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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo possibilitar uma analise do discurso juridico por meio da
retorica. Para 0 exame proposto, a retorica foi utilizada como método. No tocante a
estruturacdo tedrica, a hermenéutica juridica e a ethica do orador, foram selecionadas as
contribuicOes dos juristas Tercio Sampaio Ferraz Junior e Jodo Mauricio Adeodato, o0s quais
reconhecem a existéncia da retérica no direito e conceituam o tema, ordenando-o
didaticamente como fenémeno linguistico. A proposta desta tese consiste, sobretudo, no
exame do seguinte corpus: oito decisdes trabalhistas, quatro favoraveis ao empregado e
quatro em prol da empresa, envolvendo o venire contra factum proprium e a perda de uma
chance. Como instrumento de analise, foram considerados o tripé-retorico (ethos-pathos-
logos) e as virtudes do orador (arete-eunoia-phronesis). Embora ndo seja finalidade exaurir
0 tema, trata-se de tese inédita, que propde a adocdo de um olhar heterogéneo e nao reificado
sob as decisdes trabalhistas, consolidando a posi¢do do orador e dos elementos linguisticos
lancados no discurso que envolve essa area do direito. O estudo contribui, ao final, para uma
reflexd@o acerca do género juridico textual e seus desfechos, todos atravessados pela persuasédo
em detrimento de constrigdes normativas e do comportamento contraditério das partes

envolvidas nas demandas juridicas trazidas ao debate.

Palavras-chave: retorica; venire contra factum proprium; perda de uma chance; ethos;

decisdes trabalhistas; argumentacao juridica.



ABSTRACT

This paper aims to analyze the legal discourse from a rhetorical perspective. For this reason,
rhetoric was used as a research method. Regarding the theoretical framework, based on legal
hermeneutics and the speaker’s ethica, the contributions from legal scholars like Tercio
Sampaio Ferraz Junior and Jodo Mauricio Adeodato were elected. Those jurists recognize the
existence of rhetoric in law and conceptualize the theme, classifying it didactically as a
linguistic phenomenon. The purpose of this dissertation is to examine the following corpus:
eight labor court decisions, four in favor of the employee and four in favor of the company,
involving venire contra factum proprium (the prohibition of inconsistent behavior) and the
loss of chance doctrine. The rhetorical tripod (ethos-pathos-logos) and the speaker's virtues
(arete-eunoia-phronesis) were considered as an analytical tool. Although it is not intended to
exhaust the subject, this is an unprecedented thesis, which proposes adopting a heterogeneous
and non-reified view of labor decisions, consolidating the speaker’s position and the linguistic
elements introduced in the discourse involving this area of law. The study ultimately
contributes to a reflection on the legal textual genre and its outcomes, all of which are
transversed by persuasion to the detriment of normative constraints and the contradictory
behavior of the parties involved in the legal demands brought up for debate.

Keywords: rhetoric; venire contra factum proprium; loss of chance; ethos; labor decisions,

legal argument.
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1 INTRODUCAO

A presente tese tem por objeto a analise do género juridico textual por meio da retérica.
A interseccdo entre o direito e a retdrica € subsidiada, primeiramente, pelo aporte linguistico,
desde sua origem até os postulados contemporaneos, em especial quanto a éthica do orador e,
no tocante ao direito, tangenciada pelo método retérico, por meio do conteldo tedrico
assimilado por juristas brasileiros referéncia no tema, como Tercio Sampaio Ferraz Junior e
Jodo Mauricio Adeodato.

Diante das estruturas linguistica e juridica ja consolidadas, para o corpus desta tese,
foram selecionadas oito decisfes as quais se assemelham da seguinte maneira: séo decisoes
trabalhistas (um despacho que recebeu Recurso de Revista, quatro acordaos e trés sentencas de
cinco regides diferentes) que compulsam pretensdes sobre o venire contra factum proprium e a
perda de uma chance.

As decisdes, por conseguinte, sdo analisadas com base nas virtudes éthicas produzidas
pelo discurso do orador, representado pelo magistrado. Sem pretensdo de exaurir o tema ou
proporcionar qualquer juizo de valor a respeito do desfecho processual, esta tese pretende
responder as questdes expostas a seguir.

Inicialmente, como o discurso judiciario, observado sob as lentes da retérica, que
considera a pluralidade inerente a ficcdo juridica, pode revelar-se? Para além da moldura
projetada pela rigidez do género no tocante ao sistema e ao procedimento trabalhista, o que
resta quando o elemento humano, heterogéneo por natureza, passa a ser contemplado?

As premissas da persuasao deixam de se aparentar superficiais, apenas como estratégias
do discurso eloquente e adquirem, sobretudo, um formato sofisticado, na medida em que as
palavras, o sentido e o tipo de texto escolhido pelo orador ndo séo considerados aleatdrios para
a teoria retdrica, especialmente quando a andlise éthica esta em jogo.

Assim, para chegar ao resultado pretendido, esta tese foi dividida em nove capitulos —
incluindo a Introducdo e a Conclusdo do trabalho — apresentados conforme descritos na
sequéncia.

Logo apos a Introdugdo, inicia-se a pesquisa, em seu segundo capitulo, versando sobre
o0 ineditismo do trabalho, a concepcéo da teoria retorica e as oito decisdes selecionadas como
corpus da analise. Para corroborar o objeto, o capitulo traz uma sintese do que atualmente foi
produzido no Brasil sobre o tema: 39 artigos encontrados no portal CAPES abordaram o venire
contra factum proprium, mas nenhum com base na retdrica. Na Biblioteca Digital de Teses e

Dissertagdes (BDTD), foram encontrados 20 resultados sobre o venire, no entanto, nenhum
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relacionado a retorica. No repositorio do programa de Pds-Graduagdo da PUC-SP, foram
localizadas quatro pesquisas envolvendo o venire e apenas sobre as relagdes de trabalho. Por
derradeiro, nenhuma investigacéo versou sobre o tema venire contra factum proprium e a perda
de uma chance, especialmente com referéncia a retdrica.

O terceiro capitulo contextualiza a formacéo do sistema retorico, da origem a atualidade.
Elucida em panorama histérico a teoria platénica, aristotélica e a nova retérica de Chaim
Perelman, sem perder de vista as contribuicdes (ainda que periféricas nesta pesquisa) de Cicero
e Brunetto. Além disso, inclui as premissas atualizadas de linguistas como Luiz Antonio
Ferreira, José Luiz Fiorin, Michel Meyer e Olivier Reboul, com a tarefa de subsidiar a analise
éthica das decisOes selecionadas.

O quarto capitulo € edificado pelos fundamentos juridicos que admitem uma anélise
retorica ao texto juridico. Nesse momento, sdo reunidas as teorias consolidadas pelos juristas
Tercio Sampaio Ferraz Junior e Jodo Mauricio Adeodato, que enfrentam o tema, cada um com
suas peculiaridades, mas ambos no mesmo lastro: envolvendo a trama na conjuntura de uma
hermenéutica amparada na pluralidade, inerente a propria experiéncia do direito.

Em seguida, o quinto capitulo esclarece o dispositivo retdrico anteriormente
reconhecido como método pelos juristas brasileiros, instrumentaliza o tripé retorico e as
virtudes éthicas. O poder éthico do discurso € apresentado como indissociavel as decisGes
judiciais, especialmente no tocante aquelas selecionadas para este exame.

Dando sequéncia ao estudo, o sexto capitulo, que leva o nome da tese — a éthica da
contradicdo — se preocupa em conceituar o venire contra factum proprium e a perda de uma
chance no cerne do direito, especialmente por terem sua origem no direito privado e serem
incorporados no direito do trabalho.

O venire (que traz a maxima da boa-fé ante a proibicdo do comportamento
contraditério, conduta obrigatoria a todos os contratos — inclusive os trabalhsitas) e a perda de
uma chance (teoria aplicada quando o individuo deixa de obter beneficio em razdo da conduta
arbitraria da outra parte), corroboram a possibilidade de indenizagdo ante a expectativa
frustrada, ainda que na fase pré-contratual.

Tanta especificidade usufruida costumeiramente no direito civil ndo foi alcancada
aleatoriamente pelo direito do trabalho. Os pactos trabalhistas concebidos pelos contratos entre
0 empregador e o trabalhador também devem obedecer a boa-fé; além disso, a torpeza de
qualgquer uma das partes deve ser coibida. A perda de uma chance, como acontece na esfera
laboral (a exemplo de uma oportunidade de emprego perdida por atitude injustificavel da

empresa), ndo pode ser admitida por um sistema engendrado no principio da protecéo.
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Assim, a partir da relevancia do tema, esta pesquisa foi em busca de oito decisdes que
pudessem ser analisadas sob o arcabouco retorico. A varredura jurisprudencial mostrou que o
assunto, apesar de reconhecido na esfera trabalhista, pouco foi tratado em conjunto (o venire
mais a perda de uma chance) pela jurisprudéncia.

Né&o foi tarefa simples localizar quatro decisdes favordveis ao empregado e quatro
decisdes em prol da empresa, prolatadas ap6s o ano de 2020 (em respeito a reforma trabalhista
e a um marco temporal consideravel apos sua vigéncia).

A ideia inicial deste exame era analisar oito acorddos. Entretanto, a dificuldade de
localizar as decisfes que contivessem o tema em cotejo, ndo permitiu que assim fosse. Novas
pesquisas foram realizadas e sentencas foram incluidas. Ao final, um despacho de
admissibilidade ao Recurso de Revista autoral também foi adicionado, pela excepcionalidade.

Dessa forma, feitas as escolhas, as jurisprudéncias foram categorizadas em duas
premissas: 1) aquelas favoraveis ao reclamante e 2) os desfechos em prol da reclamada. A
analise ocorreu em camadas, de maneira que 0s primeiros quatro exames versaram sobre as
decisbes que privilegiaram os autores e, da quinta até a oitava, foram analisados 0s
convencimentos em beneficio patronal.

Dessa conjuntura, nasce o sexto capitulo, que analisa as decisfes, uma a uma, por meio
do método retérico. A fim de estabelecer um cenario claro e instrumental, primeiro foi incluido
0 excerto da decisdo (em regra, apenas a parte do mérito), para que houvesse conhecimento dos
fatos e do desfecho, a partir da narrativa do relatério, sem apartes desta autora.

Na sequéncia, foi elaborada uma sintese do discurso do magistrado e o rumo tomado
pelo caso, mas de uma forma condensada e, dessa vez em recortes, para que 0s trechos
analisados fizessem sentido por terem sido cuidadosamente contextualizados.

Os trechos a serem examinados foram incluidos em uma tabela, com as nomenclaturas
(trecho/analise), para que a proposta fosse ordenada de modo regular e propositalmente
repetitiva, buscando o tempo todo coeréncia e conexd com o tema aventado. Por derradeiro,
séo apresentados quadros ilustrativos a fim de estabelecer comparagdes entre os resultados.

Assim, por meio da andlise éthica e da descoberta das virtudes predominantes (eunoia
— phronesis — areté) no discurso de cada orador, esta tese pode contribuir para uma reflexdo
ndo reificada do direito, legitimada pelo discurso juridico como produto de analise textual e ndo
apenas inspecionado pela operacionalidade impassivel e compulsoria do ordenamento juridico

— que, como demonstrado, ndo obsta a experiéncia da ficgdo juridica como verdade possivel.



18

2 INVESTIGACAO PRETENDIDA

2.1  Relevancia da teoria retorica como método de analise do texto juridico

A relacdo complexa entre direito e retorica ndo foi tema simples ao longo da historia. A
tentativa de aclarar os principais conceitos teoricos, e assim, justificar a importancia da retorica
como método de anélise dos textos juridicos, tem sido objetivo desta autora ao longo de suas
ultimas pesquisas — tarefa ardua — que nao é propriamente novidade.

No entanto, a possibilidade de intersecgdo entre a retorica e o direito advém, sobretudo,
da auséncia de rigidez interpretativa na posi¢do do orador como responsavel por enunciar e
dirimir os mais diversos conflitos juridicos. Nao seria, portanto, factivel, separar absolutamente
0 sujeito que enuncia o discurso do resultado experimentado pela sociedade.

O julgador seria de alguma forma persuadido pelas partes no processo e a convicgao
geraria uma decisdo que tem a forca do Estado. Por certo, isso ndo poderia ser visto de forma
simplista e homogénea pelos estudiosos do direito.

Nesse diapasdo, o resultado da conviccao do julgador produziria o texto juridico como
corpus de andlise académica, e esta andlise seria efetuada por meio de diversas teorias da
linguagem. Para esta pesquisa, a teoria de analise textual escolhida foi a retorica, especialmente
por sua caracteristica basilar fundamentada no ethos do orador.

Independentemente da forma pela qual as decisfes judiciais sdo proferidas, o texto
juridico pode ser explorado a partir dos atributos éthicos escolhidos pelo orador e, neste exame,
0s critérios estruturantes da convic¢do, destrinchados e categorizados a partir da teoria retdrica
como método de analise.

Na retorica constitucional de Jodo Mauricio Adeodato, o autor explica:

Decorar fontes do direito, como as contidas no Vade Mecum, nao tem sentido
porque as “normas” nao Sa0 textos estaticos, ndo “estdo ali” na lei ou no
codigo. O que os textos querem dizer, como efetivamente cooperam para o
tratamento dos conflitos, vai depender de como os profissionais do direito
entendem esses mesmos textos diante do caso concreto®.

O texto juridico néo é estatico porque dependera de como os profissionais do direito

irdo interpreta-lo. Assim, a hermenéutica é essencial ao tratamento do conflito e esta

1 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2013, p. 233.
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interpretagdo poderia trazer certa instabilidade, na medida em que as decisdes dependem da
compreensdo individual do direito que produzird um resultado, em alguma medida, coletivo.

Ainda no entendimento de Jodo Mauricio Adeodato, a retorica seria uma maneira de
“experimentar o mundo”, por sua longevidade e abrangéncia. A ideia de que a retoérica pode ser
utilizada como método ¢ praticada pelo fato de que “[...] a linguagem n&o é apenas 0 maximo
de acordo possivel, é o Unico [...] ainda que esse acordo seja temporario, circunstancial e
muitas vezes corrompido [...]”? (grifos nossos).

Por este motivo, seria inapropriado ao intérprete do direito partir de premissas estaveis
e homogéneas ao tratar de linguagem. Quando o autor diz que “o maximo de acordo possivel”
seria produzido unicamente pela linguagem, examina o consenso que o direito almeja produzir,
a verossimilhanca, a incansavel busca — ainda que circunstancial — pelo melhor e mais justo

resultado do caso concreto. E disserta:

A retérica precisa considerar que jamais trata de sujeito, no singular, mas
sempre de utentes de signos, para que a perspectiva relacional, intersubjetiva,
afaste tanto os riscos do objetivismo empirista, reificador, quanto aqueles do
subjetivismo cartesiano, ambos ontologicos. A retérica se da entre sujeitos,
nao ha, a rigor, objetos (coisas), como dito; e objetos sdo acordos
linguisticos que o0s sujeitos estabelecem em conjunto, sempre
condicionais, temporarios e autorreferentes, conforme também
enfatizado®.

Se a retdrica trata de perspectivas plurais, no sentido de que jamais seria incluida como
campo de analise superficialmente singular, é preciso afastar os riscos de interpretacdes
reificadoras. A retorica como substrato das relac6es entre sujeitos-parte de acordos linguisticos
que vao além da comunicacdo instrumentalizada — recorte simplificador utilizado como técnica
de oratéria — ndo é, por definicdo, o modo pelo qual esta pesquisa visa apresentar o tema.

Ao contrario, este trabalho tem por pressuposto legitimar o discurso juridico como
produto de andalise textual, éthicamente composto de um aparato cognoscitivo complexo da
linguagem. Nesse sentido, na estrutura tedrica consolidada por Tercio Sampaio Ferraz Junior e

Jodo Mauricio Adeodato, a retdrica sera apresentada como método.

2 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2013, p. 51.
3 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2013, p. 83.
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2.2 Do corpus selecionado a pesquisa: ineditismo da tese proposta

Ao admitir a retdrica como método de analise do texto juridico, sem pretensdo de exaurir
0 tema, e compreendendo que os proximos capitulos irdo minuciar o objeto, é preciso
esclarecer, preliminarmente, os motivos pelos quais esta pesquisa é inédita, conforme quadro

ilustrativo abaixo:

TEORIA UTILIZADA PARA ANALISE | CORPUS OBJETO DA ANALISE
Retérica 8 decises trabalhistas
CONTEUDO PRINCIPAL DAS DECISOES

i.  Decisbes envolvendo o venire contra factum proprium e a perda de uma chance;
ii. 4 decisdes favoraveis ao reclamante;
iii. 4 decisbes favoraveis a reclamada.
INEDITISMO DA TESE

i.  No Portal CAPES®, foram encontrados 39 artigos com o tema principio do venire
contra factum proprium e nenhuma anélise com base na retérica;

ii. Na Biblioteca Digital de Teses e Dissertagdes (BDTD)® foram encontrados 20
resultados sobre o venire contra factum proprium e nenhum deles relacionado a
retorica;

iii.  No repositério do programa de P6s-Graduacdo da PUC-SP®, foram encontrados 4
trabalhos que tratam do venire contra factum proprium; apenas 1 deles analisa o
principio no bojo das relacdes de trabalho’;

iv.  Nenhuma pesquisa foi encontrada com o tema venire contra factum proprium e a perda

de uma chance em decisdes trabalhistas, especialmente no tocante a anélise retorica.

Fonte: elaboragdo da autora.

4 BIBLIOTECA DIGITAL DE TESES E DISSERTACOES. Gov.br. Portal Capes. Disponivel em:
https://www-periodicos-capes-gov-
br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php/acervo/buscador.html?q=venire+contra+factum-+proprium. Acesso em:
10 ago. 2024.

5 BIBLIOTECA DIGITAL DE TESES E DISSERTACOES. Gov.Br. Portal Capes. Disponivel em:
https://bdtd.ibict.br/vufind/Search/Results?lookfor=venire+contra+factum+proprium&type=AllFields. Acesso
em: 10 ago. 2024.

® PUC-SP. Repositdrio Digital do Programa de P6s-Graduagao. Disponivel em: https://bdtd.ibict.br. Acesso
em: 10 ago. 2024.

” A Unica tese encontrada que analisa o venire contra factum proprium nas relacdes de trabalho é de autoria de
Valton Doria Pessoa e também subsidia a estrutura desta pesquisa. PESSOA, Valton Doria. A incidéncia do
venire contra factum proprium nas relacdes de trabalho. Tese (Doutorado em Direito). Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo (PUC-SP), Sao Paulo, 2013. Disponivel em:
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/6176. Acesso em: 10 ago. 2024.


https://www-periodicos-capes-gov-br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php/acervo/buscador.html?q=venire+contra+factum+proprium
https://www-periodicos-capes-gov-br.ezl.periodicos.capes.gov.br/index.php/acervo/buscador.html?q=venire+contra+factum+proprium
https://bdtd.ibict.br/vufind/Search/Results?lookfor=venire+contra+factum+proprium&type=AllFields
https://bdtd.ibict.br/
https://repositorio.pucsp.br/jspui/handle/handle/6176
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Desse modo, ao longo do processo de escolha do corpus a ser analisado, identificou-se
a auséncia de pesquisas no direito e em outras areas de conhecimento, que trouxessem
elementos da proibicdo do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) e a
perda de uma chance em decises trabalhistas.

Acredita-se que esta realidade se justifique pelo fato de o tema ter maior énfase no
direito privado. Todavia, em que pese a génese do venire e da perda de uma chance, como
institutos consolidados na responsabilidade civil, alguns trabalhos académicos ja ressaltam a
aplicacdo de seus fundamentos para outras areas do direito — por exemplo, na esfera trabalhista.

Com a reforma trabalhista e as decisdes dos ultimos anos, estabeleceu-se o cenario
pratico advindo das sentencas e dos acorddos recentemente proferidos pela Justica do Trabalho.
Pois entdo, a CLT, um sistema de normas estruturalmente protetivo em sua natureza, sofreu
alteracdes importantes que ndo escapam a hermenéutica e a éthica do orador.

Nesse viés residem alguns questionamentos aos quais esta pesquisa busca responder:
Quais sdo as diferencas e as semelhangas entre as 8 decisdes trabalhistas? Por que o magistrado,
ao justificar sua conviccdo, utilizou-se deste ou daquele argumento? Quais virtudes dos éthe
foram predominantes no discurso juridico? E o que isso pode significar?

Assim, ao se perceber a necessidade de se examinar as decisdes por um método que
considerasse a posicao do orador e os elementos linguisticos lancados no discurso (sobretudo
por ndo reificar o texto e por ndo enquadra-lo na posicdo de norma), a retérica foi a teoria
escolhida para destrinchar os atributos selecionados pelo orador na construcdo da verdade
(convicgdo).

No Brasil, a retérica ndo subsidiou nenhuma pesquisa envolvendo o venire contra
factum proprium e a perda de uma chance em decisdes trabalhistas, e possibilitou, por
consequéncia, a hipbtese da tese pretendida.

Em termos ret6ricos, o comportamento contraditorio da parte, assim entendido pelo
magistrado, pode ser atravessado, sobretudo, por questdes persuasivas em detrimento de
constricbes normativas. Esta premissa sera examinada a seguir com base no discurso juridico
circunstanciado ao método retérico e em consonancia a pluralidade inerente ao proprio

fendmeno juridico.
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3 FORMAGCAO DO SISTEMA RETORICO: DA ORIGEM A ATUALIDADE

3.1 Retdrica antiga — uma visdo geral

Na medida de outros trabalhos desta autora®, a retdrica ja foi objeto de analise no que
diz respeito a sua origem e formag&o. No entanto, para contextualizar a teoria que subsidia esta
pesquisa, faz-se necessario, novamente, examinar pontos outrora elencados e, sobretudo, incluir
outros deles.

Assim, a palavra do grego antigo “pnropikn”, que pode ser traduzida por retdrica,
possuia um significado semelhante a “arte da palavra™®. Sua origem é de dificil precisdo. Alguns
tentaram encontrar ja em Homero, nos grandes poemas épicos A lliada e A Odisseia, algum
traco do surgimento desta arte. E certo, ndo poderia ser negado que em Homero, por exemplo,

10 que “ela faz parte de uma educagdo global que

“a eloquéncia ¢ matéria de ensinamento
prepara para a palavra e para a agdo”, empregando mesmo substantivos que comporiam a
palavra pntopikn, como prTmp.

Na introducdo da obra Retorica de Aristdteles, Manuel Alexandre Junior explica:

Sendo uma das disciplinas humanas mais antigas e verdadeiramente
internacionais, a retorica, & semelhanca da gramatica, da Idgica e da poética,
ndo é uma ciéncia a priori [...] a retorica de Aristételes ndo é o produto de
mera idealizagdo de principios nascidos com ele e por ele convencionados
para persuadir e convencer outras pessoas. E, sim, o produto da experiéncia
consumada de habeis oradores, a elaboragdo resultante da anélise das suas
estratégias, a codificagdo de preceitos nascidos da experiéncia [...]*

Assim, como uma das disciplinas humanas mais antigas e verdadeiramente
internacionais — no sentido de ja ter sido estudada por pesquisadores do mundo todo — a retérica
tem importancia ao longo do tempo, justamente por seu carater amoral e multifacetario. Para
aqueles que conhecem o termo apenas na superficialidade, a retorica pode ser vista como mero

instrumento de manipulacéo, com algum critério linguistico de estilo que se aglutina ao discurso

8 Qutras pesquisas da autora: LOVO, Leticia Machel. Os ethe dos oradores em diferentes géneros do direito
processual civil. Dissertacdo (Mestrado em Linguistica) Universidade de Franca (Unifran), Franca, 2017;
LOVO, Leticia Machel. A retérica no direito: um estudo a partir da Apologia de Sécrates. 109 f. Dissertacéo
(Mestrado em Filosofia do Direito). Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo (PUC-SP), S&o Paulo, 2019.
® PERNOT, Laurent. La rhétorique dans I’antiquité. Paris: LGF, 2000, p. 18.

10 PERNOT, Laurent. La rhétorique dans I’antiquité. Paris: LGF, 2000, p. 18.

11 ARISTOTELES. Retdrica. Trad. notas de Manuel Alexandre Junior; Paulo Farmhouse Alberto; Abel do
Nascimento (Centro de Estudos Classicos da Universidade de Lisboa). 5. ed. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda S.A.: 2018, p. 15.
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— seja para o discurso textual ou oralizado. No entanto, por outra via, na perspectiva
aprofundada do tema, a retorica € sustentada por pilares sélidos: raciocinio critico eficaz e,
sobretudo, a restauracdo da argumentacdo persuasiva capaz de corrigir a no¢do de que o
discurso retorico é enganoso. Por alguns autores, € visto até mesmo como ciéncia e arte, que
opera na hermenéutica e faz emergir no discurso a eficacia da convic¢do e a mobilizagdo do
agir.

Deste modo, no transito entre a retdrica antiga e a nova retorica “a arte do bem dizer”,
foi sistematizada e aferida de maneiras diversas e transdisciplinar. Hoje, o papel da retérica na
hermenéutica possibilita uma analise consciente dos processos de construcdo textual,
especialmente no direito, que exacerba a esséncia da palavra, em que a a¢do é consolidada por
critérios hermenéuticos que dependem, sobretudo, da convicgéo.

Estes critérios sdo examinados nos capitulos posteriores. No entanto, é apenas a partir
do século VI a.C., com a literatura em prosa, especialmente obras de carater historico e
filosofico, que a retorica oferece um papel fundamental a fala sem seus espacgos publicos de
discussdo, seja nas cidades oligarquicas, como nas de regime democratico, que o discurso
retorico comega a ser reconhecido em seu valor e dignidade. A nogdo fundamental de ionyopia,
cujo primeiro sentido € igualdade em relacdo ao dizer, vincula a necessidade de uma arte da
palavra e as instituigdes politicas das novas moOAeLC.

Se adotado o entendimento de Benoit Frydman??, no que nos parece completamente
correto, € no tribunal, mais do que na assembleia e no teatro, que a retdrica foi gestada. Da
mesma opinido ¢ Laurent Pernot, que nela insere o carater democratico, ao dizer: “o que conta
é o carater judiciario e democratico da nova invengio®”.

Ambos retiram de duas fontes esta conclusdo: Cicero e Sextus Empiricus. Em sua obra
Brutus!*, Cicero, referindo-se a uma obra perdida de Aristételes, afirma que a retérica teria sido
originada na sequéncia de um processo de reivindicacdo judiciaria ocorrido ap6s a abolicdo da
tirania na Sicilia. Os tiranos haviam confiscado certas terras e estas tinham sido adquiridas por
novos proprietarios. Houve, dai, ap6s a queda dos tiranos, um litigio entre os antigos
proprietarios confiscados e 0s novos adquirentes das terras. Dois homens, Tisias e Corax, que
observavam todo o processo de debates em que os litigantes se punham frente ao juri populas,

perceberam que alguns litigantes recorriam a certos procedimentos que garantiam a sua vitoria.

2 FRYDMAN, Benoit. Le sens des lois: histoire de I’interprétation et de la raison juridique. Bruxelles: Bruylant,
2011, p. 51-52.

13 “Ce qui compte est le caractere judiciaire et démocratique de la nouvelle invention”. PERNOT, Laurent. La
rhétorique dans ’antiquité. Paris: LGF, 2000, p. 25.

14 CICERO. Brutus. Edited by A. E. Douglas. London: Oxford, 1966.
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Teriam eles, entdo, “escrito um tratado para responder as necessidades dos litigantes, apds a
queda das tiranias e a instauragdo da democracia nas diferentes noéhic da Sicilia, por volta do
meio do século V a.C.%>”

Em Sextus Empiricus, em seu Adversus Mathematicos, livro segundo, hd uma anedota

que permite a percep¢do do vinculo entre a retérica e a politica:

Um jovem homem, possuido do desejo pela retdrica, foi encontrar Corax se
comprometendo a lhe dar o salario que ele fixaria, desde que ganhasse seu
primeiro processo. O acordo tendo sido concluido, logo que, na sequéncia, o
rapaz manifesta uma aptiddo suficiente, Corax reclama seu salario, mas o
outro recusa. Os dois se apresentam ao tribunal para fazer julgar o caso, e é
entdo a primeira vez que, diz-se, Corax emprega uma argumentagdo do género
da que segue: Ele afirma que, mesmo que ele ganhasse ou ndo, ele devia
receber seu salario: se ele ganhasse, porque ele teria ganho, e se ele fosse
derrotado, em virtude dos termos do acordo, pois que a parte adversa tinha
concordado de Ihe dar o saléario na condigdo de ganhar seu primeiro processo;
tendo-o justamente ganhado, ela deveria cumprir com sua promessa. Os juizes
gritaram que Corax tinha razdo; mas o jovem homem, tomando a palavra,
utiliza 0 mesmo argumento, sem nada mudar. “Que eu ganhe ou que eu perca”,
ele diz, “eu ndo devo pagar o salario a Corax: se eu ganho, porque eu teria
ganho, e se eu perco, em virtude dos termos do acordo, pois que ndo prometi
pagar o salario sendo na condi¢do de ganhar meu primeiro processo; tendo
perdido, eu ndo o pagarei”. Entdo os juizes, postos na indecisao e no embaraco
pela igualdade de forca dos discursos retéricos, expulsaram as duas partes do
tribunal, comentando: “Ao maligno corvo (Kopa&,em grego antigo, quer dizer
corvo), maligna ninhada®.

A retorica de Corax é desenvolvida, como se V&, no tribunal, uma habilidade que pouco
tem relacdo com a moralidade e a justica, tanto da parte do mestre, quando do aluno. Ainda que
tal anedota seja inverificavel, essa historia manifesta o quanto o surgimento da retérica foi
perturbadora para 0s homens desta época. A certeza que se pode ter é que, de origem judiciaria,
0 ensino retdrico, organizando-se pelo confronto de dois discursos opostos, mantera suas raizes:
a disputatio in utranque partem, que preserva o0 modelo do processo adversarial.

Na sequéncia, é possivel verificar como ela se da em Aristoteles e Cicero. Para isso,

Luiz Antonio Ferreira esclarece sobre o surgimento da retorica:

A retérica possui sete momentos: 1) origens na Sicilia; 2) a retérica de
Gorgias e dos sofistas; 3) os estudos de Platdo; 4) os estudos aristotélicos e
dos autores helenisticos e romanos, especialmente Cicero e Quintiliano; 5) a

15 «[...] écrit leur traité pour répondre aux besoin des plaideurs, aprés la chute des tyrannies et I’instauration de
la démocratie dans differérents villes de Sicile, vers le millieu du V siécle”. PERNOT, Laurent. La rhétorique
dans Pantiquité. Paris: LGF, 2000, p. 25. Tradugdo livre.

16 SEXTUS EMPIRICUS, Contre Les Professeurs, 11, 97-99 apud PERNOT, Laurent. La rhétorique dans
I’antiquité. Paris: LGF, 2000, p. 26.
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segunda sofistica ou neorretorica; 6) a retérica medieval do trivium; 7) a
retérica dos tempos classicos®’.

No que tange a sequéncia estabelecida, destaca-se que a retdrica elencada por Goérgias
e o0s sofistas consistia em promover a eloquéncia e fazer desaparecer a necessidade de
estabelecer uma verdade ao discurso. A argumentacdo concebida por esses fildsofos era
pautada nas emogdes do auditorio, com o objetivo de conduzir as almas por meio do bom uso
da arte das palavras. O discurso deveria ser belo, uma vez que era em funcéo das paixdes da
alma que vivia o cidaddo comum da Grécia. Apenas os filésofos conseguiam usar a razao, por
isso, eram considerados filésofos e possuidores dos mecanismos da eloquéncia.

Ainda segundo a ordem cronoldgica estabelecida por Luiz Antonio Ferreira’®, dos
estudos platbnicos nessa sequéncia. Contrariando o estabelecido por Goérgias, Platdo cria
oposicdo a retdrica, uma vez que a arte de bem dizer ndo pactuava literalmente com a verdade.
Para Platdo, o homem s6 poderia ser feliz se tivesse o respaldo da verdade e da justica.

Guiados pelas perspectivas anteriores sobre retérica, & possivel entender seu
surgimento segundo Aristoteles. O filosofo estagirita elencou elementos essenciais no que
tange ao orador, ao auditorio e as paix@es ao deixar escritos importantissimos para diferenciar
a retorica das demais teorias.

Nesse contexto, Aristoteles apresenta a seguinte reflexdo:

A retérica é a contraparte da dialética. Ambas igualmente dizem respeito a
estas coisas que se situam, mais ou menos, no horizonte geral de todos 0s
individuos, sem ser do dominio de nenhuma ciéncia determinada. De fato,
em uma certa medida, todos procuram discutir e sustentar teses, realizar a
prépria defesa e acusagdo dos outros [...] Todos concordardo de imediato que
tal indagacéo constitui a funcdo de uma arte?®.

Aliado a esse modelo de linguagem estabelecido por Aristoteles, o filésofo Cicero
trouxe consideragdes sobre a retdrica, principalmente para o campo dos estudos relativos ao
orador. Segundo Luiz Antonio Ferreira®, Cicero repensou a teoria Aristotélica e enfatizou a
forca e a beleza da palavra. E fundamental destacar a importancia da retorica nessa época, pois

era essencialmente utilizada nos debates; por essa razéo, é inerente ao regime democrético.

Y FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p.
41.

18 FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. So Paulo: Contexto, 2010, p.
23.

19 ARISTOTELES. Retérica. Trad. e notas Edson Bini. Sdo Paulo: Edipro, 2013, p. 39.

20 FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sao Paulo: Contexto, 2010, p.
44,
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Sobre a contribui¢do de Cicero, a obra A retorica, de Brunetto Latini, traz em seu
arcabouco capitulos do De Inventione, cujo autor apresenta a divisdo geral aristotélica da
retorica e analisa, sobretudo, as consequéncias nocivas da retérica quando ndo aliada a
sabedoria. Nessa perspectiva, Emanuel Franca de Brito, na introducdo a Retdrica de Brunetto,
explica:

E possivel observar que na visao de Platfo a técnica retérica corresponde no
“plano da alma” aquilo que no “plano do corpo” corresponderia [...] a
principal acusacdo de Platdo para desqualifica-la é mostrar que sua falta de
conexdo com qualquer outra especialidade, a0 mesmo tempo que seus
defensores a apresentavam como capazes de discorrer sobre qualquer
assunto. E se houvesse uma arte legitima do discurso, que lida com o
duvidoso, essa ndo seria a retdrica, mas a dialética, pela sua capacidade de
“abarcar a unidade que naturalmente esta no multiplo” e devolvé-la com
divisGes, subdivisdes e reunificagdes que a reconduziriam de forma unica [...]
nesse sentido, alguns séculos mais tarde, Quintiliano iria observar que “os
especialistas nessa arte [...] por separarem a retorica do conhecimento do
justo e preferirem o verossimil ao verdadeiro. Ja Aristoteles, separando o joio
do trigo, viria a colocar a questdo de outra forma?L.

Assim, na perspectiva de Cicero, segundo a Retorica de Brunetto Latini, em que pese
a eloquéncia ser fundamental a persuasdo, era preciso refletir se a retdrica faria mal ou bem
aos homens e as cidades, considerando os prejuizos de um discurso eloquente, mas sem
sabedoria.

Por esta razdo, Brunetto Latini?? explica que, a retorica como arte, “é ensinada quando
se demonstra o que deve ser feito com a matéria da fala e do ditado, ou seja, como devem ser
feitos o exordio, a narracdo e outras partes do discurso ou da epistola, isto é, de uma carta
escrita”.

A retdrica sofreu algumas complicaces e foi esquecida durante um tempo em que se
acreditava na ciéncia como método solucionador de conflitos, pois era tida como um método
muito instavel, por ser pautada em premissas e em perspectivas distintas, além de nao se fixar
aos conceitos absolutos de verdade. Todavia, posteriormente, retomou sua importancia e
credibilidade.

2L L ATINI, Brunetto. A retérica. Trad. Emanuel Franca de Brito. Sdo Paulo: Editora 34, 2023, p. 23-24.
22 | ATINI, Brunetto. A retorica. Trad. Emanuel Franca de Brito. Sdo Paulo: Editora 34, 2023, p. 47.
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3.2  Natureza e finalidade da retorica: perspectiva platdnica, aristotélica e a nova
retorica de Chaim Perelman

Preliminarmente, constata-se que, a contribuicdo da literatura como instrumento de
acesso a cultura e a civilizagdo grega foi, também, mobilizada pela retorica. Na perspectiva de
Manuel Alexandre Junior, “desde Homero que a Grécia ¢ eloquente e se preocupa com a arte
de bem falar”?3, ou seja, expressar-se bem ndo era s6 importante para o rei, mas também fazia
parte da postura do heroi.

A Grécia heroica era admirada por Quintiliano, uma vez que nela era reconhecido o
desabrochar da oratéria. Para Manuel Alexandre Jinior?*, a retérica acontece antes da oratoria.
Existe, portanto, uma natureza pré-retérica que pressupde a eloquéncia e, como continuidade
ao processo persuasivo, o fascinio da Grécia no que tange ao discutir e ao dissertar sobre
qualquer assunto traz consigo reflexfes expressivas sobre a forca dos métodos empregados pelo
orador e, a partir dos critérios platénicos, aristotélicos e perelmanianos, a percepc¢ao do discurso
— especialmente do juridico — sera atravessada pela retorica.

Deste modo, por definicdo, a retorica ndo estaria preocupada com a moralidade, logo,
ndo estaria condicionada a moralidade — de maneira adversa e flexivel, estaria voltada a
persuasao dos ouvintes e a producdo de formas do discurso. O texto estaria, portanto, a servigo
da funcao retdrica, e ndo o contrério.

Em sintese, Manuel Alexandre Janior aduz: “Platdo sustenta que ela deve ser eticamente
responsavel e comprometida. Aristoteles defende a sua neutralidade e faz depender do orador,
ndo do sistema retorico, o uso responsavel ou ndo das técnicas de persuasio”?>.

Neste viés, a responsabilidade do orador existiria tanto na concepcéo platdnica quanto
aristotélica — em que pese a diferenca de premissas — quando a retérica é concebida como a arte
de bem falar. Subsiste a consciéncia de que pensar bem deve pressupor o falar, na medida em
que a estetica das palavras revelaria, também, uma conformidade com aquilo que se cré.

E, justamente no campo de defini¢do do orador, € possivel considerar que o texto jamais

seria neutro, uma vez que 0s critérios retdricos estariam impregnados no discurso,

2 ARISTOTELES. Retorica. Trad. notas de Manuel Alexandre Jinior; Paulo Farmhouse Alberto; Abel do
Nascimento (Centro de Estudos Classicos da Universidade de Lisboa). 5. ed. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda S.A., 2018, p. 14.

24 ARISTOTELES. Retérica. Trad. notas de Manuel Alexandre Jinior; Paulo Farmhouse Alberto; Abel do
Nascimento (Centro de Estudos Classicos da Universidade de Lisboa). 5. ed. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda S.A., 2018, p. 16.

25 ARISTOTELES. Retérica. Trad. notas de Manuel Alexandre Jinior; Paulo Farmhouse Alberto; Abel do
Nascimento (Centro de Estudos Classicos da Universidade de Lisboa). 5. ed. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa
da Moeda S.A., 2018, p. 19.



28

especialmente naquele que exige convicgéo e ndo verdade, que emerge da hermenéutica, assim
como no discurso juridico, objeto desta pesquisa.

Assim, em continuidade ao panorama histérico, a retorica sofrerd& uma grande
desvalorizacdo com o advir da modernidade e sua cientificizacao do discurso juridico, seja em
seu modelo geométrico, filoldgico, socioldgico ou normativista?®. Mesmo os lugares retoricos,
quando incorporados na modernidade, serdo interpretados como regras.

Naturalmente que o choque e a mutua influéncia entre os jurisconsultos e os retoricos
na Roma antiga tém muita relacdo com a cristalizacdo dos lugares retéricos como regras, mas
mesmo no Digesto, ndo ha um estatuto definido dos lugares retéricos ou uma oposi¢do binaria
entre a letra e 0 espirito do texto, entre a verba e a sententia.

E apenas com a Modernidade que, seguindo o modelo geométrico, por exemplo, 0
direito seria deduzido de axiomas; posteriormente, eles poderiam ser “confirmados” pela
heranga romana que seria interpretada como melhor lhes aprouvesse.

Neste cenario, 0 aporte tedrico desta pesquisa tem raizes nas seguintes concepgdes sobre
a retorica: a) a retdrica de Platdo; b) a retdrica de Aristoteles; c) a nova retdrica de Perelman e
Olbrechts-Tyteca.

Observa-se que a retorica se funde historicamente com a democracia, gracas a sua
utilidade pratica nas assembleias como método de persuasdo e eloquéncia. E, portanto,
estrutural no que diz respeito a comunicacdo, sobretudo por influenciar decisGes importantes
no ambito da polis.

Nesse viés democratico, era possivel aprender e ensinar a “arte de bem dizer”, partindo
de um pressuposto amoral, sem dar importancia ao aspecto de verdadeiro e justo de um
discurso. Para a retorica, 0s argumentos deveriam ser expostos conforme a conveniéncia, pois
o0 orador carregava consigo a responsabilidade de persuadir e, apenas esse objetivo deveria ser
considerado, sem critérios de valoragdo moral.

Nesse ponto, reside a grande critica de Platdo a retorica. Para o fildsofo, a verdade e a
justica eram elementos indissociaveis ao bom cidaddo e, mais do que isso, encontrar a
felicidade somente seria possivel dentro de um caminho repleto destes valores. A teoria
Platonica debruca-se pela incansavel busca a realidade essencial das coisas e a garantia da
verdade.

A efetiva critica de Platdo a retorica sofista deu ensejo a uma notavel ruptura no que

diz respeito a credibilidade da retérica. Na mesma linhagem, Platdo demonstra resisténcia a

% FRYDMAN, Benoit. Le sens des lois: histoire de I’interprétation et de la raison juridique. Bruxelles: Bruylant,
2011, p. 232.
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poesia e a determina como um género mimético e ilusorio. O filésofo, em A Republica, trouxe
no livro X, um didlogo entre Socrates e Glaucon, no qual propde reflexdes sobre juizos de
valor e relagdes entre realidade e representacao.

Segundo Platédo, os géneros presentes na poesia poderiam justificar as atitudes do poeta
e justificar os sentimentos causados no auditorio, diante da arte, segundo 0s géneros sério e
burlesco, representados, respectivamente, pela epopeia e pela tragédia, pela comédia e pela
satira.

Nesse sentido, Platdo explana sobre o género poesia, fazendo analogia sobre 0 homem

e suas percepcdes de verdade. Desse tema, extrai-se o seguinte dialogo:

— Assentemos, portanto, que, a principiar em Homero, todos os poetas sdo
imitadores da imagem da virtude e dos restantes assuntos sobre os quais
compdem, mas ndo atingem a verdade;

— Do mesmo modo diremos, parece-me, que 0 poeta, por meio de palavras e
frases, sabe colorir devidamente cada uma das artes, sem entender delas mais
do que saber imita-las, de modo que, a outros que tais, que julgam pelas
palavras, parecem falar muito bem, quando dissertam sobre a arte de fazer
sapatos, ou sobre a arte da estratégia, ou sobre qualquer outra com metro,
ritmo e harmonia. Tal € a grande seducdo natural que estas tém, por si s0s.

— Vamos la entdo! Repara no seguinte: o criador de fantasmas, o imitador,
segundo dissemos, nada entende de realidade, mas s6 da aparéncia. N&o é
assim?

_ E27.

Assim, a poesia e seu carater mimético despertam as paixdes humanas e afastam o
homem da racionalidade, o que poderia ser prejudicial aos individuos, sobretudo por acreditar
que as paixdes corruptoras da alma os desviam, também, do caminho para a felicidade.

Contudo, em que pese as duras criticas a retdrica, Platdo ndo a ignora e, em suas obras
Protagoras, Gorgias e Fedro, mergulha neste universo da persuasdo, de maneiras diferentes.
A retdrica que se defende em Fedro é uma retorica filosofica, enquanto a retdrica de Gorgias
seria sofistica.

Na estrutura de Protagoras, a personagem Socrates dialoga com Protagoras e busca
enfrentar o problema de distinguir o filésofo do sofista. Nesse enfrentamento, propfe que se
faca uma diferenca a respeito da natureza do discurso. Sobre esse entendimento, explica
Marina McCoy:

A interdependéncia de ambos os interlocutores no discurso é visivel ndo s no
modo como Sdcrates e Protagoras interagem, mas também nas afirmaces
mais diretas que Sdcrates faz sobre a natureza do discurso. H& duas
carateristicas proeminentes em suas descricdes sobre seu método de

27 PLATAO. A republica. Trad. notas de Maria Helena da Rocha Pereira. 9. ed. Lisboa: Fundagio Calouste
Gulbenkian, 2001, p. 461-462.
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questionamento em Protagoras. Primeiro, SOcrates caracteriza o objetivo de
pergunta e resposta como um modo de descoberta. Nao de vencer a discussao,
uma afirmacdo que Protdgoras parece ndo compreender totalmente. Mas
Sécrates entende que o processo de descoberta seja empreendido por um
agente racional e autdnomo?,

Para Sdcrates, o fildsofo diferencia-se do sofista gracas a sua capacidade de reflexdo
racional e de propagar os ditames da justica e da verdade. Platdo expde a personagem
Protagoras como um sofista preocupado apenas em ganhar a admiracao da sociedade e andar
em seguranca, por meio de suas palavras persuasivas?.

No viés central da obra platbnica Gérgias, a personagem Socrates busca entender o que
leva Gorgias a disseminar a retdrica. Socrates questiona que a retdrica, segundo seu
pensamento, se diferencia da filosofia, pois a primeira possui um carater de adulacdo e
bajulagéo, enquanto a segunda entende que o conhecimento e a razéo sdo bases para a justica
e, assim, o conhecimento do justo torna-se suficiente para existir a virtude.

Dessa forma, a construcdo dos ethe das personagens do dialogo se configura da seguinte
maneira: Socrates como 0 protagonista conduz seus argumentos conforme cada tipo de
personagem, revelando, assim, uma dindmica dialdgica, proposta por meio de certas
disposicdes de carater. Estas disposices de carater coexistem gragas as trés personagens que
dialogam com Sdécrates no decorrer da obra: Gorgias, Polo e Célicles.

No inicio do dialogo, Sécrates demonstra respeito pelo rétor Gorgias, 0 primeiro
interlocutor, expondo seu interesse em conhecer os ditames da retérica, por isso, questiona a

arte da persuasdao comparada as demais artes:

SOC: Portanto, artifice da persuasdo ndo é apenas a retorica.

GOR: Dizes a verdade.

SOC: Uma vez, entdo que nao é apenas ela a desempenhar esse oficio, mas
também as demais artes, é justo, como no caso do pintor, que em seguida
tornemos a interrogar nosso interlocutor: “De qual persuasdo, e persuasido
concernente a que, retorica € arte?” Ou ndo te parece justo interroga-lo
novamente?

GOR: Parece-me.

SOC: Responde entdo, Gorgias, visto que também a ti parece justo.

GOR: Pois bem, refiro-me a esta persuasdo, Socrates, a persuasdao nos
tribunais e nas demais aglomeragdes, como antes dizia, e concernente ao justo
e ao injusto®.

28 MCCOY, Marina. Platdo e a retdrica de filésofos e sofistas. Trad. Livia Oushiro. Sdo Paulo: Madras, 2010.
p.8L.

Y PLATAO. Protagoras. Trad. Daniel R. N. Lopes. So Paulo: Perspectiva, 2017, p. 385.

30 PLATAO. Gorgias. Trad. Daniel R. N. Lopes. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016, p. 195.
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Neste trecho, Sécrates confronta Gorgias a respeito da persuasao, se essa é fruto apenas
da retdrica ou se, também, pode ser vista nas demais artes. Apesar da concordancia de Gérgias
no que tange a persuasdo existente nas demais artes, por exemplo, na pintura, Goérgias é
categorico ao afirmar que a persuasdo objeto de seus ensinamentos diz respeito aos métodos
persuasivos inerentes aos tribunais. Além disso, assevera a respeito do justo e do injusto.

Nesse momento, Sdcrates repreende a afirmacdo do sofista, visto que, para ele, a
retorica ndo poderia estar no campo do justo, gracas a seu carater ilusorio, mimético e, ndo por
coincidéncia, persuasivo. Assim, dando continuidade aos seus argumentos, Socrates questiona

0 rétor sobre o conhecimento, conforme trecho abaixo:

SOC: Segundo teu parecer “ter aprendido” e “acreditar em algo”,
aprendizagem e crenca, S80 a mesma coisa, ou coisas distintas?

GOR: Eu julgo, Socrates, que séo distintas.

E julgas bem; logo entenderas. Se alguém te perguntasse “Porventura ha,
Gorgias, crenga falsa e crenca verdadeira?”, tu confirmarias, presumo eu.
GOR: Sim.

SOC: E entdo? Ha conhecimento falso e conhecimento verdadeiro?

GOR: De forma nenhuma.

SOC: Portanto, é evidente, por sua vez, que ndo sdo a mesma coisa.

GOR: Dizes a verdade.

SOC: Contudo, tanto aqueles que aprendem algo quanto aqueles que em algo
acreditam sdo persuadidos.

GOR: E isso.

SOC: Queres, assim, que estabelecamos duas formas de persuasdo: a que
infunde crenca sem o saber, e a que infunde conhecimento?

GOR: Com certeza.

SOC: Qual é, entdo, a persuasdo que a retérica produz nos tribunais e nas
demais aglomeracg0es, a respeito do justo e do injusto? A que gera crenga sem
0 saber ou a que gera o saber?

GOR: E deveras evidente, Socrates, que aquela geradora de crenga.

SOC: Portanto, a retérica, como parece, é artifice da persuasao que infunde
crenga, mas ndo ensina nada a respeito do justo e do injusto.

GOR: Sim.

SOC: Portanto, tampouco o rétor esta apto a ensinar os tribunais e as demais
aglomeragdes a respeito do justo e do injusto, mas somente a fazé-los crer;
pois ndo seria decerto capaz de ensinar a tamanha multiddo, em pouco tempo,
coisas assim téo valiosas.

GOR: Certamente néo seria.

Em outras palavras, Socrates contesta Gorgias sobre as aptiddes do rétor ao ensinar a
arte do discurso, especialmente no ambito da crenca e do conhecimento, e questiona o sofista
guanto a possibilidade de ensinar, em tdo pouco tempo, assuntos pertencentes ao campo do

justo e do injusto.

31 pLATAO. Gérgias. Trad. Daniel R. N. Lopes. S&o Paulo: Perspectiva, 2016, p. 199.
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Gorgias, por sua vez, assume que ndo caberia a arte retérica, tampouco ao orador,

definir questdes de justica, o que corrobora com o pensamento de Luiz Antonio Ferreira®? ao

aduzir que a retorica é amoral, ou seja, mantém-se alheia aos julgamentos de valores.

Sobre o tema, Gorgias esclarece que ndo se pode chamar de injusto aquele que ensinou

a arte da persuaséo:

GOR: [...] o rétor é capaz de falar contra todos e a respeito de tudo, de modo
a ser mais persuasivo em meio a multiddo, em suma, acerca do que quiser;
porém, nem mesmo por esse motivo ele deve furtar a reputagdo dos médicos
— pois seria capaz de fazé-lo — nem a de qualquer outro artifice, mas usar a
retorica de forma justa, como no caso da luta. E se alguém, julgo eu, tornar-se
rétor e cometer, alguma injustica por meio desse poder e dessa arte, ndo se
deve odiar e expulsar da cidade quem os ensinou. Pois este Gltimo lhe
transmitiu 0 uso com a justi¢a, enquanto o0 primeiro usa-os em sentido
contrario. Assim, é justo odiar, expulsar ou matar quem usou incorretamente,
e ndo quem os ensinou®.

Ainda na sequéncia, Socrates ira dialogar com outro debatedor, Polo. Contudo, a partir

dai, uma outra espécie de disposicao de carater socratico entra em cena, deixando em evidéncia

um tom bem mais enfatico. Socrates se apresenta mais intolerante a retorica, talvez, inclusive,

pelo fato de que Polo se expressa de maneira pouco eloquente, sobretudo quando Sdcrates faz

a seguinte critica a retorica:

SOC: [...] Cada par possui algo em comum por concernir a mesma coisa, a
medicina e a ginastica, de um lado, e a justica e a legislacdo, de outro, embora
haja algo em que se difiram. Assim, a medida em que s&o quarto e que cuidam
sempre do supremo bem do corpo e da alma cada qual a seu turno, a adulacéo,
percebendo esse feito — ndo digo que sabendo, mas conjeturando — divide-se
em quatro e, infiltrando-se em cada uma dessas partes, simula ser aquela na
qual se infiltra. Ela ndo zela pelo supremo bem, mas, aliada ao prazer
imediato, encalca a ignoréncia e assim ludibria, a ponto de parecer digna de
grande mérito.

N&o afirmo que ela é arte, mas experiéncia, porque ndo possui nenhuma
compreensao racional da natureza daquilo a que se aplica ou daquilo que
aplica, e, consequentemente, ndo tem nada a dizer sobre a causa de cada um
deles. Ndo denomino que seja irracional, mas se tiveres algum ponto a
contestar, desejo colocar a prova o argumento.

POL: Mas o0 que dizes entdo? A retorica te parece ser adulagao?

SOC: Eu disse, deveras, que ela ¢é parte da adulacdo. Mas com essa idade ndo
te recordas, Polo? O que faras agora?*

32 FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p.

57.

3 PLAT,§O. Goérgias. Trad. Daniel R. N. Lopes. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016, p. 205.
3 PLATAO. Gorgias. Trad. Daniel R. N. Lopes. Sdo Paulo: Perspectiva, 2016, p. 234-235.



33

Sdécrates desafia Polo ao acreditar que a retorica é parte da adulacdo e, por isso, nada
alcanca de conhecimento, mas estimula a ignorancia, sem zelar pelo supremo bem, que neste
contexto poderia ser entendido como o conhecimento, a verdade e a busca pela justica.

Neste viés, é cristalina a mudanca de paradigma do discurso Socréatico. Quando Polo
entra em cena, Socrates transforma o didlogo (outrora sutil, respeitoso, e em termos de
curiosidade), em um espaco propicio para criticas severas a retorica, sem poupar palavras ao
dizer que a esta € meramente adulacdo, ilusdo, bajulacdo e, por vezes, responsavel por
injusticas.

Ressalta-se que, para Platdo, o0 homem sé poderia ser feliz se suas atitudes estivessem
de acordo com a justica. E, reafirmando esta crenca, Socrates afirma:

SOC: Porém, segundo a minha opinido, Polo, quem comete injustica e é
injusto é absolutamente infeliz, mais infeliz, contudo, se ndo pagar a justa pena
e ndo encontrar o desagravo, tendo certa vez cometido injustica, € menos
infeliz, se paga-la e encontrar a justica, quer a divina, quer a humana®.

Sdécrates, entdo, deixa de lado a discussao anterior com Gérgias, centrada na definicdo
de retorica e de sua prética discursiva e, no didlogo com Polo, afere as questdes morais por
exceléncia, por exemplo, a eudaimonia (felicidade) e sua estreita relacdo com a justica.

A (ltima personagem que também dialoga com Socrates € Calicles. Diferentemente de
Polo, Calicles demonstra-se atento ao discurso que, por sua vez, diz respeito a contetdos
filosoficos relativos a problemas de ordem moral determinados pela razéo.

Neste sentido, Célicles atenta-se sobre a possibilidade de conflito interno da alma,
determinando que, ao contrario do pensamento Socratico, 0 homem pode desviar-se dos
designios da razdo, justamente por sua existéncia compreender o fendmeno da incontinéncia,
provocado pela falta de conhecimento, pela falta de razdo ou, ainda, pelos possiveis conflitos
inerentes a alma, em razdo de seus trés elementos: a inteligéncia, a coragem e os apetites, este
ultimo, com maior preponderancia a provocar 0s denominados desvios.

Como resposta ao pensamento de Gérgias, Polo e Calicles, as seguintes palavras de
Socrates:

SOC: Todavia, vés neste momento que vos trés, tu, Polo e Gorgias, 0s mais
sabios entre os helenos contemporaneos, nao sois capazes de demonstrar que
se deve viver uma vida diferente desta, a qual se revele vantajosa também no
aléem-mundo. Entre tantos argumentos, porém, todos os demais foram
refutados e somente este persiste, que € preciso ter maior precaucao para nao
cometer injustica do que para sofré-la; que o homem deve, sobretudo,

% PLATAO. Gérgias. Trad. Daniel R. N. Lopes. S&o Paulo: Perspectiva, 2016, p. 259.
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preocupar-se em ser bom, e ndo parecer sé-lo, quer privada ou publicamente;
gue se alguém vier a se tornar mau em alguma coisa, ele deve ser punido; que
tornar-se justo e, uma vez punido, pagar a justa pena, € o segundo bem depois
de ser justo; que se deve evitar toda forma de adulagdo, em relacéo a si proprio
0U a0s outros, sejam esses poucos ou muitos; e que se deve empregar a retérica
e qualquer outra acdo visando sempre o justo®.

Assim, a fala socratica reafirma a opinido de que as questdes de justica devem ser
observadas, sobretudo releva mencionar que, ao final do trecho, Socrates nao refuta a retdrica,
mas assevera que devera ser utilizada visando sempre 0 justo. Sob essa perspectiva, encontra-
se 0 ponto importante para fundamentar esta pesquisa: a reflexdo Platonica acerca das
diferencas e utilidades da doxa®’ e da episteme, sob a égide de uma possivel boa retorica.

A boa retdrica, idealizada por Platdo, tem respaldo na obra Fedro. Nesta obra, ha um
didlogo entre Sdocrates e Fedro e, diferentemente do que se vé em Gorgias, Sdcrates nao
denomina a retorica como mera adulacéo, ja que este significado serviria apenas a retorica dos
sofistas e, com certa polidez e sutileza, assevera a respeito da retorica filosofica (boa retorica).
Talvez por isso, durante algum tempo, tenha existido o pensamento de gue a obra aduzia sobre

a “retorica do amor”. Neste liame, h& 0 seguinte entendimento:

Platdo aponta no Fedro a importancia de conhecer as condi¢@es e 0 proposito
que fazem a arte dialética o mais adequado cultivo da alma.

O vinculo amoroso de certos tipos de alma seria entdo, por assim dizer, um
requerimento ontoldgico da visdo que Platdo tem da prdpria filosofia: as asas
da alma para crescerem tem necessidade de alimento, e este se encontra na
beleza percebida no amado com apetite por sabedoria. A ligacéo entre o erés
e a dialética ou a filosofia, em outras palavras, é patente e estaria muito além
do elo evidente ja numa primeira leitura do dialogo: o fato de ser o amor o
tema de discursos que serdo examinados e avaliados por Socrates quanto as
suas respectivas qualidades retéricas®.

Ao usar o amor como sentido para a persuasao neste didlogo, Socrates percebe que
Fedro deseja entender o que ele ama e, uma investigacao filosofica sobre a natureza da retorica
acaba sendo o melhor modo de atrair Fedro a pratica da filosofia®. A pratica de Socrates com

% PLATAO. Gérgias. Trad. Daniel R. N. Lopes. S&o Paulo: Perspectiva, 2016. p. 457.
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Fedro é simultaneamente filosdfica e retorica: filosofica no sentido de perguntar sobre a
natureza da retorica, mas também retdrica ao persuadir Fedro a fazer perguntas filosoficas,
qguando antes ele estava interessado apenas na beleza e na sagacidade dos discursos (o que, de
maneira geral, era o que os sofistas ensinavam com a “arte de bem dizer”).

Socrates, entdo, define retorica como uma “condugdo de almas”, tanto em situagdes
publicas quanto particulares*®. Neste dialogo, Platdo trata do amor para refletir a respeito da
persuasdo. E, a fim de estabelecer sobre 0 comportamento do orador na tentativa de conduzir

as almas por meio do discurso, propde:

De modo anélogo, é preciso que ele compreenda a natureza da alma, descubra
a classe de discurso que se ajusta a cada natureza, organize e ordene Sseu
discurso em consonancia com isso, proporcionando discursos elaborados e
harmoniosos as almas complexas, e simples conversacdes as almas simples.
Enquanto ndo executar isso, ndo se capacitara a empregar o discurso com
arte, na medida em que se possa controlar metodicamente um discurso, quer
com propdsitos de ensino, quer com propoésitos de persuasdo®.

Interessa admitir que a critica a retdrica sofista e as sugestdes para uma retdrica guiada
pela filosofia (leia-se boa retdrica) veio a ser concebida por Platdo, numa tentativa de admitir
a presenca da retorica, como importante instrumento para a vida humana, sobretudo nos
assuntos juridicos e politicos.

Em suma, sem capacidade retérica, 0 homem justo, sabio e conhecedor da razéo,
ovacionado por Platdo, ndo poderia causar efeitos relevantes em prol da justica, no ambito na
politica e nas demais atividades humanas.

Na sequéncia, tem-se a retorica proposta por Aristoteles que, em termos gerais, sugere
uma reflexdo de suas diferencas com a dialética e, sobretudo, a instrumentaliza
linguisticamente, determinando um ponto crucial utilizado até hoje: o tripé-retérico, mais
conhecido como ethos, pathos e logos.

Diversamente da tradi¢do platonica, o estagirita ndo redige sua obra Retdrica em forma
de dialogo e, ainda no campo destas diferencas, Aristoteles parece adotar um estilo proprio,
guando a denomina ndo somente como arte, mas, também, como técnica. Neste sentido,
observa-se nitida diferenca com o pensamento de Platdo a respeito da doxa (opinido) e da
epistéme (verdadeiro conhecimento): enquanto Platdo enxergava um nitido contraponto entre

as duas e, até mesmo certa resisténcia no que tange a doxa, Aristoteles apoiava seus postulados

40 MCCOY, Marina. Platdo e a retorica de fildsofos e sofistas. Trad. Livia Oushiro. Sdo Paulo: Madras, 2010,

p.183.
41 ARISTOTELES. Retorica. Trad. e notas Edson Bini. Sao Paulo: Edipro, 2013, p. 109.
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justamente atento as doxografias. Entendia que, apesar de mantida a separacdo entre as duas
terminologias, a distancia entre os dois conceitos devera concebida de maneira atenuada®.

Nesse contexto, sobre a Retdrica de Aristételes, ensina Pedro Parini:

A retérica, na Retdrica, se apresenta tanto no estilo mais acessivel empregado
por Aristoteles ao redigi-la, como no recurso de entimemas e paradigmas pelos
quais se fundamenta teoricamente suas teses, inclusive no que diz respeito a
analogia formulada entre retdrica e dialética.

Aristoteles tenta superar os autores que o precederam ao direcionar suas
atencBes, no estudo da retorica, aos elementos I6gicos [...] Retorica estaria
situada, pois, entre 0 estudo da ciéncia analitica, a ética da politica e dos
estudos sofisticos*.

Dessa forma, na intencdo de superar os estudiosos de retorica, ainda segundo Pedro
Parini**, Aristdteles busca estabelecer uma classificacéo topica dos assuntos relativos a cada
campo da retorica, que servirdo de base aos entimemas. Para o fil6sofo, 0 bom orador seria
aquele que argumentasse com conhecimento prévio, antevendo o impacto do seu discurso no
auditorio e, mais do que isso, possuindo sabedoria suficiente para persuadir de diversas
maneiras, tudo isso por meio da divisdo do discurso em trés géneros.

Nesse diapasdo, Aristoteles® ensina que os referidos géneros do discurso oratorio se
dividem em trés: o discurso deliberativo, o discurso forense e o discurso demonstrativo.

No campo do discurso deliberativo, o orador delibera sobre acontecimentos futuros e,
desta forma, o utiliza para tratar de interesses publicos; é muito comum na politica.

No que diz respeito ao discurso forense ou judiciario, o orador trata de elementos do
passado. E, justamente porque depende de fatos que ja aconteceram, o orador parte da defesa
ou da acusacdo. Na esfera do discurso judiciario, elenca Olivier Reboul:

No judiciario, o dialogo “ecuménico” da lugar ao debate polémico, em que o
objetivo ndo é convencer a parte adversaria, mas uma terceira parte, o tribunal
[...] sua finalidade é fazer de tudo para tornar valida a causa de seu cliente,
para lhe dar todas as oportunidades de vitéria. S6 que o advogado ndo esta
sozinho, mas tem diante de si colegas capazes de desmentir sua retérica, de
contradita-la com outra. E as duas partes preparam dessa maneira 0
julgamento do tribunal“,

42 PARINI, Pedro. Retérica como método no direito: o entimema e o paradigma como bases de uma retdrica
judicial analitica. Jodo Pessoa: UFPB, 2015, p. 35.

4 PARINI, Pedro. Retérica como método no direito: o entimema e o paradigma como bases de uma retdrica
judicial analitica. Jodo Pessoa: UFPB, 2015, p. 49.

4 PARINI, Pedro. Retérica como método no direito: o entimema e o paradigma como bases de uma retdrica
judicial analitica. Jodo Pessoa: UFPB, 2015, p. 49.

4 ARISTOTELES. Retdrica. Trad. e notas. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 53.

46 REBOUL, Olivier. Introdugéo a retorica. Trad. Ivone Castilho Benedetti. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2004, p. 106.
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J& no discurso demonstrativo ou laudatorio, o orador elenca fatos relacionados ao
presente, pois € utilizado para apresentar situacfes ja resolvidas, e o discurso existe para
qualificar essas situacdes para o auditério.

Todavia, apesar de Aristoteles*” ter distinguido esses trés tipos de discurso, ressalta-se,
conforme ensina Luiz Antonio Ferreira*®, que, na prética, é dificil fragmentar e distinguir esses
discursos, pois é quase impossivel encontrar um discurso puro. O que se encontra é um género
predominante. A explicacdo para isso € a presenca de valores como Util, justo, bom, intrinsecos
a todos os tipos de discurso, ao modo pelo qual o orador produz seu discurso e 0 meio pelo
qual busca a verossimilhanca e a adesao de seu auditério.

No que tange ao orador, o ponto-chave, segundo Aristoteles, é sua credibilidade,
sedimentada em seu carater e em suas virtudes, por exemplo, a honra, a confianca e a coragem.
Conforme abordado*®, o orador deixa marcas sobre sua personalidade, caracteristicas e valores
ao imprimir sua visdo de mundo em diferentes aspectos. Para o orador, é indispensavel
conhecer o perfil de seu auditério para utilizar esses valores em prol de seu discurso. Por essa
raz&o, salienta Olivier Reboul®®, o orador depende do auditdrio no que tange a escolha de seus
argumentos, baseados nas reacdes, verificadas ou imaginadas, de seus ouvintes.

Assim, é notdrio discorrer sobre o auditorio e suas variacGes, afinal, elas séo a presenca
do auditdrio universal e do auditério particular. Para compreensdo do auditorio universal,
contempla-se o entendimento de Antonio Suarez Abreu®!, para quem esse auditdrio € composto
por pessoas das quais ndo se tem controle sobre as variaveis envolvidas. Ja, no auditorio
particular, é possivel observar as variaveis das pessoas presentes.

Segundo Antonio Suarez Abreu®?, uma sala de aula com alunas de segundo grau
configurard um auditdrio de pessoas jovens, do sexo feminino, e com o mesmo nivel de
escolaridade; o que levara o orador a ter mais controle sobre esse auditorio, justamente por
tratar-se de pessoas com similaridades em seu comportamento ou condi¢cdo de vida. Desse

modo, configura-se o auditério particular.

47 ARISTOTELES. Retdrica. Trad. e notas. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 55.
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49 Sobre o orador: LOVO, Leticia Machel. Os ethe dos oradores em diferentes géneros do direito processual
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O orador, ao identificar seu tipo de auditorio, tera condi¢Bes favoraveis para construir
0 seu discurso no que concerne ao tipo de pessoas as quais ira direcionar a sua fala, podendo
escolher melhor os métodos mais eficazes para persuadi-las.

Nesse prisma, relevante considerar a distingdo entre orador, auditério e discurso. No
que tange ao orador, observa-se uma construcdo de caréater, de valores e de credibilidade,
necessarios a construgdo da imagem de si em relacéo ao auditorio.

O auditério simboliza o grupo de pessoas aos quais 0 orador precisa convencer,
persuadir, emocionar e comover, conforme os interesses e as crencas desse auditorio, seja ele
universal ou particular. Conforme leciona Luiz Antonio Ferreira®®, o auditério tem natureza de
leitor e ouvinte de um ato retdrico. Nele se concentra toda a atividade do orador. Ja o discurso
é 0 meio pelo qual o orador ird buscar a persuaséo, com o uso da palavra, da razao.

O entendimento elencado sobre o orador, o auditorio e o discurso é a base para
compreender seus aspectos, segundo a teoria proposta por Aristoteles. O filésofo mostra que,
para haver retorica, € necessario existir ethos, pathos e logos, triade conhecida como o tripé-
retorico.

Conforme observado, outros filésofos tratavam sobre argumentacdo e métodos para
persuadir, contudo, foi Aristételes quem descreveu o tripé-retérico em sua obra,
sistematizando, assim, a teoria retérica, e ensinando os desdobramentos de cada passo para o
convencimento.

O ethos esté ligado a figura do orador, compreendido com o aspecto da imagem de si
perante o auditério. Salienta-se que, a presenca do orador e o ethos por ele constituido é
responsavel pelo convencimento.

Nesse sentido, ensina Aristételes:

Ha trés tipos de meios de persuasdo supridos pela palavra falada. O primeiro
depende do caréater pessoal do orador; o segundo, de levar o auditério a uma
certa disposicdo de espirito; e o terceiro, do proprio discurso no que diz
respeito ao que demonstra ou parece demonstrar. A persuaséo € obtida gracas
ao carater pessoal do orador, quando o discurso é proferido de tal maneira
que nos faz pensar que o orador é digno de crédito®.

Quando Aristoteles diz que o “discurso € proferido de tal maneira que nos faz pensar
que o orador é digno de crédito”, refere-se exatamente ao ethos do orador. O ethos é parte

indissociavel do discurso, e para o orador ser digno da confianca de seu auditorio devera estar

58 FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010, p.
21.
% ARISTOTELES. Retorica. Trad. e notas. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 45.
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munido de virtudes, por exemplo: a justica, a coragem, a moderacdo, a generosidade, a
prudéncia e a sabedoria. Essas virtudes sao responsaveis pelo sucesso do orador, no momento
em que este constitui determinado ethos para persuadir seu auditdrio.

Em sintese, para compreender o significado de ethos, José Luiz Fiorin® explica se tratar
de uma imagem do orador, ndo o orador real, mas um orador discursivo, implicito, pelo fato
de n&o estar em jogo considerar quem é a pessoa do orador, mas qual o ethos que esse orador
constituiu como imagem de si para se apresentar ao auditorio.

Concomitantemente, importante destacar sob qual prisma encontra-se o auditério. Para
melhor depreender esse conceito, basta pensar que, para o orador conseguir persuadi-lo, devera
suscitar paixdes, logo, o pathos esta relacionado ao auditorio.

O orador precisa ponderar a importancia de conhecer seu auditorio, pois, conforme
explica Luiz Antonio Ferreira®, o auditrio podera atuar como juiz (ao analisar uma causa
passada e decidir se o desfecho sera justo ou injusto), como assembleia (diante de uma causa
futura, para decidir se serd promissora ou prejudicial) e como espectador (a0 analisar a
capacidade no ato de louvar ou censurar alguém, no ato de falar sobre determinado tema, e
decidir se esse discurso foi belo, ou se foi feio o que foi dito).

Assim, as paixdes do auditério sdo altamente relevantes ao discurso proferido pelo
orador. As paixdes, segundo Avristoteles®’, ddo razdo de ser aos julgamentos, que estdo
acompanhados de dor ou prazer, por isso, o orador deve conhecer as paix0es para poder
distingui-las.

Conforme explica Michel Meyer®®, o orador deverd tirar proveito dos valores do
auditorio, percebendo o que entristece, 0 que enraivece, o que despreza, o que indigna e o que
deseja, e assim por diante, pois esses sentimentos “fazem do pathos do auditério a dimensao
retorica da interlocugao”.

O filésofo Estagirita, Aristoteles®, elenca em sua obra algumas paixdes responsaveis
pela resposta do auditdrio ao discurso do orador. Nesse diapasao, cabe definir o conceito da
colera, sentimento que remete ao desejo de vinganca, uma vez que o individuo encolerizado se
sente humilhado por ndo ter experimentado algo de seu desejo; esse individuo sente a

existéncia de obstaculos que frustram suas expectativas e, assim, comeca a sentir prazer em
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pensamentos de vinganca. A paix&o oposta a célera ¢ a tranquilidade, definida por Aristételes®
como o sentimento presente nas relacdes com pessoas de bem ou que conosco se assemelham.

E essencial, portanto, que o orador crie um ethos capaz de suscitar o pathos de seu
auditorio®, buscando determinado desfecho, relacionado a persuasdo e ao convencimento. O
pathos é responsavel por conduzir as almas a determinado estado de espirito. O orador estimula
seu auditério por meio das paixdes e o leva a decidir, ponderar, aceitar determinada ideia
conforme o que sente em prol do discurso do orador. Conforme elenca José Luiz Fiorin®?, o
pathos constroi a imagem do enunciatario e o ethos, a imagem do enunciador.

Nesse sentido, afirma Michel Meyer:

A paixao €, portanto, um poderoso reservatorio para mobilizar o auditorio em
favor de umatese. Isso reforga a identidade dos pontos de vista, ou a diferenca
em relacdo a tese que procuramos afastar. A funcéo da paixao consiste em
comunicar ao outro a diferenca que é a sua: é uma resposta sobre um
problema que separa, e ha paixdo na colera que insulta, assim como no amor,
que Vvisa a aproximacao®.

Naturalmente, o discurso esté atrelado a condicao do ethos e do pathos, uma vez que o
orador se vale de determinado esteredtipo do auditorio para criar seu ethos. Sera fruto do
discurso a persuasdo do auditorio. Por essa razdo, o discurso estd associado ao logos, que traz
0 preceito de sabedoria e de racionalidade. O logos atribui certa veracidade ao discurso, pois
em conjunto com uma imagem criada pelo ethos do orador, é capaz de sustentar a adesdo do
auditorio.

Ademais, relevante suscitar o entendimento de Michel Meyer sobre o logos:

Em concluséo, o logos é tudo aquilo que esta em questdo. Todo julgamento
é uma resposta a uma questdo gue se coloca e é composto de termos que sao
formados como aderidos a questdes que ndo mais se colocam e gracas as
quais é possivel se comunicar®,

8 ARISTOTELES. Retorica. Trad. e notas. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 130.
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Dessa forma, compreende-se a importancia do tripé-retdrico ao se averiguar se de fato
o discurso (logos) foi persuasivo e verossimilhante, por meio da imagem de si constituida pelo
orador (ethos) utilizada para convencer o auditdrio (pathos).

Em sintese, conforme analisa Ekkehard Eggs:

O que é preciso reter inicialmente aqui € o fato de que, em todos esses
contextos, o logos convence em si e por si mesmo, independentemente da
situacdo de comunicacao concreta, enquanto o ethos e o pathos estdo sempre
ligados & problemética especifica de uma situacdo e, sobretudo, aos
individuos concretos nela implicados®®.

O tripé-retérico consiste na atuacdo conjunta entre orador, discurso e auditorio,
respectivamente ethos, logos e pathos. O discurso esta sedimentado na racionalidade e
“convence em si por si mesmo”, enquanto o ethos consiste na imagem de justo e ponderado
que o orador cria de si, com o intuito de persuadir o auditorio, suscitando suas paixdes.

Nesses termos, resume Michel Meyer:

Observemos que o desenvolvimento do edificio retorico, da introducéo a
conclusdo, recobre trés grandes momentos: o ethos se apresenta ao auditorio
e visa captar sua atencéo a respeito de uma questdo, em seguida ele expde o
logos préprio dessa questdo, eventualmente apresentando o pré e o contra. E
o0 orador conclui pelo pathos, pois dessa vez se trata de atuar no coragéo e no
corpo do auditorio, se possivel agindo sobre suas paixdes, em todo caso sobre
seus sentimentos, e mesmo sobre suas emogoes®®.

Esse edificio retorico age envolvendo todos os aspectos do discurso, isto €, atua tanto
no campo da racionalidade, quanto no campo da emocao. Indissociaveis e sistematizados,
perfazem os elementos indispensaveis a eficacia da teoria retorica. Agora, 0 que importa aqui
é indicar contra quais caracteristicas do pensamento filosofico sobre o direito Chaim Perelman
ird se indispor.

A primeira destas caracteristicas ¢ a proposi¢do segundo a qual “ndo existem
conhecimentos cientificos (e filoséficos) validos sendo os que procedem da observacgéo e de um

raciocinio conforme ao ideal da légica e das matematicas”®’. Significa dizer que, apenas o0s

5 EGGS, Ekkehard. Ethos aristotélico, conviccéo e pragmatica moderna. In: AMOSSY, Ruth (org.). Imagens de
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conhecimentos de matriz matematica ou ancorados nesse modo de pensar seriam, segundo
Chaim Perelman, admitidos como validos para o pensamento moderno do direito,
especialmente para o positivismo juridico.

A segunda destas proposicdes € aquela que afirma ser a lei um comando a qual exprime
a vontade arbitraria de um soberano ou de um subordinado deste soberano, 0 juiz, a quem o
soberano delegou o poder de tornar precisa sua vontade e de a executar. Esta segunda
proposicdo, ja encontrada em gérmen na obra de Thomas Hobbes of Malmesbury, seria
consagrada no normativismo do século XX.

E para romper com este racionalismo normativista de matriz moderna que Chaim
Perelman procura na retérica dos antigos uma nova maneira de pensar o direito. Essa nova
maneira teria como funcdo principal retomar a discussdo axiologica, 0s juizos de valor. Isso
ocorre em razdo dos “horrores do nazismo e da segunda guerra mundial”, 0s quais tinham
tornado as teses do positivismo juridico, “segundo as quais os julgamentos de valores sdao
arbitrarios no sentido que eles ndo enunciam sendo preferéncias subjetivas entre as quais é
impossivel de decidir racionalmente”®®, impossiveis de sustentar.

Apos a publicacdo de Traité de [’argumentation, Chaim Perelman comecou a se
interessar seriamente pelas questdes de direito e do raciocinio juridico. Em 1967, apds ter se
reencontrado com seus colegas da faculdade de direito da Université Libre de Bruxelles, funda
com eles o Centro de Filosofia do Direito, neste centro que ira se constituir a “Escola de
Bruxelas” do pensamento juridico.

Assim como Chaim Perelman, seus colegas também haviam prosseguido estudos
juridicos influenciados pela mesma escola: a Escola da Livre Pesquisa Cientifica, a qual possuia
inspiracdo alemd, e se constituiu no famoso moment 1900 francés, na virada do século XX, que
teve por figura de proa Francois Gény. Assim como Chaim Perelman, Geny e seus discipulos,
inclusive belgas, criticam fortemente o “legicentrismo” da escola da exegese®® francesa,

denunciando como ficcdo a ideia de que a legislacdo escrita € plena, ou seja, que as leis possuem
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e fazem um sistema coerente e completo. O juiz, perante esse sistema, seria reduzido ao papel
de “boca-da-lei”, devendo deduzir todas as solucdes juridicas por meio de um silogismo
cientifico. Para Geny, as lacunas da lei sdo imensas e inumeras, ou seja, nao permitem a decisdo
sobre todos os casos apresentados. Ora, se ndo se pode decidir sobre todos os casos pela
insuficiéncia da lei, que fazer? O juiz retorna com uma certa liberdade e um grande poder: ele
deveria descobrir a solucdo dos litigios por meio de uma pesquisa livre e cientifica, a
“sociologia aplicada”, de matriz Comtiana’®. O juiz deveria observar a realidade social e
ponderar 0s interesses sociais em presenca mais do que interpretar a lei.

Se a Escola da Livre Pesquisa Cientifica procurou construir uma escala cientifica de
valores para melhor arbitrar os interesses sociais presentes em cada litigio, Chaim Perelman
recusa “a quimera da ciéncia objetiva dos valores e mostra como, num contexto politico
pluralista em que ndo existe acordo universal sobre a hierarquia dos valores, nem mesmo sobre
critérios de justica, o juiz recorre aos recursos da argumentacdo e as técnicas especificas da
argumentacéo juridica para entregar uma solugdo razoavel”*” a todos os que se postam diante
de si. Dai a ideia da motivacdo do julgamento se tornar essencial: é por ela que o juiz da as
razdes de sua decisdo e ela passa a ser 0 novo campo da investigacdo privilegiada da razéo
juridica. Eis o horizonte de trabalho que Chaim Perelman deixa para a Escola de Bruxelas.

A nova retdrica retomou seu lugar de destaque mesmo com toda a resisténcia das teorias
cientificas baseadas em dados matematicos e estaticos. Ressurgiu, portanto, com um novo
espirito, como explica Luiz Antonio Ferreira’?, pois atualmente consiste também na integracéo
entre as ciéncias humanas e as ciéncias dos discursos axiomaticos de demonstracao.

Assim, elenca Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca:

O objeto da retérica antiga era, acima de tudo, a arte de falar em pablico de
modo persuasivo; referia-se, pois, ao uso da linguagem falada, do discurso,
perante uma multiddo reunida na praga publica, com o intuito de obter a
adesdo desta a uma tese que Ihe apresentava. Vé-se, assim, que a meta da arte
oratéria — a adesdo dos espiritos — é igual a de qualquer argumentacédo’.
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"I FRYDMAN, Benoit. Perelman et les juristes de I’école de Bruxelles. Working Papers du Centre Benoit
Frydman. Perelman de philosophie du droit, n. 2011/4. Disponivel em: http://www.philodroit.be. Acesso em: 24
out. 2018, p. 9.

2 FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sao Paulo: Contexto, 2010, p.
46.

8 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacado: a nova retérica. Trad.
Maria Ermantina Galvédo G. Pereira. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 6.
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Por meio dessa explicacdo, entende-se que a retdrica antiga era baseada em uma
argumentacao nao sistematizada, preferindo a linguagem falada, que dava importancia a uma
argumentacao estabelecida sem nenhuma sistematica. Em outras palavras, essa retérica era
igual a qualquer outro meio de argumentar, e pelo fato de parecer tdo “genérica”, surgiu a nova

retdrica, explicada por Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca:

Buscamos, acima de tudo, caracterizar as diversas estruturas argumentativas,
cuja andlise deve preceder qualquer prova experimental a qual se quisesse
submeter sua eficacia [...] Nosso procedimento diferird radicalmente do
procedimento adotado pelos filosofos que se esforcam em reduzir os
raciocinios sobre questdes sociais, politicas ou filosoficas, inspirando-se em
modelos fornecidos pelas ciéncias dedutivas ou experimentais [...] Muito
pelo contrério, nos inspiraremos nos légicos, mas para imitar os métodos que
Ihes tém propiciado tdo bons resultados de um século para ca™.

Ademais, fica evidente a intencdo de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca de
aproximar a retorica dos textos escritos e ndo s a linguagem falada. Essa busca consiste em
analisa-los de forma axiomética, considerando um critério baseado na légica moderna,
buscando evitar ambiguidades e controvérsias.

A nova retdrica tem o escopo de sistematizar os meios de argumentacdo para além da
“arte de bem dizer” — demonstrando tratar-se de uma teoria consolidada, com métodos
especificos e nada subjetivos em sua construcdo. Em que pese a subjetividade na presenca das
paixdes inerentes ao auditorio, o orador se encontra em posi¢ao racional, uma vez que utiliza
um discurso sistematizado em seu favor, com o intuito de persuadir.

N&o bastasse isso, a mudanca de sentido entre o valor da retérica para Platdo e o valor
da retdrica para Aristoteles, foi, em alguma medida, assumida por Chaim Perelman ao transpor
o discurso filosofico no campo da retérica e, finalmente, criar uma teoria de composi¢éo do
discurso.

Igualmente, importante destacar os ensinamentos de Michel Meyer’™, que toma a
retorica como um estudo fundado em questdes e respostas, pautado em fatores ideologicos e
até manipuladores. Por essa razdo, todo discurso pressupde um questionamento e gera a

necessidade de responder a alguma questdo iminente.

4 PERELMAN, Chaim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da argumentacado: a nova retérica. Trad.
Maria Ermantina Galvédo G. Pereira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 10.

S MEYER, Michel. Questdes de retdrica: linguagem, razéo e seducdo. Trad. Antonio Hall. Lisboa: Edicdes 70,
1998, p. 47.
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Apesar da constituicdo retorica de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca se pautar
em entendimentos sistematizados inerentes a racionalidade, Michel Meyer salienta o uso de

estratagemas poderosos para aferir eficacia a argumentacao:

Conhecemos os preceitos em vigor desde os Gregos para conferir eficacia a
argumentacéo: ndo estipular imediatamente a questdo de modo a adormecer
a faculdade critica do adversario; utilizar argumentos aceitaveis por ele mas
relativamente afastados da conclusdo; apoiar-se em analogias que de anteméao
sabemos que o adverséario partilha a partida’.

Em suma, a compreensdo da retorica abrange conhecimentos complexos ndo sé da
adesdo dos espiritos com base na sistematizacao tedrica explicada por Chaim Perelman e Lucie
Olbrechts-Tyteca, mas percorre igualmente o caminho da seducao.

Sobretudo, a presenca imprescindivel do orador e seu discurso sistematizado so
funciona se coexistir com a aceitacdo do auditério, que com suas emocdes afloradas, traduz a
eficacia pretendida pelo orador. Por vezes, os sentimentos produzidos pelo auditério séo
responsaveis por conduzir o discurso desse orador, sedimentado na persuasdo, na possivel
manipulacdo, na conducéo de almas e na verossimilhanca.

Sobre esse entendimento, leciona Michel Meyer:

[...] o mesmo vale para a linguagem: ela serve a verdade, mas ndo basta para
garantir por si sO. Ela pode encobrir a mentira, pode seduzir e convencer, tal
como pode manipular e enganar. Se a retérica é (til, isso deve-se ao facto de
permitir que 0s homens exer¢am o seu sentido critico e 0 seu juizo em plena
consciéncia’’.

Como se V&, é licito ao individuo utilizar a linguagem em plena consciéncia para arguir
um discurso sedutor. A ideia central é a presenca da razdo inerente ao orador que percorre 0
caminho do convencimento sob os preceitos da teoria retérica.

Além disso, a retdrica contempla beneficios extraidos por estudos de outras ciéncias
configuradas no século XX, como a linguistica, a semiotica, a pragmatica e a analise do
discurso. Entdo, fica o questionamento primordial desta reflexdo: Por que a retdrica é
importante para o direito?

Até aqui, seu surgimento pressupde um vasto contexto histérico. Em sua obra,

Aristoteles ja dedicava um espago para discorrer sobre o género “forense” ao explicar que,

6 MEYER, Michel. Questdes de retdrica: linguagem, razéo e seducdo. Trad. Antonio Hall. Lisboa: Edicdes 70,
1998, p. 48.
" MEYER, Michel. Questdes de retdrica: linguagem, razéo e seducdo. Trad. Antonio Hall. Lisboa: Edicdes 70,
1998, p. 51.
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naquele enquadramento, o orador deveria tratar de assuntos passados, enfatizando a atuagao do
advogado, que conduzia sua fala com argumentos do passado, justificando e ordenando as
palavras para que seu discurso fosse eficaz e convincente.

A divisdo de géneros proposta por Aristoteles era vista como parametro inflexivel, ou
seja, havia trés géneros (deliberativo, epiditico e forense ou judiciario), e os discursos deveriam
encaixar-se em algum deles. O orador era responsavel por utilizar os parametros especificos de
cada um na realizacdo de seu discurso.

Avristoteles’ tratou do judiciario como uma espécie de género inerente aos estudos
retéricos e ao orador. Para o filésofo, as etapas do discurso judiciario deveriam ser definidas
para ndo haver injustica ja que as leis eram elaboradas apds prolongada consideracdo, enquanto
as sentencas nos tribunais eram pronunciadas imediatamente, o que dificultava aos juizes
atender perfeitamente ao justo e ao Util. A retdrica, portanto, foi pensada para atenuar 0s
conflitos relacionados a Justica ou, a0 menos, propor outros meios de reflexao.

Por outro lado, Chaim Perelman decidiu rever a retdrica, pois enxergou utilidade nos
ensinamentos deixados por Aristoteles. Trouxe, contudo, a nova retorica amplamente
reabilitada, com métodos retéricos que contemplam a exploracdo da verossimilhanca e dos
diferentes pontos de vista sobre um objeto ou situacao.

Chaim Perelman justifica sua teoria de argumentacdo juridica embasado em conceitos
de diversas areas de conhecimento, considerando diversos tipos de auditérios, e deixando
reflexdes importantes tanto para os tribunais, quanto para a atuacéo préatica do advogado.

Assim, encontra-se um terreno fértil para as discussdes sobre o direito, as quais ndo
ocupam apenas 0s campos positivista e dogmatico. A intencdo primordial é demonstrar que a
lei é insuficiente para justificar todas as decisbes do Poder Judiciario, que muitas vezes
acontecem com base na persuasao e no verossimil, o que reforca a possibilidade de conceber a

retorica como uma forma de pensar o direito.

8 ARISTOTELES. Retorica. Trad. e notas. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 40.



47

4 RETORICA E DIREITO: CONTRIBUICAO TEORICA DE TERCIO
SAMPAIO FERRAZ JUNIOR E JOAO MAURICIO ADEODATO

No cerne desta pesquisa e, para haver possibilidade de interseccdo entre o discurso
juridico e a retdrica, questiona-se: 0 que os tedricos da atualidade pensam sobre a retorica?

Esta indagacéo é ainda efémera no ambito juridico e, sendo um terreno para diversas
interpretacdes, adotam-se teorias e contribuicdes metodologicas de Tercio Sampaio Ferraz
Junior e Jodo Mauricio Adeodato que irdo consolidar o discurso juridico ao discurso retorico e,
sobretudo, possibilitar esta pesquisa.

Portanto, a fim de reunir uma estrutura tedrica robusta para a analise proposta, fez-se
uma leitura estrutural, restrita ao objeto desta pesquisa, das obras: Direito, retorica e
comunicagao: subsidios para uma pragmatica do discurso juridico’, de Tercio Sampaio Ferraz

Junio e Etica e retorica, de Jodo Mauricio Adeodato®.

4.1  Teoria da argumentacdo juridica a luz da contribuicdo tedrica de Tercio Sampaio

Ferraz Junior

A teoria da argumentacdo juridica trazida por Tercio Sampaio Ferraz Junior subsidiou,
ao longo dos anos, outras pesquisas desta autora. Por isso, 0 capitulo contara com anélises ja
elencadas em outros ensaios, além de olhares inéditos que possibilitaram esta tese de
doutoramento.

Assim, tendo em vista o propo6sito de destrinchar a retérica como fundamental a teoria
da argumentacdo juridica, Tercio Sampaio Ferraz Junior esclarece que a finalidade de sua
analise é o discurso juridico, especialmente a retorica juridica, calcada nos diferentes modelos
argumentativos presentes no direito. Para tratar do assunto, apoia-se na argumentatio, e propde
0 seguinte:

E costume, de modo de tratar o discurso, considerar os momentos da semiética
ou teoria dos signos — a sintaxe, enquanto conexdo dos signos entre si; a
semantica, enquanto conexao dos signos com o0s seus objetos (cuja designacdo
é afirmada); e a pragmética, enquanto conexao situacional na qual os signos
sdo usados — de qual modo que a sintaxe venha em primeiro plano, muitas
vezes até como regido isolada da pesquisa, dai partindo-se para a semantica,

™ A obra foi apresentada ao concurso de livre-docéncia do Prof. Dr. Tercio Sampaio Ferraz Junior, no
Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito da Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, em
1973. Para esta pesquisa, selecionamos sua 3. ed. (2015).

80 A obra utilizada para esta pesquisa foi a 5. ed. (2012), cujo autor, na apresentacio, afirma: “[...] refleti mais
sobre o tema por conta do concurso a que me submeti para livre-docente da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo”.
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aparecendo, por ultimo, a pragmatica, com sentido subsidiario. Esta, enquanto
campo da retdrica, ao qual pertence basicamente a teoria da argumentagédo
juridica e das suas formas discursivas, é caracterizada, no tratamento habitual,
por uma certa auséncia de rigor, se comparada com a sintaxe e a semantica,
tomando, por isso, em relagdo a elas, uma posi¢do de inferioridade. Ora, 0
desenvolvimento experimentado pela moderna teoria da argumentacgdo, tendo
em vista a redescoberta da retorica no seu relacionamento com a teoria da
informacdo, da comunicacdo, da organizagdo e da decisdo, tal como
encontramos, por exemplo em Theodor Viehweg, no campo juridico, em
Chaim Perelman, na ldgica, tem tentado inverter a ordem habitual da
investigacdo semiotica, acentuando a importdncia do momento da
“discutibilidade”, tomando-0 como ponto de partida para a analise do discurso

[.]8

O autor entende que a sintaxe e a semantica superam a retorica no que diz respeito ao
rigor, o que faz todo sentido se se partir das premissas metodoldgicas compostas por questdes
gramaticais. No entanto, para este exame, cabe mensurar a preponderancia da pragmatica no
que tange as questdes retdricas.

Importante questionar a discutibilidade do discurso no &mbito juridico arraigado no
seguinte entendimento: “[...] como ‘agdo linguistica’, isto &, como a acdo dirigida a outros
homens, a diferenca do mero agir, a posi¢do da pragmatica, dentro da semidtica, se modifica,
aparecendo em primeiro lugar, construindo-se a sintaxe e a semantica a partir dela”®?.

Por meio dessa explicacdo, no &mbito da discutibilidade, ha espaco para refletir sobre a
pragmatica como estrutura que antecede a sintaxe e a semantica, fazendo as duas Gltimas
surgirem em razao da primeira, sobretudo por considerar o sentido dialégico do discurso.

Tercio Sampaio Ferraz Junior®® toma como referéncia o teor l6gico encontrado na obra
de Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca e, na sequéncia, menciona a concepcgao
aristotélica, também a respeito da l6gica. Aduz que a visao do estagirita em tratar a l6gica como
techne corrobora com a concepc¢éo do discurso enquanto producédo de pensamento.

Menciona, também, que toda essa concepgdo tem origem na dialética sofistica de
Sécrates e de Platdo, que continua a se desenvolver na Idade Média, perdendo sua credibilidade
e importancia com as teorias epistémicas, que transformou a retdrica, aos poucos, em simples

oratdria, haja vista o estudado nos capitulos introdutérios deste trabalho.

81 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 1-2.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 2.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 2.
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Anteriormente, aferiram-se 0s pontos estruturais das retéricas platdnica, aristotélica e
perelmaniana. Descobriu-se, assim, que as trés teorias concordam com sua existéncia. Embora
cada uma delas traga uma concepcao diferente, todas sdo essenciais ao patamar encontrado hoje
sobre 0 assunto.

Recordando brevemente estes conceitos, em Platdo defende-se uma boa retorica ou
retorica filosofica, subsidiada pela busca incansavel a justica e denominada “condutora de
almas”, apesar do abismo entre a doxa e a episteme.

No ambito aristotélico, depara-se com uma retérica estruturada e instrumental. O
filésofo ndo nega as diferencas entre doxa e episteme, contudo, as atenua para que a préatica
retérica possa acontecer. Sua teoria arraigada a personalidade do orador, as paixdes, as virtudes
e a persuasdo, descreve uma retdrica de possivel aplicacdo gracas a divisdo dos géneros do
discurso e ao tripé-retdrico (ethos-pathos-logos).

Todavia, Chaim Perelman propde uma releitura da obra estagirita e, reconfigura a
retdrica, especialmente para trata-la no campo juridico. Neste diapaséo, recupera a estabilidade
dos estudos retdricos, sem negar as percepgdes platonicas no que diz respeito a “conducido de
almas”, nem mesmo refutando a 16gica proposta por Aristoteles, mas investigando a retorica
como método, e chegando ao detalhe de cada passo argumentativo, distinguindo, por exemplo,
persuasdo de convencimento.

Todo esse aparato € utilizado por Tercio Sampaio Ferraz Junior como referencial da
retorica, uma vez que propde uma nova investigacdo do discurso enquanto ato de discutir e,
parte de uma premissa dialdgica, a fim de compreender como estes dialogos sdo compostos.

Na premissa dialdgica, com o surgimento da prosa comunicativa, Mikhail Bakhtin
desenvolveu estudos fundamentais consistentes no dialogismo do processo comunicativo.
Nessa conjuntura, Mikhail Bakhtin se debrucava sobre as relacfes interativas, processos
produtivos de linguagem, que se fundam no texto escrito ou na linguagem falada.

Para Mikhail Bakhtin®, os diversos campos da atividade humana estdo ligados ao uso
da linguagem, ou seja, deve-se considerar a amplitude sugerida pelo autor em relacdo aos
estudos de género, uma vez que a proposta era valorizar a cultura prosaica nas relagdes entre 0s

homens comuns®®.

8 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criacéo verbal. Trad. Paulo Bezerra. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 261.

8 Nota-se, assim, uma consideravel diferenca com o estudo de géneros fornecido por Aristételes e Platdo. Para
os filésofos da Grécia antiga, apenas 0s poetas eram capazes de expressar 0s géneros, uma vez que eles eram
fruto da poética. Até mesmo no que concerne a Retdrica, apenas o orador, dotado dos conhecimentos da arte de
bem dizer, era possuidor dos mecanismos para proferir discursos nesses géneros. N&o raro, nota-se um abismo
entre o poeta, o orador e o cidaddo comum. Contudo, a obra de Bakhtin ganha vultosa importancia quando
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Em sua obra, o autor define os géneros como primarios e secundarios, para ser possivel
dimensionar o uso da linguagem no processo dialégico. Os primarios sdo aqueles que abarcam
a comunicacdo cotidiana, enquanto os secundarios representam o dialogo cientifico e elaborado,
representado, por exemplo, pelos géneros jornalisticos, pelos romances e pelos ensaios
filosoficos. Na teoria bakhtiniana, essas esferas ndo se sobrepdem nem se modificam, mas se
complementam, conforme se vé do trecho escrito por Irene Machado:

O género, na teoria do dialogismo, esta inserido na cultura, em relacdo a qual
se manifesta como “memoria criativa” onde estdo depositadas nao s6 as
grandes conquistas das civilizagdes, como também as descobertas
significativas sobre os homens e suas a¢des no tempo e no espago. Os géneros
se constituem a partir de situagbes cronotopicas particulares e também
recorrentes, por isso sdo tdo antigos quanto as organizacdes sociais®®.

De fato, essa definicdo associada ao dialogismo, além da perspectiva de géneros
primarios e secundarios, foi essencial para tratar de assuntos abordados nas teorias platénica e
aristotélica, apresentando um novo cendrio agregado até mesmo a retorica. Como visto,
Aristoteles definiu os trés principais géneros retoricos, enquanto Mikhail Bakhtin,

posteriormente, aplica essa teoria de géneros na seguinte percep¢éo:

Nos géneros secundarios do discurso, particularmente nos retoricos,
encontramos fendmenos que parecem contrariar essa nossa tese. Muito
amilde o falante (ou quem escreve) coloca questdes no ambito do enunciado,
responde a elas mesmas, faz objecdes a si mesmo e refuta suas proprias
objecdes, etc®’.

Nesse aspecto, Mikhail Bakhtin faz alusdo as fases e aos aspectos do discurso, e indaga
que os fendbmenos retéricos podem contrariar até mesmo sua tese, sobretudo no que diz respeito
a definir se a retorica integra 0s géneros primarios ou secundarios. Quando explica que cabe ao

orador formular questdes, respondé-las, e ao mesmo tempo refuta-las, entende que, na

enguadra os géneros nas mais diversas relagdes humanas, colocando em questdo todo tipo de linguagem,
inclusive nas relagdes habituais do dia a dia. Sob esse ponto de vista, trecho da obra Bakhtiniana: “A riqueza e a
diversidade dos géneros do discurso sdo infinitas porque sdo inesgotaveis as possibilidades da multiforme
atividade humana e porque cada campo dessa atividade integra o repertério de géneros do discurso, que cresce e
se diferencia a medida que se desenvolve e se complexifica um determinado campo. Cabe salientar, em especial,
a extrema heterogeneidade dos géneros do discurso (orais e escritos), nos quais devemaos incluir breves réplicas
do dialogo cotidiano”. BAKHTIN, Mikhail. Estética da criacdo verbal. Trad. Paulo Bezerra. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2011, p. 262.

8 MACHADO, Irene. Géneros discursivos. In: BRAIT, Beth (org.). Bakhtin: conceitos-chave. Sdo Paulo:
Contexto, 2016, p. 159.

8 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criag&o verbal. Trad. Paulo Bezerra. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 276.
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realidade, os géneros retoricos se confundem entre secundarios e primarios, por conta do

sistema de enunciagéo. E, assim, explica como se realizam as escolhas do género:

A vontade discursiva do falante se realiza antes de tudo na escolha de um certo
género de discurso. Essa escolha é determinada pela especificidade de um
dado campo da comunicacdo discursiva, por consideragdes semantico-objetais
(tematicas), pela situacdo concreta da comunicacdo discursiva, pela
composicdo pessoal dos seus participantes, etc. A intencdo discursiva do
falante, toda a sua individualidade e subjetividade, é em seguida aplicada e
adaptada ao género escolhido, constitui-se e desenvolve-se em uma
determinada forma de género®,

Compreende-se, entdo, a necessidade de dialogar com as mais diversas culturas e esferas
da comunicacdo, sobretudo no campo do dialogismo e do estudo da linguagem. A vida em
sociedade, no que diz respeito ao comportamento humano, além da ciéncia, da filosofia e da
politica, sustentam os pilares da teoria de géneros proposta por Mikhail Bakhtin, que vai muito
além dos géneros poéticos e da imitacdo, fornecidos pelos filésofos da Grécia antiga.

O propdsito do estudo da teoria de géneros é assimilar o sentido de dialogar com varias
culturas através do tempo. Esse estudo demonstra que cada novidade e avan¢o socioculturais,
além dos meios de comunicagdo de cada época, sdo relevantes e sustentados, até hoje, pela
teoria proposta na estética de Mikhail Bakhtin. Sob esse prisma, é possivel seguir adiante e
apreender como o dialogismo das operac6es ldgicas integra a interpretacdo do dialogo.

Nesse proposito, Tercio Sampaio Ferraz Junior® colabora com o mesmo entendimento
ao propor uma aproximacao entre a ética e a ldgica, considerando a existéncia de justificativa

para toda e qualquer forma de argumentacéo:

Talvez se possa dizer — e isso constitui 0 amago da nossa prépria tese — que,
no discurso juridico, reflete-se, ou melhor, manifesta-se numa dimensao
especial, aquilo que constitui e regula, racionalmente, numa dimensdo
genérica, toda e qualquer discussdo. Embora nesse terreno faltem ainda
trabalhos que se dediquem especificamente a investigacdo do fenémeno da
“discutibilidade”, ndo se pode negar que, em principio, a discussao racional,
isto é, a operacdo racional do discurso, constitui um campo problematico de
extraordinaria importancia para a compreensao das diferentes formas do
discurso humano®.

8 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criacéo verbal. Trad. Paulo Bezerra. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2011, p. 282.

8 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 3.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 3.



52

Em sintese, sua obra sugere uma pragmatica do discurso juridico a luz de um modelo
retorico (afastando-se da teoria semiética), convidando ao mergulho no universo da
argumentacao, no que diz respeito ao discurso juridico. Para perscrutar os assuntos pertinentes
a obra, Tercio Sampaio Ferraz Junior provoca a pensar no discurso como discussao, ou seja,
tendo em vista 0 modelo retorico, conjugado com os modelos da teoria da informacédo e da
comunicacéo, a situacdo discursiva parte dos conceitos de perguntar e responder.

Colocados os conceitos de perguntar e responder para a investigacao teorica, examina-
se a possibilidade de estabelecer o discurso como instrumental para a relagdo entre um sujeito
emissor e um receptor. E neste contexto que se aflora a esséncia da investigacdo de Tercio
Sampaio Ferraz Junior: descobrir como e porque o discurso toma esta ou aquela estrutura.

O ponto de partida adotado pelo autor € o modelo dos géneros retdricos proposto por
Aristoteles e ja aqui abordado (judicial, deliberativo e demonstrativo). Acerca dos géneros,

esclarece:

O género judicial manifesta mais claramente o carater dialético (dial6gico) da
discussdo, na medida em que ai todo tema é discutido a partir de, pelo menos,
dois pontos de vista opostos. O género deliberativo tem caréater dialdgico
menos manifesto, sendo o género demonstrativo aquele que tem expressdo
dialégica mais fragil.

Os elementos que compdem a situa¢do comunicativa discursiva, o orador, 0
ouvinte e acdo linguistica enquanto objeto do discurso, entrosam-se em
virtude de regras, dentre as quais a fundamental é a regra do dever de prova,
que obriga aquele que fala a dar razdes do seu falar®:.

Na sequéncia, Tercio Sampaio Ferraz Junior trata da “discussdo-contra” como um
discurso racional, e explica que esta espécie de discurso se refere ao estado em que as partes
sdo “heterélogas”, novamente fazendo aluséo ao dialogismo. Argumenta, portanto, que essa
linhagem de discurso, em regra, envolve o problema da decisdo. Ademais, para aferir esse
contexto®?, observa que sua obra ndo tem o cond&o de investigar o que é direito, o que é norma
e, menos ainda, propor uma teoria da ciéncia juridica. O proposito da obra contempla um
esquema pragmatico do discurso juridico que, a despeito de ndo ter um sentido transcendental,
pretende apenas ser um modelo pelo qual seja possivel estudar e pesquisar a agdo discursiva

empirica dos agentes juridicos. E neste esquema pragmatico que a retorica sera acolhida.

%1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S8o Paulo: Atlas, 2015, p. 5.
92 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 5.
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4.1.1 Funcdes pragmaticas e discutibilidade

Para dar sentido ao esquema pragmatico fruto de sua obra, Tercio Sampaio Ferraz
Junior®® propde trés componentes fundamentais de uma discussdo: orador, ouvinte e objeto da
discussao®.

No campo do orador, devemos pensa-lo como aquele que abre a discussao, aquele que
propOe a primeira assercdo, aquele que tem em si atribuido os valores de autoridade. Na
perspectiva aristotélica®®, o carater pessoal deste orador é essencial para levar o auditorio a certa
disposicdo de espirito, tendo em vista um discurso construido nos parametros da persuasio. E
justamente neste certame que o orador enfrenta sua funcdo: proferir um discurso que o faz
parecer digno de crédito e, em razdo disso, ser persuasivo.

Nessa linha, Tercio Sampaio Ferraz Junior:

Nesse sentido podemos entender o relevo atribuido pela retdrica antiga a
qualidade ética, ao definir o orador como vir bonus dicendi peritus. Aqui
também o orador é captado numa relacdo (dever de prova). O orador é aquele
dotado de engenho (ingenium), no sentido de produtividade ou fantasia, uma
capacidade (natural), que deve ser orientada pelo discernimento (judicium) e
pela prudéncia (consilium), qualidade referida ao ouvinte e cujo contetdo
basico é a utilitas, manifestando-se fundamentalmente no planejamento,
poder-se-ia também dizer, na estratégia do discurso®.

Ao orador, portanto, € atribuido o dever de prova ou, como mencionado, o dever de
conduzir o auditorio por meio da construcdo de seu discurso e de sua personalidade (ethos), que
devera estar pautada na confianga preestabelecida com os ouvintes, e é eficaz para um discurso
persuasivo e verossimil.

O segundo componente desta linha de raciocinio é o ouvinte. Para Tercio Sampaio
Ferraz Junior®, esse elemento pode ser entendido como aquele ao qual se dirige a acdo
linguistica do orador. A diferenca trazida por Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, no
que diz respeito as espécies de auditorio, esclarece: a) o primeiro auditério podera ser chamado

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacdo: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 18.

% Para esta logica, Tercio Sampaio Ferraz Junior se inspira em: LORENZ, Paul; KAMLAH, Wilhelm. Logische
Propéadeutik: Vorschule des verniinftigen Redens. Mannhim-Wein-Zirich, 1967.

% ARISTOTELES. Retérica. Trad. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 45.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 19.

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicagao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 19.
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de “universal”, e sera constituido pela “humanidade inteira” ou, pelo menos, por individuos
adultos e em condigdes mentais favoraveis; b) o “interlocutor” sera uma unica pessoa (diferente
da pessoa do orador) a qual se dirige a discussdo; c) o “proprio sujeito”, quando o orador
delibera ou se representa a respeito de seus proprios atos.

Segundo a teoria Perelmaniana:

Nesses termos é que afirmamos ser o ouvinte, como componente da discussao,
ndo um “produto do orador”, isto ¢, aquele que o orador, com sua
argumentacdo, quer conquistar tendo em vista uma tese proposta — 0 que
pressupde um conflito cognitivo, mas sim agquele do qual se espera uma reacdo
— 0 que pressupde um conflito pratico.

O tipo de reacdo do ouvinte coestabelece também as linhas da argumentacéo
do orador. Assim podemos aceitar a afirmacgao de Perelman e Tyteca segundo
a qual a natureza do audit6rio determina em larga medida quer o aspecto que
tomardo as argumentacOes, quer o carater do alcance que se lhes atribuira

[.]%.

Assim, arremata que a ideia de acdo e reacdo € passivel de uma relevancia pragmatica,
pois antecede a articulagdo sintatica e semantica do discurso e, em razio disso, “os termos de
racional, irracional, verdadeiro, falso sdo conquistados na situagdo comunicativa, dentro e ndo
fora do discurso anteriormente a ele”°.

Na sequéncia, o terceiro e ultimo componente do discurso sera o objeto da discussao.
Nesse contexto, Tercio Sampaio Ferraz Junior assevera a respeito do dever de prova inerente
ao discurso. E a necessidade de sustentar este dever que ira determinar os argumentos a serem

empregados pelo orador com o intuito de persuadir:

Dada a decorréncia de todo discurso numa situa¢do comunicativa dominada
pelo dever de prova, o objeto da discussdo pode ser determinado como
questdo. As questdes, tendo em vista a reflexividade da discussdo, variam em
complexidade, conforme elas se componham de uma ou varias acdes
linguisticas, constituindo uma unidade ou desdobrando-se em uma ou mais
alternativas'®,

De acordo com estas ideias, o discurso provocaria uma funcdo sintomatica no ouvinte,

em raz&o de produzir sensacdes, sejam elas de discordéncia, concordancia, 6dio, astlcia e, como

% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 22.
% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retorica e comunicacao: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 22.
100 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 24.
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consequéncia, determinaria 0 comportamento do ouvinte, podendo, inclusive, fazé-lo mudar de
opinido.

Em consonancia com a referida explicacdo, encontra-se o motivo pelo qual Tercio
Sampaio Ferraz Junior se apoia no pensamento aristotélico: o despertar do discurso € prova de
que € preciso estabelecer algumas diferencas, e a maneira encontrada pelo estagirita foi
determinar os géneros retoricos (judiciario, deliberativo e demonstrativo). Gragas a essa
diferenciacéo, conclui-se que o ouvinte pode comportar-se de diferentes maneiras perante o
objeto da discusséo.

Nessa conjuntura, encontra-se um ponto inexoravel ao esquema pragmatico: se o
discurso é capaz de persuadir pelos meios da fundamentacéo, seja ela estabelecida para qualquer
dos géneros aristotélicos, como o orador é capaz de produzir uma fundamentacdo convincente
e persuasiva? Tercio Sampaio Ferraz Junior'®* argumenta a respeito da capacidade de “verdade”
no discurso, ja que, em linhas gerais, a verdade é que produz o consenso, ou seja, 0 CONsenso é
a condi¢do para a “verdade”.

Nesta linha, o autor observa que “a fungéo da fundamentacdo néo é produzir convicgéo,
mas persuasdo”% e, a referida persuasio ocorre pela ideia da producéo de verdade que, para o
discurso retérico devera ter aspecto de consenso e verossimilhanga, uma vez que a persuasao,
neste caso, trata-se de um sentimento de natureza eminentemente pratica ocorrida no nivel da
acao.

Embora muito se discuta sobre a persuasdo e o convencimento, o autor pondera a
respeito da decisdo, no seguinte viés: se no aspecto retorico a decisdo seria fruto da
verossimilhanca e da persuasdo, o ato de proferir determinado veredito eliminaria
completamente o conflito que motivou a discussao?

Em primeiro lugar, se a resposta fosse sim, poder-se-ia partir da premissa de que o ato
decisorio seria um tipo de neutralidade e de distanciamento, 0 que o tornaria meramente
idealista e ndo situacional, ou seja, o discurso, dentro desta premissa dialégica e retorica, estaria
prejudicado:

Ao nosso ver, a finalidade imediata da decisdo estd na absorcdo de
inseguranca, no sentido de que, a partir das alternativas incompativeis,
enquanto premissas relativamente inseguras da deciséo, novas alternativas sdo
obtidas, sem a necessidade, em principio, de um retomo constante as
incompatibilidades primérias, tendo em vista decisfes subsequentes. A funcao
da fundamentacdo do ato decisorio, enquanto discurso racional, é construir,

101 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 59.
102 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 59.
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entdo, um elemento de ligacdo e de controle de uma discussdo superveniente,
isto €, a fundamentacdo da decisdo fornece aos participes da discussdo as
indicacdes para o seu comportamento (por exemplo, numa discussdo judicial,
se esta deve ser recorrida ou néo)*%,

Neste ato, 0 autor comega a mostrar a relevancia da discutibilidade para o discurso
judicial. Por que o fundamento de uma decisdo é motivo para que esta seja reexaminada? O
discurso juridico, enquanto instrumento de controle e absorcao de inseguranca é, também, palco
das mais diversas espécies de fundamentacbes, em grande parte com raizes retoricas.
Justamente nesse sentido, a discussdo-contra ndo € necessariamente irracional, mas racional: “o
discurso fundamentante. Ela pressupe a certeza de que uma decisao deve ocorrer, mas também
a incerteza sobre qual decisdo sera tomada”1%4,

Nesse ponto, Tercio Sampaio Ferraz Junior menciona novamente a teoria de Chaim
Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca no que concerne as “provas retoricas” ou, mais conhecidas
como tripé-retérico, na linha aristotélica de ethos-pathos-logos, engquanto instrumentos de

perscrutar a persuasdo. Sobre as provas retoricas, admite:

Entretanto — concluem eles, a “prova retérica” ndo sendo jamais
constrangedora, o siléncio imposto “ndo deve ser considerado como
definitivo, se, além disso, as condi¢des que permitem uma argumentagdo sdo
realizadas”. Na verdade, a concepg¢do de Perelman e Tyteca, que poe,
genericamente o discurso dialégico a servigo da estratégia do consenso,
conduz-no a necessidade da eliminag¢&o do dubium como fato de sobrevivéncia
da ordem social. Por outro lado, eles ndo podem negar a impossibilidade dessa
eliminacéo, sob pena de eliminagdo do préprio didlogo [...]*%.

Finalizando este raciocinio, arremata o pensamento proposto sobre a discusséo contra o
discurso dial6gico e os instrumentos retoricos no contexto de seu esquema pragmatico, além de

justificar suas intengoes:

[...] a discussdo-contra dificilmente perde o seu carater topico, a ndo ser por
um artificio que é, ele também, um recurso dial6gico: homologizacao artificial
de partes necessariamente heterélogas. Sem querer estabelecer aqui umateoria
geral desse complexo, desejamos torna-lo objeto das consideragBes que se

18 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicag&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 63.
104 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 65.
105 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 65.
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seguem e que pretendem aponta-lo de modo tecnicamente limitado, no que se
refere ao discurso juridico®.

Assim, propde o primeiro desfecho no que tange a discussdo-contra e sua importancia
para justificar o esquema pragmatico enquanto possibilidade retorica. Nesses moldes, a
sequéncia de raciocinio da obra trata de tudo o que ja foi exposto, mas, desta vez, a luz do
discurso juridico, tema de interesse direto desta pesquisa.

4.1.2 Discurso juridico: situacdo comunicativa, conflitos e reflexividade

Na sequéncia da obra, Tercio Sampaio Ferraz Junior retoma o conceito de discurso como
acdo linguistica dirigida a outrem e o seu carater de discussao, em um espaco que possui trés
eixos: alguém que fala, alguém que ouve e algo que € dito. Neste aporte, o autor justifica a

situacdo comunicativa:

O que faz com que o discurso ocorra, conforme vimos em referéncia a teoria
da “situagdo comunicativa imperativa”, ndao ¢ uma forma preestabelecida
ritualmente, mas o comportamento seletivo dos participes, que ensinam,
aprendem ou se recusam a aprender, determinam alternativas, escolhem
caminhos, absorvem incertezas, transformam questdes complexas em
problemas claros etc. Vimos ainda que uma situagdo comunicativa ndo se
manifesta num vacuo, mas ocorre em um conjunto de articulagdes complexas
que a circundam [...]J**".

Se a situacdo comunicativa pressupde tantas questdes complexas, manifestacdes e
articulacGes, dada a heterogeneidade do discurso, pergunta-se: Qual a situacdo comunicativa do
discurso juridico?

Para Tercio Sampaio Ferraz Junior, ndo ha que se falar em definicéo ostensiva do direito
mas, sim, de um procedimento operacional, da espécie de experiéncia aferida quando se diz que
algo é uma situacdo comunicativa juridica. Para alcancar esta resposta, 0 autor tem como eixo
a concepgio de “bilateralidade”, compreendida na teoria de Miguel Reale'%, a qual reconhece

que toda acdo humana é uma acao social, pois sempre possui um aspecto de alteridade.

106 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicag&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 76.

107 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 80.

108 Nesse contexto, Tercio Sampaio Ferraz Junior faz aluséo a seguinte obra: REALE, Miguel. O direito como
experiéncia. S&o Paulo: Saraiva, 1968.
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O autor explica o discurso juridico no &mago da situagdo comunicativa, como conjunto
de ac¢des sociais, alinhado por uma relacdo bilateral ou dialdgica. E, aferindo a esta concepgéo,
retorna ao explanado: “assumimos, assim, que as partes, na situagdo comunicativa, estdo
motivadas, isto €, tem, em principio, interesse pelo que se diz, certeza de que algo vai ser
alcancgado e incerteza sobre o que seré alcancado”!.

Aduz, também, que no discurso juridico existe a faculdade de perguntar e responder, o
que por si so geraria a hipdtese de exigir informac6es. Para justificar esta fala, se apega a teoria

de Miguel Reale!?

acerca da “exigibilidade”, explicando este termo como uma regra da
situacdo comunicativa, em que pelo menos um dos comunicadores, ao se recusar a se comunicar
e, na medida desta rentncia (voluntaria ou nao), deixa espaco para que o0 outro comunicador
possa reclamar de seu comportamento. Dessa forma, a exigibilidade mudaria a funcéo
sintomatica e a funcéo de sinal do discurso.

Neste diapasdo, Tercio Sampaio Ferraz Junior'!! assevera que “a ‘exigibilidade’ tem,
além disso, um outro efeito. Ela amplia a situacdo comunicativa social, acrescendo-a de mais
um comunicador: o arbitro, o juiz, o legislador, mais genericamente a norma. A situacao, torna-
se, assim, triadica.”

Ao determinar o conceito de exigibilidade, convida a uma reflexdo acerca da néo
passividade do discurso juridico e sobre como esta caracteristica se manifesta na situacdo
comunicativa e na participacdo ativa do orador e reativa do ouvinte, além da indispensabilidade
de acrescentar um comunicador que, de maneira geral, ¢ denominado juiz.

Apresentada essa triade, o autor ressalta a presenca do dubium no discurso juridico
aludindo a discutibilidade e, propde: é possivel afirmar que este dubium é juridico? Diante de
todo 0 exposto, responde que “a relagdo entre orador e ouvinte juridicos manifesta uma situagao
comunicativa instavel. Sendo o discurso uma expressao carregada da personalidade das partes,
estas atuam e se obrigam na medida da sua personalidade!*2,

Justifica, portanto, que a instabilidade do discurso juridico arremata a assertiva de que
0 dubium é um elemento fundamental. Ndo obstante todas essas questdes, vale lembrar que as
provas retoricas sao estruturais para analisar a personalidade das partes, no viés especifico do

ethos, conforme serd examinado mais adiante.

19 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 83.

10 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 607.

1 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 84.

112 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 85.
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E nessa estrutura que reside o conflito que perdurou muito tempo a respeito da retorica.
Conforme trazido, a retérica sofista foi criticada por Platdo por ser uma pratica considerada
distante da verdade e da justica, Platdo ndo tolerava a possivel amoralidade e a ambiguidade
retorica. Nesta mesma linha, Tercio Sampaio Ferraz Junior provoca dizendo que “se ela
pressupde que as partes, ao discutir, tenham a intengdo de convencer e, pois, de dizer e buscar
a “verdade”, pressupde também que as partes possam mentir”13,

Quando o autor oferece este enunciado, reverbera um conflito inerente ao discurso
juridico: “a liberdade faz, por isso, da situagdo comunicativa juridica uma relacao insegura e
instavel”'4. Significa dizer que, apesar do discurso juridico ser um instrumento de controle,
pondera-se a respeito de uma instabilidade fenomenoldgica, em razo do dubium, da exibilidade

e da liberdade. E reitera:

Em outras palavras, permitem um dubium na medida em que garantem essa
permissdo. Ora, é exatamente isso que torna o discurso juridico, em principio,
ambiguo em relagdo a verdade: é sempre reconhecida mais de uma
possibilidade como ponto de partida da discussao.

Essa ambiguidade leva-nos, por sua vez, a ver a relacdo dial6gica juridica,
basicamente, como uma discussdo-contra. Como tal, ela envolve um tipo
caracteristico de questdo que denominamos conflito e uma fungéo igualmente
tipica, que é a de possibilitar uma decisdo!®®.

Sobretudo no discurso juridico, o dubium se reafirma na medida em que uma acao
linguistica pode ser questionada, sobretudo por um terceiro comunicador, responsavel por
analisar qual discurso mais se aproxima da verdade. Neste viés, a caracterizacdo do conflito
juridico como um dubium, para Tercio Sampaio Ferraz Junior, se acentua diante de
possibilidades divergentes, que a propria norma ndo se faz totalmente apta para diferencia-las.

Sobre essas possibilidades, ocupa-se dos escritos de Miguel Reale*® ao assinalar que,
apesar de a norma impedir a proliferacdo de conflitos, ao mesmo tempo, devera se encontrar
aberta a novas possibilidades conflitivas, isto €, em que pese o imperativo da norma, é preciso
observar a conjuntura do discurso e seus efeitos persuasivos.

Por esta razdo, elenca:

113 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 86.

14 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 86.

115 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicacg&o: subsidios para uma pragmatica do
discurso juridico. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 86.

116 REALE, Miguel. O direito como experiéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 1968, p. 210.
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Essa peculiaridade, em oposicao a outros meios de solucéo e conflitos (sociais,
politicos, religiosos etc.), revela-se na sua capacidade de termina-los e ndo
apensas de soluciona-los. Vimos, porém, que as decisGes ndo eliminam
conflitos no sentido de que a questdo dubia jamais perde esse seu carater. Que
significa, pois, a afirmacdo de que as normas terminam conflitos? Isso
significa, simplesmente, que a norma (a lei, a norma consuetudinaria, a
deciséo do juiz etc.) impede a continuagdo de um conflito: ela ndo o termina
por meio de uma solucéo, mas o soluciona, pondo-lhe um fim. Por-lhe um fim
nado quer dizer eliminar o dubium primitivo que ocorre na situacéo diatica, mas
trazé-lo para a situacdo triadica, em que ele se torna decidivel*’.

Revela-se, neste contexto o carater peculiar do discurso juridico enquanto discussao
contra. Na medida em que se enxerga possivel a coexisténcia de comportamentos e diferencas
entre discursos e oradores, tendo como critério a decisdo de um participante como instancia que
neutraliza a atividade e a reatividade direta dos conflitantes, pode-se dizer que o conflito é fator
de ordem para esta linha de pensamento.

Quanto as possibilidades do discurso juridico, propGe a superacdo de que para
determinada situacdo exista um “dono de sua verdade” que se dispde a ser convincente em
relacdo ao outro em busca da adeséo, de fazé-lo abandonar sua propria opinido e aceitar outra.
Para ele, a fundamentacdo juridica busca encontrar “motivos para uma decisdo” e, ndo tao

somente uma simples “mudanca de opiniao”:

A fundamentacdo juridica, por isso, deve ser persuasiva enquanto
apresentacdo de motivos de decisdo. Vé-se por ai o carater especifico do
discurso juridico e sua técnica de tratamento de problemas, que permitem a
apresentacdo como corretas de decisGes obtidas de premissas e informacGes
gue eram mais ou menos obscuras, inseguras ou discutiveis [...] Segue-se dai
uma constelacédo de relacionamentos em que as taticas do discurso configuram
estratégias por meio das quais cada parte esta obrigada ndo s6 a levar em conta
a estratégia de outra, mas também de planejar seu comportamento, ndo apenas
em funcdo de cada processo singular, mas, sobretudo, em funcdo de
procedimentos futurose,

Assim, o discurso juridico permite que a complexidade de suas relagdes possa conceber
decises singulares a depender do caso e de quem estara na situagdo comunicativa. A verdade,
portanto, ndo é fator essencial, mas, sim, a verossimilhanga, o discurso que se comporta de
maneira mais acertada, que possua motivacdo bem fundamentada, que tenha critérios objetivos
e identificaveis. Deste modo, o campo operacional das decisdes esta calcado no plano do

“possivel”. E imprescindivel que também se possa pensar na reflexidade do discurso juridico.
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Para completar a situacdo comunicativa juridica como manifestacdo dialdgica da
discussdo-contra, propde um exame sobre as questdes conflitivas do direito, vistas sobre a Otica
da reflexividade. Para ele, o discurso juridico é passivel de questbes dubias, gracas aos oradores
e seus meios de persuasao, fazendo transparecer o conflito institucionalizado que, por sua vez
é reflexivo:

E reflexivo, na medida em que a constituicio da alternativa em relagdo a
norma pode ser de novo questionada, isto €, o que se questiona, entdo, ndo sao
as possibilidades estruturadas em alterativas, mas a propria relacdo a norma
que permite essa estruturacdo. Vale dizer, reflexivamente, o dubium juridico
acaba por se instalar dentro da propria norma.

Sendo a norma juridica ndo um a priori formal, mas, ela propria, o produto de
um processo decisorio multidimensional, sob o ponto de vista do discurso, ela
é uma acao linguistica racional, no sentido de discurso fundamentante.

Nesse sentido, o direito ndo é apenas um discurso sobre normas, mas €, ele
préprio, normativo. Dai o carater normativo da sua dialogicidade, no sentido
de que estamos, no plano juridico, obrigados a dialogar®®.

Quando Tercio Sampaio Ferraz Junior trata da alternativa em relacéo & norma, preconiza
0 gue ja esclareceu em sua proposta: o discurso juridico € instavel em razao da discutibilidade
e do conflito. Mas, ndo se deve pensar que esta caracteristica diminua sua eficacia ou sua
atuacdo enquanto controle social, pois, na realidade, esta espécie do discurso obriga os oradores
e a sociedade a dialogar e, felizmente, o didlogo é elementar para o direito. Sobre esse
raciocinio, dispde:

Ao mesmo principio linguistico vincula-se ainda a doutrina tradicional, ao
sustentar o principio da divisdo dos poderes, que implica, por sua vez, uma
concepgdo da norma juridica como um imperativo acabado e dado antes do
caso concreto a que ela se aplica. Dai a tendéncia a confundir o texto da norma
com a propria norma, ou, pelo menos, a tendéncia em admitir que a palavra
da norma exprime basicamente, de modo suficiente e adequado, a sua validez.
Prevalece ai, como decorréncia, o aspecto técnico-formal da vigéncia da
norma, cujo sistema se ordena, entdo, segundo uma escala linear e hierarquica,
tornando-se a dogmatica juridica cega para as exigéncias da operacionalidade
e comunicabilidade do discurso juridico'?,

Enxerga-se, assim, certa dificuldade em se admitir as verdadeiras exigéncias para a
operacionalidade e comunicabilidade do discurso juridico, exigéncias que passam pelo esquema
pragmatico e, por vezes, se desviam do excesso de dogmatica juridica. Para Tercio Sampaio
Ferraz Junior, apesar desse revés, o fazer e aplicar do processo normativo também enfrenta a

estrutura dialogica.
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Para arrematar, relembra que sua proposta tem carater exemplificativo e que o caminho
deste pensamento € a pragmatica do discurso juridico em geral o que, como visto, dependera

de uma situacdo comunicativa.

4.1.3 Discurso judicial: l6gica material, l6gica formal e questdes dogmaticas e zetéticas

Dando continuidade ao seu propoésito, Tercio Sampaio Ferraz Junior relembra que a
situagdo comunicativa é composta pela “exigibilidade”. Esse € um dos fatores que desencadeia
a instabilidade e a assimetria do discurso juridico, os quais sdo resultados das funcGes
pragmaticas especificas do discurso judicial. Para ele, “as diferengas sintomaticas do discurso
tornam-se entdo patentes: o discurso dos emissores deve expressar uma certa ‘objetividade’, no
sentido de que eles ‘falam o direito’; o dos receptores, uma certa ‘subjetividade’, no sentido de
que eles falam o fato”*2L,

Dada essa questdo, o jurista propde pensar em um duplo carater do controle manifestado

no discurso judicial, responsavel por conferir ambiguidade em relagdo a “verdade”:

No que se refere ao discurso judicial, cuja dialogicidade normativa estabelece
a obrigacao de interpretar, o planejamento (“psico-logico”) se da de acordo
com um conjunto de prescricdes interpretativas de natureza tdpica. Essa
natureza nos faz vé-las como férmulas de procura ou ainda operacGes
estruturantes, como dissemos anteriormente, que nos ajudam a controlar, no
sentido de delimitar, restritiva ou amplificadoramente, a comunicagdo
discursiva, na medida em que, com seu auxilio, as estratégias e as taticas se
deixam programar?,

A luz dessa concepcdo, o autor distingue esse conjunto de prescricdes interpretativas
sob a égide da tdpica, uma de natureza formal, e outra de natureza material.

Acerca da topica material, explica que sera constituida por um conjunto de prescri¢des
interpretativas e que trata das intencdes persuasivas, no que se refere ao ponto de vista de
interesse do orador. Na sequéncia, sugere que este repertorio de “pontos de vista” seja
instrumento capaz de persuadir ou dissuadir o receptor de sua acdo linguistica. Neste vies,

aponta em direcdo a teoria aristotélica ao aduzir que “ao desejar influenciar o decurso do
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discurso-contra, precisam produzir uma impressdo convincente e confiante; as suas acgdes
linguisticas devem ser dignas de crédito”!?3,
Nesta linha, o ethos pode ser visto como produto indissocidvel da analise da postura do

orador digno de crédito, fator essencial ao discurso persuasivo:

Por isso as partes, por exemplo, numa discussdo processual, sabem o quéo
importante é para elas a produgdo de autoconvic¢do, embora, tendo em vista
a astucia tatica, elas procurem “esconder” o modo da sua manifestacdo, pois a
concomitante apresentacdo do modo da automanifestagdo, dada a
reflexividade do didlogo, torna visivel outra possibilidade de apresentacgéo,
que pode desacreditar ou enfraquecer a impresséo de convicgéo e confianca.
Na discussdo-contra judicial, portanto, os participes perdem a sua eventual
“ingenuidade”?4,

A explicagdo de Tercio Sampaio Ferraz Junior para a topica material remete aos ditames
retéricos expostos nesta analise. Quando o tedrico afirma que os participantes do discurso
perdem a sua “ingenuidade”, reitera o que ja se sabe sobre as provas retoricas, e cCOmo a arte de
bem dizer se instrumentaliza conforme a percepcao e a intencdo dos oradores.

Sobretudo com base nesse raciocinio, Tercio Sampaio Ferraz Junior apresenta a
personalidade do orador como “taticas do discurso”?®. Entende, assim, que no discurso judicial
é possivel as partes “anteciparem” a decisdo e seus fundamentos materiais (gragas ao
instrumento retérico de se pensar racionalmente antes de construir um discurso, conforme as
possiveis paixdes do auditorio).

Para além disso, provoca ao dizer que as decisdes e seus fundamentos materiais tém
origem na maneira pela qual as normas sao interpretadas — tém caréater de justas ou injustas —
com serventia ao bem, sendo eficazes ou ineficazes, coerentes ou incoerentes. Tudo isso, fruto
do dubium inerente a acdo discursiva judicial, em especial na discussao-contra.

Assevera, também, que “a discussdo-contra judicial ultrapassa, por assim dizer, 0s
limites do conflito concreto e se mostra reveladora de uma ordem, em relacéo a qual os conflitos

se definem”'?, Para o jurista, o discurso judicial apresenta surpresas nas raizes de sua
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instabilidade e, notoriamente, no viés das incertezas, parte-se para a possivel reflexdo sobre a

inerente retdrica, situada no campo da pragmatica:

Nesses termos, o discurso judicial ndo pretende conduzir as partes,
incondicionalmente, a um consenso real, a uma harmonia sobre o Direito e 0
Né&o Direito, mas criar condigdes para que as partes possam suportar a pressao
social, obrigando-as a discutir outras questfes que ndo as “formais” do
Direito, especializando, assim, a sua insatisfacdo. 1sso ocorre pela assuncao
de “topoi materiais”, por meio dos quais as partes ndo profissionais costumam
expressar sua insatisfagdo e justificar suas decepgdes em termos de “vitimas

9% ¢ 9% ¢

das circunstancias”, “injusticadas”, “enganadas” etc., o que manifesta, do lado
das partes profissionais uma imagem estereotipada e negativa de juizes,
promotores e advogados, por meio de “topoi materiais” como “astuciosos”,
“donos de uma retérica invejavel ™%’

Vé-se que, a tdpica material € tdo nitidamente retdrica. Assim, se o profissional do
direito ndo se resguardar, poderd ser visto como “ndo profissional”, dadas as manifestacdes

[

insistentes de defesa, reverberando, incansavelmente, possiveis falacias como “vitimas das
circunstancias”, “injusticadas” e “enganadas”. Nesse contexto, hd um discreto propdsito de
repreender a excessiva retorica em detrimento das provas, por exemplo, documentais, técnicas,
e de outras naturezas.

Na outra ponta das prescri¢fes interpretativas, Tercio Sampaio Ferraz Junior trata da
“topica formal” “que se refere ao controle objetivo da comunicagdo discursiva, tendo em vista
a producdo de conviccdo, e que confere a fundamentacdo do discurso judicial um carater
proprio”t?,

A tépica formal trata da institucionalizacdo prépria do dialogo juridico, admitindo
técnicas e regras que variam conforme a situacdo comunicativa. Ainda sob essa ética, acerca da
terceira pessoa gque possui 0 condao de decidir o que lhe foi submetido, é imprescindivel que
nenhuma das partes esteja sob coacdo e, que este terceiro decida em razdo de “uma ordem a
qual todos se submetem e em fungdo de uma alta probabilidade de constatacdo de fatos
apresentados”*?°,

Aqui, apesar de a discussdo-contra ter sua esséncia nas agdes linguisticas divergentes

(numa forma dialética), no direito, as provas juridicas tém o encargo de incutir o controle nas
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relacBes sociais. Por isso, o discurso judicial é tdo peculiar no que diz respeito as regras e
técnicas. Sobre o dever de prova:

Enquanto nos demais discursos dialdgicos de discussdo-contra o dever de
prova constitui um elo de natureza mais subjetiva, no discurso judicial a
consisténcia das afirmacOes recebe um tratamento especial, que, como ja
dissemos, objetiva-se de tal modo que o0s participes da discussao se vinculam
mesmo quando ndo queiram engajar-se tdo profundamente.

Em funcgéo do dubium, a prova no Direito néo visa a transformar a incerteza
em certeza, no sentido de substituir o dubium por um certum, onde os
participes da discussao passassem a comportar-se passivamente, mas sim a
producdo de uma convicgdo necessariamente partidaria.

A prova juridica, dada a prospectividade da discussdo-contra, constitui, assim,
um instrumento com a ajuda do qual se procura ndo eliminar a possibilidade
de contestacdo da outra parte, mas de resguardar-se contra ela. Isso faz da
prova um instrumento situacional. Mas o desenvolve, nesse sentido, uma série

de ficgdes (“topica-formal”), que garantem essa situacionalidade™*°.

Nesse diapasdo, as tdpicas material e formal encontram-se entrelacadas. A primeira,
alinhada ao caréater do orador, no sentido de fazé-lo digno de crédito em busca da persuaséo, a
segunda, arraigada a técnica juridica e suas provas elementares ao discurso.

Com esse proposito, Tercio Sampaio Ferraz Junior3! aduz que esse conjunto manifesta
uma combinacao entre o delectare, movere e docere.

A primeira (delectare) corresponde pelo chamado perelmaniano de “conducdo de
almas”, e desperta o interesse do auditorio pela simpatia, autoconvicgao e seguranca do orador.
A segunda (movere) € responsavel por tirar o ouvinte de sua zona de conforto ou possivel
indiferenca ao discurso. Aqui importa o dado psicologico e passional, combustivel para
provocar emocdes no auditdrio e influencia-lo. A terceira (docere) é 0 momento em que 0
orador estabelece sua segurancga, apresenta argumentos objetivos, com fundo racional e
conclusivo, com o uso, por exemplo, de dados numéricos, graficos etc., arrebatando os ouvintes.

Para sintetizar esse entendimento:

Quer-nos parecer, por outro lado, que dentre eles assume importancia a fungao
do ouvinte e, em referéncia a ela, a qualificacdo do objeto do discurso como
questdo conflitiva. I1sso nos permite ver o discurso judicial como um processo
de questionamento. E, pois, a questdo o ponto decisivo, que servira de
orientagdo para a analise subsequente do decurso da discussdo-contra
judicial®®,
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Para esta pesquisa, 0 entendimento do jurista é prestigioso, pois destrincha o discurso
juridico em cada etapa e remete ao instrumental retorico, especialmente ao ethos, que, conforme

salienta Michel Meyer'®

, € 0 ponto final do questionamento.

Na sequéncia, Tercio Sampaio Ferraz Junior recomenda pensar na norma enquanto
fundamento para a decisdo dos conflitos e endossa 0 mencionado a respeito da reflexividade
instaurada por meio do dubium, autorizando que uma norma possa se contrapor em relagdo a
outra.

Esse contraponto fica nitido quando o dizer do direito encontra meios para despir-se da
obrigagdo de “verdade”. O discurso da norma &, portanto, passivel de certa autonomia, quando
o jurista defende que “podemos interpretar normas a partir de fatos do caso em tela ou os fatos
a partir de normas”***

Ao tratar da autonomia fruto de uma possivel instabilidade, o autor preconiza que a
organizacao das normas permite instaurar alternativas, dentro de um contexto inteligivel de
discutibilidade e dubium, que resguardam o carater problemético e fenomenold6gico do direito,
permanecendo aberto ao dialogo e a critica.

Nesse diapasdo, ha que se tratar das questdes de dogmatica e zetética. Tercio Sampaio
Ferraz Junior enxerga que néo se deve compreendé-las de maneira completamente diversa ou
oposta. No campo do discurso juridico, elas se entremeiam, por vezes se opdem e se colocam
paralelamente, “estabelecendo um campo de possibilidades bastante diversificado”'%®,

Para entender esse campo diversificado, o jurista esclarece o significado de cada uma
das terminologias e sua utilidade para o discurso judicial. No que toca a dogmatica, entende
tratar-se de uma “funcio diretiva explicita”, orientada como um “dever-ser”**, Significa dizer

que, as questdes dessa natureza existem para alimentar certa seguranga que orientam e

possibilitam determinada decisdo de determinada maneira, e explica:

De modo geral, as questdes judiciais sdo “dogmaticas”, as quais sdo sempre
restritivas (finitae), e, nesse sentido, “positivas” (de positividade). As questdes
judiciais que se reduzem, entretanto, as “dogmaticas”, na medida em que as
acOes linguisticas postas fora de davida e que estruturam as alternativas — 0s
dogmas — podem ser submetidas a um processo de questionamento, por meio
do qual se exige uma fundamentacdo deles, procurando-se, com a ampliacdo
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do dubium, mediante o estabelecimento de novas conexdes, facilitar a
orientacdo da agdo’.

Nessa perspectiva, assume a importancia da dogmatica no sentido de nortear as
decisdes, ou é possivel dizer, no que tange a seguranca juridica em ter um parametro que
corresponda ao “dever ser”. Acredita, contudo, que esses dogmas do dever, ao serem
submetidos a alternativas, promovendo uma ampliagdo do dubium, poderiam provocar
situacOes que facilitem a orientacdo do discurso e do posicionamento judicial.

O tedrico propde, entdo, se pensar nas questdes zetéticas como forma de ponderar a
respeito das “certezas” dogmaticas. Assim, na importancia atribuida pelos juristas aos dogmas,

h& uma crenca de que as questdes zetéticas pelo fato de supostamente serem

Mais livres, no sentido de mais abertas, e, por isSo mesmo, muitas vezes
dispensaveis, pois a pesquisa pode trocar com facilidade os seus conceitos
hipotéticos, enquanto a “dogmatica” (num sentido restrito e até mesmo mal-
entendido), conforme nos faz ver Reale, presa a conceitos fixados, obriga-se
muito mais ao trabalho de interpretagdo®,

Nessa fala, reside um ponto interessante: na sequéncia dessa afirmativa, Tercio Sampaio
Ferraz Junior aponta para uma linha oposta ao pensamento de Miguel Reale. Defende que, para
o discurso judicial iminente, o recurso das questdes zetéticas tem sido inevitavel. Por mais que
0 meio juridico reafirme a prevaléncia da dogmatica como estrutura fundamental, ndo se tem
conseguido eliminar e nem mesmo promover uma “separacao radical entre questdes zetéticas e
dogmaticas, como querem normativistas como Kelsen”%,

A prética juridica, portanto, é dotada das duas vertentes, 0 que, para esta pesquisa tem
grande valia, se considerado 0 momento de transicdo, em que se pode trilhar os caminhos do

ser e 0 do dever-ser. Nesse padrdo, leciona:

Isto posto, podemos ensaiar uma descri¢do do decurso da discussao judicial,
elaborando um esquema que ndo deve ser tomado num sentido rigido, mas
como adaptével a um grande nimero de situacdes [...]. Aceitamos, por outro
lado, que o decurso do discurso judicial se revela como um processo de
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guestionamento. 1sso nos permite referir o esquema a ser descrito diretamente
a retdrica antiga, que denominava status o processo de questionamento [...]*4

Aprimorando o exposto em sua obra, Tercio Sampaio Ferraz Junior4!

completa o
entendimento sobre dogmatica e zetética afirmando a correlacdo entre os dois termos e
reforcando que o questionamento zetético ocorre na reflexividade do dubium, ecoando na base
do questionamento dogmatico, no que diz respeito ao preparo e as possibilidades de uma

deciséo, sempre relacionada a discussdo-contra.

4.1.4 Discurso da norma: justica, valor e ideologia

Segundo o autor, deve-se questionar o ponto de vista tradicional da norma. Nesse
aspecto, explica que o “discurso da norma se relaciona com a produgio de normas”*?. Acredita,
ainda, ndo ser possivel isolar a norma como “discurso do discurso de quem produz e de quem
recebe”* e, assim, defende que sob a égide do discurso pragmatico nio se pode ver a norma
como entidade separada da situacdo comunicativa.

Contudo, sobre as diferencas em relagcdo ao pensamento tradicional, esclarece:

N&o é esse, entretanto, o ponto de vista tradicional da doutrina juridica. Esta
costuma ver a norma como um imperativo acabado e dado antes do caso
concreto ao qual ela se aplica. Dai a tendéncia em confundir o texto da norma
com a prépria norma ou, pelo menos, a tendéncia em admitir que a palavra
norma exprime, basicamente, de modo suficiente e adequado, a sua validez.
Um sintoma disso podemos observar na constante atribuicdo a norma do
carater de generalidade, mesmo quando isso ndo é entendido num sentido
estritamente l6gico-formal®.

A norma, portanto, é vista como um discurso que experimenta o controle, isto €, em
razdo de sua existéncia, pode se expressar certa estabilidade ao direito, principalmente no

tocante ao sentido e justificativa das decisdes que, ndo por acaso, dizem basear-se nos preceitos
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dajustica. Todavia, a realidade apresentada pelo tedrico se apoia em uma consciente explicagdo
acerca de certas expressoes largamente reverberadas.

A primeira expressao a desmistificar é a palavra “justiga”. Tercio Sampaio Ferraz Junior
esclarece:

nas mais antigas manifestacfes do pensamento grego, essa palavra ndo
aprece!®® [pois], nem Homero nem Hesiodo conhecem o termo dikaiosyne.
Para designar o que se costuma entender por ‘justica’, utilizam-se eles de
outros vocabulos como dike (originalmente “decisdo judicial”) e themis
(originalmente “bom conselho”)e,

Na sequéncia, menciona que o termo “justiga” ganhou operacionalidade ao ser colocado
como aperfeigoamento da comunicacdo, no sentido aristotélico. Contudo, com o passar dos
séculos, a palavra sofre modificacbes gracas ao fundamento de outras prescri¢des juridicas.

Nessa linha, reflete sobre 0 jargdo “dar a cada um o que ¢ seu”, no sentido de perscrutar
a justica que, entretanto, se prejudica, quando o discurso toma consciéncia de que é um tanto
quanto complexo determinar “o que ¢ seu”. Por isso, todas essas concepcdes perdem espaco e
conduzem a um rompimento com a situagdo comunicativa. A fim de estabelecer os ditames de

uma analise da norma, elenca:

Ja por isso podemos perceber em que sentido uma analise da norma como
discurso envolve e requer um exame prévio da situagdo comunicativa. 1sso
prende a norma, enquanto discurso, a relacdo orador-ouvinte, sem o que ela
ndo pode ser captada. Vimos anteriormente que a norma decide conflitos, mas,
dada a estrutura do discurso que ela instaura é necessario ver a prépria norma,
reflexivamente, como um dubium e, pois, como produto de decisdo’.

Quando a proposta de Tercio Sampaio Ferraz Junior permeia as questdes conflitivas, até
mesmo na norma, sobretudo no campo do dubium e, desmistifica o significado falacioso de
justica, é possivel considerar: se a justica ndo pode ser simplesmente captada pelo dogma da
norma, como, entdo, dar a esse discurso o fator imperativo de controle social?

A resposta a esse questionamento tem raizes no campo do valor. A valora¢do da norma
é reproduzida nos mais diversos discursos coexistentes no meio juridico, especialmente no viés

escolhido da discussdo-contra. Ainda, segundo o pensamento do jurista, em que pese a
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relevancia da dogmatica para o direito, esta € incapaz de esgotar o discurso normativo. Acredita-
se, entdo, que a norma se manifesta concomitantemente como uma opc¢éo axiologica.
Ainda, observa que “o discurso da norma revela por vezes e inevitavelmente uma

duplicidade de movimentos”*8, e anota:

No direito moderno, tomando como exemplo os discursos parlamentares num
sentido lato (que abarca também as leis de gabinete, 0s decretos do Executivo
etc.), percebemos, de um lado, a presenca de um grupo altamente interessado
e convidado a participar partidariamente, instaurando entre si uma discussao-
contra. Sessdes parlamentares, nesses termos, ndo ter por fungéo a busca pela
verdade (no sentido de discussdo-com), mas representam a luta politica e a
manifestacdo partidaria dos valores sociais'*°.

No que dialoga com a norma enquanto estrutura dialégica, Tercio Sampaio Ferraz
Junior'® propde que “tem por fungio sintomatica caracteristica expressar valores” e, em razio
disso, tende a despertar opinides divergentes que serdo resolvidas em meio a fundamentos
eminentemente axioldgicos.

Assim, se a justica se apresenta como meta ou fundamento para o direito, a norma,
possuindo questdes valorativas, representaria, também, um fator de instabilidade. Para aclarar
esta percepc¢do, resume: “o valor, entdo, ¢ estabelecido como fim e a funcdo pode ser
modificadora*®!,

No ambito dessa explicacdo, é possivel entender que a norma possui dois momentos
valorativos: as funcgdes justificadora e modificadora; e que ambas, atuando conjuntamente,
constituem pontos fundamentais sobre o discurso da norma. Para o autor, a funcgéo justificadora

tem certa predominéancia:

No Direito moderno, das democracias ocidentais, nota-se, por exemplo, a
ocorréncia mais frequente de funcdes justificadoras.

Essa predominancia, que ndo deve ser entendida como caracteristica essencial
do discurso da norma, explica-se pelo processo de “positivagdo” (normas
juridicas valem por forca de decisdo) que sofre o Direito em nossos dias e pela
sobrecarga das responsabilidades burocraticas, o que exige técnicas de
planejamento da atividade juridica [...] Observa-se, nesse caso, uma
subordinacédo da fungdo modificadora a justificadora, de modo que, por meio
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dela, a massa dos conflitos axiolégicos pode ser mais eficientemente
reduzidal®,

Nesse sentido, a norma, apesar de possuir carater axiolégico gracas ao discurso
alicercado no dubium, possui, também, aspecto de exigéncia e de obediéncia, fruto da
dogmatica. De maneira geral, explica, a lei é impositiva, pois “nédo se pode aceitar parcialmente
uma lei, desejar cumpri-la apenas em parte”'>3, Por isso, em uma primeira anlise, a lei teria
aparéncia homogénea, ou melhor, um aspecto monologico.

Ao se aprofundar no tema, o autor justifica essa aparéncia imperativa: o discurso
normativo segue uma ag¢do linguistica cujo “o orador goza de autoridade, no sentido de
capacidade e prontiddo na justificacdo de objetivos e fundamentos™**, Por isso, seria necessario
ater-se a reflexdo de que, tendo a norma a finalidade de ser, simplesmente, repetida e
reproduzida, seu carater seria apenas ideoldgico.

Por isso, nesse contexto, discorda da rigidez que, para alguns, constitui a norma. Para
ele, ideologia tem outro sentido, a corroborar, na realidade, com todo o exposto que diz respeito

a flexibilidade e a reflexibilidade da situacdo comunicativa:

Ideologia €, ao nosso ver, um conceito de natureza axioldgica, ou seja, 0 ponto
de vista ideol6gico envolve também uma atitude valorativa. S6 que, enquanto
os valores em geral constituem prisma, critério de avaliacdo de acles, a
valoracdo ideol6gica tem por objeto imediato os proprios valores. N&o
desconhecemos, ao fazer essa assercado, que 0s proprios valores se julgam, na
medida em que é sempre possivel submeter um valor a outro e, a partir dali,
num processo reflexivo, constituir ordens valorativas hierarquicas. Essa
valoracdo, porém, dada e reflexividade regressiva e circular dos valores —
valores julgam-se uns aos outros ad infinitum — é necessariamente flexivel e
instavels®.

Dessa maneira, a racionalidade proposta pela norma implica diferentes concepcdes para
o discurso. A proposta de Tercio Sampaio Ferraz Junior para o conflito citado é repensar a
estrutura sistémica de forma a motivar o discurso persuasivo e ndo o autoritario, e acreditar na
possibilidade de construgdo discursiva dentro de um sistema axiomatico, repensando a

monologicidade ideoldgica, a fim de priorizar um discurso da norma no angulo pragmatico.
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4.1.,5 Discurso da ciéncia do direito e suas possibilidades

O direito visto como ciéncia ainda é parte de discussdo no meio juridico. Ha quem
defenda plenamente essa concepgao™®®, partindo de uma ideia sistematizada como argumento.
Outras correntes encontram respaldo justificando que a ciéncia acontece no momento em que
as pesquisas ndo se dao por acabadas, e que € possivel sempre descobrir novas maneiras de “se
fazer” o direito.

Tercio Sampaio Ferraz Junior'®, ao abordar o assunto, propde que, primeiramente, se
pense na cientificidade do direito como a obtencdo de conhecimentos sistematicos,
metodicamente obtidos e comprovados. Essa conjuntura deu ensejo as relagdes I6gicos-formais
dos fendmenos juridicos, deixando de lado seu aporte empirico e axiolégico. Para o jurista,
“essa possibilidade de fundar-se a Ciéncia do Direito nunca chegou a realizar-se”*°.

Em meio a questdes tipicamente polémicas, esclarece que pretende sugerir um modelo
que possa atenuar o problema, contudo, dentro do ponto de vista da pragmatica do discurso,

sem pretenséo de esgotar o tema. E questiona: “Existe um discurso cientifico do Direito?”’*®

Sendo todo discurso uma discussdo ou acdo linguistica dirigida a outrem,
comegamos essa analise pragmatica pela relagdo intersubjetiva e também pelo
objeto, que se pde, de certo modo, concomitantemente. Evitamos, assim, uma
defini¢do de “ciéncia” e de “direito”, isto €, uma defini¢do ostensiva de ambos,
para capta-los, entdo na prépria experiéncia discursiva de orador e ouvinte!®.

Nesse contexto, sob a 6tica da pragmatica, parte-se da situacdo comunicativa para dar
inicio as explicacGes sobre o tema. Na sequéncia, 0 autor recomenda uma ponte acerca da
relacdo entre 0 homem, o estado e a sociedade que, como preceito provocador de conflito
durante séculos, levou o individuo a assumir certa oposi¢do perante a prépria sociedade.

Nesse contexto, 0 mundo deixava de ser o lugar natural do homem e sua relagdo com o

Estado era feita de paradoxos: de um lado a protecdo, de outro, a ameaga. Esse contraponto €

1% para uma discusséo filosofica das diferentes teses formuladas pelas diversas escolas juridicas, ver: REALE,
Miguel. O direito como experiéncia. Sao Paulo, 1969, p. 123.
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nitido quando se pensa na Lei como instrumento do direito. O dever-ser ou 0 ndo-dever-ser
serdo tidos como pressupostos essenciais a ciéncia juridica.

Com efeito, essa perspectiva, para Tercio Sampaio Ferraz Junior, comega a provocar
mudangas no comportamento humano, e o direito comeca a transitar entre diferentes ambitos
da experiéncia humana. Um desses ambitos seria a relagdo pragmaética do homem com o mundo,
que “transforma sua a¢do em simples decisdo, ou seja, numa situagao hipotética que se modifica
ou se deve modificar de acordo com os resultados e cuja validade repousa no seu bom
funcionamento”!6?,

Para 0 viés pragmatico, o direito deveria observar o funcionamento de suas decisdes as
quais poderiam ser modificadas conforme a situacdo iminente. Ao contrario dessa conjuntura,
opta-se por se desvencilhar dos valores aplicados pela pragmatica, tendo como ponto basilar a
positivacdo, vista friamente como preceito seguro e fundamento univoco das decisdes.

Sobre a positivacdo, leciona:

No campo juridico, a positivagdo vai exigir do homem um papel ambiguo:
fundamento de todas as positividades, ele é também o objeto da positivacgao.
Sob o ponto de vista do discurso, a positivacdo expressa, assim, de um lado o
dominio de valores e finalidades valorados ideologicamente, onde se permite
apenas a discussdo técnico-instrumental®6?,

No aporte técnico-instrumental admitido pela norma positivada, aduz que o homem
seria 0 fundamento e ao mesmo tempo o objeto da positivacdo. Significa dizer que, a expressdo
da norma seria baseada pelo certum, a exercer, em principio, um momento monoldgico do
discurso, possibilitando pensar o discurso dogmatico como forma de discussdo-com, pois
“desenvolve uma fundamentacdo cuja fungdo ndo ¢ configurar um conflito e, imediatamente,
preparar uma decisdo, mas sim procurar a possibilidade de ‘verificacdo interpessoal’ de uma
questdo hipotética”?63,

Ainda que a primeira vista o discurso da norma pareca monologico e formalizado por
uma discussdo-com, na tentativa de controlar e, talvez, provar cientificamente o direito, o
momento dialdgico surge quando o objeto comeca a ser visto como na Otica do dubium. Ao

explicar essa possibilidade, ensina que 0 momento monoldgico perde seu espaco quando se
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relaciona com outros certames e, novamente, outros valores. Quando o dogma “pde-se a prova
a sustentabilidade de agdes linguisticas, mas tendo em vista assinalar sugestdes, apontar
possibilidades, desvendar caminhos para uma eventual discussido contra”64,

Nesse Vviés das acdes linguisticas, hd que se reconhecer a coexisténcia da dogmatica e
da zetética, do discurso-com e do discurso-contra, da relagdo monoldgica e dialdgica. E, sobre

essa condicdo, explica:

N&o sejamos indiferentes a producdo partidaria de uma imagem persuasiva e
sua demonstracao (basica para a discussao-contra), mas o objetivo do discurso
é convencer a outra parte, conquistar-lhe o assentimento. A producao do
consenso, um elemento importante do discurso juridico enquanto discussao-
com?s,

O jurista ndo abre mao de pensar a norma enquanto fundamento de controle social e
esteio para o funcionamento do direito, sobretudo no campo das certezas que precisariam existir
para falar de ciéncia. Pondera, contudo, sobre a relacdo da norma com o homem e, como essa
experiéncia influencia o0 modo de pensar, questionar e agir dos oradores na situacdo
comunicativa.

E, com base nessa consciéncia de amplitude do discurso judicial, a ciéncia também
existe em razdo de possibilidades que, embora “ndo acabadas”, sobrevivem em meio as
possiveis novas interpretacdes, melhores ou piores para a sociedade, conforme o momento

social e as necessidades emergentes:

E evidente que essa concepgdo depende, ela propria, de certas condicdes
culturais e € valida para culturas suficientemente diferenciadas, aquelas em
que o fendbmeno da positivacao ja ocorreu, em que o ser humano é tematizado
como centro das positividades. Como dissemos, o objeto do discurso da
Ciéncia do Direito ndo é, pois, nesse caso, nem a positivacdo nem o conjunto
das normas positivadas, mas o préprio homem, que, no interior da positividade
que o cerca, apresenta-se o sentido das normas que ele estabelece?®,

Ao dar esse sentido humanista a cientificidade do direito, Tercio Sampaio Ferraz Junior
arremata o raciocinio propondo trés eixos sobre a ambiguidade do homem refletida no discurso

judicial.
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A primeira delas encara a decidibilidade como “relacdo hipotética entre conflito e
decisdo”®’. Nessa conjuntura, o ser humano se apresentaria como dotado de interesses por meio
dos quais se revelariam suas necessidades e, por vezes, essas imposi¢es nao estariam de acordo
com o previsto na norma. Dai que a exigibilidade dessa decisdo é vista como fator para sanar o
conflito.

Na segunda, a decidibilidade ¢ “examinada em termos das condi¢des de possibilidade
da decisdo possivel”1®. Nesse viés, 0 ser humano é encarado como reflexivo e passivel de
suportar as exigéncias sociais do meio em que vive. Significa que pode moldar-se conforme as
experiéncias e, a norma, seria posta nos ditames dessas condicdes.

A terceira opgao enxerga a decidibilidade como “angulo de sua relevancia significativa;
trata-se de um relacionamento da hipétese da decisdo possivel com seu sentido”%. O ser
humano, entdo, precisaria ser analisado desde seus menores gestos, na totalidade de seu agir,

pois isso daria sentido as formas axioldgicas, como proposito de justica e de equidade:

O discurso cientifico do Direito nasce, nesse sentido, de uma situagdo
comunicativa indecisa, em que se misturam caracteres da discussdo-com
cientifica com elementos de discussdo-contra, vale dizer, em que se
aglomeram atores homologos com intengdes partidarias, questdes zetéticas de
pesquisa juridica desinteressada, carater tecnoldgico da discussdo-com
juridica, nada mais é, nesses termos, que um reflexo desses contrastes”.

Ainda nesse sentido:

Mas no tratamento dialdgico de alternativas, caso em que temos um discurso
gue ndo se estrutura a partir de assercdes certas, na forma de regras e excecoes,
mas a partir de asser¢Oes dubias que permitem apenas uma constancia de
problemas e uma necessidade de decisdes, quando esses problemas
constituem conflitos. Vale dizer, um discurso que manipula, em principio, ndo
as “formas” (fixas, essenciais) e “matérias” (varidveis, contingentes), nem
mesmo “premissas” que ocorrem sempre, como componentes estruturais do
decurso do discurso, mas uma correlacdo funcional de questdes e solugéo de
questoes’™,
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A variedade inerente & experiéncia do direito, portanto, pressupde um discurso que
exista ndo apenas em favor da rigidez do controle social, institucionalizada pela dogmatica, pela
norma e pela proposta da cientificidade, mas, sobretudo, por carater maltiplo enquanto situacéo
comunicativa, enquanto reflexivel e nuance da discutibilidade.

Para o jurista, a égide pragmatica propde a racionalidade retérica como método de
construcdo do discurso, em que pese ndo pretenda reduzir o fenbmeno juridico a um mero
operacionalismo. Adianta, contudo, sobre a necessidade de se refletir sobre os instrumentos

retoricos como possibilidade de se analisar o discurso judicial em sua amplitude.

4.2  Retdrica na filosofia do direito: contribuicdo tedrica de Jodo Mauricio Adeodato

A obra Etica e retorica, de Jodo Mauricio Adeodato, na edicdo utilizada para esta
pesquisa, conta com 15 capitulos que, segundo o autor, foram escritos e publicados ao longo
dos altimos 20 anos dedicados a vida académica. Como autoridade no assunto, o docente, que
foi orientado por Tercio Sampaio Ferraz Junior no doutorado e substituiu Lourival Vilanoval’
na catedra de Filosofia do Direito da Faculdade de Direito do Recife, busca demonstrar como
a ética e a retorica fornecem base filosofica para a teoria da dogmatica juridica.

Para ele, a abordagem retorica ¢ “fruto de necessidades de dogmatizagédo eficiente diante
de um pluralismo juridico, entendido no contexto brasileiro como multiplicidade de fontes
produtoras de direito, por vezes inconcilidveis [...]”1". Assim, a producdo inconciliavel de
fontes produtoras de direito enseja uma espécie de contradicéo sobre o papel do Estado e a
garantia de seguranca juridica.

A contradicdo acabaria privilegiando um contexto em maior parte jornalistico e

ornamental do que retorico, por definicéo:

Finalmente, a ética competente mas tolerante, tentativamente neutra, uma
simpatia cética que parece melhor responder as necessidades e problemas do
mundo contemporaneo, altamente complexo, sobrecarregado de
diferenciagoes e informagoes. 1sso leva a associacdo dos trés temas mais
cruciais para o jurista no mundo em que vivemos, central e periférico, global
e local: a dogmatica juridica, como organizagdo e a0 mesmo tempo
conhecimento (“ciéncia”) do direito; o (“p06s”) positivismo, em seu sentido
mais amplo, como atitude jusfilosofica dominante e aparentemente mais apta
a explicar este direito; e a democracia, a forma ideologica de organizagao
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IBADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2012, p. 32.
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politica que o garante, ainda que como mero tipo ideal, nas sociedades
contemporaneas dominantest’,

Assim, tendo em vista 0 aporte desta pesquisa, sem intencdo de exaurir o tema, seréo
extraidos os principais conceitos da obra delineada, a fim de possibilitar a conjectura do direito

a retorica, na medida da analise proposta nos capitulos subsequentes.

4.2.1 Existéncia de um direito alternativo — o fendbmeno da sociabilidade humana

No primeiro capitulo da referida obra, Jodo Mauricio Adeodato trata de uma espécie de
ampliagdo teorica a partir da realidade brasileira — aduz que paises periféricos!’™ tendem a
apresentar caracteristicas especificas e comuns a esta condi¢éo.

Nesta perspectiva, expGe o que chama de direito alternativo: “o direito é inerente a
sociabilidade humana, ndo é possivel sociedade, por mais simples que seja, sem direito”’®. E
discorre:

Em que pese, por exemplo, a escatologia do marxismo ortodoxo ou as diversas
utopias filosoficas e literarias [...] diante da pretensdo de monopdlio do
Estado, resta a opgéo: ou grande parcela da populacéo brasileira vive o direito
— 580 anjos ou deménios — ou, seus inevitaveis conflitos juridicos, posto que
sdo seremos humanos, séo tratados por um outro direito, paraestatal. Esta é a
conclusdo direta do fato de que o Estado subdesenvolvido ndo consegue
distribuir a todos sua justica e, assim, ter o monopodlio das decisdes. Se ele ndo
decide e é preciso decidir, alguma outra instancia tera de fazé-lo por ele!’”’,

Quando a competéncia do Estado se mostra insuficiente, a popularidade das teorias
alternativas ganha espaco. Para Jodo Mauricio Adeodato, o direito alternativo se divide em dois
caminhos: 0s mecanismos sociais de controle de conflito que ocorreriam a margem do Estado
e outros que seriam constituidos a sombra do Estado.

Quanto aqueles que emergem a margem do estado, o autor cita, por exemplo, que um
conflito de vizinhanga em uma comunidade dificilmente poderia ser apreciado e resolvido por

Orgaos estatais — visto que a comunidade “se assenta em completo desacordo com as normas de

174 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retérica. 5. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2012, p. 33.

175 O autor entende que a terminologia terceiro mundo é de “defini¢do e conceito essaz equivoco”. Defende,
ainda, a tese de que o subdesenvolvimento corresponde a uma forma de organizacao definida que caracteriza
algumas sociedades contemporaneas. Por isso, também, mostra-se contréario ao termo em desenvolvimento
utilizado por economistas e politicos. Nesta medida, adota a palavra periféricos quando se refere a paises como o
Brasil.

176 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 48.

177 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 49.



78

direito urbanistico”'’8. De outro lado, os procedimentos consolidados a margem do Estado
dizem respeito a troca de favores e a corrupcao.

Ressalvados os exemplos delimitados acima, esclarece o autor:

Mesmo que o direito se apresente como funcionalmente diferenciado da
moral, o0 que também ocorre em sociedades periféricas, pelo menos em um
plano simbolico, isso ndo impede que se fagcam juizos morais sobre a realidade
juridica, o que se da a todo momento. Mas é importante que o pesquisador
observe ndo apenas o direito que considera moralmente digno, como também
o0 outro lado. Dessarte, o direito alternativo pode ter a conotagdo moralmente
positiva, mas é inadequado vincular seu conceito apenas a uma moral positiva
(segundo perspectivas deste ou daquele grupo social) porque assim se esta
falseado o préprio conceito de direito tal como o mundo real mostra.
Reduzindo a hipétese de trabalho: por suas caracteristicas atuais, o direito na
periferia do capitalismo deve ser estudado de forma independente desta ou
daquela moral'™.

Assim, o autor entende que, apesar das escolhas axioldgicas inevitaveis de cada
individuo — especialmente em relacdo aquele que tem poder de decisdo, a exemplo do
magistrado — seria, por derradeiro, inapropriado definir o direito dogmatico como “mau” ¢ o
alternativo como “bom”. Isto porque, “como todo direito, o alternativo pode assumir conteudos
morais, imorais ou simplesmente amorais™® (grifos nossos).

Jodo Mauricio Adeodato arremata aduzindo que ndao ha como produzir realidade juridica
e vivé-la de forma inconsciente — seria preciso, sobretudo, abandonar a retérica facil e
preconceitos religiosos que em nada coadunam com a natureza do Estado e, muitas vezes,
“escondem os velhacos ou simplesmente ineptos™8,

Para o pesquisador, o direito (seja ele positivo, empirico ou dogmaético) ndo é
simplesmente um instrumento de organizacdo por si SO e, por esta razdo, resta a incapacidade
de completude no sentido de satisfazer anseios existenciais — necessario, portanto, observar que
o direito € um produto cultural da sociedade a que se dirige e, ndo por acaso, a linguagem e o
género textual juridico carecem de analise — ndo apenas semantica e hermenéutica — mas,

sobretudo, retérica.

178 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 55.
179 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 55.
180 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 68.
181 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 69.
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4.2.2 Etimologia da ética — o termo ethos

Em continuidade ao aporte tedrico possibilitador desta pesquisa, 0s conceitos de ética
delineados por Jodo Mauricio Adeodato viabilizam a interseccdo entre o texto juridico e a

analise retorica:

O termo ethos, ao lado de pathos e logos, designa, na Grécia cléssica, uma das
dimensdes ontoldgicas fundamentais da vida humana. Etica constitui, além
da doutrina do bom e do correto, da “melhor conduta”, a teoria do
conhecimento e realizagdo desse desiderato®® (grifos nossos).

Para o autor, o postulado inicial da ética — excluido o que tradicionalmente é conhecido
como parte da moral — também abarca no campo politico e juridico. Assim, contetdos
entendidos como éticos para certas culturas, podem ser vistos como inadmissiveis em outras (e
isso & compreensivel ao longo da obra de Adeodato, que inclui a premissa social no ambito de
suas concepgoes).

Diante disso, “as decisoes éticas, destinadas a solucionar conflitos intersubjetivos, ndo
podem ser encontradas por procedimentos descritivos, como querem alguns, mas tém de ser
prescritas”®3, Nesse sentido, quando o autor diz respeito as decisdes assertivas que “so sao
verificveis a posteriori e tampouco podem dar parametros para op¢do de conduta futura.
Apenas ap6s ocorrer, pode a conduta vir a ser descrita”®. Nesse contexto, é possivel fazer um
recorte imediato com o género retorico judiciario/forense sistematizado pela Retorica de
Aristoteles.

Esta intersec¢éo torna-se evidente quando o autor aduz que “néo se pode argumentar em
termos de uma verdade, seja ela qual for. Aqui s6 se pode opinar e tentar persuadir. E 0
campo por exceléncia da retorica”®® (grifos no original). O campo gestado pela retdrica, em
gue ndo se pode exigir a verdade, encontra respaldo, sobretudo, na teoria de Tercio Sampaio
Ferraz Junior, explanada anteriormente, a qual esclarece o produto das decisGes judiciais: que
ndo seria a verdade — impossibilitada pelo proprio género — mas, sim, a convicgao.

Ainda, ao analisar o carater retorico do direito positivo e a ética, elucida:

1822 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 151.
188 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 152.
18 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 153.
185 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 153.
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Se a crenca em um direito natural superior embasado em uma ideia de verdade
e justica pode impulsionar o direito positivo, segundo esta ou aquela
concepcao, para um aperfeicoamento ético, como na defesa da igualdade feita
ja nos primérdios do Cristianismo, ndo se deve esquecer que sdo também
perspectivas jushaturalistas que inspiram intolerancia religiosa, o
racismo e assemelhados.

A pdés-modernidade ocidental se vé hoje entdo confrontada com um
mundo envolto em uma pluralidade de concepgdes e perspectivas que
resistem aos universalismos axioldgicos e demandam teorias de
legitimacé&o do direito que o jusnaturalismo e o juspositivismos tradicionais
ndo conseguem mais fornecer. 1sso ndo significa que a dicotomia ndo possa
ainda ser utilizada com proveito, sobretudo em funcao de seu papel historico
e seus efeitos didaticos'®® (grifos nossos).

Neste aporte, com a missdo de possibilitar uma analise retérica ao género juridico,
sobretudo sem a roupagem dicotomica do “bem e do mal” por defini¢ao, 0 pensamento do autor
elucida claramente o solo instavel das deliberacGes essencialmente jusnaturalistas e
fundamentadas na ética tradicionalmente conhecida como parte da moral.

Aqui, no espago amoral da retorica, a teoria dicotdmica do “bem e do mal” perde o
espaco, sobretudo em um cenério de oposicao as concepgdes estaticas que, por diversas vezes,
contribuiram para a manutencdo de intolerancias perversas. O desafio talvez seja um olhar
sensivel a pluralidade de perspectivas encontradas pelo ser humano na pés-modernidade e,
como esclarece o autor, demandam teorias de legitimacéo do direito.

Assim, o direito estaria em um campo de sujeicdo aos universalismos axiologicos, na
medida em que aos valores dicotdmicos excessivamente conservadores sé restaria a funcédo do
papel historico e dos efeitos didaticos — mais uma vez, o direito inflexivel e indisponivel a
sociedade ndo deve resistir a sua verdadeira funcdo social. O aculturamento dos sujeitos e 0
fendmeno dos fatos deve aparecer como premissa elementar, independentemente do ponto de
partida.

Ao tratar dos indicadores linguisticos, Jodo Mauricio Adeodato faz um recorte sobre a
estruturacdo semidtica (em que pese a relevancia, ndo é objeto desta pesquisa) e, assim, a
estrutura retdrica apresentada que vira a tona. Para o autor, no mundo real, a unicidade e a
irrepetibilidade dos eventos sdo essencialmente diversos um do outro: ou seja, “a razdo
humanada s6 pode conhecer e comunicar por meio de generalizacbes ideais e simbolicas
abstratas, as quais tornam possivel a experiéncia, o reconhecimento de algo™!®" (grifos no

original).

186 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 167.
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Por esta razéo, a precisao de linguagem como instrumento de comunicagdo possibilita
ao discurso uma premissa geral que se aprofunde especificamente até chegar no objeto da
realidade®. No entanto, o autor também relata a incompatibilidade entre a razdo humana e a
linguagem, que constitui varios tipos de impreciséo.

Nesse sentido, “¢ importante examinar esses tipos um pouco mais de perto para
compreender como se processa a concretizagio do direito em uma sociedade complexa”!®®, haja
vista a pluralidade linguistica de expressdes conotativas e denotativas, assim como a
ambiguidade e a mudanca de sentido das palavras no decorrer do tempo.

Além disso, especialmente para o direito, ramo de conhecimento empirico, ha um
enfrentamento maior na linguagem, em especial por lidar com o fator humano, trazido pela
“valoracdo que os envolve, as perspectivas emocionais diferentes e muitas vezes antagonicas
que as pessoas tém sobre o mundo”'*®°. O professor esclarece também que o abismo axiolégico
decorrente da individualidade humana deve voltar-se a cultura, como fundamental ao papel do
Estado, a fim de buscar apaziguar as diferencas, portanto, reduzi-las e organiza-las. E afirma:

[...] ao afirmar a total subordinacdo das normas juridicas as contingéncias
historicas e a luta pelo poder, a ideologia positivista vé-se diante do problema
de admitir como juridico todo e qualquer conteiido normativo, tal como negar
direito & vida a seguimentos humanos e assemelhados. E o problema do poder
constituinte originario e incondicionado e da norma fundamental
independente de contetdo axioldgico de Kelsen. A dogmatizacdo do direito
gue vem ocorrendo na modernidade parece vir em apoio a esta segunda
ideologia. Basta que se observe o conceito de justica advindo dos tribunais
modernos, que sao de fato responsaveis pela realizacdo, no sentido literal e
filosofico, de “tornar real”, do direito e da norma juridica®®.

Tendo em vista a critica ao tratamento estatico e inadequado as desavengas humanas

solucionadas pelo Estado, a pretensdo da filosofia do direito, como aporte de reflexdo seria,

188 Sobre o tema, cabe excerto da Retorica de Aristoteles, que trata sobre o entimema: “[...] é indispensavel, antes
de tudo, ter selecionado sobre cada assunto um conjunto de propostas acerca do que € possivel e mais oportuno.
Quanto as questdes que surgem de improviso, a investigacao deve seguir o mesmo método, atendendo ndo aos
argumentos indeterminados, mas aos que sdo inerentes ao discurso, englobando o maior nimero possivel e que
estejam mais proximos do assunto em causa [...] um meio, portanto, para escolher entimemas € o tépico. Agora,
porém, vale falar dos elementos dos entimemas. Entendo por elemento e topico a mesma coisa. Mas, primeiro,
tratemos do que necessariamente deve dizer-se em primeiro lugar. Ha duas espécies de entimemas: 0s
demonstrativos de algo que é ou ndo é, e os refutativos; a diferenga é igual a que existe na dialética entre
refutacdo e silogismo. O entimema demonstrativo é aquele em que a conclusdo se obtém a partir de premissas
com as mais se esté de acordo: o refutativo conduz a conclusdes que o adversario nio aceita”. ARISTOTELES.
Retdrica. Trad. notas de Manuel Alexandre Junior; Paulo Farmhouse Alberto; Abel do Nascimento (Centro de
Estudos Classicos da Universidade de Lisboa). 5. ed. Lishoa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda S.A., 2018, p.
189.

189 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 224.
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sobretudo, romper conceitos “ideais”, para que as defini¢des totalizadoras, que “deixam de lado
os aspectos fundamentais do fendémeno juridico ou sdo tdo genéricas que, apesar de corretas,
em nada auxiliam na compreensio do objeto”!%2, ndo inviabilizem a melhor convicc&o do juizo.

Nesta perspectiva, sobre o direito dogmaticamente organizado — qum rompe com as

definicdes totalizadoras — destaca:

O direito dogmaticamente organizado apresenta as mais diferentes
facetas e seu alto grau de diversidade néo permite falar de uma evolugdo
homogénea em qualquer direcdo. Inobstante, entre suas inlmeras
caracteristicas, cujo grau de importancia também varia, cinco serdo agora
destacadas, apenas de um ponto de vista da retérica analitica e visando
sobretudo a efeitos didaticos, pois essas condi¢Bes ou constrangimentos
aparecem indissociadamente na realidade juridica. Eles constituem a
visdo interna do sistema dogmatico. Sao eles: em primeiro lugar, fixar
textos normativos, em segundo, dizer o que significam os termos que 0s
compdem; em terceiro, argumentar com referéncia a eles; em quarto,
decidir com base neles; em quinto, fundamenta-los, justificando as
decisdes concretas'®® (grifos nossos).

Assim, utilizando o conceito de Jodo Mauricio Adeodato, a retorica analitica seria
critério de andlise para se constituir o sistema dogmatico, uma vez que possibilita a
individualizagdo do discurso, e que, para sua constituicdo, ndo perde de vista os critérios de: i.
fixacdo dos termos normativos; ii. explicacdo do que significam os termos que compdem a
norma; iii. Argumentacdo que faz referéncia aos termos; iv. decisdo com base nos termos; v.
justificativa das decisfes concretas a partir da fundamentacéo relativa aos termos.

Ao dividir o sistema dogmatico e incluir a teoria retérica como critério de andlise,
subsiste, portanto, um longo caminho de averiguacao ethica. 1sso se da especialmente pelo fato
de que as decisBes sdo produto da conviccdo humana e, por esta razdo, sofrem divergéncias
entre si, ainda que os objetos sejam similares, isto €, ainda que o julgador cumpra a risca toda
a formalidade estrutural inerente ao género textual juridico.

Como um exemplo de que a sociedade complexa ndo é capaz de manter consensos
rigidamente determinados para situa¢Bes similares, nem mesmo é possivel uma legitimacdo

garantidora racional e institucionalmente, Jodo Mauricio Adeodato esclarece:

[...] mesmo nos Estados democraticos do centro desenvolvido, a
dogmatizacdo do direito constitui um tipo ideal, uma ficcdo, uma
estratégia retorica de controle social que se tem mostrado funcional e
eficiente nos mais diversos contextos. Mas dai a crer que é real e verdadeira,
construindo uma teoria social ou juridica omnicompreensiva a partir dela, vai

192 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 231.
193 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 245.
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uma grande distancia. O mesmo vale para os demais tipos ideais discutidos
aqui, incluindo o préprio Estado Democratico de Direito® (grifos nossos).

Assim, se nos centros desenvolvidos a retdrica aparece na dogmatizacao do direito como
uma estratégia funcional, 0 mesmo valeria para outras estruturas, como no Estado Democratico
de Direito — ressalvada, sobretudo, a impossibilidade de se admitir que seja tratada como

verdadeira por defini¢do, uma vez que permanece a distancia entre verdade e convicgao.

4.2.3 Silogismo retdrico (entimema) e teoria da argumentacéo

Jodo Mauricio Adeodato dedica um capitulo especialmente ao entimema. Explica tratar-
se de um procedimento “altamente funcional”**®® e legitimador, todavia, que n&o pode ser visto
como estratégia consciente pelos operadores juridicos (por exemplo, 0 juiz), uma vez que as
decisdes, para este orador especifico, parecem ser fruto apenas da norma enunciada pelo
sistema.

Nessa perspectiva, esclarece:

[...] a estrutura judicial mostra-se entimematica e nédo silogistica, entre outros
aspectos, porque nem todas as normas utilizadas explicitam-se, permanecendo
muitas delas ndo s6 fora de questdo como também ocultas. O que de fato
importa é deixado de lado, é até por vezes inconfessavel. Finalmente, sugere-
se gue, no ambiente de arremedo de direito dogmatico em que atua o Estado
nos paises subdesenvolvidos, essas normas implicitas ndo sao apenas
pressupostas como evidentes, mas também ficam indeterminadas, prestando-
se a manipulagdo. [...] O presente capitulo procura estudar o silogismo
retérico (entimema) como ponto de partida para uma teoria que permita
compreender sob novas perspectivas 0s procedimentos judiciais
modernos® (grifos nossos).

Para tratar do tema, Jodo Mauricio Adeodato inclui a estrutura historica da retorica, no
que diz respeito a contribuicdo de Platdo e Aristoteles. Para isso, menciona-se o0 excerto
aristotélico: “Aristoteles diz expressamente que a retorica ndo € ciéncia poética, definida como
aquela que produz seu proprio objeto, contrariando ai a sofistica”®” — e, nesse contexto,

conclui-se que o “entimema é um meio técnico da dialética transposto para a retorica”'%,
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Assim, entimema é chamado de silogismo retorico, por constituir o nicleo central da
persuaséo:

[...] A retorica nao se ocupa apenas do entimema, o qual refere-se a parte
técnica e emocionalmente mais neutra da argumentagao. A retoérica ainda
ocupa-se da credibilidade do orador e da relacio de afeto entre orador e
ouvinte, as outras duas vias mais importantes da persuasao, separadas da
perspectiva logica e silogistica da teoria do entimema. Os entimemas siao
silogismos retoricos por serem formal ou logicamente imperfeitos, suas
conclusdes nao decorrem necessariamente de suas premissas, ao contrario dos

4

silogismos apoditicos; mas sao pragmaticamente wteis se o objetivo é
persuadir sem as exigéncias de rigida coeréncia légica, quando esta nao é
possivel ou mesmo estrategicamente desejavel. A principal tarefa da
retérica é investiga-los. Assim, muitas das questdes éticas e politicas
fazem parte da retérica™'*® (grifos nossos).

Nesse sentido, 0 entimema seria uma parte na construcdo do discurso, em um ndcleo
técnico e emocionalmente mais neutro. 1sso ocorre porque, ao considerar o contexto total de
retorica (que considera varios elementos e ndao apenas o entimema), a credibilidade do orador e
a relacdo estabelecida com seu auditdrio sdo duas vias imprescindiveis da persuasao.

Especialmente na estrutura analitica desta pesquisa, 0 ethos do orador — aqui
estabelecido na construcéo éthica do discurso, respaldado na credibilidade desenvolvida a partir
de uma relacdo com o auditorio — 0s entimemas sdo pragmaticamente Uteis por nao exigirem
um formato rigido de coeréncia logica. Para o autor, essa estrutura integra a retorica e possibilita
que temas como ética e politica fagam parte do contexto retdrico.

Para destrinchar ao detalhe a retérica, Jodo Mauricio Adeodato divide as retdricas entre
materiais, praticas e analiticas. Para o autor, as retéricas materiais consistem na propria
linguagem e dependem da condicdo humana de significar o discurso. Ja as retoricas praticas
estdo condicionadas as técnicas e as experiéncias de persuasdo (no campo do agir):
“compreender, argumentar, persuadir, em suma, viver no mundo e influir nele
estrategicamente”?%,

A retorica analitica, por sua vez, dependera do estudo da retdrica pratica e material, pois
busca “sistematizar e compreender as relagdes entre as retdricas praticas ¢ materiais, sob uma
perspectiva epistemologica”?"!. Nesse diapasdo, o entimema seria (til por ter por base provavel

a contingéncia:
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Mas ndo se trata de contingéncia em seu sentido absoluto: o raro e o
meramente casual, que sao contingentes, aqui nao entram. O provavel ocorre
na maioria dos casos e até quase sempre, € relativamente estavel, de certa
maneira permanente, nao ¢ arbitrario. O argumento parece verossimil a
todos, a2 maioria ou aos mais sabios? (grifos nossos).

Quanto ao discurso essencialmente persuasivo, Jodo Mauricio Adeodato descreve o
tripé retorico ethos-pathos-logos, em uma estrutura de carater do orador baseado na escolha
das palavras, na emocdo dos ouvintes pelo modo como enuncia o discurso e na énfase no
conteddo da mensagem racionalmente objetiva.

Para além da estrutura de verossimilhanca, existe o entimema pragmatico, que retira a
forca persuasiva, pois o discurso serd baseado em alguma generalizacdo que fornecerd o
conceito — existira, portanto, uma ‘“relacdo entre um fato passado, que tal como ¢
indiscutivelmente aceito, e um fato futuro apenas provavel. A fundamentacdo disso tudo é a
generalizacdo”?%3,

Na contextualizagdo do entimema, o desafio seria entendé-lo na estrutura dogmatica.

Jodo Mauricio Adeodato propde:

a interpretacéo e a aplicacdo desse direito apresentam-se como silogistica: a
norma estatal alegada, em geral expressa pela jurisprudéncia, representa a
premissa maior; o caso concreto, por um processo de subsuncao, constitui a
premissa menor; e a norma individual aplicada ao caso concreto corresponde
a conclus&o®®.

Esse modelo de dogmatica juridica seria possibilitado pelo Estado Moderno e exige, por
definicdo, uma sociedade complexa, desenvolvida a partir de uma mentalidade silogistica, em
que a aplicacdo do direito seja tangenciada no texto normativo fixado e conforme as regras

autorreferentes ao préprio sistema:

A hermenéutica juridica atual tem partido de um debate ja classico que pode
ser didaticamente resumido na dicotomia subsungdo versus casuismo [...] o
estudo do entimema pode ajudar a ideia colocada aqui, mais cética, de que
muitas vezes a norma geral nao produz a decisio ou sequer fixa 0s
parametros dentro dos quais ela se da, mas apenas serve de justificativa
posterior para uma escolha feita diante do caso e produzida por vias
diferentes, que nao se confundem com o texto ou a norma invocada, ainda
que o intérprete pense ingenuamente, ou alegue estrategicamente, partir

202 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 366.
203 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 367.
204 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 370.
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dela. Muito embora a objetividade da verdade seja tomada como autoevidente,
uma abordagem mais pragmatica pode fazer a verdade?® (grifos nossos).

Em continuidade, explica que o processo de julgar parece mais uma “motivagao vital do
juiz”, em um contexto de impulso pessoal baseado em particularidades do orador (na nogéo de
certo ou errado, desejavel ou indesejavel), de maneira que este processo seria, na realidade, a
tangente que constitui os resultados dos julgamentos.

A norma, portanto, produzira efeito a partir dos critérios de validade concebidos pela
interpretacdo silogistica que, segundo Jodo Mauricio Adeodato, “separa criagao e aplicagdo do
direito2%, O objetivo desse olhar para o silogismo retdrico seria, portanto, ressaltar o equivoco
da dogmatica juridica tradicional ao partir do silogismo como instrumento légico do direito

positivo. E disserta:

A estrutura argumentativa expressa pela teoria do entimema parece,
assim, mais apta a compreender o direito contemporaneo, revelando, por
exemplo, que pilares “cientificos” como a unidade do ordenamento
juridico, a neutralidade do juiz ou a objetividade da lei constituem, no
fundo, meras estratégias discursivas. Ainda que somente na estrutura
formal, ficam ocultas premissas basicas. Outro problema importante, além do
epistemoldgico, é saber se a perspectiva retérica implica necessariamente uma
premissa ética?®’ (grifos nossos).

Nesse contexto, ao destrinchar o contetdo juridico a partir da teoria retorica, € possivel
compreender que, no direito contemporaneo, subsiste a necessidade de um olhar menos
reificado — pilares “cientificos” caem por terra quando a analise dos textos revela a neutralidade
do juiz e a objetividade da lei como estratégias discursivas que ndo corroboram a realidade.

E, no campo do ethos, como parametro possibilitador da retérica como método de
analise, os estudiosos da linguagem entendem a retérica como amoral, exatamente por nédo
sugerir que o orador tenha consciéncia total do conteddo do discurso, no sentido de que seria,
também, atravessado pelas paixfes — dai a ideia de que a neutralidade sé existiria como
estrategia justificadora do resultado do discurso.

A fim de sintetizar a estrutura do silogismo retorico, Jodo Mauricio Adeodato pontua:

A guisa de conclusio, pode-se sugerir que: a) para a dogmatizagio do direito
moderno, vem a calhar a fic¢ao silogistica de que a decisiao provém de uma
norma geral prévia, argumentacio altamente funcional; b) nesse sentido,
a ficedo da autopoiese seria prejudicada pelo reconhecimento explicito da
estrutura entimematica da argumentacio judicial, tendo em vista que a

205 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retdrica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 366.
205 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 373.
20" ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 366.
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decis@o precisa ser apresentada como se proviesse de um sistema juridico
funcionalmente diferenciado; c) finalmente, a ideia de uma decisao
adequada parece satisfazer necessidades humanas atavicas de seguranca,
corroborada por uma ética “verdadeira” no trato dos conflitos®® (grifos
N0Ss0S).

Desse modo, explica o autor, a ficcdo silogistica € util a dogmatizacdo do direito
moderno — e a palavra ficgdo ndo é colocada por acaso — assim como Tercio Sampaio Ferraz
Junior, apesar do ponto de partida diferente na teorizacdo da retdrica (um da pragmatica
enquanto o outro da dogmatica). Ambos utilizam a palavra ficcdo para demonstrar que o direito
se produz em lugar diferente da verdade.

Isso porque, as decisdes satisfazem as necessidades humanas na medida da seguranca
que parecem proporcionar. E, ndo por acaso, também, o texto juridico fornecido pelas sentengas
e acdrddos sofrem o atravessamento retdrico a que o orador se sujeita quando é persuadido pelas
partes — a ética do “verdadeiro” ¢é, por consequéncia, substituida pela ética do provavel, da

convicgéo.

4.3  Dialogo entre os tedricos: alinhavando as principais contribuicdes

Em que pese o ponto de partida diferente entre a contribuigéo de Tercio Sampaio Ferraz
Junior e Jodo Mauricio Adeodato, ambos dissertam sobre a possibilidade da retérica como
teoria de analise. Os autores recorrem aos conceitos histéricos e trazem para a atualidade os
principais motivos pelos quais a retérica merece espaco no direito.

N&o por acaso, os dois autores foram escolhidos como subsidio teérico desta pesquisa,
uma vez que a maior parte dos conceitos advém de outras areas de conhecimento. Ambos 0s
pesquisadores, autoridades no assunto, enfrentaram o tema e possibilitaram que esta analise
existisse para alem de uma fundamentacdo puramente linguistica, mas corroborada também
juridicamente.

Seja partindo da pragmatica ou da dogmatica juridica, a retorica aparece como
alternativa. Seja no fendbmeno da discutibilidade ou da irrepetibilidade, os autores apresentam
a teoria como parte dos resultados aferidos atualmente no direito. As decisfes (sentengas e
acérddos) ndo estdo imunes ao ethos. O orador ndo escapa, ileso, as proprias paixdes e, por isso,

a conviccgao produzida pelas decisdes escapa a verdade.

208 ADEODATO, Jodo Mauricio. Etica e retorica. 5. ed. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2012, p. 377.
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Haveria resultado neutro produzido por um ser humano? Supde esta pesquisa que nao.
N&o haveria neutralidade no campo social, ainda que seja desejavel, ainda que a estrutura do
direito precise incluir a neutralidade como premissa — até para que seja possivel falar em
seguranca juridica.

Contudo, deixando de lado a seguranca juridica como critério inabalavel,
academicamente ndo seria recomendavel olhar para o direito como estatico, homogéneo e
reificado. Ndo ha que se falar em direito sem recorte social e cultural. E, a retérica como
método, pode existir no contexto da pluralidade, como afirmam Tercio Sampaio Ferraz Junior
e Jodo Mauricio Adeodato.

Com a ressalva de que esta pesquisa ndo possui 0 condao de exaurir a contribui¢do dos
autores, menos ainda criticar a Retdrica de Tercio Sampaio Ferraz Junior e de Jodo Mauricio
Adeodato, esta andlise se valera das premissas que possibilitam o uso da retorica em seu plano
macro, o qual admite uma analise ethica, considerando a mutabilidade como carater permanente
ilustrado por Heraclito?®,

Em suma, alinhavando as teorias apresentadas, o capitulo seguinte apresenta o
dispositivo retorico e sua metodologia, em conjunto com os instrumentos de anélise retorica

que constituem o ethos do orador.

209 O autor explica a inclinagdo de Heraclito: “tudo muda e s6 a mudanca tem carater permanente, sendo esse
mundo exterior em mudanga o ponto mais firme para o conhecimento, que ¢ transcendente” e, por isso, “tudo
passa, nada permanece”. ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN,
2013, p. 52.
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5 DISPOSITIVO RETORICO - METODOLOGIA DE ANALISE

5.1 Instrumentos de analise retérica e o poder do ethos

Tendo em vista o apresentado até o momento, faz-se necessario discorrer brevemente
sobre algumas fontes filoséficas que explicam o ethos do orador, para haver possibilidade de
interseccdo entre o corpus e a metodologia desta analise. Assim, o estudo do ethos é forjado na
ficcdo do que se pretende dizer — em um parametro generalizado, o orador coloca sua imagem
a mercé do publico e se arrisca de forma consciente e inconsciente ao reproduzir o discurso.

Para a constituicdo desse discurso, segundo Dominique Maingueneau??, “o orador pode
se mover entre trés grandes tipos de ethos: a phronesis, ou prudéncia, a areté, ou virtude, € a
eunoia, ou boa vontade”. Ainda para o autor, segundo sua leitura da retdrica de Aristoteles,
seria imprescindivel ao orador causar uma boa impresséo, proferir um discurso verossimil.

Sobre o tema dissertado pelo linguista, Jodo Mauricio Adeodato também esclarece: “em
Aristoteles ¢ colocada claramente a juncdo entre retorica e virtude moral, fazendo o ethos
acompanhar a virtude (areté) e a ponderagio ou prudéncia (phronesis)”’?'t. Além disso, destaca
a estreita relacdo entre pathos e ethos, pois os afetos precisariam ser controlados pela virtude
do caréater e da prudéncia do orador. Nesse sentido, o logos performaria com base em
estratégias dirigentes do pensamento, atribuindo razéo e légica ao discurso:

Assume-se aqui que a postura retorica pode dar outra contribuicdo além de
seu nivel estratégico e ornamental, ou seja, além de sua ajuda para 0 sucesso
na comunicagdo. A atitude metodica da retorica pode propiciar mais
conhecimento das relagdes humanas, eventualmente legitimar suas regras,
testando seu acordo com as regras do jogo (a lei e outras fontes de normas
juridicas, no caso do direito) além de fornecer a aceitacéo de decisdes?2.

A persuasdo, portanto, ndo escaparia a logica éthica, por sua condi¢do essencialmente
interligada as escolhas do orador ao proferir determinado discurso em detrimento de outro.
Além disso, a nogdo de ethos permite o critério decisivo ao resultado experimentado pelo

auditorio.

210 MAINGUENEAU, Dominique. Variaces sobre o ethos. Sdo Paulo: Parabola, 2020, p. 10.
211 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retérica constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2013, p. 56.
212 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retorica constitucional. 2. ed. Rio de Janeiro: GEN, 2013, p. 78.
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No campo da escrita, recorte desta pesquisa, “a linguagem ndo € objetiva, mas sim,
interpretativa da realidade”?'®, ou seja, ndo é neutra, mas dotada de intencionalidade. Assim,

explica Luiz Antonio Ferreira:

A anélise retorica, fundamentalmente um didlogo com o texto, aceita a
subjetividade do leitor, mas, por pretender ultrapassar os limites puramente
impressionisticos, vale-se de alguns critérios que podem ser conjugados ou
separados no produto da andlise. Pode-se, por exemplo, colocar o texto sob
um critério analitico da pragmatica, com finalidade de verificar os efeitos de
sentido, a acdo persuasiva, enfim, a eficacia do discurso em funcdo do
contexto retérico que o motivou?4,

No ambito desta explicacdo, importa lembrar que a proposta de Tercio Sampaio Ferraz
Junior, aqui mencionada, permeia, exatamente, 0 universo da pragmatica que também foi
interpelado pelo linguista Luiz Antonio Ferreira. Desse modo, o primeiro passo elencado pelo
linguista ¢ definir no texto “quem fala? A quem fala? Quando fala? Por que fala? Contra o qué?
Como fala?”?%,

Outro ponto salutar € esclarecer que a leitura retérica ndo devera promover uma analise
valorativa da questdo imposta, pois nao sera considerado se o orador tem ou ndo razdo. A analise
retorica, adianta Luiz Antonio Ferreira?!®, limita-se a mostrar como os argumentos escolhidos
pelo orador foram capazes (ou ndo) de persuadir e ainda, como se utilizou desse mecanismo

para aferir a verossimilhanga ao discurso:

A interpretacdo € produto estrito da observagdo e anélise do texto, mas nem
por isso conseguira ser absolutamente neutra, pois, por forca do exercicio de
leitura, valora os argumentos em fortes ou fracos, afirma que uma concluséo
pode ser falsa ou errénea e esse gesto interpretativo, de modo algum, implica
juizo de valor. A leitura retérica e mesmo um dialogo?*’.

Com efeito, no critério retorico, deve-se observar um orador que, diante de questbes
envolvendo varios fatores (de natureza social, ética, moral), € capaz de proferir um discurso

passivel de ser analisado. Para dar ensejo a esse discurso, lecionam Maria Flavia Figueiredo e

213 FERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010,
5)1-“5F0ERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasao: principios de analise retorica. Sdo Paulo: Contexto, 2010,
g)1.55FlléRREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010,
g)1.65F2ERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010,
g)1.75|:2ERREIRA, Luiz Antonio. Leitura e persuasdo: principios de analise retérica. Sdo Paulo: Contexto, 2010,
p. 53.
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Luiz Antonio Ferreira®!®, que o orador devera obedecer as seguintes etapas do discurso: a
invencdo, a disposicdo, a elocucdo e a acdo, subdivisbes que ultrapassam a até entdo
subjetividade retorica, perfazendo um contexto racional.

Sobre o topico, Maria Flavia Figueiredo e Luiz Antonio Ferreira?'® dissertam que a
invencdo é um tipo investigagdo, que pressupde o0 momento em que os elementos favoraveis
para solucionar o conflito sdo resgatados. Aqui, requer-se a melhor forma de resolver o embate,
e caberd ao orador procurar essas condicbes por meio da persuasdo, da seducdo, da
argumentacao e do jogo sobre as paixdes.

Explicam, ainda??°, que o orador devera persuadir com argumentos plausiveis, todavia,
antes de tudo, é indispensavel conhecer bem o assunto tratado. N&o obstante saber exatamente
do que se fala, € necessério interrogar sobre as condi¢bes do auditorio, para identificar os
possiveis acordos 0s quais poderdo ser feitos com seus ouvintes e, assim, encurtar distancias
em relagcdo ao tema a ser proposto.

Na sequéncia, apOs encontrar a resposta para o conflito, deve-se perseguir uma maneira
de expd-la de forma coesa e eficaz. Para isso, tem-se a disposicdo, fundamental para organizar
as ideias de forma logica, trazendo-as a tona de maneira estruturada e racional. Nesse momento,
o orador tem condic¢Bes de manejar a atencao do auditorio.

Na disposicdo, portanto, o orador deverd ordenar os seus argumentos, o que da
estruturacdo ao texto e coesdo argumentativa, inerente a teoria retorica, conforme apontam
Maria Flavia Figueiredo e Luiz Antonio Ferreira??.,

Nesse contexto, surge a elocucdo, relativa ao modo pelo qual o orador se porta. Trata-
se da premissa de que o orador deve adaptar-se ao estilo de seu auditorio. E a oportunidade para
o orador revelar seu estilo, buscando um relacionamento mais intimista com seu auditorio,

suficiente para produzir um discurso com poder de persuadir??,

218 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacgdo: etapas do
processo argumentativo e partes do discurso. Revista Virtual de Estudos de Linguagem, edi¢do especial, v. 14,
n. 12, 2016. Disponivel em: www.revel.inf.br. Acesso em: 24 out. 2018, p. 44-59.

219 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacdo: etapas do
processo argumentativo e partes do discurso. Revista Virtual de Estudos de Linguagem, edicdo especial, v. 14,
n. 12, 2016. Disponivel em: www.revel.inf.br. Acesso em: 24 out. 2018, p. 44-59.

220 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacdo: etapas do
processo argumentativo e partes do discurso. Revista Virtual de Estudos de Linguagem, edicdo especial, v. 14,
n. 12, 2016. Disponivel em: www.revel.inf.br. Acesso em: 24 out. 2018, p. 44-59.

221 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacgdo: etapas do
processo argumentativo e partes do discurso. Revista Virtual de Estudos de Linguagem, edi¢do especial, v. 14,
n. 12, 2016. Disponivel em: www.revel.inf.br. Acesso em: 24 out. 2018, p. 44-59.

22 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacio: etapas do
processo argumentativo e partes do discurso. Revista Virtual de Estudos de Linguagem, edi¢do especial, v. 14,
n. 12, 2016. Disponivel em: www.revel.inf.br. Acesso em: 24 out. 2018, p. 44-59.
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A quarta etapa do discurso revela-se na acdo e diz respeito a consequéncia das trés
primeiras subdivisfes, uma vez que o discurso retorico seré eficaz quando a resposta a questdo
(invencdo), aliada ao modo de expor essa resposta (disposi¢ao), em conjunto com a postura do
orador (elocucdo), € capaz de convencer o auditério. Isso tudo se concretizara na acao, por
meio da efetividade do discurso, quando o orador utiliza determinado tom de voz, gestos e
mimicas.

223 o orador devera

Na acdo, lecionam Maria Flavia Figueiredo e Luiz Antonio Ferreira
aparentar aquilo que deseja. Desse modo, ira construir sua imagem por meio de componentes
emotivos com o intuito de ativar as paixdes e aproximar-se do auditorio.

Como visto até aqui, cabe ao orador utilizar-se dessas etapas para proferir um discurso
persuasivo. No entanto, fica a seguinte questdo, essencial no tocante a esta pesquisa: quais sao
0s pontos fundamentais para aquele que ira analisar o discurso retdrico?

Para essa proposta, Michel Meyer??* ensina que o ethos devera ser o ponto final do

questionamento. llustra-se o tema com o seguinte didlogo platdnico:

Socrates: Considerando-se que a fungdo do discurso é conduzir as almas por
persuasdo, quem pretende se tornar um orador, necessita conhecer varios
tipos de alma. Ora, elas sdo tantas e de tantos tipos quanto séo as pessoas de
diferentes tipos, os quais requerem de nds uma classificagdo.
Consequentemente, é necessario que o estudante de retdrica adquira um
adequado conhecimento de tais classes, capacitando-se com isso a discerni-
las mediantes seus sentidos com precisdo quando ocorrem nos eventos
praticos da vida real.

Fedro: Isso seria possivel, Sécrates. De qualquer maneira, pareceria ser uma
tarefa colossal [...]

Socrates: Sabes, Fedro, que até o lobo tem direito a um advogado, como
dizem??,

Assim, aquele que esta em condi¢do de orador e precisa conhecer o tipo de alma de seu
auditério, deve estar ciente de que, para cada alma, deve-se utilizar uma virtude capaz de
persuadir. Pensando nessa disposicdo do auditorio, foram criadas as mais diversas
possibilidades de ethe.

No viés especifico do ethos compreendido pela imagem que o orador cria de si para

argumentar diante de seu auditério, emanado mediante virtudes especificas como coragem,

22 FIGUEIREDO, Maria Flavia; FERREIRA, Luiz Antonio. A perspectiva retérica da argumentacgdo: etapas do
processo argumentativo e partes do discurso. Revista Virtual de Estudos de Linguagem, edi¢do especial, v. 14,
n. 12, 2016. Disponivel em: www.revel.inf.br. Acesso em: 24 out. 2018, p. 5.

224 MEYER, Michel. Questdes de retérica: linguagem, razdo e seducio. Trad. Anténio Hall. Lisboa: Edigbes
70, 1998, p. 51.

225 p ATAO. Fedro. Trad. Edson Bini e Albertino Pinheiro. S&o Paulo: Publifolha, 2010, p. 204.
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justica e benevoléncia, se esta diante de uma anélise moral do sujeito que argumenta, sobretudo
na maneira como propde suas intencoes.

Na construcdo do ethos, o orador viabiliza diferentes razbes para criar confiabilidade
em seu auditorio, a qual, segundo Aristoteles?®®, depende da constituicio de varios ethe
pautados na sabedoria, na virtude e na benevoléncia, elencados, respectivamente, phronesis,
arete e eunoia.

Na pratica, com base em José Luiz Fiorin®*’

, entende-se por phronesis a virtude do
ethos ligada ao bom senso, a ponderacdo e a prudéncia do orador, que é capaz de argumentar
a partir da logica e da razéo, considerando a sistematizacdo dos argumentos e a ordem dos
fatos, buscando acionar a racionalidade como método para compor seu discurso.

Nesse sentido, explica Ekkehard Eggs:

Pode-se, portanto, dizer que o orador mostra a phronesis se consegue
encontrar argumentos e conselhos razoaveis, isto é, apropriados a uma
problematica concreta, e por principio, Unica. Ele persuadird mais a medida
em que o ouvinte tiver a convicgdo de que ele parece expor esses argumentos
com “virtude”, isto ¢, honesta e sinceramente??,

Ainda, tem-se a presenca da virtude ou arete, por meio da qual o orador reproduz um
ethos de franco e temerério. Aqui, para adquirir a confianca e a admiragdo dos individuos,
busca parecer justo e corajoso, emanando um discurso sincero capaz de expor seus pontos de
vista e, assim, apresentar as “qualidades distintivas do homem”?%.

Na sequéncia, a eunoia tem significado de benevoléncia e solidariedade. Aqui, o orador
procura aproximar-se de seu auditorio, mostrando compartilhar das emogdes presentes, com
argumentos afaveis e sensiveis as paixoes.

A fim de harmonizar esse entendimento sobre a disposi¢cdo do orador e seus ethe,

leciona Michel Meyer:

Se nos colocarmos no ponto de vista do orador, o que se impde como
determinante é a vontade de agradar, de persuadir, de seduzir, de convencer,
e pouco importa se isso é conseguido através de belos discursos ou de
argumentos racionais. Se encararmos agora o ponto de vista do auditorio, o
que conta é antes a decifracdo das intengdes e, por conseguinte, o carater do

226 ARISTOTELES. Retorica. Trad. e notas. Edson Bini. S&o Paulo: Edipro, 2013, p. 40.

227 FIORIN, José Luiz. Argumentac&o. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 71.

228 EGGS, Ekkehard. Ethos aristotélico, convicgéo e pragmatica moderna. In: AMOSSY, Ruth (org.). Imagens
de si no discurso: a construcdo do ethos. Trad. Dilson Ferreira da Cruz, Fabiana Komesu e Sirio Possenti. Sao
Paulo: Contexto, 2005, p. 34.

229 FIORIN, José Luiz. Argumentacéo. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 71.
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orador, a inferéncia que temos o direito de fazer a partir daquilo que é
enunciado literalmente®®,

Por conseguinte, € nitida a inter-relacéo dessas virtudes com o ethos, o pathos, o logos.
Cada uma delas se direciona a um tipo de argumentacéo especifica, ponderando sempre o tripe-
retdrico. Lembra-se aqui alguns elementos do tripé-retdrico, com base nos ensinamentos de
Michel Meyer:

Seguramente, o orador se mascara ou se revela, se dissimula ou se exibe com
toda transparéncia, em funcéo da problematica que ele precisa enfrentar. Ele
é prudente ou finge. O ethos se refere ao pathos e ao logos, atestando valor
moral em uma rela¢do com o outro, ou em sua gestdo das coisas, mas também
no modo de conduzir a propria vida, pela escolha dos meios (o aspecto social,
0s costumes, a prudéncia, a coragem etc) e dos fins a justica, a felicidade, o
prazer etc)?®,

Dessa forma, ao pensar na phronesis, sustentada pelo bom senso e pela prudéncia, o
orador que se vale dessa virtude pauta sua argumentacdo no logos, pois se utiliza de recursos
racionais e exprime opinides razoaveis e balanceadas no pensamento técnico da razéo.

J& no que tange a arete, o orador sustenta uma imagem de “bom homem”, virtuoso por
suas qualidades morais, como a justica e a sinceridade. Nesse momento, constréi seu discurso
com recursos do ethos, pois passara confianga ao seu auditorio justamente por fazer uma
imagem de si que compreende ética e sinceridade.

Ainda nesse diapasdo, tem-se a eunoia, virtude que corresponde a benevoléncia e a
solidariedade. Aqui, o orador expde simpatia por seu auditério, utilizando recursos do pathos
para prover certa proximidade, mostrando-se solidario as situacBes apresentadas,
argumentando cheio de benquerenca, conforme explica José Luiz Fiorin?32,

A construcdo do ethos liga-se, portanto, de modo indissociavel a sistematica sensivel
da compreensdo das almas, ou seja, para o orador, é imprescindivel distinguir a disposicdo de
seus ouvintes, uma vez que é em funcdo disso que ele escolhera as virtudes corretas para atingir
seu objetivo.

Um orador que se vale do ethos de arete coloca a forga de seu discurso ligada as

caracteristicas de sua personalidade como ser humano. Chama atengdo para qualidades

20 MEYER, Michel. Questdes de retérica: linguagem, razdo e seducdo. Trad. Anténio Hall. Lisboa: Edigdes
70, 1998, p. 26.

21 MEYER, Michel. Questdes de retérica: linguagem, razdo e seducio. Trad. Anténio Hall. Lisboa: Edigdes
70, 1998, p. 36.

232 FIORIN, José Luiz. Argumentacéo. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 72.
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adequadas a persuasdo, que o definirdo como um homem confiavel, passivel de ser admirado
e seguido por seus ouvintes.

Ja o orador que imprime destaque as disposi¢cdes do discurso usa do logos e da
organizacao de seu discurso para conduzir varios tipos de alma. Acredita que a légica e a razdo,
pautadas na temperanca, no equilibrio e no meio termo, sdo condicbes essenciais para
reproduzir as virtudes da phronesis. Ademais, o orador sensivel e que demonstra se importar
com 0s sentimentos e as expectativas do auditorio se vale da eunoia e produz em seu auditério
as mais diversas emocdes adequadas a persuasao.

Por essa razdo, ndo podera existir um bom orador que néo utilize dessas virtudes com

base nas premissas da teoria retorica. Sobre esse preceito, declara Ekkehard Eggs:

Se a disposicao afetiva esta ligada ao ouvinte, seria inexato concluir que ele
se deixa convencer unicamente pelo pathos — conclusdo que seria
necessariamente falsa, uma vez que o ouvinte se deixa convencer, por
definicdo, pelas trés provas, LOGOS, ETHOS, PATHOS. Da mesma forma,
seria falso excluir todo pathos do orador [...] ele deve demonstrar ndo s6 a
eunoia, portanto, um sentimento de benevoléncia e de solidariedade para com
seu auditdrio, mas também a phronesis, o logos pratico?®,

Com efeito, “a ética do orador € seu saber especifico de homem, e esse humanismo ¢ a
sua moralidade, que constitui fonte de autoridade”?**. Nessa linha, o orador torna-se uma
espécie de autoridade por meio do discurso proposto. Ao usar suas virtudes, aproxima-se de
seu publico e cria uma atmosfera amigavel.

No fundamento desta andlise, o critério serd, em primeiro lugar, o exposto pelo jurista
Tercio Sampaio Ferraz Junior, que possibilita a Retérica como forma de pensar o direito no
viés da pragmatica. Assim, a analise tera como subsidio a discussdo-contra, a discutibidade, a
situacdo-comunicativa e a reflexividade do discurso juridico.

Em segundo lugar, os instrumentos ret6ricos ou as chamadas provas retoricas, legados
de Aristoteles, serdo considerados no que diz respeito a personalidade do orador (ethos) e as

suas respectivas virtudes (arete, eunoia e phronesis).

233 EGGS, Ekkehard. Ethos aristotélico, convicgéo e pragmatica moderna. In: AMOSSY, Ruth (org.). Imagens
de si no discurso: a construcdo do ethos. Trad. Dilson Ferreira da Cruz, Fabiana Komesu e Sirio Possenti. Sdo
Paulo: Contexto, 2005, p. 41.

234 MEYER, Michel. Questdes de retérica: linguagem, razdo e seducdo. Trad. Anténio Hall. Lisboa: Edigdes
70, 1998. p. 43.
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5.2  Linguagem e argumentacdo juridica

Como pressuposto da linguagem e da argumentacéo juridica e, apds abordagem sobre
os instrumentais linguisticos, € possivel aferir que a palavra (oral ou escrita) €, sobretudo,
ferramenta constituinte da virtude humana. Aristdteles definiu na Retdrica um género
especifico para tratar da comunicagdo judicial.

O género retérico conhecido como forense ou judicial atua como ferramenta para
persuadir acerca de um acontecimento passado. Este acontecimento deve ser exortado por um
orador — 0 advogado — com a intencio de se estabelecer premissas provaveis?®,

As referidas “premissas provaveis”, instauradas gragas a um acontecimento passado que
deve ser exposto da melhor maneira pelo orador, trouxe na Retdrica uma experiéncia importante
para o direito: apesar de ja utilizada pelos politicos e ensinada pelos sofistas como “a arte de
bem dizer”, a retérica aristotélica possuia um viés especifico para as interagdes do Poder
Judiciario em razdo das defesas nos tribunais.

Assim, com o conddo de melhor explanar a comunicacéo juridica, Aristoteles cria o
género judicial e, desde estdo, estudiosos contemporaneos tém se debrucado sobre as
especialidades da linguagem e da argumentacdo juridicas, aqui entendidas como pressupostos
para a pragmatica e para a retdrica do discurso juridico.

Deste modo, as capacidades interpretativas e argumentativas do direito traduzem sua
essencialidade em uma pretensa busca pelo justo e pelo verdadeiro, associados, quase sempre,
as premissas provaveis da verossimilhanca. Nesse contexto, Tercio Sampaio Ferraz Junior
acrescenta:

Toda aplicagdo do direito traz alguma inseguranca, pois, para aplicar uma
norma, é necessario um minimo de indeterminacdo: conceitualmente, se a
norma e a realidade coincidissem, a aplicac&o seria desnecessaria. Como um
grau minimo de indeterminagdo &, por assim dizer, condicdo da aplicacdo —
sem a indeterminacéo, a relacdo entre norma e realidade seria biunivoca e os
juizes poderiam ser substituidos por computadores — a aplicagdo do direito
marca um patamar em que razdo e praxis abrem espaco para algum arbitrio.
E, a sua vez, é essa possibilidade de arbitrio que exige o direito a seguranca®®.

Assim, a sentenca seria produzida mediante um carater prescritivo do direito, uma vez
que o juiz ndo estaria simplesmente vinculado as leis e & Constituicdo. Para Tercio Sampaio

Ferraz Junior, em que pese o imperativo da norma, a motivagdo do juiz também estaria ligada

235 ANTISERI, Dério; REALE, Giovanni. Historia da filosofia: filosofia paga antiga. Trad. Ivo Storniolo. Sdo
Paulo: Paulus, 2003, p. 235.
2% FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Argumentacdo juridica. 2. ed. Barueri SP: Manole, 2016, p. 146.
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as suas convicgOes intimas. Desta maneira, aduz que “para além de manifestagio de um
principio doutrinario, é na conviccao, nesse ponto convergente de regras, dos métodos e dos
casos, que se mostra, mais do que tudo, a justeza do seu juizo, como algo que lhe é proprio”?’.

A palavra “convic¢ao”, trazida por Tercio Sampaio Ferraz Junior como elemento
inerente as decisdes do juiz, pode ser compreendida como uma espécie de convencimento, de
crenca e de persuasdo. Essas trés palavras remetem aos eixos retOricos, ou seja, Sdo
instrumentos poderosos no que tange a influéncia sobre a percepc¢éo do auditorio, neste ambito
personificado pelo juiz.

Em linhas gerais, 0 método empregado pelo orador (neste raciocinio personificado pelo
advogado) obedece aos preceitos linguisticos associados a retérica, num viés ligado a
linguagem e a argumentacdo propriamente juridica, 0 que enseja uma possivel interpretacdo
processual-retdrica relativa aos argumentos escolhidos pelos advogados em suas pecas

processuais. Nessa seara, adverte:

Afinal, ndo ha direito sem ficg¢o. E, em sentido mais amplo, pode-se observar,
por exemplo, que a persecucao penal, como a civil, esta sujeita a imposicdes
de ordem formal, com o sacrificio da verdade real, por se realizar
processualmente. Tendo em vista que a fungdo jurisdicional pressupde um
6rgdo imparcial — o juiz, o contraditério e o instituto da coisa julgada —, é
inevitavel que a verdade ndo possa surgir, no processo judicial, a todo custo:
nem sempre a verdade corresponde a justica dos julgamentos. O jurista
hodierno percebe haver um descompasso entre a realidade daquilo que ocorreu
fora do processo ¢ a realidade das provas, sendo que, assim, “a esséncia
verdadeira do fato ¢ inatingivel” e “a reconstrucdo precisa dos fatos ¢
impossivel” apelando-se, muitas vezes para a nogdo de verdade suficiente.
Isso coloca uma importante questdo referente a relagdo entre argumentacao,
justica e seguranga®®,

A chamada “ficcdo” pode ser entendida como a versdo dos fatos apresentados pelo
advogado (orador). Conforme propositura aristotélica, o género judicial diz respeito aos fatos
passados a serem expostos pelo orador, a fim de obter éxito em sua pretensédo. Sobretudo no
campo do direito, a verdade real se converte em verdade suficiente, estabelecida pela convicgéo

e pela verossimilhanca.

23" FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Argumentagao juridica. 2. ed. Barueri SP: Manole, 2016, p. 149.
23 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Argumentacdo juridica. 2. ed. Barueri SP: Manole, 2016, p. 171-172.
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6 A ETHICA DA CONTRADICAO: O VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM E
A PERDA DE UMA CHANCE EM DECISOES TRABALHISTAS

Neste capitulo, apresenta-se o principio do venire contra factum proprium e a perda de
uma chance em decisdes trabalhistas, como conteddo motivador das decisdes judiciais
selecionadas. O objetivo, no entanto, ndo é analisar os impactos do venire e da perda de uma
chance no ambito trabalhista de maneira instrumental, uma vez que este exame se propde a uma

averiguacao retorica.

6.1  Preceitos conceituais do venire contra factum proprium e da perda de uma chance

Quanto aos impactos do venire na esfera trabalhista (sob o ponto de vista pratico das
decises), Valton Doria Pessoa enfrentou o tema em sua obra A incidéncia da boa-fé objetiva
e do venire contra factum proprium nas relagoes de trabalho?®. Nesta pesquisa, considera-se
0 subsidio apresentado pelo autor de que a proibicdo do comportamento contraditério como
principio basico das relacdes de direito privado também se estende as relacbes de trabalho.

N&o obstante, a perda de uma chance como tema da responsabilidade civil também
aparece em decisdes trabalhistas. Assim, quando o assunto é boa-fé objetiva, 0 comportamento
contraditorio — em que pese comum a natureza humana — ndo pode ser admitido na ficgéo
juridica.

Nesta pesquisa, no entanto, ndo se pretende analisar o venire e a perda de uma chance
sob 0 viés axioldgico, a fim de evitar o distanciamento do objeto deste trabalho. Ressalvada,
portanto, toda a complexidade do tema nos ambitos civel e trabalhista, examinam-se, a seguir,
0S conceitos basicos para contextualizar a analise retdrica.

De modo conceitual, a boa-fé objetiva surge com preponderancia no direito civil, diante
da urgéncia de regulamentacdo das relacdes privadas. No entanto, a nocdo de boa-fé objetiva,
como uma espécie de estruturagdo social, advém, sobretudo, de um cenario complexo
interligado a natureza juscultural que, segundo Antonio Manuel da Rocha e Anténio Menezes
Cordeiro, “implica o seu assumir como criagdo humana, fundada, dimensionada e explicada em

termos historicos’24°,

239 PESSOA, Valton Doria. A incidéncia da boa-fé objetiva e do venire contra factum proprium nas relagfes
de trabalho. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2023.

240 MENEZES CORDEIRO, Anténio; MANUEL ROCHA, Anténio. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 18.
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Nessa perspectiva, a boa-fé objetiva como clausula geral se impbe de maneira
transversal, como dever ético das partes, e atua, sobretudo, como medida de equidade nos
contratos. Garante, portanto, que o negocio juridico seja praticado em conformidade as normas
legais, nas propor¢des hermenéuticas, baseadas na experiéncia social em que emergirem 0s
fatos.

Para além da observancia da boa-fé durante a execucdo e a concluséo do contrato, deve-
se considerar os momentos preliminares a consolidacdo de vontades e os atos praticados apds
0 seu desfecho. A luz da doutrina brasileira, Judith Martins-Costa define esta etapa como

“primeira enunciagao”:

Por vezes, a fase do nascimento do vinculo é precedida por tratativas
negociais. H& conversagdes, trocas de informacdes e negociacOes
orientadas a examinar as possibilidades e as conveniéncias de realizar um
futuro contrato. Ainda néo ha, nessa fase preliminar, relagdo contratual, pois
as negociacOes preliminares configuram «tratos», e ainda ndo «contratos»,
nem negoécios juridicos. Porém, é preciso atencdo: a fase formativa é
poliforme e ndo é destituida de relevancia juridica. Ai ja ha a tutela do
direito que imple deveres de correcdo no comportamento dos
negociadores®! (grifos nossos)

Assim, a palavra preliminar evidencia que as trocas de informagdes e conveniéncias
intencionais a realizacdo do futuro contrato ndo sdo destituidas de relevancia juridica. Na
pratica, a lei impde deveres as partes, ainda que o contrato ndo tenha sido formalizado.

Nesse Viés reside a caracteristica transversal da boa-fé objetiva, instituida,
preliminarmente, no agir — ou seja, as atitudes dos sujeitos envolvidos na negociagao, ainda que
incompleta, serdo essenciais para a legitimidade do contrato e sua posterior execucao. As partes
ndo poderdo negligenciar a obrigatoriedade de um comportamento ético e razoavel, uma vez
que essas caracteristicas irdo consolidar o negdécio juridico futuro.

Por outro lado, a conclusdo do contrato, como objeto principal do negécio juridico, ndo
admite por si s que 0s sujeitos envolvidos na relacdo obrigacional deixem de ter

responsabilidade na fase pds-contratual. Assim elucida Judith Martins-Costa:

Extinto o contrato, guardam ainda os contraentes o dever de ndo o inviabilizar,
em vista dos fins que haviam sido perseguidos pelo neg6cio. Com base na
boa-fé, remanescem deveres juridicos de protecdo, embora extintos 0s anexos
e de prestacdo. Assim, exemplificativamente, os deveres de confidencialidade

241 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2024, p. 157.
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ou de abstencdo de condutas que possam por em risco o0 objeto a que estava
direcionado o contrato?*?,

A imposicdo de confidencialidade ou de abstencdo de condutas daquele contrato que
outrora existiu persiste, isto €, as partes estardo vinculadas ao dever de lealdade ao que foi
acordado e cumprido, sob pena do dever de indenizar, em fungdo da obrigatoriedade da boa-fé
ndo apenas durante a vigéncia dos pactos.

A boa-fé objetiva, portanto, pertence ao campo do agir>*. Por sua natureza historica e
social, espera-se do sujeito determinado comportamento, para que as vontades pactuadas
possam legitimar-se ao longo do contrato. A luz do entendimento de Antonio Menezes

Cordeiro:

O conhecimento dos meandros materiais acolhidos a boa-fé, como regra de
conduta, pressupde uma apreensdo juridica do fenémeno, quer dizer, a sua
reducdo dogmatica. Sob ela, perfilam-se problemas ligados a possibilidade de
tratamento unitario do tema, a génese dos deveres em causa, ao seu regime e
a sua extensdo [...] a exigéncia duma actuacdo de boa fé deriva do sistema e
ndo de qualquer vontade das partes, que mais ndo podem do que conformar-
se, querendo permanecer no dominio juridico. Uma regra geral de conduta
segundo a boa-fé, concretizada em deveres de informacao e lealdade,
comeca a tomar corpo®* (grifos nossos).

Para a apreensdo do fenbmeno, no que tange ao exame doutrinario, é necessaria a clara
informacado sobre os deveres das partes, pois a boa-fé objetiva expande o campo da vontade e
volta-se ao encargo do imperativo: as regras de conduta deverdo ser aplicadas para que 0s
acordos possam existir sem prejuizo aos envolvidos, segundo 0s preceitos dogmaticos,
existentes no escopo de uma regra geral.

Como paradigma, no direito brasileiro, a ratificacdo maxima da boa-fé objetiva é

materializada pelo Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), ao elencar as praticas abusivas

22 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: critérios para sua aplicacéo. 3. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2024, p. 185.

243 “Nesse contexto, na redagdo do novo § 1° do art. 113 do Codigo Civil, a interpretagdo do negdcio juridico
deve Ihe atribuir o sentido que: a) for confirmado pelo comportamento das partes posterior a celebracao do
negécio, sendo vedado e ndo admitido o comportamento contraditorio da parte, categoria que ainda sera aqui
abordada (venire contra factum proprium non potest); b) corresponder aos usos, costumes e préaticas do mercado
relativas ao tipo de negdcio, o0 que ja esta previsto no caput do comando, pela valorizagao das regras de trafego;
c) corresponder a boa-fé, o que igualmente se retira da norma anterior; d) for mais benéfico a parte que nao
redigiu o dispositivo, se identificavel; e e) corresponder a qual seria a razodvel negociacdo das partes sobre a
questdo discutida, inferida das demais disposi¢des do negdcio e da racionalidade econbmica das partes,
consideradas as informag@es disponiveis no momento de sua celebracdo. Parece-me que as previsdes relativas as
letras b e ¢ ficaram sem sentido, ap0s a retirada da aplicacio restrita aos negdcios empresariais”. TARTUCE,
Flavio. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: GEN, 2023, p. 124.

244 MENEZES CORDEIRO, Antonio; MANUEL ROCHA, Anténio. Da boa fé no direito civil. Coimbra:
Almedina, 2011, p. 640-641.
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nulas de pleno direito e instituir, sobretudo, que as partes deverdo sempre agir com base na boa-
fé245.

N&o por acaso, a boa-fé objetiva no direito brasileiro consagra-se por meio do CDC, um
sistema protetivo, desenvolvido por um critério de equidade, que considera um protagonista: o
consumidor. Seria impossivel, portanto, que a obrigatoriedade da boa-fé ndo fosse também
assimilada por outros sistemas protetivos, como a legislacéao trabalhista.

Por outro lado, a jurisprudéncia nacional admite cada vez mais decisfes que consideram
a indenizacdo pela perda de uma chance. Segundo Flavio Tartuce, a perda de uma chance “esta
caracterizada quando a pessoa Vvé frustrada uma expectativa, uma oportunidade futura, que,
dentro da légica do razoavel, ocorreria se as coisas seguissem o seu curso normal”24°,

Em decorréncia da perda de uma chance, ao réu cabera o 6nus da prova, para que o juiz
tenha condicdes de avaliar se realmente houve uma chance perdida. Flavio Tartuce faz alusdo
ao julgado do TAC-SP que condenou um advogado ao pagamento de indenizagdo por danos
morais a um cliente, apds ingressar com uma acéo trabalhista intempestiva*’.

Sobre o tema, Bruno Miragem conceitua a perda de uma chance da seguinte forma:

O exame das situagdes abrangidas pela perda da chance tende ao seu exame
ora com base na investigacao sobre a existéncia ou ndo de dano certo e atual,
ora com énfase na investigacdo do nexo causal. Da mesma forma, distingue-
se 0 dano decorrente da perda da chance e os lucros cessantes (tudo o que a
vitima razoavelmente deixou de ganhar), em vista do fato que, em relacéo a
esses ultimos, ha certeza quanto a sua ocorréncia. No caso da perda da chance,
como ja se disse, o evento futuro que se vé frustrado — a chance — caracteriza-
se como evento aleatorio. E é dai que decorre sua principal critica, qual seja,
a de possibilidade de vulgarizacdo do exercicio da pretensdo indenizatéria
mediante alegacéo de chances pouco provaveis e de menor importancia?*®.

Dessa forma, a torpeza advinda do comportamento contraditorio violador da boa-fé
objetiva e caracterizador do venire contra factum proprium, ao frustrar legitima expectativa, é

suficiente para legitimar a deciséo indenizatéria motivada pela perda de uma chance.

245 BRASIL. Lei n. 8.078/1990. “Art. 4°, IIl — harmonizagdo dos interesses dos participantes das relacdes de
consumo e compatibilizacdo da prote¢do do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e
tecnolégico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a ordem econdmica (art. 170 da Constituicao
Federal), sempre com base na boa-fé e equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores;”

246 TARTUCE, Flavio. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: GEN, 2023, p. 440.

247 «“Mandato. Indenizagdo. Dano moral. Advogado. Ajuizamento intempestivo de acdo trabalhista para a qual
havia sido contratado. Hip6tese de perda de uma chance para o cliente. Desidia profissional. Caracterizacéo.
Cabimento. Advogado que, contratado para ajuizar reclamagcéo trabalhista, ndo o faz a tempo, causando ao seu
contratante a perda da chance de que seu pleito fosse conhecido, responde pelo prejuizo moral decorrente de sua
conduta desidiosa”. BRASIL. 2° TACSP, Ap. ¢/ Rev. 648.037-00/9, 5 Camara, Rel. Juiz Dyrceu Cintra, j. 11-2-
2002.

248 MIRAGEM, Bruno. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: GEN, 2021, p. 97.
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Os conceitos discorridos até aqui encontram-se consolidados no &mbito civilista — e ndo
sdo novidade alguma. A proposta deste exame, todavia, é justamente selecionar decisdes
trabalhistas envolvendo os dois temas (por nao serem comuns) e possibilitarem um comparativo

retorico da convicgdo de diferentes oradores em casos similares.

6.2  DecisOes selecionadas para a analise

As decisdes selecionadas para esta andlise obedeceram aos seguintes critérios
metodoldgicos: 1) decisdes trabalhistas; 2) decisdes trabalhistas a partir de 2020; 3) decisdes
trabalhistas de primeira a segunda instancias; 4) decisdes envolvendo o venire contra factum
proprium e a perda de uma chance em casos de promessa de emprego; 5) quatro decisbes
favoraveis ao reclamante; 6) quatro decisdes favoraveis a reclamada.

Sob essa perspectiva, apresentam-se oito decisdes que, embora oculte 0 nome das partes,
mantém a estrutura do texto quanto a justificativa do julgador e a escolha dos argumentos.
Diante disso, em seguida, apresenta-se uma sintese das decisfes a serem examinadas no
préximo capitulo.

A primeira decisdo a ser analisada foi prolatada pelo TRT-2; trata-se de um despacho
que recebeu o Recurso de Revista da ex-empregada. A pretensao foi julgada improcedente na
origem e mantida pelo acorddo regional. Quanto a Revista, os autos foram remetidos ao TST
em fevereiro de 2023 e, até 0 momento, nao foi proferido novo acoérdao.

A segunda decisdo, proferida pelo TRT-9, trata-se de acérdao que manteve a sentenca
no tépico da responsabilidade contratual. O caso foi objeto de Recurso de Revista patronal, que
n&o foi recebido, por inobservancia do art. 896, § 1°-A, 11 e 111, da CLT?*°. Atualmente, em grau
de execucdo, ja foi expedido alvara e determinado o arquivamento do caso, em dezembro de
2024,

A terceira decisdo, prolatada pelo TRT-15, aborda acérddo favoravel ao empregado,
que reformou sentenca improcedente. Apds a reforma, foi celebrado acordo entre as partes e 0

processo foi arquivado definitivamente em julho de 2020.

249 BRASIL. Decreto-Lei n. 5.452/1943 (CLT). “Art. 896. O Tribunal Superior do Trabalho, no recurso de
revista, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relacdo aos reflexos gerais de natureza
econdmica, politica, social ou juridica (Incluido pela Medida Proviséria n. 2.226, de 4.9.2001). § 1° Séo
indicadores de transcendéncia, entre outros: (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017). | — econdmica, o elevado
valor da causa; (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017). Il — politica, o desrespeito da instancia recorrida a
jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal Federal; (Incluido pela Lei
n. 13.467, de 2017).
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A quarta deciséo, proferida pelo TRT-1, envolve sentenca da 5% VVara do Trabalho de
Duqgue de Caxias-RJ, favordvel ao empregado, que ndo foi objeto de recurso. O processo
transitou em julgado e foi arquivado definitivamente em 22 de agosto de 2024.

A quinta decisdo, prolatada pelo TRT-12, diz respeito a sentenca da Vara do Trabalho
de Palhoca-SC, com desfecho favoravel a empresa. Ndo houve recurso e o caso transitou em
julgado em junho de 2023, quando foi arquivado definitivamente.

A sexta decisdo trata-se de acordao do TRT-15, favoravel a reclamada, que manteve a
decisdo de origem no ponto da perda de uma chance. A parte autora ndo interpds recurso. O
processo transitou em julgado e foi arquivado definitivamente em 21 de maio de 2021.

A sétima decisdo, prolatada pelo TRT-12, diz respeito a acérdao regional que manteve
sentenca favoravel a empresa. Atualmente, o processo esta pendente de desfecho, pois encontra-
se em grau de agravo interno, interposto em dezembro de 2024.

A oitava e Ultima decisdo foi proferida pelo TRT-9. Trata-se de sentenca que absolveu
a empresa, prolatada pela 12 Vara do Trabalho de Cascavel. Houve interposi¢gdo de Recurso
Ordinario, que foi acolhido pelo regional, condenando uma das reclamadas no tépico dos danos
morais. O processo transitou em julgado e foi arquivado definitivamente em 21 de agosto de
2024,

Dessa forma, a fim de possibilitar a analise retorica, enfrenta-se o seguinte objetivo: i.
investigar a construcdo narrativa do orador a partir dos éthe e das virtudes (areté, eunoia e
phronesis); ii. compreender qual foi o critério éthico predominante no discurso do orador ao
proferir decisdo favoravel ao reclamante ou a reclamada; iii. comparar os critérios retéricos e

avaliar as semelhangas e diferencas entre eles.
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7 ANALISE RETORICA

Tendo em vista os elementos descritos nos capitulos anteriores, as secdes seguintes
apresentam excertos®®® das oito decisdes (oportunamente grifados pela autora), com a
respectiva andlise éthica, tomando por base o arcabouco tedrico legitimado pelas estruturas
linguisticas que permitem o uso da teoria retérica como método.

Passa-se, portanto, ao exame:

7.1  Decisdo 1: proferida pelo TRT-22% (favoravel a reclamante)

[...] PRESSUPOSTOS EXTRINSECOS

Tramitacdo na forma da Lei n. 13.467/2017.

Tempestivo o recurso (decisdo publicada no DEJT em 17/10/2022 — Aba de
Movimentacgdes; recurso apresentado em 25/10/2022 — id. faalf6d).

Regular a representacdo processual, id. 274aea6.

Dispensado o preparo (id. cf53762).

PRESSUPOSTOS INTRINSECOS

Responsabilidade civil do empregador/indenizacdo por dano moral.

Alegacéo (Ges):

Sustenta que é devida indenizacdo a titulo de dano moral por erro/expectativa no
momento da contratacdo (pré-contratual).

Consta do v. Acordao:

“2. Do dano moral

Na inicial, alegou a autora que sofreu dano moral pré-contratual, sustentando, em
sintese, que, inicialmente, recebeu uma proposta para trabalhar no cargo de analista fiscal
sénior, cujo valor de salério era de R$ 7.174,00 (f1.05).

Asseverou que, ap0s aceita a proposta, pediu demissdo em seu emprego a época. No

entanto, em seguida, foi informada pela reclamada sobre retificacdo da proposta, com

250 Em respeito as nomenclaturas e aos conceitos processuais, apesar dos despachos serem atos judiciais — e ndo
jurisprudéncias — o despacho em comento foi selecionado em funcéo de sua excepcionalidade: fruto de um
recurso de revista interposto pelo reclamante, apés sua pretensdo ter sido julgada improcedente na origem e a
derrota confirmada pelo acérdao do Tribunal Regional. Nesse diapasdo, a palavra “decisdo” € aplicada em
recorréncia, como género passivel de andlise retdrica.

251 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regi&o. Processo n. 1001532-60.2021.5.02.0006, 8 Turma,
Séo Paulo, j. 30-11-2-2022.
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alteracao do cargo para analista fiscal pleno e salério de R$ 4.950,00, depois reajustado para
R$ 5.211,00.

Postulou o pagamento de indenizacao de dano moral pela perda de uma chance, ja que
pediu demissao de seu outro emprego e teve a sua contratacao frustrada, bem como reparacao
por danos materiais por ter ficado desempregada.

Na contestacdo (fl. 135), a reclamada informou que agiu de boa-fé, ja que, desde o
inicio da contratacdo, informou que o cargo era analista fiscal pleno, conforme conversa
inicial, via WhatsApp com a Sra. Cristiane, do RH (ID 94eba31).

Argumentou que, durante o tramite da pré-selecao, houve um equivoco na formalizagéo
da proposta (ID. 8c7fcdf), o que foi prontamente corrigido, apds constatacdo pelo setor
competente, razdo pela qual a orientacéo foi no sentido de observar a proposta correta e suas
condicdes salariais (ID. 289ech4), até porque, desde o inicio das entrevistas, a autora ja sabia
que o cargo correto e disponivel seria o analista fiscal pleno.

O MM Juizo de origem julgou improcedente a a¢éo sob o fundamento de néo ter havido
qualguer ofensa ao principio da boa-fé objetiva pela reclamada, ja que o cargo inicial
oferecido foi analista fiscal pleno e que a autora que deixou de aceitar a proposta.

Requer a reclamante a reforma da r. sentenca a fim de condenar a reclamada no
pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais em razdo da frustracdo da
contratacé@o e por ter pedido demissdo do emprego anterior diante da expectativa do novo
emprego.

Ao exame.

Nos termos do art. 5°, X, da Constitui¢do Federal, h& possibilidade de indenizacéo por
dano moral, na medida em que dispGe serem “inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra
e a imagem das pessoas, assegurando o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violacéo ”.

Assim, o dano moral consiste em lesdo a honra, intimidade, dignidade e a imagem,
causando transtornos de ordem emocional e prejudicando aspectos da vida comum.

A responsabilidade civil visa, portanto, a recomposigao e restabelecimento da situacao
anterior, por via de um ressarcimento pecuniario correspondente ao prejuizo, ou de uma
indenizacao capaz de compensar o dano sofrido.

A luz dos arts. 818, CLT e 373, I, Cédigo de Processo Civil, competia & parte autora
produzir provas dos fatos narrados, por se tratar de fato constitutivo do seu direito e deste

encargo nao se desvencilhou a contento.
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No caso em apreco, verifica-se que o cargo, inicialmente, oferecido foi uma vaga de
analista fiscal pleno (fls. 31 e 38) e o salario final proposto de R$ 5.211,00 era superior a
pretensdo salarial inicial da reclamante, além de beneficios, como, por exemplo, Plano de
Saude, Plano Odontologico, Seguro de Vida, etc (fl. 58), tendo em vista que a autora afirmou
que desejava receber algo proximo ou superior a R$ 4.500,00 (f1.39).

Note-se, ademais, que o0 envio da proposta, na qual constou o cargo de analista fiscal
sénior, com salario de R$ 7.174,00 (fl. 57), foi um equivoco da reclamada, visto que a conversa,
inicialmente, restringiu-se ao cargo de analista fiscal pleno, conforme mensagens de fls. 31 e
38, 0 que configura boa-fé da reclamada que, em seguida, retificou o erro (fl. 50), oferecendo
uma proposta, ainda, vantajosa (R$ 5.211,00 mais beneficios) e superior ao que recebia na
empresa anterior (R$ 4.500,00), diante do valor que a obreira pretendia inicialmente.

Ressalte-se que, conforme inicial e depoimento pessoal, a reclamante deixou de assumir
o0 cargo de analista fiscal pleno por ter se sentido insegura em razéo da retificacéo do cargo e
da proposta salarial, ndo restando comprovado qualquer ato ilicito da reclamada nesta
decisdo no particular.

Neste sentido, ndo obstante a autora tenha se submetido a entrevistas e exames
admissionais, considerando que ndo houve violagdo ao principio da boa-fé objetiva por parte
da reclamada e nem prejuizo efetivo para a autora, ja que a reclamada ofereceu R$ 5.211,00
mais beneficios e a autora ndo aceitou, ndo ha que se falar em indenizacdo, conforme
jurisprudéncia do C. TST:

“[...] . E pacifica, na ordem juridica do Pais, a responsabilidade por danos morais pré-
contratuais. Com efeito, a teoria da indenizacdo pela perda de uma chance, inspirada na
doutrina francesa, consigna que, se alguém, ao praticar um ato ilicito, fizer com que outrem
perca a oportunidade de obter uma situacdo mais vantajosa ou evitar um prejuizo, deve
indenizar a parte prejudicada pelos danos causados. A indenizagao, nesses casos, pressupde a
existéncia de um dano real, atual e certo, dentro de um juizo de probabilidade, ndo sendo
suficientes meras conjecturas ou possibilidades, pois o dano potencial ou incerto, via de regra,
ndo enseja indenizac¢do. No caso concreto, o Tribunal Regional, analisando com zelo e minGcia
0 conjunto fatico-probatério produzido nos autos, manteve a sentenga que condenou a
Reclamada ao pagamento de indenizacdo por dano moral decorrente da néo contratagéo do
Reclamante, porquanto restou comprovado que o Autor foi submetido a exigéncias e
procedimentos das etapas de selecdo realizadas pela Ré — entrevistas, preenchimento de ficha,
solicitacdo de documentacgdo, solicitacdo de ndmero de conta em banco, exame de saude

admissional e realizacdo de curso, tendo inclusive, pedido tamanho para aquisicdo de
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uniforme, sendo, contudo, inadmitido. Tais condutas da Reclamada importaram em criar, para
0 Reclamante, uma justa expectativa de que seria contratado, com base no postulado civilista
da boa-fé objetiva. Com efeito, ndo obstante tais expectativas criadas, a Reclamada,
contraditoriamente, ndo perfez a contratacdo do Reclamante — afrontando o principio da boa-
fé objetiva que veda o comportamento contraditério — nemo potest venire contra factum
proprium. Logo, a frustagé@o superveniente dessa justa, efetiva e real expectativa, importou em
gerar, no Reclamante, um dano de cunho extrapatrimonial e o conseguinte dever da Reclamada
de indeniza-lo. Ademais, de acordo com o TRT, “a ré imputa a parte autora o nao
preenchimento dos requisitos do processo seletivo, mas ndo comprova tal alegacéo, sequer
especifica quais requisitos seriam estes, situagdo que ndo se pode presumir, mormente diante
do quanto demonstrado no curso da instrucéo . Isso porque a circunstancia de o empregador,
na fase que antecede a formalizacdo do contrato de trabalho, gerar no trabalhador a
expectativa de efetivacdo do pacto, sendo que, na sequéncia, acaba por néo efetiva-lo, enseja
a condenacdo ao pagamento de indenizacao por dano moral, valendo reiterar que, na hipétese,
além do desrespeito aos principios fundamentais da dignidade da pessoa humana e do valor
social do trabalho, consagrados no art. 1°, 11l e IV, da CF, resultou ofendido o principio da
boa-fé objetiva, insculpido no art. 422 do Cddigo Civil. Agravo de instrumento desprovido
(AIRR-21191-75.2018.5.04.0021, 3?# Turma, Relator Ministro Mauricio Godinho Delgado,
DEJT 29/04/2022).

Destarte, ndo havendo a expectativa real de contratacdo no cargo de analista fiscal
sénior e nem violagao ao principio da boa-fé objetiva, ndo ha que se falar em indenizacgéo por
perda de uma chance, tampouco de lucros cessantes, sendo, portanto, incabivel a condenagao
nas indenizacGes pleiteadas.

Nego provimento ”.

O aresto transcrito no apelo, proveniente do Tribunal Regional do Trabalho da 52
Regido, viabiliza o reexame da matéria, porquanto denuncia a existéncia de tese oposta
especifica (Sumula 296, I, do TST) no sentido de que é devida indenizacdo a titulo de dano
moral quando a lesdo ocorre na fase pré-contratual (processo de contratacao).

Eis o teor do aresto-paradigma:

“FASE PRE-CONTRATUAL. INDENIZAQAO POR DANO MORAL. CABIMENTO. A
caréncia de discernimento e cuidado para com o candidato no processo de contratacdo revela
a conduta degradante por parte da recorrente que fere a dignidade do trabalhador, ensejando
condenacao em dano moral . (fonte: publicado no DJ em 1/4/2013 —id. faalf6d-p.12)

RECEBO o recurso de revista.
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Conforme elucidado no capitulo anterior, a decisdo analisada trata-se de despacho que
recebeu 0 Recurso de Revista interposto pela reclamante. Durante a selecdo das decisOes
(corpus desta pesquisa), nao foram encontrados outros despachos que receberam a revista sobre
o0 tema do venire e a perda de uma chance, justamente pela impossibilidade de reexame de fatos
e provas.

No entanto, neste caso especifico, o Tribunal Regional entendeu por reexaminar a
matéria, ante a necessidade de uniformizacédo jurisprudencial, consubstanciado pela Sumula
296, 1, do TST?>2, Mensura-se, por oportuno, que o recebimento da revista é relevante para a
andlise retdrica, uma vez que o orador foi persuadido pela autora que teve o pleito julgado
improcedente na origem e assim mantido pela 22 instancia ap6s recurso ordinério.

Assim, o Tribunal Regional inicia o despacho obedecendo ao género juridico deste tipo
de decisdo, incluindo os acontecimentos em ordem cronolégica. Aduz, ainda, que a autora
insiste pela indenizacdo a titulo de dano moral, ante a expectativa gerada pela empresa durante
a contratagao.

Na sequéncia, o orador trata do acordao impugnado e destaca:

I. [...] alegou a autora que sofreu dano moral pré-contratual, sustentando,
em sintese, que, inicialmente, recebeu uma proposta para trabalhar no cargo
de analista fiscal sénior, cujo valor de salério era de R$ 7.174,00 [...] asseverou
que, apds aceitar a proposta, pediu demissdo em seu emprego a época. No
entanto, em seguida, foi informada pela reclamada sobre retificagdo da
proposta, com alteracdo do cargo para analista fiscal pleno e salario de R$
4.950,00, depois reajustado para R$ 5.211,00. Postulou o pagamento de
indenizagdo de dano moral pela perda de uma chance, ja que pediu demisséo
de seu outro emprego e teve a sua contratacdo frustrada, bem como reparagdo
por danos materiais por ter ficado desempregada.

ii. [...] a reclamada informou que agiu de boa-fé, ja que, desde o inicio da
contratacao, informou que o cargo era analista fiscal pleno, conforme conversa
inicial, via WhatsApp com a Sra. Cristiane, do RH (ID 94eba31). Argumentou
que, durante o trdmite da pré-selecéo, houve um equivoco na formalizacéo da
proposta (ID. 8c7fcdf), o que foi prontamente corrigido, apds constatacéo pelo
setor competente, razdo pela qual a orientacdo foi no sentido de observar a
proposta correta e suas condigdes salariais (ID. 289ecb4), até porque, desde o
inicio das entrevistas, a autora ja sabia que o cargo correto e disponivel seria
o analista fiscal pleno. O MM Juizo de origem julgou improcedente a agédo sob
o fundamento de nédo ter havido qualquer ofensa ao principio da boa-fé
objetiva pela reclamada, ja que o cargo inicial oferecido foi analista fiscal
pleno e que a autora que deixou de aceitar a proposta.

252 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Simula 296. RECURSO. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL. ESPECIFICIDADE. | — A divergéncia jurisprudencial ensejadora da admissibilidade, do
prosseguimento e do conhecimento do recurso ha de ser especifica, revelando a existéncia de teses diversas na
interpretacdo de um mesmo dispositivo legal, embora idénticos os fatos que as ensejaram.
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iii.  [...] No caso em apreco, verifica-se que o cargo, inicialmente, oferecido
foi uma vaga de analista fiscal pleno (fls. 31 e 38) e o salério final proposto
de R$5.211,00 era superior a pretensdo salarial inicial da reclamante, além de
beneficios, como, por exemplo, Plano de Salde, Plano Odontoldgico, Seguro
de Vida, etc. (fl. 58), tendo em vista que a autora afirmou que desejava receber
algo préximo ou superior a R$ 4.500,00 (f1.39). Note-se, ademais, que 0 envio
da proposta, na qual constou o cargo de analista fiscal sénior, com salério de
R$ 7.174,00 (fl. 57), foi um equivoco da reclamada, visto que a conversa,
inicialmente, restringiu-se ao cargo de analista fiscal pleno, conforme
mensagens de fls. 31 e 38, o que configura boa-fé da reclamada que, em
seguida, retificou o erro (fl. 50), oferecendo uma proposta, ainda, vantajosa
(R$ 5.211,00 mais beneficios) e superior ao que recebia na empresa anterior
(R$ 4.500,00), diante do valor que a obreira pretendia inicialmente. Ressalte-
se que, conforme inicial e depoimento pessoal, a reclamante deixou de assumir
0 cargo de analista fiscal pleno por ter se sentido insegura em razdo da
retificacdo do cargo e da proposta salarial, ndo restando comprovado qualquer
ato ilicito da reclamada nesta decisdo no particular. Neste sentido, ndo
obstante a autora tenha se submetido a entrevistas e exames admissionais,
considerando que ndo houve violagdo ao principio da boa-fé objetiva por parte
da reclamada e nem prejuizo efetivo para a autora, ja que a reclamada ofereceu
R$ 5.211,00 mais beneficios e a autora ndo aceitou, ndo ha que se falar em
indenizacdo, conforme jurisprudéncia do C. TST [...].

iv. [..] ndo havendo a expectativa real de contratacdo no cargo de analista
fiscal sénior e nem violagdo ao principio da boa-fé objetiva, ndo ha que se
falar em indenizagdo por perda de uma chance, tampouco de lucros cessantes,
sendo, portanto, incabivel a condenacdo nas indenizacOes pleiteadas. Nego
provimento.

Por conseguinte, ap6s destacar a jurisprudéncia do TST que justificou o acordao
mantendo a improcedéncia da origem (por entender que ndo houve expectativa real da
reclamante e nem violacdo do principio da boa-fé objetiva), o relator inclui o aresto-
paradigma que o persuadiu quanto ao recebimento do recurso — possibilitando, assim, o
contraponto sobre o que foi até entdo designado. O trecho é objeto da andlise retérica a

sequir:

Trecho:

“Destarte, ndo havendo a expectativa real de contratacdo no cargo de analista fiscal

sénior e nem violacdo ao principio da boa-fé objetiva, ndo hd que se falar em

indenizacdo por perda de uma chance, tampouco de lucros cessantes, sendo, portanto,

incabivel a condenacdo nas indenizacdes pleiteadas. Nego provimento”.

O aresto transcrito no apelo, proveniente do Tribunal Regional do Trabalho da 52

Reqido, viabiliza o reexame da matéria, porquanto denuncia a existéncia de tese oposta




especifica (Sumula 296, |, do TST) no sentido de que é devida indenizacdo a titulo de

dano moral guando a lesdo ocorre na fase pré-contratual (processo de contratacdo).

Eis o teor do aresto-paradigma:
“FASE PRE-CONTRATUAL. INDENIZACAO POR DANO MORAL.
CABIMENTO. A caréncia de discernimento e cuidado para com o candidato no

processo de contratacdo revela a conduta degradante por parte da recorrente gue fere a

dignidade do trabalhador, ensejando condenagdo em dano moral”. (fonte: publicado
no DJ em 1/4/2013 —id. faalf6d-p.12)
RECEBO o recurso de revista” (grifos nossos).

Anélise:

O orador conclui pelo recebimento do Recurso de Revista, por entender
necessaria a uniformizacdo jurisprudencial. Assim, para justificar a deciséo, elucida o
que foi determinado anteriormente pelo acdrddo e, inclui, posteriormente, o aresto-
paradigma, contrério ao que havia sido até entdo determinado.

Quanto a convicc¢do do acorddo, entendeu que ndo houve expectativa real da
reclamante e nem violacdo do principio da boa-fé objetiva, por concordar com a tese
patronal de que houve “um equivoco” e posterior “retificacdo do erro” e, ainda, que a
proposta de valor menor era, mesmo assim, superior a pretensdo salarial da autora, ndo
configurando qualquer ato ilicito.

Em contraponto, a jurisprudéncia em cotejo — imprescindivel ao recebimento
do recurso — utilizou uma narrativa com as seguintes palavras: “caréncia de
discernimento”, “cuidado para com o candidato”, “conduta degradante que fere a
dignidade do trabalhador”. Para a teoria retorica, ndo é coincidéncia que o aresto
selecionado tenha persuadido o relator, tendo em vista um processo julgado
improcedente em primeira e segunda instancias.

Para a teoria retorica, a persuasdo do orador foi possivel gracas ao fendmeno
linguistico provocado pelas palavras escolhidas. “Caréncia”, no sentido de escassez e
privagdo de discernimento da autora e auséncia de “cuidado” patronal, que deveria ter
agido preventivamente, para que ndo houvesse conduta “degradante”, desonrosa, capaz
de ferir a dignidade da trabalhadora.

Persuadido pelo aresto do TRT-5, o relator consente que a conduta patronal
“degradante” poderia ensejar indeniza¢io por danos morais na fase pré-

contratual, restando nitida a preocupagdo em possibilitar uma outra analise ao caso,
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que considere a contradicdo entre o que foi até entdo determinado pela sentenca e
confirmado pelo acérddo e a divergéncia jurisprudencial relativa a conviccao de outro
Tribunal Regional sobre 0 mesmo tema.

Assim, ao abrir espaco para uma nova decisdo, é nitido o ethos de
responsabilidade do orador, que enseja o beneficio da divida ao caso concreto, virtude
tipica de areté, ao considerar a temeridade e a justica como construcdo de carater do

julgador imparcial e preocupado com eventual prejuizo a dignidade do trabalhador.

Desse modo, no que tange a analise retorica, vislumbra-se a preocupacao do orador em
receber o Recurso, diante da constatacdo de que a jurisprudéncia uniformizada poderia ser
imprescindivel ao caso, gracas a persuasao provocada pelo aresto escolhido pela reclamante.

O orador lanca mao da virtude tipica de areté, pois assume um ethos de reponsabilidade,
ao admitir o beneficio da duvida, perante um caso que poderia sofrer um desfecho
inconforme, diante da caréncia de discernimento da autora e da conduta degradante por parte

da empresa.

7.2 Decisdo 2: proferida pelo TRT-92% (favoravel ao reclamante)

“[...]

MERITO

RECURSO DA RECLAMADA

Responsabilidade pré-contratual: contratacdo frustrada

Em apertada sintese, sustenta a reclamada: o inicio do processo seletivo para aumento
do quadro de empregados ocorreu em 27/03/2020, ou seja, em periodo concomitante ao inicio
da pandemia (fl. 168); que em 01/05/2020 a reclamante enviou seu curriculo a reclamada (fl.
168); que a vaga foi aberta em um momento em que a economia ainda néo estava estagnada
como ocorreu ap6s 0s consecutivos decretos de restricdo de circulacdo, de fechamento do
comércio ndo essencial e todas as outras providéncias sanitarias decorrentes da pandemia;
que houve a necessidade de mudanca nas estratégias da reclamada, ocasido em que visou a
prioridade aos empregados ativos com 0 uso de todas medidas previstas nas Medidas

Provisorias editadas pelo Governo Federal (fl. 168); que a reclamada efetivamente buscou

253 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Processo n. 0000083-77.2021.5.09.0010. 32
Turma, Curitiba, j. 28-07-2022.
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contratar a autora porém, infelizmente, ndo pode confirma-la, por ndo haver recursos
disponiveis para a admissdo de um novo empregado naquela ocasido (fl. 169); que em
decorréncia de um entrave burocratico, a data de nascimento da reclamante ndo foi
reconhecida em consulta efetuada na Receita Federal quando das tratativas de contratacéo,
de maneira que ndo seria possivel a sua incluséo no E-Social (fl. 169); que a reclamante ja
estava descontente com 0 seu emprego anterior, haja vista que a proposta de emprego entao
ofertada pela ré tinha composicao salarial inferior ao que a reclamante recebia em seu
emprego anterior nas Farméacias Irmaos Pavesi; que pela propria CTPS da obreira, a mesma
nem mesmo chegou a ficar desempregada e atualmente trabalha com remuneragéo superior
tanto ao seu emprego anterior, quanto ao ofertado pela ré (fl. 170); que em momento algum a
reclamada agiu de ma-fé ou de forma desonesta frente a reclamante (fl. 170); que a reclamante
ndo fez qualquer prova que corroborasse para o alegado abalo moral relatado em peticéo
inicial, nem mesmo que a situacéo exposta nos autos a privou de uma oportunidade real de
melhora econémica e profissional nos termos dispostos nos artigos 818 da CLT c/c 373 do
CPC. Requer a reforma da r. decisdo “a quo”, excluindo a condenacdo ao pagamento de
indenizacdo por danos morais imposta, e, por consequéncia, invertendo-se 0s 0Onus
sucumbenciais. Alternativamente requer a reducdo do valor do “quantum” indenizatério.

Em relacé@o aos danos materiais, prossegue alegando que a auséncia de contratacéo da
reclamante decorreu de fatos alheios a possibilidade da efetivacdo da contratacdo, sendo que
nao existiu qualquer prejuizo de ordem material, vez que a reclamante, ato continuo ao pedido
de demissdo elaborado a empresa Irmaos Pavesi, ja passou a trabalhar em novo emprego,
inclusive com remuneragdo superior a do emprego anterior e também a ofertada pela
Reclamada. Requer a reforma da sentenca também no particular, com a consequente excluséo
da condenacao a indenizacgdo decorrente de supostos danos materiais.

Constou da sentenca (fls. 158/161):

DANO PATRIMONIAL E MORAL.

[...]

Pois bem, analiso.

A alegacéo da reclamada de que a suspensao contratual da autora deu-se em razéo da
pandemia ndo pode prosperar, eis que 0 processo seletivo ocorreu em maio/2020, ja com esta
situacéo em curso. Conforme se retira dos termos da inicial e defesa e dos documentos juntados
(fls. 23 a 40), realmente houve a promessa de contratacédo, com pedido & autora de resciséo
imediata do contrato mantido em curso com a outra empregadora, o que lhe ocasionou,

inclusive, o pagamento de verbas rescisorias. Assim, toda a alegacéo disposta pela ré em
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defesa ndo € habil a elidir o direito da autora, eis que comprovado o dano advindo da promessa
de contratac@o ndo cumprida.

Dessa forma, entendo que ndo agiu a reclamada com o dever juridico de lealdade e
boa-fé, eis que a contratacdo estava praticamente formalizada, mesmo que em fase pré-
contratual, devendo, assim, arcar com o pagamento da indenizagéo por danos patrimoniais e
morais, em observancia aos principios ja citados.

A Constituicdo Federal (art. 7°, inciso XXVIII) e o Cadigo Civil (artigos 186 e 927)
consagraram a teoria da responsabilidade subjetiva para a reparacao civil, de forma que
incumbe ao reclamante a prova inequivoca de que os fatos que narra acarretaram ofensa ao
seu patriménio incorporeo, o que restou comprovado nos autos.

Condeno, pois, a reclamada ao pagamento de danos patrimoniais, no importe de R$
1.598,12 (TRCT de fls. 41/42), verbas pagas pela autora ao antigo empregador pela resciséo
imediata. Outrossim, indefiro o pagamento dos valores relativos ao seguro-desemprego, ante
a colocagéo da autora em novo emprego, em 19/05/2020, conforme CTPS de fls. 22.

Quanto ao dano moral, considerando os termos do art. 5°, XX, da Constituicdo Federal;
arts. 186, 927 e 932, Il (sumula 341, STF), do CC c/c art. 8°, paragrafo Unico, da CLT, e a
gravidade da situacdo reconhecida nesta sentenga, com ofensa a valores fundamentais e
tomando por parametro a reagdo natural do homem médio, os principios da razoabilidade e
proporcionalidade na quantificacdo da indenizacdo, o prejuizo a honra do reclamante, a
evidente repercussdo do fato perante o seu convivio em sociedade, a situacdo econdmica da
reclamada, considerando que o carater pedagogico da indenizacdo pelo dano moral nédo se
coaduna com o estabelecimento de um valor irrisério, considerando, por fim, que a indenizacao
por danos morais ndo deve ser excessiva ao ponto de se prestar ao enriquecimento sem causa,
entendo cabivel e justa a indenizac@o por danos morais no montante de R$ 5.000,00, termos
em que € julgado procedente em parte o pedido da peticéo inicial.

Acolho, em parte, nestes termos.

Examino.

A fim de comprovar suas alegagdes a parte autora trouxe aos autos oS seguintes
documentos:

— copia da CTPS, constando vinculo com Farmacia Irméos Pavesi Ltda de 04/12/2018
a 12/05/2020, e vinculo de trabalho temporéario em aberto, iniciado em 19/05/2020 (fls. 17/22);

— ata notarial referente a troca de mensagens entre a autora e a ré (fls. 23/40);

— TRCT referente ao vinculo com Farmacia Irmaos Pavesi Ltda (fl. 41/43);

A ré por sua vez juntou aos autos:
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— planilha de calculo referente a repasse de valores BNDES (fl. 77/88);

—documentos relativos a suspensdo de contratos de trabalho e avisos de férias relativos
a outros funcionarios (fls. 89/110);

— conectividade social e GFIP (fls. 111/122);

— email indicando envio de curriculum pela autora, datado de 01/05/2020 (fls.
123/124);

— consulta e-social onde consta divergéncia na data de nascimento da autora (fls.
125/126).

N&o houve producéo de prova oral (ata de audiéncia fls. 150/151).

Pois bem.

Séao incontroversos os fatos de que houve tratativas entre as partes para a contratacao
da autora.

O documento de fls. 123/124, juntado pela defesa, demonstra que o recebimento do
curriculum da autora se deu em 01/05/2020, portanto, ao contrario do que sustenta a ré, o
processo seletivo para a contracdo ndo se deu antes da pandemia, iniciada sabidamente em
mar¢o/2020, mas sim no decorrer desta.

As conversas constantes do documento de fls. 23/40 demonstram inequivocamente que
a autora seria contratada pela ré, iniciando suas atividades em 13/05/2020. E o que consta das
mensagens de fls. 27/29 trocadas em 11/05/2020, em que fica definido o horério de inicio das
atividades (13/05 as 12h), bem como a relacéo de documentos a ser enviada pela autora, além
das boas vindas a equipe da ré.

Consta ainda das mensagens expresso questionamento por parte da ré em relacao ao
pedido de demisséo do emprego anterior, a fim de possibilitar a contratacéo (fl. 29), sendo que
apos informar a autora da impossibilidade de contratacdo lhe foi sugerido que tentasse
reverter o pedido de demissao ja efetuado (fl. 35).

Inequivoco, portanto, que tanto a oferta da vaga de emprego como a promessa efetiva
de contratac@o ocorreram com a pandemia ja em curso (maio/2020) pelo que as alegacOes de
que dificuldades financeiras teriam impedido a efetivacdo da contratagdo da autora néo
merecem ser acolhidas.

O empregador assume 0s riscos da atividade econdmica em qualquer situacéo (artigo
2°, “caput”, da CLT), de modo que o empregado, sendo a parte hipossuficiente, ndo pode
suportar prejuizos para 0s quais ndao concorreu, assim sendo, entendo que nédo pode a empresa
invocar a ocorréncia de for¢a maior (art. 501 da CLT) ou a teoria da impreviséo (arts. 478 a

480 do CC) para deixar de cumprir as obrigacdes assumidas.
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No que tange a responsabilidade pré-contratual, ficou patente que a empresa praticou
diversos atos, desde a tratativa, exigéncia de demissdo do emprego anterior, coleta de
documentos e até mesmo marcacéo de data e horario para o inicio das atividades pela autora.
No entanto, a autora teve a contratacdo frustrada de forma inesperada, por ato exclusivo da
ré, para o qual a trabalhadora nédo concorreu. A alegacao de irregularidade em relacéo a data
de nascimento da autora junto ao e-social em nada afasta tal concluséo, pois o equivoco partiu
do preenchimento incorreto de dados pela propria ré (f1.125/126).

Trata-se, a meu juizo, da violacéo do principio da boa-fé objetiva, no sentido de que os
contratos devem ser interpretados a partir da confianca norteadora dos comportamentos e
responsabilidades dos contratantes.

No caso, verifica-se, especificamente, a figura do venire contra factum proprium, em
gue a empresa, por meio de atos concretos, faz nascer no trabalhador a confianca na
realizacdo de nova situacao juridica, vindo, posteriormente a praticar ato contrario.

De fato, a reclamada fez suscitar na reclamante a confianca de que seria contratada,
inclusive com exigéncia de demissdo do emprego anterior, agendamento de horario para inicio
das atividades, coleta de documentos para formalizagdo do contrato, 0 que gerou na
trabalhadora inequivoca confianca da contratacdo (primeiro comportamento). A nédo
concretizacdo da contratacao posterior contrariou a confianca (segundo comportamento).

Nesse sentido, inclusive cito precedente desta E. 3% Turma:

DANO MORAL. BOA FE OBJETIVA. VENIRE CONTRA FACTUM PROPRIUM. Os
contratos devem ser interpretados com enfoque na tutela de confianca entre os contratantes.
Trata-se do principio da boa-fé objetiva nos contratos, descrita no artigo 402 do CCB/02, que
impbe aos contratantes o dever de manterem comportamento marcado pela lealdade,
honestidade e cooperacdo, inclusive na fase pré-contratual, com o intuito de preservar a
confianca na relacdo contratual. A ré tem o direito de contratar ou ndo determinado candidato
ao emprego, mas ao exercé-lo, ndo pode exceder seus limites e romper a confianga que lhe foi
depositada pela contraparte, causando-lhe prejuizo. No caso dos autos, a ré falhou com o dever
de conduta no contrato de trabalho, incidindo na hipétese de ofensa a boa-fé objetiva chamada
pela doutrina de venire contra factum proprium. A ré teve um comportamento que gerou na
autora a confianga de que aquele comportamento seria mantido e, contraditoriamente, realizou
um segundo comportamento contrario ao primeiro, quebrando a confianca e gerando um
prejuizo a autora. Por isso, a existéncia de culpa no sentido subjetivo € irrelevante, mas o que
importa € uma analise objetiva da questdo. Significa que, demonstrado comportamento

contraditorio por uma das partes, de forma a lesar a confianca entre elas no contrato, ha o
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dever de indenizar, independentemente de culpa no sentido subjetivo. TRT-PR-11690-2013-
513-09-00-3-AC0-42436-2014 — 3A. TURMA, Relator: THEREZA CRISTINA GOSDAL,
Publicado no DEJT em 05-12-2014.

Da mesma forma, a jurisprudéncia do C. TST reconhece o direito de indenizagdo por
dano moral nos casos em que frustrada, de forma injustificada, a legitima expectativa de
contratagdo — em prestigio a boa fé-objetiva:

[..] Il — RECURSO DE REVISTA — REGENCIA PELA LEI N. 13.015/2014 —
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. PROMESSA DE EMPREGO. CONTRATACAO
FRUSTRADA. O entendimento desta Corte € no sentido de que, em prestigio a boa-fé objetiva,
ao vislumbrarem a formacéo do vinculo contratual, as partes comprometem-se, desde entao,
ao cumprimento de obrigacGes pertinentes a fase do pré-contrato, razao pela qual, se o
empregador ndo corresponde a expectativa do trabalhador, deve indeniza-lo por danos morais.
Recurso de revista conhecido e provido (RR-11623-54.2015.5.01.0011, 8% Turma, Relator
Ministro Marcio Eurico Vitral Amaro, DEJT 22/03/2019).

REVELIA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. PERDA DE UMA CHANCE.
EXPECTATIVA DE EMPREGO. Em decorréncia da revelia e da confissao ficta aplicada a
reclamada, bem como em virtude da inexisténcia de provas em contrario, o Regional manteve
a sentenca, em que se condenou a ré ao pagamento de indenizagcdo por danos morais, por
presumir verdadeira a alegacdo contida na exordial de que 0s requisitos necessarios a
responsabilizacdo patronal foram configurados, em razéo de o autor ter se desligado de seu
emprego anterior, por acreditar na promessa de trabalho ofertada pela ora agravante. Nos
termos do artigo 844 da CLT, o ndo comparecimento do reclamante a audiéncia importa o
arquivamento da reclamacao, e 0 ndo comparecimento do reclamado importa revelia, além de
confissdo quanto a matéria de fato. Na hipoOtese dos autos, foi decretada a revelia da
reclamada, em razdo da auséncia em audiéncia, reputando-se verdadeiros os fatos afirmados
pelo reclamante na exordial, nos termos do artigo 344 do novo CPC. Salienta-se que a revelia
e a confissdo fazem recair sobre a ré o encargo de desqualificar a presungdo relativa de
veracidade das informacGes contidas na inicial. No entanto, a agravante ndo se desincumbiu
desse 6nus probatdrio, motivo pelo qual ndo se verifica ofensa aos artigos 818 da CLT e 373
do novo CPC. Assim, em face da revelia e confissdo aplicadas a reclamada, esta correta a
decisdo regional em que se consideraram verdadeiras as alegacdes contidas na inicial e,
consequentemente, se manteve a condenacao da ora agravante ao pagamento de indenizacao
por dano moral (AIRR — 10146-13.2015.5.03.0052 Data de Julgamento: 24/04/2018, Relator
Ministro: José Roberto Freire Pimenta, 22 Turma, Data de Publicacéo: DEJT 27/04/2018).
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AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA REGIDO PELA LEI
13.015/2014. RITO SUMARISSIMO. INDENIZAQC)ES POR DANOS MORAIS. PROMESSA
DE EMPREGO. REALIZACAO DE EXAME MEDICO ADMISSIONAL. EXPECTATIVA DE
CONTRATACAO FRUSTRADA PELA EMPRESA. RETENCAO DA CTPS. 1. O Tribunal
Regional consignou que restaram comprovados a promessa de contratacéo, a realizacdo de
exame médico admissional, abertura de conta, agendamento de treinamento e cancelamento
arbitrario da vaga, a par da retencdo da CTPS por prazo superior a trinta dias, considerando
que essas premissas faticas sdo suficientes a demonstrar os danos morais sofridos pelo
reclamante. 2. O entendimento desta Corte é no sentido de que, em prestigio a boa-fé objetiva,
ao vislumbrarem a formacéo do vinculo contratual, as partes comprometem-se, desde entao,
ao cumprimento de obrigacfes pertinentes a fase do pré-contrato, de modo que, uma vez
frustrada, de forma injustificada, a legitima expectativa de contratacdo que infundiu no
empregado, a empresa atrai para si o dever de indenizar os danos morais decorrentes dessa
conduta abusiva. 3. Tratando-se, outrossim, de um dano in re ipsa, ou seja, que prescinde de
comprovacao, basta a demonstracdo do ato ilicito e do nexo causal, os quais restaram
evidenciados na hipotese. Intactos, assim, sob esse enfoque, os arts. 5°, X, e 7°, XXVIII, da
Constituicdo Federal. Agravo de instrumento parcialmente conhecido e ndo provido.
(Processo: AIRR — 11108-31.2015.5.03.0183 Data de Julgamento: 09/11/2016, Relator
Ministro: Hugo Carlos Scheuermann, 12 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 11/11/2016).

Nesse contexto, inegavel o ato ilicito da reclamada, nos termos do art. 187 do CC: Art.
187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

No tocante aos danos, identifica-se tanto o dano material — j& que a promessa da
contratacdo ocasionou o pedido de demissdo da autora do emprego anterior, com pagamento
de aviso prévio ao antigo empregador (CC, arts. 402/403) —, quanto o dano moral, pois houve
violacao a dignidade e imagem profissional da autora, que teve frustradas suas expectativas
de novo trabalho, ficando diante de uma situacdo de incerteza quanto ao seu futuro
profissional, e sem qualquer fonte de sustento, ainda que por um curto espaco de tempo (CF/88,
art. 5°, X).

Existe, portanto, o dever de a reclamada reparar o prejuizo causado a autora, nos
termos dos arts. 403 e 927 do CC.

Em relacdo ao quantum, nota-se que a ré insurge-se expressamente apenas em relagédo

ao valor arbitrado a titulo de indeniza¢é@o por danos morais.
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Para a fixac@o do valor da indenizacgao, deve ser considerado o principio da reparagao
integral (CC, art. 944), a teoria do desestimulo, a natureza do bem juridico tutelado, os reflexos
pessoais e sociais da acdo ou da omissao, a extensdo e a duracdo dos efeitos da ofensa, o grau
de culpa ou dolo e a situacdo social e econdmica das partes envolvidas (CLT, art. 223-G da
CLT), como também se se tratou de ofensa de natureza leve, média, grave ou gravissima (CLT,
art. 223-G, § 19, conforme o entendimento dominante desta E. Turma.

Ressalvo entendimento pessoal no sentido de que o § 1° do art. 223-G da CLT, com
redacdo dada pela Lei n. 13.467/2017, ao estabelecer o valor do salario como parametro para
fixar indenizagdo em caso de violacdo dos direitos relativos a pessoa, é incompativel com os
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade, previstos, respectivamente, nos arts.
1° inciso Ill, e 5° caput e inciso I, da Constituicdo Federal. Curvo-me, entretanto, ao
entendimento prevalente nesta E. Turma pela sua aplicacdo na fixacdo do ‘“‘quantum”
indenizatério.

A meu ver, a ofensa praticada foi de natureza média, o que, conforme art. 223-G, § 1°,
I, da CLT, corresponderia indenizacdo até 5 (cinco) vezes o ultimo salario contratual. No
caso, o Ultimo salario contratual da autora no emprego anterior foi R$ 1.366,00, o que
corresponderia indenizagdo de até R$ 6.830,00 (seis mil, oitocentos e trinta reais). A
indenizac&o arbitrada pelo Juizo a quo de R$ 5.000,00 (cinco mil reais) encontra-se aquém do
limite maximo, de acordo com o referido preceito, pelo que a meu ver o valor ndo comporta
reducao.

Ademais, a indenizacdo de R$ 5.000,00 encontra-se em consonancia com o que vem
decidindo esta E. 32 Turma em casos similares. Cito como precedentes os julgamentos dos
autos n. 0001309-87.2016.5.09.0594 (RO), de relatoria do Exmo. Des. ARION MAZURKEVIC,
publicado em 19/10/2018, e autos 0000332-36-2014-5-09-0022 (RO), de relatoria da Exma.
Des. ROSEMARIE DIEDRICHS PIMPAO, publicado em 07/04/2015; n. 0001593-52-2013-5-
09-051, Relator: THEREZA CRISTINA GOSDAL, Publicado no DEJT em 05-12-2014.

Mantenho ”.

Antes de se iniciar o exame da decisdo, menciona-se que foi objeto de Recurso de

Revista patronal, ndo recebido, por inobservancia do art. 896, | e Il, § 1°-A, da CLT?,

254 BRASIL. Lei n. 5.452/1943 (Consolidacéo das Leis do Trabalho). “Art. 896-A. O Tribunal Superior do
Trabalho, no recurso de revista, examinara previamente se a causa oferece transcendéncia com relacdo aos
reflexos gerais de natureza econémica, politica, social ou juridica (Incluido pela Medida Provisoria n. 2.226, de
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Atualmente, em grau de execucdo, foi expedido alvard e determinado o arquivamento do
processo, em dezembro de 2024.

Passa-se, entéo, a analise.

O Tribunal Regional inicia a construcdo do texto incluindo um breve relato dos fatos,
obedecendo a formalidade necesséria aos acorddos, para que o género produzido esteja
condizente as exigéncias processuais.

Quando indica tratar-se de “responsabilidade pré-contratual: contratacdo frustrada”,
evidencia o tema a ser encontrado na sequéncia. Assim, o julgador contextualiza o caso,
incluindo pontos alegados pela reclamada, a qual busca reformar a decisdo de primeira
instancia.

Em sintese, sobre as alegac6es da reclamada, o relator (orador) destaca:

V. [...] que a vaga foi aberta em um momento em que a economia ainda
ndo estava estagnada como ocorreu apos 0s consecutivos decretos de restricdo
de circulacdo, de fechamento do comércio ndo essencial e todas as outras
providéncias sanitarias decorrentes da pandemia [...]

vi. [..] que a reclamada efetivamente buscou contratar a autora, porém,
infelizmente, ndo pode confirma-la, por ndo haver recursos disponiveis para a
admissdo de um novo empregado naquela ocasido [...]

vii. [...] que em decorréncia de um entrave burocrtico, a data de
nascimento da reclamante ndo foi reconhecida em consulta efetuada na
Receita Federal quando das tratativas de contratacéo, de maneira que néo seria
possivel a sua inclusdo no E-Social [...]

viii. [...] haja vista que a proposta de emprego entdo ofertada pela ré tinha
composicao salarial inferior ao que a reclamante recebia em seu emprego
anterior nas Farmacias Irmaos Pavesi; que pela propria CTPS da obreira, a
mesma nem mesmo chegou a ficar desempregada e atualmente trabalha com
remuneracdo superior tanto ao seu emprego anterior, quanto ao ofertado pela
ré (fl. 170); que em momento algum a reclamada agiu de ma-fé ou de forma
desonesta frente a reclamante [...]

Ap0s contextualizar os principais argumentos da reclamada em confronto a sentenga, o
relator analisa o contetido e decide utilizando excertos da convicgéo a quo. O orador se vale do

outrora definido, justificando a manutengéo da sentenca pelos motivos a seguir destacados:

4.9.2001). § 1° S&o indicadores de transcendéncia, entre outros: (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017). | —
econdmica, o elevado valor da causa; (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017). Il — politica, o desrespeito da
instancia recorrida a jurisprudéncia sumulada do Tribunal Superior do Trabalho ou do Supremo Tribunal
Federal; (Incluido pela Lei n. 13.467, de 2017).



Trecho:
“Conforme se retira dos termos da inicial e defesa e dos documentos juntados (fls. 23

a 40), realmente houve a promessa de contratacdo, com pedido a autora de rescisdo

imediata do contrato mantido em curso com a outra empregadora, o que lhe ocasionou,

inclusive, 0 pagamento de verbas rescisorias. Assim, toda a alegagdo disposta pela ré

em defesa ndo é habil a elidir o direito da autora, eis que comprovado o dano advindo

da promessa de contratacdo ndo cumprida. Dessa forma, entendo que ndo agiu a

reclamada com o dever juridico de lealdade e boa-fé, eis que a contratacdo estava

praticamente formalizada, mesmo que em fase pré-contratual, devendo, assim, arcar

com o pagamento da indenizagdo por danos patrimoniais e morais, em observancia aos

principios ja citados” (grifos nossos)

Anélise:

O orador inicia o trecho aludindo a documentos juntados em petigéo inicial e
na defesa: esse recurso é caracteristico do logos e da virtude de phronesis, pois
considera o corroborado em prova documental (nesse sentido, importante aludir a forca
das provas documentais no processo judicial, uma vez que seriam, em tese,
privilegiadas em relacdo as demais provas constituidas).

No recorte acima, quando o relator destaca “toda a alegagdo disposta pela ré em
defesa ndo € habil a elidir o direito da autora, eis que comprovado o dano advindo da
promessa de contratagdo nao cumprida”, pondera que os documentos juntados aos
autos (conversas que demonstram o pedido de rescisdo imediata com a outra
empregadora e 0 comprovante do pagamento de verbas rescisérias) sao determinantes
a ordem dos fatos, logo, definem que a alegacdo da reclamante é verdadeira.

Nesse contexto, indica que o conjunto documental € suficiente para demonstrar
que “ndo agiu a reclamada com o dever juridico de lealdade e boa-f¢”, ainda que em
fase “pré-contratual”, pois a contratacdo estava “praticamente formalizada”.
Novamente, o relator extrai os argumentos Idgicos da sentenca e quando tangencia o
dever juridico de boa-fé e lealdade na frase pré-contratual, menciona o poder da norma
como fundamentadora da convicgao, demonstrando prudéncia na construcao narrativa,

por meio do logos.
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Trecho:

“Nd&o houve producdo de prova oral (ata de audiéncia fls. 150/151). Pois bem. Séo

incontroversos os fatos de que houve tratativas entre as partes para a contratacdo da

autora. O documento de fls. 123/124, juntado pela defesa, demonstra gue o recebimento

do curriculum da autora se deu em 01/05/2020, portanto, ao contrario do gue sustenta

a ré, o processo seletivo para a contracdo nao se deu antes da pandemia, iniciada
sabidamente em marco/2020, mas sim no decorrer desta [...] Consta ainda das
mensagens expresso questionamento por parte da ré em relacdo ao pedido de demissao

do emprego anterior, a fim de possibilitar a contratacdo (fl. 29), sendo que apés

informarem a autora da impossibilidade de contratacdo Ihe foi sugerido que tentasse

reverter o pedido de demisséo ja efetuado (fl. 35) [...]

O empregador assume os riscos da atividade econdmica em qualguer situacdo (artigo

2° “caput”, da CLT), de modo que o empregado, sendo a parte hipossuficiente, ndo

pode suportar prejuizos para 0s quais ndo concorreu, assim sendo, entendo que ndo

pode a empresa invocar a ocorréncia de for¢a maior (art. 501 da CLT) ou a teoria da
imprevisdo (arts. 478 a 480 do CC) para deixar de cumprir as obrigagdes assumidas”

(grifos nossos).

Anélise:

Nesse excerto, o ponto precursor da analise é o fato de o orador se preocupar em
mencionar “ndo ouve produgdo de prova oral”. Indicar esse dado é relevante sob o
ponto de vista de conjunto probatério e da hierarquia das provas no processo (aspecto
que ndo sera aprofundado nesta pesquisa, mas que é importante para a construgdo da
narrativa).

Dessa forma, quando o relator descreve que o conjunto analisado é apenas
documental, j& evidencia que ndo foi considerado qualquer recorte de prova oral e que
a decisdo ndo se baseou em oitiva das partes ou em depoimento testemunhal.

A convicgdo adotada pelo magistrado se deu, unicamente, a partir do substrato
documental — inclusive no que foi juntado pela prépria reclamada, que se revela
inconformada com o desfecho do caso.

Recebimento de curriculo, processo seletivo de contratacdo, mensagens
questionando se houve pedido de demisséo do antigo emprego, todos esses elementos

consolidaram a persuaséo e subsidiaram a sentenca.
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Outro ponto estrutural: o orador de primeira instancia destaca que, “apoés
informarem a autora da impossibilidade de contratacdo, lhe foi sugerido que tentasse
reverter o pedido de demissdo ja efetuado”. Neste trecho, o orador mostra
inconformismo com a atitude inverossimil da empresa. Ora, como poderia assumir 0s
riscos da atividade econbmica e voltar atras sugerindo que a reclamante tentasse
reverter o pedido de demisséo?

Nesse momento, o relator se mostra indignado ao compreender que o
empregado “sendo parte hipossuficiente” ndo poderia “suportar os prejuizos para os
quais ndo concorreu”. Aqui, nitidamente, o ethos de reprovacdo escapa ao discurso. Em
que pese a racionalidade predominante pelas provas documentais, a virtude de areté se
destaca quando o orador se indigna com a postura patronal.

A reprovacao, portanto, se alinha as virtudes morais do préprio orador, no
sentido de que seria inadmissivel a empresa agir dessa maneira, atribuindo
responsabilidade de retornar ao emprego anterior. Essa estrutura do discurso
corresponde a virtude de areté. Nesse momento, o orador sucumbe a ética e a vigilancia
como uma espécie de construcdo de carater: ndo existiria, portanto, contexto para a

reclamada deixar de cumprir as obrigagdes assumidas.

Trecho:

“No que tange a responsabilidade pré-contratual, ficou patente que a empresa praticou

diversos atos, desde a tratativa, exigéncia de demissdo do emprego anterior, coleta de

documentos e até mesmo marcacdo de data e horario para o inicio das atividades pela

autora. No entanto, a autora teve a contratacdo frustrada de forma inesperada, por ato

exclusivo da ré, para o qual a trabalhadora ndo concorreu. A alegacao de irregularidade

em relacdo & data de nascimento da autora junto ao e-social em nada afasta tal
conclusdo, pois o0 equivoco partiu do preenchimento incorreto de dados pela prépria ré
(f1.125/126).

Trata-se, a meu juizo, da violacdo do principio da boa-fé objetiva, no sentido de gue o0s

contratos devem ser interpretados a partir da confianca norteadora dos comportamentos

e responsabilidades dos contratantes.

No caso, verifica-se, especificamente, a figura do venire contra factum proprium, em

que a empresa, por meio de atos concretos, faz nascer no trabalhador a confianca na

realizacdo de nova situacdo juridica, vindo, posteriormente a praticar ato contrario.
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De fato, a reclamada fez suscitar na reclamante a confianca de que seria contratada,

inclusive com exigéncia de demissdo do emprego anterior, agendamento de horario pra
inicio das atividades, coleta de documentos para formalizacao do contrato, 0 que gerou
na trabalhadora inequivoca confianca da contratacdo (primeiro comportamento). A néo
concretizacdo da contratacdo posterior contrariou a confianga (segundo

comportamento)” (grifos nossos).

Anélise:

O orador comeca indicando os motivos pelos quais a conduta da empresa foi
incorreta, ainda que em momento pré-contratual. Adiciona, sobretudo, o préprio
argumento patronal de que néo foi possivel incluir os dados da futura empregada no E-
Social e, na convicgdo do juizo, o preenchimento incorreto de dados mencionado na
defesa foi ocasionado pela propria reclamada — aqui se mostra a torpeza.

Explica, ainda, que a figura do venire nasce por meio dos atos concretos e
contraditérios, que frustraram a expectativa da reclamante, pois fizeram suscitar a
“confian¢a de que seria contratada”. Ao final, destrincha: a exigéncia de demissdo do
emprego anterior foi o primeiro comportamento gerador da legitima expectativa e a
néo concretizacdo do contrato de trabalho foi a segunda atitude que afastou a confianga.

Os elementos do discurso corroboram as virtudes morais, ainda que respaldadas
por critérios contextualmente normativos. Significa afirmar: em que pese a norma
como justificadora da decisao em favor da reclamante, os recursos adotados pelo orador
foram pautados em areté. Os ethe de justica e temeridade foram subsidio para o orador
escolher essa narrativa e, sobretudo, justificar seu posicionamento ao inadmitir a

atitude torpe da empresa.

Trecho:

“Nesse sentido, inclusive cito precedente desta E. 3* Turma: [...] A ré tem o direito de

contratar ou ndo determinado candidato ao emprego, mas ao exercé-lo, ndo pode

exceder seus limites e romper a confianca que lhe foi depositada pela contraparte,

causando-lhe prejuizo. No caso dos autos, a ré falhou com o dever de conduta no

contrato de trabalho, incidindo na hipdtese de ofensa a boa-fé objetiva chamada pela
doutrina de venire contra factum proprium [...]

REVELIA. INDENIZACAO POR DANO MORAL. PERDA DE UMA CHANCE.
EXPECTATIVA DE EMPREGO. Em decorréncia da revelia e da confissdo ficta
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aplicada a reclamada, bem como em virtude da inexisténcia de provas em contrario, 0
Regional manteve a sentenca, em que se condenou a ré ao pagamento de indenizacao

por danos morais, por presumir verdadeira a alegacdo contida na exordial de que 0s

requisitos necessarios a responsabilizacdo patronal foram configurados, em razdo de o

autor ter se desligado de seu emprego anterior, por acreditar na promessa de trabalho

ofertada pela ora agravante [...]

A meu ver, a ofensa praticada foi de natureza média, o que, conforme o art. 223-G, §
1° 1I, da CLT, corresponderia indenizacdo até 5 (cinco) vezes o ultimo salario
contratual. No caso, o ultimo salario contratual da autora no emprego anterior foi R$
1.366,00, o que corresponderia indenizacdo de até R$ 6.830,00 (seis mil, oitocentos e
trinta reais). A indenizacao arbitrada pelo Juizo a quo de R$ 5.000,00 (cinco mil reais)
encontra-se aquém do limite maximo, de acordo com o referido preceito, pelo que a
meu ver o0 valor ndo comporta reducao.

Ademais, a indenizacdo de R$ 5.000,00_encontra-se em consonancia com o que vem

decidindo esta E. 3% Turma em casos similares [...]

Mantenho” (grifos nossos).

Anélise:

No trecho acima, o orador indica a predilecdo por manter a sentenca,
justificando-se por meio dos precedentes da 32 Turma. Essa narrativa integra o acordao
como género textual juridico e obedece as regras especificas do processo.

Contudo, esta andlise tem por objeto verificar a construgdo dos procedentes
selecionados. Os acdrddos de casos similares descreveram que a empresa tem o direito
de contratar determinado empregado em detrimento de outro, todavia “ndo pode
exceder seus limites e romper a confianga que lhe foi depositada”.

O fato de incorrer no desligamento do antigo emprego por acreditar na
celebracdo de novo contrato configura a perda de uma chance, por consequéncia,
legitima o direito a indenizacdo. O relator, portanto, ratificou a indenizagéo atribuida
pela sentenca, eis que em consonancia as decisfes da 32 Turma e, dessa forma, manteve
por completo a deciséo a quo.

Nesse trecho, o atributo retorico predominante foi o do logos, portanto, a
virtude de phronesis aparece com o argumento da racionalidade. Assim, se a Turma

tem decidido assim em casos similares, existe respaldo legal e jurisprudencial para
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manter a sentenca nos exatos termos em que foi constituida. A ponderacdo e a
prudéncia foram ethe utilizados para arrematar o acordao.

A luz dos trechos analisados por meio da teoria retdrica, aferiu-se que 0s recursos
utilizados pelo orador foram phronesis e areté. Essa estrutura se justifica pelas escolhas
narrativas, baseadas, em primeiro lugar, nas provas documentais (racionalidade) e, por outro
lado, nas virtudes morais ndo encontradas no comportamento patronal, por isso, advertidas.

Assim, a persuaséo pretendida pela reclamada ndo teve sucesso. As provas e a conviccao
extraida da sentencga pareceram mais criveis a 3* Turma do TRT-9. O relator (orador) néo se
preocupou em descrever seus motivos, uma vez que 0s trechos da sentenca foram suficientes
para corroborar o direcionamento do reexame pretendido pela empresa.

Desse modo, o discurso do acordao foi atravessado pelas disposi¢des ethicas do orador,
que preferiu concordar com a sentenca a partir da ordem dos fatos sugeridas anteriormente na
decisdo a quo e indignar-se igualmente com o comportamento patronal, langando méo das

virtudes de phronesis e eunoia.

7.3  Decisdo 3: proferida pelo TRT-15%% (favoravel ao reclamante)

3 — Indenizagéo — perda de uma chance

A controvérsia se limita a verificacao de ilicitude na atuacéo da reclamada quando da
contratacéo do reclamante.

Relata o autor que fora contratado pela reclamada em 11/3/2019 e demitido 8 dias
apos, em 19/3/2019, o que se deu por motivo escuso, arbitrario e discriminatério. Afirma que
teve ciéncia, por terceiros, de que a rescisdo se deu por imposi¢cdo de sua ex-empregadora,
COMPANHIA MULLER DE BEBIDAS, a quem a prestacdo de servicos terceirizados estaria
direcionada.

O MM. Juiz “a quo” entendeu pela auséncia do dano, posto que a resilicdo do contrato
de emprego (com o devido pagamento das verbas rescisorias) é um direito potestativo do
empregador.

Ar. senten¢a comporta reforma.

2% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. 0011069-06.2019.5.15.0136, Rel. Samuel Hugo
Lima, 5% Camara, Public. 06-05-2020.
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Inicialmente, porém, ndo ha que se concluir, como pretende fazer crer o recorrente, que
a reclamada é confessa quanto & imposicéo de sua demissao por parte da tomadora do servico,
ex-empregadora do autor. Nao € isso que se extrai do depoimento do preposto (fl. 207), in
verbis: “que a empresa Miller informou que seria aberta uma vaga e o reclamante foi
contratado pela reclamada, porém quando ia comecar a trabalhar, a empresa Miiller extinguiu
a referida vaga; que o reclamante ndo chegou a ir na empresa Miiller ”.

Com efeito, nada se comprovou quanto a eventual imposicéo da tomadora de servigos
guanto a demisséo do autor. De outro lado, o que se constata do depoimento supratranscrito é
que o reclamante teve sua expectativa frustrada, j& que nem mesmo iniciou seu labor na
empresa tomadora dos servigos.Ou seja, 0 autor foi contratado, mas, antes mesmo de iniciar
seu trabalho, foi dispensado: apenas 8 dias apds o inicio do contrato.

Portanto, em que pese o contrato ter sido efetivado, o fato é que ao autor frustrou-se o
direito a sua real execucgdo, o que lhe causou frustracdo e feriu sua dignidade, pois evidente
que, justificadamente, nutriu a expectativa fundada na conducéo do contrato assinado (nem
mesmo se trata de um pré-contrato) que, porém, deixou de se concretizar sem qualquer
justificativa, demonstrando a auséncia da esperada boa-fé.

Nas licbes de Mauricio Godinho Delgado, em Curso de Direito do Trabalho (8. ed. S&o
Paulo: LTr, 2009. 178 p.):

“Hé trés principios gerais do Direito, conceitualmente relacionados entre si, que, seja
no conjunto sisteméatico que representam, seja na identidade ideal singular de cada um,
assumem inquestionavel importancia na area justrabalhista. Trata-se dos principios da
lealdade e boa-fé, da ndo-alegacéo da prépria torpeza e, ainda, do principio do efeito licito do
exercicio regular do prdprio direito — este incorporando seu contrério, consubstanciado na
vedacédo a pratica do abuso do direito”.

A jurisprudéncia, inclusive neste E. Regional, também sinaliza pela pacificacdo do
entendimento ora explanado, como se infere da seguinte ementa:

“INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS — PERDA DE UMA CHANCE
— TRATATIVAS CONSISTENTES PARA A ADMISSAO DE EMPREGO —~ENTREGA DE CTPS,
ABERTURA DE CONTA BANCARIA E REALIZACAO DE EXAME MEDICO ADMISSIONAL
— DEVER DE INDENIZAR. Nas hipoteses em que, na fase pré-contratual, o contratador cria
para o contratando fundadas e razoaveis expectativas de que o contrato é uma realidade
consumada, a tal ponto que realiza investimentos para dar inicio a sua execucdo, mas o
contratador, sem justo motivo, desiste do contrato, ndo ha davidas de que causou danos para

o contratando, gerando o dever de indenizar. Deve, portanto, o primeiro responder pelos danos
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materiais e morais causados ao segundo, com fundamento no principio da boa-fé objetiva e no
abuso de direito. Cuida-se, pois, da violagdo a boa-fé objetiva, dever reciproco de se comportar
com lealdade. A boa-fé esta que se exige dos contraentes desde 0 momento anterior a formacao
do contrato até, muitas vezes, apos a extingdo do contrato, postura ética, moral e proba. No
caso, temos a presenca dos elementos primordiais da responsabilidade pré-contratual, quais
sejam, a confianga na seriedade das iniciais tratativas, com a retencéo da CTPS da obreira, a
abertura de conta-corrente em instituicdo financeira indicada pela empresa e a solicitacao de
exames médicos admissionais. Agrava-se, ainda: ha prova de que, enquanto aguardava o inicio
dos trabalhos na empresa reclamada, a reclamante pediu demisséo do emprego. Portanto,
houve injusta frustracdo de uma confianga razoavel na futura conclusdo do contrato de
trabalho, fatos ensejadores dos danos materiais e morais. Nao se faz necessario a prova da
violacdo da boa-fé. A lei impde aos contratantes a obrigacdo de guardar na elaboracéo,
execucdo e conclusé@o do contrato os principios da probidade e da boa-fé (Cddigo Civil, art.
422). Assim, toda conduta do proponente do contrato que desviar deste proposito configura a
ruptura as figuras parcelares da boa-fé objetiva (teoria dos atos proprios), notadamente do
venire contra factum proprium, que veda atos contraditérios dos sujeitos nas negociagoes,
como forma de coibir o abuso de direito, e a ofensa intima e moral a dignidade da pessoa
humana. Recurso Ordinario da ré a que se nega provimento (Processo TRT 152 Regido n.
02550-2008-070-15-00-8, Relator Desembargador Federal do Trabalho José Antonio
Pancotti).

Pois bem. Reconhecida a ilicitude do ato, por via de consequéncia, exsurge o dever de
reparar o dano produzido. Assim, evidenciada a conduta ilicita da ré, por violagéo ao principio
da boa-fé, nos termos dos arts. 113, 186, 422 e 927 do CC, impde-se a reparacao civil.

Por fim, na fixacdo do justo e razoavel valor da indenizacdo, cabe ao Magistrado levar
em conta a extensdo do dano, a capacidade econémica das partes e o carater punitivo do
instituto, razdo pela qual fixo a indenizacdo em R$ 10.000,00, eis que compativel com o0s
elementos supra.

Devera ser observada a Sumula n. 439 do C. TST, quanto aos juros de mora e
atualizacdo monetéria.

No caso, e possivel verificar que, além do dano moral, o autor teria prerrogativa legal
guanto a indenizacdo material pelo “que razoavelmente deixou de lucrar ”(art. 402, CC), haja
vista o contrato de trabalho nédo concretizado, contudo, ndo ha o que ser deferido, nos limites

do pedido.
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N&o h& que se falar em contribuicdes fiscal ou previdenciaria, diante do carater
indenizatdrio da verba ora deferida.

4 — Honorarios de sucumbéncia

Revertida a sucumbéncia, deve a reclamada pagar os honorarios advocaticios em favor
do patrono do reclamante, no percentual de 15% sobre o valor que resultar da liquidacéo da
sentenca (art. 791-A da CLT), excluindo-se, consequentemente, a condenacéo do reclamante
ao pagamento da verba.

Meérito

Recurso da parte

Item de recurso

Concluséo do recurso

Dispositivo

Diante do exposto, decido conhecer do recurso obreiro e 0 prover, para condenar a
reclamada no pagamento de indenizacdo pela perda de uma chance, no importe de R$
10.000,00, e condenar a reclamada no pagamento de honorarios advocaticios em favor do
patrono do reclamante, no percentual de 15% sobre o valor que resultar da liquidacdo da
sentenca (art. 791-A da CLT), excluindo-se, consequentemente, a condenacéo do reclamante
ao pagamento da verba, na forma da fundamentacéo. Custas pela reclamada, no importe de
R$ 230,00, calculadas sobre o valor da condenacao, ora arbitrado em R$ 11.500,00 .

Preliminarmente, destaca-se que o acorddo citado foi favoravel ao reclamante e
reformou a decisdo improcedente prolatada na origem. Apds a reforma, que arbitrou a
condenacdo no valor de R$ 11.500,00, foi celebrado acordo entre as partes e o processo foi
arquivado definitivamente em junho de 2020.

Concluida essa breve introducéo, passa-se a analise.

Obedecendo a formalidade do género acérddo, quanto ao mérito, para tratar da ilicitude
na atuacao da empresa quando da contratacdo do reclamante, o orador (relator) expde os fatos

de maneira cronolégica e destaca:

iX. [...] A controvérsia se limita a verificacdo de ilicitude na atuacdo da
reclamada quando da contratacdo do reclamante.

X. Relata o autor que fora contratado pela reclamada em 11/3/2019 e
demitido 8 dias ap6s, em 19/3/2019, o que se deu por motivo escuso, arbitrario
e discriminatorio. Afirma que teve ciéncia, por terceiros, de que a rescisao se
deu por imposicdo de sua ex-empregadora, COMPANHIA MULLER DE
BEBIDAS, a quem a prestagédo de servicos terceirizados estaria direcionada.
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O MM. Juiz a quo entendeu pela auséncia do dano, posto que a resilicdo do
contrato de emprego (com o devido pagamento das verbas rescisérias) é um
direito potestativo do empregador. A r. sentenca comporta reforma.

xi.  Inicialmente, porém, ndo ha que se concluir, como pretende fazer crer
0 recorrente, que a reclamada é confessa quanto a imposicao de sua demisséo
por parte da tomadora do servigo, ex-empregadora do autor. N&o é isso que se
extrai do depoimento do preposto (fl. 207), in verbis: que a empresa Muller
informou que seria aberta uma vaga e o reclamante foi contratado pela
reclamada, porém quando ia comecar a trabalhar, a empresa Muiller extinguiu
a referida vaga; que o reclamante ndo chegou a ir na empresa Miller. Com
efeito, nada se comprovou gquanto a eventual imposicdo da tomadora de
servigos quanto a demissdo do autor. De outro lado, 0 que se constata do
depoimento supratranscrito € que o reclamante teve sua expectativa frustrada,
ja que nem mesmo iniciou seu labor na empresa tomadora dos servicos [...]

xii.  [...] Reconhecida a ilicitude do ato, por via de consequéncia, exsurge o
dever de reparar o dano produzido. Assim, evidenciada a conduta ilicita da ré,
por violagéo ao principio da boa-fé, nos termos dos arts. 113, 186, 422 e 927
do CC, imp0e-se a reparacao civil. Por fim, na fixacdo do justo e razoavel
valor da indenizacdo, cabe ao Magistrado levar em conta a extenséo do dano,
a capacidade econdmica das partes e o carater punitivo do instituto, razdo pela
qual fixo a indenizagdo em R$ 10.000,00, eis que compativel com os
elementos supra.

O relator decidiu, portanto, pela reforma da sentenca, em contraponto a convicgao do
juiz a quo, que havia considerado o pleito improcedente, ante a suposta auséncia de dano, uma
vez que a resilicdo do contrato de emprego seria um direito do empregador.

Persuadido pelo recurso obreiro e pela jurisprudéncia do proprio TRT-15, o orador
(relator) consignou outro desfecho ao caso e arbitrou indenizacdo por danos morais pela perda
de uma chance, em funcdo do comportamento torpe da empresa. Além disso, verificou que seria
cabivel indenizacao material pelos valores os quais 0 ex-empregado deixou de lucrar, com base
no art. 402 do CC?*® (ponto que ndo foi aplicado em raz&o dos limites do pedido).

Dessa forma, os trechos abaixo sdo examinados por meio da teoria retdrica.

Trecho:

“O MM. Juiz a quo entendeu pela auséncia do dano, posto que a resilicdo do contrato

de emprego (com o devido pagamento das verbas rescisorias) é um direito potestativo

do empregador. A r. sentenca comporta reforma. Inicialmente, porém, ndo ha que se
concluir, como pretende fazer crer o recorrente, que a reclamada é confessa quanto a

imposic¢éo de sua demissao por parte da tomadora do servigo, ex-empregadora do autor.

2%6 BRASIL. Codigo Civil (2002). “Art. 402. Salvo as excegdes expressamente previstas em lei, as perdas e
danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de lucrar”.



N&o € isso que se extrai do depoimento do preposto (fl. 207), in verbis: “gue a empresa

Muller informou que seria aberta uma vaga e o reclamante foi contratado pela

reclamada, porém, quando ia comecar a trabalhar, a empresa Miller extinquiu a

referida vaga; que o reclamante ndo chegou a ir na empresa Miiller. Com efeito, nada

se comprovou quanto a eventual imposicao da tomadora de servi¢os quanto a demisséo

do autor. De outro lado, 0 que se constata do depoimento supratranscrito é que o

reclamante teve sua expectativa frustrada, j& gue nem mesmo iniciou seu labor na

empresa tomadora dos servicos. Ou seja, o autor foi contratado, mas, antes mesmo de

iniciar seu trabalho, foi dispensado: apenas 8 dias apos o inicio do contrato.

Portanto, em que pese o contrato ter sido efetivado, o fato é que ao autor frustrou-se o

direito a sua real execucdo, o que lhe causou frustracdo e feriu sua dignidade, pois

evidente que, justificadamente, nutriu a expectativa fundada na conducdo do contrato

assinado (nem mesmo se trata de um pré-contrato) que, porém, deixou de se concretizar

sem qualquer justificativa, demonstrando a auséncia da esperada boa-fé” (grifos

N0SSO0S).

Anélise:

O orador inicia o seu raciocinio tragcando um contraponto entre o que foi
determinado pela origem e 0s motivos pelos quais a sentenca deveria ser reformada.
Explica que, o entendimento do magistrado (de que a resilicdo do contrato de emprego
seria um direito potestativo da empresa) comporta alteracéo.

Um ponto importante na conviccao do relator é o fato de ter descartado a tese
do proprio reclamante, de que a empresa foi “confessa quanto a imposicio de sua
demissdo por parte da tomadora do servico” e a “mesma prova para corroborar
um novo desfecho”, com interpretacao diversa.

O relator inclui a sequéncia dos fatos narrada pela empresa: que foi aberta uma
vaga; que o reclamante foi contratado; que o reclamante ndo chegou a iniciar o trabalho.
A partir da soma dos acontecimentos, conclui pela frustracdo de expectativa do
trabalhador, “ja4 que nem mesmo iniciou seu labor na empresa tomadora de servigos.
Ou seja, o autor foi contratado, mas, antes mesmo de iniciar seu trabalho, foi
dispensado: apenas 8 dias ap0s o inicio do contrato”.

Elucida, sobretudo, que a expectativa ndo concretizada de forma injustificada

demostrou “a auséncia da esperada boa-fé”. Neste contexto, a palavra “esperada” tem

130



o sentido de que a empresa deveria ter agido em conformidade para prevenir qualquer
intercorréncia, a fim de evitar a torpeza.

Nesse sentido, destaca-se a disposicdo do logos na conviccdo do relator,
especialmente pela forma como constrdi o discurso ao analisar a mesma prova utilizada
como tese do recorrente, todavia, atribuir-lhe interpretacdo diferente: nada se
comprovou quanto a imposicao da demissdo pela tomadora, o que se aferiu, na verdade,
foi a expectativa frustrada do autor por nem sequer ter iniciado o labor (embora tivesse
assinado o contrato de trabalho).

Por este motivo, no trecho analisado, a virtude éthica predominante no discurso

foi a de phronesis.

Trecho:

“Nas li¢des de Mauricio Godinho Delgado, em Curso de Direito do Trabalho (8. ed.
S&o Paulo: LTr, 2009. 178 p.):

“Ha trés principios gerais do Direito, conceitualmente relacionados entre si, que, seja
no conjunto sistematico que representam, seja na identidade ideal singular de cada um,

assumem inquestiondvel importancia na area justrabalhista. Trata-se dos principios da

lealdade e boa-fé, da ndo-alegacdo da prépria torpeza e, ainda, do principio do efeito

licito do exercicio reqular do préprio direito — este incorporando seu contrdrio,

consubstanciado na vedacdo a pratica do abuso do direito”.

A jurisprudéncia, inclusive neste E. Regional, também sinaliza pela pacificacdo do
entendimento ora explanado, como se infere da seguinte ementa: INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - PERDA DE UMA CHANCE -
TRATATIVAS CONSISTENTES PARA A ADMISSAO DE EMPREGO -
ENTREGA DE CTPS, ABERTURA DE CONTA BANCARIA E REALIZA(;AO DE
EXAME MEDICO ADMISSIONAL — DEVER DE INDENIZAR. Nas hip6teses em

gue, na fase pré-contratual, o contratador cria para o contratando fundadas e razoaveis

expectativas de gue o contrato é uma realidade consumada, a tal ponto que realiza

investimentos para dar inicio a sua execucdo, mas o contratador, sem justo motivo,

desiste do contrato, ndo ha dividas de que causou danos para o contratando, gerando o

dever de indenizar. Deve, portanto, o primeiro responder pelos danos materiais e morais

causados ao sequndo, com fundamento no principio da boa-fé objetiva e no abuso de

direito. Cuida-se, pois, da violacdo a boa-fé objetiva, dever reciproco de se comportar
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com lealdade. A boa-fé esta que se exige dos contraentes desde 0 momento anterior a

formacdo do contrato até, muitas vezes, apos a extincdo do contrato, postura ética,

moral e proba. No caso, temos a presenca dos elementos primordiais da

responsabilidade pré-contratual, quais sejam, a confianca na seriedade das iniciais
tratativas, com a retencdo da CTPS da obreira, a abertura de conta-corrente em
instituicdo financeira indicada pela empresa e a solicitacdo de exames medicos
admissionais. Agrava-se, ainda, ha prova de que, engquanto aguardava o inicio dos
trabalhos na empresa reclamada, a reclamante pediu demissdo do emprego. Portanto,

houve injusta frustracdo de uma confianca razoavel na futura conclusdo do contrato de

trabalho, fatos ensejadores dos danos materiais e morais. Nao se faz necessario a prova

da violacdo da boa-fé. A lei impOe aos contratantes a obrigacdo de quardar na

elaboracdo, execucdo e conclusdo do contrato os principios da probidade e da boa-fé

(Cadigo Civil, art. 422). Assim, toda conduta do proponente do contrato que desviar

deste propoésito configura a ruptura as figuras parcelares da boa-fé objetiva (teoria dos

atos proprios), notadamente do venire contra factum proprium, que veda atos

contraditérios dos sujeitos nas negociacdes, como forma de coibir 0 abuso de direito, e

a ofensa intima e moral a dignidade da pessoa humana. Recurso Ordinario da ré a que
se nega provimento. (Processo TRT 152 Regido n. 02550-2008-070-15-00-8, Relator

Desembargador Federal do Trabalho José Antonio Pancotti).

Pois bem. Reconhecida a ilicitude do ato, por via de consequéncia, exsurge o dever de

reparar o dano produzido. Assim, evidenciada a conduta ilicita da ré, por violacdo ao

principio da boa-fé, nos termos dos arts. 113, 186, 422 e 927 do CC, impde-se a

reparacao civil.

[..]

No caso, é possivel verificar que, além do dano moral, o autor teria prerrogativa legal

guanto a indenizacdo material pelo “gue razoavelmente deixou de lucrar” (art. 402,

CC), haja vista o contrato de trabalho ndo concretizado, contudo, ndo ha o que ser

deferido, nos limites do pedido” (grifos nossos).

Analise:
Nessa parte do acérddo, o relator elenca o que diz a doutrina e a jurisprudéncia

do TRT-15 sobre a proibigéo do venire contra factum proprium.
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Para a doutrina, os principios da lealdade e boa-fé, assim como a néo alegagédo
da prdpria torpeza, vedam a pratica do abuso de direito. Para 0 TRT-15, em ementa de
caso similar, sequer haveria necessidade de prova da violacdo da boa-fé, pois a Lei é
imperativa e 0s principios coibem atos contraditorios nas negociacdes, para ndo haver
ofensa a dignidade da pessoa humana.

Na sequéncia, o relator reconhece a ilicitude praticada pela empresa, que
desagua no direito do autor a reparacéo civil. Além disso, em que pese a indenizacéo
arbitrada por danos morais, constata que seria aplicavel o art. 402 do CC/2002, quanto
a indenizacdo por dano material, em razdo dos valores que o trabalhador deixou de
lucrar (sem, contudo, deferir esta indenizacéo, pelos limites do pleito).

O fato de o orador citar, inclusive, que seria cabivel mais de uma punicédo a
empresa, demonstra o sentimento de reprovacao que atravessa o discurso, como uma
espécie de indignacdo, no sentido de que haveria uma pena maior, que s6 ndo foi
aplicada pelas regras do procedimento trabalhista.

Nesse sentido, por meio de uma postura de sinceridade e justica (afinal, s6
arbitrou uma indenizacao, pois haveria de agir com ponderacdo e racionalidade), as

virtudes morais do orador evidenciam a predominéancia de areté ao discurso.
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Tendo em vista os trechos analisados, o acorddo que reformou a sentenca improcedente

e concedeu indenizacdo por danos morais s6 ndo arbitrou, também, indenizacdo por danos

materiais, em funcdo dos limites do pedido (o julgador ndo poderia flexibilizar a limitacdo

imposta pelo procedimento trabalhista).

Assim, a maneira pela qual foi apreciado o depoimento do preposto e o cotejo da

doutrina e da jurisprudéncia demonstraram a predominancia de areté e phronesis, como

virtudes éthicas no discurso do orador, que agiu racionalmente — sem, contudo, deixar de expor

0 seu inconformismo diante da atitude da empresa, quando, na realidade, em que pese o

desfecho do processo, mereceria uma pena até maior que os limites da lide.
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7.4  Decisdo 3: proferida pelo TRT-12% (favoravel ao reclamante)

MERITO

1 — Da indenizagéao de dano moral.

A autora afirma que “ap0s prévia aprovagao curricular, diante da inscri¢do no portal
da Reclamada, submeteu-se a processo seletivo realizado pela mesma, para preenchimento de
uma vaga de técnico em laboratorio I, no setor: Laboratorio de Nutri¢cdo, cujo salario seria no
valor de R$ 1.735,00; que a selecao consistiu em etapas realizadas de maneira virtual: sendo
as duas Ultimas: reunido com o gestor, reunido com a coordenadora responsavel pelo setor,
respectivamente, via Google Meet. Relata que todo o contato e orientacédo quanto as etapas e
admissao foram realizadas pela Sra. Patricia, funcionaria da ré, e que iniciou o seu contato
acerca do processo seletivo no dia 29/04/2022; que ap6s as duas Ultimas etapas, a Sra.
Patricia, afirmou, através de ligacdo, que ela tinha sido aprovada na selecdo e que seria
contratada para ocupar a vaga; pedido varios documentos necessarios para a formalizacao do
contrato de trabalho, assim como deu encaminhamentos para abertura de conta bancaria,
coédigo de vestimentas, solicitou os dados constantes em sua CTPS e indicou data para
realizacdo de exames admissionais.

Relata, ainda, que no ‘“dia 04/05/2022, a Sra. Patricia enviou o atestado de salde
ocupacional (ASO), para ela, e, que realizou 0 mesmo no dia 06/05/2022, ja constando no
documento citado, sendo ela funcionaria da Empresa Reclamada, inclusive com a numeracgao
14074, fora considerada apta para admissdo, cumprido todas as exigéncias da Reclamada
para iniciar o pacto laboral, no entanto, ap6s realizacdo do exame admissional, ndo fora
procurada pela Sra. Patricia”.

Relata, por fim que, “no dia 11/05/2022, entrou em contato com a Sra. Patricia acerca
do inicio do labor; fora informada que esta aguardava o retorno da documentacéo do setor de
Recursos Humanos; em 20/05/2022, quando a Sra. Patricia afirmou que a mesma iniciaria o
trabalho na 1° semana de junho; este momento, todavia, hunca chegou; em 27/05/2022, através
de uma ligacéo da Sra. Patricia, fora informada de que ndo havia mais vaga alguma a ser
preenchida, o que agravou fortemente o seu quadro de ansiedade e depressao .

Pretende a parte autora que a Ré seja condenada em danos morais, pois, apesar de

promessa de emprego, a mesma nao se concretizou, o que lhe causou sofrimento e dor moral.

257 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regi&o. 0100883-98.2022.5.01.0205, 5% VVara do Trabalho
de Duque de Caxias, Public. 18-04-2024.
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Em contestacao, a ré ndo nega os fatos, mas alega que “a acao proposta envolve o tema
responsabilidade civil do direito comum, prevista no art. 186 do Cdédigo Civil; é certo que,
para se obter éxito na pretensdo de ressarcimento de dano pela lei, tem que se estabelecer e
comprovar a presenca, cumulativa, dos elementos essenciais da responsabilidade civil
aquiliana, ou seja, o dano suportado pelo ofendido, a culpa do empregador, e, no caso do
assédio moral, o dolo do ofensor e 0 nexo causal entre o evento danoso e o ato culposo, no
caso, doloso .

Alega, ainda, que “ndo cabe o deferimento por dano moral pelo simples melindre,
contrariedades, irritacGes ou pequenas magoas, pois estes sentimentos estao fora da drbita do
dano moral, porquanto além de fazerem parte da normalidade do dia a dia de qualquer ser
humano, seja no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situacfes
ndo sao intensas e duradouras a ponto de romper o equilibrio psicolégico do individuo ”.

Em réplica, a autora alega que “diante da expressa manifestacdo em favor da
contratacdo, gerando a expectativa em relacédo ao posto de trabalho, tem-se caracterizada a
formacdo de um pré-contrato de trabalho, envolvendo obrigac6es reciprocas, bem como o
respeito aos principios da lealdade e da boa-fé, gerando o dever de indenizar .

Analiso.

Cotejando os autos, constato que a Autora fez sua inscricdo para processo seletivo,
exame admissional, e que a reclamada desistiu de efetivar a contratacdo do reclamante, sem
qualguer motivo comprovado e justificavel; vejo que é irrefutavel a afronta aos principios da
boa-fé e da lealdade que devem nortear todos os contratos, inclusive na fase pré-contratual
dos mesmos, artigo 422, do CC.

Nesse interim, resta evidente que houve uma promessa de contratacdao da Autora que,
por ndo cumprida, da ensejo a reparacao pelos danos morais causados.

Neste sentido é a jurisprudéncia do C.TST e deste E.TRT envolvendo situagdes
analogas:

“AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO SOB A
EGIDE DA LEI N. 13.015/2014 E DO NCPC — RITO SUMARISSIMO — DANO MORAL —
CANCELAMENTO DO CONTRATO — PROMESSA DE CONTRATACAO — QUANTUM
INDENIZATORIO. 1. Nos termos da jurisprudéncia desta Eg. Corte, frustrada promessa de
contratacdo, sem justificativa, pela reclamada, devida é a reparacgdo por dano moral. Julgados.
2. A instancia ordinaria, ao fixar o quantum indenizatério a titulo de danos morais, pautou-se
pelo principio da razoabilidade, obedecendo aos critérios de justica e equidade, ndo se

justificando a excepcional intervencéo desta Corte Superior. Agravo de Instrumento a que se
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nega provimento (TST — AIRR: 111333520165030148, Relator: Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi, Data de Julgamento: 04/04/2018, 82 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 06/04/2018).

“DANO MORAL. PROMESSA DE CONTRATACAO NAO HONRADA.
INOBSERVANCIA DA BOA-FE OBJETIVA. DIREITO A INDENIZAGCAO. Havendo o
comprometimento da reclamada em contratar a parte autora, criando esperangas ao
trabalhador, que passaria a exercer suas atividades em uma nova empresa, ndo poderia a
reclamada, sem justo motivo, frustrar tal expectativa (TRT1 — RO: 01016230320175010053
RJ, Relator: Moénica Batista Vieira Puglia, Data de Julgamento: 04/06/2018, Data de
Publicacéo: 14/06/2018) .

Ressalto que o dano moral é toda dor, sofrimento, angustia, entre outros sentimentos
prejudiciais suportados por um individuo, em decorréncia da acdo ou omissdo ilicita de
outrem, que gere lesdo que ndo possua reparacdo pecuniaria exatamente correspondente.

O pagamento de indenizagdo compensatoria ao dano, portanto, tem a intencédo de
educar o agressor, tentando impedir que 0 mesmo repita o ato ilegitimo afetando a esfera
extrapatrimonial de outros individuos, além de gerar na vitima um sentimento de justica.

Nem se alegue seja necessario mensurar a extensao do dano mediante pericia, ja que,
in casu, 0 dano se d& in re ipsa.

Nesse sentido:

PERDA DE UMA CHANCE. INDENIZAQAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.
Prevaléncia do entendimento de que a situacdo fatica narrada enseja abalo moral in re ipsa,
pois o reclamante estava apto para comecar no emprego novo, mas ndo foi chamado para
comecar no servico, ndo recebendo qualquer explicacdo plausivel como justificativa e
perdendo o emprego anterior, confirmando o prejuizo (TRT-4 - ROT:
00205763720195040252, Data de Julgamento: 12/02/2021, 22 Turma).

Exposto isto, ante auséncia de contratacdo da Autora e perda de uma chance, com
fundamento nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e também considerando
0s critérios previstos no artigo 223-G da CLT, procede o pedido para condenar o Réu ao
pagamento de indenizagéo por danos morais no valor de R$ 3.000,00.

2 — Do dano material.

Com base nos mesmos fatos narrados no item supra, mas sob prisma diverso, a
reclamante requer a condenacao da ré em lucros cessantes fixadas em 2 (dois) salarios brutos
que deveria ter ganho, o que totaliza R$ 3.470,00, uma vez que deixou de receber sem a

contratacao.
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A Re alega que “o fato de n&o ter sido devidamente contratada ndo enseja o
reconhecimento automatico da perda de uma chance, devendo restar demonstrado que a
conduta, supostamente praticada pela Reclamada impediu a Reclamante de buscar posicéo
juridica mais vantajosa ”.

Sem razéo a Reclamada.

A jurisprudéncia trabalhista, de maneira especifica, vem reconhecendo o direito a
reparacdo pelos danos oriundos da perda de uma chance, conforme apontam os arestos deste
E. Regional abaixo transcritos:

“PRE-CONTRATO. INDENIZAQAO PELA PERDA DE UMA CHANCE. VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM. Demonstrado nos autos ndo s6 a promessa de emprego por
parte da empresa, como também, a pratica de ato que levou a autora a uma legitima expectativa
de contratacdo, em estrita violacdo ao principio da boa-fé objetiva, é devida indenizagdo pela
perda de uma chance, a qual devera reparar os danos sofridos pela demandante quanto a perda
da oportunidade de concretizacao da vitdria esperada, in casu, a contratacdo e prestacdo de
servicos (Recurso Ordinario 01006495220175010283, TRT-1, Décima Turma, Gabinete do
Desembargador Leonardo Dias Borges, publicado em 20/03/2018) "

“RECURSO ORDINARIO. FASE PRE-CONTRATUAL. FRUSTRAQAO DE
LEGITIMA EXPECTATIVA DE CONTRATA(;AO. INDENIZA(;AO POR DANOS MATERIAIS.
DANO EMERGENTE E LUCRO CESSANTE. Frustrada a contratacdo do autor diante da
comprovacao da real expectativa da admissdo nos quadros da empresa, deve ser mantida a
sentenca que condenou a ré no pagamento de indenizacéo ante o efetivo e comprovado prejuizo
(dano emergente) bem como diante do que efetivamente o trabalhador deixou de perceber se
ndo houvesse o evento danoso (lucro cessante). (TRT-1 — RO: 01010201920165010261 RJ,
Relator: CARINA RODRIGUES BICALHO, Data de Julgamento: 22/11/2017, Terceira Turma,
Data de Publicacéo: 19/12/2017) .

Nesse diapasdo, a chance perdida concretamente pela reclamante se refere a um més
de emprego, pois ndo ha qualquer garantia juridica de que o contrato seria mantido para além
desse periodo.

Pelo exposto, julgo PROCEDENTE o pedido, e condeno a reclamada ao pagamento de

indenizacéo por danos materiais no valor de R$ 1.735,00.

Antes de se adentrar ao exame, ressalta-se que a decisdo em destaque é uma sentenca

proferida pela 5% Vara do Trabalho de Duque de Caxias-RJ. O desfecho foi favoravel a
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empregada e ndo foi objeto de recurso. Apds o transito em julgado, os autos foram arquivados
definitivamente em 22 de agosto de 2024.

Feita essa breve introducgéo, passa-se a analise.

A sentenca, em primeiro lugar, obedece aos critérios especificos do género e o

magistrado inicia a inspe¢do do meérito, conforme excertos abaixo:

xiii. A autora afirma que ap06s prévia aprovacdo curricular, diante da
inscricdo no portal da Reclamada, submeteu-se a processo seletivo realizado
pela mesma, para preenchimento de uma vaga de técnico em laboratério I, no
setor: Laboratorio de Nutricdo, cujo salario seria no valor de R$ 1.735,00; que
a selecdo consistiu em etapas realizadas de maneira virtual: sendo as duas
altimas: reunido com o gestor, e reunido com a coordenadora responsavel pelo
setor, respectivamente, via Google Meet. Relata que todo o contato e
orientagdo quanto as etapas e admissdo foram realizadas pela Sra. Patricia,
funcionaria da ré, e que iniciou o seu contato acerca do processo seletivo no
dia 29/04/2022; que, apds duas Ultimas etapas, a Sra. Patricia, afirmou, através
de ligagéo, que ela tinha sido aprovada na selegéo e que seria contratada para
ocupar a vaga; que pediu varios documentos necessarios para a formalizacao
do contrato de trabalho, assim como deu encaminhamentos para abertura de
conta bancéria, codigo de vestimentas, solicitou os dados constantes em sua
CTPS e indicou data para realizacdo de exames admissionais. Relata, ainda,
que no dia 04/05/2022, a Sra. Patricia enviou o atestado de saude ocupacional
(ASO), para ela, e, que realizou 0 mesmo no dia 06/05/2022, ja constando no
documento citado, sendo ela funcionaria da Empresa Reclamada, inclusive
com a numeracdo 14074, considerada apta para admissdo, cumprido todas as
exigéncias da Reclamada para iniciar o pacto laboral; no entanto, apés
realizacdo do Exame admissional, ndo fora procurada pela Sra. Patricia.
Relata, por fim que, no dia 11/05/2022, entrou em contato com a Sra. Patricia
acerca do inicio do labor, e fora informada que esta aguardava o retorno da
documentag&o do setor de Recursos Humanos; em 20/05/2022, a Sra. Patricia
afirmou que a mesma iniciaria o trabalho na 1° semana de junho; o momento,
no entanto, nunca chegou, haja vista que, em 27/05/2022, através de uma
ligagdo da Sra. Patricia, fora informada de que ndo havia mais vaga alguma a
ser preenchida, o que agravou fortemente o seu quadro de ansiedade e
depressao.

xiv. A Ré em contestacdo ndo nega os fatos, mas alega que a agdo proposta
envolve o tema responsabilidade civil do direito comum, prevista no art. 186
do Cadigo Civil, sendo certo que, para se obter éxito na pretensdo de
ressarcimento de dano pela lei, tem que se estabelecer e comprovar a presenca,
cumulativa, dos elementos essenciais da responsabilidade civil aquiliana, ou
seja, 0 dano suportado pelo ofendido, a culpa do empregador, €, no caso do
assédio moral, o dolo do ofensor e o nexo causal entre o evento danoso e o ato
culposo, no caso, doloso. Alega, ainda, que nédo cabe o deferimento por dano
moral pelo simples melindre, contrariedades, irritacdes ou pequenas magoas,
pois estes sentimentos estdo fora da érbita do dano moral, porquanto além de
fazerem parte da normalidade do dia a dia de qualquer ser humano, seja no
trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situacdes
ndo sdo intensas e duradouras a ponto de romper o equilibrio psicolégico do
individuo. Em réplica, a autora alega que diante da expressa manifestagdo em
favor da contratacdo, gerando a expectativa em relacdo ao posto de trabalho,
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tem-se caracterizada a formacao de um pré-contrato de trabalho, envolvendo
obrigacOes reciprocas, bem como o respeito aos principios da lealdade e da
boa-fé, gerando o dever de indenizar.

xv. Cotejando os autos, constato que a Autora fez sua inscricdo para
processo seletivo, exame admissional, e que a reclamada desistiu de efetivar
a contratacdo do reclamante, sem qualquer motivo comprovado e justificavel,
vejo que € irrefutavel a afronta aos principios da boa-fé e da lealdade que
devem nortear todos os contratos, inclusive na fase pré-contratual dos
mesmos, artigo 422, do CC.

xvi. 2 — Do dano material. Com base nos mesmos fatos narrados no item
supra, mas sob prisma diverso, a reclamante requer a condenacao da ré em
lucros cessantes fixadas em 2 (dois) salarios brutos que deveria ter ganho, o
que totaliza R$ 3.470,00, uma vez que deixou de receber sem a contratacéo.
A ré alega que o fato de ndo ter sido devidamente contratada ndo enseja o
reconhecimento automatico da perda de uma chance, devendo restar
demonstrado que a conduta, supostamente praticada pela Reclamada impediu
a Reclamante de buscar posi¢do juridica mais vantajosa. Sem razdo a
Reclamada. A jurisprudéncia trabalhista, de maneira especifica, vem
reconhecendo o direito a reparagdo pelos danos oriundos da perda de uma
chance, conforme apontam os arestos deste E. Regional [...].

O orador, portanto, € persuadido pela narrativa da autora e, para justificar sua convicgéo,
utiliza de jurisprudéncia do TRT-1e de outros Tribunais Regionais. Um destaque neste caso, é
que 0 juizo concedeu indenizagdo por danos morais € materiais, conteido analisado na

sequéncia por meio do método retorico.

Trecho:

“A autora afirma que “apds prévia aprovacdo curricular, diante da inscri¢cdo no portal
da Reclamada, submeteu-se a processo seletivo realizado pela mesma, para
preenchimento de uma vaga de técnico em laboratério I, no setor: Laboratério de

Nutric&o, cujo salério seria no valor de R$ 1.735,00; que a “selecdo consistiu em etapas

realizadas de maneira virtual: sendo as duas Gltimas: reunido com o gestor, e reunido

com a coordenadora responsavel pelo setor, respectivamente, via Google Meet”. Relata

gue “todo o contato e orientacdo quanto as etapas e admissio foram realizadas pela Sra.

Patricia, funciondria da ré, e que iniciou o seu contato acerca do processo seletivo no

dia 29/04/2022: que “apos as duas ultimas etapas, a Sra. Patricia, afirmou, através de

ligacdo, que ela tinha sido aprovada na selecdo e que seria contratada para ocupar a

vaga; pediu varios documentos necessarios para a formalizacdo do contrato de trabalho,

assim como deu encaminhamento para abertura de conta bancéaria, cédigo de




vestimentas, solicitou os dados constantes em sua CTPS e indicou data para realizacio

de exames admissionais.

Relata que, “em 04/05/2022, a Sra. Patricia enviou 0 atestado de saude ocupacional

(ASO), para ela, o qual foi realizado no mesmo dia 06/05/2022, ja constando no

documento citado funcionaria da Empresa Reclamada, inclusive com a numeracdo

14074, considerada apta para admissdo, cumprido todas as exigéncias da Reclamada

para iniciar o pacto laboral, no entanto, ap6s a realizacdo do exame admissional, ndo

fora procurada pela Sra. Patricia.

Relata, por fim, que em 11/05/2022, entrou em contato com a Sra. Patricia acerca do

inicio do labor, e fora informada de que esta aguardava o retorno da documentacdo do

setor de Recursos Humanos; em 20/05/2022, a Sra. Patricia afirmou gue o trabalho

seria iniciado na 1% semana de junho, momento que nunca chegou; em 27/05/2022,

através de uma ligacdo da Sra. Patricia, fora informada de que ndo havia mais vaga

alguma a ser preenchida, o que agravou fortemente 0 seu quadro de ansiedade e

depressao”.
[..]

A ré, em contestacdo, ndo nega os fatos, mas alega que “a acao proposta envolve o tema

responsabilidade civil do direito comum, prevista no art. 186 do Cdédigo Civil. Certo é

que, para se obter éxito na pretensdo de ressarcimento de dano pela lei, tem que se
estabelecer e comprovar a presenca, cumulativa, dos elementos essenciais da

responsabilidade civil aquiliana, ou seja, 0 dano suportado pelo ofendido, a culpa do

empregador, e, no caso do assédio moral, o dolo do ofensor e 0 nexo causal entre o

evento danoso e 0 ato culposo, no caso, doloso”. Alega, ainda, que “ndo cabe o

deferimento por dano moral pelo simples melindre, contrariedades, irritacdes ou
pequenas magoas, pois estes sentimentos estdo fora da 6rbita do dano moral, porquanto
além de fazerem parte da normalidade do dia a dia de qualquer ser humano, seja no
trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente familiar, tais situa¢fes ndo séo
intensas e duradouras a ponto de romper o equilibrio psicoldgico do individuo™.

Em réplica, a autora alega que ‘“diante da expressa manifestacdo em favor da

contratacdo, gerando a expectativa em relacdo ao posto de trabalho, tem-se,

caracterizada a formacdo de um pré-contrato de trabalho, envolvendo obrigacoes

reciprocas, bem como o respeito aos principios da lealdade e da boa-fé, gerando o dever

de indenizar”.
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Analiso. Cotejando 0s autos, constato que a Autora fez sua inscricdo para processo

seletivo, exame admissional, e que a reclamada desistiu de efetivar a contratacdo do

reclamante, sem qualquer motivo comprovado e justificavel; vejo que é irrefutavel

a afronta aos principios da boa-fé e da lealdade que devem nortear todos 0s contratos,

inclusive na fase pré-contratual dos mesmos, artigo 422 do CC. Nesse interim, resta

evidente que houve uma promessa de contratacdo da Autora que, por ndo cumprida, da

ensejo a reparacdo pelos danos morais causados” (grifos nossos).

Anélise:

Obedecendo as regras processuais da sentenga como género, 0 magistrado, na
posicao de orador, contrapde o que foi apresentado pela reclamante e a versao dos fatos
trazida pela empresa. Segundo o juiz, a reclamada “ndo nega os fatos” e so se dispde a
tratar, de maneira genérica, que “a a¢do proposta envolve o tema responsabilidade civil
do direito comum”.

Nesse contexto, na construcdo do discurso, o juizo demonstra que os fatos
elucidados pela autora estdo detalhados, enquanto a defesa ndo passa de um descritivo
genérico, que ndo impugna a versao da reclamante e, sobretudo, ndo nega os fatos de
maneira assertiva.

Por essa razdo, antes mesmo de citar qualquer fonte jurisprudencial que
justifigue sua conviccdo, o magistrado adianta: “[...] constato que a Autora fez sua
inscrigdo para processo seletivo, exame admissional, e que a reclamada desistiu de
efetivar a contratacdo do reclamante, sem qualquer motivo comprovado e
justificavel; vejo que € irrefutavel a afronta aos principios da boa fé e da lealdade que
devem nortear todos os contratos, inclusive na fase pré-contratual”.

Assim, as palavras destacadas, sob a 6tica da retorica, ndo foram escolhidas de
maneira aleatéria: o orador elenca que a autora agiu em sequéncia de atitudes:
inscreveu-se para 0 processo seletivo e fez o exame admissional, ou seja, participou
efetivamente de dois momentos designados pela empresa.

Posteriormente, sem qualquer motivo comprovado ou justificavel, a empresa
desistiu de efetivar a contratagdo. Nesse contexto, a palavra “desistiu” ¢ incluida no
sentido de que a empresa foi contraditoria ao contrapor e abdicar do que ela mesma
havia acordado com a trabalhadora (aqui, embora o magistrado ndo tenha sido literal,

é possivel vislumbrar a torpeza nos atos da reclamada).
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Na sequéncia, com aspecto de obviedade, o juizo continua o discurso e entende
ser “irrefutavel” a afronta aos principios da boa-fé e da lealdade. Adverte, ainda, que
0s principios devem nortear todos os contratos. Aqui, o orador, ndo se furta de
demonstrar a empresa que, ao contrario do enunciado na contestacdo — que a matéria
da lide era de direito comum — a obrigacdo de lealdade e boa-fé se estende a todos 0s
contratos, sobretudo aos trabalhistas.

Assim, na construcdo éthica do discurso, € possivel vislumbrar a preocupacao
com a moralidade e a justica. O juizo acautela-se em parecer justo, na medida em que,
no cotejo da peticdo inicial com a sentenca, a narrativa da autora revelou-se detalhada
e persuasiva, enquanto a da empresa, por derradeiro, apenas fez destacar artigos de lei
e tentar enquadrar a lide em um cenario tipico da justica comum.

A predominancia do ethos de justica na personalidade do orador € virtude tipica
de areté — afinal, mesmo, ainda, sem justificar-se por meio da jurisprudéncia, o

magistrado ja deixou claro que estava persuadido pela narrativa da reclamante.

Trecho:

“Neste sentido € a jurisprudéncia do C.TST e deste E.TRT envolvendo situacdes
analogas: “AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA
INTERPOSTO SOB A EGIDE DA LEI N. 13.015/2014 E DO NCPC — RITO
SUMARISSIMO — DANO MORAL — CANCELAMENTO DO CONTRATO -
PROMESSA DE CONTRATACAO — QUANTUM INDENIZATORIO [..] DANO
MORAL. PROMESSA DE CONTRATACAO NAO HONRADA.
INOBSERVANCIA DA BOA-FE OBJETIVA. DIREITO A INDENIZACAO [...]”

Ressalto gue o dano moral é toda dor, sofrimento, anguUstia, entre outros sentimentos

prejudiciais suportados por um individuo, em decorréncia da acdo ou omissao ilicita de

outrem, que gere lesdo que ndo possua reparacdo pecunidria exatamente
correspondente. O pagamento de indenizacdo compensatéria ao dano, portanto, tem a
intencdo de educar o agressor, tentando impedir que 0 mesmo repita o ato ilegitimo
afetando a esfera extrapatrimonial de outros individuos, além de gerar na vitima um
sentimento de justica. Nem se alegue seja necessario mensurar a extensao do dano
mediante pericia, ja que, in casu, o dano se da in re ipsa. Nesse sentido: PERDA DE
UMA CHANCE. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS.

Prevaléncia do entendimento de que a situacao fatica narrada enseja abalo moral in re
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ipsa, pois 0 reclamante estava apto para comecar no emprego novo, mas ndo foi
chamado para comecar no servigo, ndo recebendo qualquer explicacdo plausivel como
justificativa e perdendo o emprego anterior, confirmando o prejuizo. (TRT-4 — ROT:
00205763720195040252, Data de Julgamento: 12/02/2021, 22 Turma)

Exposto isto, ante auséncia de contratacdo da Autora e perda de uma chance, com

fundamento nos principios da razoabilidade e da proporcionalidade, e considerando os

critérios previstos no artigo 223-G da CLT, procede o pedido para condenar o Réu ao
pagamento de indenizagdo por danos morais [...]

2 — Do dano material. Com base nos mesmos fatos narrados no item supra, mas sob
prisma diverso, a reclamante requer a condenacdo da ré em lucros cessantes fixadas em
2 (dois) salarios brutos que deveria ter ganho, o que totaliza R$ 3.470,00, uma vez que
deixou de receber sem a contratacdo. A ré alega que “o fato de néo ter sido devidamente
contratada ndo enseja o reconhecimento automatico da perda de uma chance, devendo
restar demonstrado que a conduta, supostamente praticada pela Reclamada impediu a
Reclamante de buscar posicdo juridica mais vantajosa”.

Sem razdo a Reclamada. A jurisprudéncia trabalhista, de maneira especifica, vem

reconhecendo o direito a reparacdo pelos danos oriundos da perda de uma chance,

conforme apontam os arestos deste E. Regional abaixo transcritos:
“PRE-CONTRATO. INDENIZACAO PELA PERDA DE UMA CHANCE. VENIRE
CONTRA FACTUM PROPRIUM. Demonstrado nos autos ndo s6 a promessa de

emprego por parte da empresa, como também, a pratica de ato que levou a autora a uma

legitima expectativa de contratacdo, em estrita violacdo ao principio da boa-fé objetiva,
é devida indenizacdo pela perda de uma chance, a qual devera reparar os danos sofridos
pela demandante quanto a perda da oportunidade de concretizacdo da vitoria esperada,
in casu, a contratagdo e prestacio de servicos (Recurso Ordinario
01006495220175010283, TRT-1, Décima Turma, Gabinete do Desembargador
Leonardo Dias Borges, publicado em 20/03/2018)”. “RECURSO ORDINARIO. FASE
PRE-CONTRATUAL. FRUSTRACAO DE LEGITIMA EXPECTATIVA DE
CONTRATAQAO. INDENIZA(}AO POR DANOS MATERIAIS. DANO
EMERGENTE E LUCRO CESSANTE. Frustrada a contratagdo do autor diante da
comprovacdo da real expectativa da admissdo nos quadros da empresa, deve ser
mantida a sentenca que condenou a ré no pagamento de indenizacdo ante o efetivo e

comprovado prejuizo (dano emergente) bem como diante do que efetivamente o
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trabalhador deixou de perceber se ndo houvesse o evento danoso (lucro cessante).
(TRT-1 — RO: 01010201920165010261 RJ, Relator: CARINA RODRIGUES
BICALHO, Data de Julgamento: 22/11/2017, Terceira Turma, Data de Publicacéo:

19/12/2017)”. Nesse diapasdo, a chance perdida concretamente pela reclamante se

refere a um més de empreqo, pois ndo ha qualquer garantia juridica de gue o contrato

seria mantido para além desse periodo” (grifos nossos).

Anélise:

Na segunda parte da andlise do mérito, ap6s ja ter se posicionado
favoravelmente a reclamante, o magistrado justifica sua conviccdo por meio da
jurisprudéncia do proprio TRT-1, mas também de outros Tribunais Regionais, em
especial para admitir a teoria da perda de uma chance e a proibicdo do venire contra
factum proprium na esfera trabalhista.

Na sequéncia, examina o segundo pedido da autora: a condenagéo da empresa
pelos lucros cessantes, no valor de dois salarios que deixou de receber. Nesse ponto, 0
orador mantém a convicg¢do sobre o ato ilicito praticado pela reclamada, no entanto,
resolve a pretensdo de forma diversa do pleiteado: “a chance perdida concretamente
pela reclamante se refere a um més de emprego, pois ndo ha qualquer garantia
juridica de que o contrato seria mantido para além desse periodo”.

O orador, ao justificar sua convic¢do, assevera que, apesar de a trabalhadora ter
sofrido os danos morais e materiais pleiteados, ndo haveria qualquer garantia juridica
de que o pacto laboral se estenderia para além do primeiro més de trabalho. Assim, de
maneira prudente, determina que a indenizacdo deve ser fixada em valor menor que o
pretendido.

Vale destacar as consideracdes de José Luiz Fiorin?® para quem a virtude de
phronesis é composta pela éthica ligada ao bom senso, a ponderac¢éo e a prudéncia do
orador — tragos que predominaram nessa parte da sentenca, que considerou a

sistematizacdo jurisprudencial e a ordem dos fatos, além da racionalidade como

fundamento para justificar o desfecho favoravel a trabalhadora.

144

Desse modo, tendo em vista os trechos analisados, o discurso mostrou que, em primeiro

lugar, o orador estava preocupado com a justeza e a moralidade (ao deixar evidente que foi

28 FIORIN, José Luiz. Argumentacéo. Sdo Paulo: Contexto, 2015, p. 71.
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persuadido pela reclamante, haja vista as diferencas entre a peticdo inicial e a contestacao) e,
em um segundo momento, mostrou-se prudente e racional, ao trazer a jurisprudéncia e arbitrar
indenizacgdo por danos materiais por periodo inferior ao pleiteado. Predominantes, portanto, as

virtudes de areté e phronesis.

7.5  Decisdo 5: proferida pelo TRT-122%° (favoravel a reclamada)

[..]

2 - DO MERITO

Narra a autora que participou de selecdo de emprego e foi selecionada pela ré,
procedendo ao exame médico admissional e a confeccdo de ficha de registro funcional, mas
que foi surpreendida pelo cancelamento da contratacdo em 24-03-2022. Afirma que havia
recebido outra oferta de emprego que dispensou em razao da certeza da contratacdo. Aduz que
sofreu “imenso prejuizo”. Postula uma indenizacdo por danos morais pela conduta de ma-fé
da demandada e pela perda da chance em relacéo a outra oferta de emprego.

Defende-se a ré, relatando que a contratacdo ndo se concretizou porque a vaga era
destinada a candidato com segundo grau completo e a autora omitiu seu grau de instrucao, o
que foi revelado apenas depois do preenchimento da ficha de registro. Nega a legitima
expectativa de contratacdo pela autora e a existéncia dos alegados prejuizos.

Pois bem.

Os principios da lealdade e boa-fé permeiam todos os contratos, como dispde o Cédigo
Civil, aplicavel ao Direito do Trabalho, por forca do art. 8°, paragrafo Gnico, da CLT: Art.
422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na concluséo do contrato, como em sua
execucdo, os principios de probidade e boa-fe.

Entre as manifestacfes do principio da boa-fé encontra-se a proibicdo de alterar a
propria posicdo na relacdo juridica em prejuizo da outra parte, segundo a maxima venire
contra factum proprium non potest. Um contratante ndo pode voltar-se contra a prépria
conduta de criar a expectativa de novo posto de trabalho (factum proprium) e, em seguida,
negar a concretizagao do vinculo (venire contra).

No caso em tela, competia a autora comprovar o factum proprium, isto é, a legitima

expectativa de uma vaga de emprego criada pela empresa (art. 818, I, CLT).

259 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regi&o. 0000700-66.2022.5.12.0059. Vara do Trabalho de
Palhoca/SC. Public. 5-06-2023.
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Contudo, desse 0nus nédo se desincumbiu.

A prova documental da conta simplesmente da existéncia de atos preparatdrios para a
contratacdo da autora, como consulta de horarios, preenchimento de formularios e exame
médico admissional, o que néo é suficiente para comprovar a promessa de contratacédo pela
empresa (fls. 14-26).

Pelo contrério, a ré apontou que a autora preencheu ficha de registro informando
possuir o ensino médio incompleto (fl. 15), de modo que ndo atendia ao requisito da vaga
anunciada, que exigia o ensino medio completo (fl. 63), sem impugnacéo quanto a existéncia
desse requisito.

Ainda que a autora nao tivesse ciéncia da exigéncia do ensino médio completo, como
sustenta a réplica, ndo teria expectativa legitima de contratacdo, no maximo, uma expectativa
subjetiva.

Tampouco houve prova de danos com origem na conduta da demandada, seja pela
recusa de outra oferta de emprego, seja pelo “imenso prejuizo” genericamente referido na
prefacial.

Por fim, a auséncia de prova de conduta contraria a boa-fé e de prejuizos morais foi
reforcada pela confissdo aplicada a autora pela auséncia injustificada a audiéncia de
instrugdo (fl. 112).

Por essas razoes, rejeito os pedidos.

E incontroverso que a demandante ndo chegou a receber salario, o que corrobora a
declaracao de hipossuficiéncia que acompanha a exordial. Por isso, concedo-lhe os beneficios
da justica gratuita, para isenta-la do pagamento das custas processuais, com espeque no art.
790, 88 3°e 4° da CLT, com redacdo dada pela Lei n. 13.467/17.

Deixo de condenar a autora em honorarios advocaticios ao procurador da demandada,
porque, apreciando o § 4° do artigo 791-A da CLT, o e. STF declarou em juizo abstrato e
vinculante, na ADI 5.766/DF, em 20-10-2021, a inconstitucionalidade da previséo legal de
condenacéao do beneficiario da justica gratuita em honorarios sucumbenciais.

DECISUM

ISTO POSTO, afasto as preliminares arguidas na defesa e, no mérito, REJEITO 0s
pedidos formulados por Y. L. P. em face de CONCORDIA SISTEMAS LTDA., nos termos da

fundamentagéo supra.
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A sentenca favoravel a empresa, proferida pela Vara do Trabalho de Palhoga-SC, ndo

foi objeto de recurso. Ademais, foi publicada em junho de 2023 e o processo foi arquivado no

mesmo més, ante o transito em julgado da decis&o.

Passa-se a analise.

A decisdo, que obedece aos critérios do género sentenca, em resumo, traz a seguinte

narrativa no mérito:

xvii. Narra a autora que participou de selecdo de emprego e foi selecionada
pela ré, procedendo ao exame médico admissional e a confeccdo de ficha de
registro funcional, mas que foi surpreendida pelo cancelamento da contratacdo
em 24-03-2022. Afirma que havia recebido outra oferta de emprego que
dispensou em razdo da certeza da contratagdo. Aduz que sofreu “imenso
prejuizo”. Postula uma indenizagdo por danos morais pela conduta de ma-fé
da demandada e pela perda da chance em relagéo a outra oferta de emprego.
Defende-se a ré, relatando que a contratagdo ndo se concretizou porque a vaga
era destinada a candidato com segundo grau completo e a autora omitiu seu
grau de instrucéo, o que foi revelado apenas depois do preenchimento da ficha
de registro. Nega a legitima expectativa de contratagdo pela autora e a
existéncia dos alegados prejuizos.

xviii. Entre as manifesta¢Ges do principio da boa-fé encontra-se a proibicéo
de alterar a propria posigdo na relagdo juridica em prejuizo da outra parte,
segundo a maxima venire contra factum proprium non potest. Um contratante
ndo pode voltar-se contra a prépria conduta de criar a expectativa de novo
posto de trabalho (factum proprium) e, em seguida, negar a concretiza¢édo do
vinculo (venire contra). No caso em tela, competia a autora comprovar o
factum proprium, isto é, a legitima expectativa de uma vaga de emprego criada
pela empresa (art. 818, I, CLT). Contudo, desse 6nus ndo se desincumbiu. A
prova documental d& conta simplesmente da existéncia de atos preparatérios
para a contratacdo da autora, como consulta de horarios, preenchimento de
formularios e exame médico admissional, o que ndo é suficiente para
comprovar a promessa de contratagdo pela empresa (fls. 14-26). Pelo
contrario, a ré apontou que a autora preencheu ficha de registro informando
possuir o ensino médio incompleto (fl. 15), de modo que ndo atendia ao
requisito da vaga anunciada, que exigia o ensino médio completo (fl. 63), sem
impugnacdo quanto a existéncia desse requisito. Ainda que a autora nédo
tivesse ciéncia da exigéncia do ensino médio completo, como sustenta a
réplica, ndo teria expectativa legitima de contratagdo, no maximo, uma
expectativa subjetiva. Tampouco houve prova de danos com origem na
conduta da demandada, seja pela recusa de outra oferta de emprego, seja pelo
“imenso prejuizo” genericamente referido na prefacial. Por fim, a auséncia de
prova de conduta contraria a boa-fé e de prejuizos morais foi reforgada pela
confissdo aplicada a autora pela auséncia injustificada a audiéncia de instrugédo
(fl. 112). Por essas razdes, rejeito os pedidos.

Vislumbra-se, portanto, que o juizo foi persuadido pela defesa e se convenceu pelas

provas documentais. Em que pese, ao final da sentenca, ter se pronunciado sobre a pena de

confissdo aplicada a autora pela auséncia injustificada na audiéncia de instrucdo, deixou
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evidente que ndo foi este fato isolado que determinou seu convencimento. Com base nesse

contexto, analisam-se os trechos a seguir.

Trecho:
“Narra a autora que participou de selecdo de emprego e foi selecionada pela ré,
procedendo ao exame médico admissional e a confeccdo de ficha de registro funcional,

mas gue foi surpreendida pelo cancelamento da contratacdo em 24-03-2022. Afirma

gue havia recebido outra oferta de emprego que dispensou em razdo da certeza da

contratagdo. Aduz que sofreu “imenso prejuizo”. Postula uma indenizagéo por danos

morais pela conduta de méa-fé da demandada e pela perda da chance em relacéo a outra
oferta de emprego.

Defende-se a ré, relatando que a contratacdo ndo se concretizou porgue a vaga era

destinada a candidato com segundo grau completo e a autora omitiu seu grau de

instrucdo, o que foi revelado apenas depois do preenchimento da ficha de registro. Nega

a legitima expectativa de contratacdo pela autora e a existéncia dos alegados prejuizos.
Pois bem.

Os principios da lealdade e boa-fé permeiam todos 0s contratos, como dispde o Cédigo

Civil, aplicavel ao Direito do Trabalho, por for¢a do art. 8%, paragrafo unico, da CLT:

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COmMOo em sua execuc¢ao, os principios de probidade e boa-fé.

Entre as manifestacdes do principio da boa-fé encontra-se a proibicdo de alterar a

prépria posicdo na relacdo juridica em prejuizo da outra parte, sequndo a maxima

venire contra factum proprium non potest. Um contratante ndo pode voltar-se contra a

prépria conduta de criar a expectativa de novo posto de trabalho (factum proprium) e,

em seguida, negar a concretizacdo do vinculo (venire contra)” (grifos nossos).

Anélise:

Logo no inicio do exame do mérito, nota-se que a construgdo do texto € sucinta
— a sentenca € composta por paragrafos curtos e objetivos. Para contrapor a peticdo
inicial e a contestacao, o0 juizo exp0e as atitudes da reclamante: ter efetuado o exame
admissional e o preenchimento da ficha de registro, acdes que teriam ensejado a

expectativa e posterior surpresa quando a contratagdo pactuada néo aconteceu.




De outro lado, a ré impugnou os fatos alegando que a contratacéo foi cancelada,
pois a vaga era destinada a outro tipo de candidato, com segundo grau completo — 0
que ndo era o caso da autora, que soO revelou sua escolaridade apds preencher a ficha de
registro.

Feita a apresentacdo da contenda, o juizo argumenta a proibic¢éo do venire como
manifestacdo do principio da boa-fé, inclusive ressaltando sua aplicabilidade para todos
o0s contratos, especialmente os trabalhistas. Aduz que “um contratante ndo pode voltar-
se contra a propria conduta de criar a expectativa de novo posto de trabalho (factum
proprium) e, em seguida, negar a concretizagdo do vinculo (venire contra)”.

Até o final deste trecho, o orador se preocupa em estabelecer uma postura de
imparcialidade, uma vez que exp0e os fatos conforme indicados pelas partes e, ao final,
ressalta que o comportamento contraditério é vedado pelo principio da lealdade e da
boa-fé nos contratos — sem, contudo, mencionar qualquer coisa sobre o desfecho do
caso.

Por meio do ethos de equidade e imparcialidade, caracteristicas tipicas do
género judiciario aristotélico, o julgador privilegia uma linguagem pautada no logos,
capaz de produzir o senso de imparcialidade ao discurso, importante para que a
convicgdo — que ainda seré revelada — pareca racional. Essas caracteristicas sdo tipicas

de phronesis.

Trecho:

“No caso em tela, competia a autora comprovar o factum proprium, isto é, a legitima

expectativa de uma vaga de emprego criada pela empresa (art. 818, I, CLT).

Contudo, desse 6nus ndo se desincumbiu.

A prova documental da conta simplesmente da existéncia de atos preparatérios para a

contratacdo da autora, como consulta de horarios, preenchimento de formularios e

exame médico admissional, o que ndo é suficiente para comprovar a promessa de

contratacdo pela empresa (fls. 14-26).

Pelo contrario, a ré apontou gue a autora preencheu ficha de registro informando

possuir 0 ensino médio incompleto (fl. 15), de modo que ndo atendia ao requisito da

vaga anunciada, gue exigia o ensino médio completo (fl. 63), sem impugnacio quanto

a existéncia desse requisito.
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Ainda que a autora ndo tivesse ciéncia da exigéncia do ensino médio completo, como

sustenta a réplica, ndo teria expectativa legitima de contratacdo, no méximo, uma

expectativa subjetiva.

Tampouco houve prova de danos com origem na conduta da demandada, seja pela
recusa de outra oferta de emprego, seja pelo “imenso prejuizo” genericamente referido

na prefacial.
Por fim, a auséncia de prova de conduta contraria a boa-fé e de prejuizos morais foi

reforcada pela confissdo aplicada a autora pela auséncia injustificada a audiéncia de
instrucéo (fl. 112).

Por essas razoes, rejeito os pedidos” (grifos nossos).

Anélise:

Mantendo a linguagem sucinta, o julgador alerta que o 6nus de comprovar o
venire era da reclamante — 6nus este que ndo se desvencilhou. A partir de entdo, o
orador revela que seu convencimento sera inaugurado de modo desfavoravel a
demandante e, assim, inicia o cotejo do conjunto probatdrio.

Comeca, entdo, tratando da prova documental juntada pela autora e entende que
0 preenchimento de formularios e o exame médico admissional sdo apenas atos
preparatdrios e insuficientes para comprovar a promessa de contratagio?®.

Quanto as provas colacionadas pela empresa, destaca: a ré demonstrou que a
autora ndo atendia aos requisitos da vaga e isso sé foi descoberto ap6s o preenchimento
da ficha de registro. A reclamante, por outro lado, ndo demonstrou que sua escolaridade
corroborava os critérios da vaga.

Nesse momento, o orador adverte que, embora a reclamante ndo tivesse ciéncia
de que deveria ter 0 ensino médio completo (conforme sustenta na réplica), por si, isso
ndo ensejaria expectativa de legitima contratacdo, no maximo, uma expectativa
subjetiva.

Para o método retdrico, o convencimento do juizo em favor da empresa foi

atravessado por dois critérios nada aleatorios: i. que o preenchimento de formularios e

0 exame médico admissional sdo apenas atos preparatérios; ii. que mesmo a
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260 Este aspecto € relevante para a comparativo final das oito decisdes. O exame da primeira decisdo favoravel a

empresa revela-se na contramdo das quatro analises anteriores. Nesta sentenca, por exemplo, o exame
admissional foi considerado apenas um ato preparatdrio — diferente das decisfes pro-reclamante, que
consideraram 0 mesmo exame uma das provas de que o contrato se concretizaria.
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reclamante ciente dos critérios da vaga, os fatos narrados ndo ensejariam uma
expectativa de legitima contratacdo, tdo somente existiria uma expectativa subjetiva.

Além disso, persuadido pela contestacdo, o orador afirma que ndo foram
comprovados danos originados pela conduta patronal, pois as alega¢des da reclamante
foram genéricas.

Por outro lado, ao final da narrativa, o juizo explica que a falta de provas foi
reforcada pela confissdo aplicada a autora, ante a auséncia injustificada na audiéncia
de instrucdo. Significa dizer que, a confissdo aplicada apenas corroborou e
intensificou o que o orador ja havia decidido.

Desse modo, o discurso produzido pela sentenca foi predominantemente
subsidiado pelo logos e, por consequéncia, marcado pela virtude de phronesis, uma vez
que o orador se preocupou em estabelecer uma construcdo racional e sucinta do
discurso, baseada nas provas juntadas pela empresa, na auséncia de impugnacao

especifica da autora nas alegacgdes genéricas e na confissdo como desenlace.

A andlise acima permite aferir como a sentenca em prol da empresa sofre marcacoes
especificas se comparadas as decisfes anteriores. O julgador deste caso, persuadido pela defesa,
entendeu que o exame admissional seria apenas um ato preparatério e, a expectativa do
trabalhador, subjetiva e ndo legitima — resolucédo totalmente diversa do averiguado nas decisdes
anteriores.

Por derradeiro, a predominancia de phronesis a luz de um discurso sucinto e preocupado
com a racionalidade e ponderac&o sustentou a narrativa de mérito. E, por via reflexa, a auséncia
da reclamante na audiéncia de instrucao apenas cristalizou a conviccdo do juizo — previamente

consolidada.

7.6 Decisdo 6: proferida pelo TRT-15%%1 (favoravel a reclamada)

[...]
Relatorio
Inconformado com a r. sentenca de Id af33c59, que julgou improcedentes os pedidos

formulados a inicial, insurge-se o reclamante sob Id aaa1092.

%61 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 152 Regido. ROT: 0011206-49.2017.5.15.0106, Rel. André
Augusto Ulpiano Rizzardo, 72 Camara, Public. 30-03-2021.
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Pugna pela reforma no tocante aos honorarios advocaticios e indeniza¢ao por danos
morais decorrentes de “retencdo indevida da CTPS” e da “perda de uma chance ”.

Isento de custas.

Contrarrazdes sob Id ff0264c.

E O RELATORIO.

Fundamentacao

VOTO

Conheco do recurso, porquanto presentes seus pressupostos de admissibilidade.

Da retencéo da CTPS — Da “perda de uma chance .

O obreiro sustenta ter entregue sua CTPS para que o reclamado ‘realizasse a
contratacdo ”, o que ndo ocorreu. Destaca que nao foi admitido pelo demandado, explanando
que “realizou o exame admissional, juntamente com outros futuros funcionarios e que chegou
a ir até a CEF para cadastramento do PIS e que sé apds esses tramites 0 RECORRENTE foi
embora. E que, apenas e tdo somente, por esse motivo, 0o RECORRENTE n&o fora contratado ”,
0 que gerou frustracdo. Alega, por fim, que o reclamado reteve sua carteira profissional por
lapso superior a 48 horas. Por reputar configurados ato ilicitos cometidos pela empresa,
postula pelo pagamento de indenizagdo por danos morais.

Pois bem.

A reparacéo oriunda do dano moral encontra respaldo legal nas disposic¢des do artigo
5 incisos V e X, da Carta da Republica, sendo considerado aquele dano proveniente da
violacdo dos direitos individuais de cada cidadao, relativamente a sua intimidade, privacidade,
honra e imagem, de natureza intima e pessoal em que se coloca em risco a propria dignidade
da pessoa humana, diante do contexto social em que vive.

Desta forma, no @mbito do direito do trabalho, para a configuracéo do inforttnio de
ordem moral, é necessaria a ocorréncia da violacdo a honra pessoal do trabalhador, ndo
bastando mero dissabor ou inobservancia do cumprimento das obrigacGes contratuais. O dano
deve ser proveniente de situacOes vexatdrias, em que o trabalhador se sinta humilhado e
desrespeitado. Contudo, € bom que se diga, ndo é qualquer mal-estar que é apto a causar a
dor espiritual. A sensibilidade exagerada ou suscetibilidade extrema ndo autorizam o
reconhecimento do prejuizo moral.

No caso vertente, a testemunha ouvida a convite do proprio obreiro, Elnatan de Oliveira
Costa, delineou o seguinte quadro (que néo foi elidido por outros elementos — Id 573986,

destaquei):
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“[...] que trabalha para o réu desde 2007, como lider de producdo, que o autor
entregou sua CTPS para o depoente entrega-la ao réu e o depoente efetivamente a entregou,
para o RH, o autor foi fazer o exame e ndo compareceu de novo no RH para fazer a entrevista,
como ele ndo compareceu, o depoente foi até o autor para devolver sua CTPS, mas o autor nao
quis recebé-la e o depoente voltou com a CTPS dele embora e ai 0 depoente tentou de novo
devolver a CTPS do autor para este e 0 autor ndo quis receber de novo, o depoente retornou
com a CTPS e depois tentou uma terceira vez, quando o autor aceitou receber sua CTPS de
volta, tendo o depoente entregue em um envelope em méaos a CTPS do autor para o autor, de
modo que depois deste vai e volta, na terceira vez o depoente conseguiu entregar para o autor
em um envelope em mao a CTPS dele, ou seja, a CTPS do autor esta com ele; que o autor ndo
foi contratado porque no dia que era para ele fazer o exame desapareceu, o depoente nao sabe
responder se 0 autor fez 0s exames e desapareceu ou desapareceu antes que o procedimento la
é 0 seguinte: fez o exame, passa no RH no mesmo dia para fazer a documentacdo, o autor
passou para fazer o exame mas ndo foi com os demais para o RH %2,

Como se V&, ainda que a carteira de trabalho do reclamante tenha ficado em poder do
reclamado por prazo excessivo, claro esta que tal circunstancia decorre de atuacédo do proprio
autor, que se recusou, em duas ocasides, a receber o documento, como inclusive, confessou ao
ser inquirido sobre o fato pelo magistrado que presidia a instrugdo processual ( “insistindo o
depoente que néo quis pegar referida documentagéo ” — Id f573986).

Ademais, a testemunha obreira esclareceu que o reclamante ndo foi contratado porque
“no dia que era para ele fazer o exame médico, desapareceu ”, destacando que “o autor passou
para fazer o exame, mas néo foi com os demais para o RH”, o que inviabilizou sua admisséo.

Destarte, os alardeados atos ilicitos ndo restaram comprovados, de modo que inexiste
o dever patronal de indenizar.

E, ainda que assim ndo fosse, ao criar ébices para a devolucdo de sua CTPS, outrossim,
deixar de comparecer ao departamento de recursos humanos do reclamado (de modo a
inviabilizar sua contratacdo), e posteriormente, postular reparacbes por danos morais
fundadas nestas circunstancias, o laborista age de forma contraditoria (venire contra factum
proprium), em clara afronta ao principio da boa-fé objetiva, esculpido no artigo 422 do Codigo

Civil, o que também constitui dbice para a pretendida reparacao.

262 O depoimento da testemunha foi digitado nesta tese respeitando literalmente a sua manifestacéo oral, sem
qualquer edicdo. A despeito da dificuldade de entendimento, tendo em vista os conflitos da linguagem oral com a
norma culta da lingua portuguesa, a opcao foi manter o texto conforme consta no processo, de maneira a
reproduzir literalmente o que foi dito pela testemunha.
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Por estes motivos, ratifica-se a improcedéncia do pedido.

Preliminarmente, relembra-se que o excerto selecionado diz respeito a acordao proferido
pelo TRT-15, favoravel a reclamada, que manteve a sentenca no ponto da perda de uma chance.
A deciséo transitou em julgado e os autos foram arquivados em 21 de maio de 2021.

O acérdé@o obedece aos critérios processuais imprescindiveis ao género e o discurso e,

em sintese, fora construido da maneira exposta abaixo:

xiX. Inconformado com a r. sentenca de Id af33c59, que julgou
improcedentes os pedidos formulados a inicial, insurge-se o reclamante sob Id
aaal092 [...] Pugna pela reforma no tocante aos honorérios advocaticios e
indenizagdo por danos morais decorrentes de retencéo indevida da CTPS e da
perda de uma chance. [...] Da retencdo da CTPS — Da perda de uma chance.
O obreiro sustenta ter entregue sua CTPS para que o reclamado realizasse a
contratacdo, o que ndo ocorreu. Destaca que ndo foi admitido pelo demandado,
explanando que realizou o exame admissional, juntamente com outros futuros
funcionérios e que chegou a ir até a CEF para cadastramento do PIS e que s6
apos esses tramites 0 RECORRENTE foi embora. E que apenas e tdo somente
por esse motivo o RECORRENTE nédo fora contratado, o que gerou
frustracdo. Alega, por fim, que o reclamado reteve sua carteira profissional
por lapso superior a 48 horas. Por reputar configurados ato ilicitos cometidos
pela empresa, postula pelo pagamento de indenizagéo por danos morais. Como
se V&, ainda que a carteira de trabalho do reclamante tenha ficado em poder do
reclamado por prazo excessivo, claro esta que tal circunstancia decorre de
atuacdo do proprio autor, que se recusou, em duas ocasides, a receber o
documento, como inclusive, confessou ao ser inquirido sobre o fato pelo
magistrado que presidia a instrugdo processual (insistindo o depoente que ndo
quis pegar referida documentagdo — Id f573986).

xX.  Ademais, a testemunha obreira esclareceu que o reclamante ndo foi
contratado porque “no dia que era para ele fazer o exame médico
desapareceu”, destacando que o autor passou para fazer o exame mas nao foi
com os demais para 0 RH, o que inviabilizou sua admissdo. Destarte, 0s
alardeados atos ilicitos ndo restaram comprovados, de modo que inexiste o
dever patronal de indenizar. E, ainda que assim ndo fosse, ao criar ébices para
a devolucdo de sua CTPS e, outrossim, deixar de comparecer ao departamento
de recursos humanos do reclamado (de modo a inviabilizar sua contratacao),
e posteriormente, postular reparagdes por danos morais fundadas nestas
circunstancias, o laborista age de forma contraditéria (venire contra factum
proprium), em clara afronta ao principio da boa-fé objetiva, esculpido no
artigo 422 do Caodigo Civil, o que também constitui ébice para a pretendida
reparacgao. Por estes motivos, ratifica-se a improcedéncia do pedido.

O relator, portanto, ndo foi persuadido pelo recurso ordinério interposto pelo reclamante
e ratificou a improcedéncia do pleito. Ao analisar os fatos, utilizou o depoimento da prépria
testemunha do autor para justificar a manutengéo da decisdo a quo, conforme se examina a

sequir:



Trecho:
“Da retencdo da CTPS — Da “perda de uma chance”.

O obreiro sustenta ter entreque sua CTPS para que o reclamado “realizasse a

contratacdo”. o que ndo ocorreu. Destaca que ndo foi admitido pelo demandado,

explanando que “realizou o exame admissional, juntamente com outros futuros

funcionarios e que chegou a ir até a CEF para cadastramento do PIS, e que sé ap0s

esses tramites 0 RECORRENTE foi embora. E que apenas e tdo somente por esse

motivo o RECORRENTE néo fora contratado”, o que gerou frustracdo. Alega, por fim,

gue o reclamado reteve sua carteira profissional por lapso superior a 48 horas. Por

reputar configurados ato ilicitos cometidos pela empresa, postula pelo pagamento de

indenizacdo por danos morais.

Pois bem.

A reparacéo oriunda do dano moral encontra respaldo legal nas disposi¢des do artigo
50, incisos V e X, da Carta da Republica, sendo considerado aquele dano proveniente
da violagdo dos direitos individuais de cada cidadao, relativamente a sua intimidade,
privacidade, honra e imagem, de natureza intima e pessoal em que se coloca em risco
a propria dignidade da pessoa humana, diante do contexto social em que vive.

Desta forma, no d&mbito do direito do trabalho, para a configuracdo do infortunio de

ordem moral, é necessaria a ocorréncia da violacdo a honra pessoal do trabalhador, ndo

bastando mero dissabor ou inobservancia do cumprimento das obrigacoes contratuais.

O dano deve ser proveniente de situaces vexatdrias, em que o trabalhador se sinta
humilhado e desrespeitado. Contudo, é bom gue se diga, ndo é qualquer mal-estar que

¢ apto a causar a dor espiritual. A sensibilidade exagerada ou suscetibilidade extrema

ndo autorizam o reconhecimento do prejuizo moral” (grifos nossos).

Anélise:

O julgador destaca que o reclamante deseja reformar a sentenca para serem
arbitrados danos morais provenientes de atos ilicitos praticados pela empresa, quais
sejam: a auséncia de contratacdo, mesmo apds exame admissional e entrega da CTPS,
e a retencdo da carteira de trabalho por prazo superior a 48 horas.

Na sequéncia, o relator sintetiza o que traz a Constituicdo Federal de 1988 sobre
0 tema e explica como o direito do trabalho enfrenta a matéria. Assim, para haver

violagdo a honra pessoal do trabalhador, ndo basta 0 mero dissabor ou a inobservancia
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de obrigacGes contratuais, e adverte: “¢ bom que se diga que, ndo ¢ qualquer mal-estar
que é apto a causar a dor espiritual. A sensibilidade exagerada ou suscetibilidade
extrema nao autorizam o reconhecimento do prejuizo moral”.

A construcdo dessa narrativa tem como base dois ethe que denotam poder: a
vigilancia e a cautela, ambos relacionados a postura do orador que, na posi¢do de
autoridade que pode reformar a decisdo de origem, deve portar-se de maneira a ndo
privilegiar o reclamante que possivelmente seria sensivel demais. Nota-se, assim, a
presenca marcante de areté, pois o orador se esforca para manter a confianca e ndo

parecer temerario.

Trecho:

“No caso vertente, a testemunha ouvida a convite do préprio obreiro, Elnatan de

Oliveira Costa, delineou o seguinte quadro (que n&o foi elidido por outros elementos —
Id 573986, destaquei):

“[...] que trabalha para o réu desde 2007, como lider de producgdo; que o autor entregou
sua CTPS para o depoente entrega-la ao réu e o depoente efetivamente a entregou, para
0 RH, o autor foi fazer o exame e ndo comparecer de novo no RH para fazer a entrevista,
como ele ndo compareceu, o depoente foi até o autor para devolver sua CTPS, mas o
autor ndo quis recebe-la e o depoente voltou com a CTPS dele embora e ai 0 depoente
tentou de novo devolver a CTPS do autor para este e 0 autor ndo quis receber de novo,
0 depoente retornou com a CTPS e depois tentou uma terceira vez, quando o autor
aceitou receber sua CTPS de volta, tendo o depoente entregue em um envelope em
méaos a CTPS do autor para o autor, de modo que depois deste vai e volta, na terceira
vez 0 depoente conseguiu entregar para o autor em um envelope em méo a CTPS dele,

ou seja, a CTPS do autor esta com ele; que o autor ndo foi contratado porgue no dia

que era para ele fazer o exame desapareceu, 0 depoente ndo sabe responder se o autor
fez os exames e desapareceu ou desapareceu antes que o procedimento 14 é o seguinte:
fez 0 exame, passa no RH no mesmo dia para fazer a documentagédo, o autor passou

para fazer o exame mas ndo foi com os demais para o RH”?%,

263 O depoimento da testemunha foi digitado nesta tese respeitando literalmente a sua manifestagéo oral, sem
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qualquer edicdo. A despeito da dificuldade de entendimento, tendo em vista os conflitos da linguagem oral com a

norma culta da lingua portuguesa, a opcao foi manter o texto conforme consta no processo, de maneira a
reproduzir literalmente o que foi dito pela testemunha.



Como se V&, ainda que a carteira de trabalho do reclamante tenha ficado em poder do

reclamado por prazo excessivo, claro esta que tal circunstancia decorre de atuacdo do

préprio autor, gue se recusou, em duas ocasides a receber o documento, como inclusive,

confessou ao ser inquirido sobre o fato pelo magistrado que presidia a instrucao

processual (“insistindo o depoente que ndo quis pegar referida documentacdo” — Id

f573986).

Ademais, a testemunha obreira esclareceu gue o reclamante ndo foi contratado porgue

“no dia que era para ele fazer o exame médico, desapareceu” [...] “0 autor passou para

fazer o0 exame mas ndo foi com os demais para 0 RH”, o que inviabilizou sua admisso.

Destarte, os alardeados atos ilicitos ndo restaram comprovados, de modo que inexiste

o dever patronal de indenizar.

E, ainda que assim ndo fosse, ao criar 6bices para a devolucdo de sua CTPS e,

outrossim, deixar de comparecer ao departamento de recursos humanos do reclamado

(de modo a inviabilizar sua contratacdo), e posteriormente, postular reparacées por

danos morais fundadas nestas circunstancias, o laborista age de forma contraditéria

(venire contra factum proprium), em clara afronta ao principio da boa-fé objetiva,

esculpido no artigo 422 do Cdédigo Civil, o que também constitui Obice para a

pretendida reparacéo.

Por estes motivos, ratifica-se a improcedéncia do pedido” (grifos nossos).

Anélise:

Ap0s tangenciar — ainda que de modo nao literal — que a pretensdo poderia ter
se originado de uma sensibilidade exagerada, o relator avanca em seu raciocinio e
apresenta as justificativas de sua conviccdo: a confissao do autor e o depoimento de sua
prépria testemunha.

No que tange ao depoimento da testemunha, destaca: “o autor nao foi
contratado porque no dia que era para ele fazer o exame — admissional — desapareceu”.
No tocante a confissdo do reclamante, ao ser inquirido pelo magistrado que presidiu a
instrugdo, confessou: “ndo quis pegar a referida documentacao” (de Id f573986).

Nesse sentido, ao analisar as provas colhidas em instrucdo, o orador entendeu
que ndo houve ilicito a ser indenizado pela empresa. Consignou, ainda, que o recorrente

agiu em venire contra factum proprium, pois ndo poderia beneficiar-se de sua prépria
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torpeza, uma vez que, ao criar obices para a devolucdo da CTPS e deixar de comparecer
ao RH, afrontou o principio da boa-fé objetiva.

Assim, na conclusdo do acordao, pelo fato de o orador ater-se as provas
produzidas em instrucdo (decorrentes da confissdo do trabalhador e de sua propria
testemunha) e, a partir dai, concluir pela proibicdo do venire, ante as atitudes

contraditérias do reclamante, nota-se a predominancia da racionalidade no discurso,

atributo caracteristico de phronesis.

Diante disso, no inicio da construcao do discurso, nota-se a preocupagdo do orador em
parecer franco e sincero, na medida de sua postura como autoridade de segunda instancia, que
ndo poderia permitir que uma pretensao apresentada por um autor possivelmente “sensivel
demais” vigorasse.

Por outro lado, para justificar a ratificacdo da sentenca, o orador volta-se ao conjunto
probatorio produzido em audiéncia, consubstanciado pela confissdo do reclamante e pelo
depoimento da testemunha, que corroboram a aplicacédo do venire.

Assim, por meio da analise retdrica, conclui-se que as virtudes ethicas predominantes

no acorddo foram eunoia e phronesis.

7.7  Decisdo 7: proferida pelo TRT-122% (favoravel a reclamada)

[...]
MERITO

1 — DISPENSA IMOTIVADA. ABUSO DE DIREITO. INDENIZACOES POR DANOS
MORAIS E MATERIAIS

Pretende o sindicato-autor reformar a sentenca a fim de que sejam deferidas as
indenizagdes por danos morais e materiais postuladas na inicial, em razéo de entender que a
dispensa imotivada dos empregados pela ré ndo seria valida, pois teria havido abuso do direito
do empregador em dispensar imotivadamente seus empregados, em razao de ja ter iniciado o
ano letivo. Reitera as alegacdes da inicial de que a reclamada teria confirmado a manutencao
dos contratos de emprego “na mesma fungdo e com a mesma carga horaria para o semestre

seguinte ”, porém, surpreendera os empregados ao dispensa-los imotivadamente.

264 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. 0000428-15.2023.5.12.0002. Rel. Wanderley
Godoy Junior, 32 Turma, Public. 12-06-2024.
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Sustenta que ndo era seu o0 6nus da prova, uma vez que “apos a apresentacao da defesa,
n&o mais repousava sobre o autor o 6nus de provar os fatos narrados na peti¢ao inicial e sobre
0S quais erguia-se o pedido ”, tentando fazer crer que a ré nédo teria impugnado a narrativa
fatica da exordial e as pretensdes nela formuladas e que, portanto, seriam incontroversos 0s
fatos alegados pelo recorrente e que “néo dependem de provas”. Aduz que houve “violacéao
ao devido processo legal ” e a dispositivos, invocando, dentre outros, “art. 5°, LIV, da CF, art.
789 da CLT c/c os arts. 336, 341, caput, e 374, inciso Ill, do CPC”. Requer a reforma da
sentenca para “restabelecendo o respeito ao Devido Processo Legal” declarar como nao
contestados os fatos que o recorrente afirma ndo terem sido contestados e, por conseguinte,
acolher os pedidos de indenizagdo por danos morais e materiais.

Ainda, sobre a mesma matéria, insiste na tese aduzida na exordial de que a mera
dispensa dos substituidos quando ja iniciado periodo letivo representaria exercicio abusivo do
direito potestativo, além de se tratar de comportamento “contraditério” (non venire contra
factum proprium) que “atenta a boa-fé ”, invocando, dentre outros, o art. 422 do CC, além de
citar precedentes. Reiterando entender que houve abuso de direito em razdo da “dispensa ap6s
iniciadas as aulas” o que traria “como intrinseco a perda da chance em lecionar naquele
periodo letivo (dano in re ipsa) ”, além de insistir em alegar que houve diversas violacdes a
dispositivos por ndo terem sido acolhidas suas pretensdes, como de “que a decisao recorrida
violou o inciso IV do artigo 1°, inciso | do artigo 3°, inciso XXII do artigo 5°, inciso XXVIII do
artigo 7°, incisos I1, IV e IX do caput do artigo 170, da Constituicdo Federal, e violou 0s artigos
186, 187,422 e 927 do Cddigo Civil ’, pede a reforma da sentenca para que seja a ré condenada
ao pagamento de “indeniza¢des por danos morais e materiais pela dispensa apo6s iniciado o
ano/semestre letivo, fixando o valor da indenizagéo .

Sem razéao.

De plano, registro entender ndo ter havido as ofensas aos dispositivos invocados pelo
recorrente, tampouco a alegada violagdo ao devido processo legal, tdo somente por ndo ter a
parte autora se desonerado — no momento processual oportuno — do dnus probatorio que lhe
pertencia, nos termos do art. 818, I, da CLT, ndo procedendo suas teses e interpretacoes
recursais de que a reclamada néo teria impugnado as narrativas faticas aduzidas na exordial
e as pretensdes formuladas naquela peca.

Na inicial, o sindicato-autor alegou que os empregados substitutos “vinham laborando
normalmente e sem qualquer comunicado ou indicio de que haveriam os rompimentos dos
contratos de emprego ”. Acrescentou que “antes do término do semestre letivo, o requerido

confirmou a manutencdo dos respectivos contratos de empregos na mesma funcéo e com a
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mesma carga horaria para o semestre seguinte” e que “o0 réu apontou e comportou-se com a
clara intenc@o de manter o vinculo. Todavia, ao iniciar o periodo letivo do proximo semestre
0s substituidos foram surpreendidos com comunicados de dispensa imotivada e sem prévio
aviso ”(fl. 14, destaquei).

Em seguida, disse que “e como a dispensa imotivada ocorreu quando ja iniciado
semestre letivo, ndo mais tiveram como buscar outro emprego ou, para aqueles com contratos
também em outras instituicbes de ensino, postular o aumento do nimero de horas-aulas”,
afirmando, ainda, que “embora externamente o ato da dispensa ndo aparente vicios,
intrinsecamente contém a macula do exercicio abusivo de direito potestativo /...]” (fl. 14,
destaquei). Sustentou, também, que “o requerido agiu em desacordo com a boa-fé /...]” e que
teria agido de forma a contradizer um comportamento anterior (venire contra factum
proprium), citando, em sintese, dispositivos, como o art. 187 do Cadigo Civil, dentre outros,
requereu, tendo em vista “a dispensa mediante exercicio abusivo do direito potestativo”, a
condenacdo da ré ao pagamento de indenizagdo por danos morais e materiais.

Ao se defender — diversamente do que tenta fazer crer o recorrente — a reclamada
contestou, sim, a narrativa fatica aduzida na exordial, afirmando que “néo sdo verdadeiras as
alegagdes” do sindicato-autor; que ndo houve ato ilicito, tampouco abuso no exercicio do
poder potestativo e que “admitir a tese da peticdo inicial de que caracterizaria ato ilicito a
dispensa ap6s o inicio do semestre letivo, corresponderia concluir que a dispensa dos
profissionais da area da educac@o ndo poderia ocorrer em momento nenhum, nem antes nem
depois no inicio do semestre letivo, pois sempre haveria uma consequente indenizag¢ao/sancao ”
(fl. 203, destaquei).

Ainda, do teor das demais alegacGes defensivas aduzidas é possivel inferir que a ré
refutou toda narrativa fatica da exordial, notadamente a causa de pedir do pedido de
deferimento das indenizac6es por danos morais € materiais, como, por exemplo, depreende-se
também dos seguintes trechos:

[...]

A intencdo de manutengdo do vinculo empregaticio é inerente ao contrato de trabalho
por prazo indeterminado, situa¢do que ndo impede nem restringe o direito potestativo do
empregador de dispensa sem justa causa decorrente do poder de direcdo, tendo em vista que
assume de forma ampla os riscos da atividade econdmica (principio da alteridade — CLT, arts.
2°e 468, § 1°).

Ademais, incontroverso que os empregados do Reclamado séo contratados pelo regime

juridico celetista, de modo que sé@o aplicaveis aos respectivos contratos de trabalho, além das
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disposigdes normativas do SENAI, as normas da CLT. Nessa linha, a reclamada tem direito de
dispensar imotivadamente seus empregados, mormente porque a Constituicdo Federal, ao
dispor sobre os principios norteadores do ensino, ndo garantiu nenhuma estabilidade a estes
profissionais.

Desse modo, diante da inexisténcia de vedacéo legal a dispensa sem justa causa, por
auséncia de ato ilicito, sdo improcedentes os pedidos de indenizagdes requeridas.

[...] — destaquei

Com efeito, diversamente das interpretacdes recursais do autor, a reclamada refutou,
sim, a narrativa fatica da exordial, ndo tendo “confirmado” a “manutencdo dos respectivos
contratos de emprego na mesma funcdo e com a mesma carga horaria para o semestre
seguinte ”. Nesse mesmo sentido, aponta, inclusive, o Ministério Publico do Trabalho, em seu
parecer, a fl. 531: “Ou seja, a defesa contrapfe a alegacéo da inicial quanto a promessa de
manutenc¢do dos contratos de trabalho dos substituidos para o semestre seguinte .

Alids, em andlise as alegacdes aduzidas pelas partes nos momentos processuais
oportunos, infere-se que o autor admite que o ato de dispensa, “externamente ”, ndo aparenta
vicios, insistindo, porém, em sustentar que “intrinsecamente contém a macula do exercicio
abusivo de direito potestativo /.../ ”, 0 que foi refutado pela defesa, permanecendo, pois, com
0 demandante o 6nus de comprovar a veracidade de suas alegacdes.

Além disso, ad argumentandum tantum, ainda que iniciado o ano letivo e que 0s
substituidos estivessem laborando “normalmente” e que teriam “presumido”, como faz o
autor, ora recorrente, que seriam mantidos os contratos de emprego, nas mesmas fungoes e
com a mesma carga horaria tais fatos, por si s6, além de, a meu ver, ndo comprovados
cabalmente nos autos, ndo implicam reconhecer a impossibilidade da dispensa sem justo
motivo por parte da empregadora, tampouco o alegado abuso de direito, perda de chance ou
ainda comportamento contraditério (venire contra factum proprium), porquanto, conforme tese
defensiva aduzida, a mera intengdo de manutencéo do vinculo, que é inerente ao contrato de
trabalho por prazo indeterminado, a teor do que preconiza o principio da continuidade da
relacdo de emprego, ndo impede, muito menos restringe o direito potestativo do empregador
de dispensa imotivada inerente ao seu poder diretivo, maxime tendo em vista que é o
empregador quem assume 0s riscos da atividade econdmica (principio da alteridade e arts. 2°
e 468, 8§ 1°,da CLT).

De modo que, em sendo a tese defensiva, como admite o recorrente, “pela licitude da
dispensa quando ja iniciado o periodo letivo porque seria o exercicio regular do direito

potestativo pelo empregador ”, cabia ao autor, nos termos do art. 818, I, da CLT, comprovar a
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veracidade da narrativa fatica aduzida na exordial (causa de pedir), como de que teria havido
“antijuridicidade da dispensa ocorrida no inicio do semestre” (fl. 22), a fim de que fossem
acolhidas as pretensées formuladas de condenacéo da ré ao pagamento de indenizacéo por
danos morais e materiais decorrentes da dispensa “ilicita “/abusiva, 6nus do qual, no entanto,
ndo se desincumbiu a contento, ndo se prestando para tanto suas alegacoes e interpretacdes
recursais que ndo encontram amparo probatorio robusto nos autos.

Em que pese a insisténcia do sindicato-autor, ora recorrente, em tentar fazer crer que
seriam fatos incontroversos aqueles alegados na inicial e ndo comprovados nos autos, entendo
ndo procederem suas alegacdes recursais, ndo tendo a ré admitido que “havia confirmado os
substituidos para continuar a lecionar ”, dentre outras alegacdes recursais que, de qualquer
forma, ndo permitem, por si so, inferir pela ilegalidade das dispensas, porquanto a extingao do
contrato de trabalho por iniciativa da empregadora trata-se de ato legalmente autorizado
(artigos 2° da CLT, dentre outros), decorrente do exercicio do seu poder diretivo, pois é ela
guem assume 0s riscos da atividade econdmica.

De modo que, inexistindo nos autos prova cabal de que tenham sido, de fato,
extrapolados os limites do poder diretivo, 6nus que incumbia ao autor, por se tratar de fato
constitutivo do direito postulado a indenizacao por dano moral e material, ndo procedem as
alegacdes recursais, tampouco a pretensdo de reforma da sentenca que, corretamente, rejeitou
0s pleitos.

Nessa senda, improcedentes as alegacdes recursais como de que “ndo havia qualquer
onus probatorio pesando contra o autor apds a apresentacdo da defesa porque tornaram-se
verazes e incontroversos” os fatos mencionados pelo recorrente, 0s quais ndo comprovam o
abuso no exercicio do direito potestativo de dispensa exercido, a meu ver, regularmente, pela
empregadora, inexistindo, ainda, os alegados “fatos incontroversos” ou mesmo as violacGes
alegadas, como ao “Devido Processo Legal ( CRFB: art. 5°, LIV) ” ou, ainda, aos “arts. 336,
341, caput, e 374, inciso 111, do CPC .

A bem da verdade, tendo em vista a pormenorizada analise e fundamentacéo adotada
pela juiza que presidiu a instrucdo no sentido de que o autor ndo se desonerou do encargo
probatorio que lhe pertencia, este tenta fazer crer, por meio de interpretacdes recursais que,
frisa-se, ndo encontram amparo nos autos, que ndo precisaria ter comprovado a veracidade
das alegagbes aduzidas na exordial, maxime no tocante a “antijuridicidade da dispensa
ocorrida”, teses recursais que, no meu entender, ndo procedem, ante o que, de fato, restou

evidenciado nos autos e pelo teor da defesa da ré, dentre outros elementos analisados.
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Logo, ndo hé falar em reforma da sentenca para declarar como incontroversos os fatos
narrados na exordial e ndo comprovados pelo demandante, tampouco procede a pretensédo
recursal, também inovatoria, de que seja declarada ‘“como inexistente contra o autor o 6nus
da prova quanto aos fatos sobre 0s quais se assentam 0s pedidos porque incontroversos e
verazes”.

De modo que, perfilho o entendimento adotado pela juiza que presidiu a instrucéo de
que era do autor o 6nus de provar as alega¢es da inicial, art. 818, I, da CLT, encargo do qual,
porém, ndo se desincumbiu a contento, ja que nenhuma prova foi produzida, ndo se prestando
as alegac0es recursais a amparar as pretensoes da exordial.

Como bem ponderado na origem, ndo ha nada nos autos que sequer indique que antes
do término do semestre letivo a reclamada tenha confirmado que manteria — indefinidamente
— todos os contratos de emprego, ainda mais na mesma fung¢éo e com a mesma carga horaria
para o semestre seguinte, ndo tendo, frisa-se, a reclamada admitido tais fatos em defesa, 0s
quais restaram totalmente impugnados, como infiro, por exemplo, da mera leitura da
contestacdo a fl. 198 (id. 3c8b692). Outrossim, também ndo ha nos autos prova robusta a
corroborar a alegacéo de que “o réu apontou e comportou-se com a clara intencdo de manter
o vinculo” — alegacdo também impugnada pela defesa (fl. 198).

Destarte, nada a reparar na conclusao de que a despedida dos substituidos no inicio do
semestre letivo ndo se constituiu, pura e simplesmente, como exercicio abusivo do direito
potestativo, tampouco comportamento contraditério (venire contra factum proprium) ou,
ainda, atentado a boa-fé/perda de uma chance, dentre outras teses que insiste em aduzir o
autor, uma vez que ndo ha previsao legal que a impedisse de dispensar imotivadamente os
substituidos, inexistindo nos autos prova do alegado abuso do direito potestativo/de dispensa,
muito menos da alegada “antijuridicidade da dispensa ocorrida” — causa de pedir das
pretensdes formuladas nos itens 9.6, 9.6.1 e 9.6.2 de pagamento de indeniza¢do por danos
morais e materiais.

A bem da verdade, busca o autor criar, sem qualquer respaldo legal, uma espécie de
garantia de emprego aos substituidos ao postular o reconhecimento da antijuridicidade da
dispensa ocorrida no inicio do semestre e a condenacdo da empregadora ao pagamento de
indenizagdes tdo somente por té-los dispensado imotivadamente apos inicio do ano letivo,
dispensa que ndo é vedada expressamente em lei, mas, pelo contrario, € inerente ao poder
diretivo do empregador (art. 2° da CLT), inexistindo o alegado abuso no exercicio de tal

direito.
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De igual maneira, ndo h& nos autos prova robusta de que tenha a ré ultrapassado o
limite de atuacdo de seu poder diretivo, atingindo direitos materiais e imateriais dos
substituidos, ndo tendo sido comprovado o preenchimento dos requisitos legais necessarios a
caracterizacdo do alegado dano moral, tampouco que permitisse acolher a pretensdo de
condenacédo da recorrida ao pagamento das indenizacGes por danos morais e materiais
formulada na peca de ingresso.

A reparacao do dano moral esta assegurada em ambito constitucional (CRFB/88, art.
59, incs. V e X), bem como no Cddigo Civil (art. 186, dentre outros), mediante garantia e
protecdo da imagem da pessoa, garantindo o direito a indenizacdo por danos materiais e
morais, desde que evidenciada, de forma robusta, a presenca dos seguintes pressupostos:
ocorréncia de ato ilicito culposo/doloso do empregador, o dano e o nexo de causalidade.

Para que o empregador seja responsabilizado civilmente pelo dano moral
alegadamente sofrido pelo empregado, mister fique comprovado o trindmio autorizador
consistente no dano, dolo ou culpa do agente e o nexo de causalidade entre a acdo do
empregador e o dano ao empregado. N&ao se desincumbindo o autor do 6nus de comprovar que
houve a ocorréncia dos danos alegados, seja de natureza material ou extrapatrimonial, ndo
tem direito ao recebimento das indenizagdes postuladas.

Incélumes os dispositivos, principios, invocados, inexistindo as ofensas alegadas, ndo
se prestando, de igual modo, os precedentes e enunciados citados a modificar a conclusao
adotada, mormente por sequer devidamente identificados seus fundamentos determinantes,
tampouco demonstrada a exata adequacao destes ao caso em analise.

Nego provimento.

Antes de se iniciar a anélise, ressalta-se que o acordao regional foi objeto de recurso
pelos reclamantes (representados pelo sindicato). Atualmente, o processo esta em fase de
agravo interno.

Em resumo cronoldgico dos acontecimentos: o Recurso de Revista ndo foi recebido,
mesmo depois de agravado. Na sequéncia, em dezembro de 2024, houve interposicao de agravo
interno — que ainda néo foi julgado —, para tratar apenas dos honorarios (ou seja, em nada
prejudica esta pesquisa, uma vez que a analise ndo versa sobre este tema).

Abaixo 0s excertos que constituiram a narrativa do relator:
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xxi. Pretende o sindicato-autor reformar a sentenca a fim de que sejam
deferidas as indenizagdes por danos morais e materiais postuladas na inicial,
em razdo de entender que a dispensa imotivada dos empregados pela ré ndo
seria valida, pois teria havido abuso do direito do empregador em dispensar
imotivadamente seus empregados, em razdo de ja ter iniciado o ano letivo.
Reitera as alegacfes da inicial de que a reclamada teria confirmado a
manutencdo dos contratos de emprego “na mesma funcdo e com a mesma
carga horéria para o semestre seguinte”, porém, surpreendera 0s empregados
ao dispensa-los imotivadamente. Sustenta que ndo era seu o 6nus da prova,
uma vez que “apos a apresentacdo da defesa, ndo mais repousava sobre o autor
0 6nus de provar os fatos narrados na petigéo inicial e sobre os quais erguia-
se 0 pedido”, tentando fazer crer que a ré ndo teria impugnado a narrativa
fatica da exordial e as pretensbes nela formuladas e que, portanto, seriam
incontroversos os fatos alegados pelo recorrente e que “ndo dependem de
provas”. Aduz que houve “violacdo ao devido processo legal” e a dispositivos,
invocando, dentre outros, “art. 5°, LIV, da CF, art. 789 da CLT c/c os arts.
336, 341, caput, e 374, inciso I11, do CPC”. Requer a reforma da sentenca para
“restabelecendo o respeito ao Devido Processo Legal” declarar como néo
contestados os fatos que o recorrente afirma ndo terem sido contestados e, por
conseguinte, acolher os pedidos de indenizag@o por danos morais e materiais.
Ainda, sobre a mesma matéria, insiste na tese aduzida na exordial de que a
mera dispensa dos substituidos quando ja iniciado periodo letivo representaria
exercicio abusivo do direito potestativo, além de se tratar de comportamento
“contraditorio” (non venire contra factum proprium) que “atenta a boa-fé”,
invocando, dentre outros, o art. 422 do CC, além de citar precedentes.
Reiterando entender que houve abuso de direito em razdo da “dispensa ap6s
iniciadas as aulas” o que traria “‘como intrinseco a perda da chance em lecionar
naquele periodo letivo (dano in re ipsa)™[...]

xxii. [..] a bem da verdade, tendo em vista a pormenorizada analise e
fundamentacdo adotada pela juiza que presidiu a instrugdo no sentido de que
0 autor ndo se desonerou do encargo probatério que Ihe pertencia, este tenta
fazer crer, por meio de interpretacdes recursais que, frisa-se, ndo encontram
amparo nos autos, que ndo precisaria ter comprovado a veracidade das
alegacOes aduzidas na exordial, maxime no tocante a “antijuridicidade da
dispensa ocorrida”, teses recursais que, no meu entender, ndo procedem, ante
0 que, de fato, restou evidenciado nos autos e pelo teor da defesa da ré, dentre
outros elementos analisados. Logo, ndo ha falar em reforma da sentenca para
declarar como incontroversos os fatos narrados na exordial e ndo
comprovados pelo demandante, tampouco procede a pretensdo recursal,
também inovatdria, de que seja declarada “como inexistente contra o autor o
onus da prova quanto aos fatos sobre os quais se assentam os pedidos porque
incontroversos e verazes”. De modo que, perfilno o entendimento adotado
pela juiza que presidiu a instrugdo de que era do autor o énus de provar as
alegacdes da inicial, art. 818, I, da CLT, encargo do qual, porém, ndo se
desincumbiu a contento, ja que nenhuma prova foi produzida, ndo se
prestando as alegacdes recursais a amparar as pretensdes da exordial.

O Tribunal Regional, portanto, ndo foi persuadido pelo recurso sindical, inclusive, foi
claro quanto ao posicionamento idéntico a origem. Além disso, o proprio estilo do texto é
notoriamente extenso e de linguagem culta — em disparidade das outras seis decisfes até aqui

examinadas. Passa-se, entdo, a analise.



Trecho:
“Pretende o sindicato-autor reformar a sentenca a fim de que sejam deferidas as

indenizacdes por danos morais e materiais postuladas na inicial, em razao de entender

que a dispensa imotivada dos empregados pela ré ndo seria valida, pois teria havido

abuso do direito do empregador em dispensar imotivadamente seus empregados, em

razdo de j4 ter iniciado o ano letivo. Reitera as alegagdes da inicial de que a reclamada

teria confirmado a manutencéo dos contratos de emprego “na mesma fungdo e com a
mesma carga horaria para 0 semestre seguinte”, poréem, surpreendera 0s empregados
ao dispensa-los imotivadamente.

Sustenta que ndo era seu o0 6nus da prova, uma vez gue, “apos a apresentacdo da defesa,

ndo mais repousava sobre o autor o 6nus de provar os fatos narrados na peticdo inicial

e sobre 0s quais erguia-se o pedido”, tentando fazer crer gue a ré nao teria impugnado

a narrativa fatica da exordial e as pretensdes nela formuladas e que, portanto, seriam

incontroversos os fatos alegados pelo recorrente e que “ndo dependem de provas”.

Aduz que houve “violacdo ao devido processo legal” e a dispositivos, invocando,
dentre outros, “art. 5°, L1V, da CF, art. 789 da CLT c/c os arts. 336, 341, caput, e 374,
inciso 111, do CPC”. Requer a reforma da sentenca para “restabelecendo o respeito ao
Devido Processo Legal” declarar como nédo contestados os fatos que o recorrente afirma

ndo terem sido contestados e, por consequinte, acolher os pedidos de indenizacdo por

danos morais e materiais.

Ainda, sobre a mesma matéria, insiste na tese aduzida na exordial de que a mera

dispensa dos substituidos quando ja iniciado periodo letivo representaria exercicio

abusivo do direito potestativo, além de se tratar de comportamento “contraditério” (non

venire contra factum proprium) gue “atenta a boa-fé”, invocando, dentre outros, o art.

422 do CC, além de citar precedentes. Reiterando entender que houve abuso de direito

em razdo da “dispensa ap06s iniciadas as aulas” o que traria “como intrinseco a perda
da chance em lecionar naquele periodo letivo (dano in re ipsa)”, além de insistir em
alegar que houve diversas violagoes a dispositivos por ndo terem sido acolhidas suas
pretensdes, como de “que a decisdo recorrida violou o inciso IV do artigo 1°, inciso |
do artigo 3°, inciso XXII do artigo 5°, inciso XXVIII do artigo 7°, incisos II, IV e IX
do caput do artigo 170 da Constituicdo Federal e violou os artigos 186, 187, 422 e 927

do Codigo Civil”, pede a reforma da sentenca para que seja a ré condenada ao
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pagamento de “indenizagdes por danos morais e materiais pela dispensa apds iniciado
0 ano/semestre letivo, fixando o valor da indenizagéo”.

Sem razdo” (grifos nossos).

Anélise:

Obedecendo aos critérios de construcdo textual do género acordao, o orador
conduz o discurso por meio do contraponto entre o pleito sindical e a contestacao.
Nesse interim, j& é possivel notar que a conviccao do Tribunal Regional ndo aparecera
apenas ao final da deciséo.

Ademais, ainda que o orador tenha sido literal sobre a auséncia de raz&o dos
reclamantes apenas na Ultima frase do trecho, algumas frases utilizadas no inicio da

narrativa merecem destaque:

i.  “tentando fazer crer que a ré ndo teria impugnado a narrativa
fatica da exordial”
ii.  “insiste na tese aduzida na exordial”

iii.  “além de insistir em alegar que houve diversas violagdes”

Para 0 método retdrico, as locu¢des ndo foram escolhidas por acaso.

No confronto entre a pretensdo autoral e a defesa, mesmo no inicio do acordao
em que seria comum apenas contextualizar os fatos, o relator trata do recurso sindical
como medida que “tenta fazer crer”/ “insiste na tese”/ “além de insistir”, no sentido de
que haveria uma teimosia por parte dos reclamantes, com um aspecto de quase
alvitramento.

Tanto que, na sequéncia, arremata os episédios com apenas duas palavras:
“sem razao”. Nota-se que 0 orador tomou como teimosia a tentativa do sindicato de
alterar a sentenca, uma vez que o deslinde processual foi contundente e ndo deveria ter
sido objeto de insisténcia.

A posicdo do orador, em que pese a construcao do discurso em linguagem culta
e tipicamente formal, € incapaz de obstruir os éthe de reprovacdo e de vigilancia, que
perfazem um comportamento éthico caracteristico de areté: virtude que considera a

prépria definicdo do orador como homem confiével e justo.
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Trecho:
“De plano, reqgistro entender ndo ter havido as ofensas aos dispositivos invocados pelo

recorrente, tampouco a alegada violacdo ao devido processo legal, tdo somente por ndo

ter a parte autora se desonerado — no momento processual oportuno — do 6nus
probatério que lhe pertencia, nos termos do art. 818, I, da CLT, ndo procedendo suas
teses e interpretagdes recursais de que a reclamada ndo teria impugnado as narrativas
faticas aduzidas na exordial e as pretens6es formuladas naquela peca.

[..]

Ao se defender — diversamente do que tenta fazer crer o recorrente — a reclamada

contestou, sim, a narrativa fatica aduzida na exordial, afirmando gque “ndo sdo

verdadeiras as alegacdes” do sindicato-autor; que ndo houve ato ilicito, tampouco

abuso no exercicio do poder potestativo e que “admitir a tese da peticdo inicial de que

caracterizaria ato ilicito a dispensa ap6s o inicio do semestre letivo, corresponderia
concluir que a dispensa dos profissionais da area da educacdo ndo poderia ocorrer em
momento nenhum, nem antes nem depois no inicio do semestre letivo, pois sempre
haveria uma consequente indenizacdo/sancdo” (fl. 203, destaquei).

Ainda, do teor das demais alegacdes defensivas aduzidas é possivel inferir que a ré

refutou toda narrativa fatica da exordial, notadamente a causa de pedir do pedido de

deferimento das indenizacbes por danos morais e materiais.

[.]

Ademais, incontroverso que os empregados do Reclamado sdo contratados pelo regime

juridico celetista, de modo que sdo aplicaveis aos respectivos contratos de trabalho,

além das disposicdes normativas do SENAI, as normas da CLT. Nessa linha, a

reclamada tem direito de dispensar imotivadamente seus empregados, mormente

porque a Constituicdo Federal, ao dispor sobre os principios norteadores do ensino, ndo
garantiu nenhuma estabilidade a estes profissionais.

Desse modo, diante da inexisténcia de vedacdo legal a dispensa sem justa causa, por

auséncia de ato ilicito, sdo improcedentes os pedidos de indenizagdes requeridas.

Além disso, ad argumentandum tantum, ainda que iniciado o ano letivo e que os
substituidos estivessem laborando “normalmente” e que teriam “presumido”, como faz
0 autor, ora recorrente, que seriam mantidos os contratos de emprego, nas mesmas

fungdes e com a mesma carga horaria, tais fatos, por si s, além de, a meu ver, nao
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comprovados cabalmente nos autos, ndo implicam reconhecer a impossibilidade da

dispensa sem justo motivo por parte da empregadora, tampouco o alegado abuso de

direito, perda de chance ou ainda comportamento contraditério (venire contra factum

proprium), porquanto, conforme tese defensiva aduzida, a mera intencdo de

manutencdo do vinculo, que é inerente ao contrato de trabalho por prazo indeterminado,

a teor do que preconiza o principio da continuidade da relacdo de emprego, ndo impede,

muito menos restringe o direito potestativo do empregador de dispensa imotivada

inerente ao seu poder diretivo, maxime tendo em vista que € o empregador quem

assume 0s riscos da atividade econdmica (principio da alteridade e arts. 2° e 468, § 1°,
da CLT).

De modo que, em sendo a tese defensiva, como admite o recorrente, “pela licitude da
dispensa quando ja iniciado o periodo letivo porque seria o exercicio regular do direito

potestativo pelo empregador”, cabia ao autor, nos termos do art. 818, I, da CLT,

comprovar a veracidade da narrativa fatica aduzida na exordial (causa de pedir), como

de que teria havido “antijuridicidade da dispensa ocorrida no inicio do semestre” (fl.
22), a fim de que fossem acolhidas as pretensdes formuladas de condenacdo da ré ao
pagamento de indenizacdo por danos morais e materiais decorrentes da dispensa
“ilicita”/abusiva, 6nus do qual, no entanto, ndo se desincumbiu a contento, ndo se
prestando para tanto suas alegacOes e interpretagdes recursais que ndo encontram
amparo probatorio robusto nos autos.

Em que pese a insisténcia do sindicato-autor, ora recorrente, em tentar fazer crer que
seriam fatos incontroversos aqueles alegados na inicial e ndo comprovados nos autos,
entendo ndo procederem suas alegacdes recursais, ndo tendo a ré admitido que “havia
confirmado os substituidos para continuar a lecionar”, dentre outras alegacdes recursais
que, de qualquer forma, ndo permitem, por si so, inferir pela ilegalidade das dispensas,
porquanto a extin¢do do contrato de trabalho por iniciativa da empregadora trata-se de
ato legalmente autorizado (artigos 2° da CLT, dentre outros), decorrente do exercicio
do seu poder diretivo, pois é ela quem assume 0s riscos da atividade econémica.

De modo que, inexistindo nos autos prova cabal de que tenham sido, de fato,

extrapolados os limites do poder diretivo, 6nus que incumbia ao autor, por se tratar de

fato constitutivo do direito postulado a indenizacdo por dano moral e material, ndo

procedem as alegacdes recursais, tampouco a pretensdo de reforma da sentenca que,

corretamente, rejeitou os pleitos” (grifos nossos).
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Andlise:
Para justificar a auséncia de razéo sindical, o relator argumenta que a tese dos

reclamantes ndo merece acolhimento em nenhuma de suas alegacdes:

I. tanto pelos fatos narrados de que a empresa teria agido em
venire, culminando na perda de uma chance;

ii. quanto as regras processuais, de que a reclamada nédo teria
impugnado corretamente a inicial, ferindo o devido processo

legal.

O orador passa a tratar das pretensdes autorais e segue na construcdo de um
discurso extenso e prolixo, sob ponto de vista da formalidade. Adverte, sobretudo, que
0 Onus da prova era dos reclamantes e conclui que os trabalhadores ndo foram capazes
de comprovar o alegado.

Por outro lado, quanto ao comportamento da empresa, entende que a reclamada
apenas agiu conforme os poderes potestativos legitimados pela CLT, quanto a demissao
imotivada e elucida: “dentre outras alegagdes recursais que, de qualquer forma, néo
permitem, por si s6, inferir pela ilegalidade das dispensas, porquanto a extin¢do do
contrato de trabalho por iniciativa da empregadora trata-se de ato legalmente
autorizado”.

As palavras em destaque demonstram que os fatos narrados pelos empregados,
em todo o contexto apresentado, seriam incapazes de corroborar a ilegalidade das
dispensas, pois a atitude patronal partiu de premissas legalmente franqueadas.

Assim, favorecida pelo proprio sistema celetista, a empresa teria agido de
maneira licita e ndo contraditéria — como os trabalhadores teimaram em fazer crer.
Nesse aspecto, entdo, o orador se vale de argumentos l6gicos: o 6nus da prova, 0
sistema normativo e, para a retorica, a presenca do logos subsidia a virtude de

phronesis, pela predominancia de racionalidade no discurso.

Trecho:

“A bem da verdade, tendo em vista a pormenorizada analise e fundamentacdo adotada

pela juiza que presidiu a instrucdo no sentido de que o autor ndo se desonerou do

encargo probatorio que Ihe pertencia, este tenta fazer crer, por meio de interpretacfes
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recursais que, frisa-se, ndo encontram amparo nos autos, que ndo precisaria ter
comprovado a veracidade das alegacGes aduzidas na exordial, maxime no tocante a
“antijuridicidade da dispensa ocorrida”, teses recursais que, no meu entender, nao
procedem, ante o que, de fato, restou evidenciado nos autos e pelo teor da defesa da ré,

dentre outros elementos analisados. [...]

De modo que, perfilho o entendimento adotado pela juiza que presidiu a instrucéo de

gue era do autor o 6nus de provar as alegacoes da inicial, art. 818, |, da CLT, encargo

do qual, porém, ndo se desincumbiu a contento, ja que nenhuma prova foi produzida,

n&o se prestando as alegacdes recursais a amparar as pretensoes da exordial.

Como bem ponderado na origem, ndo h& nada nos autos que sequer indique que antes

do término do semestre letivo a reclamada tenha confirmado que manteria —

indefinidamente — todos os contratos de emprego, ainda mais na mesma funcdo e com

a mesma carga horéria para o semestre seguinte, ndo tendo, frisa-se, a reclamada

admitido tais fatos em defesa, 0s quais restaram totalmente impugnados, como infiro,

por exemplo, da mera leitura da contestacdo a fl. 198 (id. 3c8b692). Outrossim, também

ndo ha nos autos prova robusta a corroborar a alegacdo de que “o réu apontou e

comportou-se com a clara intencdo de manter o vinculo” — alegacdo também

impugnada pela defesa (fl. 198).

Destarte, nada a reparar na conclusdo de que a despedida dos substituidos no inicio do
semestre letivo ndo se constituiu, pura e simplesmente, como exercicio abusivo do
direito potestativo, tampouco comportamento contraditério (venire contra factum
proprium) ou, ainda, atentado a boa-fé/perda de uma chance, dentre outras teses que
insiste em aduzir o autor, uma vez que ndo ha previsao legal que a impedisse de

dispensar imotivadamente os substituidos, inexistindo nos autos prova do alegado

abuso do direito potestativo/de dispensa, muito menos da alegada “antijuridicidade da

dispensa ocorrida” — causa de pedir das pretensdes formuladas nos itens 9.6, 9.6.1 e

9.6.2 de pagamento de indenizagao por danos morais e materiais.

A bem da verdade, busca o autor criar, sem qualguer respaldo legal, uma espécie de

garantia de emprego aos substituidos ao postular o reconhecimento da antijuridicidade

da dispensa ocorrida no inicio do semestre e a condenacdo da empregadora ao
pagamento de indenizacOes tdo somente por té-los dispensado imotivadamente apos

inicio do ano letivo, dispensa que ndo é vedada expressamente em lei, mas, pelo
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contrério, € inerente ao poder diretivo do empregador (art. 2° da CLT), inexistindo o
alegado abuso no exercicio de tal direito.

De igual maneira, ndo ha nos autos prova robusta de que tenha a ré ultrapassado o limite
de atuacdo de seu poder diretivo, atingindo direitos materiais e imateriais dos
substituidos, ndo tendo sido comprovado o preenchimento dos requisitos legais
necessarios a caracterizacdo do alegado dano moral, tampouco que permitisse acolher
a pretensdo de condenacdo da recorrida ao pagamento das indenizacbes por danos
morais e materiais formulada na peca de ingresso.

[..]

Para que o empregador seja responsabilizado civilmente pelo dano moral alegadamente

sofrido pelo empregado, mister figue comprovado o trindmio autorizador consistente

no dano, dolo ou culpa do agente e 0 nexo de causalidade entre a acdo do empregador

e 0 dano ao empregado. Ndo se desincumbindo o autor do 6nus de comprovar que

houve a ocorréncia dos danos alegados, seja de natureza material ou extrapatrimonial,

ndo tem direito ao recebimento das indenizac¢des postuladas.

Incolumes os dispositivos, principios, invocados, inexistindo as ofensas alegadas, nao
se prestando, de igual modo, os precedentes e enunciados citados a modificar a
concluséo adotada, mormente por sequer devidamente identificados seus fundamentos
determinantes, tampouco demonstrada a exata adequacao destes ao caso em analise.

Nego provimento (grifos nossos).

Anélise:

Ao final do acdrddo, o orador segue a linha de formalidade e repete algumas
vezes que concorda com a origem, especialmente pelo fato de que os trabalhadores ndo
supriram o énus probatorio que lhes foi incumbido.

Assevera, de maneira alongada, que as teses autorais quanto ao venire, a perda
de uma chance e até mesmo a auséncia de impugnacao especifica por parte da empresa,
ndo encontram respaldo diante da realidade apresentada no decorrer do processo.

No entanto, a luz da retdrica, a formalidade do texto e a tentativa de produzir
racionalidade ao discurso por meio do logos, € insuficiente para encobrir a verdadeira
face éthica do orador.

A construcdo do discurso é, na realidade, atravessada pela postura do orador

enquanto autoridade e esse aspecto toma forma com a seguinte frase: “a bem da
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verdade, busca o autor criar, sem qualquer respaldo legal, uma espécie de
garantia de emprego”.

Nesse aspecto, 0 orador demonstra que reprova 0 comportamento autoral. Para
ele, o pleito pretendia engendrar uma situacdo inexistente, visando uma espécie de
garantia de emprego, como se a lei autorizasse imunidade aos trabalhadores quanto as
demissoes.

Assim, a virtude predominante nessa parte do discurso € a de areté, tendo em
vista a preocupacdo do orador em parecer justo, na medida em que, para além do 6nus
da prova e das disposicOes legais, enquanto autoridade, ndo poderia deixar de manter a

sentenca, ja que a intencdo autoral era completamente inadequada.

O acorddo analisado, como visto, foi produzido de maneira diferente dos seis textos
anteriormente examinados. Em que a pese tema similar, foi elaborado com mais formalidade,
racionalidade e norma culta, que apareceram em aspecto quase ortodoxo.

Todavia, mesmo no texto prolixo e de norma culta, aparentemente pautado apenas na
I6gica e na virtude de phronesis, a teoria retorica aplicada aferiu que, na realidade, o orador
revelou-se mais preocupado com a éthica de autoridade, transparecendo, em preponderancia, o

atributo de areté.

7.8  Decisdo 8: proferida pelo TRT-92% (favoravel a reclamada)

[.]

Il - FUNDAMENTACAO

DA PERDA DE UMA CHANCE

A teoria da perda de uma chance é tema conhecido do Judiciario Trabalhista e que ja
foi provido em sede de Recurso de Revista, tal como no precedente a seguir colacionado:

“Trata-se de pedido de indenizagao por danos morais e materiais, em razao da dispensa
do autor, na condicé@o de professor, apos o inicio do segundo semestre letivo, com base na
teoria da perda de uma chance. A pretensdo autoral esta fundamentada na alegacéo de que a
dispensa imotivada de professor no inicio do semestre letivo configura ato abusivo do

empregador, uma vez que frustra a expectativa de continuidade do vinculo empregaticio e

265 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. Processo n. 0000777-86.2023.5.09.0071 — sentenca
proferida pela 12 VVara do Trabalho de Cascavel-PR, Public. 16-12-2023.
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dificulta a sua recolocacdo no mercado de trabalho. [...] Desse modo, a despeito das
peculiaridades inerentes a atividade de professor, a instituicdo de ensino reclamada, ao
dispenséa-lo, sem justa causa, ap6s o inicio do segundo semestre letivo de 2016, incorreu em
abuso de direito, porquanto desrespeitados os principios da boa-fe objetiva e do valor social
do trabalho, previstos respectivamente, nos artigos 422 do Cdédigo Civil, e 1°, inciso 1V, da
Constituicdo da Republica. Ao contrario do entendimento adotado pela Corte Regional, uma
vez iniciado o semestre letivo, a probabilidade de recolocacdo do professor em outra
instituicdo de ensino é bastante prejudicada, na medida em que presume-se estarem
preenchidos os demais postos de trabalho de professor. Assim, tendo em vista que o
rompimento imotivado do professor ap6s inicio das atividades letivas dificulta a sua
recolocacdo no mercado de trabalho, constata-se que o procedimento adotado pela instituicdo
de ensino reclamada ultrapassou os limites do poder diretivo, sendo o pagamento de
indenizacdo por danos morais e materiais medida que se impde, porquanto configurada a
perda de uma chance, consoante o disposto no artigo 927 do Cédigo Civil. Recurso conhecido
e provido (Recurso de Revista n. TST-RR-1789-71.2016.5.10.0001, relatado pelo Exmo.
Ministro José Roberto Freire Pimenta, publicado em 25/08/2020) .

E importante destacar que no mencionado julgado, ficou demonstrada a dispensa do
professor, quando ja iniciado o ano letivo, o que notoriamente lhe causou prejuizos quanto a
recolocacdo no mercado de trabalho. Assim, no precedente mencionado, ficou caracterizado o
ato ilicito da ré, o nexo causal e o dano sofrido pelo empregado.

Contudo, no presente caso, ndo foi comprovado o ato ilicito e nem o dano sofrido. Ou
seja, ndo esta comprovado que o autor deveria ser contratado, ao contrario, como apresentado
pela primeira ré, o autor foi submetido a processo seletivo que ndo garantia qualquer
colocacdo na empresa (fl. 149) e néo foi comprovada qualquer comunicacéo indene de davida
do comeco do contrato de emprego.

Destaca-se que o autor estava desempregado desde 11/03/2020 (CTPS —fl. 11) e o
processo seletivo foi em 09/06/2023, de modo que ndo ha provas de danos emergentes ou lucros
cessantes, ou seja, de que tenha deixado algum emprego ou que tenha recusado alguma vaga
para assumir eventual colocacéo profissional nas reclamadas.

A presente demanda beira a litigancia de ma-fé, tendo em vista que ndo ha qualquer
elemento minimo plausivel para uma condenacéo das rés.

Pelo exposto, rejeitam-se todos os pedidos das partes.
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A Ultima anélise versa sobre sentenca prolatada pela 12 VVara do Trabalho de Cascavel,
escolhida por conter elementos até entdo ndo encontrados nas 7 decisdes anteriores: i. 0 julgador
considera que a demanda “beira a litigancia de ma-fé”; ii. o pleito € apresentado contra duas
reclamadas e ha pedido de responsabilidade solidaria (ambas absolvidas pela origem).

A sentenca foi objeto de Recurso Ordinario, cujo acorddo?®® reformou a convicgéo a
quo, para condenar apenas a primeira reclamada no aspecto dos danos morais. Em sequéncia,
o reclamante opbs embargos declaratérios, os quais ndo foram acolhidos. Apos a decisdo dos
embargos, 0 processo transitou em julgado e foi arquivado definitivamente em 21 de agosto de
2024.

Abaixo os excertos que constituiram a narrativa do juizo:

xxiii. A teoria da perda de uma chance é tema conhecido do Judiciario
Trabalhista e que ja foi provido em sede de Recurso de Revista, tal como no
precedente a seguir colacionado [...] € importante destacar que no mencionado
julgado, ficou demonstrada a dispensa do professor, quando ja iniciado o ano
letivo, 0 que notoriamente lhe causou prejuizos quanto & recolocagdo no
mercado de trabalho. Assim, no precedente mencionado, ficou caracterizado
o ato ilicito da ré, o nexo causal e o dano sofrido pelo empregado.

xxiv. Contudo, no presente caso, ndo foi comprovado o ato ilicito e nem o
dano sofrido. Ou seja, ndo esta comprovado que o autor deveria ser contratado,
ao contrario, como apresentado pela primeira ré, o autor foi submetido a
processo seletivo que ndo garantia qualquer colocacdo na empresa (fl. 149) e
ndo foi comprovada qualquer comunicacdo indene de davida do comego do
contrato de emprego. Destaca-se que 0 autor estava desempregado desde
11/03/2020 (CTPS —fl. 11) e o processo seletivo foi em 09/06/2023, de modo
que ndo ha provas de danos emergentes ou lucros cessantes, ou seja, de que
tenha deixado algum emprego ou que tenha recusado alguma vaga para
assumir eventual colocagdo profissional nas reclamadas. A presente demanda
beira a litigancia de ma-fé, tendo em vista que ndo ha qualquer elemento
minimo plausivel para uma condenacéo das rés.

Nota-se que o magistrado foi sucinto na justificativa de seu convencimento e cogitou

até mesmo a litigancia de méa-fé por parte do reclamante, conforme analisado a seguir.

266 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. VIOLACAO DA BOA-FE OBJETIVA. VENIRE CONTRA
FACTUM PROPRIUM. DEVER DE REPARAR O PREJUIZO CAUSADO AO TRABALHADOR. ARTS. 187
E 927 DO CODIGO CIVIL. Verifica-se a figura do venire contra factum proprium quando a empresa, por meio
de atos concretos, suscita no trabalhador a confianga da contratacao, realizando exames médicos admissionais
posteriores & aprovacdo do obreiro em testes seletivos, e depois, contraditoriamente, frustra a contratacao.
Observa-se tanto a existéncia de um primeiro comportamento que fez nascer no trabalhador a certeza da
contratacdo — aprovacao em teste seletivo e realizagdo de exames admissionais — quanto do segundo — a nao
contratacdo — que frustra o primeiro. O desrespeito a boa-fé objetiva representa ato ilicito da empresa (CC, art.
187), nascendo, em decorréncia, o dever de indenizar o dano sofrido pelo trabalhador (CC, art. 927). BRASIL.
Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regido. RORSum: 0000805-95.2023.5.09.0122, Rel. Eduardo Milleo
Baracat, j. 13-03-2024, 3% Turma, Public. 20-03-2024.



Trecho:
“A teoria da perda de uma chance é tema conhecido do Judicidrio Trabalhista e que ja

foi provido em sede de Recurso de Revista, tal como no precedente a seguir

colacionado:

“Trata-se de pedido de indenizag&o por danos morais e materiais, em razéo da dispensa
do autor, na condicédo de professor, apds o inicio do segundo semestre letivo, com base
na teoria da perda de uma chance. A pretensao autoral estd fundamentada na alegacéo
de que a dispensa imotivada de professor no inicio do semestre letivo configura ato
abusivo do empregador, uma vez que frustra a expectativa de continuidade do vinculo
empregaticio e dificulta a sua recolocagdo no mercado de trabalho. [...] Desse modo, a
despeito das peculiaridades inerentes a atividade de professor, a instituicdo de ensino
reclamada, ao dispensa-lo, sem justa causa, apos o inicio do segundo semestre letivo
de 2016, incorreu em abuso de direito, porquanto desrespeitados 0s principios da boa-
fé objetiva e do valor social do trabalho, previstos respectivamente, nos artigos 422 do
Cadigo Civil, e 1° inciso IV, da Constituicdo da Republica. Ao contrario do
entendimento adotado pela Corte Regional, uma vez iniciado o semestre letivo, a
probabilidade de recolocacdo do professor em outra instituicdo de ensino é bastante
prejudicada, na medida em que presume-se estarem preenchidos 0s demais postos de
trabalho de professor. Assim, tendo em vista que o rompimento imotivado do professor
apos inicio das atividades letivas dificulta a sua recolocacdo no mercado de trabalho,
constata-se que o procedimento adotado pela instituicdo de ensino reclamada
ultrapassou os limites do poder diretivo, sendo o pagamento de indenizacgao por danos
morais e materiais medida que se impde, porquanto configurada a perda de uma chance,
consoante o disposto no artigo 927 do Cddigo Civil. Recurso conhecido e provido.
(Recurso de Revista n. TST-RR-1789-71.2016.5.10.0001, relatado pelo Exmo.
Ministro José Roberto Freire Pimenta, publicado em 25/08/2020)”.

E importante destacar que, no mencionado julgado, ficou demonstrada a dispensa do

professor quando ja iniciado 0 ano letivo, 0 que notoriamente lhe causou prejuizos

quanto a recolocacao no mercado de trabalho. Assim, no precedente mencionado, ficou
caracterizado o ato ilicito da ré, o nexo causal e 0 dano sofrido pelo empregado.

Contudo, no presente caso, ndo foi comprovado o ato ilicito e nem o dano sofrido.

Ou seja, ndo estd comprovado gue o autor deveria ser contratado, ao contrario, como

apresentado pela primeira ré, o autor foi submetido a processo seletivo gue ndo garantia

176
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gualquer colocacdo na empresa (fl. 149) e ndo foi comprovada qualquer comunicacao

indene de ddvida do comego do contrato de emprego.
Destaca-se que o autor estava desempregado desde 11/03/2020 (CTPS —fl. 11) e o

processo seletivo foi em 09/06/2023, de modo que ndo ha provas de danos emergentes

ou lucros cessantes, ou seja, de que tenha deixado algum emprego ou gque tenha

recusado alguma vaga para assumir eventual colocacdo profissional nas reclamadas.

A presente demanda beira a litigancia de ma-fé, tendo em vista que ndo ha qualquer

elemento minimo plausivel para uma condenacdo das rées (grifos nossos).

Anélise:

Da sentenca analisada, nota-se que 0 juizo inverteu a ordem da narrativa
tradicionalmente utilizada nos géneros juridicos. Primeiramente, admitiu a aplicacéo
da teoria da perda de uma chance na esfera trabalhista, com base em jurisprudéncia do
TST (acorddao de 2020) e, posteriormente, refutou em absoluto a pretensdo do
reclamante.

Por meio de uma descri¢do sucinta, conclui pela auséncia probatdria e que a
demanda “beira a litigdncia de ma-fé”. Dessa forma, ja em comparagdo as outras 7
decisOes analisadas nesta tese, esta sentenca é muito menor em contetido e praticamente
ndo examina as provas produzidas nos autos.

Por essa razdo, o Tribunal Regional reformou a sentenca®®’ com base no

conjunto probatério ndo assimilado na totalidade pela origem. Isso também afirma a

267 Excerto do acorddo que reformou a sentencga: “Sdo incontroversos os fatos de que houve tratativas entre as
partes para a contratacdo do autor, notadamente a realizagéo de processo seletivo. Isso porque o termo de
compromisso de fl. 149, assinado pelo reclamante, é claro ao comprovar que este participou de um processo
realizado pela 12 reclamada para uma vaga de estoquista, o qual tinha 4 etapas: 1) entrevista; 2) teste de
autoimagem; 3) teste pratico; e 4) realizagdo de exames clinicos. Os exames médicos de fls. 12/20 corroboram as
alegaces do autor no sentido de que havia sido previamente aprovado nas demais etapas do teste seletivo.
Ademais, o fato de a 1? ré, em contestagdo (fl. 139) dizer que o reclamante “estava ciente de que a contratagao
nio foi efetivada diante da ndo liberagdo da vaga pela tomadora de servigos™ acarreta na conclusdo de que este
foi, de fato, aprovado na Ultima etapa. Assim, no que tange a responsabilidade pré-contratual, fica patente que a
12 empresa praticou diversos atos, desde a tratativa, entrevista, teste pratico e realizagdo de exames médicos. No
entanto, o autor teve a contratagdo frustrada de forma inesperada, por ato exclusivo da 12 ré, para o qual o
reclamante ndo concorreu. Trata-se, a meu juizo, da violagao do principio da boa-fé objetiva, no sentido de que
0s contratos devem ser interpretados a partir da confianca norteadora dos comportamentos e responsabilidades
dos contratantes. No caso, verifica-se, especificamente, a figura do venire contra factum proprium, em que a
empresa, por meio de atos concretos, faz nascer no trabalhador a confianca na realizagéo de nova situacéo
juridica, vindo, posteriormente a praticar ato contrario. De fato, a 12 reclamada fez suscitar no reclamante a
confianca de que seria contratado, inclusive com a realizacdo e aprovagdo no teste médico, o que gerou no
trabalhador inequivoca confianca da contratacdo (primeiro comportamento), diferentemente do que defendem as
recorridas. A ndo concretizacdo da contratacdo posterior contrariou a confianga (segundo comportamento).
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hipotese aferida pela analise retérica: a de que o orador de primeiro grau se pautou
muito mais em seu convencimento como homem justo e com poder de deciséo, do que
na logica e formalidade inerentes ao processo trabalhista — como resultado, a virtude

de arete foi predominante.

Assim, em que pese o esforco do orador em parecer racional e l6gico, apos a analise
retorica, constata-se que a construcdo textual foi elaborada a partir de outras premissas.

Mesmo porque, no exame retdrico, a sentenca que termina por absolver as reclamadas
e conferir uma possivel “litigdncia de ma-fé” ao reclamante, ndo foi capaz de abstrair a
realidade: a postura assumida pelo juizo revela-se muito mais preocupada com a manutencao
de uma éthica de poder do préprio orador como virtuoso, ao discordar do contetdo da lide, do
gue em relacdo ao conjunto probatério dos autos — prevalecendo, desse modo, a virtude de

areté.

Assim, uma vez violada a boa-fé objetiva, é justificada a reparagdo por danos morais”. BRASIL. Tribunal
Regional do Trabalho da 92 Regido. RORSum: 0000805-95.2023.5.09.0122, Rel. Eduardo Milleo Baracat, j.
13-03-2024, 32 Turma, Public. 20-03-2024.
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8 RESULTADOS DA ANALISE

Por meio do que foi até aqui investigado, sem pretensdo de exaurir o tema, foi possivel
observar alguns resultados a partir da analise retdrica das decisdes selecionadas. Assim, para
compreender a tese de maneira global e apresentar os resultados obtidos, sdo delineados quadros
ilustrativos e comparativos.

Preliminarmente, sdo rememoradas as teorias que possibilitaram o exame das oito
decisdes.

Quanto ao aporte linguistico, a retdrica foi apresentada em forma de retrospectiva,
desde sua origem até as teorias contemporaneas, tendo em vista as contribui¢des linguisticas da
atualidade, que permitiram um exame especifico sobre o ethos do orador, especialmente quanto
as virtudes éthicas de areté, eunoia e phronesis.

No que tange ao direito, para fundamentar a possibilidade do exame retorico das
decisdes trabalhistas, foram selecionadas as contribui¢cbes dos juristas brasileiros Tercio
Sampaio Ferraz Junior e Jodo Mauricio Adeodato, que admitem a retorica como método no
direito e enfrentam o tema do ethos do orador, como prisma inerente a ficcdo juridica.

Assim, a intersecdo teodrica que possibilitou esta analise pode ser vislumbrada, em

sintese, a partir do quatro ilustrativo abaixo.

Figura 1 — Panorama das teorias que ampararam esta analise

TEORIAS UTILIZADAS
NA LINGUISTICA: NO DIREITO:
ARETORICA E AS VIRTUDES ETHICAS ARETORICA COMO METODO
PRINCIPAL CONTRIBUICAO: PRINCIPAL CONTRIBUICAO:
POSSIBILITOU O EXAME DAS ADMITIU A RETORICA COMO
PREDISPOSICOES DO ORADOR AO INSTRUMENTO DE ANALISE DA
PROFERIR O DISCURSO FICCAO JURIDICA

Fonte: elaboracdo da autora.

Desse modo, por meio do aporte tedrico da linguistica e do direito, foram selecionadas
oito decisdes trabalhistas com o tema venire contra factum proprium e a perda de uma chance,

quatro favoraveis ao reclamante e quatro em prol da empresa, conforme delimitado abaixo.



Figura 2 — Visdo geral das decisdes (corpus de analise)

DECISOES FAVORAVEIS AO RECLAMANTE

(1) TRT-2 — Despacho que recebeu Recurso de Revista

(2) TRT-9—

Acordao

(3) TRT-1 - Sentenca
(4) TRT-15 — Acorddo

Fonte: elaboracdo da autora.

(5) TRT -12 — Sentenca
(6) TRT -15 — Acordao
(7) TRT-12 — Acordao
(8) TRT-9 - Sentenca

DECISOES FAVORAVEIS A (S) RECLAMADA (S)
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As decisdes foram analisadas com base no aspecto retorico da convic¢do do orador

(juiz/relator), ou seja, considerando a maneira pela qual o julgador foi persuadido e a razéo de

ter escolhido o desfecho favoravel a uma das partes. Ressalva-se, sobretudo, que esta pesquisa

encontrou dificuldade para localizar as decises — seja em razdo da peculiaridade do tema

essencialmente civilista na esfera do direito do trabalho, seja pelas datas das decisdes

(posteriores a 2024).

Assim, apos a andlise, baseada no método retdrico e nas virtudes éthicas predominantes

no discurso do orador, os resultados abaixo podem ser conferidos.

Figura 3 — Gréafico comparativo

VIRTUDES ETHICAS PREDOMINANTES

DECISAO 1 | DECISAO 2 | DECISAO 3 | DECISAO 4 | DECISAO 5 | DECISAO 6 | DECISAO 7 | DECISAO 8
(favoravel ao |(favorivel ao [(favorivel ao |(favorivel ao | (favoriavel a4 | (favordvel a | (favoravela |(favorivel as
reclamante) | recl te) | recl te) | recl I{ 1 da) | recl da) | reclamada) | reclamadas)

= PHRONESIS 1 1 1 2 1 1

= ARETE 1 1 1 1 2 1

= EUNOIA 1

Fonte: elaboracdo da autora.

mPHRONESIS mARETE mEUNOIA
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A partir das virtudes éthicas predominantes no discurso, concluiu-se que:

Vi.

Vii.

Nas decisdes favoraveis ao reclamante, a virtude de eunoia foi
encontrada apenas uma vez e em uma so decisao; phronesis foi localizada
uma vez em trés decisOes; areté foi aferida uma vez em trés decisdes;
Nas decisbes favoraveis a empresa, eunoia nao foi encontrada nenhuma
vez, enquanto areté predominou por duas vezes no mesmo discurso e
uma vez em duas decisdes; phronesis foi localizada por duas vezes na
mesma decisdo e uma vez em duas decisoes;

A virtude de eunoia ndo apareceu nas decisGes favoraveis a
reclamada. Essa virtude tem por definicdo o aspecto do discurso
benevolente e solidario, em que o orador busca certa aproximagéo com
0 auditorio ao argumentar de modo sensivel;

Houve empate das virtudes de areté e phronesis. Nas decisdes
favoraveis ao autor, phronesis e areté predominaram por trés vezes,
enguanto nas decises em prol da reclamada, apareceram igualmente por
quatro vezes. Retomam-se aqui 0s aspectos de phronesis, que sustenta o
discurso baseado na prudéncia e na racionalidade, por meio de uma
argumentacao pautada em logos. Enquanto isso, a areté reforca aimagem
de “bom homem” e reproduz qualidades morais do orador,
predominando a éthica de justica e sinceridade;

Concluiu-se que, nas decisdes favoraveis ao empregado, 0s argumentos

pautados na l6gica e no bom senso empataram com a preocupacao por

um discurso justo e confidvel. Todavia, a benevoléncia do orador

apareceu em dissonancia, uma sb vez;

Nos contextos favoraveis a empresa, houve empate na preponderancia do

discurso légico e prudente e nos argumentos tipicos de um orador

preocupado com a autoridade, o poder e 0s aspectos de justeza e

confianca. No entanto, a identificagdo com o auditorio e a benevoléncia

(tipicas de eunoia) ndo apareceram;

A ficcdo juridica das decisbes em cotejo preocupou-se pouco em aferir
proximidade e solidariedade as lides apresentadas, uma vez que a virtude
de eunoia preponderou em apenas um ac6rddo da 92 Regido, favoravel

ao reclamante, que reformou a deciséo de origem;
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viii.  Por outro lado, a ldgica e a racionalidade, virtude tipica de phronesis,
apareceu em trés de quatro decisdes favordveis ao empregado e nas
quatro decisdbes em prol da empresa. Constata-se, portanto, a
preocupacao do orador em atribuir valoracédo as provas, o que é esperado
no processo como instrumento do procedimento trabalhista. Ademais,
observa-se, ainda, maior preocupagdo com as provas friamente
analisadas em todas as decisdes em favor da empresa;

iX. Areté, como virtude tipica do orador preocupado em parecer justo,
confidvel e que faz jus ao seu cargo de poder, apareceu por uma vez em
trés das quatro decisdes em favor do trabalhador e, por outro lado,
apareceu em trés de quatro decisdes em prol da empresa, por duas vezes

na mesma decisao e por uma vez em duas decisdes.

X. Nesse aspecto, é possivel averiguar que, nas decisdes favoraveis a
reclamada, o orador preocupou-se mais em mostrar-se poderoso e

confiante, em detrimento da outra éthica.

Como substrato do cotejo analitico, ficou evidente nesta pesquisa que as diferencas sé
foram encontradas ap6s uma analise minuciosa, até porque, superficialmente, as decisfes sdo
bastante similares entre si. Isso se deve ao préprio rigor ao qual o género juridico textual deve
obedecer — além do tema similar do venire e da perda de uma chance.

No entanto, a disposicdo dos oradores que decidiram em favor da empresa e dos
oradores que se convenceram em prol do empregado obedeceram a seguinte divergéncia:
enquanto no discurso pro-trabalhador existiu uma porcentagem de benevoléncia e solidariedade
(eunoia), na narrativa favoravel a empresa houve preocupacdo maior do orador em se afirmar
como homem justo e digno de poder (areté).

Por outro lado, em similaridade, a preocupacdo com a logica, a formalidade e a
racionalidade esteve presente de forma igualitaria, tanto nas decisdes favoraveis ao empregado,
guanto nos desfechos que beneficiaram a empresa. A éthica elaborada pelo logos, destarte, é
proveniente do rigor proprio do discurso juridico, de maneira que é imperiosa a validacao das
decisdes.

O que escapa a forma, contudo, s € passivel de ser aferido nas entrelinhas, a partir do
método retdrico, que possibilita o sentido amplo da hermenéutica: de um lado, a formalidade,
a funcdo jurisdicional impositiva de imparcialidade a um 6rgao e, em paradoxo, o julgador

como individuo persuadido por uma das partes, diante do descompasso entre a verdade e a
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reconstrugdo dos fatos que se tornard, por consequéncia, a verdade suficiente — aquela que
suporta a ficcdo juridica.

Assim, ao final deste exame, foi possivel estabelecer que séo raras as decisdes
trabalhistas envolvendo o venire contra factum proprium e a perda de uma chance. Que, ainda,
ndo ha consonéncia entre os desfechos, pois esta pesquisa encontrou um caso no qual o tema
foi admitido em sede de Recurso de Revista.

Além disso, quanto a andlise éthica das decisdes, superados os argumentos l6gicos do
préprio género juridico como texto, constatou-se que as divergéncias jurisprudenciais, para a
teoria retdrica, se estabeleceram pela maneira como o orador foi atravessado pela persuaséo —
que em nada pautou-se na éthica de racionalidade — pois a diferenca se estabeleceu na convicgao
sensivel a narrativa dos fatos e, de outro lado, o convencimento baseou-se na propria
autoafirmacéo do orador como autoridade.

Por esta razéo, o imperativo da norma seria insuficiente para a convicgdo — a motivacao
do julgador sobressairia de seu proprio convencimento intimo. Para Tercio Sampaio Ferraz
Junior, “para além de manifestagdo de um principio doutrinario, é na convicgdo, nesse ponto
convergente de regras, dos métodos e dos casos, que se mostra, mais do que tudo, a justeza do
seu juizo, como algo que Ihe é proprio’2°8,

Assim, mesmo na esfera trabalhista e em sua génese protetiva, na qual a contradicéo é,
também, proibida, as decisdes sofreram o atravessamento da hermenéutica peculiar de cada

julgador e isso ndo escapou a interface retorica.

2688 FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Argumentacéo juridica. 2. ed. Barueri SP: Manole, 2016, p. 149.
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9 CONCLUSAO

A pesquisa apresentada foi fundamentada pela retérica como método aplicado a anélise
do género juridico textual. Para este exame, foram selecionadas oito decisdes trabalhistas,
datadas a partir do ano de 2020, cujo tema em comum versa sobre o venire contra factum
proprium e a perda de uma chance.

Assim, este exame teve por escopo evidenciar a complexidade da relacéo entre o direito
e a retorica, tema difundido ao longo da histdria, todavia, elaborado ordinariamente de maneira
periférica pelas escolas de direito. Ndo ocasionalmente a retérica aparece definida como mera
oratdria.

Desse modo, desde o inicio, este trabalho preocupou-se em aclarar a possibilidade de
interseccdo entre a retdrica e o direito, na medida em que a experiéncia juridica mostra certa
auséncia de rigidez interpretativa por parte do orador (magistrado), como responsavel pelos
desfechos processuais.

Nesse diapasdo, o julgador aparece como orador, que de alguma forma foi persuadido
pelas partes no processo. Por consequéncia, a convicgdo produzida ira determinar a forca do
Estado e o resultado ndo poderia ser visto de modo simplista pela 6tica do texto juridico como
género passivel de analise.

Assim, para consolidar um exame retorico aos textos juridicos selecionados, esta tese
debrucou-se sobre dois eixos: primeiramente, foi elaborado um panorama histérico sobre a
formacédo do sistema retdrico, de sua origem a atualidade, descrevendo e conceituando a retérica
antiga, além de sua estruturacdo contemporanea, no ambito da perspectiva platdnica,
aristotélica e da nova retérica de Chaim Perelman, além de apoiar-se nos textos atualizados de
linguistas a exemplo de Luiz Antonio Ferreira e José Luiz Fiorin, que ordenaram os perfis
éthicos do orador.

De outro lado, para edificar a estrutura juridica da tese, foram selecionadas as
contribui¢bes dos juristas Tercio Sampaio Ferraz Junior e Jodo Mauricio Adeodato, que
admitem a retdrica no direito como método e discorrem sobre a teoria — cada um a seu modo —
porém, com o mesmo propasito, qual seja, tratar do tema com merecida importancia, sem
reduzi-lo a mera “oratéria” ou “técnica de persuasao”. Os juristas permitiram que esta tese fosse
apresentada com aporte tedrico seguro, no sentido de que o tema ja foi solidificado por

pensadores brasileiros respeitados.
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Assim, com base nas teorias que confirmam a possibilidade de exame dos textos
juridicos por meio da teoria retdrica, especialmente no tocante ao ethos do orador, foram
selecionadas oito decisdes trabalhistas.

As decisdes escolhidas obedeceram aos seguintes critérios: decisdes trabalhistas datadas
a partir do ano de 2020, todas com o tema venire contra factum proprium e a perda de uma
chance.

Inicialmente, a ideia preliminar era analisar oito acérddos. No entanto, diante da
dificuldade de encontra-los, foram selecionadas, também, sentencas. E, ap6s uma terceira
varredura, para efeito de excepcionalidade, foi incluido um despacho de recebimento ao
Recurso de Revista (que, apesar de ndo ser uma jurisprudéncia por definicéo, trata-se de um ato
jurisdicional determinante e, no caso em tela, versa sobre recurso interposto pelo reclamante,
que perdeu a acdo em primeira instancia — a derrota foi confirmada pelo acérdédo do Tribunal
Regional).

Assim, apo6s a inspecéo de decisdes, foram oficialmente escolhidos quatro acorddos, trés
sentencas e um despacho. Quatro decisdes favoraveis ao reclamante e quatro em prol da
reclamada.

As primeiras quatro decisdes analisadas foram favoraveis ao reclamante e, em linhas
gerais, apo6s as analises, foi possivel aferir o que se descrever a seguir.

O despacho que recebeu o0 Recurso de Revista do empregado foi a primeira deciséo
analisada. O orador privilegiou a virtude areté, pois, na construcdo de seu discurso, assume um
ethos de reponsabilidade, ao admitir o beneficio da davida, perante um caso que poderia sofrer
um desfecho injusto.

A segunda decisao refere-se a um acérddo, cujo orador ndo se furta a indignacao pelos
fatos narrados e mostra-se divergente ao comportamento patronal. Assim, ao consignar outro
desfecho ao processo por meio de um discurso pautado na éthica da racionalidade e das virtudes
morais, sobressaem phronesis e eunoia.

A terceira decisao diz respeito a um acordao, que aprecia as provas de maneira diferente
da sentenca recorrida, especialmente quanto ao depoimento do preposto. Essa anélise
demonstrou que o discurso foi constituido por meio da predominancia de areté e phronesis.

A quarta decisdo favoravel ao reclamante versa sobre uma sentenca na qual o orador se
mostrou preocupado com a justeza e a moralidade, além do ethos de ponderacéo, quando
observado o valor arbitrado a indenizacdo por danos materiais. Esse exame constatou a

predominancia das virtudes de areté e phronesis.
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A quinta decisdo, que inaugura as analises dos desfechos favoraveis a empresa, trata-se
de uma sentenca que j& traz marcacOes especificas de um convencimento proveniente da
persuasdo pela defesa patronal. O magistrado entendeu que o exame admissional seria apenas
um ato preparatorio e a expectativa do trabalhador, subjetiva e ndo legitima — resolugédo
totalmente diversa do averiguado nas decis@es anteriores. A predominancia éthica foi a virtude
de phronesis.

A sexta deciséo refere-se a um acordéo cujo orador padece de preocupacdo em parecer
franco e sincero, além de preocupar-se com a postura de autoridade. Esse exame determinou a
preponderancia das virtudes éthicas de areté e phronesis.

O acordao que marca a sétima decisdo envolve um texto elaborado com mais
formalidade em relacdo aos demais. A andlise retorica constatou que o orador estava
preocupado em parecer justo e adequado a sua posicdo de autoridade; por consequéncia,
constatou-se a predominancia do atributo de areté.

A oitava e Ultima decisdo refere-se a uma sentenca (posteriormente reformada), que
serviu a esta pesquisa exatamente pela forma como o magistrado de origem analisou as provas
e a construcdo textual que marcou um discurso sintético, no qual prevaleceu a virtude de areté.

Desse modo, analisadas as decisdes por meio do método retdrico, esta tese respondeu
aos questionamentos quanto a similaridade e as diferencas entre os desfechos. Concluiu,
sobretudo, que os excertos elaborados por meio do logos, em que o orador demonstra
preocupacdo com a ldgica e a racionalidade, foram provenientes do proprio rigor inerente ao
discurso juridico, como forma de validacdo das decisdes.

Por outro lado, o exame retérico pode aferir nas entrelinhas que a funcéo jurisdicional
baseada na imparcialidade ndo é suficiente quando o julgador (na posicdo de orador) €
persuadido por uma das partes e, desse contexto hermenéutico, nasce o descompasso entre a
verdade e a construcdo dos fatos propriamente dita.

Dessa forma, ao final da analise, descortinou-se que as decisdes trabalhistas envolvendo
0 venire contra factum proprium e a perda de uma chance sdo raras e, mais do que isso, ndo ha
convergéncia jurisprudencial — haja vista o despacho de recebimento ao Recurso de Revista.

Ademais, para a retérica, a divergéncia jurisprudencial pode significar que a maneira
pela qual o orador foi persuadido nem sempre tem relacdo somente com 0s parametros
racionais, no sentido da éthica estabelecida pelo logos. Entretanto, é possivel compreender que
a conviccdo tende a configurar-se também a partir da propria afirmagdo do orador como

autoridade.
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Por derradeiro, esta tese ndo encerra o debate sobre o tema, ao contrario, uma vez que
n&o se presta a exaurir o assunto. A reflexéo propde, sobretudo, um outro olhar para as decisdes
provenientes do Poder Judiciario trabalhista, que carecem de ampliacdo sob perspectivas que
tratem a convicg¢do como produto da ficcdo juridica e a verdade como verdade possivel, uma

vez que a narrativa dos fatos ndo passa ilesa aos acordos linguisticos.
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