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Emotion in the legal ﬁeld: the Resumo: Este artigo propoe uma discussdo no
dominio da argumentacdo e da retdrica, a partir

lived experience argument da anilise de um julgamento em Segunda
Instancia de um tribunal brasileiro, acerca de
um dano moral, num caso de falso-HIV. O
texto se empenha em mostrar de que forma a
experiéncia pessoal de um magistrado interfere
na formacao do entendimento de uma sentenca,
sem que isso signifique um movimento
falacioso no processo juridico. Para isso, o artigo
traca um rapido percurso em diferentes formas
Rubens DAMASCENO-MORAIS (UFG) deracionalidade (I6gica formal, légica informal,
r.damasceno.morais@uol.com.br ~ Argumentacdo em contexto de interacio),
buscando situar o campo epistemolégico no
Recebido em: 13 de out. de 2018, ~ quala discussao proposta se situa. Em seguida,
Aceito em: 15 de fev. de 2019, discute-se a construgao da racionalidade em
territorio juridico, apontando as caracteristicas
de um enunciado no campo das leis, além de
se refletir sobre o Direito como territério fértil
para a construgdo argumentativa de sentengas.
O trabalho apresenta ainda, no estudo de caso,
o “argumento da experiéncia vivida”, o qual
nos leva a refletir sobre o qudo proxima esta
a “letra” do “espirito” da lei. Com respaldo
na discussdo tedrica suscitada, convidamos
autores como Plantin (2011; 2016), Perelman
(1989; 1990; 1999; 2002), Angenot (2008),
Doury (2003), entre outros especificamente
do territério juridico, para nos ajudar na
empreitada de discutir o papel das emocdes nos
textos da lei.
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Abstract: This article proposes an argumentative and rhetorical study of a judgment
in a Second Instance Court in Brazil, in a moral damage case about false-HIV.
The text intends to show how the personal experience of a magistrate steps in the
formation of the understanding of a sentence. For this, the article traces a research in
different forms of rationality (formal logic, informal logic, argumentation in context
of interaction), seeking to locate the epistemological field in which the proposed
discussion is situated. We discuss yet the construction of rationality in legal territory,
pointing out the characteristics of a statement in the field of laws, in addition to
discussing Law as fertile territory for the argumentative construction of sentences.
In the case study, the paper also presents the “lived experience argument”, which
leads us to reflect on how close are the “letter” and the “spirit” of the law. We invited
authors like Plantin (2011; 2016), Perelman (1989; 1990; 1999; 2002), Angenot (2008),
Doury (2003), among others specifically of the legal territory, to help us in the task of
discussing the role of emotions in the texts of the law.

Keywords: Argumentation. Emotion. Tribunal.

Introducao

Este trabalho inicia-se com um grande “sim” a questdo: “E
possivel que as emocdes contribuam para a construcao de uma sentenca
judicial?”. Nesse sentido, propomo-nos a analisar, a partir do excerto de
um julgamento em tribunal de Segunda Instancia brasileiro, de que forma
a experiéncia pessoal de um magistrado pode interferir na formacao de seu
entendimento acerca de um caso em julgamento, sem que isso signifique
um movimento falacioso no processo juridico. Para isso, dividimos este
artigo em quatro partes. No primeiro momento, tragamos um rapido
percurso sobre diferentes formas de racionalidade (l6gica formal, 16gica
informal, argumentacao em contexto de interacao), buscando situar
0 campo epistemoldgico no qual a discussdo se insere. No segundo
momento, discutimos a construcao da racionalidade em territorio juridico,
apontando, inclusive, as caracteristicas de um enunciado no campo das
leis, além de discutirmos o Direito como territorio fértil para a construcao
argumentativa de sentencas, apesar de certa crainte révérencielle, ou seja,
certo receio de falarmos sobre leis sem sermos juristas. Na terceira parte,
apresentamos os aspectos metodoldgicos que nortearam a utilizacdo dos
dados que aqui analisamos e, por fim, apresentamos um estudo de caso.

A principal contribuicao deste trabalho é adentrar o universo
das leis — muitas vezes bastante controverso -, sob o angulo da analise
do discurso, dos estudos interacionais, argumentativos e retoricos.
Aqui oferecemos uma instigante maneira de descrevermos o mundo
das cortes e tribunais, na iminéncia de contribuir com analises que
mostrem, na pratica, como funciona esse arcabouco social, sob o prisma
da perspectiva argumentativa.
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Argumentacao e emocoes

Longe de constituir um tema tranquilo, os estudos no dominio
da argumentacdo estdo longe de ser unanimidade, e a efervescéncia
tedrica desde a segunda metade do século XX ja deixa isso claro:
Perelman, Toulmin, van Eemeren, Ducrot, Walton e outros. Alids, ha
algumas décadas, temos assistido a uma explosdao de pesquisas que
tém na investigacdo no campo da argumentacao seu ponto de partida.
Pesquisas recentes tém envolvido a Linguistica (Linguistica da lingua, da
enunciagao, das interagoes), assim como os estudos ligados aos campos
ja tradicionais em estudos da argumentacao (Ldgica, Retdrica, Dialética)
e ainda a Filosofia da linguagem, o Direito etc. Nesse sentido, ndo basta
apenas autoproclamar-se estudioso de argumentacao, tantas e tao vastas
as possibilidades de estudos nessa area. Segundo Breton e Gautier (2000, p.
68), 0s estudos em argumentacao “‘formam uma nebulosa extremamente
disforme em que se atomizam diferentes linhas tedricas com praticas
ligadas a areas disciplinares diversas”, irrigando, assim, diversos campos
do saber como a Linguistica, as Ciéncias da linguagem, entre as tantas
analises de discurso. E interessante destacar que as diferentes familias
tedricas nas quais a argumentacdo encontra abrigo trazem diferentes
abordagens de racionalidade. Desse modo, contentamo-nos em, neste
breve espaco, olhar um pouco mais de perto ndo apenas o territério puro
da argumentacdao, mas o entrecruzamento da argumentag¢do com o teor
emocional presente nos discursos juridicos, o que, em termos praticos,
significa uma odisseia, pois, se o simples fato de empreendermos apenas
uma analise argumentativa ja é tarefa ardua, mais arduo ainda (a fortiori)
sera falar de argumentacao em dominio juridico.

Sabemos que a perspectiva classica nos estudos de argumentacao
sustenta-se em um tripé epistemoldgico: a légica de um lado, de outro
a dialética e, finalmente, a retérica. Ndo obstante, aqui prestigiaremos
o enfoque dialdgico e dialogal, porque os dados com que trabalhamos
e analisamos recebem um tratamento diferente do que seria dado
numa andlise argumentativa com o cabedal da légica. No entanto, ndo
ignoramos que a légica formal tem papel extremamente relevante na
analise argumentativa. Tal perspectiva nao sera abordada aqui por
simples questdo de posicionamento tedrico e metodoldgico. E a escolha
pela vertente ndo-logica justifica-se pela “alexitimia” da argumentacdo
demonstrativa, uma vez que ali se banem o ethos e o pathos de seus
teoremas. De acordo com Plantin (2016, p. 442, tradugdo e grifos nossos):
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O termo alexitimia (a-lexis-thymo: falta de palavras para
a emocdo) designa uma linguagem da qual toda e qualquer
expressao de sentimentos de emocdo é banida [...]. “Alexitimia:
termo proposto por Sifneos para designar os pacientes com
disfuncdes psicossomaticas caracterizadas por: 1) incapacidade
de exprimir verbalmente seus afetos; 2) limitacdo para
uso da imaginacdo; 3) privilégio da agdo, em detrimento da
contemplagdo; 4) apego ao aspecto material e objetivo das
coisas, situacoes, relacoes”.

No campo da légica formal, as verdades sao impessoais, e
o fato de as reconhecermos (ou ndao) nao muda em nada seu status
de verdade. Por outro lado, no dominio do raciocinio dialético, ao
contrario, falamos sobretudo de emocdes, o que traz em seu bojo a
ideia de “adesdo”, tao cara a Perelman e Olbrechts-Tyteca. No breve
excerto do corpus que apresentaremos, oS magistrados, no momento
de pronunciarem seus votos, deixam transparecer um lado humano
e sensivel, bem distante da imagem fria e imparcial da justica. Na
interacdo argumentativa que selecionamos, mostraremos como um
interagente contesta a tese de outro colega e, sobretudo, como eles,
magistrados, em plena sessao de deliberacdo, gerem a aparicao de
pontos de vista discordantes, com base em um relato pessoal, sem
que isso macule a sentenca pronunciada. Desse modo, observaremos
como um debatedor posiciona-se diante da linha argumentativa de
outro, de modo, muitas vezes, aguerrido, apaixonado. Nesse aspecto,
sentimo-nos a vontade para discutir o peso de um argumento; a
forca de uma estratégia argumentativa, em situacdo desnudada de
alexitimia.
Nesse sentido, Angenot (2008, p. 75) afirma que:
[...] um argumento ndo ¢ jamais demonstrativo; ele até pode,
se for ‘bom’, se tiver ‘peso’, discutir a probabilidade de uma

tese, tentar defendé-la ou reforca-la; mas nada impede que
outro argumento faca papel muito melhor em um debate.

Ali vemos a distancia que existe entre o lado objetivo, exato
e indiscutivel na argumentacdo légica, demonstrativa e efetiva, e a
argumentacao (dia)légica, afetiva, suscetivel de angariar a adesao de um
auditorio, a partir da qual “um orador escolhe e articula argumentos em
funcdo de uma estratégia” (ROBRIEUX, 2010, p. 44). E nesse segundo
campo que situamos este artigo, pois optamos por uma perspectiva ligada
a argumentacado dialégica, dialogal e interacional, em contraposicdo a
perspectiva logicista.
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A abordagem aqui sera essencialmente argumentativa e
retérica, uma vez que nos parece impraticavel nos dispormos a analisar
deliberacdes sem levarmos em consideracao teorias do campo da retorica
e da argumentacao, desenvolvidas no seio da pragmatica das interacoes
verbais. E justamente por isso que decidimos examinar, entre outros
contextos, como se faz a gestdao do desacordo entre juizes em momentos de
conflito de opinido, sem nos preocuparmos com esquemas légicos. Nesse
sentido, tentaremos mostrar as conexoes na relacao entre argumentagao
e emocoes, 0 que pressupde certo distanciamento da abordagem logica,
que, como temos insistido, é necessaria para os estudos da argumentacao,
mas nao suficiente para dar conta da descricdo e andlise das reentrancias
e reverberagoes envolvidas na troca dialogal entre interagentes.

De acordo com Plantin (2011, p. 190), podemos “argumentar as
emocoes [...] ou seja, fundamentar senao em razao, pelo menos por meio
de bons argumentos, o ‘sentir na pele’ de uma situa¢ao”. E, ndo por acaso,
0 excerto de que nos ocupamos aqui naturalmente nos levou a examinar
de muito perto o desenvolvimento das emog¢oes nas situacoes analisadas,
entre juristas. Desse modo, vamos transitar por entre marcas textuais
que apontam para o lado “emocionado” dos envolvidos em sessdo de
deliberacdo em Segunda Instancia. Alias, a pesquisa maior da qual este
artigo é apenas uma amostra nos permitiu perceber, a contrario do que se
afirma no senso comum, que o discurso juridico também é marcado pelo
lado emotivo. Desse modo, tratamos aqui de argumentagdo e emocoes,
de ethos e de pathos, o que, de forma clara, obriga-nos a buscar algo
além da abordagem légica. O objetivo aqui € ir além da busca cartesiana
da evidéncia, sob o risco de ndo percebermos a “presenca de toda uma
heranca, de toda uma cultura, e de toda uma orientacdo espiritual” na
elaboracdo de sentencas juridicas (VANNIER, 2001, p. 182, grifo nosso).

Para concluirmos esta primeira parte, retomamos a resposta a
questdo apresentada na Introducdo: sim, as emoc¢oes contribuem para a
construcao ou para o desmantelamento de uma sentenca (WOHLRAPP,
2007, p. 1510), pois, contrariamente ao que defendem os adeptos da
corrente positivista em territério juridico, as emocdes podem interferir,
por exemplo, nos momentos em que os magistrados devem se posicionar
acerca da qualificacdo de um dano moral, sobretudo em julgamentos
polémicos. Os dados de que dispomos confirmam que os juizes estdo
longe de serem maquinas de calcular e que, ainda assim, recorrem a
aritméticas complexas que, ironicamente, escapam do territério da
matematica (DAMASCENO-MORAIS, 2013), como veremos a seguir.
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A racionalidade juridica

Uma das contribuicbes do filésofo da Universidade Livre de
Bruxelas foi insistir no fato de que ha outras formas de racionalidade
além da estritamente logica. Para Perelman, a retérica se confunde com
a argumentacdo, donde a necessidade de compreender o conceito de
racionalidade de forma alternativa, de forma menos radical e mais adequada
ao contexto juridico. Dentre outras questoes, o filésofo se perguntava até que
ponto uma sentenca teria a mesma exatidao de uma féormula matematica ou
de um teorema. De acordo com Vannier (2001, p. 188), “para Perelman, a
liberdade é uma questdo de retorica, na medida em que ali a racionalidade é
abordada numa perspectiva argumentativa”. Nesse sentido:

[...] @ nova retdrica ou a arte da argumentacdo examina os
raciocinios extralégicos ou metalégicos; é precisamente
tal caracteristica que permite a subjetividade e as emocdes
surgirem no discurso. Em sua retérica, Perelman sugere que
praticar a ciéncia juridica supde uma forma de exercicio da
razdo pratica, a phronesis. (STAMAKIS, 1995, p. 67)

Esse exercicio da razdo pratica se manifesta nos momentos
em que os individuos tentam encontrar soluces racionais, como
o fazem os magistrados em suas sentencas, durante deliberacdes
juridicas, quando a busca de um consenso é um exercicio fundamental
de pratica da racionalidade. Como se sabe, 0 espaco que Perelman
qualifica de “razoavel” é anticartesiano. E essa forma de compreender
a racionalidade entreabre uma porta para a dimensao emocional, que,
desse modo, encontra uma passagem para o mundo juridico. De que
outra forma poderiamos entdo compreender a dissociacdo que Perelman
faz da nocdo de “racionalidade” se ndo for deste modo? O filésofo deixa
claro que as questdes juridicas ficam do lado do raisonnable, e nao do
puramente racional. Koren (2002, p. 12) entende que:

[...] o que a Nova Retdrica propde, entre outras coisas, €
precisamente a descri¢do e a legitimacdo da atitude de todo
enunciador diante da argumentacao; sua capacidade de tomar
posicoes, de defender uma ideia, praticando uma forma de
“racionalidade axiolégica”.

Em resumo, Perelman, como filésofo do Direito, aposta num
“meio termo”, isto é, no conceito de raisonnable; aposta num paradigma
de racionalidade que deve substituir o paradigma da légica pura. E por
isso que Perelman nao vislumbra uma argumentacdo sem retérica.
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As tentativas recentes de esbo¢ar uma teoria da argumentacao
juridica deixam patente o carater dialogico, deliberativo e, obviamente,
argumentativo dos debates juridicos, os quais aspiram a uma
justificacdao racional das soluc¢bes encontradas nas causas pleiteadas
pelas partes nos processos. Desse modo, a gestao do desacordo tem
papel fundamental ali, sobretudo porque o mundo juridico sé existe
porque existe o desacordo que precisa ser racionalmente resolvido,
caso contrario voltarfamos a Idade Média e resolveriamos tudo via
Lei do Talido, isto é, no dente-por-dente. De fato, as tentativas de
se compreender a argumentacdao em dominio juridico foram além da
forma positivista de interpretar e mesmo de compreender o mundo. Em
contextos institucionais como os tribunais, sabe-se, “o discurso juridico
[nada mais é do que] a implementacao da linguagem, no discurso, por
meio das leis” (CORNU, 2005, p. 207).

Desse modo, e nesse contexto, sera considerado “juridico”
todo enunciado que tenha por meta o estabelecimento ou a aplicagao
de normas juridicas. Isso porque “a atividade juridica é, antes de mais
nada, linguageira (langagiere)” (DUPRET, 2006, p. 229), sendo, portanto,
l6gico e pertinente lancarmos um olhar de linguistas, de analistas dos
discursos - em detrimento de um olhar meramente juridico - para os
dados que exploraremos. Bertea (2003, p. 105, grifo nosso) resume bem
a aproximacao do juridico com o linguageiro, quando enuncia, acerca
da atividade dos magistrados:

Os magistrados interpretam as normas gerais e a jurisprudéncia,
qualificam os casos reais e motivam suas conclusdes. Eles
julgam ainda os processos, o que exige a justificacdo (ou a
reconstrucao) e uma lei que fundamente sua decisao. Precisam,
desse modo, interpretar as normas e aplica-las a situacgoes
concretas; avaliar principios; resolver conflitos entre normas
juridicas; observar a jurisprudéncia; verificar e qualificar fatos
e, por fim, determinar a solu¢ao mais racional para decidir
um caso. Também ndo podem se esquecer de motivarem suas
decisoes. E tudo isso que o magistrado tem de fazer, na verdade,
sao operagoes cognitivas que lidam com a argumentag¢do.

Nesse sentido, Canale-Giovanni (2009, p. 21) nos lembra que
a lei é um “artefato” humano, uma criacdo do homem, um dispositivo
social, um “artefato” intelectual e social cujas caracteristicas essenciais
dependem do contexto, de comportamentos humanos e de atitudes
proposicionais. Em refor¢o a isso, e observando toda essa engrenagem
do ponto de vista da linguagem, do linguageiro, das emogoes, temos que
“a lingua das decisdes e das sentencas juridicas é uma lingua natural
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e, por isso mesmo, imperfeita; sujeita a ambiguidades” (MARTINEAU,
2010, p. 403); e justamente devido a essa caracteristica, a interpretacado
que um magistrado faz de um caso concreto fica muitas vezes a mercé
de novas discussdes (muitas vezes polémicas), sobretudo em territorio
acerca do dano moral, em que a prépria definicdo de “dano” e de
“moral” estd longe de fazer a unanimidade entre juristas (REIS, 2010).

De fato, “é uma utopia acreditar que a lei ndo tem lacunas ou
que ela é perfeita. E, mais, ndo se pode lidar com esse tipo de problema
simplesmente tentando aplicar a lei de forma automatica ou literal”
(ALVA et al., 2007, p. 566), sobretudo porque, como ja ressaltado, ha
um vinculo indissociavel entre as leis e a linguagem; esta ultima, como
sabemos, sujeita a multiplas leituras. Para Perelman (1989, p. 91),
uma vez mais, “a questdo das interpretacdes, no direito, é atualmente
estudada em conexao direta com estudos de problemas da linguagem”.
De nossa parte, nessa incursdo em territério juridico, pudemos constatar
que, de fato, na maior parte dos casos por nés perscrutados na pesquisa
empreendida, os magistrados precisam argumentar para justificar seus
votos, o que corrobora o fato de que “o direito é indubitavelmente
‘argumentativo e argumentado’” (MEYER, 1999, p. 296).

Para abreviarmos a discussao, basta constatarmos que a
simples existéncia de segundas instancias, isto é, de cortes de revisao de
sentencas proferidas por magistrados de primeiras instancias, sugere que
o raciocinio juridico é revisavel. Qualquer jurista sabe que “é possivel que
diante de situacdao andloga, e utilizando os mesmos cédigos, duas cortes de
segunda instancia cheguem a conclusdes diferentes” (PERELMAN, 1990,
p. 576). Desse modo, daqui para frente procuraremos vencer a crainte
révérencielle (GARAPON et al., 2008, p. 1), isto é, o “medo de tocar os
deuses” (traducdo nossa), tentando mostrar a pertinéncia e a articulacdo
dos estudos da argumentacao em contexto institucional juridico, langando
um olhar para a lingua-em-interacdo, no que concerne a admissao do
teor emocional na costura de uma sentenca, sem que isso signifique uma
argumentacao falaciosa ou invalida.

Sobre o corpus TRIBUNAL!

As pesquisas acerca do contexto juridico e interacdes verbais
vém acontecendo desde os anos oitenta. No inicio, o foco era mais a
tentativa de perscrutar a forma como o trabalho era realizado pelos

! TRIBUNAL ¢é o nome do corpus que possibilitou a realizacdo da pesquisa aqui descrita.
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operadores da lei (TRAVERS, 2001, p. 355). O primeiro estudo de
peso acerca do Direito em contexto judicidrio, no dominio da Andlise
da Conversacdao, chama-se Order in Court: The Organisation of Verbal
Interaction in Courtroom Settings e foi realizado por Maxwell Atkinson e
Paul Drew (1979). Sua pesquisa descreveu audiéncias realizadas em um
tribunal irlandés, no final dos anos sessenta. Para Travers, os estudos
de inspiracao etnometodoldgica em contexto judiciario fundavam-se
na analise minuciosa de gravacdes, feitas no intuito de se explicar/
compreender de que modo as pessoas empregavam recursos culturais
e comunicacionais em audiéncias judiciarias. Esse tipo de pesquisa em
territério etnometodoldgico é interessante para quem se interessa pela
discrepancia entre as leis formais (a letra de lei) e as maneiras pelas
quais as decisdes judicidrias sdao tomadas, ao vivo e em cores, isto €, na
pratica. Desse modo, flagrar o momento em que uma decisdao é tomada,
no calor de um debate, de uma interacao argumentativa, é uma forma
bastante instigante de compreender um contexto, seja ele qual for
(juridico, médico, educacional etc.). De fato, sabe-se que os tribunais
sdao “olugar privilegiado para se observar o direito em acao, por meio dos
diversos eventos que acontecem ao mesmo tempo, tais como processos
civis e penais, interrogatérios, escuta de testemunhas etc.” (DUPRET,
20006, p. 424). Trata-se, enfim, de “um microuniverso em que os atores
sociais estdo engajados em um processo de comunicacao linguistica,
caracterizado em sua maioria pelo falar em interacao”?.

E importante destacar que na escolha dos dados, oriundos do corpus
que nomeamos “TRIBUNAL”, o nosso objetivo nunca foi apresentar juizos
de valor acerca do modo como os magistrados deliberam. E a rentncia a todo
apelo critico nesse sentido nos deixa mais a vontade para nos lancarmos nesse
mundo “misterioso” (POSNER, 2008, p. 3) do qual apenas nos interessam
questoes ligadas a maneira como, em deliberacdes muitas vezes polémicas,
os magistrados fazem a gestdo do desacordo. Apesar de termos consciéncia
de, neste momento de descricao analitica, rompermos a barreira “mundo
leigo » mundo juridico”, correndo o risco de colocar a mdo em um vespeiro,
uma vez que, para os juristas de formacdo e guardides desse territério, um
ndo-jurista sera sempre um outsider (VIGNAUX, 1979, p. 67), ainda assim
acreditamos que vale o risco embrenharmo-nos em tal territorio, sobretudo
porque nosso objetivo é meramente o de compreendermos a aplicacao de
algumas estratégias e conceitos do campo da argumentacao, e também da
retorica, num exercicio de descri¢do analitica.

21d., Ibid.
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Desse modo, importante esclarecer que os dados foram coletados
em um tribunal brasileiro, em julgamentos de Segunda Instancia, entre
desembargadoresemdeliberacdaoacercade casosdedanomoral. Acreditamos
que se trata de uma oportunidade privilegiada de focalizarmos um pouco
da dinamica juridica que acontece em tal contexto. Ali as questdes relativas
ao dano moral, mais especificamente no campo do direito privado, isto &,
o Direito Civil, suscitam certa “inquietacao doutrinaria” (COELHO, 2009,
p. 3). Isso porque tal tema ainda propicia calorosos debates no mundo
juridico e também no académico. A responsabilidade civil tornou-se,
sobretudo apds a Constituicdo de 1998, um tema avesso a unanimidades
em direito contemporaneo, talvez porque tal dominio exija, para além das
analises e reflexdes baseadas nos artigos da lei, uma reflexao filosofica e
ética, como acredita Moraes (2003, p. 322).

Além da restricdo procedimental, os participantes de uma
deliberacdo juridica em Segunda Instancia se orientam pela ideia de
pertinéncia, que, segundo Dupret (2006, p. 20 e p. 274), “remete a
operacdo de qualificacdo e que consiste em achar a correspondéncia
de um fato com uma definicdo juridica formal” porque “no
direito, responsabilidade, sangdo e obrigacdo de compensagao sao
frequentemente associadas a questdo de saber se uma a¢do causou
um dano a outrem”. Vé-se assim que a missao do magistrado segue
a dupla exigéncia descrita por Perelman (1990, p. 414), segundo a
qual o juiz deve motivar seu julgamento sempre tentando responder
se a lei se aplica ou ndo a demanda em julgamento.

Por fim, acerca do procedimento em Segunda Instancia,
precisamos ainda esclarecer que uma sessao de deliberacdo reuine trés ou
mais magistrados, de acordo com a natureza do caso em julgamento. Desse
modo, no inicio de cada julgamento, o magistrado Relator (REL) expde seu
voto, ja redigido antes da deliberacdo. Em seguida, ¢ a vez do Primeiro Vogal
(1V) pronunciar seu voto; por fim, o Segundo Vogal (2V), e que nao conhece
0 caso tdo a fundo como o relator, pronunciar-se-a para que a votacao
chegue ao final, isto é, para que haja um veredito (por unanimidade ou por
maioria). Apos a fala de 2V, o presidente da sessdo oficializara o resultado,
proclamando-o, no melhor estilo austiniano e seus atos de fala.

No caso que apresentamos a seguir, a identificacao dos locutores
sera feita em funcdo de seus papéis ao longo das deliberacdes: REL (=
RELator), 1V (= 1° Vogal), 2V (2° Vogal), tudo isso apresentado aqui de forma
impessoal e andnima. Os dados advém de julgamentos que ocorreram entre
0S anos 2000 a 2010. A partir desse quadro, mostraremos de que forma
argumentacao e emocao coadunam-se com o universo juridico, “por tras
de cada sentenca proferida”, como adverte Livet (2000, p. 214).
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O argumento da experiéncia vivida

O julgamento seguinte apresenta algumas pistas de como
se imiscuem razdo e emoc¢do na gestao do desacordo, em deliberacao
entre magistrados, em territério de Segunda Instancia. Devido a longa
extensao do julgamento (38’30’’), selecionaremos uma sé sequéncia que
corresponde a0 momento em que o turno de fala é dado ao magistrado
Segundo Vogal (2V) para que ele pronuncie seu voto. O caso diz respeito
a uma situacao de falso-positivo para um exame de HIV. Acerca desse
tipo de diagnostico (o HIV positivo), sabemos que, apesar de hoje em dia
o olhar da sociedade ser mais complacente, um falso resultado para esse
exame pode causar sérios transtornos (e danos morais) a uma pessoa. O
olhar social inquisidor e inquiridor ainda subsiste, por tratar-se de doenca
ainda incuravel e, pior, ainda associada, erronea e preconceituosamente,
a comportamentos sociais considerados promiscuos. Como o corpus é de
alguns anos atras, no periodo do julgamento deste caso o preconceito
era ainda maior, devido a desinformacao acerca da doenca, que “mata e
desmoraliza” (1.188 da transcricao a seguir).

Nesse julgamento, o relator/REL, assim como o primeiro
vogal/1V, votaram a favor da sentenca outrora proferida em Primeira
Instancia. Eles concordam acerca da qualificacdo dos fatos como
suscetiveis de causarem dano moral (isto é, o erro no diagndstico). Nao
obstante, o Segundo Vogal/2V polemiza com seus pares, por sustentar
outro entendimento. Veremos, assim, que, mesmo sendo tecnicamente
“votovencido” (avotacdojaestavacom dois votosiguais), 2Vargumentou
e defendeu seu entendimento, apoiado em sua experiéncia de vida,
pessoal, subjetiva. Tal aspecto fica patente na sequéncia seguinte, que
reproduz a fala de 2V, quando o conflito de opinides se intensificara:
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CORPUS TRIBUNAL: Caso do falso diagndstico para HIV

155 |2V meu voto € o seguinte (.) também rejeito a preliminar °como
156 ja havia® dito antes mas no mérito eu ouso divergir dos

157 eminentes relator e do revisor e divirjo de suas

158 exceléncias porque nés estamos diante de uma situacdo

159 diferente uma situacao especial\ porque especial/ porque se
160 esta emprestando a um exame de laboratério a certeza

161 matematica e essa certeza matematica nés sabemos ndo

162 existe\ ha sempre uma probabilidade ha um juizo de

163 probabilidade e recordo e aqui esta presente também o

164 desembargador lelelele aqui na plaTEIA\ nés dois temos algo
165 em comum que € ter sido surpreendido por um diagndstico
166 médico e gragas a deus se é que podemos dizer assim foi

167 feito e 0 médico nado teve receio de nos informar que seria
168 necessario abrir o NOSso cranio (.)e sabemos todos quais

169 sao os riscos de quando se precisa abrir o CRA:nio PAra se
170 retirar uma PAR:te sem saBER exatamente O QUE estaria

171 causando quais as conseqliéncias que dai viriam e recordo
172 muito bem (.) o médico disse (.) que: dentre as sequelas

173 possiveis a paralisacdo do lado total direito do-do lado

174 direito do corpo era uma delas (.) mas AINDA BEM que ele me
175 disse ainda bem que pdde ser feita uma intervencao

176 cirdrgica (.) o que eu passo a ter receio é que de uma

177 decisdo que se profira no sentido presente procure os

178 médicos quando tiverem de dar uma MA noTIcia a alguém
179 porque tanto faz a meu aviso que seja uma aids um tumor no
180 cérebro um cancer qualquer doenca SEria daquelas que POUcos
181 escapam tanto faz (.) °pra mim® o que me preocupa é que se
182 os médicos ndo derem a noticia porque precisam fazer mais e
183 mais e mais e mais exames até chegar a certeza matematica
184 <((mudanca do ritmo de fala)) #ja ndo precisem mais dar a
185 noticia>#&

186 |1V &eminéncia °senhor presidente® um aparte/

187 |2V com todo prazer&

188 |1V &acontece que a sida a chamada aids é uma doen:ca que mata
189 e desmoraliza ou desmoraliza e mata

190 |REL ndo ndo é so isso ndo esse é um detalhe que alids a doacdo
191 era para a esposa <((riso)) °o sangue era para a esposa>°\

Apds a adesdao do Primeiro Vogal/1V ao voto do Relator/REL,
vermos no excerto acima que o Segundo Vogal/2V apresenta outra
interpretacao para os fatos. Ali, identificamos, primeiramente, um
procedimento de gestao do desacordo tao eficaz quanto recorrente
nos dados de que dispomos. Trata-se da estratégia que consiste em
justificar um desacordo recusando-se a aplicar o principio da inércia,
ou seja, reagir da mesma forma diante de casos similares (PERELMAN,
2002, p. 93). Em outras palavras, o magistrado alega o carater original
do caso em anadlise, em busca de argumento que o ajude a fundamentar
a sua opinido contraria. Desse modo, ap6s o magistrado ter ressaltado as
idiossincrasias do caso (“nds estamos diante de uma situagdo diferente uma
situagdo especial\ porque especial”/ 1. 158-9), ele imediatamente relata
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uma experiéncia pessoal e que tera um papel argumentativo importante
em seu voto de oposicao. Martineau (2010, p. 44) provavelmente
entenderia essa narrativa de cunho pessoal de 2V como um “argumento
de emocao”, se considerarmos que, para esse autor, ‘um argumento
pode tirar sua matéria de consideracées de estado afetivo complexo
que caracterizam as relacdes humanas”. Ainda segundo esse autor, um
argumento de emocdo seria 0 oposto de um argumento juridico e que trataria
de “uma norma juridica ou algum de seus elementos constitutivos”s.

Como se pode constatar, 2V conta uma estdria pessoal para
reforcarasuavisadaargumentativa(l.164-185). Aobuscar oassentimento
de outro magistrado que fazia parte da sessao de deliberacao, 2V faz uso
inclusive de um outro testemunho para ratificar e dar mais autoridade
a sua narrativa pessoal e dramatica*. O magistrado interpelado também
havia vivenciado experiéncia parecida com a de 2V, o que fica patente
na fala: “nds dois temos algo em comum que é ter sido surpreendido por um
diagndstico médico” (1.164-66/2V). Desse modo, ao contar a estoria da
cirurgia do cranio (assim como a estoria do magistrado-testemunha), 2V
tenta justificar seu voto favoravel pronunciado em favor do laboratério
que prognosticou o falso-positivo. 2V alega, na defesa de sua linha de
raciocinio, que, para ele (2V), “a certeza matematica” (1.161-162/183-
184) é impossivel nesse tipo de exame; e que se os laboratdrios tivessem
de esperar para ter uma certeza absoluta antes de divulgar o resultado
de um exame ao paciente, poderiam comprometer um tratamento, que
poderia chegar “tarde demais” (1. 184).

E dessa forma que 2V justifica seu desacordo, isto &,
integrando a sua narrativa um tipo de argumento a pari, em que sua
experiéncia pessoal soaria como um tipo de “jurisprudéncia”, além
de ser uma manifestacao da regra de justica. Desse modo, 2V aponta
0 carater excepcional deste caso em julgamento para, de forma um
tanto quanto paradoxal, encontrar um precedente (sua estoria pessoal
narrada) e, desse modo, privilegiar sua visada argumentativa, isto €,
o entendimento de que o laboratério ndo teve culpa na divulgacdo do
resultado do exame.

Ali temos o que podemos chamar de “argumento da experiéncia
vivida” e que tem papel importante na construcao do raciocinio de 2V.

3 1d., Ibid.

4 Da sessdo geralmente participam varios magistrados, mas somente trés fazem parte de cada
deliberacdo. Nesse caso, 2V, durante o seu voto, dirige a palavra a um quarto magistrado, colega
seu, que apenas assistia a deliberacdo.
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Como acabamos de mostrar, no momento em que 2V narra a estoria
da cirurgia que sofreu, ele leva da mesa de cirurgia para a mesa de
deliberacdo uma justificativa para a acdo do laboratdério que diagnosticou
o falso-negativo e, a partir dai, rejeitar a qualificacdao do caso como “dano
moral”, tentando convencer seus pares de que se trata, na verdade,
de “mero aborrecimento”, a contrario do que defendem seus colegas
de mesa, os quais argumentam no sentido de apontar a comunicac¢ao
do falso-positivo como ato ilicito, suscetivel de indenizacado, sobretudo
devido ao preconceito que pairava na época contra pessoas portadoras
do virus HIV. Desse modo, a narrativa de 2V, e que traz no seu bojo uma
experiéncia pessoal, emotiva, funciona como argumento/justificativa
para um voto contrario ao de seus pares (REL e 1V).

Por outro lado, simultaneamente, o Relator/REL e o Primeiro
Vogal/1V contra-argumentam, tentando apontar um amalgama (DOURY,
2003) nos argumentos apresentados por 2V, o qual, segundo REL e 1V, faz
uma aproximacao erronea entre as consequéncias de um falso-positivo
em caso de HIV e de um falso-positivo para casos de cancer. Segundo
REL e 1V, o primeiro caso traz consequéncias morais (“&acontece que a
sida a chamada aids é uma doen:¢ca que mata e desmoraliza ou desmoraliza
e mata” /1. 188-189; “ndo ndo é s isso ndo esse é um detalhe” /1. 190-191),
enquanto no caso exames de cancer tal ndo aconteceria, muito pelo
contrario. Um diagndstico de cancer, sabemos, suscita pena; um caso
de AIDS, preconceito.

Em suma, para REL e 1V, a experiéncia pessoal de 2V (exame
de cancer + cirurgia do cranio) ndo seria bom argumento em defesa
de sua tese defendida (de 2V), devido ao seu exemplo (diagndstico
de cancer) ser de natureza diferente de um falso-positivo para HIV.
Perelman e Olbrechts-Tyteca (2008, p. 109) falam em ‘“hierarquia de
valores” e constatam que existe um discurso do real e um discurso
dos valores. Para os fildsofos, “o que se opde a um valor ndao deixa de
ser um outro valor [...] e nada garante que na hierarquia de valores
um valor ndao seja reconhecido pelo outro”. Em verdade, a maneira
pela qual os magistrados qualificam este caso tem a ver com a forma
como cada um deles lida com suas proprias experiéncias de vida, com
subjetividade e emoc0es, na qualificacao de um mesmo fato. Aos olhos
de REL e de 1V, 2V, certamente devido a experiéncia pessoal que teve
com diagndsticos de exames, esta mais suscetivel a fazer uma leitura
diferente dos fatos apresentados. E o faz, efetivamente, como pudemos
constatar, o que gerou uma estase. Toda essa hierarquizagdo de valores

183

12£9-1£7 NSSI



184

As emocoes em campo juridico

e experiéncias culmina no emprego do “argumento da experiéncia
vivida”, o qual funciona como o gatilho responsavel por justificar a
atitude do laboratorio (se licita ou ilicita) aos olhos de 2V (mas nao de
REL e de 1V). De certa forma, ao contar a sua estoria de vida, 2V nao
deixa de demonstrar um lado emocionado e que nao deixa de ter uma
visada argumentativa, pois ajudara a constituir um argumento contrario
a tese defendida tanto por REL quanto por 1V.

Nesse sentido, a partir do momento em que 0s magistrados
deixam transparecer uma emocao (o sentimento de medo, pena, dor),
podemos, acerca do que nos diz Plantin (2011), reconstruir um enunciado
de emocdo en amont, o que nos é possivel justamente por causa da
natureza dos dados, isto é, um corpus que nos possibilita transcrever as
reacOes espontaneas dos magistrados ao longo das delibera¢des. Nesse
sentido, para o autor, uma emocao é reconstruida en amont quando nos
permite inferir o tipo de sensacdao/sentimento/emocdo que o outro tera
sentido em determinada situacao (“se fulano esta na situacdo X, entdo
ele sentiu Y”). Govier (2010, p. 170) esclarece ainda que “muitas vezes
a piedade e sentimentos afins sdo emocdes desejaveis. Isso nos faz
ficarmos atentos ao sofrimento alheio, exercitando a nossa sensibilidade
e o olhar para os mais vulneraveis” o que nos parece adequar-se aos
comentarios feitos ao longo dessa sessao, como tentamos apontar.

Os pontos de vista desfavoraveis pronunciados pelos
desembargadores ao longo de uma deliberacdo polémica, assim como
as reviravoltas em decisdes, devem-se justamente a fluidez do conceito
de ‘dano moral’, uma palavra-curinga. E neste momento nao se pode
ignorar que, para Perelman e Olbrechts-Tyteca (2008, p. 103), a justica
é considerada como um valor “abstrato”. Em realidade, a tecnicidade
da linguagem em campo juridico é o fruto de uma “operacao delicada”
(CORNU, 2005, p. 19, traducdo nossa), e que certamente esta na origem
do conflito de opinides (estases) ao longo das deliberacdes em Segunda
Instancia.

Ndo obstante, é importante notar, a emocao externada por
2V (as justificativas arroladas, entremeadas de um sentimento de pena
modulado pelo seu tom de voz e também pela selecdo lexical empregada
duranteaapresentacao do seuvoto) nao parece ser frutode umargumento
do tipo ad misericordiam, na medida em que o magistrado ndo parece
ter a intencdao de comover um auditério simplesmente para tirar algum
tipo de vantagem disso. Ali se percebe meramente um operador da lei
suscetivel emocionalmente pelo tipo de situacdo que esta analisando
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(casos de doencas). Como se sabe, o argumento ad misericordiam
constitui uma falacia quando tem o objetivo de camuflar um argumento
fraco por meio de apelos emocionais pouco sinceros (WALTON, 1992,
p. 2). A esse respeito, as reflexdes de Walton nos parecem pertinentes,
pois, para ele o apelo as emocdes tem lugar legitimo como argumento.
Antes de concluirmos essa rapida incursao em tantas mesas (a
mesa do hospital e a mesa de julgamento), entendemos que é a partir de
fatos e de certos valores, e ndo somente a partir dos cddigos e das leis,
que o raciocinio juridico se organiza. Seria um erro acreditarmos que a
pratica real de um sistema juridico ndo esta jamais isenta da dimensao
axiologica. E aqui nos perguntamos, talvez retoricamente: “Deve-se
interpretar a lei de acordo com a letra ou com o espirito?” (RICOEUR,
2007, p. 266). De fato, responder a tal questdo é dificil, considerando-
se que:
[...] o texto da lei, o dispositivo de um julgamento, nada sao
além de reflex0Oes acerca de situacdes bem reais feitas por um
ser [0 magistrado] que come, bebe, dorme, escreve e vive no

nosso meio; raramente o mais pobre dos pobres, mas mais
intelectual que a média. (ARNAUD, 1979, p. 118).

Como tentamos mostrar brevemente aqui, ‘“emocao,
personalidade, intuicGes politicas, ideologia, savoir-faire e experiéncia
[podem] determinar os rumos de uma sentenca” (POSNER, 2008, p.
269). Nesse campo da légica informal, sabe-se que “mesmo quando
tudo vai bem e os processos seguem seu fluxo correto de procedimentos,
havera sempre uma duvida cruel acerca da eficacia do julgamento”
(LATOUR, 2004, p. 269). Assim, percebe-se que, neste dominio,
argumentar requer mais do que meros conhecimentos juridicos: no
dominio do espirito dalei, o hermeneuta ndo tem escolha, sendo obrigado
a se posicionar acerca de questdes que a Senhora com os olhos vendados
e segurando uma balang¢a na mao esquerda e uma espada na mao direita
ficaria surpresa de examinar.

Consideracoes finais

A partir de um breve estudo de caso, este artigo tentou
mostrar que, no universo juridico, a sensibilidade de quem julga nao
pode ser completamente dissociada do lado estritamente racional, frio,
inexoravel. Em realidade, o turno de fala analisado, sobretudo entre
as linhas 164-185, nos da boas pistas de que, no universo das leis, ha
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lugar tanto para argumentos de valor, no sentido de apreciagao subjetiva,
como discutido por Martineau (2010), quanto para argumentos técnicos,
especificos do dominio juridico. No excerto destacado, como mostramos,
a experiéncia médica vivida por um dos magistrados em deliberacdo
nos permite perceber que, em fim de contas, tal suscetibilidade diante
do fato julgado atua também como um balizador para a definicdo de
um dano moral. Desse modo, percebe-se ali uma matematica complexa
mobilizada pelos magistrados, na qual se entrecruzam dois tipos de
valores (valor afetivo + valor juridico). Desvela-se ali, ainda, uma relacao
tépica do tipo “quanto mais distante de minha experiéncia, menor o
meu envolvimento com o que se julga, ou o contrario, “quanto menor,
maior”.

Alids, no excerto apresentado, vimos que a sensibilidade
do magistrado o orientou na formacdao de seu entendimento. E isso
apenas corrobora o fato de que, apesar de as regras no universo das leis
serem rigidas (os cédigos, as leis, a jurisprudéncia etc.), sabe-se que
todo sistema juridico assenta-se em um terreno movedico, repleto de
elementos de incerteza. E tudo isso proporciona aos magistrados certa
liberdade discricionaria no momento de formarem sua conviccao acerca
dos julgados, no momento da qualificacdo de fatos. E, inclusive, possivel
que “a personalidade do magistrado exerca um papel, as vezes limitado,
mas as vezes decisivo, no desenrolar de um processo” (PERELMAN,
1990, p. 590). Desse modo, a diversidade de parametros que intervém
em uma decisdo, tais como os valores, experiéncia pessoal, normas e
principios juridicos - e que os magistrados carregam consigo -, pode
levar ao surgimento do conflito (estase) na mesa de deliberacao, como
acabamos de mostrar. E isso pode, inclusive, ser positivo, pois fara
surgirem novas interpretacoes da lei, uma vez que, como nos alerta
ainda Perelman (1999, p. 6) acerca do raciocinio juridico:

[...]Jrarassdoassituacdesemquebonsargumentos que defendem
uma determinada interpretacdao nao sao contrabalancadas por
outros argumentos bons ou ruins em favor de uma solugao
diferente para um mesmo caso.

Para concluir, precisamos dizer ainda que o territério da
l6gica informal, na qual o raciocinio judiciario se encaixa, encarrega-
se da descricao de raciocinios considerados como “menos ortodoxos”,
na medida em que as conclusoes a que chegam sdao meramente
verossimilhantes e raramente “corretas”. Em resumo, e como ja
asseverava Toulmin (1993, p. 232), “a teoria do direito lida com
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enunciados juridicos, deixando de lado um tratamento matematico de
suas sentencas”. Nos dados aqui analisados, pudemos perceber que,
de fato, a passagem de uma regra abstrata para um caso concreto nao
é mero processo dedutivo; supde, isto sim, adaptacdo constante das
disposicdes legais a valores em conflito em controvérsias judiciarias.
Ainda em acordo com Perelman (1990, p. 304), constatamos que:

[...] a ideia de que existem principios de justica analogos a

principios matemadticos e que, se corretamente aplicados

trariam solucoes justas, independentemente das circunstancias,
parece-nos absurdo.

Nesse sentido, por meio de estudos de caso como 0 que ora
apresentamos, percebemos que, no dominio do dano moral, é muito
dificil reduzir um raciocinio a um cdalculo, a uma pesagem, a uma
medida, na definicao de um dano moral (REIS, 2010). No meio desse
caminho havera sempre uma “experiéncia vivida”.
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