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Resumo: Este trabalho analisa a fundamentacdo do Acdérddo n°
000049927.2011.8.05.0246 por meio das categorias argumentativas propostas por
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005), identificando os elementos da triade retérica
observados no corpus. A partir desse foco de andlise, o trabalho se debruca
inicialmente sobre o ethos construido na decisao, valendo-se dos esquemas tragados
por Maingueneau (2008). Em seguida, apoia-se em Santana Neto para analisar os
elementos componentes do pathos. Observando o logos decisdrio, a andlise indica
que os magistrados empregam técnicas argumentativas de diversas espécies para
relativizar determinados critérios legais objetivos e absolver os réus. Na conclusao,
destaca-se a importancia da dimensdao argumentativa para a fundamentacao de
decisdes judiciais.
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Abstract: This work analyzes the reasoning of Judgment n°
000049927.2011.8.05.0246 through argumentative categories proposed by Perelman
and Olbrechts-Tyteca (2005), identifying the elements of the rhetorical triad that
make up the corpus. The work initially focuses on the ethos constructed in the
decision, using the schema outlined by Maingueneau (2008). It relies on Santana
Neto to analyze the component elements of pathos. Looking at the decision’s logos, it
shows how magistrates use various argumentative techniques to relativize certain
objective legal criteria and absolve the defendants. It concludes by determining the
importance of the argumentative dimension for the reasoning of judicial decisions.
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Introducao

O estudo das técnicas argumentativas empregadas com o objetivo de
convencer determinada audiéncia, denominado Retdrica, tem sua origem em
um contexto de pratica da atividade judicidria. Fiorin (2016, p. 22), recorrendo
a Barthes, aponta os conflitos pela posse de terras na Sicilia do século IV a. C.
como o marco inicial do estudo e ensino da arte da argumentacdao pelos
sofistas. Desde entdo, a ciéncia do Direito tornou-se mais rebuscada para
acomodar as transformacdes socioecondmicas inerentes ao percurso histérico
humano, porém jamais se despiu da necessidade da argumentacdo. A pratica
juridica orienta-se principalmente por meio dos Principios de Direito e da
técnica processual legal, mas a necessidade do convencimento permanece, e a
argumentacdo ainda figura como instrumento principal para sua obtencao.

Embora a observacao mais dbvia do carater argumentativo do campo
juridico repouse na figura do advogado que busca o convencimento do juiz e
do juri, ndo é essa a cena que interessa a lente do presente artigo. Desejamos
analisar o componente retdrico presente na decisdo proferida pela
magistratura, que, embora investida de toda a autoridade do Estado, nao se
encontra dissociada do elemento retdrico. Particular interesse de andlise
despertam as decisdes relativas as circunstancias sobre as quais a norma pura
— argumento maximo de autoridade - ndo é capaz de subsumir com perfeicao
0 caso concreto. Sob esses contornos, uma decisao judicial expressaria um
juizo de valor. Reboul (2004, p. 88-89) sintetiza o pensamento de Perelman e
Olbrechts-Tyteca sobre a questdo: “[...] [os] autores partiram de um
problema, ndo linguistico nem literdrio, mas filoséfico: como fundamentar os
juizos de valor? [...]” Aponta, em seguida, a solu¢do proposta pelos autores:
“Buscaram pois, a légica do valor, paralela a da ciéncia, e acabaram por
encontra-la na antiga retdrica, completada, como convém, pela dialética”
(REBOUL, 2004, p. 89).

Perelman se debruca sobre a atividade jurisdicional e relaciona a
prolacdo de decisbes as técnicas argumentativas descritas em sua Teoria da
Argumentacdo. Opera uma aproximac¢do entre as ldgicas argumentativa e
judicidria, de forma a propiciar a andlise do raciocinio dos juristas - e juizes —
como uma argumentacao organizada de acordo com as concepg¢des do Direito
e sua funcao social, sustentadas pela magistratura.

2

O fato de o juiz submeter-se a lei ressalta a primazia concedida ao poder
legislativo na elaboragdo das regras de direito. Mas disso ndo resulta, de modo
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algum, um monopdlio do legislativo na formacdo do direito. O juiz possui, a este
respeito, um poder complementar indispensdvel que lhe permitird adaptar a lei a
casos especificos. Se ndo lIhe reconhecessem tal poder, ele ndo poderia, sem
recorrer a fic¢Ges, desempenhar sua missdo, que consiste no solucionamento
dos conflitos: a natureza das coisas obriga a conceder-lhe um poder criativo e
normativo no dominio do direito (PERELMAN, 1998, p. 203).

E por meio da retdrica que uma decisdo judicial deve ser fundamentada.
O préprio cédigo de processo civil, em seu artigo 489, I, nomeia os
“fundamentos” como elemento essencial de uma sentenca. A auséncia de
fundamento, ou sua deficiéncia, enseja recurso, que pode acarretar a anulacao
ou reforma da decisao em questdo. Pode-se dizer, portanto, que uma decisdo
judicial necessita convencer seu auditdrio de que estd bem fundamentada,
tanto por elementos estritamente legais quanto axioldgicos, ligados a
principios e parametros de constitucionalidade.

Quanto ao corpus analisado, trata-se do Acérdao n°
000049927.2011.8.05.0246, absolutdrio, proferido em sede de recursos de
apelagao interpostos diante de sentenca penal condenatdria. Teriam os réus
sido condenados em primeira instancia pelos crimes de estupro de vulneravel
(Art. 217-A c/c Art. 71 do Cédigo Penal Brasileiro, doravante CPB) e omissao
penalmente relevante (Art. 13, §2°, CPB). O referido acérddo reformou a
decisao para determinar a absolvicao de ambos os réus com base no Art. 386,
VI, do Cddigo de Processo Penal, correspondente ao reconhecimento da
existéncia de circunstancias que excluam o crime ou isentem o réu de pena.

O processo abordou o envolvimento sexual entreoréu H. J. A.e E.S. S,
que a época era menor de 14 anos de idade, configurando para todos os
efeitos o crime descrito pelo Art. 217-A do CPB. A genitora da vitima, C. S. R. A,,
por ter permitido o referido envolvimento, tendo determinado que a filha
passaria a morar com o réu em vista seu relacionamento, figurou também
como ré.

O crime de estupro de vulnerdavel, tipificado no CPB, ndo considera que a
existéncia do consentimento da vitima seja capaz de afastar, por si sd, a
ilegalidade da conduta, sob o pressuposto de proteger a sua vulnerabilidade.
Por envolver direitos especialmente protegidos pela Constituicao, coube ao
Ministério Publico oferecer denuncia, independente da vontade da prdpria
vitima.

Apds a condenacdo, o réu interpds recurso, resultando no referido
acordao. As circunstancias capazes de isentar os réus de pena foram diversas
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e apresentadas na fundamentacdo decisdria. Identificou-se o consentimento
da ofendida em manter um relacionamento com o réu, que construiria uma
casa para que ambos pudessem conviver maritalmente. Foi também apontado
o contexto social da comunidade em que viviam os envolvidos — o povoado de
Teles, na Bahia — onde o relacionamento entre ambos era conhecido e aceito
como algo costumeiro no povoado. Ademais, a prépria mae da vitima teria
iniciado sua vida sexual em idade semelhante e engravidado precocemente.
Todos esses fatos indicavam um desconhecimento - baseado em
circunstancias juridicamente relevantes - do cardter criminoso da conduta
pelas partes envolvidas.

O presente corpus apresenta um campo fértil para a andlise da
configuracdo da triade retdérica no ambito das decisdes judiciais e sua
fundamentacdo. Por ndo se tratar de um caso concreto no qual a mera
aplicacao literal da lei é solucdo suficiente, tais elementos retdricos emergem
mais facilmente do estudo do texto. O crime de estupro de vulnerdvel é
rigidamente definido pela lei, que ndo admite existéncia de consentimento
por parte da vitima quando for menor de 14 anos. O tema é objeto de
discussdo ainda ndo pacificada entre juristas, sendo a opinido majoritdria da
doutrina atual bem representada na licdo de Nucci:

Verifica-se, pois, que a definicdo de patamar etdrio para a caracterizacdo da
vulnerabilidade é baseada numa fic¢do juridica, que nem sempre encontrard
respaldo na realidade do caso concreto, notadamente quando se leva em
consideracao o acentuado desenvolvimento dos meios de comunicacao e a
propagacao de informacdes, que acelera o desenvolvimento intelectual e
capacidade cognitiva das criangas e adolescentes.

Cremos que o legislador, ao editar o dispositivo em anadlise, afastou-se
novamente da realidade social, vez que ignorou n3o sé a precocidade das
criangas e adolescentes, como persistiu em utilizar um critério etdrio para definir
aqueles que em hipdtese alguma podem manter relagdes sexuais. Por tais
razdes é que defendemos a relativizagdo de sua vulnerabilidade (GUILHERME...,
2010, grifos nossos).

Se a Turma Recursal pretender considerar a presenca do consentimento
do ofendido no caso concreto, deverd empregar estratégia retdrica tal que
justifique a decisdo, amparando-se em posicionamentos doutrinarios,
principios de direito, entre outros elementos, haja vista a exigéncia legal de
ignorar a possibilidade de consentimento do menor de 14 anos.

A triade retdrica perpassa toda a materialidade argumentativa, com seus
elementos entremeando-se ao discurso, e se manifesta com diferente
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intensidade a cada momento. Porém, para tornar mais didatica a presente
andlise, partiremos da caracterizacdao do ethos, seguida do pathos e
finalmente do logos que se depreendem do corpus delimitado, evidenciando,
porém, o modo como se relacionam ao longo texto, posto que sdo
componentes indissocidveis da argumentacao.

1. Identificando marcas de ethos

O ethos refere-se a identidade do orador, como ¢é projetada por meio de
sua fala e como é percebida pelo auditério a quem se dirige. Fiorin (2016) o
decompbe em trés elementos basicos: o carater, evidenciado pelas
caracteristicas psiquicas que o enunciador demonstra; o corpo, representado
pelas caracteristicas fisicas — que podem ser projetadas, inclusive, a partir do
texto — e o tom, dimensao vocal encontrada no discurso. As marcas do ethos
podem ser depreendidas de elementos recorrentes em uma materialidade
discursiva, como a escolha do tema, o nivel de linguagem empregado, o ritmo
do texto etc.

No caso observado, o papel de orador recai sobre a Primeira Turma
Recursal da Primeira Camara Criminal do Tribunal de Justica do Estado da
Bahia, érgao colegiado composto por no minimo trés desembargadores.
Deve-se tomar o voto como discurso proferido pela turma em sua
coletividade, enquanto drgao jurisdicional.

Denota-se da condi¢ao de decisdo judicial do texto a presenca de um
ethos fixado e implicito de autoridade jurisdicional. A observacdo do corpo
textual revela uma escassez de marcas de subjetividade. A Turma Recursal
refere-se a si propria apenas no segundo pardgrafo apds a ementa processual
da pagina quatro do acdrddo, somente na terceira pessoa, designando-os
somente pela funcdo ocupada em relacdo ao presente julgado: “E, em sintese,
o relatdrio, que submeto a apreciacao do Eminente Desembargador Revisor”
(TJ-BA, 2015, p. 2).

Recorrendo a Maingueneau (2008), é possivel identificar que o campo
juridico produz textos - incluso aqui o género acdrdao judicial, ao qual
pertence o corpus — nos quais hd o apagamento do enunciador. Nao obstante,
é possivel caracterizar a presenca de um ethos, pois, assim como no género
cientifico, a imagem do orador é além do individuo, uma entidade coletiva -
no presente caso, os “homens e mulheres do Direito” — representante de uma
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entidade abstrata — “o Direito”. A fala juridica estd intimamente associada a
um mundo ético bem caracterizado, que alude a no¢6es do devido processo
legal e de um proceder baseado na fidelidade aos principios de direito. Essa
caracterizagdao certamente ndo € univoca no tocante a visao de determinados
auditdrios. Porém, considerando o auditério como as partes do processo,
satisfeitas com a decisdo que as absolve, unido a prépria comunidade juridica,
nao se observa rejeicdo a caracterizacao do ethos da Primeira Turma Recursal
do Estado da Bahia como representantes de uma entidade abstrata que
corporifica o préprio Direito.

Maingueneau (2008) esquematiza a formacdo do ethos efetivo do
orador, manifesto em um discurso, a partir da confluéncia de multiplos ethé:

O ethos de um discurso resulta de uma interacdao de diversos fatores: ethos pré-
discursivo, ethos discursivo (ethos mostrado), mas também de fragmentos do
texto em que o enunciador evoca sua prépria enunciacdo (ethos dito):
diretamente (‘é um amigo que lhes fala’), ou indiretamente, por exemplo, por
meio de alusdes a outras cenas de fala [...] A distin¢do entre ethos dito e ethos
mostrado inscreve-se nos extremos de uma linha continua, j& que é impossivel
definir uma fronteira nitida entre o “dito” sugerido e “mostrado”. O ethos
efetivo, o que tal ou qual destinatdrio constrdi, resulta na interacdo dessas
diversas instancias, cujo peso respectivo varia segundo os géneros do discurso
(MAINGUENEAU, 2008, p. 71).

Quanto ao ethos pré-discursivo, destaca-se a supramencionada imagem
de ente coletivo, representante da autoridade do Direito. Trata-se de uma
nocao previamente estabelecida a partir dos esteredtipos atribuidos a
magistratura enquanto figuras de autoridade, dotadas de grande saber
juridico e tendentes ao proceder, se nao completamente imparcial, ao menos
amparado na legalidade. Sao elementos atribuidos ao ethos antes mesmo que
o discurso seja efetivamente produzido, adstritos ao titulo de Desembargador.

O ethos discursivo da decisdao sob andlise é caracterizado pela auséncia
de marcas de pessoalidade. Conforme os trechos previamente extraidos do
acordao, percebe-se que hd pouca referéncia a figura da Turma Recursal e
seus membros, que sdo referidos por suas fun¢des, de forma impessoal. Essa
impessoalidade funciona para amplificar a relevancia da dimensdo pré-
discursiva do ethos, os esteredtipos de autoridade e imparcialidade atribuidas
aos membros da magistratura.

Por evitar marcas de subjetividade, minimizando o ethos discursivo no
texto que produz, a Turma Recursal permite que esse ethos pré-discursivo
formado pelo sdlido esteredtipo ético do Juiz Natural preencha o ethos
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efetivo. Esse ethos discursivo minimo é sempre mostrado e nunca dito,
indicado, dentre outros fatores, pela predile¢do da Turma por expressar-se
por meio de cita¢des, principalmente das partes e dos elementos do conjunto
probatdrio para narrar os fatos, conforme se extrai da leitura do corpus:
“Além disso, a Apelante confirmou os relatos judiciais da vitima, e, malgrado
figurar como Ré na respectiva A¢do Penal, ainda assim disse querer ‘que Hilton
va morar com Eduarda e se casem direitinho na igreja’(sic)” (TJ-BA, 2015, p. 6).

O Acérdao recorre também a autoridade da lei para evidenciar situa¢des
juridicamente relevantes:

Sob essa 4tica, constata-se que o caso vertente enquadra-se no
quanto disposto na primeira parte do art. 21 da Lei Adjetiva Penal, in litteris: o
desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato, se
inevitavel, isenta de pena (TJ-BA, 2015, p. 8).

A Turma Recursal, na decisdo analisada, cita até mesmo a manifestagao
da Procuradora de Justica para corroborar a sua posicao quanto ao caso em
julgamento, outra forma de suscitar o argumento de autoridade:

Mister ressalvar excertos do Parecer da Douta Procuradora de Justica Luiza
Pamponet Sampaio Ramos, os quais dilucidam em idéntica linha intelectiva
(fls.399/400): [...] chega-se a conclusdo de que os agentes efetivamente
acreditavam que estavam agindo acobertados por uma excludente de ilicitude,
em razdo da convivéncia marital entre o acusado e Eduarda. Trata-se de hipdtese
de erro de proibicao indireto, portanto, pois os réus entendiam que, assumido o
relacionamento por Hilton José, nao haveria qualquer ilicitude em sua conduta.
[...] vale dizer que, no caos em questdo, os réus agiram acobertados por erro de
proibicdo escusavel ou invencivel, o que exclui a prépria culpabilidade. Nao se
pode dizer que o erro era vencivel ou inescusdvel, uma vez que, conforme restou
exaustivamente comprovado, toda a comunidade de Teles considerava o
relacionamento entre o acusado e a adolescente como algo natural. Por mais
abjeto que isso possa parecer € a triste realidade de muitas comunidades rurais
brasileiras, distantes de centros urbanos (TJ-BA, 2015, p. 8).

2. Os elementos do pathos

O pathos diz respeito as emoc¢bes do auditério e sua como¢do em
relacdo ao discurso do orador. Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005)
reconhecem a extrema importancia de se considerar as caracteristicas do
auditdrio na elabora¢dao de um argumento capaz de persuadir ou convencer:

Esse contato entre o orador e seu auditério ndo concerne unicamente as

condi¢bes prévias da argumentagdo: é essencial também para todo o
desenvolvimento dela. Com efeito, como a argumentagdo visa obter a adesao
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daqueles a quem se dirige, ela é por inteiro, relativa ao auditério que procura
influenciar (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 21).

Uma decisdo judicial dirige-se simultaneamente as partes do processo, a
comunidade juridica — os atores e estudiosos do campo do direito — e a
sociedade a qual serve o Poder Judicidrio. Deve-se, sob as circunstancias do
corpus analisado, considerar como o efetivo auditdrio: os individuos aos quais
se pretende persuadir pelo discurso. No caso abordado, sao primeiramente as
partes do processo, que estarao legitimadas a manejar um recurso judicial
apropriado; em segundo lugar, estdo inclusos no auditério os membros da
comunidade juridica em geral, posto que a produ¢ao de uma decisdao de
segundo grau contribui para a formacao de jurisprudéncia, isto é, trata-se de
uma tendéncia a julgar casos semelhantes de acordo com decisGes

pregressas.

Uma decisdo que ndo apresente fundamentacao satisfatdria certamente
atraira criticas por parte de académicos e doutrinadores do Direito, de outros
membros da magistratura e de Tribunais Superiores. Dessa forma, deve-se
tomar como argumento bem-sucedido aquele capaz de persuadir a
comunidade juridica, aqui compreendida como os juizes e tribunais superiores,
bem como o Ministério Publico e a advocacia, que sdo os membros do
auditdrio efetivamente capazes de influenciar no resultado final de um
processo, acatando ou repudiando uma decisdao com base nos argumentos
que a sustentam.

Por absolvé-los, o acérdao sob andlise tenta garantir a adesao dos
acusados, buscando alcancar o pathos dos demais membros do auditdrio.
Falar em comoc¢do quando o texto é dirigido a comunidade juridica parece
contraditdério, mas existe um pathos a ser identificado nessa parcela do
auditdrio, correspondente ao formalismo e ao devido processo legal.
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005) asseveram que os ouvintes costumam
adotar posturas ligadas as funcdes sociais que lhes sdo atribuidas. Desse
modo, os representantes das partes envolvidas, bem como o Ministério
Publico, enquanto fiscal da Lei e representante da sociedade no processo
penal, apresentam-se na forma de um auditério movido pela correicao
juridico-normativa, apresentando uma disposicao favoravel a argumentos
embasados na legalidade e constitucionalidade, uma vez que é sua fung¢ao
social zelar pelo devido cumprimento das normas materiais e processuais
envolvidas na producdo de decisdo que possa ser considerada como “justa”.

150




EID&A - Revista Eletronica de Estudos Integrados em Discurso e Argumentacgéo,
lIhéus, n. 15, jan./jun.2018.

Os argumentos envolvidos na fundamentacdo do acdrddo estudado
consistem na tese de que as partes envolvidas no processo foram incapazes
de compreender a ilegalidade da conduta praticada. Essa incompreensao nao
teria ocorrido por mero desconhecimento da lei, mas por forca da realidade
social da qual fazem parte. Desse modo, o desconhecimento da ilegalidade
torna-se um argumento juridicamente valido.

Esses argumentos se manifestam por meio de referéncias a laudos
periciais e ao Cddigo de Processo Penal, conforme os seguintes trechos
extraidos do corpus:

A materialidade delitiva estd demonstrada nos autos de forma
irrefragavel: a cdpia da Certidao de Nascimento de fl. 84 atesta que Eduarda dos
S. S. nasceu no dia 06.04.1999; o Laudo de Constatacdo Carnal de fls. 76/77
atestou ser a menor desvirginada, estando, ainda, em estado gravidico; o Laudo
de Ultrassonografia Obstétrica de fl. 18 confirmou a gravidez da menina, bem
como a Certiddo de Nascimento de fl. 161 registrou o nascimento da crianca em
25.01.2012; além da prova testemunhal (TJ-BA, 2015, p. 05).

Ora, consoante demonstrado de maneira satisfatéria alhures, fatores
consuetudinarios verdadeiramente obstaram que HILTON JOSE DE ANDRADE e
CLEIDE DOS SANTOS RODRIGUES ANDRADE possuissem, por completo, a
condicdo de alcancar a consciéncia da ilicitude dos fatos, revelando-se, in casu, a
manifesta ocorréncia de erro de proibicdo invencivel, ao que devem os
Apelantes serem absolvidos com fulcro no art. 386, inciso VI, do Cdédigo de
Processo Penal (TJ-BA, 2015, p. 08).

Santana Neto (2008), para analisar as emoc¢des do auditério no contexto
argumentativo, propde partir de pressupostos da teoria classica aristotélica,
da nova retdrica e da pragmadtica e a divisao do pathos em pathos pré-
discursivo e pathos discursivo. O primeiro ligado as emocbes do auditdrio
previstas pelo orador, o segundo atrelado as emocdes reveladas pelo
auditdrio na produgao do discurso. Quanto ao pathos discursivo, apresenta a
seguinte distin¢do:

O pdthos discursivo ainda pode ser dividido em pdthos encenado e pdthos do
auditdrio. Quando o orador utiliza-se da cenografia a fim de criar uma realidade
verossimil na qual as personagens revelam as suas paixdes, tem-se o pdthos
encenado, que influencia o pdthos (como¢ao) do auditdrio, o qual, por sua vez,
apresentam as paixdes do auditério propriamente ditas, isto €, na influéncia
afetiva obtida pelo discurso do orador (SANTANA NETO, 2008).

Aplicando-se tal modelo ao corpus em tela, percebe-se no acdérdao a
tentativa de dar conta de um pathos pré-discursivo de ojeriza ao crime de
estupro de vulneravel, nominalmente no primeiro paragrafo da pagina oito, ao
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evidenciar o erro de proibicdo como juizo contrdrio aos parametros sociais,

bem como na fala recortada da Procuradora de Justica:

Por mais abjeto que isso possa parecer é a triste realidade de muitas
comunidades [...] Sobre a figura juridica do erro de proibicdo, caracteriza-se a
partir do artigo 21 do Cédigo Penal Brasileiro como o erro sobre a ilicitude de um
fato, ou seja, o desconhecimento de que determinada conduta constitui crime.
Tal desconhecimento, quando inevitdvel, assevera o CPB, isenta de pena. A
evitabilidade ou inevitabilidade do erro deve ser definida a partir do estudo do
caso concreto, cabendo portanto a Turma Recursal fundamentar
argumentativamente a aplica¢do do supracitado instituto (TJ-BA, 2015, p. 8).

A Turma Recursal aponta compreender e partilhar os valores da

sociedade, admitindo o elevado grau de reprovabilidade da conduta praticada,

mas deslocando o foco do argumento para o contexto social em que o

suposto crime teria ocorrido. Extraimos dos depoimentos citados a situagao

de precariedade de infraestrutura do povoado de Teles, correlacionando-a a

falta de instrucao que levou ao desconhecimento da ilegalidade da conduta

praticada:

Essa

Das testemunhas ouvidos em juizo, todas moradores do povoado e que
conheciam os envolvidos mostraram, dessume-se que eles nao sabiam que
tratava-se de crime um rapaz relacionar-se com uma pessoa menor, sendo tal
situagdo comum naquela localidade - a qual, frise-se, ndo possui energia elétrica
nem agua encanada, consoante relatou a vitima-, principalmente quando, no
caso de gravidez, eles se casavam (fls. 152/158) (TJ-BA, 2015, p. 7).

informacdao de que os supostos ofensores e a vitima viviam em

situacdo marital é associada ao planejamento de construir a prépria casa e

constituir familia:

E mais, a realidade trazida ao acertamento jurisdicional pelos referidos
testemunhos assinala que a comunidade em que estavam inseridos sabia e
concordava com o relacionamento, até mesmo que o Réu estava construindo
uma casa para viverem juntos e constituirem familia, sendo este tipo de situacdo
considerada costumeira no Povoado de Teles (TJ-BA, 2015, p. 7).

O acdrddo cria uma cenografia a partir da realidade desses individuos —

um pathos encenado - tendente a alcangar o pathos do auditdrio por meio de

esteredtipos da comunidade carente, sem instru¢cdao e desprovida de

conhecimento juridico, bem como de uma ideia de nlcleo familiar em

formacao.
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3. Principais argumentos do logos

O logos se refere ao componente racional da argumentacdo, as
estratégias e técnicas argumentativas selecionadas pelo orador para
promover a adesdo de espiritos com seu auditdrio. O logos de um discurso
argumentativo pode se configurar de multiplas formas, imbricando diversas
técnicas argumentativas, distintas na construcdo de uma estratégia
argumentativa, tornando patente a necessidade de se empregar multiplas
técnicas em um mesmo argumento:

E levando em conta essa sobreposicdo de argumentos que se conseguira
explicar melhor o efeito pratico, efetivo, da argumentagdo. Toda andlise que a
preterisse estaria, pensamos, condenada ao fracasso. Contrariamente ao que se
passa numa demonstracao da qual os procedimentos demonstrativos ocorrem
no interior de um sistema isolado, a argumentagdo caracteriza-se por uma
interacdo constante entre todos os seus elementos. Sem duvida, mesmo a
demonstragdo légica pode ser objeto de atengdo da parte do ouvinte, que lhe
admitird a elegancia, lhe deplorard o desprimor, constatard sua adequagao a
meta perseguida. Mas essa argumentagdo que toma a demonstragdo por objeto
ndo serd ela prépria demonstracdo. Ndo se sobrepord a demonstracdo para
modificar-lhe a validade. Desenvolver-se-4 num plano argumentativo em que
encontraremos precisamente os argumentos retdricos que estamos analisando
(PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 214-215).

Partindo das categorias estabelecidas por Perelman e Olbrechts-Tyteca
na andlise das técnicas argumentativas utilizadas, é possivel identificar um
conjunto principal de argumentos interrelacionados no corpus sob andlise.
Trata-se principalmente de argumentos baseados na estrutura do real,
apoiados em uma determinada interpretacao da realidade para alcancar a
adesdo dos espiritos. Tais argumentos, asseveram de Perelman e Olbrechts-
Tyteca (2005), buscam promover relacées de solidariedade entre valores
previamente aceitos e aqueles que a argumentacao pretende corroborar,
estabelecendo liga¢bes hierarquicas, de causa-efeito, de coexisténcia, entre
outras. Tais liga¢bes argumentativas sao variadas e complexas, uma vez que
derivam da concepcao particular de realidade apresentada pelo orador, que
pode inclusive divergir da realidade concebida pelo auditdrio.

7

Em se tratando de uma decisao judicial, ndo é surpreendente que o
argumento de autoridade figure como técnica argumentativa prevalente ao
longo de todo o acdérddo. Os autores (2005) classificam o argumento de
autoridade como aquele que se vale do juizo ou atos de uma terceira pessoa
ou grupo e pessoas para validar determinada tese com base no prestigio
ostentado por tal pessoa ou grupo. Embora consista em uma forma
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argumentativa bastante criticada pelo viés aparentemente coercitivo e por
nao se preocupar com o que € verdadeiro ou falso, sua importancia pratica é
especialmente reconhecida no tocante ao Direito:

Mas nao é uma ilusdo deploravel crer que os juristas se ocupam unicamente com
a verdade, e ndo com justica nem com paz social? Ora, a busca da justica, a
manutencdo de uma ordem equitativa, a confianca social, ndo podem deixar de
lado as consideragbes fundamentadas na existéncia de uma tradi¢do juridica, a
qual se manifesta tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Para atestar a
existéncia de semelhante tradicdo, o recurso ao argumento de autoridade é
inevitavel (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 349).

O argumento de autoridade, constituido pelas palavras dos juristas,
tende a ser especifico, invocando o prestigio de individuos cuja competéncia é
reconhecida pelo auditério, de modo que o apelo a doutrina e a
jurisprudéncia, em conjunto com a norma pura, complementa muito bem
qualquer argumentacdao no campo juridico, que de comum acordo ja aceita ou
mesmo exige o recurso a autoridade como forma de corroborar uma tese.

A anadlise do ethos e do pathos discursivos ja demonstra os esteredtipos
de rigidez, impessoalidade e justica associados ao discurso juridico. E razoével
antever que qualquer argumento destinado a persuadir um auditdrio
composto pela comunidade juridica ou parte dela deva revestir-se de
autoridade, ainda que apenas para suprir as expectativas de um pathos pré-
discursivo e inscrever um ethos filiado a tradicdo juridica. No presente corpus,
pode-se identificar a todo momento o recurso a autoridade do legislador ao
fazer constante remissdo aos institutos da legislacao penal, a exemplo do art.
21, relativo a figura do erro de proibicdo:

Oportunizada sua manifestacdo, a Douta Procuradora de Justica Luiza Pamponet
Sampaio Ramos opinou pelo conhecimento e provimento do Recursos, sendo os
Acusados absolvidos da imputacdo de Estupro de Vulneravel, com fulcro no art.
21 do CPB ¢/c o art. 386, inciso VI do CPP, em razdo da auséncia sequer da
potencial consciéncia da ilicitude [...] (TJ-BA, 2015, p. 02).

Ou o art. 386, IV do Cddigo de Processo Penal:

ACORDAM os Desembargadores integrantes da 1* Turma Julgadora da 1° Camara
Criminal do Tribunal de Justica do Estado da Bahia em CONHECER dos Recursos
de Apelacdo interpostos e DAR-LHES PROVIMENTO para absolver HILTON JOSE
DE ANDRADE e CLEIDE DOS SANTOS RODRIGUES ANDRADE da imputacao do
crime de Estupro de Vulneravel (art. 217-Ac/coart.71 ambos do CPB), com
supedaneo no art. 386, inciso VI, do Cédigo de Processo Penal, tudo nos termos
do voto da Relatora (TJ-BA, 2015, p. 04).

154




EID&A - Revista Eletronica de Estudos Integrados em Discurso e Argumentacgéo,
lIhéus, n. 15, jan./jun.2018.

E essa autoridade legal, junto ao ethos pré-discursivo da magistratura
investida de poder decisério, que vai sustentar os demais argumentos
presentes no acérdao, provendo uma estrutura sobre a qual a fundamentacao
pode ser construida.

A

Observa-se também o recurso a autoridade técnica por meio da
remissao a diversos laudos periciais para determinar a existéncia da conduta
sexual praticada entre o Réu e a suposta vitima:

A materialidade delitiva estd demonstrada nos autos de forma
irrefragavel: a cdpia da Certidao de Nascimento de fl. 84 atesta que Eduarda dos
S. S. nasceu no dia 06.04.1999; o Laudo de Constatacdo Carnal de fls.
76/77atestou ser a menor desvirginada, estando, ainda, em estado gravidico; o
Laudo de Ultrassonografia Obstétrica de fl. 18 confirmou a gravidez da menina,
bem como a Certidao de Nascimento de fl. 161 registrou o nascimento da crianga
em 25.01.2012; além da prova testemunhal (TJ-BA, 2015, p. 05).

N3o se trata do recurso a doutrina ou jurisprudéncia, mas se apoia na
competéncia dos peritos para atestar que a vitima teria efetivamente se
relacionado sexualmente com o réu e confirmar sua gravidez. A remissdo ao
testemunho da ofendida também configura o emprego do argumento de
autoridade, baseado na sua inocéncia, por ser ainda menor de idade, e na
pressuposicao de que ndao possuiria qualquer interesse em falsear seu
testemunho para absolver os acusados

Eduarda dos S. S., ouvida em juizo as fls. 106/107, afirmou que iniciou seu
relacionamento com o Réu quando ainda era virgem, ocorrendo a conjungao
carnal em janeiro de 2011. Os encontros aconteciam, de forma
escondida, na casa dele e sua mde e seu padrasto ndo tinham conhecimento
disso, pois sua genitora a proibia de namorar. Tanto que, escondeu sua gravidez
do Réu até o primeiro més de gestacdo, vindo a revelar o seu estado para CLEIDE
DOS SANTOS RODRIGUES apenas no terceiro més. Disse a vitima que depois que
revelou sua gestacdo para HILTON JOSE DE ANDRADE ele quis ir falar com sua
mae para assumir o filho, porém a ofendida s6é contou para sua genitora em
maio de 2011 (TJ-BA, 2015, p. 6).

7

Uma ultima ocorréncia do argumento de autoridade é a citacdao do
parecer da procuradora de justica em relacdo a ocorréncia do erro de
proibicdo, na pagina oito. O acdérddao apropria-se do argumento da
procuradora, cuja opiniao demonstra valorizar ao trata-la por ‘“douta”,
corroborando a incidéncia do art. 21 do CPB no caso concreto. Mais uma vez
cumpre ressaltar que essa preponderancia do apelo a autoridade reforca o
apagamento de marcas de um ethos corpdreo individual, a0 mesmo tempo em
que tenciona alcangar o pathos de uma comunidade juridica que valoriza a
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precisao técnica da decisdo, que deve se adequar ao rigor formal imposto pela
Lei. Cria-se portanto a sensa¢ao de que o acérddo existe por si préprio, como
manifestacdo da prépria Justica, e ndao como discurso produzido e
fundamentado por magistrados desembargadores que foram instados a fazé-
lo em resposta a um recurso judicial.

Talvez mais interessante para a andlise argumentativa seja a aplicacdo da
figura juridica do erro de proibicao, constante no Art. 21 do Cédigo Penal como
forma de justificar a absolvi¢do. O referido artigo diz o seguinte:

Art. 21 — O desconhecimento da lei é inescusavel. O erro sobre a ilicitude do fato,
se inevitavel, isenta de pena; se evitdvel, poderd diminui-la de um sexto a um
terco (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

Pardgrafo Unico - Considera-se evitdvel o erro se o agente atua ou se omite sem
a consciéncia da ilicitude do fato, quando lhe era possivel, nas circunstancias, ter
ou atingir essa consciéncia (Redacdo dada pela Lei n° 7.209, de 11.7.1984).

N3o basta simplesmente evocar o Art. 21 para isentar o réu de pena. E
necessario demonstrar que houve um erro inevitavel quanto a ilegalidade do
ato, ou seja, que nao era possivel para o individuo, dadas as circunstancias,
compreender que sua conduta era ilicita. Para tal efeito, o acérdao se utiliza
das ligacbes de coexisténcia a partir da interacao entre ato e pessoa -
especificamente a interpretacdo pela intencdo — paralelamente as técnicas de
refreamento dessa interacdo ato-pessoa, bem como a de aproxima¢dao do
individuo ao grupo, buscando criar uma unidade de sentido capaz de
fundamentar a tese da ocorréncia do erro de proibi¢ao inevitavel ou
escusavel, conforme exemplifica o seguinte trecho do acérdao:

Diante de toda a conjuntura delineada no caso em testilha e de
tudo mais que abrange os fatos, mostra-se, perfunctoriamente, crivel que as
condi¢des pessoais dos Apelantes somadas as circunstancias de entorno
impediram a compreensdao deles acerca da proibicao da conduta de ter
conjuncdo carnal com menor de 14 anos; na pior das hipdteses, acreditavam que
somente se o Réu nao assumisse a gravidez proveniente das relacbes que teve
com Eduarda - sendo irrelevante o fato dela ser ou ndo menor-ocasionaria
alguma tipo de “problema”, sem saberem que este revés configuraria umailicito
penal (TJBA, 2015, p. 7-8).

As ligacbes de coexisténcia indicadas acima, segundo Fiorin (2016, p.
170), relacionam determinado atributo a um ato ou pessoa. Para elucidar o
modo como o acdérdao entrecruza essas técnicas, recorremos a Perelman e

Olbrechts-Tyteca (2005) que, ao tratar da interacdo entre ato e pessoa nessas
ligacOes, afirmam que o valor atribuido a um ato tende a ser transferido ao
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valor atribuido ao agente. A ocorréncia dessa transferéncia e valores
independe de o ato ser isolado ou repetido diversas vezes. Asseveram o0s
autores que, para evitar que um ato isolado reaja sobre a pessoa, € necessario
o emprego de técnicas argumentativas especificas.

Ora, se 0s atos praticados pelos réus sao, a priori, altamente reprovaveis,
como justificar a decisdo absolutdria? O acérdao lanca mao da interpretacao
pela intencdo. Sobre essa técnica, Perelman e Olbrechts-Tyteca discorrem:

Toda argumentacdao moral baseada da inten¢do é uma moral do agente,
devendo ser oposta a uma moral do ato, muito mais formalista. O exemplo
acima, por fazer intervir agentes tdo caracterizados como Deus e Satd, mostra
muito bem o mecanismo desses argumentos, mas nao ha controvérsia moral em
que ndo sejam empregados. As inten¢des do agente, os motivos que lhe
determinaram a ag¢do, serdo amilide considerados como a realidade que se
esconde atrds das manifestaces puramente exteriores e que é preciso procurar
conhecer através das aparéncias, pois sdo eles, afinal de contas, os Unicos que
teriam importancia (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005, p. 343-344).

No acdrdao, os réus sao associados a condutas diversas das praticas
criminosas pelas quais foram acusados, extraidas dos depoimentos dos
mesmos, bem como da vitima e de testemunhas. Nominalmente, o fato de H.
J. A. estar construindo uma casa na qual viveria maritalmente com E. S. S,, a
suposta ofendida: “[...] o Réu estava construindo uma casa para viverem
juntos e constituirem familia, sendo este tipo de situacao considerada
costumeira no Povoado de Teles” (TJ-BA, 2015, p. 7).

Outro fato que é levantado no acdrdao para dissociar os réus do estigma
gerado pela acusacao € o de que C. S. R. A. teria vivido situa¢ao semelhante a
de E. S. S,, tendo inclusive expressado seu desejo de vé-la casada com H. J. A.
na igreja: “Além disso, a Apelante confirmou os relatos judiciais da vitima, e,
malgrado figurar como Ré na respectiva A¢do Penal, ainda assim disse querer
‘que Hilton va morar com Eduarda e se casem direitinho na igreja’ (sic)” (TJ-
BA, 2015, p. 6-7).

A discrepancia entre esses fatos e a conduta supostamente criminosa
praticada revela que sua verdadeira intencdo era a de constituir uma familia
aos moldes tradicionais, ignorando o fato de que a menor idade de E. S. S. a
colocava na condicao de vulneravel sob a dtica da Lei Penal, caracterizando o
relacionamento sexualmente ativo entre H. J. Ae E. S. S. como crime.

Além da interpretacao pela intencdo, o acérdao lanca mao do que
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005) denominam técnicas de refreamento
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opostas a relacdo ato-pessoa, empregadas quando se deseja evitar que o
julgamento de valor relativo a um ato indica no valor atribuido a pessoa, ou
que o oposto aconteca. Ao recorrer ao contexto social e as circunstancias
envolvendo os agentes para afastar a reprovabilidade de suas condutas, o
acordao se utiliza de uma técnica denominada preconceito ou prevencao:

Uma dessas técnicas é o preconceito, ou melhor talvez, a prevencdo. Interpreta-
se e julga-se o ato em funcdao do agente, fornecendo este o contexto que
permite compreender melhor aquele. Gragas a isso, mantém-se uma adequacgao
entre o ato e a concepgdo que tinhamos da pessoa. [... ]

Como a preven¢do, o preconceito, favordvel ou desfavordvel, tem, muito
amilde, o efeito de cegar-nos sobre o valor do ato, de transferir para este outros
valores provenientes do agente, abster-se do preconceito serd operar uma
ruptura salutar entre o ato e a pessoa (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005,

p- 358).

O melhor exemplo de emprego dessa técnica especifica estd na
constatacao de que a ré C. S. R. A. teria ela prépria iniciado sua vida sexual
muito cedo, considerando, portanto, comum o relacionamento entre H. J. A. e
sua filha:

Do interrogatério de CLEIDE DOS SANTOS RODRIGUES (fls.
148/149), constata-se que esta teve seu primeiro filho com 14 anos de idade,
tanto é que ‘a interrogada tinha 12 anos quando comecou a namorar com
Edvaldo, por isso achou normal quando Eduarda engravidou-se e foi morar com
Hilton’(sic) (TJBA, 2015, p. 6).

Como ultima estratégia argumentativa fundamentadora do argumento
da inevitabilidade do erro de proibi¢ao no caso analisado, o acérdao recorre a
mais uma ligacdo de coexisténcia, aquela entre o grupo e seus membros.
Segundo Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005), o valor relativo ao ato pode ser
interpretado de acordo com os valores do individuo, que, por sua vez, podem
ser percebidos como dependentes dos valores do grupo ao qual ele pertenca.
O acdrdao trabalha com essa relacao complexa ao evidenciar que os réus sao
membros de uma comunidade - o povoado de Teles — desprovida de recursos
basicos como infraestrutura e educa¢ao, sem conhecimento das regras
juridicas, tendo agido, portanto, de acordo com os costumes do povoado.
Utiliza a técnica de aproximacgao do individuo a um grupo, devendo o ato ser
julgado por meio desse parametro. Se o relacionamento entre H. J. A. e E. S. S.
era conhecido pelos membros da comunidade e visto como algo comum, que
ocorre costumeiramente no povoado, ndo seria razodvel uma perspectiva de
condenagao:
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Das testemunhas ouvidas em juizo, todas moradores do povoado e que
conheciam os envolvidos mostraram, dessume-se que eles ndo sabiam que
tratava-se de crime um rapaz relacionar-se com uma pessoa menor, sendo tal
situagdo comum naquela localidade — a qual, frise-se, ndo possui energia elétrica
nem 3gua encanada, consoante relatou a vitima — principalmente quando, no
caso de gravidez, eles se casavam [...] (TJ-BA, 2015, p. 7).

O acérddo insere os réus num contexto social especifico e declara que
suas intencdes nao apresentavam potencial lesivo. Dissocia da pessoalidade
dos réus a reprovabilidade do ato praticado e assim o acdérdao exclui a
culpabilidade de suas agbes. Legalmente, os argumentos empregados
fundamentam a existéncia do erro de proibicdo invencivel, ou seja, o
desconhecimento da conduta criminosa praticada, suficientemente justificado
pelas circunstancias. E pela interacdo de diversas técnicas argumentativas,
convergindo para a validacao dessa tese singular, que o acérddo alcancou a
adesdo de seu auditdrio, pois produziu seus efeitos sem ter sido alvo de
outros recursos judiciais ou pedidos de revisao de sua decisao.

Consideragoes finais

A partir da presente analise do Acdrdao n° 000049927.2011.8.05.0246, no
qual a Turma Recursal argumentou pela relativizacdo do critério rigido
estabelecido no art. 217-A do CPB para absolver os réus, observou-se a
relevancia do estudo das técnicas argumentativas empregadas em decisbes
judiciais. Denota-se que o género acdrdao judicial figura como rico campo de
andlise para a argumentacao desde a sua concepcao até a
contemporaneidade.

Amparado nas consideracdes sobre ethos e pathos, propostos por
Maingueneau e Santana Neto, respectivamente, foi possivel identificar as
marcas proprias do género acdrdao judicial e 0 modo como convergem para a
formacao de um discurso impessoal que intenciona representar a prépria
Justica. Percebe-se que os elementos da triade retdrica se articulam na
constru¢do e uma argumentagdao bem-sucedida.

Foi possivel identificar, na materialidade linguistica analisada, a tentativa
de estruturacdo de um ethos estabelecido previamente por meio de
esteredtipos classicos do mundo do Direito, fazendo remissdo a nocdes de
autoridade imparcial e impessoal, numa tentativa de atribuir aos magistrados
da Turma Recursal o carater de “homens e mulheres do Direito”, ou seja,
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representantes da sabedoria e da técnica judicial, capazes de apreender e
transmitir ao mundo a verdadeira nogao de Justiga.

No que diz respeito ao pathos, esclareceu-se que, embora a decisao se
dirija aparentemente a um auditdrio amplo e heterogéneo, busca-se mover
mais precisamente as emoc¢des da comunidade juridica - magistratura,
advocacia, Ministério Publico — a partir do momento em que se recorre a
elementos de legalidade e autoridade judicial e técnica, afeitos as preferéncias
desse auditdrio especifico, que se atém aos esteredtipos de imparcialidade ja
mencionados. Foi possivel observar também que a decisdao encoraja uma
percepcdo especifica dos fatos obtidos pelos elementos de prova, utilizando
as proprias partes do processo na composicao de uma narrativa capaz de
coadunar com a argumentagao empregada.

A andlise do logos mostrou-se também bastante proveitosa, apontando
o entrelagcamento de diversos argumentos de ligacao de coexisténcia com o
objetivo de dissociar a figura dos réus da valoracao negativa que o crime de
estupro possui e a0 mesmo tempo associa-los a situacao de precariedade e
caréncia — material e informacional - da comunidade a qual pertencem. Ndo
obstante essa engenhosa combinacao entre associacao e refreamento, o
argumento de autoridade mostrou-se sempre presente, como forma de
consubstanciar as demais técnicas, ja que, como se depreende das analises do
pathos e do logos, o préprio género judicidrio do discurso busca amparar-se a
todo momento no esteredtipo da autoridade conhecedora do Direito, capaz
de interpreta-lo e administra-lo corretamente a cada caso.

Embora o artigo tenha se valido das categorizacbes de técnicas
argumentativas elaboradas apenas por Perelman e Olbrechts-Tyteca, sem
duvida seria possivel extrair do corpus outros procedimentos e estratégias,
visto que o estudo da argumentacdo nao se encontra encerrado, de modo que
outras vias de andlise podem enriquecer e diversificar trabalhos futuros.
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