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A retérica prostituida e a cientificidade

necrosante do direito

Ricardo Rossetti

Mestre em Filosofia - PUC-SP;

Professor de Teoria Geral do Direito ~ UNINOVE.
prof.rrossetti@uol.com.br

Santo André [Brasil]

Nas tradicoes filoséfica e juridica brasileiras, o estudo da Retérica é insu-
ficiente, diante da imensiddo tematica que essa disciplina tem a oferecer:
isso é 0 que se nota nos mais importantes programas de pds-graduacio.
Como causa provéivel, apontamos para um temor inerente aos estudos
desenvolvidos na filosofia e no direito, um receio que emerge como ponto
fraco de teorias que se pretendem afirmadoras absolutas do verdadeiro.
Nossa proposta é retomar o estudo da retérica, buscando demonstrar
quanto ambas as tradigoes perdem ao se eximirem do papel fundamental
do discurso opinativo no 4mbito de suas disciplinas. Contudo, pretende-
mos sustentar a tese de que, por for¢a de suas formas discursivas, a ret6-
rica foi prostituida e, conseqlientemente, 0 direito comecgou a morrer.

Palavras-chave: Dialética. Direito. Retérica.
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1 Introdugao

Pretendiamos desenvolver um trabalho a propésito do uso das figuras
de linguagem no discurso persuasivo, a partir da teoria da argumentagio de
Chaim Perelman (1912-1984), muito embora tenha recebido de Jacques Lacan
uma severa critica, relativa a0 modo pouco légico como desenvolve seu conceito
e sua utiliza¢io. No entanto, optamos por mudar o itinerdrio de nossa reflexio,
pois, na medida em que desenvolviamos nossos estudos acerca do atual tema
desta revista (retdrica e cientificidade do direito), notamos um vicuo, aparente-
mente casual, na filosofia e no direito, quanto ao estudo da retérica, o que ten-
tamos explicar nos argumentos seguintes. O primeiro refere-se A inexisténcia de
estudos consistentes, de cariter epistemoldgico e metafisico, tanto na filosofia
quanto no direito, sobre a obra de Perelman. Essa escassez de estudos constitui
uma realidade académica consideravelmente nebulosa, presente nos principais
programas de p6s-graduacio, algo como se esse autor nio existisse no universo
da histéria do pensamento como um proficuo pensador a ser investigado e a
ser trabalhado no interior de uma reflexio académica. O segundo, talvez um
pressuposto do primeiro argumento, soa sutilmente como uma "hipocrisia aca-
démica” da tradicio histérica do estudo do pensamento, decorrente do aparente
desconhecimento desse autor e de sua obra no universo dos estudos de direito
e de filosofia. Quando muito, encontramos alguns comentarios ou rapidas ci-
tacdes em textos pretensamente juridicos, de qualidade pouco refinada e, até
mesmo, superficiais, a0 se proporem a desenvolver uma histéria do pensamento
ocidental. Assim é que Perelman deixa de ser estudado com maior considera-
¢do e rigor naquelas dreas do conhecimento.

Talvez por ele ter-se declarado, no decorrer de sua produ¢io académica,
contra qualquer forma de pensamento absolutista, além de se assumir como
um realista concreto nos modos de intera¢io dialdgica dessas dreas de estudo e
de reflexdo, acaba por minar as estruturas tedricas que fundamentam as mais
importantes correntes do pensamento filoséfico e juridico, denunciando a fra-

queza das bases epistemoldgicas e metafisicas das principais tradi¢oes que ser-
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vem, ainda presentemente, de base a uma reflexio tradicional. Nesse sentido,
percebemos uma outra necessidade: nio mais a de trabalhar as especificidades
do pensamento perelmaniano, e sim a de dar a conhecer as idéias gerais e os
pressupostos filosdficos fundamentais da teoria da argumentacio de Perelman.
Colocamo-nos na posi¢io de profanadores da tradi¢io da teoria do conheci-
mento filoséfico-juridico e aliados da Haute Ecole de Bruxelles, no que se refere
a0 maior de seus expoentes, Perelman.

Assim, tomamos por tema o destino da retérica, considerada como a
teoria da argumentagio, e seu uso torpe no universo do pensamento filoséfico-
juridico, prostituida e difamada pelo modelo de pensamento légico-racional
tradicional. Os textos basicos dessa nossa reflexio encontram-se, essencial-
mente, em Retéricas (PERELMAN, 1999). E pretendemos pelo menos apon-
tar o cerne do problema que nos propomos investigar, mesmo sabendo que eles
persistem como uma nervura da teoria do pensamento e da agdo. Por fim, é
necessirio dizer que lamentamos adiar uma abordagem de questées que preci-
sam de uma aten¢io maior, como a do uso da metafora no discurso persuasivo.
No entanto, sabemos que, se nio for dessa maneira, um importante pensador
contemporineo continuard sendo negligenciado, talvez até esquecido pela ig-

norincia ou pelo preconceito, o que nio seria novidade no curso das histérias

da filosofia e do direito.

2 A retérica em Chaim Perelman:
a nova velha retdrica

Certamente, Perelman pode ser posto entre aqueles pensadores que, in-
satisfeitos com a evolugio das propostas conceituais componentes da filosofia
contemporinea, tenham feito larga oposi¢io por meio da recuperagio do que
podemos chamar de “velhos conceitos”. No entanto, até mesmo porque inspi-
rados pelo trabalho dele, devemos relativizar consideravelmente essa condi¢io

de recuperador do passado, deixando claro que nio se trata de um mero saudo-

Prisma Juridico, Sio Paulo, v. 4, p. 33-48, 2005. 35



sismo ou de um nostélgico e pueril retorno aquelas férmulas que lograram sig-
nificativo éxito no passado. Mais do que isso, o trabalho filoséfico de Perelman
parte regressivamente para um resgate-corregedor de uma certa filosofia, per-
dida, gradual e imperceptivelmente, no tempo, para restaurd-la e adapta-la ao
seu tempo e s suas necessidades conceituais. Para compreender melhor o pen-
samento de Perelman, serd necessario entender o contexto histérico da filosofia
de sua época, o que, numa intuicio tipicamente perelmaniana, contribui para a
elucidagio dos conceitos e da sistematicidade de seu pensamento, isso porque
a Histéria ¢ por ele considerada um elemento fundamental na construgio do
pensar; considera, assim, o contexto real das relagdes humanas como a subs-
tincia da composicio da prépria atividade retérica tanto na filosofia quanto
no direito, como em qualquer drea do conhecimento na qual a légica formal se
revele insuficiente para tratar da realidade.

Perelman, nascido em Varsévia, em 1912, foi professor da Universidade
Livre de Bruxelas. Vivenciou as duas grandes guerras, a transformacio dos
principais sistemas econdmicos mundiais e presenciou numerosos avangos
cientificos e tecnolégicos, mas o mais importante em sua carreira foi a convi-
véncia com personalidades intelectuais que o influenciaram, positiva ou nega-
tivamente, na formagio de seu trabalho filoséfico. Ao lado de Dupréel, foi um
dos mais influentes filésofos do direito de seu tempo, além ter sido o principal
formador da chamada “Escola de Bruxelas”, marcada fundamentalmente pelo
estudo da “esséncia do pensamento” e pelo desenvolvimento de uma filosofia
que ja buscava interpelar toda espécie de teoria absolutista ou toda filosofia
primeira, tomada como uma metafisica primeira, isto é, absoluta. E foi nesse
sentido que ele desenvolveu seu trabalho de reflexdo contra o positivismo e con-
tra o naturalismo,

Ele entendia que o discurso filoséfico de seu tempo carecia de coeréncia
e perdia sua base tedrica por for¢a da prépria forma da fala que nio reconhe-
cia a retdrica inerente as teses que sustentava. Contra o positivismo, Perelman
criticava a arbitrariedade do contetido e a inflexibilidade da forma discursiva,

alegando que essas duas caracteristicas fechavam o sistema de pensamento
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proposto, impedindo o exercicio da reflexio e o desenvolvimento das préprias
idéias. Quanto ao naturalismo, criticava o cardter absoluto dos sistemas concei-
tuais sempre fundados em premissas, [égica ou emocionalmente, incontestdveis
e, 20 mesmo tempo, na fé e nos sentimentos afirmados como os mais nobres do
ser (humano) evoluido.

Considerando o pensamento como uma espécie de agio, Perelman
recusava-se a aceitar ambas as propostas (a positivista e a naturalista) por
julga-las demasiadamente arbitririas e, conseqiientemente, castradoras da li-
berdade individual. Ora, e assim ele entendia, se a filosofia se constréi com o
pensamento e ela mesma busca a emancipagio do espirito num processo de
libertagio do ser, de uma libertacio de toda a ignorincia e de toda forma de
ilusio da realidade, entio, tanto o processo quanto o resultado dessa busca
devem ser fundados na liberdade concreta, que somente encontra espaco so-
cial no didlogo, sem qualquer tipo de explicacio racional que seja imposta 2
razio ou totalmente independente dela, sob pena de configurar-se uma falsa
liberdade de agio (de pensamento). Segundo Perelman (1996), os processos
racionais e seus respectivos resultados devem ser elaborados conforme um
modelo racional nio coercitivo, que leve o individuo a aceitar livremente os
argumentos de uma tese a partir dos quais se desenvolve um saber do mundo.
E nesse sentido, o positivismo e o naturalismo foram construidos segundo os
recursos da légica formal coercitiva por exceléncia, arbitraria pela evidéncia e
pela irrefutabilidade imperiosa, mas isso sempre de acordo com instrumentos
cognoscitivos possiveis independentemente de disposi¢des irracionais (e, por-
tanto, instaveis e efémeras) como o sio as emogdes e a fé. Conforme o entendi-
mento perelmaniano, aqueles instrumentos foram estudados e desenvolvidos
no periodo da filosofia grega antiga, esquecidos ou ignorados durante a Idade
Média e 2 Modernidade e retomados, com pouco menos importincia, em al-
guns periodos da era romano-crista e do Renascimento, até que parte deles
fosse deturpada pelo desinteresse e pelo preconceito. Certamente, hd alguns
componentes histéricos que podem explicar essas tensdes e que, a partir de

agora, passamos a abordar um pouco mais criticamente.
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O que Perelman critica é que as teorias do discurso e da razo perderam
sua perspectiva mais abrangente das praticas expressivas do pensamento (mais
especificamente a da fala), quando tomaram metodologicamente para si um mo-
delo exclusivamente formalista dos modos e das operagdes racionais, ignorando,
por vezes, a necessidade de uma liberdade maior no seu exercicio, quando o for-
malismo se revela insuficiente para dar conta da realidade, porquanto a substin-
cia da reflexio nio se sujeita sempre as evidéncias, a comportamentos previsiveis
do ser ou a argumentacoes irrefutiveis. Nesse sentido, Perelman bem lembra
que, embora tenha surgido com Gérgias e com os sofistas, foi com Aristételes que
os instrumentos da razio receberam um sistemdtico tratamento, num trabalho
que ficou conhecido como Organom. Nele, o estagirita desenvolveu estudos acer-
ca da analitica (I6gica formal), da dialética, da retérica e da interpretacao, além
de outros temas inerentes 4 razio. No entanto, a falta de critérios e uma série de
reveses do destino fizeram com que as li¢des aristotélicas fossem esquecidas e,
depois, retomadas por Perelman e Olbrechts-Tyteca (2005) num conjunto de es-
tudos que chamou de Nova retérica. Nesses estudos, ele retoma a reflexao antiga
acerca da razio e a (re-)sistematiza com as necessarias adaptacoes.

Nio queremos sugerir um siléncio tedrico sobre o tema da razio, da I6-
gica e da retdrica, durante mais de 20 séculos de histérica do pensamento, o
que seria um imenso equivoco, mas queremos frisar que foram pontuais, nio
muito consistentes e, equivocadamente, preconceituosas as ponderagdes poste-
riores a respeito do tema. Estdicos como Zenaio, além de Cicero, Quintiliano,
Campanella e Leibniz, ensaiaram algumas reflexdes que, honestamente, nio
entendemos serem eco de tudo aquilo que o préprio Aristdteles havia prepara-
do, o que dispensaria, talvez, qualquer outro intento aproximativo. No entanto,
apds o estagirita, muito se desenvolveu no dmbito da légica formal, passando
por Descartes e chegando até Frege, ja em nossa contemporaneidade. Por isso, a
retomada do tema dos instrumentos da razao por Perelman nio é nem superfi-
cial, nem equivoca, nem uma repeti¢io, mas uma devida e oportuna atualizacio
daquilo que Aristételes ndo pode debater, muito menos defender e argumentar

em seu proprio favor, no que se refere ao tema em voga. E com essa “aura” de
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dinamicidade racional que imediatiza os debates e atualiza as discussoes, que
passamos a tratar do pensamento perelmaniano como uma “nova velha reté-
rica’, pois é isso que Perelman o faz: renova a retérica aristotélica por meio
de argumentos inovadores em debates e discussoes que pretendem recuperar e

melhorar o status da retdrica como instrumento da livre razio argumentativa.

3 Dialética ou retérica?

Analisando a obra de Perelman, percebe-se que sua principal critica
desenvolveu-se em face do problema do método filoséfico assumido na tradicao
cartesiana como o tnico método adequado de pensamento, o que consistiu em
apropriar-se da légica formal como uma forma exclusiva de expressio da filoso-
fia. Ao fazé-lo, salienta que uma importante parcela dos estudos aristotélicos
acerca dos instrumentos da razio perdeu-se ou foi deturpada por sua posteri-
dade, o que culminou numa deformagio de grande parte da filosofia, do direito
e de outras 4reas do conhecimento correlatas na forma ou no objeto de estudo.
Isso porque, na busca da seguranca e da certeza da verdade, a légica formal, ou a
analitica aristotélica, tomou para si, nas idéias dos fildsofos, um espago que nio
lhe pertencia. Estes, preocupados com a sustentabilidade de suas teses, quiseram
garantir a for¢a de suas argumenta¢oes de maneira que nio fossem desmentidos
e ridicularizados por meio de refutacdes interminaveis. E como a légica formal
aristotélica era capaz de garantir essa irrefutabilidade em alguns exercicios racio-
nais que buscavam verdades evidentes e absolutas, estenderam-na para o campo
das opini6es, deixando de lado a retérica como seu instrumento mais adequado.
Entio, retomando o itinerario aristotélico, Perelman ressalta a necessidade de
separar os 4mbitos do demonstrével e do justificavel, lembrando que é necessirio
retomar os sentidos e as técnicas primordiais da dialética e da retérica.

Antes, é importante lembrar que, em hipdtese alguma, propde-se a
alienacao da razio como motor excelente da argumentacio. Alids, é o préprio

Perelman quem se opode a toda sorte de recursos irracionais, como forma de
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conquista de adesio a uma determinada tese. Isso quer dizer que nio ha espaco
para puras manifestacdes de emocdes ou sentimentos como substincia tinica de
argumentacdes em favor de uma tese. Ora, como se observard mais adiante, o
que se pretende com a restauragio da retdrica nio é a substitui¢io da razio por
uma nio-razio, mas uma ampliagio das faculdades instrumentais dela, para
que se possa exercitar a liberdade de escolha em face da possibilidade de adesio
racional a algum argumento. Entio, o objetivo perelmaniano é despertar aque-
las faculdades em prol da composi¢io adequada da persuasio ou do convenci-
mento racionais.

O que estd em questdo sio as teses nio tratadas suficientemente pela
légica formal, rigida demais para trabalhar com o nio evidente ou indubita-
velmente nio demonstrado. Ora, se as teses ou argumentos é que buscam pro-
var alguma afirmagio acerca da realidade, elas sio dependentes da razio tanto
quanto a matemadtica e as ciéncias empiricas naturais, se o que se quer é levar
o auditdrio a aceitd-la, a0 menos, como algo teoricamente provivel. Todavia,
requerem instrumentos racionais que sejam adequados para gerar a devida ade-
réncia e conflan¢a no que se afirma. E, nesse sentido, tanto a filosofia quanto o
direito necessitam dessa (re-)adequacio, pois nio estio (totalmente) sujeitos a
demonstragio légico-formal: primordialmente, precisam de um instrumento
como a dialética aristotélica ou a retérica. Ressalte-se que é exatamente o for-
malismo légico que torna um argumento racional demasiadamente arbitririo
e impositivo (coercitivo), pois ele ndo d4 espaco para a discordincia e para a
mudangca de opinido acerca da realidade, ora porque o contetdo é irrefutavel,
ora porque o é a forma. E o grande problema levantado por Perelman é que, se
contetido e forma, enquanto elementos do discurso, sdo componentes racionais
nio hierarquizados no interior do discurso, entio o primeiro nio pode preva-
lecer sobre o segundo e, principalmente, quando o discurso nio se desenvolve
apropriadamente apenas com os recursos servidos pela logica formal. Assim, é
preciso abrir espago paraa dialética e paraa retdrica, € o que indagamos agora é
se se trata de uma ou de outra, quando se busca estudar os meios de argumen-

tagao referentes  opiniio e ao juizo de valor.
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O motivo, para indagarmos acerca desses instrumentos, encontra justiﬁ‘
cativa na prépria inten¢ao perelmaniana, de retomar os estudos aristotélicos a
respeito dos elementos da razio nio-demonstrativa. E que Aristoteles afirma a
existéncia de trés recursos instrumentais da atividade racional, que culminam
nos estudos da analitica, da dialética e da retérica. Na primeira, desenvolvem-se
os estudos sobre as regras de demonstracio da verdade ou do evidente, além das
afirmagdes irrefutiveis: é o que tradicionalmente aprendeu-se a chamar de “16-
gica formal”. O nosso problema estd em identificar os outros dois recursos, pois
ambos fazem referéncia aqueles argumentos indemonstraveis, que necessitam
muito mais de uma predisposicio espiritual de adesio, ou de uma espécie de
vontade por parte dos interlocutores do didlogo, do que da submissio inescusd-
vel, diante da irrefutabilidade das alegacces.

Ocorre que a dialética, expressio por demais desgastada na histéria da
filosofia, j4 ndo consegue mais expressar sua nogao original tal como foi cunha-
da ao tempo dos sofistas e de Aristételes. Ela sofreu uma série de reformu-
lagoes e inovagdes nos mais diversos contextos intelectuais, comportando os
mais diferentes significados. Com uma designacio imprecisa, aquela palavra
foi utilizada para significar a arte do didlogo (Aristételes), a ambigtiidade das
idéias (Platao), o raciocinio légico da filosofia (Abelardo), aldgica da aparéncia
(Kant), o principio do filosofar (Schleiermacher), a negacio da idéia de reali-
dade (Hegel), a forma de compreensio histérica da realidade (Marx e Lénin)
ou mesmo a nega¢io das idéias filoséficas (Adorno), entre outros sentidos pos-
siveis (MORA, 2000). Assim, torna-se dificil sua explicagio pronta e simples,
e mesmo sua utilizagio identificada primordialmente como a “arte do didlogo”
(PERELMAN, 2004). Apesar dessas observacées, é Perelman quem afirma
ser legitima a utilizagio da expressio “dialética’, desde que seja indicado o sig-
nificado original da expressio, tal como concebido pelos antigos. Isso significa
que a “dialética” deveria ser sempre aplicada como aquela espécie de raciocinio
cujas hipdteses iniciais sio racionais e aceitas comumente como vélidas, desde
que haja espaco suficiente para o desenvolvimento de um procedimento dia-

légico de investigagao e debate, por meio de perguntas e respostas, dotado de
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uma liberdade que seja suficientemente real e concreta para aceitar ou recusar
uma argumentacio proposta (PERELMAN, 2004). E entio nesse sentido que
o préprio Perelman sustenta que, em face do teor desgastado da “dialética’,
é atualmente melhor a denominagio “retdrica” e o seu respectivo estudo para
compreendermos os instrumentos da razio utilizados pelo discurso persuasivo.
Porém, cabe ressaltar que nio é tranqiiila essa apropriagio terminoldgica, pois
ela também se revela airada de preconceitos e subversdes.

A “retérica’, segundo a filosofia aristotélica, é o estudo dos instrumentos
da razao destinados a tratar dos meios de validagao racional de argumentos nio-
coercitivos (nio-demonstrdveis) e no sujeitos & prova evidente ou irrefutdvel,
mas 20 convencimento ou i persuasio. Ainda, diferentemente da dialética, ela
visa trabalhar os recursos racionais possiveis, no momento dialégico, para levar
os interlocutores a aceitar livremente um argumento. Enquanto a dialética es-
tuda o didlogo como mero encadeamento intermindvel de perguntas e respos-
tas, a “retdrica’ busca identificar, nestas, os componentes racionais que levam o
individuo a aceitar uma tese, apenas provavel e nio-demonstravel, como vilida.
Assim, ao estudar tais elementos reformadores da opinido racional, o instru-
mento retdrico revela-se mais amplo, mais dinimico e mais eficaz, na medida em
que se expressa como uma arte do discurso nio formal e persuasivo, no qual a
dialética seria apenas uma parte que visa 4 construgio das mesmas perguntas e
respostas. E, nesse sentido, diante da indagagéo desse nosso itinerario, optamos,
seguindo Perelman, por permear a razao opinativa com a “retdrica’, cumprindo,
dessa maneira, a finalidade inicial de nossa reflexdo, haja vista a primazia que
estamos dando as estruturas dialdgicas e a seus componentes internos, com seus
respectivos efeitos, e nio somente ao processo compreendido como didlogo.

Essa escolha encontra como fundamento a nogio, mais especifica, de que
a “retérica” é o estudo dos meios de argumentacio, nao pertencentes i logica
formal, que permitem obter ou aumentar a intensidade da adesio de outrem as
teses que se lhe propdem ao seu assentimento (PERELMAN, 2004). Uma de-
fini¢io como essa permitiu a pensadores como Leibniz afirmarem-na como uma

légica do juizo de valor, o que nio seria errado se nao fosse incompleto.
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A “retérica” caracteriza-se por nio tratar da verdade, mas da opinido e
dos juizos de valor., Assim, nio é coercitiva, na medida em que nao se desen-
volve no interior de um sistema de premissas e regras de dedugio, e sim com
teses nao univocas e fixadas de maneira varidvel (PERELMAN, 2004). Além
disso, as afirmagdes feitas em argumentagoes retdricas nio estio sujeitas a con-
tradicdes, mas tio-somente a incompatibilidades. Isso encontra justificativa no
fato de que, por nio tratar do evidente ou do irrefutvel, mas do provavel e do
justificivel, seu discurso abre um espago maior para as discordincias, quando o
objeto de sustentagao estd livre da certeza real. Significa que a “retérica” se reve-
la como espaco e discussio acerca de juizos que s6 recebem refutacao diante de
parimetros axioldgicos, ou seja, argumentos que nio estio sujeitos a refutagoes
légicas do raciocinio formal, porquanto é possivel afirmar que é ela, e nio a dia-
lética, que serve de instrumento da razio, no desenvolvimento do pensamento,
da reflexio e do discurso filoséfico e do juridico, pois estes constituem areas do
conhecimento cujos objetos nio sio evidentes ou irrefutdveis. E, nesse sentido,
considerando a instabilidade do contetido do raciocinio juridico, abrimos o es-

paco para falar a respeito do problema da cientificidade do direito.

4  Retédrica contra a cientificidade do direito:
a aporia que justifica os direitos

O problema da cientificidade do direito é amplamente abordado por
Kelsen (1999), jurista austriaco do século XX, que, em sua teoria pura do di-
reito, retoma a no¢ao kantiana de imperativo categérico para (re-)criar uma
norma hipotético-fundamental como postulado légico-formal da possivel
cientificidade juridica. Ele tenta sustentar a tese de que é possivel a construgio
racional de uma ciéncia prépria do direito, por meio de uma teorizagio pura
e livre de elementos estrangeiros a0 campo normativo, importados de outras
ciéncias (humanas), e sempre a partir da andlise de pretensos componentes

l6gico-formais intrinsecos a razdo prético-juridica. Com isso, Kelsen busca
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fundamentar seus argumentos em pressupostos racionais inerentes a0 proprio
sentido do dever-ser juridico. E como se, diante da pergunta “por que se deve
obedecer ao dever-ser da norma juridico-positiva?”, ele afirmasse que “a norma
juridico-positiva deve ser obedecida porque se deve obedecé-la". Enfim, é como
se 0 Obvio se ocultasse por trds de uma inescusivel aparéncia proposicional: o
sentido, e fundamento, do “dever-ser” é o “deve ser” dele mesmo. Ora, toda essa
elucubragio légica, todo esse esforco em prol da pureza tedrica de uma funda-
mentagio cientifica do direito, encontra justificativa no préprio significado de
ciéncia e na forma légica de seu discurso. Kelsen pretende que seu argumento
seja suficiente para esquivar a ciéncia juridica de infiltra¢des propiciadas pela
teoria dos valores, pela ciéncia politica e pela sociologia, mas nio somente por
elas. E assim ele pretende que sua teoria sirva de base de sustentacio de toda
a dinimica juridica gerada a partir da hierarquizagio das normas do ordena-
mento, ignorando as ocorréncias que nao possam ser cientificamente explica—
das e aplicadas 4 realidade juridica, de forma irrefutivel e permeada de argu-
mentos evidentes. E a maneira que encontrou para firmar isso foi a criagio de
uma norma fundamental que nio estd textualmente prevista no ordenamento
positivo, mas que é pressuposta da propria estrutura do dever-ser interno do
conjunto normativo; por isso, as pondera¢des relativas is opinides e aos juizos
de valor devem, segundo ele, ser descartadas na anilise cientifica. No entanto,
Perelman opde argumentos que buscam enfraquecer a teoria kelseniana, a par-
tir da critica A auséncia daquelas ponderagoes: sustenta que nio basta afirmar
que a ciéncia do direito s6 deve ocupar-se do que nio é logicamente controverso,
sob pena de restar somente na superficie formal do direito. Este, tomado como
ciéncia, tem de cumprir seu papel de fornecedor de orientacoes aos juizes, na
busca de solugdes concretas; deve ultrapassar os aspectos formais e tratar das
situagdes reais por meio de discussdes e ponderagoes desenvolvidas com base
na liberdade de agio (de pensamento), o que significa dizer que é por meio do
discurso retérico que se constroem histérica e realmente os direitos. A légica

da argumentacio ou dos juizos de valor é o caminho eficaz para cumprimento

dessa tarefa (PERELMAN; OLBRECHTS-TYTECA, 2005).
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Muito embora Perelman queira afirmar a possibilidade de uma ciéncia
juridica possivel, a partir da relativizagio dos processos racionais e axioldgicos
de investiga¢io da realidade juridica, observamos, ainda que extrapolando o
pensamento desse autor, que é praticamente impossivel a tarefa de uma cons-
trucdo cientifica do direito, pois a propria idéia de ciéncia exige uma institui¢io
absolutizante das teses e hipéteses que constréi, de tal maneira que aquela
relativizagdo seria uma aporia no pensamento juridico. Afinal, se ele se torna
possivel e adequado quando desenvolvido com base do discurso retdrico, en-
tao a afirmacio de uma ciéncia possivel dos direitos seria a afirmacio de um
paradoxo necessario: nio se pode equacionar a idéia de ciéncia com a de retd-
rica porque ambas trabalham com pretensoes opostas. A primeira, afirman-
do explicagdes inexordveis como o direito (tomado como ciéncia); a segunda,
propondo justiﬁcar os direitos possiveis a partir de uma construcio histérica,
dindmica e efémera das relacdes juridicas concretas, “tdo estéveis quanto ne-
cessarias”, isto é, tio instaveis quanto aleatdrias. Se a ciéncia tem que ser capaz
de afirmar conceitos e explicar a realidade irrefutavelmente, construindo ver-
dades absolutas, a prépria proposta perelmaniana impossibilita essa empresa
tedrica quando afirma que a retdrica é o veiculo discursivo do direito e quando
a define como instrumento da razio opinativa e valorativa. Ora, se a retdrica é
esse recurso, dotado dessas caracteristicas, nao hd por que falar em cientifici-
dade possivel do direito. Os direitos tornam-se possiveis e realizéveis por meio
do discurso persuasivo ou do convincente, desde que se admita que s6 existe
a possibilidade de sua construgio a partir da realidade concreta das relagdes
humanas. E sem aquela liberdade de agio nio se pode sustentar coerentemente
qualquer direito, a nao ser que ele seja reduzido 2 mera proposigao normativa
prescrita em lei.

E por essas razdes que seguimos em conclusio, (re-)afirmando o impas-
se paradoxal que tentamos demonstrar. A retdrica, por for¢a de sua natureza,
suprime a cientificidade do direito; contudo, ela subjetiva as relagoes humanas,
perfazendo um itinerdrio concreto de construgio dos direitos que nio pode ser-

vir de modelo absoluto para o desenvolvimento do pensamento juridico, uma

Prisma Juridico, Sio Paulo, v. 4, p. 33-48, 2005. 45



vez desprovido de uma estrutura logico-formal. Necessita-se de certa flexibili-
dade e variabilidade de seu contetido, permitindo atestar cada situacio fitica
como unica no universo. E, por fim, a jurisprudéncia apareceria como uma elu-
cidagio possivel de novas situagdes e nio como fonte direta do direito. Como
compreender o direito diante da ilusio de uma pretensa condigio cientifica?
Entio, o que significa a retérica nos estudos do direito, hoje? Eo que veremos

nas ponderacdes finais que seguem.

5  Paranio concluir: retdrica prostituida,
cientificidade necrosante do direito

Lembramos que nossa proposta inicial era investigar certos meandros da
linguagem na elabora¢io do discurso persuasivo, num debate entre Perelman e
Lacan (conforme Introdugao). No entanto, outra foi a nossa decisio diante do
siléncio evidente dos estudos de retdrica no Ambito da filosofia e do direito. Era
preciso proceder a uma abordagem introdutéria do pensamento perelmaniano.
Todavia, isso nio nos esquivou de desenvolver algumas criticas gerais quanto ao
siléncio ou 4 superficialidade académica, no que se refere aos estudos perelma-
nianos, no decorrer da composi¢ao do presente artigo.

Justifica-se essa a¢io na medida em que nosso discurso foge a tradicio e
abre espaco para a discussdo acerca dos elementos formadores da razio opina-
tiva, do que tem e deve ter espaco na academia, numa revista filoséfico-juridica
da importincia de Prisma Juridico, considerando a propria natureza retérica do
discurso filoséfico e juridico. Assim, nossas pretensdes foram provocagdes, en-
sejando uma inquietagio ao debate a respeito do que acusamos em nossa breve
reflexdo: atualmente, na filosofia e no direito, seus trabalhos cientificos escapam
de uma abordagem retérica, como se houvesse o temor pelo desmascaramento,
algo que afronta diretamente suas pretensoes absolutistas. O temor de perder
a for¢a coercitiva de uma teoria imposta como “verdade” — talvez uma fuga pelo

que foi desdenhado e sonegado durante os tltimos dois séculos.
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Nossa tese é a de que, com a pretensio de validade universal do estudo
do direito, no contexto do positivismo e do naturalismo cientifico, a “retérica
foi prostituida e a pretensa cientificidade do direito”, conforme uma tentativa
filoséfica analitica, “necrosou”.

Muito do direito tornou-se mera ideologia imposta com maos-de-ferro.
A reflexdo juridica estancou e impediu o combate incisivo contra toda forma de
imposi¢ao absolutista. Cedeu ao que lutou por destruir: os direitos deram pas-
sagem A for¢a bruta e A arbitrariedade, perdendo legitimidade 2 medida que cer-
ceavam, cada vez mais, o espago relativista das discussoes investigadoras. E isso
nio se deu com a norma e, a partir dela, em direcio 4 academia, no universo da
conjecturagio, mas foi no sentido inverso, das “mentes pensantes”, 4 realiza¢io
dos debates judiciarios, no mundo concreto. No ordenamento juridico brasileiro
é 0 que ocorreu: uma certa insensatez e uma inseguranca alimentada pela “velha
metodologia filoséfica”, da légica formal de tradicio cartesiana, desnutriram o
poder de desenvolvimento de uma sabedoria juridica, no universo dos conceitos
dogmiticos, proibindo o aprimoramento dos direitos. Assim é que eles foram
transformados num “tecido mérbido” da literatura do direito. O “mesmo” do
pensamento é uma constante repeticao, o que se tem tornado a “mesmidade” do
labor reflexivo: uma espécie de cristalizagio do saber, uma desatualizacio de
conceitos, algo como “matéria sem espago e, portanto, sem movimento”. Esse é
o resultado do uso de método impréprio em contetido incerto e improvavel, um
amortecimento do espirito reflexivo. Nesse sentido, quando a retérica aparece,
ela é usada de maneira leviana, perniciosa e promiscua. E o pior é que a usam
sem assumirem tal intento: tratada como uma prostituta, é marginalizada e
forgada torpemente ao servil corriqueiro e sem valor magistral‘ No entanto,
esse descaso com a retdrica é a causa daquela necrose, pois, uma vez que ela
nio é ambientada para servir nobremente ao interesse das reflexdes opinativas e
axioldgicas, a prépria cientificidade do direito perece diante de um preconceito
- pensar que a retdrica é meio de deturpacio da verdade e destruidora da cre-
dibilidade dos conceitos. Ao contrario, sustentamos que, se ndo ha espaco para

alivre discussao, o direito revela-se demasiadamente ideoldgico. Portanto, ele é
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morto no mundo real, rumo 4 sua propria vivisse¢io de sua condi¢io elementar,

que é a de fazer valer a prépria liberdade individual.

The prostituted rhetoric and the necrosing scientificity of law

In the Brazilian philosophical and juridical traditions, the rhetoric
study is insufficient before the thematic vastness that this discipline
offers — this can be noted in the most important postgraduate programs.
As a possible cause for this, we indicate an inherent fear concerning
Philosophy and law studies developments, a fear that emerges as a
weakness in the theories intended as absolutely afirmatives of the truth.
Our proposal is to resume the Rhetoric study, in order to demonstrate
how much both traditions lose for avoiding the fundamental role of the
opinionated discourse concerning their disciplines. However, we intend
to sustain the thesis that for its discourse forms, the rhetoric has been
prostituted and, consequently, law started to die.

Key words: Dialectic. Law. Rhetoric.
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