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Resumo

A pesquisa objetiva investigar se ¢
pertinente a existéncia de uma
dogmatica analitica na seara do
direito. A questio é compreendida
a partir da retérica analitica, pois a
construcdo da realidade juridica se
da a partir das opinides dos que
lidam com o direito. Dita retérica
analitica ¢ estruturada em trés ni-
veis, a0 passo que a dogmatica tem
uma estruturacdo mais simplificada.
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Abstract

The research aims to investigate the exist-
ence of an analytic dogmatic of the law.
The issue is understood from the analytic
rhetoric because the legal construction of
reality starts from the opinions of those
who deal with the law. The analytical
rhetoric is structured in three levels, while
the dogmatic structure is more simplified.
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1. DOGMATICA
JURIDICA
EXISTENCIAL: OS
SERES HUMANOS NAO
ESTAO ISOLADOS, SAO
APENAS SOS.

Este texto pretende
transportar a triparticio da
metddica retorica, exposta em
outra oportunidade (ADE-
ODATO, 2001, passim), para
a dogmatica juridica, buscan-
do mostrar como os trés ni-
veis retoricos funcionam no
direito moderno.

Para Hannah Arendt,
a pluralidade constitui uma
das condi¢cGes basicas da vida
humana e a cultura ocidental
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classica sempre teve consci-
éncia disso: na concepgao
grega, apenas na polis o ser
humano é efetivamente hu-
mano e, para Os romanos,
somente a0 estar entre seus
semelhantes — znter homines esse
— ele pode perceber a realida-
de. Ao pensar consigo mes-
mo, porém, a pluralidade ¢
reduzida a2 uma dualidade, a
um dialogo interno do indivi-
duo, no qual o ser humano
faz companhia a si proprio.
Para esse estado do pensa-
mento é necessario estar em
soliddo, mas até em solidio o
ser humano dialoga, também
constitui retoricamente a rea-
lidade, pois a atividade mental
¢é reflexiva. Diferente é o es-
tado de isolamento, no qual
o ato de pensar, esse didlogo
consigo mesmo, nao ¢ levado
a efeito. O individuo isolado
¢ incapaz de pensar e assim
deixa de ser humano.

As atividade mentais...
especialmente o pensar — o
dialogo silencioso do eu con-
sigo mesmo — pode ser en-
tendido como uma efetivacao
da dualidade original ou a
separag¢ao entre mim € mim
mesma que ¢ inerente a toda

consciéncia... A vida da men-
te, na qual eu faco companhia
a mim mesma, pode ser silen-
ciosa, mas nunca é calada e
nunca pode ser completa-
mente alheada de si mesma,
por causa da natureza reflexi-
va de todas as suas atividades

(ARENDT, 1978, p. 74-75)"

A solidio requer que
a pessoa esteja sO, sem duvi-
da, mas o isolamento mostra-
se muito mais claramente
quando se esta junto a outras
pessoas, mas sem qualquer
comunica¢ao com elas. Sem
um didlogo consigo mesmo,
o ser humano perde contato
com seus semelhantes, mes-
mo que esteja fisicamente
proximo a outros. A solidao

2 (ARENDT, 1978, p. 74-75):
“Mental activities... specially think-
ing — the soundless dialogue of the
I with itself — can be understood as
the actualization of the original
duality or the split between me and
myself which is inherent in all con-
sciousness... The life of the mind
in which I keep myself company
may be soundless; it is never silent
and it can never be altogether obliv-
ious of itself, because of the reflex-
ive nature of all its activities.” Cf.
também (Idem, p. 185).
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pode se transformar em iso-
lamento, o que ocorre quan-
do uma pessoa se vé privada
da propria companhia, o que
vai fatalmente acarretar o
distanciamento das demais
pessoas, cuja companhia “sal-
va da dualidade, da equivoci-
dade e da duavida” (A-
RENDT, 1973, p. 470).

Nesse sentido vai o
controle publico da lingua-
gem que a retorica procura
investigar, pois, a0 se comu-
nicar, a pessoa constitui a
retérica material e sdo as
convencdes dessa comunica-
¢ao que fazem, que compoem
o que se chama de “realida-
de”. Ora, o direito positivo é
parte dessa realidade, isto ¢,
dessa retérica material. Uma
das formas de manifestacao
dessa realidade é a dogmatica
juridica, um conjunto de mé-
todos de organizagao do di-
reito positivo desenvolvido a
partir da modernidade.

A dogmatica juridica
pode entdo ser definida como
uma retorica dos métodos do
direito positivo. Este texto
procura examinar como a
dogmatica juridica constitui a

propria realidade do direito,
na medida em que o define e
controla, e como ela procede
a essa manipulacao, enfren-
tando o problema do conhe-
cimento e o problema do
discernimento ético, ou seja,
enfrentando os abismos gno-
seologico e axiolégico no
direito positivo.

A palavra “método” é
aqui entendida como em suas
origens gregas, como o “ca-
minho” (RITTER e GRUN-
DER, 1998, p. 1304-1332.): o
caminho que os seres huma-
nos constroem para lidar com
o mundo a sua volta. Nesse
sentido a dogmatica juridica é
uma forma de organizagao da
linguagem e dai da realidade
do direito.

Procura-se assim aqui
aplicar a triparticio da retori-
ca em existencial, estratégica e
analitica, que ¢ filosofica e de
carater geral, especificamente
a dogmatica juridica.

A dogmatica existen-
cial ou material ¢ a interpreta-
¢do momentaneamente pre-
ponderante em um determi-
nado contexto. A “ciéncia do
direito” tem um sentido es-
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tratégico e outro analitico,
ambos com a funcio de fixar
regras pelas quais um simbolo
significante atrai outro, con-
trolando relativamente seus
significados. E a dogmatica
tem um sentido material, no
primeiro nivel, e um sentido
estratégico, no segundo.

A dogmitica material
¢ empirica, sem duvida. Mas
nio deve ser identificada com
o empirismo. Locke, que po-
de ser considerado o funda-
dor do empirismo moderno,
argumentou que nao existem
ideias inatas porque o conhe-
cimento e as proprias ideias
vém da experiéncia, contrari-
ando Platdo, a Escolastica e
Descartes, dentre outros. No
terceiro capitulo (“livro”) de
seu Eunsaio sobre o entendimento
bumano, intitulado Das pala-
vras, defende a convicgio de
que tudo o que existe ¢ parti-
cular e que as esséncias gené-
ricas dos escolasticos sdo
“apenas palavras”, numa po-
sicdo nitidamente nominalis-
ta, condizente com uma das
teses das filosofias retoricas.
Locke ¢ perspicaz ao avaliar o
contexto das palavras
(LOCKE, 1993, p. 253):

Mas embora as palavras,
tal como usadas pelos ho-
mens, nada mais possam sig-
nificar, de forma prépria e
imediata, do que as ideias que
estdo na mente daquele que
fala, eles emprestam a elas,
em seus pensamentos, uma
referéncia secreta a duas ou-
tras coisas:’

A primeira delas é que
os seres humanos pensam
que as palavras que marcam
suas ideias fazem-no da
mesma maneira nas mentes
dos outros com os quais se
comunicam. A segunda é que
os seres humanos supoem
que as palavras se referem a
realidade de coisas. Ora, essas
suposi¢des nao sao de modo
algum 6bvias.

George Berkeley, ou-
tro dos grandes empiristas
britanicos, nega até a realida-
de material, cuja existéncia
dependeria da percep¢ao que

3 (LOCKE, 1993, p. 253): “But
though words, as they are used by
men, can properly and immediately
signify nothing but the ideas that
are in the mind of the speaker; yet
they in their thoughts give them a
secret reference to two other
things”.
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se tem dela. Mas Locke e
Berkeley ainda nao servem a
uma dogmatica material, por
raciocinarem sempre em ter-
mos de sujeito e objeto, ou
seja, para eles ha uma realida-
de a ser experienciada, uma
“estrutura da realidade” em-
pirica. Berkeley chega a res-
ponder a objecdao de que, de
acordo com sua teoria, um
objeto material s6 existiria se
alguém o estivesse perceben-
do, argumentando que os
objetos existem continua-
mente porque Deus os per-
cebe e os comunica a0 senso
comum da percep¢ao huma-
na. Mesmo assim Berkeley, tal
como Locke, nio se conside-
ra um cético (BERKELEY,
1984, p. 45-119). Paga seu
tributo as ontologias.

Para compreender re-
toricamente a dogmatica ma-
terial e diferenca-la da visao
empirica, é preciso entender
que ela é constituida de acor-
dos linguisticos que nao po-
dem ser chamados de obje-
tos. A dogmatica é aqui to-
mada como conhecimento
empirico, na medida em que
os “objetos” de que trata sao

sempre Vvistos como uma
producdo do processo de
conhecimento, sio construi-
dos numa interagao insepara-
vel, que impossibilita dizer o
que esta dentro e o que esta
fora dos participantes do
discurso. O conhecimento
empirico de alguém ¢é aquele
que ¢ dividido com as demais
pessoas. Essa intersubjetivi-
dade nao significa que o co-
nhecimento é um processo
independente do sujeito e
assim determinado pelo obje-
to, mas sim que o conheci-
mento é socialmente constru-
ido.

Ou seja, rejeita-se a
ideia supostamente “realista”
de que a linguagem ¢ sim-
plesmente uma forma neutra
de refletit ou descrever o
mundo “exterior”. A perspec-
tiva retdrica ndo vé os textos
como veiculos, meios para
descobrir alguma realidade
que subjaz a linguagem, além
ou debaixo ou por tras dela.
N2o hi nada ai, além da lin-
guagem. Essa “virada linguis-
tica” ocorreu na literatura,
nas artes, na ciéncia e a ex-
pressao surgiu para designar
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justamente a tomada de cons-
ciéncia ocidental contra o
preconceito realista da lingua.

Pode-se reclamar con-
tra o “abuso da ciéncia” por
alguns filésofos pOs-
modernos (SOKAL e BRI-
CMONT, 1999), que utiliza-
riam indevidamente teorias
cientificas de forma suposta-
mente incorreta. Mas isso nao
tem relacio com a virada
linguistica.

Claro que toda lin-
guagem concreta precisa re-
duzir vagueza e ambigiidade,
mais ainda a linguagem cienti-
fica, tal como serd pressupos-
ta aqui. Mas ela preenche suas
fungdes por meio de para-
digmas, exemplos, indicios,
dados empiricos, entimemas,
ou seja, nao apela a nogao de
verdade nem dispoe de crité-
rios racionalmente cogentes,
além da propria linguagem.

A lei também faz o
real, como Caligula e Incita-
tus, como negar nacionalida-
de ou humanidade a setres
humanos e exemplos prosai-
cos do dia-a-dia: a medida
provisoria numero 449 de 03
de dezembro de 2009 foi
convertida na lei nudmero
11.941 de 27 de maio de

2009. No art. 12, § 7°, consi-
dera-se domicilio o endetreco
eletronico atribuido ao con-
tribuinte. Esta lei, que versa
sobre um dos varios REFIS
existentes no direito tributa-
rio brasileiro, é exemplo tam-
bém daquelas rabilongas, com
disposi¢des finais que nada
tém a ver com o tema da lei:
esta autorizou a Unido a con-
ceder subvencdes aos usinei-
ros, aos produtores de cana-
de-acticar do Nordeste e do
Rio de Janeiro.

Em outras palavras, a
dogmatica juridica material
cria também seus duendes,
como um “principio da sal-
vabilidade do crédito tributa-
tio”, nos dias atuais, ou o
“paraiso dos conceitos” de
que falou Rudolf von Jhering
(1988, p. 255-2506).

Obsessao pela clareza
significa que a filosofia preci-
sa tentar reduzir vagueza e
ambigtiidade a ponto de dis-
tinguir-se da arte, ou seja, da
literatura e da poesia. Os es-
critores e literatos provavel-
mente nao concordariam em
se denominar “artistas”, eles
parecem mais proximos da
filosofia. A maioria dos fil6-
sofos, apesar dessa proximi-
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dade, tampouco gostaria de
ver sua faina chamada de
literatura ou arte, menos ain-
da de ouvir comentar, por
desconstrutivistas, que para
bem compreender a vida a
diferenca entre Balzac e Kant
¢ que este ndo tem talento...

2. DOGMATICA
JURIDICA
ESTRATEGICA: AS
OPINIOES QUE
AQUELES QUE LIDAM
COM O DIREITO TEM
SOBRE A REALIDADE
CONSTROEM ESSA
MESMA REALIDADE E
AJUDAM A TORNAR A
SOLIDAO COMUM.

A expressio “dogma-
tica juridica” também pode
ser entendida no metanivel de
uma metodologia, uma teoria
sobre os métodos. Do mes-
mo modo que no uso da pa-
lavra “fisica”, dentre tantas
outras, que também expressa
dois niveis: de um lado signi-
fica o que ocorre com 0 am-
biente, com o universo,
quando se diz que as marés e
os buracos negros siao feno-

menos fisicos; de outro lado,
significa o conjunto de co-
nhecimentos, expressos por
enunciados, que permitem ao
ser humano abordar e lidar
com esses fend6menos, como
ao dizer que massa atrai mas-
sa na razdo inversa do qua-
drado da distancia. Nos ter-
mos do presente texto, senti-
do de método e sentido de
metodologia. Assim o positi-
vismo é uma doutrina, uma
teoria dogmatica (no sentido
metodologico) sobre a dog-
matica juridica (no sentido
material de uma dogmatica de
métodos).

O primeiro nfvel do
duplo solipsismo dos seres
humanos, o isolamento do
mundo, é assim superado e se
transforma numa solidio de
que os envolvidos comparti-
lham. E nela que o dialogo
consigo mesmo, que Agosti-
nho e Arendt, por exemplo,
detectam no pensamento, vai
poder constituir-se em tet-
mos de significados.

A dogmatica juridica
conforma retoricamente a
realidade, como toda lingua-
gem, mas essa forma, apesar
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de se direcionar de modo
imprevisivel e aleatério, nao
esta a disposi¢do de cada in-
dividuo; ela obedece a um
controle comum que resulta
de concordancias momenta-
neas — literalmente: a cada
momento, a cada caso — so-
bre significados especificos
diante de eventos concretos.
Assim alguns  significantes
pré-fixados (fontes do direito,
como a lei e os textos contra-
tuais) sao confrontados com
significagdes divergentes,
atribuidas pelos diversos ato-
res, em torno das quais as
argumentagoes e  decisoes
seguem procedimentos. A
dogmatica juridica metodolo-
gica desenvolve, estuda, apli-
ca estratégias que objetivam
ter sucesso nesses procedi-
mentos.

O primeiro registro
do uso da palavra “metodo-
logia” parece ter aparecido
em M. Eifler (Methodologia
particularis Synthesin et Analysin
thematicam proponens, publicado
em 1643), um professor de
légica e  metaffsica  de
Konigsberg. A discussao em
torno do termo concernia
sempre a interpretacao e atua-
lizacao dos Analytica posteriora

de Aristoteles (RITTER e
GRUNDER, 1998, p. 1379-
1380).

Nos proximos cem
anos, o termo niao recebeu
acolhida especifica, parecen-
do a grande maioria dos auto-
res que as reflexdes sobre o
método de abordagem dos
objetos do conhecimento nao
necessitaria de uma nova dis-
ciplina além da légica e da
dialética classicas, as quais
deveriam cuidar das regras
para descoberta da verdade.

Para a perspectiva re-
torica a metodologia consiste
nas estratégias para constru-
cao de métodos. Esta dimen-
sao retorica da dogmatica, a
estratégica, ¢ reflexiva no
sentido de que tem a retorica
material como alvo, compde-
se do conjunto de estratégias
que visam interferir sobre
aqueles métodos e modifica-
los, influir sobre eles para ter
sucesso em determinada dire-
c¢ao escolhida. Por isso ¢
pragmatica, normativa e te-
leolégica. Ela corresponde ao
nfvel da metodologia, ja que
observa como funciona a
retérica material e a partir dai
constroi  doutrinas, teorias
(logias) que buscam conformar
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os métodos do primeiro nivel
retérico. A metodologia
transforma esses métodos em
objetos de estudo e faz com
que determinadas concepgoes
sobre o ambiente circundante
aparecam como “o mundo”,
relatos privilegiados, vence-
dores no sentido de obterem
mais crenca e adesdo. A efi-
cacia é seu critério, fruto da
observacio de que métodos
funcionam ou nao na praxis.

Essas  metodologias
podem ser ensinadas, delas
fazem parte a topica, a teoria
da argumentagao, as figuras
de linguagem e de estilo e, no
direito, as doutrinas dogmati-
cas. Elas tratam justamente
de quais Zgpoi aparecem mais
frequentemente em um dis-
curso, quais métodos sdao
empregados para esse ou
aquele efeito, como os luga-
res-comuns  retoricos  sao
construidos e trabalhados,
que taticas, palavras, gestos
melhor produzem os efeitos
desejados.

A retérica considera
obstaculos a seu mister as
concepgoes etiologica e es-
catolégica da historia, que a

véem, respectivamente, cOmo
causal, isto ¢, previsivel, e
progressiva, ou seja, O presen-
te ¢ melhor do que o passado
e o futuro tende a ser melhor
ainda. Isso parece ser uma
consequéncia da perspectiva
cartesiana e das vitdrias da
ciéncia moderna no dominio
(e exterminio) da natureza.
Para a retérica, a histéria é
composta de relatos exempla-
res do passado, no sentido
grego de “contar uma histo-
ria”, os quais devem servir de
exemplo para o futuro apenas
porque as pessoas tendem a
acreditar que o passado se
repete. Nao ha diferenca en-
tre histéria e estéria. Mas,
como diz o vidente Nietzs-
che, esses processos histori-
cos nao podem ser definidos,
pois “Todos os conceitos nos
quais se compoe semiotica-
mente um processo inteiro
escapam a defini¢ao; definivel
¢ somente aquilo que nao tem
histéria.” (NIETZSCHE,
1988, p. 245-424)*

4 (NIETZSCHE, 1988, p. 245-424
(II, 13, p. 317)): alle Begriffe, in
denen sich ein ganzer Prozess
semiotisch zusammenfasst,
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A visdo histérica da
retorica € assim relativa e
imprevisivel, precisa confor-
mar-se com o fato de que nao
se pode compreender ou pre-
ver qualquer evento que “te-
nha” historia, pois a historia é
humana e¢ o que é humano
nao pode ser causalmente
observado.

A anilise do discurso
procura detectar — pode-se
até dizer desmascarar — estra-
tégias falaciosas empregadas
pelo autor/ator escolhido.
Para isso deve sintetizar suas
afirmagdes e seus argumen-
tos, tentando ver se apresen-
tam fundamentagoes explici-
tas ou se pressupoem “‘verda-
des” ocultas na esfera do
silencio e das suposi¢oes. A
mero titulo exemplificativo,
listam-se aqui algumas delas,
mais 6bvias e frequentes nos
argumentos juridicos, que
ajudam a compreender em
que consiste a dogmatica
estratégica ou pratica.

A estratégia do ar-
gumento factual apresenta

entziechen sich der Definition;
definirbar ist nur Das, was keine
Geschichte hat*.

“fatos” como evidéncias e
nao como “meros” argumen-
tos de tese, ainda que essa
distincao nao resista a analise
retérica. Um exemplo de ar-
gumento de tese ¢ “a socie-
dade funcionara mais eficien-
temente se a riqueza for mais
equitativamente dividida”.
Um exemplo de argumento
factual é “¢ disfuncional que
aqueles que detem 90% da
riqueza componham 30% da
populacao”,  supostamente
mais forte. Mas, como dito, a
retérica metddica nao veé dis-
tincdo essencial entre esses
dois tipos de argumentos,
ambos necessitando da cren-
¢a para confirmagao. O nivel
da retérica material inclui os
argumentos “faticos”, manei-
ras diversas de ver “material-
mente” a “realidade”, em um
discurso supostamente descri-
tivo.

O abuso das aspas,
aqui, s6 visa mostrar como a
linguagem esta “ontologiza-
da”.

Pela estratégia da
negativa o orador diz logo o
que nao pretende, visando
proteger-se contra eventuais
criticas de que ha lacunas
naquele ponto, pois pressente
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que ali estio suas falhas ou
que seu discurso vai sugerir
algo que ele ndo quer ou diz
que nao ¢é. Por exemplo, de-
fende a aplicagao literal da lei,
mas comega por se eximir da
pecha de positivista exegéti-
co.

A estratégia da va-
gueza ¢ outro recurso pode-
roso perante oOs incautos.
Claro que quanto mais preci-
so o discurso, menos acordo
ele atraita. A contrario sensu,
quanto menos diga efetiva-
mente, mais acordo. Quando
esses termos vagos trazem
uma conotagao positiva no
ambito da retorica estratégica,
mais eficazes ainda. Quem
poderia ir contra frases como
“uma efetiva distribuicio de
justica”, ou “uma posicao
ponderada, responsavel e sem
fanatismos”. Isso ndo quer
dizer nada, mas o orador atrai
simpatia para o que vai de-
fender efetivamente, como,
por exemplo, mudangas no
processo eletivo para admi-
nistradores da universidade
publica (o que ja é mais preci-
so e de acordo mais dificil).
Além de qualificar positiva-

mente o proprio discurso,
desqualifica quem eventual-
mente dele discordar. A
mesma estratégia se observa
quando o orador atribui a
seus adversarios expressdes
semelhantemente vagas, mas
que trazem conotagoes nega-
tivas, tais como “ortodoxo”,
“ideologico”,  “fanatico” e
assim por diante.

A estratégia de falar
por sujeito indefinido ou
indefinivel articula afirma-
¢Oes que atraem apoio para o
orador como representante
autorizado de outrem, estra-
tégia comum e surpreenden-
temente eficaz. Assim diz-se
que “o povo quer”’, “a uni-
versidade nio aceita” ou “os
trabalhadores sabem disso”,
ainda que seja 6bvio a qual-
quer observador mais atento
que nenhum orador detém
essa autoridade hermenéutica.

A estratégia de ale-
gar fontes que ndo podem
ser conferidas no momento
¢ eficiente em grande numero
de casos, nos quais a audién-
cia ndo vai testar as fontes de
referéncia nem mesmo depois
de ocorrido o discurso; mas
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até diante de interlocutores
que se dispdem a demonstrar
a falsidade das fontes alega-
das posteriormente, pela sim-
ples situagao de nao poderem
fazé-lo na hora do discurso,
sua posi¢ao ja se ve enfraque-
cida. O mais comum ¢é que
essa fonte seja uma instancia
de suposta autoridade: “Cice-
ro diz...” ou mesmo “a lei
diz...”; mas pode até ser algo
mais especifico, tal como “de
acordo com o inciso 12 do
artigo 5° da lei 12.534 de 12
de marco de 1996”. Fora de
uma academia séria e cada
vez mais rara, ninguém vai
conferir.

Porém a analise nio
se limita a definir e revelar as
estratégias. Outro ponto im-
portante na retorica estratégi-
ca, no caso, na metodologia
dogmatica, ¢ o kairos, 0 mo-
mento certo de fazer o direito
no tempo, sobretudo no que
diz respeito a seu inicio, mo-
dernamente textualizado nas
constituicbes. Mas nao ape-
nas nelas, cada elaboracio
juridica de textos, atos, deci-
soes ¢ constrangida pela in-
sercao inexoravel no fluxo do
tempo  (KIRSTE, 2004,
p.111-165). E semelhante ao

conflito que ocorre com cada
ser humano, premido entre
seus impulsos e instintos in-
ternos (“de baixo”), seus va-
lores e ideais (“de cima”), as
experiéncias e condiciona-
mentos de seu passado (“de
tras”) e suas expectativas e
projecoes para o futuro (“de
frente”), na “cruz antropolo-
gica da decisao”.

Ressalte-se mais uma
vez que esses niveis retoricos
se interpenetram, niao sao
separaveis de forma rigida, a
nao ser analiticamente, pois
uma estratégia utiliza analises
e uma teoria retorica analitica
pode se tornar o foco de es-
tudo de outra analise. Assu-
me-se aqui que a postura re-
torica pode dar outra contri-
buicio além de seu nivel es-
tratégico e ornamental (me-
todolégico) no estudo da
dogmatica, ou seja, além de
sua ajuda para o sucesso da
comunica¢ao. A atitude me-
todica da retérica pode pro-
piciar mais conhecimento das
relacdes humanas, eventual-
mente legitimar suas diretri-
zes, testando seu acordo com
as regras do jogo, por exem-
plo (a lei e outras fontes de
normas juridicas, no caso do
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direito), além de fornecer
apoio a aceitagao de decisoes.

3. RETORICA
ANALITICA SOBRE A
DOGMATICA JURIDICA:
NAO HA UMA
DOGMATICA
ANALITICA.

A retérica analitica
constitui o nivel da metddica.
Nio se trata de métodos ou
metodologias, justamente
pela postura de tomar os mé-
todos e as metodologias, com
énfase em suas interrelagoes,
como objeto de estudo. E
uma forma de abordagem que
se presta a filosofia do direito
e a muitos outros campos,
inclusive no estudo dos para-
digmas das ciéncias biologicas
e matematicas, pois descreve
uma situagao do préprio co-
nhecimento humano e de sua
linguagem, vez que também a
ciéncia é um meta-acordo
linguistico sobre um ambien-
te linguistico comum, o qual
também ¢ acordado.

No campo do direito,
a retorica material diz respei-
to aos eventos (métodos), a

dogmatica juridica no sentido
de linguagem-objeto, ou seja,
como os problemas sio efeti-
vamente tratados, como 0s
conflitos siao efetivamente
“resolvidos™; é al que se ob-
serva, por exemplo, que o
Executivo no Brasil atravanca
o Judiciario com seus recur-
sos protelatorios ou que exis-
te um ordenamento coerciti-
Vo contra legem nas favelas dos
excluidos. A retérica estraté-
gica esta nas diversas teorias
que compdem o estudo do
direito naquele primeiro sen-
tido, na dogmatica juridica
como ciéncia dogmatica do
direito e também nas sociolo-
gias, antropologias etc. (me-
todologias em geral), as quais
explicitam como se deve
compreender e lidar com o
direito-evento, o direito ma-
terial dos métodos, dos cami-
nhos escolhidos.

Finalmente, existe um
estudo analitico do direito,
sim, como aquele que propoe
a retorica, mas nao existe uma
dogmatica juridica no sentido
analitico e essa atitude pode
ser dita zetética, em oposicao
a dogmatica, na dicotomia
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sugerida por Theodor Vi-
chweg. Isso porque a atitude
dogmatica tem como funcgio
precipua guiar agdes e deci-
soes a partir da formacao de
opinides (doxa, dal dokein e
dogma); ela coloca fora de
discussao uma série de postu-
lados, exatamente seus dog-
mas. Ja a atitude zetética ou
investigativa (getein) visa des-
crever algo e todas as suas
afirmagdes permanecem sen-
do questionaveis (gefemata). A
denominacio “analitica”,
aqui, é para ressaltar a dife-
renga para com OS CONCEitos
do Mestre Viehweg, que, por
exemplo, afirma que a atitude
cientifica sobre o direito
compde-se de um somatério
das  duas atitudes (VI-
EHWEG, , 1991, p. 141-149,
p. 146.). Para a retdrica, a
atitude dogmatica nao pode
ser clentifica, constrangida
que ¢ por sua tarefa de diri-
mir conflitos.

Na medida em que
procura estudar nao apenas a
retOrica material, mas tam-
bém as retoricas estratégicas
que a ela se dirigem, o plano
analitico cuida para que o
retérico nio confunda o pri-
meiro com o segundo planos

e fique enredado na convic-
¢ao de que o mundo real “é¢”
ou “deve ser” como o fil6so-
fo gostaria que fosse ou que
esteja “evoluindo” na direcao
por ele prescrita, supostamen-
te “detectada”, surpreendida
em sua esséncia (metodologi-
as prescritivas ou otimizado-
ras como as de Dworkin,
Habermas ou Alexy).

Em outras palavras,
as relagcdes entre o primeiro
nivel da retorica, o nivel ma-
terial dos métodos, e o se-
gundo nivel da retérica, o
nfvel estratégico das metodo-
logias, ¢ o objeto do terceiro
nivel da retorica, o nivel anali-
tico das metédicas. No caso
do direito, a retérica metddica
estuda as relacoes entre a
pratica juridica, os diversos
métodos pelos quais o direito
se realiza, e a teoria dessa
pratica, a metodologia dou-
trinaria que explica e ao
mesmo tempo molda esse
primeiro nivel retérico. Como
também faz teoria, a metddi-
ca pode ser dita uma meta-
teoria, uma descri¢do, tentati-
vamente neutra a valores, das
prescricoes valorativas (not-
mativas) por intermédio das
quais a doutrina (metodologi-
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as) tenta influir sobre as op-
¢oes da retorica material (mé-
todos).

A atitude metddica é,
portanto, diferente da argu-
mentacao presente na retorica
estratégica, a qual vai sempre
se respaldar em condi¢oes
circunstanciais de distribuicao
de poder, podendo ir do a-
cordo sincero a persuasao
pela autoridade e até a con-
cordancia devida a uma ame-
aca de violéncia. Vem dessa
faceta estratégica da retorica
sua velha fama de falaz e en-
ganadora, pois seu objetivo
nao seria a verdade ou a justi-
¢a, mas sim levar o auditorio
ao comportamento desejado
pelo orador. Esse desiderato
sofistico ¢ muito importante,
mas a retérica nao consiste
apenas nisso.

Ver a retérica analiti-
ca como uma metodica aju-
da a sustentar a tese de que a
retérica vai além de seus as-
pectos metodologicos e assim
combate duas reducdes tradi-
cionais: de um lado, aquela
apontada pelos adversarios da
retérica, para os quais ela
serve para enfeitar a lingua-

gem, seduzir e enganar oOs
incautos; do outro lado, aque-
la defendida pela grande mai-
oria dos proprios retéricos,
no rasto de Aristoteles, no
sentido de que ela se dirige
exclusivamente a persuasio.
Em suma, ambas as teses
reduzem metonimicamente 2
retérica a seu nivel estratégi-
co, muito importante, sem
davida, mas jamais Gnico.
Isso porque a retorica
metdédica  tem  exatamente
como seu objeto imediato
essas estratégias, dentre as
quais se sobressaem o engodo
e a persuasao, enfatizados
pelos reducionismos mencio-
nados. Claro que, como essas
estratégias dirigem-se a reto-
rica material, esta também é
analisada pela retérica meto-
dica. Trata-se assim, a rigor,
de uma meta-metalinguagem,
ou metalinguagem de segun-
do nivel. Trata-se também de
uma teoria, mas nao sobtre o0s
métodos efetivamente aplica-
dos, como faz a retorica me-
todolégica, mas sim sobre o
funcionamento da retdrica
metodologica (metodologias)
sobre a retorica dos métodos.
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Essa triparticio vai
além dela, mas pode ser
compatibilizada com a bipar-
ticdo entre linguagem e meta-
linguagem, pois essa relacao
ocorre entre a dogmatica
metodica ou analitica e a
dogmatica estratégica ou me-
todolégica, assim como entre
a dogmatica metodoldgica e a
dogmatica material ou exis-
tencial.

No primeiro caso, a im-
plicagdo situa-se em nivel de
metalinguagem, isto é, num
nivel de linguagem sobre a
linguagem do Direito positi-
vo, falando acerca de algo que
ocorre no Direito positivo.
No segundo caso, a implica-
¢ao ¢ wusada no Direito positi-
vo, adquire a prescritividade
sobre o comportamento do
intérprete e aplicador do Di-
reito, gue nao tinha como estrutu-
ra logica. Aqui, coloca-se no
nivel da /linguagem-objeto; ali, no
nivel da metalinguagem (VI-
LANOVA, 1977, p. 192-
193.).

Essa postura é critica
quanto ao  conhecimento
dado e é cética sobre a cor-
respondéncia auténtica

entre as observa¢does huma-
nas e a realidade do mundo,
aceitando a inacessibilidade
da “coisa em si” que ja esta
em Kant. Mas ha elementos
novos os quais Kant, ainda
debitario do ontologismo,
nao investigou. Por exemplo,
a idéia de que as maneiras
pelas quais o ser humano
compreende o mundo sio
histérica e culturalmente es-
pecificas e relativas, isto ¢,
que o conhecimento é soci-
almente construido e que
nossas maneiras atuais de
compreender o mundo sio
determinadas nao pela natu-
reza do mundo em si mesmo,
mas pelos processos sociais,

o que implica questionar
N0Ss0s Proprios pressupostos
e as maneiras como nos habi-
tualmente damos sentido as
coisas. Implica um espirito de
ceticismo e o desenvolvimen-
to de uma “mentalidade anali-
tica” (GILL, 2005, p. 244-
270.).

A atitude metodica é
analitica, que nao ¢ mais
dogmatica. A retérica tem
trés niveis, mas a dogmatica
s6 tem dois porque, no tercei-
ro nivel, ela ja se transforma
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em algo mais préximo do que
se pode denominar uma cién-
cia sobre o direito. Isso por-
que ¢ descritiva e assume uma
pretensao de neutralidade,
exatamente por Nio Ser nor-
mativa. Seu objeto material
sao os outros dois niveis reto-
ricos, o material e o estratégi-
co, ambos normativos, pres-
critivos, assim como, sobre-
tudo, as relacoes entre eles.
Ao considerar a dog-
matica juridica de uma pers-
pectiva analitica, repita-se, a
postura retorica vai de encon-
tro as duas posturas reducio-
nistas ja mencionadas quanto
a retorica em geral: a um,
contra as ontologias juridicas,
a redu¢ao da dogmatica a seu
ambito metodologico, a suas
estratégias de seducgao a qual-
quer preco, como o engodo e
a mentira; a dois, contra os
proprios  retéricos  tradicio-
nais, a reducdo da retérica
dogmatica a suas estratégias
de persuasao. Tanto ontdlo-
gos quanto retéricos reduzem
a dogmatica a sua dimensao
estratégica, esquecendo suas
funcdes e aplicagdes materiais
e analiticas. Esta ¢ aqui de-

nominada uma metddica da
dogmatica juridica. A metddi-
ca é uma teotria, uma visao da
dogmatica, mas nio uma teo-
ria metodologica como as
teorias dogmaticas, aquelas
que objetivam interferir sobre
os métodos que constituem o
mundo real, j4 que o foco da
metddica consiste nas rela-
¢oes entre essa dogmatica
metodologica e a material. E
a andlise metodica que vai
mostrar a Importancia do
engodo, ressaltado pelo redu-
cionismo adversario da reto-
rica, ¢ da persuasao, ressalta-
da pelo reducionismo dos
proprios retoricos. Repita-se.
A analise de discurso
realca entdo a metafora da
“construcao”, no sentido de
que o discurso é feito a partir
de recursos que ja existem
previamente na linguagem
juridica, que a atividade dog-
matica implica uma escolha
diante de um sem-namero de
possibilidades e que essa sele-
¢ao depende do profissional
que a faz. As pessoas lidam
com o mundo de forma indi-
reta, complexa, retardada,
seletiva e, sobretudo, metafo-
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rica (BLUMENBERG, 1986,
p.104-136, p. 115.) e os mo-
delos tradicionais, concep-
¢oes “realistas”, que véem a
linguagem como um meio
para objetos dados, precisa
ser abandonada para uma
devida compreensao do fe-
némeno juridico. Além disso,
o discurso dogmatico deve
ser visto como um discurso
orientado para a agao, ou seja,
como uma pratica social. Os
juristas empregam sua lingua-
gem para conseguir resulta-
dos, literalmente, para “fazer
coisas”: condenar, perdoar,
obter vantagens economicas,
guarda de filhos, menos im-
postos e assim por diante.
Observa-se assim que
nao ha, por definicdo, uma
dogmatica analitica, o que
configuraria uma contradictio in
terminis, pois tanto a dogmati-
ca material quanto a dogmati-
ca estratégica tém carater
normativo ¢ atitude analitica
nio assume essa postura. E o
bastido dos juristas e filésofos
em sentido proprio, analistas
de tudo, inclusive do Supre-
mo Tribunal Federal.
Concluindo: as dife-
rentes versoes que as pessoas
apresentam para os “‘mesmos

fatos” nao provém necessari-
amente de algumas serem
mentirosas ou enganadoras,
mas simplesmente dos con-
textos de experiéncia, da ret6-
rica material, pois todo dis-
curso é circunstancial e de-
terminado pelo contexto. Por
exemplo: uma frase como “o
testemunho foi falso”, se dita
por alguém que acaba de tes-
temunhar, a respeito do pro-
prio testemunho, pode ser
uma confissao; se dita pelo
promotor a testemunha pode
ser uma acusacao; se o orador
¢ um magistrado dentro de
um processo, pode ser uma
sentenca. Todos sabem desse
lugar-comum, incrivel é es-
quecerem-se dele.

As definicoes de sen-
tido dessas frases serdo tam-
bém contextuais. Isso porque
o discurso procura sempre
estabelecer uma versao ven-
cedora sobre o ambiente,
diante de versdes contradit6-
rias, sobretudo o discurso
juridico. Resta obvio que
generalizagcdes e nogdes de
verdade objetiva devem ser
vistas com toda desconfianca.
Sao apenas estratégias. Sem-
pre ha pressupostos ocultos
por tras delas e a analise ret6-
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rica tem por desiderato expli-
cita-los,  desmascarando-as.
Mais um motivo para que nao
faca sentido falar de uma
dogmatica analitica, no senti-
do da tese aqui exposta.
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