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1. RETORICAANALITICA SOBRE A DOGMATICA JURIDICA: NAO HA
UMA DOGMATICA ANALITICA

O ponto de partidaaqui é atriparticéo da perspectivaretéricaem material,
prética e analitica, sugerida por Ottmar Ballweg, e a tese € procurar Ihe adicionar
outratriparticao correspondente, qual seja, adaretoricacomo método, metodologia
e metddica

O maisdificil defazer entender, talvez por ndo se encaixar no Uso comum
dapalavra, é o primeiro sentido daretorica, o material, ou, como se prefere aqui,
existencial. Significa considerar que tudo aquilo que se chama de “realidade’, a
sucessdo de eventos Unicos e irrepetiveis no fluxo do tempo, consiste em um
fendmeno linguistico cuja apreensdo é retdrica.

A retoricamaterial ndo quer dizer apenas que o conhecimento do mundo
€ intermediado pelo aparato cognoscitivo do ser humano, como sugeriu Kant, ou
mesmo intermediado pela linguagem, como quer a linguistica mais tradicional.
Significa dizer que a proépria realidade é constituida pela retérica, pois toda
percepcao sedanalinguagem. A retéricamaterial constréi arelagéo do ser humano
com o meio ambiente por meio de um conjunto de relatos que constitui a propria
existéncia humana; o conceito quer expressar que a propria pergunta sobre alguma
“realidade ontica’ por trés da linguagem ndo tem qualquer sentido, pois o ser
humano é linguisticamente fechado em s mesmo, em um universo de signos, sem
acesso a qualquer “objeto” para além dessa circunstancia.

Isso ndo implica que arealidade sgja subjetiva, pelo menos no sentido do
arbitrio de cada individuo, muito pelo contrario. O maior ou menor grau de
“realidade” de um relato vai exatamente depender dos outros seres humanos, da
possibilidade de controles publicos da linguagem. A linguagem tem uma fungéo
de controle e a exerce reduzindo complexidade; 1ogo, ndo pode ser errante, ao
talante de cada um, precisa apresentar regul aridades; mas essas regul aridades sdo
muito varidveis, condicionadas, imprevisiveis, circunstanciais, construidas para
as exigéncias do momento, e tanto mais mutaveis e ambiguas, quanto mais
complexo e diferenciado seja 0 meio social.

O estudo daretéricamaterial procuradescrever como alinguagem constitui
aredidade, apesar de 0 senso comum levar acrer que realidade independe da
linguagem. Para a filosofia retérica aqui defendida, a linguagem expressa o
ambiente ensimesmado do ser humano, como que um autismo ou solipsismo mais
ou menos coletivo que lhe fornece sua prépria realidade. A linguagem transforma
em “realidade” fantasmas, bruxas, previsdes do futuro e meteorol ogia; faz de Plutdo
um planeta ou ndo, cria quasares pulsando e buracos negros, quarks e o mundo
quéantico.

A tese é que arealidade € composta dos métodos, literalmente os caminhos
tomados (116U (i&60, sobre o caminho, pelo caminho). Em outras palavras, aretdrica
material € o conjunto dos métodos vencedores, os relatos escolhidos dentre os
diversos caminhos possiveis e concorrentes em determinada situaggo. A retorica
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material é normativa, também se pode dizer prescritiva, na medida em que é
constituida de opgdes diante de alternativas, todas eivadas de valores e escolhas.

O direito € importante na determinacdo desse relato vencedor que constroi
aretérica material porque ele induz as pessoas a se comportarem de determinada
maneira e lhes ameaca com consequéncias desagradavei s se persistirem afirmando
relatos a ele contrérios.

Um fato juridico € assim um relato que procura expressar determinada
percepcao de determinado contexto eventual. E o processo dogmético, como na
brincadeirainfantil do tel efone sem fio, € um encadeamento derel atos sobre rel atos.
Assim o direito coopera fortemente para constituir a“realidade’. Ai se vé como o
mundo real é ao mesmo tempo um fendmeno empirico e linglistico ou, como se
diz aqui, “retdrico”. Nesse sentido, repita-se, a linguagem literalmente “faz” o
mundo real e constitui o proprio ser humano.

Imagine-se um acidente de transito com pessoas gravemente feridas,
eventualmente vitimas fatais. O policia elabora um relato sobre o que encontrou
ao chegar, o que o jargéo chama boletim de ocorréncia, no qual inclui relatos de
diversas testemunhas que entrevistou, relatos esses todos diferentes entre si, posto
gue cada umadel as vé de perspectivas diversas e se deixa envolver diferentemente
pel o evento. Entregue esse documento adel egadade policia, estaredige seu proprio
relato, o inquérito policial, parao qua pode quicaouvir novos relatos das mesmas
testemunhas entrevistadas pelo agente, as quais, passados alguns meses da
experiénciavivida, contam historias ja diferentes daquel as expostas ao policial no
local do acidente. O inquérito policial é assim enviado ao promotor, o qual procede
aum novo relato, se for o caso, que a dogmatica denomina dentincia, enriquecido
de um sem-nUmero de outros elementos, ausentes nos discursos anteriores. Ao
fazer o relato da pronincia no processo, talvez ja muitos mais meses depois, a
magistrada constitui outraretorica material e, se houver por bem ouvir novamente
astestemunhas arroladas, estasjafazem relatos ndo apenasdiversosentre si, porém,
mais uma vez, diferentes de todos os que elas mesmas fizeram anteriormente.
Mais diferencas ainda havera em um eventual procedimento no tribunal do juri,
talvez anos depois, quando as testemunhas tiverem que expor sua versdo em
publico.

O problema é a propensao atévicado ser humano em direcéo averdade, a
metaforadetodas as metéforas, aquelaqueeliminariaadistanciae quicaadiferenca
mesma entre as palavras e as coisas. Esse impulso viria dos instintos béasicos
préprios do ser humano, desde antes de a linguagem comegar a afast&lo de sua
almaanimal, com as “vantagens’ e “desvantagens’ desse processo. Dai 0 dominio
das filosofias ontol égicas, as quais propagam critérios externos, postos “a frente”
do sujeito — dai “ob”-jetivos —, como padréo de referéncia para a ética e para o
conhecimento. Dai 0 esquecimento (Vergesslichkeit) de que a linguagem é um
filtro autorreferente cujo Unico ambiente € ela mesma:
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Quando a guém esconde uma coisa atras de um arbusto, vai procura-laali
mesmo e aencontra, néo hamuito que enaltecer nesse procurar e encontrar:
e é assim que ocorre com 0 procurar e encontrar da “verdade’ no interior
da circunscricéo darazéo. Se forjo a definigéo de anima mamifero e em
seguida declaro, depois de inspecionar um camelo: vejam, um animal
mamifero, com isso decerto uma verdade € trazida a luz, mas ela é de
valor limitado, quero dizer, é inteiramente antropomorfica e ndo contém
um Unico ponto que sgja “verdadeiro em si”, efetivo e universalmente
valido, independentemente do ser humano.*

A retérica pratica ou estratégica, como se prefere aqui, trabalha com as
metodologias, seu objetivo € conformar a retorica material, interferir sobre ela,
fixar-lhe diretrizes, dizer como €la deve ser. A retorica estratégica € composta,
literalmente, de metodo-logias, de “teorias sobre os métodos’, métodos esses que
compdem a retdrica material. As metodologias sdo orientagdes para conseguir
objetivos, por isso sdo também normativas. A metodologia do direito, os
ensinamentos dogméticos para o sucesso das préticas juridicas, ndo foge a regra

A metodologia consiste nas estratégias para construcéo de métodos. Essa
dimensao retoricaénormativaereflexiva, no sentido de quetem aretoricamaterial
como alvo, compde-se do conjunto de estratégias que visam interferir sobre aqueles
métodos e modifica-los, influir sobre eles parater sucesso em determinada direcdo
escolhida. Por isso € pragmaticaetel eol 6gica. Elaobservacomo funcionaaretérica
material e a partir dai constréi doutrinas, teorias (logias) que buscam conformar
0s métodos do primeiro nivel retdrico. A metodologia transforma esses métodos
em objetos de estudo e faz com que determinadas concepcdes sobre 0 ambiente
circundante aparecam como “0 mundo”, relatos privilegiados, vencedores no
sentido de obterem mais crenca e adesdo do que outros. A eficacia é seu critério,
fruto da observacdo de que métodos melhor funcionam napréxis, diante de outras
interpretacBes concorrentes sobre o ambiente circundante, a “realidade”.

Essas metodologias podem ser ensinadas, delas fazem parte a tépica, a
teoriadaargumentacdo, asfigurasdelinguagem edeestilo e, no direito, asdoutrinas
dogméticas. Elas tratam justamente de quais topoi aparecem mais freqlientemente
em um discurso, quais métodos sdo empregados para esse ou aquele efeito, como
0s lugares-comuns retoricos sdo construidos e trabalhados, que téticas, palavras,
gestos melhor produzem os efeitos desejados.

INIETZSCHE, Friedrich. Uber Wahrheit und L igeim auRermoralischen Sinne, in NIETZSCHE, Friedrich. Nachgelas-sene
Schriften 1870-1873. COLLI, Giorgio; MONTINARI, Mazzino (Hrsg.). Kritische Sudienausgabe - in fiinfzehn Bande,
vol. |. Berlin: Walter de Gruyter, p. 873-890, p. 883: Wenn Jemand ein Ding hinter einem Busche versteckt, es eben dort
wieder sucht und auch findet, so ist an diesem Suchen und finden nicht viel zu rihmen: so aber steht es mit dem Suchen und
Finden der, Wahrheit' innerhalb des Vernunft-Bezirkes. Wenn ich die Definition des Saugethiers mache und dann erklére,
nach Besichtigung eines Kameels: Siehe, ein Sdugethier, so wird damit eine Wahrheit zwar an das Licht gebracht, aber se
ist von begranztem Werthe, ich meine, sie ist durch und durch anthropomorphisch und enthélt keinen einzigen Punct, der
,wahr an sich', wirklich und algemeingtiltig, abgesehen von den Menschen, wére.”
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Aretoricaanalitica constitui o nivel dametddica. N&o setratade métodos
ou metodologias, justamente pela postura de tomar os métodos e as metodol ogias,
com énfase em suas interrelagdes, como objeto de estudo. E uma forma de
abordagem que se presta afilosofiado direito e a muitos outros campos, inclusive
no estudo dos paradigmas das ciéncias biolégicas e matematicas, pois descreve
uma situacdo do préprio conhecimento humano e de sua linguagem, vez que
também a ciéncia € um meta-acordo linguistico sobre um ambiente linguistico
comum, o qual também é acordado.

No campo do direito, aretéricamaterial diz respeito aos eventos (métodos),
a dogmaticajuridica no sentido de linguagem-objeto, ou sgja, como os problemas
sdo efetivamente tratados, como os conflitos sdo efetivamente “resolvidos’; é af
que se observa, por exemplo, que o Executivo no Brasil atravanca o Judiciério
COm Seus recursos protel atdérios ou que existe um ordenamento coercitivo contra
legem nas favelas dos excluidos. A retorica estratégica esta nas diversas teorias
que compdem o estudo do direito naguele primeiro sentido, nadogméticajuridica
como ciéncia dogmaética do direito e também nas sociologias, antropologias etc.
(metodologias em geral), as quais explicitam como se deve compreender e lidar
com o direito-evento, o direito material dos métodos, dos caminhos escol hidos.

Finalmente, existe um estudo analitico do direito, sim, como aquele que
propde a retdrica, mas ndo existe uma dogmética juridica no sentido analitico e
essa atitude pode ser dita zetética, em oposi¢cdo a dogmética, nadicotomiasugerida
por Theodor Viehweg. |sso porque a atitude dogmaética tem como funcéo precipua
guiar agdes e decisdes apartir daformagéo de opinides (doxa, dai dokein e dogma);
ela coloca fora de discussao uma série de postul ados, exatamente seus dogmas. Ja
a atitude zetética ou investigativa (zetein) visa descrever algo e todas as suas
afirmacdes permanecem sendo questionaveis (zetemata). A denominagdo
“analitica’, aqui, € para ressaltar a diferenca para com os conceitos de Viehweg,
que, por exemplo, afirma que a atitude cientifica sobre o direito compde-se de um
somatorio das duas atitudes?. Para a retorica, a atitude dogmatica ndo pode ser
cientifica.

Na medida em que procura estudar ndo apenas a retérica material, mas
também as retdricas estratégicas que a ela se dirigem, o plano analitico cuida para
que o retorico ndo confunda o primeiro com o segundo planos e fique enredado na
convicgdo de que o mundo real “€” ou “deve ser” como o filésofo gostaria que
fosse ou que esteja “evoluindo” na direc8o por ele prescrita, supostamente
“detectada’, surpreendida em sua esséncia (metodologias prescritivas ou
otimizadoras como as de Dworkin, Habermas ou Alexy).

Em outras palavras, as relacoes entre o primeiro nivel daretdrica, o nivel
material dos métodos, e 0 segundo nivel da retérica, o nivel estratégico das

2VIEHWEG  Theodor. Dogmética juridicay cetética juridica en Jnering, in VIEHWEG, Theodor. Topica y filosofia del
derecho, trad. Jorge M. Sefia. Barcelona: Gedisa, 1991, p. 141-149, p. 146.
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metodologias, é 0 objeto do terceiro nivel da retérica, o nivel analitico das
metddicas. No caso do direito, aretéricametddicaestudaasrelagdes entre apratica
juridica, os diversos métodos pelos quais o direito se redliza, e a teoria dessa
prética, ametodol ogia doutrinériaque explicae moldaesse primeiro nivel retorico.
Como também faz teoria, ametddica pode ser ditaumameta-teoria, uma descricao,
tentativamente neutra a valores, das prescri¢des valorativas (normativas) por
intermédio das quais a doutrina (metodologias) tenta influir sobre as opgdes da
retorica material (métodos).

A atitude metddica é portanto diferente da argumentacéo presente na
retorica estratégica, a qual vai sempre se respaldar em condigdes circunstanciais
de distribuicéo de poder, podendo ir do acordo sincero a persuasao pelaautoridade
eatéaconcordanciadevidaaumaameacade violéncia. Vem dessafacetaestratégica
da retdrica sua velha fama de falaz e enganadora, pois seu objetivo néo seria a
verdade ou a justica, mas sim levar o auditério ao comportamento desejado pelo
orador. Esse desiderato sofistico € muito importante, mas a retérica ndo consiste
apenas nisso.

Ver a retérica anaitica como uma metodica gjuda a sustentar a tese de
que a retorica va além de seus aspectos metodoldgicos e assim combate duas
reducdes tradicionais: de um lado, aquela apontada pel os adversarios da retorica,
para os quais ela serve para enfeitar a linguagem, seduzir e enganar o0s incautos,
do outro lado, aquela defendida pela grande maioria dos proprios retéricos, no
sentido de que ela se dirige exclusivamente a persuasdo. Em suma, ambas as teses
reduzem metonimicamente a retdrica a seu nivel estratégico, muito importante,
sem divida, mas jamais Unico.

I sso porque aretérica metddica tem exatamente como seu objeto imediato
essas estratégias, dentre as quais se sobressaem o engodo e a persuasdo, enfatizados
pelos reducionismos mencionados. Claro que, como essas estratégias dirigem-se
aretdricamaterial, estatambém € analisada pelaretorica metddica. Trata-se assm
de uma meta-metalinguagem, ou metalinguagem de segundo nivel. Trata-se
também de uma teoria, mas ndo sobre os métodos efetivamente aplicados, como
faz a retérica metodolégica, mas sim sobre o funcionamento das metodologias
sobre 0s métodos.

Essa triparticdo vai além dela, mas pode ser compatibilizada com a
biparticBo entre linguagem e metalinguagem, pois esta relacdo ocorre entre a
dogmética metddica ou analitica e adogméti ca estratégica ou metodol dgica, assm
como entre a dogmética metodolégica e a dogmética material ou existencial.

No primeiro caso, aimplicagdo situa-se em nivel de metalinguagem, isto
€, num nivel de linguagem sobre alinguagem do Direito positivo, falando
acerca de algo que ocorre no Direito positivo. No segundo caso, a
implicagdo € usada no Direito positivo, adquire a prescritividade sobre o
comportamento do intérprete e aplicador do Direito, que nao tinha como
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estrutura logica. Aqui, coloca-se no nivel da linguagem-objeto; ali, no
nivel da metalinguagem.®

A retorica como metddica pode dar outra contribuicdo além de seu nivel
estratégico e ornamental, ou seja, além de sua gjuda para o sucesso dacomunicagao.
A atitude metddica da retérica pode propiciar mais conhecimento das relacbes
humanas, eventualmente legitimar suas regras, testando seu acordo com as regras
do jogo, por exemplo (alei e outras fontes de normasjuridicas, no caso do direito),
além de fornecer apoio a aceitacdo de decisdes.

Essa postura € critica quanto ao conhecimento dado e € cética sobre a
correspondéncia auténtica entre as observagcdes humanas e a realidade do mundo,
aceitando ainacessibilidadeda“ coisaem si” quejaestaem Kant. Mashaelementos
novos os quais Kant, ainda debitario do ontologismo, ndo investigou. Por exemplo,
aidéia de que as maneiras pelas quais 0 ser humano compreende 0 mundo sao
histérica e culturalmente especificas e relativas, isto €, que o conhecimento é
socialmente construido e que

nossas maneiras atuais de compreender o mundo sdo determinadas néo
pela natureza do mundo em si mesmo, mas pelos processos socials, ... 0
gue implica questionar NOSsos proprios Pressupostos e as maneiras como
noés habitualmente damos sentido as coisas. Implica um espirito de
ceticismo e o desenvolvimento de uma “mentalidade analitica’“.

A atitude metddica € andlitica, que ndo é mais dogmética. A retdrica tem
trésniveis, masadogméticaso tem doisporque, no terceiro nivel, elajasetransforma
em ago mais proximo do que se pode denominar uma ciéncia sobre o direito. 1sso
porgue é descritiva e assume uma pretensdo de neutralidade, exatamente por n&o ser
normativa. Seu objeto material sdo os outros dois niveis retéricos, 0 material e o
estratégico, assm como, sobretudo, as relagdes entre eles.

Ao considerar adogméticajuridica de uma perspectivaanalitica, apostura
retéricaval de encontro a duas posturas reducionistas: a um, contra as ontologias
juridicas, a reducdo da dogmética a seu ambito metodoldgico, a suas estratégias
de sedugdo a qual quer prego, como o engodo e amentira; adois, contraos proprios
retéricos tradicionais, a reducé@o da retorica dogmatica a suas estratégias de
persuasao. Tanto ontdlogos quanto retoricos reduzem a dogmética a sua dimensdo
estratégica, esquecendo suas funcgdes e aplicacfes materiais e analiticas. Esta é
aqui denominada uma metddica da dogmética juridica. A metddica € uma teoria,
uma visdo da dogmética, mas ndo uma teoria metodol 6gica como as teorias

3VILANOVA, Lourival. Asestruturas [6gicas e o sistema do direito positivo. Sdo Paulo: Revistados Tribunais, 1977, p.
192-193.

4 GILL, Rosalind. Andlise de discurso, in: BAUER, Martin W. e GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto,
imagem e som— um manual prético. Petropolis; Vozes, 2005, p. 244-270.
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dogméticas, aquelas que objetivam interferir sobre os métodos que constituem o
mundo real, ja que o foco da metddica consiste nas relacoes entre essa dogmatica
metodol bgica e amaterial. E a andlise metddica que vai mostrar aimportancia do
engodo, ressaltado pelo reducionismo adversario da retérica, e da persuasdo,
ressaltada pelo reducionismo dos préprios retoricos.

2. RETORICA ANALITICA E CIENCIA DO DIREITO: DESCRICAO DA
DOGMATICA COMO METODO E METODOLOGIA

A andlise de discurso realca entdo ametafora da“ construcéo”, no sentido
de que o discurso € feito a partir de recursos que ja existem previamente na
linguagem juridica e que a atividade dogmética implica uma escol ha diante de um
sem-ndmero de possibilidades e que essa selecdo depende do profissional que a
faz. Aspessoas|idam com o mundo deformaindireta, complexa, retardada, seletiva
e, sobretudo, metafdrica® e os modelos tradicionals, concepgdes “redistas’, que
véem a linguagem como um meio para objetos dados, precisa ser abandonada
para uma devida compreensdo do fendmeno juridico. Além disso, o discurso
dogmético deve ser visto como um discurso orientado para a agdo, ou sgja, como
umapréticasocial. Osjuristas empregam sualinguagem para conseguir resultados,
literalmente, para “fazer coisas’: condenar, perdoar, obter vantagens econdmicas,
guarda de filhos, menos impostos e assim por diante.

Observa-se assim que ndo hd, por definicdo, uma dogmatica andlitica, o
que configuraria uma contradictio in terminis, pois tanto a dogmaética material
guanto adogméti ca estratégicatém caréter normativo e atitude anal iticando admite
iS30. Se ndo observe-se.

As diferentes versdes que as pessoas apresentam para os “ mesmos fatos’
ndo provém necessariamente de algumas serem mentirosas ou enganadoras, mas
simplesmente dos contextos de experiéncia, daretéricamaterial, poistodo discurso
é circunstancia e determinado pelo contexto. Por exemplo: uma frase como “o
testemunho foi falso”, se dita por alguém que acaba de testemunhar, a respeito do
préprio 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.

As definicoes de sentido dessas frases serdo também contextuais. 1sso
porque o discurso procura sempre estabelecer uma versdo vencedora sobre o
ambiente, diante de versdes contraditérias e muitas vezes conflitantes, sobretudo
o discurso juridico. Resta 6bvio que generalizagdes e nogoes de verdade objetiva
devem ser vistas com toda desconfianga. Sempre ha pressupostos ocultos por tras
delase aandlise retdrica procuraexplicita| os, desmascarando-as. Mais um motivo
para que ndo faga sentido falar de uma dogmatica analitica.

® BLUMENBERG, Hans. Antropologische annéherung an die aktualitat der rhetorik. Wirklichkeiten in denen wir
leben - Aufsétze und eine Rede. Stuttgart: Philipp Reclam, 1986, p.104-136, p. 115.
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A andlise de contelido é um dos tipos de andlise de texto. Assim,
analisam-se os textos produzidos em um determinado contexto para compreender
aépocaem queforam produzidos. O direito faz parte desse contexto que constituiu
aquela época que se pretende estudar. Essa técnica permite entdo uma inferéncia
de um texto para seu contexto social. E curioso que juristas e faculdades de direito
estejam ainda hoj e apartados de umametodol ogiatéo eficaz paraestudo do direito,
para a praxis da defesa de posi¢des em juizo, para a elaboracdo de pareceres, em
suma, para o trabalho juridico com textos e para a hermenéutica, tanto em termos
de uma teoria e de uma pratica eficazes. Os filésofos e juristas, como qualquer
pessoa — ainda que se pretendam observadores mais privilegiados — utilizam-se da
linguagem para representar e constituir o mundo, como conhecimento e como
autoconheci mento®.

Nesse tipo de andlise, para a pesquisa qualitativa, as vias classicas da
persuasao retérica: ethos, pathos e logos sdo Uteis para compreender, classificar e
criticar alinguagem textual analisada. Depois éimportante especificar o problema,
ou sgja, pelo menos dois caminhos antagbnicos para chegar as teses. O problema
€ composto de hipo-teses, ou sgja, teses fracas, que serdo submetidas a discussao
para se transformarem em teses propriamente ditas. Em terceiro lugar, a tese do
autor do texto estudado, isto €, aafirmacdo que é apresentada por ele como resultado
daargumentaco. | sso no nivel daretdricaestratégica, que envolve o autor escolhido
e seu contexto.

A andlise do discurso do autor escolhido deve tentar sintetizar suas
afirmacfes e seus argumentos, tentando ver se ele apresenta fundamentacfes
explicitas ou se pressupde “verdades’ ocultas na esfera do siléncio. A andlise
retorica procura desmascarar essas estratégias.

Autores que tratam do tema sugerem a seguinte triparticdo para a atitude
da retorica analitica, a qual ndo deve ser confundida com agquela aqui defendida:
retérica entendida como ato de persuadir, retorica como andlise dos atos de
persuasao e retdrica como uma cosmovisao sobre o poder persuasivo do discurso’.
Essa visdo, logo se percebe, apdia-se na concepcéo tradicional da persuasdo como
objetivo de toda retérica.

Por isso, em primeiro lugar, esquece a dimensdo constitutiva da retdrica
material e a toma apenas como estratégia, esquece que a realidade é retorica,
também arealidade juridica. Depois, o sentido da retdrica como ato de persuadir
€ 0 mais importante, mas apenas uma das estratégias da retdrica metodol bgica.
Como diferenga final, retérica como andlise € como cosmovisdo ndo constituem
dois niveis diferentes, como a triparticdo acima faz parecer, mas fazem parte da
retdrica analitica ou metddica, o terceiro nivel.

5 BAUER, Martin W. Andlise de contetido cléssica: umareviso, in: BAUER, Martin W. e GASKELL, George. Pesquisa
qualitativa com texto, imagem e som— um manual prético. Petropolis: Vozes, 2005, p. 189-217.

7"LEACH, John. Andliseretdrica, in: BAUER, Martin W. e GASKELL, George. Pesquisa qualitativa com texto, imagem
esom—um manual prético. Petropolis: Vozes, 2005, p. 293-318.
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Nao é demaisinsistir que esses trés niveis retoricos da dogméticajuridica
se interpenetram, pois no final das contas até o discurso metédico vai ser
comunicado e pode também vir a influir na dogmética dos métodos e assim se
congtituir em uma metodologia.

Em que pese a notdria preponderancia da retdrica estratégica e, dentro
dela, da estratégia da persuasdo, a andlise retdrica tem uma grande tradicdo, de
2500 anos. Sempre criticou discursos como os dos tribunais e dos politicos. Ai foi
se estendendo a textos escritos e hoje vai até imagens e gestos, linguagens ndo-
verbais.

Na tradicdo aristotélica a retorica identifica trés tipos de retérica na
chamada teoria da estase sobre os discursos, segundo a dimensdo temporal a que
sedirigem: oforense, o deliberativo e o epiditico. Os canones de analise observam
as partes componentes do discurso e sdo cinco: invencdo, disposicdo, estilo,
memoria e apresentacdo. Ai tem-se quatro critérios paraexaminé-los: o objetivo,
0 auditorio, a situacéo e o tempo.

A retéricaforense dirige-se a acontecimentos passados e o orador procura
fazer o auditdrio crer que esses acontecimentos se deram segundo sua versao e
com as consequiéncias que a eles atribuem. Aristételes pensava no discurso dos
tribunais, composto de defesas e acusacles. A retorica deliberativa tem o tempo
futuro por horizonte e o orador procuramostrar que 0 rumo que sugere € o melhor,
€ela é apropriada ao discurso politico e dele fazem parte o conselho e a persuasio.
A retorica epiditica ou panegirica concentra-se no presente, serve para louvar ou
censurar, adequada a discursos para conceder prémios ou para oragdes funebres.

Para decompor analiticamente o discurso, a retorica cléassica separa a
invencado (inventio), responsavel por emprestar plausibilidade aos argumentos,
investigando sua origem, como os oradores criam e utilizam argumentos
diante de seus objetivos. E a parte mais geral, aquelaque vai direcionar o discurso
pelas vias de ethos, pathos e logos.

A disposicéo (dispositio) explora como o discurso esté organizado, a
arrumagao de suasformas, se el e parte de afirmagdes gerais ou especificas (dedutiva
ou indutivamente), por exemplo, e como essa organizagdo pode influir sobre o
auditorio, se argumentos considerados fortes devem vir antes dos fracos e vice-
versa

O estilo (elocutio) é a parte que procura adequar 0 pensamento a suas
formas de expressdo, ou sgja, relaciona forma e contetido do discurso, como se
pode ver na diferenca entre o artigo jornalistico e a poesia, ou o discurso juridico
e o discurso cientifico, por exemplo. Se o discurso se danaprimeiraou naterceira
pessoa € outro exemplo. Essa forma vai revelar conteidos como o grau de
intimidade ou distanciamento que o orador assume com o leitor, dentre muitos
outros.

A memoria (memdria) € um canone que analisaem que extensao o orador
retém as informagdes pertinentes, domina o contelido de sua fala, ou sgja, dispde
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das informaces relevantes que o tema suscita. Na retérica cléssica o bom orador
deveria ser capaz de repetir seu discurso de forma a mais igual possivel em
diferentes ocasifes®.

A apresentagdo (pronunciatio) € canone da andlise retérica quando esta
observa a forma do discurso a partir do seu meio de transmissao, isto &, se é
escrito, oral, por carta, email, numa mesa de bar ou em uma cerimonia formal,
numa conversa adois ou perante diferentes auditorios. Refere-se ao controle sobre
contencdo ou exuberancia, postura da voz, sobriedade ou excesso, elegancia no
falar, no escrever®.

Além dos canones, detectar as figuras de linguagem tem importancia
crucial naandliseretoricadadogmaticajuridica. Nao setrata apenas de umaquestao
de estilo, em que pese sua grande importancia. De uma perspectiva pragmética, o
efeito que provocam na conduta humana val mostrar claramente a relacéo entre a
dogmética material e a dogmadtica estratégica.

A mais importante das figuras de linguagem, diz-se, € a met&fora. Para
muitos autores, na linha de Nietzsche, ela reuniria todas as figuras de linguagem,
em ultima insténcia, pois toda linguagem é metafdrica'’.

A retérica analitica é aque mais se aproximado que tradicionalmente se
tem chamado a postura cientifica, namedidaem que procuradescrever, abstraindo-
sede atitudes val orativas, como funcionam tanto aretéricamaterial como aretorica
estratégica, tanto tipificando-as isoladamente, quanto estudando-as em suas
interrelactes. Caracteriza-se assim pela atitude descritiva e pela correspondente
tentativa de neutralidade. A metddica ndo pretende a atitude normativa, conforme
reiterado.

O problema desemboca no conceito de dogmatica juridica como ciéncia,
um passado de muitas paginas sobre um problemahoje menosrel evante. A retérica
analitica aplicada ao direito € uma tentativa de concepgéo de ciéncia, ou melhor,
de conhecimento, para falar mais modestamente. Talvez fique mais claro dizer
gue aqui se pretende uma atitude de pesguisa sobre o direito; no caso do direito
nacional estatal, sobre a dogmética juridica

A “ciéncia do direito” contemporanea corresponde, assim, ao estudo
analitico das relagdes entre a metodologia dogmatica e os métodos dogmaticos.
Difere de Kelsen, por exemplo, para quem o que aqui se chama metodologia
dogmética, o conjunto de conhecimentos paralidar einterferir comodireito “real”,

8 E muito se chama atencéo para o papel do direito na preservacdo da meméria: KIRSTE, Stephan. O direito como
memria cultural. Revista do Mestrado em Direito — Direitos Humanos Fundamentais, ano 8, n° 2. S&o Paulo: Unifieo,
2008, p. 125-143. Tradugdo de Jodo Mauricio Adeodato a partir de KIRSTE, Stephan. Der Beitrag des Rechts zum
kulturellen Gedachtnis. Archiv fir Rechts- und Sozialphilosophie, 94 (2008), Heft 1, S. 47-69

9 Paraisso conferir aobra cléssica que continua sendo publicadaintegrando as de Marco Tulio Cicero, muito emborasgja
hoje considerada apdcrifa: Retérica a Herennio. Obras Completas de Marco Tulio Ciceron (em 16 tomos). Madrid:
Libreriay Casa Editorial Hernando, 1928, tomo I11.

10 CASTRO JR., Torquato. A pragmética das nulidades e a teoria do ato juridico inexistente. Sdo Paulo: Noeses, 2009,
p. 67 s. WINTER, Steven L. Transcendental nonsense, metaphoric reasoning, and the cognitive stakes for Law. 137
University of Pennsylvania Law Review 11. Pittsburg: University of Pennsylvania, april 1989.
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consiste na propria ciéncia do direito, a ciéncia dogmética do direito.

Claro que tudo depende do conceito de ciéncia, da hierarquia estabelecida
para os diversos tipos de conhecimento, do grau de interferéncias bem sucedidas
daguel e tipo de conhecimento no ambiente. Ao “homem deletras’ contemporaneo,
acostumado ao dominio das ciéncias “exatas’ e das tecnologias na academia e na
ciéncia, pareceria bizarra a queixa de Francis Bacon contra as ciéncias retoricas
como o direito (nullius in verba — nada de palavras). O sucesso da tecnologia €
fendmeno recente e ainda restrito. Com o novo conceito tecnolégico de ciéncia,
0s antigos temas dos humanistas precisaram se revestir das novas linguagens,
novos métodos e estratégias a eles concernentes, metodologias.

A grande maioria das pesquisas sociais se baseia na entrevista, que € um
método estabelecido e bem definido. Mas mesmo os pesquisadores sociais, muito
mais avancados metodol ogicamente do que os juristas, ndo ddo a mesma
importancia aos textos. Como aqui se sugere a andlise de texto como ferramenta
para estudo da dogmética juridica em seus dois niveis, os diversos métodos de
entrevista sdo aqui deixados de lado por razdes Obvias, pois trata-se de uma
metodologia do tipo presencia que ndo cabe numa tese filosdfica. Nesse sentido
distancia-se a metodica retérica aqui proposta para as ciéncias sociais.

Ha problemas bésicos a serem considerados na escolha dos textos e o
primeiro deles é justamente 0 da amostragem, ou sgja, a quantidade e a qualidade
de textos a serem estudados como representativos dos métodos que a andlise quer
relevar, ou sgja, como selecionar; pode haver uma quantidade de textosimpossivel
de ser tratada no tempo da pesquisa, os textos metodol 6gicos das estratégias
doutrinérias podem ser de dificil acesso. Um segundo problema diz respeito a
relacdo entre os conceitos e critérios de andlise escolhidos pelo pesquisador e o
periodo historico a que €eles se aplicam, ou sgja se 0s conceitos e critérios do
analista sdo amplos demais — ampliar é a tendéncia para poder atingir unidade e
coeréncia — ficam vagos; se sao especificos demais tendem a valer apenas para
determinados casos tratados pela dogmética; a mudancga da sociedade brasileira
pode se revelar tema amplo demais, enquanto que a andlise de texto dos discursos
de Ruy Barbosa contra a redagéo de Clovis Bevilagua pode néo ter o significado
inicialmente esperado pelo pesquisador do Codigo Civil de 1916. Em terceiro
lugar, o pesquisador ou pesquisadora precisa meditar sobre em que medida os
autores e textos escolhidos efetivamente refletem o ambiente, a ret6rica material
mais consensual possivel nagquele momento, cuidando também paraqueainfluéncia
da doutrina néo segja exacerbada ou minimizada na constituicao da dogmatica
material.

A retdrica analitica ndo adota os critérios cientificos das ciéncias sociais
em geral, os quais enfatizam uniformidade e consisténcia, além de quantificacao,
no levantamento dos dados. Ela é mais flexivel e reconhece expressamente a
interferéncia do pesquisador sobre seu objeto, apesar da busca constante de
neutralidade descritiva. A retérica analitica ndo reivindica sendo umas poucas
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afirmagdes de validade universal, diferentemente das ciéncias, pois seu discurso €
relativo ndo apenas ao orador, mas também ao auditorio. E também ao ambiente.
Se aadequagao das teses esta condi cionada pel o espaco, pelo tempo e pelos sujeitos
envolvidos, entdo deve dar-se mais atencéo ao particular e casuistico do que as
afirmagdes de caréter geral.

Atitudes normativas, que buscam otimizar o campo de estudo, dizendo,
por exemplo, como o direito deve ser, sdo vistas com desconfianca. Mas mesmo a
posturadescritiva, mai s adequada ao pesqui sador, étidacomo meramentetentativa,
jdque, em Ultima analise, qualquer descricéo € mesmo uma prescri¢do, namedida
em que visaobter algumacondutado auditorio, algumareacdo desejadapel o orador,
em suma: visa sugerir-lhe algo. Dai insista-se que os trés niveis se interpenetram.

3. OSPOSTULADOSFUNCIONAISDAATIVIDADE DOGMATICA PARA
TRATAR OS DOIS PROBLEMAS: DO TEXTO A NORMA CONCRETA

Ubi societas ibi jus, reza o famoso brocardo. Cada comunidade humana
congtitui essefendmeno que, um tanto imprecisamente, chama-se o direito positivo,
o direito empiricamente perceptivel. Embora sgja observavel em toda sociedade,
odireito positivo, assim como as proprias sociedades em que se encontra, organi za-
se dos mais diversos modos. Assim existe um direito positivo entre os indigenas
daAmazbniahoje e existiu outro tipo de direito entre osindigenas norte-americanos
de mil anos atras; regras juridicas identificaveis entre os iranianos de hoje ndo
estavam presentes na Pérsia de Dario; e assim por diante. Cada uma dessas formas
de direito positivo tem suas caracteristicas.

Pois bem. O direito dogmaticamente organizado € um fendmeno
caracteristico das sociedades complexas da modernidade, um direito construido
para atender as necessidades desse tipo de sociedade. Ele apresenta vérias
peculiaridades, muitas das quais tém sido descritas pelos mais diversos autores
aqui referidos e outros. A seguir seréo brevemente expostas as fases pelas quais o
direito dogmético trata os conflitos que Ihe chegam, mostrando como lida com os
dois grandes problemas filosoficos do direito, expostos na introducéo desta tese,
o problema das escolhas éticas do direito e o problema de relacionar as regras
gerais prévias com os casos concretos individualizados.

Paraisso pode-se partir das descrictes de Tercio Ferraz e Ottmar Ballweg.
Asformas de esses autores exporem o tratamento dogmatico dos conflitosjuridicos
nao sdo excludentes, muito pelo contrério: complementam-se, posto que cadauma
atenta para aspectos diferentes do mesmo fendmeno. Outraressalva € que as fases
sd0 colocadas em série, mas apenas para efeitos de clareza na exposicéo. Parece
obvio que ainterpretacdo e a argumentacdo, para dar um exemplo, interpenetram-
Se e ndo podem ser rigorosamente separadas, assim como néo se podem apartar a
interpretacdo e a sugestéo de decisdo.

Para descrever o direito dogmaticamente organizado, com base em
Theodor Viehweg e Niklas Luhmann, Tercio Ferraz ressalta dois postulados
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basicos™. Em primeiro lugar, a inegabilidade dos pontos de partida das séries
argumentativas utilizadas ou o “principio da proibicdo da negagdo”, isto &, a
exigéncia de que toda e qualquer decisdo e correspondente interpretacdo juridica
precisa se reportar expressamente a um ou mais “dogmas’ do sistema, as
habitualmente chamadas “normas juridicas’; um argumento ndo vale por ter sua
procedénciasido cientificamente demonstradaem laborat6rio, ou por ser de acordo
com determinados mandamentos religiosos ou morais. Ele vale somente namedida
em que se reporta as regras do proprio sistema juridico dogmatico. Esse o dogma
principal da dogmatica.

Em segundo lugar, a obrigatoriedade de decidir todo e qualquer conflito,
ou sgja, ou a situacdo € irrelevante ou o sistema Ihe oferece uma solugéo. Esse
dogma, que também constitui a espinha dorsal do sistema, € chamado a proibicao
do non liquet.

Também inspirado em Viehweg, Ottmar Ballweg vai transformar esses
dois postulados de base em quatro, os constrangimentos (Zwange) dogméticos®.

Inicialmente o sistema dogmético precisa fazer o que o autor denomina
“estabelecer” (positivar) “normas” (juridicas), o Normsetzungszwang, pois a
dogmética comega a se constituir a partir desse procedimento. E preciso antes de
tudo fixar asregras de base, aquel as que definem quem vai e como vai fixar outras
regras paradecidir os casosindividuais. Nao pode haver dogmética sem um sistema
de regras (supostamente) explicitas. Note-se que aqui a preocupacao € com o
primeiro problemadafilosofiado direito, ou sgja, fixar asregrasmaximas, iniciais,
do direito positivo, enquanto a atencéo de Tercio Ferraz desloca-se mais para o
segundo problema, o apelo as regras diante do conflito concreto.

O segundo constrangimento dogmatico é o Deutungszwang, a
obrigatoriedade de interpretar as regras positivadas na fase anterior, isto é, dizer o
que significam. Imagina-se que esse constrangimento se dé diante do caso, mas o
autor ndo explicita claramente o que entende por interpretacéo. De toda forma,
aceita a distingdo entre significante e significado e parte do principio de que as
regras positivadas ndo podem apresentar uma s interpretacao.

O terceiro € o constrangimento a decidir, Entscheidungszwang, e neste a
ideia coincide com a de Tercio Ferraz sobre a proibi¢cdo do non liquet.

Com o quarto constrangimento Ballweg quer chamar atencdo para o
elemento axioldgico da dogmaética juridica, que ndo pode simplesmente decidir
assim ou assado, para o problema da legitimidade com que todo direito positivo
precisa lidar. E a obrigatoriedade de fundamentar, Begriindungszwang, a
necessidade de justificar as regras e as decisdes delas decorrentes.

L FERRAZ Jr., Tercio. Funcéo social da dogmatica juridica. Sao Paulo: Revistados Tribunais, 1980, p. 95 s.; e FERRAZ
Jr., Tercio. Introducéo ao estudo do direito — técnica, decisdo, dominacdo. Sfo Paulo: Atlas, 2008, p. 25 s.

2 BALLWEG, Ottmar, Entwurf einer analytischen Rhetorik, in SCHANZE, Helmut (Hrsg.). Rhetorik und Philosophie.
Muinchen: 1989, p. 229 es.; VIEHWEG, Theodor, Notizen zu einer rhetorischen Argumentationstheorie der Rechtsdisziplin,
in Rechtsphilosophie oder Rechtstheorie? Darmstadt: Wissenschaftliche Buchgesellschaft, p. 315-326.
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Mais uma prova de que esses constrangimentos ndo podem ser a rigor
separados € que na dogmética juridica, adverte Ballweg, o constrangimento a
fundamentagdo € exatamente resol vido pel o apel 0 aos outrostrés constrangimentos,
0 que equivale a dizer que uma decisdo concreta serd justa (devidamente
fundamentada) quando embasada em uma norma juridica posta pelo primeiro
constrangimento afixar regras, interpretada por meio do segundo constrangimento
e criada pelo terceiro.

Esta tese tenta também cooperar para o debate sobre o funcionamento da
dogmética juridica e parte da separacéo entre texto e norma, no rasto da metddica
estruturante de Friedrich Mller®, tentando simplific&-lanadirecdo de umateoria
da decisdo, uma teoria da interpretacéo e uma teoria da argumentacéo, temas dos
capitulos sétimo, oitavo e nono, respectivamente. Aqui sugerem-se quatro passos
ou estagios, com as ressalvas acima mencionadas sobre seu caréter didético. O
débito para com os constrangimentos de Ottmar Ballweg, Tercio Ferraz Junior e
Theodor Viehweg também salta aos olhos.

Uma comunicagdo entre dois ou mais individuos chega ao direito
dogmético quando € relacionada com uma ou mais fontes do direito. 1sso quer
dizer que o primeiro constrangimento diante das divergéncias é selecionar, dentro
de um universo de textos positivados que constituem o ordenamento juridico,
aqueles que vao servir de base a decisdo dogmética sobre o caso. Esses textos
precisam ser adequados ao caso, de acordo com mecani smos complexos de sel egéo:
por exemplo, se 0 caso diz respeito a conflito de vizinhanga, o Cadigo Pendl, as
instrugcdes normativas do Banco Central ou a Consolidag&o das Leis do Trabalho
serdo desde ja excluidas desse processo seletivo de reducdo de complexidade. Os
textos escolhidos precisam também ser validos, isto €, elaborados de acordo com
as regras de producdo do sistema dogmatico (autoridade e rito), e vigentes, ou
seja, aptos a satisfazer esse primeiro constrangimento de servir de base ao
prosseguimento do processo decisorio dogmético.

Esses textos devem ser escol hidos dentre um emaranhado de outros textos
dotados de validade, os quais por isso mesmo compdem o ordenamento juridico,
textos produzidos por administradores publicos e privados, por legisladores, por
magistrados, burocratas de uma maneira geral, e hierarquizados de acordo com
metarregras que por sua vez demandam interpretac8o. Esses textos, invocados
pelos participantes do discurso dogmético, serdo dados de entrada para
interpretactes e argumentactes que pretendem dar o significado deles diante do
caso concreto, decidindo-o, isto &, constituindo-o no plano da retdrica material.

Para interpretar e argumentar contra essas fontes escolhidas € preciso
escolher outras fontes do mesmo ordenamento, também qualificadas como
adequadas ao caso e vélidas. E assim procedente a expressdo inegabilidade dos
pontos de partida, 0os argumentos em confronto precisam pertencer a um mesmo

BV.item 7.1. adiante.
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sistema de textos, este € o dogma basico da dogmética juridica: para negar um
ponto de partida é preciso apelar a outro ponto de partida.

Exigir essas interpretacdes, o segundo passo na subdivisdo aqui sugerida,
quer dizer que a dogmaética juridica demanda que os participantes sugiram qual o
sentido e o alcance dos textos aos quais apelam, tendo em vista 0 caso concreto,
combatendo-lhes a ambigiidade e a vagueza. Nao basta indicar os textos, €
necessario dizer o que significam diante do caso concreto, pois o texto ndo “tem”
um sentido “proprio” ou “adequado”, mas uma infinidade deles é possivel. S6 no
final do processo de concretizagdo a dogmatica se constrange a fixar um sentido
relativamente definitivo: até a coisa julgada, e por vezes depois dela, todos os
operadores juridicos, mesmo os magistrados, fornecem meras sugestoes
concorrentes pela decisdo que lhes parece adequada.

Vagueza e ambigtiidade, além de outras formas de imprecisdo linglistica,
estratégicas ou ndo, constituem-se em caracteristicas centrais do discurso na
concepcao retérica da linguagem, ndo sdo disfungdes ou fruto da incompeténcia
de mau oradores ou auditorios. As inconsisténcias, que resultam nas antinomias
do sistema juridico, e as incompletudes, que se mostram nas lacunas, decorrem
dessa incompatibilidade entre significantes e significados. Isso sera visto mais de
perto no capitulo oitavo adiante.

O direito dogmatico trabalha essas imprecisdes na medida em que
distancia-se dos eventos que pretende controlar, qualificando-os, transformando-
0s em “conceitos normativos’ com mais ou menos flexibilidade em termos de
alcance e sentido. Os significantes hermenéuticos, os textos, permanecem
aparentemente 0S mesmos e procuram garantir a continuidade do discurso, mas
seu significado continua a variar ao longo dos procedimentos dogméticos.

O terceiro passo € a argumentagdo. Tem-se entdo, em primeiro lugar, o
orador e o ouvinte ou audiéncia. Um orador (ou “ator”) € um participe do discurso
gue emite umaopinido fundamentada, isto € argumentos'. Um aspecto importante
éoargumento factual, pois osfatos sio apresentados nalinguagem como evidéncias
e ndo como “meros’ argumentos de tese, ainda que essa distingdo ndo resista a
andlise retdrica, conforme mencionado acima. Um exemplo de argumento de tese
sobre a dogmética juridica é “uma sociedade estara tanto mais apta a dogmatizar
seu direito quanto mais autopoieticamente organizada esteja’. Um exemplo de
argumento factual é “o direito brasileiro ndo é dogmaticamente organizado na
medida em que o nimero de pobres condenados € vérias vezes maior do que a
propor¢do de pobres em liberdade”.

Mas, como dito, aandlise ndo vé distingédo essencial entre esses doistipos
de argumentos. O fundamental € que os argumentos se reportem aos textos
inicialmente apontados e constituam um produto aparentemente coerente com as
significagdes hermenéuticas construidas.

4 LIAKOPOULOS, Miltos. Andlise argumentativa, in: BAUER, Martin W. e GASKELL, George. Pesquisa qualitativa
com texto, imagem e som—um manua prético. Petropolis: Vozes, 2005, p. 218-243.
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O discurso dogmético é um todo sistemético que pode ser decomposto
(analisado) em vérias unidades, tais como letras, palavras e fonemas, do mesmo
modo como o discurso musical e o pictérico retinem unidades especificas. Para a
dogmética o elemento maisimportante a ser isolado e estudado sd0 0s argumentos.

Com adecisdo definitivao processo de determinar o significado dasfontes
alegadas chega ao seu termo e o caso concreto €juridicamente conhecido e avaliado,
isto &, “normatizado”. Antes disso, todos os participantes do discurso, inclusive
0s magistrados nas sucessivas instancias, apenas sugerem decisdes que lhes
parecem corretas e assim retroalimentam a discussdo. N&o se pense que “decisdo
definitiva” implica que adivergénciatenhasido levada ajuizo, basta que arelagéo
juridica estgja consolidada, como pode ser 0 caso de um contrato devidamente
cumprido, do qual ninguém reclamoul.

Assim, enfatiza-se aqui o conflito e alide judicial para melhor esclarecer
a acdo dogmatica. Mas claro que todas as situacdes juridicas definidas sem a
intervencdo dogmética do Estado, desde que de acordo com os canones de seu
sistema, consideram-se devidamente concretizadas, como ocorre nos casos em
que a prestacdo normativa € cumprida espontaneamente e constitui um evento
juridicamente relevante sobre o qual ndo h& conflito. N&o apenas coisas julgadas,
mas também “atos juridicos perfeitos’ ou “direitos consumados’ tém seus
significados garantidos pel o sistemadogméti co. Por isso tém razéo Milller e Haberle
ao dizer que a constituicdo se concretiza também ao largo dos tribunais®.

Deixa-se aqui de lado o quinto passo do procedimento dogmatico, tal
como sugerido por Ballweg, a necessidade de fundamentac&o, por se entender
gue os passos antes da decisdo definitiva constituem exatamente a fundamentacdo
dogmética, suaresposta ao abismo axiol 6gico e a questdo da legitimidade. Separar
a fundamentac@o como estagio ou constrangimento a parte parece admitir a
separacdo entre legalidade e legitimidade afastada pelo positivismo e pela
dogmética juridica, assim como pela atitude retdrica.

O leitor poderiaagorapensar que, diante de umalide, cadaparte envolvida
no discurso dogmatico escolhe fontes diversas e dai as interpreta e argumenta
diferentemente, para dai sugerir cada qual uma decisdo. 1sso acontece muito, mas
nem sempre € assim. Para isso € ilustrativo observar os votos dos magistrados do
Supremo Tribunal Federal, por exemplo. Pode haver coincidéncia de algumas ou
até de todas as fontes alegadas e a divergéncia comegar na interpretacéo; e pode
haver coincidéncianasfontes e nainterpretagdo, com divergéncianaargumentaco.
E pode haver acordo quanto aos trés constrangimentos, mas na fase da deciséo
decisdo surgir adivergéncia. O essencial é que haja conflito pelo menos no quarto
passo, nahorade sugerir adecisdo, caso contrario ndo se estanumalide dogmatica,
pois sem divergéncia ndo halide.

15 MULLER, Friedrich. Juristische Methodik. Berlin: Duncker & Humblot, 1997. HABERLE, Peter. Die offene
Gesellschaft der Verfassungsinterpreten, in Verfassung als offentlicher ProzeR. Materialien zu einer
Verfassungstheorie der offenen Gesellschaft. Berlin: Duncker & Humblot, 1978, p. 155-181.

ARGUMENTA - UENP JACAREZINHO N° 18 P.11-29 2013

Programa de Mestrado em Ciéncia Juridica da UENP 27



A andlise retérica da dogmatica juridica mostra que ela constroi o direito
caso a caso, vale dizer, que o direito ndo é previamente dado, mas também que
essaconstrucao ndo é“livre”, precisarespeitar “regularidades’, “ constrangimentos”
0ou como se 0s queira denominar, métodos da retérica material e metodologias
divergentes sobre como traté-los.

Como tem umavisdo retdricado conceito, estatese procuraos significados
mais importantes com que a expressao “norma juridica’ é utilizada. A expressdo
ndo faz parte do vocabulario comum, mas na dogmatica juridica aparece com trés
sentidos que ser8o explorados na presente tese: norma como significante ou
expressdo simbdlica, a chamada fonte do direito, como quando se identificam os
conceitos de norma e lei; horma como significado ideal, unidade de um tipo de
comunicacdo racional que promete para controlar agora o futuro; e norma como
significado “real” (eventual), o retorno ao mundo dos eventos propiciado pela
decisdo concreta efetivamente constitutiva da realidade.

O direito parte do mundo dos eventos, com o conflito, e a ele volta, com
a decisdo.
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