado de constitucionalizagcdo do @ir€ivil. Nas relagdes de trabalho, existe
uma pessoa humana detentora de direitos fundamefgtgado 2.5.3)tutelados por sua
dignidade e que ndo desaparecem ao configuraagéede empregado/empregador. Assim,
é plausivel considerar o dano moral pela perda ma ohance como uma violacdo da
dignidade da pessoa humana a uma espécie de diredamental, em razédo da lesédo ao
principio da solidariedade social, implicando oafede respeito uns com 0s outros.

Conclui-se, por fim, que o dano moral pela perdaudea chance é sempre
identificado (quando postulado pela parte) no gasticular, podendo ter, como suporte, 0
enunciado construido através da leitura dos acérd@d RT4, nos termos que segue:

O dano moral pela perda de uma chance, no dmbit@idsto do Trabalho,
configura-se quando a conduta adotada por outrendearespeitar o principio da
boa-fé que envolve todas as fases de constituigdgodtrato de trabalho (pré,
execucao e pos), configurando um ato ilicito enguae como abuso do direito,
frustra uma concreta e real probabilidade de vantagima certeza de probabilidade
de obter um lucro ou evitar um prejuizo de alguAnconfiguracdo dessa conduta,
gera um dano de ordem moral, passivel de ser malmipor lesdo a direito
personalissimo decorrente do principio geral deeis a dignidade da pessoa
humana.

Em funcdo do carater de clausula geral da respibdsale civil,b mesmo com a
andlise de uncorpus concreto, s6 é possivel apresentar uma nocao ia@da de um
conceito de dano moral pela perda de uma chancBireto do Trabalho. O enunciado
apresentado somente permite a verificacdo de osittzeszdes de dano moral pela perda de
uma chance no caso particular. E a garantia (eg) tks que, na falta de um texto de lei

expresso, a mudanga nos objetos de consenso desamealade n&o ficardo sem respaldo

juridico.



CONSIDERACOES FINAIS

Esta pesquisa representa o interesse em conheoernamor profundidade o
fendbmeno juridico do dano moral pela perda de uimanee, uma espécie de dano
extrapatrimonial contemporaneo que ainda nao esta definido no ordenamento juridico
brasileiro. Partiu-se da leitura que os Desembamgadazem sobre o tema, quando julgam os
Recursos Ordinarios no TRT4. Dessa forma, compezemdeitura que os Desembargadores
fazem sobre a nocédo de dano moral pela perda delanae, para verificar de onde partem
seus argumentos, quais sdo recepcionados poreelesitar encontrar um enunciado que
pudesse apresentar todas as caracteristicas do abplisado para serem aplicadas a casos
particulares futuros, é a problematica enfrentafdianpesquisa.

A fundamentacédo teorica do Capitulo 2 tratou doodamoral pela perda de uma
chance, relacionado ao conhecimento ja sistematimadordenamento juridico brasileiro.
Delimitou-se 0 conhecimento dos profissionais deato Direito sobre o dano moral pela
perda de uma chance, apresentando-se o entendideedémo moral no nosso ordenamento e
a mudanca de foco sobre sua responsabilizacdopassou do ofensor para vitima ao
priorizar a violacdo de seus direitos. Trata-sebi&m, da origem da perda de uma chance
atraves do Direito comparado e como esta sendcaaplino Brasil.

Abordou-se a constitucionalizagdo do Direito Cpara demonstrar como os valores
estabelecidos na Constituicdo interferem nas retagéontratuais de trabalho entre os
particulares. A funcdo exercida pelos trabalhadods afasta a condicdo de protecdo aos
direitos relacionados com os valores inerenteggaidide da pessoa humana. E, para evitar
que isso aconteca, é necessario utilizar as técmiumentativas da Nova Retorica, com
vistas a propiciar a construgdo de um enunciadopquteja a dignidade da pessoa em todas
as situacdes em que o individuo se encontra, inelmss suas relacdes de trabalho.

No Capitulo 3, por sua vez, abordaram-se 0s esguangamentativos a partir da

Teoria da Argumentacdo de Chaim Perelman e LudieeChts-Tyteca, representados pela



interpretacdo no contexto de uso. Caracterizaraassgcnicas argumentativas a partir da
Nova Retérica, desenvolvendo-se suas premissagscaslos, o auditério universal e a
importancia na ordem da argumentacdo. A utilizagésses argumentos na analise dos
acordaos é relacionada com a linguagem em seuxtortte uso, ao estudar o fendmeno do
dano moral pela perda de uma chance nos discusimicps decisorios. Além disso, a
compreensdo daquele conceito no caso concreto té fer meio da interpretagéao.
Compreender, interpretar e aplicar traduzem-se e@m Gmico movimento, a partir da
Hermenéutica Filosofica de Gadamer. E um movimegraogue dialético, que ndo tem inicio
nem fim, pois um enunciado sempre se constroi ta piarum enunciado anterior e fara parte
dos enunciados seguintes. Os Desembargadoresea@adaos argumentos apresentados no
processo ou a outros que consideram relevantés esbuidos de uma pré-compreensao
impossivel de se separar do julgador. Assim, ésséc® ter a consciéncia de que esses pré-
conceitos acompanham os individuos e a tomada @sddeou, no caso, o julgamento, deve
ser feito de uma forma critica para alcancar unuésée equitativa, razoavel, justa e o mais
proximo dos ideais reconhecidos pela sociedadeuenos| Desembargadores estao inseridos.

Esses dois capitulos correspondem ao aporte tedtiivado nas analises do
Capitulo 4, que caracterizam o ato indenizatorm aonceito de dano moral pela perda de
uma chance na leitura/interpretacdo da norma. &eaacar tal pretensao, foram tracados os
seguintes objetivos:

(a) identificar as condicdes de producao e a formaudssea do acérdao;

(b) analisar os acordaos a partir de pistas lingasstigpresentadas pelos
Desembargadores ao proferirem seus votos no julgfancos recursos
interpostos no TRT4 que tratam sobre o dano ma perda de uma
chance;

(c) analisar a forma como as pistas linguisticas gu@mnteitor para a
compreensdo do ponto de vista dos Desembargadogesgontexto
apresentado e nos variados argumentos que apmsenta

(d) verificar os argumentos apresentados pelos Desegatt@aes ao
proferirem seus votos, mantendo ou desconstitudebisdes de Primeiro
Grau gue trataram sobre o ato indenizatério e @ daoral pela perda de
uma chance;

(e) analisar a justificativa dos enunciados dos ac&dao

(H identificar os argumentos predominantes que coastro conceito de dano

moral pela perda de uma chance no acérdao.



Os objetivos propostos na tese foram alcancadeademdo as exigéncias da sua
linha de pesquisa, ao estudar os problemas rekbosn com a leitura, em ambito
interdisciplinar (Letras e Direito), considerandiinguagem juridica e a pesquisa com carater
pratico para resolver problemas no contexto social.

O problema de pesquisa apresentou-se através slguestdes interligadas, e que
foram amplamente discutidas. O primeiro problemaatio no Capitulo 2, questionou qual a
interpretacdo de dano moral pela perda de uma ehaogstruida a partir da leitura da norma,
da doutrina e da jurisprudéncia. Verificou-se, entfue a responsabilidade civil corresponde
as obrigacdes decorrentes da conduta da pessoa e€sge motivo, estd inserida no capitulo
das obrigagfes, no CCb. Esté prevista, também,onati@iicdo e, em ambos, apresenta-se
como clausula geral do dever de indenizar. Com eléasula de carater geral, € possivel
ampliar sua nocao, por meio de uma interpretacéensixa, reconhecendo a obrigacdo de
indenizar o dano moral pela perda de uma chance.

A indenizacdo pelo dano moral tem aplicacdo no iDirelo Tralho, sendo
competéncia de seus tribunais processar e julgsg tsma. O dano, para ser tutelado
juridicamente, deve ser considerado relevante. i daoral € considerado uma espécie do
género dos danos extrapatrimoniais, ao lado do @aisiencial e do dano bioldgico. Os
elementos necessarios para caracterizar o dand s@wadentificaveis no caso concreto,
justamente porque a norma trata do caso de forma, gkante da impossibilidade de fazer
uma legislacdo que contemple todas as possives;6is.

A obrigacdo de indenizar pelo dano moral tornousse assunto pacifico, mas a
doutrina e os tribunais tiveram dificuldade em réwxer a perda de uma chance, por se tratar
de um resultado incerto. E um assunto que teveénéia do Direito francés e do italiano, e
introduzido no pais na década de 1990. A nomemalatomumente utilizada € a perda de
uma chance, mas também € reconhecida como a perdpattunidade. O critério de
reparacao da perda de chances se refere a umglsitti@otética, na qual a vitima sofre uma
lesdo em seus interesses sobre um evento aledd@ssa forma, caracteriza-se a perda de
uma chance sempre que incidir sobre um resultagddalo (possibilidade de ganho), ocorrer
a diminuicdo ou a eliminacdo de chances de obtesutado aleatorio esperado em razéao da
intervencdo do réu e a ndo obtencdo do resultagdalo esperado (a vitima ndo obtém a
vantagem que poderia surgir da oportunidade). Eifesio que a vitima ndo obteve a
vantagem aleatdria desejada por interferéncia dpa@ mesmo tempo que nao é possivel

afirmar qual teria sido o resultado da chance dar({incerteza contrafatual).



Para que, efetivamente, se caracterize, a perdandechance deve se vincular a
causaque faz com que ela exista no mundo dos fatoeeepresenta a situacéo lesiva; deve
ser avaliado o seu carater aleatério da conquesteadtagem cuja possibilidade foi obstada
(futuro incerto) e ndo da chance que a vitima\edaiente tinha (passado certo). A resolucéo
juridica, portanto, deve ser vista na Otica do gega melhor para a vitima. Aplica-se a
probabilidadena perda de uma chance, porque o calculo a seré@ da probabilidade de a
vitima obter o resultado final esperado e ndo talcu estado atual da vitima diante da nao
ocorréncia do ato ilicito.

Além disso, a chance perdida deve ser real e s&riaé uma mera possibilidade que
irA caracterizar a reparacao por esta perda. €iorios tribunais italianos para determinar o
que € uma chance real e séria é feito através dealsulo matematico: so tera direito a
reparacao aquela vitima que tinha mais de 50% {emq por cento) de chances de alcancar
um resultado positivo, além de ndo proteger inte®isignificantes, evitando a banalizacéo
dessa figura. No Direito brasileiro, a doutrinaidigsse, uns para acolher a tese italiana, e
outros para defender que nao € possivel mediesges através de uma porcentagem, em que
0 sentido de “sério e real” deve ser estabeleoidcaso concreto.

De acordo com o caso concreto, ainda existe alplidade de reparagéo da perda de
uma chance por danos patrimoniais e extrapatrirgynéamulados ou ndo. No caso dos
danos morais, como nao é possivel medi-los mateama¢inte, mas apenas valora-los,
usualmente sédo aplicadstandardspara determinar seus parametros, devendo sempre se
considerados em conjunto com as informacdes c@scdet caso, 0S quais Sao:

(&) a gravidade da culpa do ofensoque € coerente com a gradacdo da culpa

estabelecida nos artigos 944, paragrafo Unico ed&Cb;

(b) aconduta da vitimague também é coerente com 0 que esta estabelezido

artigo 945, do CCb;

(c) aextensdo do danmu seja, sua gravidade: quanto maior o dano, elaig

indenizado e, ao contrario, quanto menor o danapsele é indenizado;

(d) acondicdo pessoal das partesevendo apreciar suas condicdes dentro de seu

contexto social;

(e) ograu de sofrimento da vitimaonsiderado o mais inconsistente.

Esse método de avaliacdo é adequado para justdgadecisdes judiciais, por
considera-las racionais e justas, néo arbitrarias.

O dano moral pela perda de uma chance ocorre niacatrdbalhista quando afeta a

dignidade da pessoa humana; esse valor fundandstatdem juridica € estabelecido na



Constituicdo. A dignidade da pessoa humana é unbaddmlinguistico em constante
reconstrucdo, além da repactuacdo de seu contesidaificado e, por esse motivo, somente
no contexto de uso € que o seu sentido sera defididignidade também esta relacionada a
diversas areas do espaco social e tomada comémeiipor elas, inclusive nas relacdes de
labor. O contrato de trabalho, em que pese se tlatama relagdo entre particulares, deve
tutelar o direito das partes envolvidas, porquebtam nelas existe uma pessoa humana
permeada de direitos fundamentais, que deve ter ems&ncia protegida. Assim, a
responsabilidade civil que decorre da violacdo de direito fundamental caracteriza a
indenizacao por danos morais pela perda de umaehan

Outro desdobramento do problema de pesquisa é stiaqpemento de quais sao 0s
elementos importantes considerados pelos Desenumaiggado TRT4 para caracterizar o
dever de indenizar e estabelecer a caracterizag@artb moral pela perda de uma chance, a
partir da andlise de textos por eles construidsse problema foi depurado através da leitura
do fendbmeno juridico do dano moral pela perda da anance, por meio da Nova Retérica,
tema abordado no Capitulo 3, o qual teve os remksdtapresentados no Capitulo 4.

A Nova Retérica demonstra ser um habil arcabouca foendamentar a justificacao
das decisdes judiciais, porque permite a leitureedémeno juridico considerando o contexto
histérico-social no qual esta inserido, tendo pdpeddamental para a concretizacdo de
direitos. A Nova Retdrica apresenta-se como umaanovma de raciocinar juridica e
dialeticamente porque parte, ndo de premissas deirda, mas de premissas geralmente
aceitas pelo auditério que se quer atingir. Aorseyrar o conceito de dano moral pela perda
de uma chance a partir da leitura dos Desembarggdesta se requerendo a apresentacdo de
um critério que permita identificar esse fenbmemgso porque as normas juridicas
apresentam problemas de imprecisdo linguistice@gam de uma explicacao para que seus
termos ou definicbes sejam esclarecidos.

Certamente, ao socorrer-se do Poder Judiciario gpaesolucdo de um conflito, os
individuos esperam que a justica seja feita, grainiente, através de uma decisdo que
represente os valores defendidos pela sociedadma®damentos que se apresentam atraves
de clausulas gerais ndo tém um conteudo predefieid®u sentido € apresentado no caso
particular, ou seja, através da analise e decis@ada caso concreto. O julgador, por sua vez,
e muitas vezes, ndo consegue chegar a uma degsdd@penas fazendo a subsuncédo do caso
a norma, sem considerar o contexto em que estadosblesse caso, ele justifica sua decisédo
através de um esquema argumentativo para consegdasao do auditorio, que sao as partes,

o tribunal de instancia superior e a sociedadete®a do lugar comum, que sao o0s



entendimentos aceitos pelo auditério, e seguegarantando para conseguir persuadi-lo e
chegar a decisdo mais equanime e verossimil.

O ato de decidir, portanto, esclarece termos vamosmbiguos e demonstra o
sentido da norma em um determinado contexto, eriado nos fendmenos sociais e, ao fim e
ao cabo, regulando seu comportamento. Dai a relev@lo estudo das decisbes judiciais,
porque demonstram o posicionamento reiterado dgadares na aplicagdo da norma ao caso
particular e refletem os valores aceitos pela sacie. Por esse motivo, é relevante conhecer
a leitura dos Desembargadores a respeito da existda um dano que configure o prejuizo
moral no caso da perda da oportunidade.

A Nova Retoérica recebe criticas daqueles que afirgae as decisfes judiciais,
baseadas na adeséo a determinados argumentos@idaa @ma tese, sdo decisdes arbitrarias
e totalmente irracionais, uma vez que sustentadpsrir de valores, estes sdo sempre
relativos. Porém, as decisbes arbitrarias se eaizatn por ndo apresentarem de forma clara
qual o caminho percorrido para se chegar aqueldtads. Esse ndo é o caso das decisdes
justificadas a partir da argumentacao, porque aegiagao € persuasao, e nao pode acontecer
sem apresentar seus motivos. Além disso, a justlic € a forma como o julgador presta
contas de suas decisoes.

Os julgadores procuram as manifestacdes de adgphocitas ou implicitas de cada
auditorio, para que a sua argumentacdo seja eft@x premissas admitidas pelo auditério e
que, no caso do Direito, € reconhecido atravésmesistema de referéncias, em que 0s
argumentos podem ser testados, tendo uma impatémedamental. Trata-se do sistema
juridico no qual uma decisdo esté inserida. Esgamigsas sdo estabelecidas pelas partes ou
pelo préprio sistema, em fungdo de habitos adotadogras explicitas de procedimentos.
Além disso, varios elementos coexistem e interagetre si para conseguirem a adesao do
auditério, tais como os valores aceitos pelo audit® prestigio do orador e a lingua de que
se serve, além do que é descartado pela l6gicaform

Os acordos sdo sempre precarios, porque sao aefiaid um determinado tempo e
espaco. O que pode gerar diferentes interpretagaesatureza desses acordos, a consciéncia
de sua finitude, de seus limites e de suas passitdds argumentativas. Isso acontece em um
sistema juridico que abrange acontecimentos futyros ser impossivel determina-los de
antemdo. Assim, os termos ou noc¢fes devem temtdiese explicados, mas também devem
conter uma margem de interpretacdo que possibildeaplicacdo ao caso concreto.

Os objetos de acordos que podem servir de premissaggyumentacao nao pretende

provar a verdade, mas tdo somente, transferir pa@@clusdo a adesao outorgada a elas, e



qgue sdo identificados através da categoriaredd, abrangendo os fatos, as verdades, as
presuncdes. Ha pretensfes de validade para umomaoditniversal e da categoria do
preferive] comportando os valores, as hierarquias e os dagdo preferivel, somente
podendo se identificar com um auditério particul@s lugares especificos do Direito
auxiliam o raciocinio judiciario, construindo umialdtica em que se tenta conciliar o respeito
ao sistema com o carater sensato de uma decisao, representados pelos principios gerais
de direito e pelas maximas.

Partindo das premissas, 0s esquemas argumentalegevolvem-se através de
processos complementares de ligagdo, quando amoxinelementos diferentes,
estabelecendo entre eles uma solidariedade; ousdect¢do, com o objetivo de separar
elementos considerados um todo, para modificar istensa de pensamento ou algumas
nocdes nele integrantes. Destaca-se que 0s argusn@enem ser vistos como parte de um
todo, porque estdo em constante interacdo. As @besliem que se desenvolvem o0s
fendbmenos da interagdo sé&o imprecisas; no entaétnelas que determinam, em grande
parte, a escolha do argumento, a amplitude e anodaeargumentacao.

Esse movimento argumentativo, com o objetivo déficesr as decisdes e, no caso
desta tese, produzir o sentido do dano moral paidapde uma chance, realiza-se dentro de
uma préatica auténtica de comunicacao linguistipeesgntando-se por meio da interpretagédo
que tem como sustentaculo a Hermenéutica Filos&icaterpretacdo no discurso juridico
ocorre a partir da condicdo de existéncia de unéacpmpreensdo da totalidade para a
atribuicao de significado, de acordo com as regras praticas comunicativas aceitas por uma
determinada lingua, ou para a compreensao probhtEméie certas nocdes que nédo
apresentam contornos bem definidos no ordenamemnidico, podendo ser considerados
como termosragosou ambiguosO método juridico de interpretacdo adotado nese éea
Nova Retérica, baseada nodpico-retdricq porque a interpretacdo parte de opinides
amplamente aceitas e utiliza os meios de persysm@opromover a adesao das partes aos
seus argumentos (teses plausiveis), para encantexdade.

Se a definicdo de dano moral pela perda de umaeh®s acordaos do TRT4 exige
um juizo de valoracado, importa saber quais criseestdo orientando os Desembargadores, o
que vem sendo feito através da justificacdo de slemssGes. A partir desse ambiente
argumentativo, criaram-se as condi¢des de elalagranalises sobre a leitura dos julgadores.
Através da discusséo dos resultaflgocapitulo 4.3),foi possivel a resolucdo do terceiro e

altimo problema de pesquisa, ao ser construido muma@ado para conceituar o dano moral



pela perda de uma chance a partir da leitura fetas Desembargadores em acérdaos do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiéo.

Inicialmente, verificou-se que a discusséo dosltasdos feita através da leitura dos
Desembargados em acérddos do TRT4 também teveferdteria da leitura que a
pesquisadora fez sobre o dano moral pela perdendechiance nos acérdaos analisados. Além
disso, o auditério a quem os julgadores se diriggmos Tribunais das instancias superiores,
as partes, os advogados e a sociedade. O pon@rtitbapla argumentacao sao as premissas
representadas por acordos admitidos pelo auditédmo o direito material, as questdes
processuais, o 6rgao julgador competente, entresut

Considerar o tema do dano moral pela perda de Umaace como um fenbmeno
juridico relevante é tratar de um valor concretoneulado a um grupo determinado, no qual
se presume o comportamento de ndo causar danogempwa ser adotado por todos os
integrantes daquela comunidade. O processo judigmla leitura do ato da pessoa para
verificar se ela violou essa regra social, e ogajgibres formalizam sua decisdo através da
sentenca ou do acorddo, por meio de um processamargativo que justifica seus
entendimentos.

Constata-se que hd uma ordem externa de apresedag&orddo representada pelo
relatério, pela fundamentagdo, e pelo dispositivoconclusdo, mas que ndo existe uma
ordem rigida quando se trata dos argumentos quersitados para a adaptacdo do discurso
ao auditério a que se dirige; porém, a partir dadises, verificou-se que, como primeira
argumentacdo, os Desembargadores utilizaram &taigos e Constituicdo). Além disso,
nos acoérdaos, os argumentos sao agrupados pataacemrefeito da convergéncia, de forma
que os argumentos variados que redundam numa neesrolsao se reforcam mutuamente.
A convergéncia entre argumentos incentiva o aumdat@amplitude da argumentacdo e a
amplitude da argumentacao € uma forma de ter eeqiez as premissas sao fortes.

Observa-se, nos acordaos, uma repeticdo dos tpasggdmentos, inferindo-se que a
linguagem mais formal utilizada na justificagdo wima decisdo ndo da espaco para a
utilizacdo de uma diversidade maior de argumenhkds. discurso juridico-decisorio, a
persuasdo comeca com a propria linguagem, porqueapaesenta-la dentro de uma
formalidade, transmite a ideia de importancia eedade dessas decisfes.

Especificamente sobre a perda de uma chance, tasstague 0s argumentos
utilizados para caracterizar a perda da chancarg@mmentos complementares a sua teoria no
direito comparado e deles sdo dependentes, nos ggl@rgumentos atuais se baseiam. Além

disso, dentro dos parametros da pesquisa, ndo ferammontradas decisbes que adotam o



entendimento de que a reparagdo so se configuralguexistir mais de 50% (cinquenta por
cento) de probabilidade de obtencdo do resultadeja#o. O que é reconhecido trata de uma
chance real e séria, verificAvel no caso particustando caracterizada a perda da
oportunidade, o TRT4, em sua maioria, recepciopassibilidade de reparacdo do dano em
sua natureza patrimonial e extrapatrimonial.

O reconhecimento do dano moral pela perda de unaacehacontece pelo
amadurecimento do entendimento de preocupacao ceitme e a intencdo de tutela dos
valores relacionados a dignidade da pessoa hurAatignidade da pessoa humana contribui,
como critério hermenéutico, para a solu¢do das@afrisias que tratam do tema, posto que
indicam a conduta considerada como uma ofensanéddide. Na mesma linha, nas relagbes
de trabalho existe uma pessoa humana detentoraei®sd fundamentais tutelados por sua
dignidade. Esses direitos fundamentais acompanhampregado em sua relacédo laboral.
Assim, é plausivel considerar o dano moral peldgde uma chance como uma violagédo da
dignidade da pessoa humana a uma espécie de diredamental, em razédo da lesédo ao
principio da solidariedade social, implicando oatede respeito uns com os outros. Constroi-
se, assim, um enunciado para balizar o dano metalgerda de uma chance no Direito do

Trabalho, a partir da leitura dos Desembargadqssficadas em suas decisoes:

O dano moral pela perda de uma chance, no ambit®idtto do Trabalho,
configura-se gquando a conduta adotada por outrendearespeitar o principio da
boa-fé que envolve todas as fases de constituipdcodtrato de trabalho (pré,
execucao e pos), configurando um ato ilicito enguae como abuso do direito,
frustra uma concreta e real probabilidade de vantagima certeza de probabilidade
de obter um lucro ou evitar um prejuizo de alguAneconfiguracdo dessa conduta
gera um dano de ordem moral, passivel de ser mwadmipor lesdo a direito
personalissimo decorrente do principio geral dpeiés a dignidade da pessoa
humana.

A tese, entdo, cumpre 0s seus propositos ao apaeserelacdo entre os estudos em
Ciéncias da Linguagem e o Direito, de forma intaghlinar, através de uma pesquisa de
carater pratico, objetivando resolver problemasomtexto social. O sentido da norma, de
forma a se aproximar da justica concreta, precgisargretar o que 0s termos vagos ou
ambiguos significam no caso concreto, lugar ontltjvamente, € possivel identificar os
valores relevantes de determinada comunidade.

A partir das analises realizadas, verifica-se qgueadrdaos sdo justificados e estao
em consonancia com os valores defendidos pela ddadeem que o sistema juridico esta
inserido, até porque as decisdes partem de lugarasns, socialmente reconhecidos. Nos

julgamentos, as interpretacdes estdo sempre pessenier seja nas regras, quer seja nos



principios. Justificar as decisbes através dasda&srargumentativas afasta a arbitrariedade
alegada, bem como torna seguro o ambiente jurfdicual essas decisbes estao inseridas.

Os discursos juridicos decisoérios fazem parte dedisourso maior, que sado as
relacbes sociais realizadas através e pela linguagessim, esta pesquisa contribui para
aprofundar o estudo da linguagem em seu contextosde bem como para reconhecer a
postura adotada pelos Desembargadores ao julgafendimeno do dano moral pela perda de
uma chance. Além disso, 0 assunto esta diretamelatdonado a um problema real que afeta
os trabalhadores-cidadaos, e a pesquisa pode caate resolucdo dessas situacdes, caso
elas cheguem & apreciacdo do Poder Judiciario.trB@r-se de uma situacdo que afeta
diretamente os integrantes de uma determinada ddade) todos devem estar preparados
para abordar o assunto, o que pode ser feito atidav@presentacdo desse género discursivo
aos discentes do curso de Letras e, também, atdavémplantacdo de uma disciplina de
argumentacao juridica e géneros discursivos n@sute Direito.

A leitura dos fenbmenos juridicos por meio da NBeddrica apresenta um campo
fértil para a realizacdo de novas pesquisas nas anagrsas areas, uma vez que cada fase de
um processo judicial é representada por um discéigon disso, por tratar-se da linguagem
em seu contexto de uso, que estd em constantesfotrangfes, as leituras sao
necessariamente permanentes, uma vez que 0s valewi@s sempre se modificando no
ambiente social.

Como pesquisa futura, a constituicdo de eorpus mais amplo de acérdaos pode
revelar o uso de outras estruturas argumentafivascendo entendimentos diversos sobre o
dano moral pela perda de uma chance, ou até pdasihd® o encontro de outras espécies de
dano moral. Outra possibilidade é a analise dastesis argumentativas de warpuscom
os pedidos de danos morais pela perda de uma cliEnceterminada comarca, com o
objetivo de revelar o comportamento daquela conad®d

O ato de argumentar é inerente as atividades soeidie linguagem, motivo pelo
qual é tdo importante no discurso. E o discurga, ede escrito ou verbal, é essencial na area
juridica como forma de comunicacdo e persuasadiuag@o de seu constante movimento.
Entre o inicio que nada tinha sido feito e o fieed que ha muito a fazer, aquilo que ja

conheco me torna responséveleis a minha pequena contribuicao.

1% O conhecimento nos faz responsavel (Che Guevara).
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