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A ANALISE RETORICA NA TEORIA DO DIREITO

THE RHETORICAL ANALYSIS IN LEGAL THEORY

RESUMO: Este artigo tem por objetivo discutir as possibilidades de
se empregar 0 esquema da retérica analitica ao estudo tedrico do
direito em seus diferentes niveis de discursividade e reflexividade. A
abordagem retorico-analitica pressupde trés diferentes niveis de
retoricidade da linguagem: o material, o pratico e o analitico.
Procuro estruturar a prépria ideia de direito a partir deste ponto de
vista retdrico afim de esbogar uma teoria retérica do direito. Desse
modo seria possivel estabelecer trés niveis para a retérica do direito:
0 nivel mais basico da retérica material do préprio vocabulario
empregado na confecgéo de textos normativos; o nivel intermediario
da retdrica da dogmética juridica; e, por fim, o nivel mais elevado,
do ponto de vista reflexivo da argumentacéo, da retérica analitica da
teoria e da filosofia do direito. Se essa hipotese se confirma, sera
possivel afirmar que o direito é um fendmeno essencialmente
retdrico, isto é, argumentativo e dependente dos discursos juridicos
em seus trés diferentes niveis de retoricidade.
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ABSTRACT: This paper aims to discuss the possibilities of applying
the analytical rhetorical scheme to the theoretical study of law in its
different levels of discursivity and reflexivity. The analytical
rhetorical approach presupposes three different levels of language’s
rethoricity: the material one, the practical one and the analytical
one. | try to structure the very idea of law from this analytical
rhetorical point of view in order to outline a rhetorical theory of
law. In this way, it would be possible to establish three levels for the
rhetoric of law: the most basic level of material rhetoric of the very
vocabulary employed in the making of normative texts; the
intermediate level of the rhetoric of legal dogmatics; and, lastly, the
highest level, from the point of view of argumentation, of the
analytical rhetoric of both legal theory and legal philosophy. If this
hypothesis is confirmed, it will be possible to sustain that law is an
essentially rhetorical phenomenon, that is, argumentative and
dependent on legal discourses in its three different levels of rhetoric.
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INTRODUCAO

O intuito deste estudo é promover 0 exame critico, o desdobramento e a divulgacéo da
retorica analitica proposta por Ottmar Ballweg, um dos poucos continuadores da tradi¢do
topico-retdrica iniciada por Theodor Viehweg na Escola de Mainz na Alemanha, além de
propor o esquema da retorica analitica como método de investigacéo para a teoria do direito.

A tese de Ballweg a respeito da triparticdo da retorica em trés niveis distintos é tomada
como pressuposto de desenvolvimento de uma retorica analitica, isto é, de um esquema
interpretativo da prépria retérica em sua imanéncia linguistica e em suas estratégias de
persuasdo. Tradicionalmente, o que se entende por retdrica € apenas o0 conjunto de técnicas

voltadas a confeccao de discursos persuasivos. Para esta visdo do senso comum, a retorica ndo
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passa do nivel de um mero conjunto de regras técnicas voltadas estrategicamente aos efeitos
da persuasdo, e nunca a um nivel cientifico — ou analitico — de observacéo ou teorizacéo sobre
a funcdo social das técnicas de persuasdo, as caracteristicas dos discursos persuasivos e a
propria ideia de persuasdo. Sem falar no carater antropoldgico da retorica.

A metodologia da retérica analitica, empregada aqui como recurso para a analise de
fendmenos juridicos, assume esse papel cientifico, critico e reflexivamente distanciado das
necessidades préaticas de persuasdo da dogmatica juridica. Nada obstante, a retdrica analitica,
pelo fato de ser auto-reflexiva, seria capaz de ser compreendida como uma forma de teoria,
mais abstrata e tedrica em seus propositos, mas ainda assim retérica. Isto é, a retorica
analitica, apesar de sua atitude teorética e descritivista se reconhece como produto de
discursos, argumentos, relatos e narrativas que visam a transmitir o conhecimento e levar a
acdo por meio do convencimento e da persuasdo. A diferenca entre a retorica analitica da
teoria do direito e a retorica pratica da dogmaética estd no fato de que na retorica analitica a
persuasdo assume um carater cientifico demonstrativo que ndo pode estar presente na
atividade dogmaética em razdo das necessidades concretas de decisdo e fundamentacao

juridicas.

1 OS TRES PLANOS DA RETORICA DO DIREITO

O direito pode ser visto como um caso especial ndo s6 de arte ou técnica retérica, mas
como sendo imanentemente retorico no que se refere a seu vocabulario préprio, seus discursos
e também no que diz respeito a sua producdo de conhecimento. Falamos em trés dimensdes da
retorica juridica, porque a propria retdrica pode ser compreendida de trés diferentes modos
(NIETZSCHE, 1922, p. 291): retérica como dynamis (dovauig), como téchne (zéyvy) e como
episteme (émotiun).

ARISTOTELES (1996, p. 10 [I, 1355b]), explicitamente ambiguo — 0 que torna o
trabalho moderno de tradugdo dificil e consequentemente variado — entende-a tanto como
téchne quanto como dynamis. Quando afirma que “ésto de he rhetorike dynamis peri hékaston
téu theorésai t0 endechémenon pithandn” (“otw o1 1 pnropikn dvvouuc mepi Ekaotov T0D

Oswpijooar t0 &vogyouevov mbavov”), ou seja “a retorica € a arte [téchne] de descobrir
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especulativamente o que em cada caso € proprio para persuadir”, ou “a retérica pode ser

definida como faculdade [dynamis]de descobrir o possivel meio de persuasdo em relacdo a

2 ou ainda “entendamos por retorica a capacidade [dynamis] de descobrir o

993

qualquer objeto
que ¢ adequado a cada caso com o fim de persuadir”®, define-a como dynamis, mas ao mesmo
tempo leva os tradutores modernos a empregarem indistintamente as expressdes “arte”,
“faculdade” ou “capacidade”. Talvez isso se deva ao fato de que, logo em seguida, ja nas
linhas subsequentes de seu texto, o proprio Aristdteles usa reiteradas vezes a expressao téchne
para se referir a retdrica ou simplesmente menciona-la, conectando-a também a nogdo de
theoria (Gewpia) e a acdo de theoréo (Pewpiéw).

Possivelmente foi em consideracdo a essa triparticdo suscitada por Nietzsche nos seus
estudos de retdrica que Ottmar Ballweg tomou como pressuposto para sua teoria 0s trés
diferentes niveis de retdrica: “material” como sendo, num primeiro nivel, uma espécie de
dynamis tipica e intrinsecamente humana; “pratica” entendida como téchne e, no nivel mais
abstrato, a “analitica”, como episteme.

Neste sentido oferecido por Ottmar BALLWEG (1989, p. 230), ao modo de Nietzsche,
portanto, é possivel empregar a palavra retérica de trés diferentes formas, ou seja, material,
prética e analitica.

Procuro aplicar como modelo metodoldgico essa triparticdo analitica da retdrica para
compreender o préprio direito em trés diferentes niveis: o da retérica material de seus
conceitos e metaforas, o da retorica pratica dos modelos da dogmatica juridica e o da sua
propria retorica analitica em forma de narrativas da teoria e filosofia juridicas. Isso significa
dizer que o direito também tem, do ponto de vista retdrico-analitico, trés niveis distintos: em
primeiro lugar, o nivel mais basal de sua retérica material, que também pode ser chamada de
“existencial” (ADEODATO, 2013, p. 12) que ¢ o nivel da linguagem objeto dos juristas
empregada na redacdo de textos normativos que formam leis, codigos, decretos, resolucdes,
portarias, emendas a constituicdo, a prépria constituicdo, decisdes judiciais, sumulas dos
tribunais, precedentes, acorddos, contratos, peticGes, sentencas, despachos — em suma,
qualquer documento juridico dotado de autoridade. Em segundo lugar, pode-se falar de uma

retorica pratica da linguagem dogmatica do direito como as estratégias de sistematizacéo,
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interpretagdo e manipulagdo da linguagem material dos textos normativos. E em terceiro
lugar, teriamos a retorica analitica da teoria e da filosofia do direito com sua linguagem
reflexiva, critica e questionadora em relacdo a natureza, as caracteristicas e a pertinéncia de se
empregar tal ou qual conceito e de manipula-lo dogmaticamente de diferentes formas.

Dessa forma, assumindo a analogia dos trés niveis da retorica com os trés niveis
retoricos da linguagem juridica, tem-se, em primeiro lugar, no sentido material, a propria
retorica como objeto da analise retorica. Nesse sentido a linguagem ¢€ retorica e 0 que se
evidencia a partir dessa constatacdo é o carater retorico de toda a linguagem humana.
BALLWEG (1991b, p. 176) diz que “a linguagem mesma ¢ retorica. Ela tem todos os meios
retoricos a seu alcance, cada um com a funcdo especifica que lhe é atribuida nos sistemas
linguisticos sociais”.

De fato, as retéricas materiais preenchem as func¢des béasicas da vida ordinaria como,
por exemplo, funcGes de orientacdo, ordenacdo, regularidade, vinculagdo duradoura,
posicionamento, relacionamento. Existe um processo de condensacdo da retdrica material que,
partindo da linguagem comum, resulta nas linguagens especializadas, como as linguagens de
controle do direito, do dinheiro, do poder, do amor, dos mitos, das religides. Cada sistema
linguistico que forma cada um desses &mbitos especificos constitui um vocabulério filtrado da
linguagem comum, isto é, da retorica material da linguagem ordinaria. Assim, no caso da
retorica material do direito, palavras como, por exemplo, justica, igualdade, liberdade,
dignidade, pena, retribuicdo, Estado, democracia, autoridade, respeito, boa-fé etc. que formam
um vocabulario essencial a essa retdrica material do direito, exercem funcdes especificas —
gue podem ser diferentes ou coincidentes — tanto no ambito da linguagem comum quanto no
ambito das linguagens especializadas de controle, como é o caso da linguagem especializada
do direito.

Essas fungdes, contudo, podem ser, segundo BALLWEG (1991b, p. 177), mais bem
desempenhadas caso sejam mantidas latentes. Seria 0 caso das expressdes por mim acima
citadas e as que o proprio Ballweg oferece como exemplo. Ele afirma que quando se fala
aparentemente em “verdade” estd latente o sentido de “ordem”; ou quando uma teoria propde-
se a produzir “conhecimento”, o sentido latente seria o de “orientacdo”; ou quando se fala em
“racionalidade” tem-se na verdade “regularidade”; para o grandioso verbo “ser” a ideia
subjacente seria a de uma simples “vinculacdo duradoura”; a laténcia também esta presente

quando se fala em “direitos”, no lugar de “posicionamento”, ou de “responsabilidade”, no
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lugar de “relacionamento”. Isso quer dizer que diversos vocabulos sdo explicitados com o
objetivo de manter latentes significados diferentes que revelam sua verdadeira funcdo de
controle e predicdo. A retdrica analitica seria em tese capaz de desentranhar esses significados
da retdrica material e essas funcdes latentes da retorica prética.

De acordo com Ballweg, portanto, o jurista quando recorre a palavra “verdade” quer
significar outra coisa diferente da verdade que o proprio direito é incapaz de prover. A palavra
“verdade” empregada pelo jurista quer dizer qualquer coisa, menos literalmente verdade. O
mesmo acontece com “racionalidade”. Ballweg pensa ser mais honesto aos juristas valer-se da
expressdo “regularidade” (Regelhaftigkeit) ao invés de racionalidade. “Regularidade”, pois,
seria mais justo ou oportuno, ou mesmo mais exato do que “racionalidade” quando
empregada em discursos juridicos de qualquer tipo. Em todo caso, de acordo com ele, falar
em “regularidade” seria menos enganador ou desorientador (BALLWEG, 1989, p. 229).

Dessa forma, a esse artificio linguistico de usar uma palavra no lugar de outra — como,
por exemplo, racionalidade no lugar de regularidade — que BALLWEG (1991b, p. 177) chama 119
de “redenominacdo com significado existencial” eu chamo de ironia (existencial), por meio da
qual, por exemplo, a vinganca ao se tornar justica, se legitima e garante assim sua
credibilidade e sua confianga, sendo capaz de continuar a exercer suas fungdes, mesmo que de
forma latente (PARINI, 2014). A vinganca, apesar de repudiada em um contexto moderno,
continua existindo, mesmo que ndo verbalizada ou explicitada, porque é redenominada como
justica. Enquanto vinganca, num vocabulério originario da retérica material da linguagem
comum, se torna historicamente ilegitima, irracional, desautorizada e pessoal, por meio de
outra expressdo, como justica, ela se legitima, se racionaliza e é dotada da autoridade
impessoal do direito e do Estado.

O segundo sentido para a palavra identifica a retérica como sendo uma doutrina
orientada a efetividade ou a realizacdo dos discursos persuasivos. Este é o sentido tradicional
das retdricas praticas compromissadas com os objetivos de producdo de efeitos retoricos de
persuasdo e submetidas aos constrangimentos dogmaticos da obrigatoriedade de fixar textos
normativos, da obrigatoriedade de interpretar esses textos de acordo com certos canones
previamente estabelecidos, da obrigatoriedade de argumentar exclusivamente com base nesses
textos interpretados, da obrigatoriedade de decidir e da obrigatoriedade de fundamentar
(BALLWEG, 1991b, p. 179).
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E nesse &mbito da retorica pratica que se desenvolvem as técnicas para a manipulacio
efetiva da retorica material, incluindo o aprendizado que vem com a experiéncia, ou com a
observacdo e as possiveis reflexdes que tém a finalidade de fundamentar teoricamente a
atividade pratica organizando-a em um saber tecnologico. Nas palavras de BALLWEG
(1991b, p. 178), “as retoricas praticas ensinam o emprego transcendente dos meios retoricos
imanentes a linguagem, objetivando a transmissdo das ddxai tal como estas sdo reunidas nas
dogmaticas, na intencdo de persuadir, convencer ou fazer crer”. Fazem parte da retorica
pratica disciplinas como a doutrina da topica, o estudo da argumentacéo, as artes do estilo e
das figuras de linguagem, assim como desenvolvimentos Idgicos ligados ao entimema e ao
paradigma (PARINI, 2015), além das técnicas de interpretacdo e da dogmatica hermenéutica.

Assim, o jurista, perito em manipular a retérica material do direito, é capaz de jogar
com palavras que, do ponto de vista semantico, tudo e nada significam. As teécnicas de
manipulacdo do vocabulério juridico fazem parte das retoricas praticas da dogmatica juridica.
De acordo com BALLWEG (1991b, p. 178), “essas retoricas praticas, formais, na medida em
que procuram chamar atencdo para a dependéncia da situacdo e para o auditério, deveriam,
enquanto conhecem a ambiguidade da lingua, garantir um transito efetivo e bem-sucedido no
trato com as retoricas materiais”. Perceba-se que manipulagdo, ironicamente, ndo tem
qualquer conotacdo pejorativa, mas € uma condicdo ou garantia de credibilidade dos discursos
dos dogmaticos. O fato de os juristas dogmaticos serem capazes de dominar e manipular a
vagueza e a ambiguidade do vocabulario juridico é fundamental para que se aceite como certo
ou verdadeiro o que eles afirmam e imp&em como certo ou verdadeiro.

Por fim, o terceiro sentido € o de retérica como metarretérica (BALLWEG, 1989, p.
232), ou seja, como uma retorica analitica. Em sua fungdo analitica a retorica ndo esta
submetida aos mesmos constrangimentos das retdricas material e pratica, mas a outros
inteiramente diferentes como

a limitagdo a enunciados formais; a consideracdo permanente de que tais enunciados
podem vir a se tornar empiricos; a necessidade de sua complementacdo através de
outros principios analiticos; a possibilidade de controle das proposicGes tedricas e
sua compatibilidade com outras teorias analiticas; o carater parcial das anélises e de

seus resultados, assim como a possibilidade de reproducdo, acumulacdo e
generalizacdo dos mesmos (BALLWEG, 1991b, p. 179).
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A retdrica analitica, pois, tem como objetivo investigar — de forma ndo dogmatica — a
estrutura e 0 modo de funcionamento dos outros dois ambitos de aplicacdo retdricos sem que
haja qualquer espécie de compromisso com as estratégias de persuasdo da retorica pratica. A
andlise retdrica tem o papel apenas descritivo e ndo prescritivo — por essa razdo, néo
dogmaético — de averiguar tanto o conteildo das retéricas materiais, como as regras formais das
retoricas praticas, isto €, dos aspectos internos a propria praxis dogmatica prescritiva
(BALLWEG, 1989, p. 232). Assim, a retdrica analitica se funda em um ponto de vista
externo-analitico que € capaz de perceber as relacBes entre sujeitos, objetos e sinais desde
diferentes perspectivas (fronética, holistica e semiética). Externamente a retorica analitica
visualiza as construcbes dos sistemas linguisticos sociais levando em consideracdo o seu
carater autorreferente e autopoiético (BALLWEG, 1991b, p. 180). O desenvolvimento de uma
retérica analitica tem como objetivo, portanto, a elabora¢ao de um “reticulo” analitico capaz
de decifrar o carater retorico de sistemas linguisticos complexos como os da linguagem do
direito, da economia, da moral, da politica, da histéria, da sociedade, da arte, da filosofia, da
religido e, num sentido geral, de todas as humaniora e da linguagem cotidiana, no sentido de
uma linguagem impositiva, normativa ou prescritiva (BALLWEG, 1989, p. 231).

Em primeiro lugar, no &mbito da fronética, a analise retdrica parte da compreensdo de
uma relacdo de intera¢do linguisticamente imanente entre sujeitos (S — S) a que Ballweg
chama de ag0ntica, para depois passar a analise retorica da relag@o entre sujeito e objeto (S —
0), denominada ergbntica, até chegar a dimensdo pitanéutica da relacdo persuasiva do sujeito
em relagdo a manipulagdo do sinal (S — Z). Em segundo lugar, no ambito da holistica (ou
holotatica como Ballweg a chamou inicialmente), a retérica analitica se subdivide em
ontotatica destinada a anélise retdrica das ontologias que se fundam na interacdo entre objetos
(O — 0O), em axiotatica, com o estudo das relacdes determinantes entre objeto e sinal (O —
Z) e em teleotatica que estuda as relacdes finalisticas entre objeto e sujeito (O — S). Por fim,
a retorica analitica se completa com o ja tradicional ambito da semiotica composto de sintaxe
(Z — Z), semantica (Z — O) e pragmatica (Z — S).

A necessidade de estabelecer esses diferentes &mbitos ou dimensfes da anélise retorica
ndo implica que o objeto da retdrica seja repartido ou desmembrado em varios objetos
diferentes. Pelo contrario, BALLWEG (1989, p. 232) afirma que a subdivisdo da retorica tem
apenas um escopo puramente analitico e que o objeto da analise, a saber, 0 0s sistemas

linguisticos — embora desmembrado em razdo da analiticidade do préprio procedimento —
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deve ser compreendido como um “todo”, isto é, como um todo situativo no interior de um

sistema linguistico social que se constitui em uma unidade multidimensional.

2 OS PILARES TEORICOS PARA A CONSTRUCAO DA ANALISE RETORICA DO
DIREITO

Voltando aos pressupostos que sustentam a triparticdo da retorica, para a confec¢do do
esboco de um uma retdrica analitica, Ballweg parece se apoiar em dois grandes pilares da
reflexdo teorética: em primeiro lugar, o sistema filosofico de Aristételes e, em segundo lugar,
mas ndo de maneira menos importante, a retdrica filoséfica de Friedrich Nietzsche.

De acordo com a classificacdo do conhecimento fornecida por Aristételes, que
distingue pelo menos quatro formas do pensar humano: pdiesis, phrénesis, epistéme e sophia,
BALLWEG (1989, p. 229) procura estabelecer diferentes niveis também para o pensamento
retérico. Esses trés niveis vao desde uma perspectiva imanente da atividade irrefletida de uso
da prépria linguagem, passando pelo desenvolvimento tecnol6gico de estratégias de
manipulacdo dessa linguagem, até o nivel mais abstrato — e de certa forma transcendente — de
andlise e reflexdo acerca dos outros dois niveis mais imanentes da retdrica.

Ao mesmo tempo, contudo, em que recorre a diferenciacdo aristotélica, Ballweg nao
aponta exatamente a quais desses &mbitos correspondem os de sua triparticdo da retérica. De
qualquer modo, a retérica pode ser equiparada a todas essas formas de pensamento
categorizadas na filosofia antiga, seja como poiesis, na producdo efetiva de discursos
persuasivos, ou como phronesis, isto é, enquanto sabedoria pratica ligada diretamente a
experiéncia argumentativa a que nos submetemos cotidianamente, ou ainda como epistéme ou
estudo analitico-cientifico do proprio carater retérico de toda a linguagem. Como sophia, a
retorica seria tomada num sentido filosofico, como a sabedoria capaz de determinar todo o
pensar humano como o desenvolvimento comunicacional linguistico-dependente de toda
formulacédo intelectual. Mas ndo podemos dizer que a este nivel corresponde exatamente o
que Ballweg denomina de retorica analitica. Especialmente diante de sua constante afirmacao
de que retérica ndo € filosofia (BALLWEG, 1982, p. 28) e tampouco deseja sé-lo
(BALLWEG, 1989, 230), mesmo que a construcao filosofica seja sempre acompanhada da
desconstrucéo retorica (BALLWEG, 1989, 229).
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De qualquer forma, é provavelmente no sentido préatico e no analitico que BALLWEG
(1989, p. 229) afirma que “retérica ¢ uma das mais antigas formas de esclarecimento”.
Apesar de ndo ser objetivo da retorica a defesa de qualquer tipo de ideologia iluminista do
esclarecimento, o proprio esclarecimento ndo pode ser considerado um privilégio da filosofia
(BALLWEG, 1989, p. 230). De fato, descobrir como dominar o discurso e os modos de
persuasdo (e, além disso, ser capaz de refletir sobre a que se deve a propria persuasao) € o
ponto mais original de tomada de consciéncia sobre as formas de existéncia tipicamente
humanas relacionadas a manipulacdo da linguagem, ou seja, da retérica material, dos
conceitos e metaforas que formam o nosso mundo real, ou seja, € uma forma de
esclarecimento.

Ballweg ainda se inspira em Nietzsche quando este afirma que “a propria linguagem ¢
retérica, pois ela quer transmitir apenas uma déxa e ndo uma epistéme™ (NIETZSCHE, 1922,
p. 298). Essa afirmacdo talvez seja justamente o pressuposto ou ponto de partida filosofico
para o estabelecimento de uma teoria analitica da retorica. Segundo o proprio BALLWEG
(1989, p. 230), é nessa afirmacdo que se encontram sinteticamente os trés distintos sentidos
ou modos de emprego da palavra retorica. “A propria linguagem ¢ retorica” se refere a
linguagem objeto da retérica material, isto é, da linguagem que empregamos em nossa
comunicacdo. O sentido de retdrica pratica esta no fato de que aprender e ensinar a usar essa
retorica material de maneira efetiva e eficiente dependem do estabelecimento de doutrinas
retéricas orientadas para a pratica. E o sentido de retdrica analitica esta pressuposto na prépria
afirmacédo, no sentido de que é possivel assumir, como fez Nietzsche, um ponto de vista
externo metalinguistico e analitico a respeito da propria retérica, tanto no nivel material da
prépria linguagem humana, quanto no pratico das doutrinas retoricas (BALLWEG, 1989, p.
231).

BALLWEG (1989, p. 232) estabelece que o objetivo da retdrica analitica ndo € o de
prescrever como a retérica deve funcionar, seja nos niveis material ou pratico, mas de
descrever, a partir de uma intentio zetetica, o seu modo préprio de operar. Ou seja, a retérica
analitica ndo dita regras para a manipulacéo retorica da linguagem, mas ao contrario, procura
descrever 0 que séo essas regras e quais 0s seus fundamentos. A prépria intentio dogmatica de

estabelecer regras técnicas que devem ser observadas na construcéo discursiva € também um

* Rhetorik ist eine der altesten Formen der Aufklarung”.
>, .Die Sprache selbst ist Rhetorik, denn sie will nur eine déxa, keine epistéme iibertragen”.
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objeto da analise retdrica. Mas, da mesma forma, a retdrica analitica ndo prescreve como deve
ser essa dogmatica ou esse conjunto de regras técnicas.

Assim, pois, a retorica analitica tem como objeto de investigacdo tudo o que faz parte
do sistema linguistico, ou seja, 0s seus simbolos e as suas respectivas relagdes. Nesse aspecto
a retorica analitica se aproxima da semidtica e com ela divide as mesmas dificuldades
(LAUNHARDT, 2005, p. 154). Assim a retdrica, da mesma forma que a semidtica, reconhece
sua imanéncia sisttmica em relacdo a prépria linguagem, dado que também se define
simbolicamente, assim como os utentes de uma lingua, em um mesmo plano (BALLWEG,
1989, p. 233). Isso quer dizer que um ponto de vista realmente externo, isto &, situado fora dos
sistemas linguisticos e simbdlicos é apenas uma forma retorica de lidar com o problema. N&o
h& como deixar de fazer retérica mesmo que seja para analisar a retorica. Nada mais irénico
para a retorica analitica do que a frase “isso ndo passa de retorica”, como se a afirmacao, ela

prépria, ndo constituisse uma retorica e também fosse constituida por uma retérica.

3 DESDOBRAMENTOS DA ANALISE RETORICA DO DIREITO E DA
DOGMATICA JURIDICA

3.1 O Esquema da Retdrica Analitica Aplicado ao Direito

Pretendo relacionar a triparticdo da retérica a uma possivel triparticdo topica do
direito, isto ¢, uma triparticdo que leva em consideracdo os diferentes “lugares” ou niveis de
reflexividade discursiva do direito. A nocdo de direito é provavelmente tdo vaga e ambigua
quanto a nocdo de retorica. Como visto, da mesma forma que retérica pode significar ao
menos trés coisas distintas (retorica material, pratica e analitica), direito pode ser entendido de
trés diferentes maneiras: direito como tecnica, direito como tecnologia e direito como teoria.

O ponto de partida ou de inspiragdo para essa triparticdo do direito em diferentes
niveis é a definicdo de dogmaética juridica proposta por Tercio FERRAZ JR. (1980). Além
disso, a proposta de triparticdo da retérica como método, metodologia e metddica
(ADEODATO, 2013) pode ser considerada uma analogia semelhante a que apresento. Os

desdobramentos, contudo, dessa visdo sdo de minha responsabilidade.
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O direito como técnica seria 0 proprio direito positivo. No caso da modernidade, o
direito dogmatico positivo vigente em uma determinada sociedade situada no tempo e no
espaco. O conjunto de normas de um espaco territorial geopoliticamente determinado
representado pelo modelo do ordenamento juridico hierarquicamente estruturado é o que se
pode chamar de direito como técnica de solugdo de determinados tipos de conflitos e de
neutralizacdo de formas especificas de dissenso.

O direito como tecnologia se refere a dogmatica juridica. As técnicas de producdo de
normas e decisdes, de inferéncias e interpretacbes do direito j& possuem um grau de
reflexividade que ndo se vislumbra no plano do direito como técnica, isto €, como sistema de
normas positivadas. Assim, ha uma “transformac¢do do raciocinio dogmatico em teoria
dogmética” (FERRAZ Jr., 1980, p. 62). Isso significa dizer que a tecnologia enquanto estudo
da técnica assume um relativo senso critico-reflexivo em seus discursos.

Assim, 0 pensamento tecnoldgico ndo chega a ser um sistema normativo, embora
esconda alguma coisa de prescritivo. Ele ndo se opde a ciéncia, mas a prolonga,
realizando operagdes transformadoras consistentes na relevancia atribuida a certas

conclusBes das teorias cientificas para a solugdo de problemas praticos (FERRAZ
Jr., 1980, p. 90).

O direito como teoria assumiria um grau ainda maior de reflexividade em relacdo a
dogmatica enquanto tecnologia em virtude de seu necessario distanciamento critico em
relagdo ao direito positivo e, em certa medida, também a dogmética. A teoria do direito
poderia ser entendida, pois, como “teoria da teoria”, ou “observagdo da observacao”, ou ainda
“reflexividade discursiva do reflexo discursivo dogmatico do proprio ordenamento juridico”.
Levando em consideragdo a triparticdo proposta por ADEODATO (2013), pode-se dizer que a
teoria do direito ou a ciéncia do direito ndo dogmatica esta no nivel de uma metddica.

A atitude metddica é analitica, que ndo é mais dogmatica. A retdrica tem trés niveis,
mas a dogmatica s6 tem dois porque, no terceiro nivel, ela ja se transforma em algo
mais proximo do que se pode denominar uma ciéncia sobre o direito. Isso porque é
descritiva e assume uma pretensdo de neutralidade, exatamente por ndo ser
normativa. Seu objeto material sdo os outros dois niveis retoricos, 0 material e o

estratégico, assim como, sobretudo, as relagdes entre eles (ADEODATO, 2013, p.
17).

Assim, neste Gltimo plano analitico, podemos subdividir a teoria do direito de acordo
com o esquema de analise retorica proposto por Ballweg. Dessa forma, teriamos uma teoria
retorico-analitica do préprio direito. Isto €, a propria reflexdo tedrica do direito seria retdrica

em sua forma de operar enquanto analise de técnicas e tecnologias de persuasdo e
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neutralizacdo do dissenso. A teoria retérica do direito seria, assim, formada por analises

discursivas da retdrica material e da retdrica préatica do direito.

Esquema da retérica analitica

Fronética: Holistica: Semiotica:
Agontica (S — S) Ontotética (O — O) Sintaxe (Z — Z)
Ergontica (S — O) Axiotatica (O — Z) Semantica (Z — O)
Pitanéutica (S — Z) Teleotatica (O — S) Pragmatica (Z — S)

3.2 A Andlise Fronética do Direito

Na primeira parte da fronética, a agontica, estudam-se as relagdes entre os sujeitos (S
— S) que sdo responsaveis pela construgdo linguistica do mundo que ¢ reconhecido como
sendo o mundo (real, imaginario, ideal, irreal, simbolico, empirico, cultural etc.). Nesta
dimensdo da fronética, observa-se a maneira de agir e os padrdes pelos quais 0s sujeitos se
inter-relacionam (ADEODATO, 2009, p. 42).

No ambito da teoria geral do direito e da filosofia do direito, a analise agontica da
fronética corresponde as teses sobre status juridico e papel social, sobre reconhecimento,
integracdo, coordenacdo e subordinacdo, cooperacdo e conflito, isto é, sobre as posicBes que
ocupam 0s sujeitos dentro desses varios mundos a que chamamos real, ideal, imaginario etc.
que sdo formados pelas inumeras retoricas materiais de diferentes ambitos (do direito, da
religido, da economia, da ciéncia, da politica, da histéria etc.). Assim, determina-se de
antemao nas teorias juridicas quem pode e quem ndo pode figurar como sujeito de direitos e
de deveres, quem deve ou ndo deve ter considerada a sua personalidade juridica, as relacdes
de igualdade e desigualdade, de coordenacéo e subordinacéo, de autoridade, de competéncia,
de responsabilidade, de bilateralidade atributiva, de entrelagamento, dentre varias outras
referentes a luta pelo reconhecimento de cada um no interior de uma comunidade. Esse
embate entre diferentes sujeitos na conformacdo do que concebemos como mundo €é aludido
na prépria expressao agon (aywv), de onde vem o termo Agontik escolhido por BALLWEG
(1989, p. 245; 19914, p. 48; 1991b, p. 180), que representa uma assembleia, uma arena, um
lugar de encontro, de combate ou 0 proprio combate, concurso ou disputa, trabalho, esforco e
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também acdo judicial, e de onde derivam outros termos gregos como agonia (Gywvia)®,
agoniao (aywvidw)’, agonizomai (éywvitoua)®, agénisis (ayovioic)®, agénisma (dydvioua)™,
agonismos (Gywvioudc)™, agonistés (aywvienic)™® todos relativos & ideia de competicéo,
combate, disputa e contenda, inclusive no sentido especificamente juridico. A escolha da
expressdo Agontik e ndo Agonistik, isto é, agdntica ao invés de agonistica que vem de
agonistés, pode revelar um carater mais amplo do que a simples nocdo de rival, de mero
combatente, ou mesmo de advogado, e se referir também a situacdes publicas de cooperacéo,
de coordenacdo. Se na agonistica estd escancarada a nocdo de combate, de vitéria e de
vencedor, na agontica pode-se incluir também a discussdo comum num ambiente em que 0s
debatedores cooperam para um mesmo fim e em que a disputa ndo tem necessariamente um
vencedor e um perdedor. De qualquer forma, ambos os termos estdo ligados a no¢édo de luta
ou disputa que parece ser essencial a prépria ideia de direito, ou seja, de conflito de interesses,
de violéncia e de coercitividade.

Em um segundo ambito da fronética, a ergbntica, examinam-se as relacdes entre
sujeito e objeto (S — O). As teorias juridicas que pertencem a esse ambito estudam as
relacdes juridicas, os contratos, as obrigacOes e as prdprias no¢des de direito e de dever que se
relacionam com os sujeitos, ou seja, tudo aquilo que é considerado objeto em relagdo a um
sujeito. Nesse ambito € que surgem, por exemplo, as diferentes teses sobre se a relacao
juridica que envolve direitos reais se da entre dois sujeitos, sendo um deles o sujeito passivo
universal, ou se a relacdo € entre o sujeito e a coisa. Mais abstratamente ainda discute-se o que
pode vir a ser objeto de um direito, isto €, 0 que pode ser objeto em relacdo a determinado
sujeito e 0 que € o objeto do proprio direito compreendido objetivamente como norma ou
ordenamento. Ergontik (BALLWEG, 1989, p. 186; 1991a, p. 48; 1991b, p. 180),
provavelmente vem de érgon (£pyov) que significa fato, realidade, trabalho, o préprio produto
do trabalho, mas também coisa, matéria, pedago, circunstancia. Adeodato estende o
significado até a nogdo de “efetividade”, ou “realidade”, ou ainda “realidade efetivada”, em

alem&o Wirklichkeit. E justamente nesse ambito que os sujeitos determinam o que ¢ o “mundo

® Luta, esforco, argumentacéo, discussdo; medo, agonia.

" Rivalizar, competir, irritar-se, ser assediado.

® Lutar, contender, seguir com uma acéo judicial, falar publicamente, esforcar-se para fazer algo.
% Combate.

Y Torneio; acdo judicial; prémio; coisa esplendorosa; bravura.

" Discussdo, competicao.

12 Competidor, rival, campe#o; advogado, defensor.
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real” do direito, quais sdo as “coisas” do direito, aquilo que pode ser reificado pelo direito
como algo material ou substancialmente vélido. E assim que se passa de estratos mais
concretos como, por exemplo, a posse efetiva e direta de uma coisa movel a estratos mais
abstratos como o direito de propriedade intelectual sobre uma ideia, um som, um desenho, um
texto, ou mesmo a nogdo dogmatica de direito subjetivo.

No que se refere a relacdo ergbntica na teoria do direito deve-se considerar que nédo se
pode separar o autor de sua obra: “o que um homem ¢ se estende a suas obras” (JHERING,
1974, p. 133). H& uma profunda ironia em tentar separar as duas coisas quando se trata de
“ciéncia juridica”. A pessoa do cientista, do ponto de vista epistemolOgico, em tese, nao teria
importancia, pois o que € relevante sdo suas hipdteses, provas e conclusées. Da mesma forma
acontece com a prépria dogmatica juridica que despersonifica (despessoaliza, des-subjetiviza)
0 intimamente pessoal e subjetivo que existe em uma decisdo judicial, em um ato
administrativo, ou na criacdo de uma lei. O que importa para a dogmatica em sua mimica
epistemoldgica ndo é a pessoa fisica do juiz, ou do legislador, ou do agente da administracao
publica. E como se toda criacdo e aplicacdo do direito fossem independentes de um sujeito e
de todas as circunstancias que envolvem e determinam sua existéncia. Melhor seria ndo levar
em consideragdo o sujeito, o individuo, ou o conjunto de individuos que tém interesses
concretos, cujas escolhas sdo determinadas em razdo de sua ideologia e visdo de mundo, e
ficar com o dado objetivo: a norma, a lei, o ordenamento juridico. No lugar do juiz
(individuo), tem-se o juiz (6rgdo do judiciario). Essa forma objetivadora do pensamento
juridico é altamente sofisticada e depende também, claramente, de uma retorica da
objetivacao.

Muito dificilmente as supostas analises objetivas da filosofia e da teoria do direito
estdo desvinculadas de uma ideologia particular ou de uma visdo de mundo propria do jurista
filosofo ou teodrico. E o que se vé, por exemplo, no caso em que juizes, mesmo quando n&o
estejam desempenhando a sua funcdo institucional, mas estejam atuando exclusivamente
naguele momento como pesquisadores ou cientistas do direito, ndo conseguem se despir
completamente do seu papel, ou fazer uma analise neutra, imparcial ou objetiva da
“realidade” do direito.

Por ultimo, ainda na fronética, a pitanéutica estuda as relacfes entre sujeito e sinal (S
— Z) referente as prescrigdes dos sinais que se deve utilizar nos varios dominios especificos

de um sistema linguistico. Assim, no direito, em cada ambito da dogmatica juridica ha uma
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maneira determinada como sendo certa ou legitima para se referir a um sentido especifico. As
teorias juridicas se perdem entre descricdes e prescricdes sobre o sentido de cada conceito e 0
seu respectivo sinal. O trabalho de dogmatizacdo do direito depende dessas discussdes
tedricas e do sucesso das argumentacOes acerca deste ou daquele nome que deve ser
empregado para denotar este ou aquele sentido. Assim, emocao™® e paixdo™* significam coisas
diferentes para os juristas da dogmatica penal, assim como roubo, furto e apropriacao
indébita; da mesma forma prescricdo e decadéncia se referem a objetos completamente
diferentes na dogmatica privatista e se transformam na teoria do direito tributéario, na
dogmatica processual penal etc. A Pithaneutik de BALLWEG (1989, p. 246; 1991a, p. 48;
1991b, p. 180) esta relacionada possivelmente ao significado de pithanos (zfavoc), isto é,

persuasdo, persuasivo, vencedor, plausivel, credivel, provavel e ainda obediente e verdadeiro.
3.3 A Andlise Holotatica ou Holistica do Direito

A universalizacdo dos significados estabelecidos pelos sujeitos em suas interacfes
comunicacionais e a legitimacdo dessa universalizagdo com base em algum fundamento
(histdrico, mitico, cientifico, religioso, filoséfico, antropoldgico, natural), juntamente com o
processo de reificagdo que essa universalizacdo proporciona leva a outra parte da retorica
analitica, a holistica (BALLWEG, 1991a, p. 48), ou holotatica (BALLWEG, 1989, p. 247)
que é composta da ontotatica, axiotatica e teleotatica. Na interpretacdo da teoria retdrica de
Ballweg feita por Jodo Mauricio ADEODATO (2009, p. 41), “a analise retorica holotatica
visa pbr a descoberto, desconstruir os sistemas linguisticos holisticos das ontologias
tradicionais, mostrando que também sdo retoricos os ‘objetos’ e ‘valores’ alegadamente
extralingiiisticos, a ‘natureza’, o ‘conceito’, a ‘sintese’”. De acordo com a terminologia
adotada por Adeodato, os “objetos” dos quais falamos incessantemente € a que se refere a
retorica analitica de Ballweg nas diversas relagdes com sujeitos e sinais sdo “relatos
(temporariamente) vencedores”.

A ontotética procura compreender as formas de ontologizagdo dos significados, isto é,

das retdricas materiais que constituem o que concebemos por mundo e tudo aquilo que o

B Da expressdo “violenta emog¢do” contida no Art. 65, III, c; no Art. 121, § 1° e também no Art. 129, § 4° do
Cadigo Penal.
Do Art. 173 do Cédigo Penal.
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integra. Esse processo de ontologizacgdo dos significados em um ser determina a relagédo entre
objetos (O — O). Agora ndo se esta mais no ambito de dominio dos sujeitos sobre os objetos,
mas dos préoprios objetos em relacdo a outros objetos em uma realidade aparentemente
independente de qualquer sujeito e objetiva em si mesma. E o que ADEODATO (2009, p. 41)
chama de “ontologismo” ou “objetivagdo retérica totalizadora dirigida ao préprio objeto”. E
assim que se permite a teoria e a filosofia do direito falar de um direito sem autoria, como um
direito natural racional, ou de regras em si mesmas racionais, por exemplo, ou ainda de uma
norma fundamental que ndo é posta por ato de vontade algum e fundamenta todo o
ordenamento juridico, ou de uma vontade despsicologizada da propria norma juridica, ou de
alguma ideia juridica que existe em si mesma e vale de per si etc. A expressdo Ontotatik de
BALLWEG (1989, p. 244; 19914, p. 48; 1991b, p. 181) esta relacionada a ideia filosofica da
realidade ou atualidade — dntos (évrwc) — do ente, isto é, do to on (zo ov).

Essa relacdo objetual se reforca na relagdo axiotética, isto €, a relacdo de um objeto
com um sinal (O — Z) que determina o valor do proprio sinal. O que significa dizer que,
nesse &mbito, o objeto exerce uma relacdo de dominio sobre o sinal. Na axiotéatica, portanto, o
sinal assume uma funcdo secundaria em relacdo ao objeto, como se houvesse uma
dependéncia do nome em relagdo ao ser da coisa. E o que se pode denominar “objetivismo
linguistico” (ADEODATO, 2009, p. 41). E nesse ambito que as teorias se perdem em suas
classificacbes, categorizacBes e taxonomias. Axiotatik, como escolhido por BALLWEG
(1989, p. 244; 19914, p. 48; 1991b, p. 181), se refere a &xios (acrog) que quer dizer valioso,
equivalente, precioso, conveniente, meritorio, certo ou préprio. Dai 0 nome certo, 0 conceito
justo, representarem algo t&o valioso para algumas formas de pensar o direito que acreditam
ser a compreensdo do juridico apenas uma consequéncia de sua definicdo. No fundo, a
retorica analitica, justamente por ser analitica, compartilna de algum modo essa forma de
pensamento.

Por fim, ainda faz parte da holotatica, a teleotatica que analisa as relagdes entre objeto
e sujeito (O — S). Na teleotatica essas relagdes sdo, assim como na axiotdtica, também
valorativamente determinantes ou normativas, nas quais ha agora um dominio dos objetos ndo
mais sobre 0s sinais, mas sobre 0s sujeitos. Aqui o ser objetual das coisas determina a posicéo
dos sujeitos. Ha, na teleotatica, portanto, também uma “objetivagdo retorica totalizadora
dirigida ao sujeito” a que se pode chamar de “subjetivismo” (ADEODATO, 2009, p. 41). O

individuo deixa de ser Unico em sua individualidade subjetiva para assumir posi¢des
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objetivadas na figura do réu, do contratante, do apelante, da autoridade competente.
Prevalecem nessas situacOes as caracteristicas objetivas em detrimento das subjetivas, isto €,
ndo interessa 0 homem, mas a sua qualidade de réu, de juiz, de testemunha, de recorrente, de

defensor etc.

3.4 A Analise Semidtica do Direito

O terceiro subgrupo da retorica analitica é formado pelo esquema ja tradicional da
semiotica, estabelecido por Charles William Morris, composto por sintaxe, semantica e
pragmatica.

Na sintaxe, segundo BALLWEG (1991b, p. 181), para que se possa permanecer com
exclusividade no plano das relagdes entre signos (Z — Z), deve-Se pressupor necessariamente
a univocidade da lingua, ou melhor, “a cren¢a na univocidade da lingua”. No direito, as
relacBes de sintaxe interessariam as discussfes analiticas da ldgica juridica a respeito dos
problemas das lacunas normativas e das antinomias. Esses problemas s6 tém sentido no
ambito da sintaxe em que prepondera a crenca na univocidade dos conceitos juridicos
empregados na elaboracdo de textos normativos. Os problemas sintaticos sdo problemas
I6gicos de conexdes entre as proposi¢cdes normativas.

Quando se ultrapassam os limites das conexdes sintaticas e procura-se definir a relacao
entre sinal e objeto (Z — O) passa-se ao plano da semantica no qual interessa definir que
objeto é denotado por determinado sinal. E nesse ambito que se discute qual o alcance e o
limite de um conceito como, por exemplo, 0 conceito de propriedade e, em que medida ele se
diferencia dos conceitos de posse, uso, gozo, usufruto etc.; ou, em outro exemplo, se energia
elétrica pode ser considerada coisa do ponto de vista da dogmatica juridica civil, penal,
administrativa etc.

Por altimo, na pragmatica, estudam-se as relagdes entre sinal e sujeito (Z — S), isto &,
as questdes relativas ao uso da lingua. Segundo BALLWEG (1991b, p. 181), “excursdes na
dimensdo pragmatica Z — S proibir-Se-iam por si mesmas; por isto, quando acontecem, quase
nunca séo tematizadas, ainda que se tenha de reconhecer a intervencdo manipuladora que se
desenrola na dimensdo S — Z ¢ que lhe é propria”. Deve-se notar que ha uma diferenca na
relacdo de implicagdo entre sujeito e sinal, e entre sinal e sujeito. O que Ballweg nédo diz

explicitamente, mas provavelmente faz subentender é que no plano pragmatico da sintaxe, o
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sujeito termina ficando em segundo plano em relagéo ao sinal, 0 que ndo acontece no &mbito
especialmente retorico da fronética, no qual o préprio sinal pode ser suprimido, mesmo que
apenas momentaneamente, na analise das relagdes entre sujeitos da agontica (S — S). Como
afirma Jodo Mauricio ADEODATO (2009, p. 41):
A andlise retdrica fronética ou prudencial tenta ir adiante, na medida em que néo
mais enfatiza o signo, como a semidtica, mas sim os préprios participantes que se
utilizam da comunicagdo, os utentes. Ela constitui a atitude retdrica propriamente
dita, é a atitude tomada pelo retérico analitico, pois Ihe da uma perspectiva além da

material, na qual todos estdo imersos, e da pratica, que é dominada pelo técnico,
pelo especialista.

Adeodato prefere a expressdo ‘“utente” ao invés de ‘“‘sujeito”, provavelmente
assumindo uma perspectiva precipuamente pragmatica em que o “uso” se destaca dentre
outras funcdes da lingua. Prefiro manter a terminologia adotada originalmente por Ballweg
que, apesar de mais tradicional, saturada, hipertrofiada e impregnada de preconceitos de
diferentes sistemas filosoficos, ainda é mais abrangente e supera a propria ideia de pragmatica
ou do uso da linguagem. Se falo em “utente”, destaco o carater pragmatico do sujeito, ou fago
da retérica um ramo da semidtica, isto é, da pragmatica. Ja se falo em sujeito, de forma mais
abrangente, faco da pragmatica uma espécie subordinada do género retérica e ndo mais
exclusivo da semidtica.

A transposicao do esquema da retdrica analitica para a teoria do direito ndo é proposta
por Ballweg. Procuro de qualquer forma me manter fiel aos seus propoésitos, apenas
ampliando a andlise de forma a compreender as diversas retdricas da teoria juridica no que se

refere as construgdes que determinam relac@es entre sujeitos, objetos e sinais.

CONCLUSAO

A partir de uma analogia entre os trés niveis da retdrica e os trés niveis do direito,
procurei esbocar uma teoria retérica do direito. O esquema da retorica analitica foi empregado
como modelo de compreensao da prépria atividade tedrica de reflexéo sobre o direito.

Dessa forma, poderiamos falar em trés niveis distintos do direito: o nivel técnico de
sua retdrica material, o nivel tecnoldgico de sua retdrica pratica e o nivel tedrico de sua

retorica analitica.
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A proposta de analise retdrica €, pois, a de investigar o direito a partir de seus
discursos, vocabularios e narrativas, colocando, assim, a linguagem no centro das atencdes.
Sdo as “palavrinhas” que interessam antes de tudo a uma teoria retérica. Sempre ligadas,
claro, a necessidade de persuasdo de cada situacao retdrica especifica.

Uma teoria retorica do direito propde, portanto, um exame do discurso juridico nao
como mero acessorio da atividade de reflex@o sobre o direito, mas como principal ingrediente
da propria nocao de direito. A ideia é que os elementos que constituem a retdrica do direito

possam ser investigados analiticamente por meio da fronética, da holotatica e da semidtica.
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