RETORICA REALISTA E DECISAO JURIDICA

REALISTIC RHETORIC AND LEGAL DECISION

Jodo Mauricio Adeodato

Resumo

0 texto objetiva expor as bases de uma retorica realista, sob a perspectiva
descritiva de como a decisdo juridica efetivamente ocorre, sem considera-
¢des normativas. O idealismo retorico de Aristoteles e seu prestigio poste-
rior reduziram a retorica a arte da persuasio, eliminando elementos impor-
tantes da sofistica, sobretudo no que concerne a decisao juridica. Conclui-se
com uma perspectiva retérica do ativismo judicial na sociedade complexa.

Palavras-chave: Etorica. Eristica. Linguagem juridica. Ativismo judicial.
Sofistica.

Abstract

The text aims to lay the foundations of a realistic rhetoric, from the descrip-
tive perspective of how the legal decision actually takes place, without nor-
mative considerations. Aristotle’s rhetorical idealism and its later prestige
reduced rhetoric to the art of persuasion, eliminating important elements
of sophistry, especially with regard to legal decision. It concludes with a
rhetorical perspective of judicial activism in complex societies.

Keywords: Rhetoric. Eristic. Legal language. Judicial activism. Sophistry
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1 INTRODUCAO: RETORICA REALISTA COMO MARCO
TEORICO

1.1 TRES PRESSUPOSTOS FILOSOFICOS

Impressiona como, em todo o mundo ocidental, o estudo da retérica
foi extirpado do estudo do direito. Pois a retérica é uma criacdo de advo-
gados, de juristas, ndo de literatos, linguistas e poetas, que sdo aqueles
que hoje dela se ocupam e que por isso merecem encomios. Este texto
pretende mostrar as bases historicas e filoséficas dessa relacdo entre
retérica e direito, na esperanca de que os estudos juridicos afastem-se
da metafisica da verdade e voltem a suas raizes praticas, estratégicas,
argumentativas. Para isso, trés pressupostos.

Primeiro pressuposto: a perspectiva retdrica é empirica.

E 1til comegar com uma distingdo conceitual entre perspectivas
empiricas e perspectivas normativas. Nao que essa distin¢ao seja in-
dispensavel ao estudo da retérica, mas somente porque este texto vai
leva-la em consideracao, pressupondo que uma retoérica realista precisa
de um olhar empirista.

Uma teoria empirica dirige-se ao passado e procura descrevé-lo
tal como parece aquele que a defende; essa perspectiva ndo é tao pre-
tensiosa quanto as outras, mas isso nao significa que esteja livre de
desacordos, sobretudo quanto a sua suposta caracteristica de abster-se
de juizos de valor. Uma teoria normativa tem como vetor o futuro, para
o qual procura prescrever otimizacdes, melhorias na visdo de seu autor,
isto é, quer modificar, dirigir, influenciar o ambiente e a conduta das
pessoas. Uma terceira variante, que se pode chamar de escatoldgica, é
aquela que pretende utilizar o passado para descrever o futuro, prever
algo que ainda ndo existe a partir da observacao daquilo que aconteceu,
descobrir no passado “leis” que lhe permitiriam antecipar o curso dos
eventos no futuro. Por esse caminho vai a maioria das perspectivas sobre
as “ciéncias” sociais hoje.

Ora, se é certo que toda retdrica estratégica é normativa, ja que
pretende conformar o meio segundo a perspectiva de quem a defende,
uma teoria normativa sobre o direito, que precisaria ser analitica para

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2017



RETORICA REALISTA E DECISAO JURIDICA

ser legitimamente tedrica, situa-se no nivel estratégico e passa a ser
dificil separa-la da luta politica ou de um wishful thinking bem ou mal
intencionado. As teorias normativas sao perfeitamente legitimas na busca
para modificar o mundo, mas precisariam declarar expressamente que
sdo idealistas e, em muitos casos, ndo o fazem, apresentando-se como
estritamente cientificas, descritivas, empiricas.

A perspectiva escatolégica pretende “descrever o futuro”, o que de
inicio configura uma contradictio in terminis, porque o futuro vai ser
fruto das opgdes normativas dominantes da retdrica estratégica vitoriosa
e ndo pode ser descrito, posto que nio existe. S6 se pode dizer como o
futuro deve ser, jamais como vai ser. Aqui se vé a influéncia das ciéncias
descritivas da natureza, a tentativa de um discurso que seria mero re-
ceptaculo, observador das modificacdes causais do ambiente. A retorica
analitica procura ser descritiva, sim, porém descritiva do passado da
prépria retérica, em seus niveis estratégico (que discursos foram e tém
sido colocados para constituir a realidade) e material (que discursos vém
predominando nessa constituicdo e como isso ocorre).

Segundo pressuposto: relativa incompatibilidade entre tipos ideais
conceituais e eventos redais.

A retorica realista renuncia a definicdes que abarquem completa-
mente objetos especificos (pode-se chama-las “omnicompreensivas”)
porque ndo acredita na correspondéncia entre pensamento e comuni-
cacdo humanos, de um lado, e eventos reais, de outro. A “faculdade de
conhecer”, um dos sentidos atribuidos a “razdo” humana, enfrenta o
mundo real circundante por meio de generalizagdes linguisticas que se
dividem em significantes e significados. Os eventos reais sdo individuais
e, por isso, inapreensiveis por essa razao do ser humano, vez que seu ato
de conhecimento implica necessariamente uma abstracao dos elementos
contingentes que compdem (e individualizam) cada evento real, isto &,
uma construgdo de “géneros” ou “classes” de individuos, os quais, em
homenagem a Platdo, pode-se chamar de “ideais”; isso sem a conotagao
ontoldgica proposta por ele por meio da expressao “ideia” ((6éau, idéai)
e depois também por Aristoteles com o termo “forma” (gi6n, eidé).

Como jamais ha total adequacao entre essas ideias humanas signifi-
cadas e os eventos reais, devido a incompatibilidade entre o pensamento
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humano geral e o mundo dos eventos individuais, propde-se aqui uma
estratégia metodoldgica (inspirada, dentre outras, naquela dos Idealtypen
de Max Weber) de carater meramente aproximativo, generalizagcdes que
reconhecidamente retiinem eventos Unicos em tipificagdes ideais (WE-
BER, 1985, § 12, ], p. 4 s.). Dessa maneira, todas as distin¢des conceituais
retoricas, como simulac¢io e dissimulacdo, mentira e ameaca, persuasio
e convencimento devem ser entendidas como tipos generalizados sobre
eventos Unicos em sua efetividade. O senso comum levou a chamar esses
agrupamentos de eventos de “realidade” (palavra que vem de res, coisa)
ambiente no qual eles se entrelacam, entendidos exatamente como coisas,
objetos. Deve-se notar as origens kantianas do pensamento de Weber: a
realidade em si mesma (coisa em si) é incognoscivel em sua individualidade
concreta, é a irracionalidade do individual (HARTMANN, 1946, p. 234 s.).

Terceiro pressuposto: antropologia ndo-ontoldgica e linguagem humana.

Com base em Arnold Gehlen, Hans Blumenberg sugere dividir todas
as escolas filoséficas em dois extensos grupos, segundo a concepcdo que
tenham da humanidade e, sobretudo, de suas relagdes com a linguagem
e o mundo: para os que entendem os seres humanos como “plenos”, ver-
dades evidentes sobre conhecimento e ética estdo “l14” (no mundo) para
ser literalmente “descobertas”, o que ira apenas depender de método,
isto é, de competéncia da abordagem, para o que a linguagem nada mais
€ que um meio; para os filésofos que consideram os seres humanos “ca-
rentes” (Mangelwesen), ndo ha acesso a objetos além da linguagem, que
é o Unico ambiente possivel, convencional e arbitrariamente construido,
e daf mutavel, auto-referente, temporario, instavel, metaférico (GEHLEN,
1978; BLUMENBERG, 1986).

Gehlen define a humanidade por meio das caracteristicas especificas
da sua linguagem. A antropologia é para ser vista como “o tltimo capitulo
da zoologia”, vez que outros animais também sdo capazes de comunicacgao.
Mas a comunicacdo ndo-humana que se conhece constitui um prolonga-
mento daquele que se comunica, uma extensao de sua compleicao fisica,
do seu corpo, por assim dizer, é como uma parte daquele que a emite;
s6 a comunica¢do humana é linguagem, e “linguagem” significa basica-
mente que emissor e mensagem se separam, esta ganha uma identidade
prépria que aquele nao consegue controlar. Tais dados bioldgicos levam
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a essa caracteristica antropoldgica importante: os seres humanos nao
tém um ambiente natural, ndo porque sejam superiores e se adaptem
a qualquer meio, mas porque seu Unico ambiente é a linguagem, a qual
levam consigo e os obriga a construir seu proprio mundo, sua prépria
representacio como individuos e como grupos sociais. E por isso que os
seres humanos sdo seres ainda nao formados, “incompletos” (unfertige
Wesen). Em compensacao, porque carregam seu ambiente consigo, e ndo
apenas sua casa, como os caracois, os seres humanos literalmente criam
seu mundo e um excesso de estimulos (Reiziiberflut) para suas reacdes
imprevisiveis. Essas reacoes ilimitadas - que podem ser chamadas de
“liberdade” ou “livre arbitrio” - decorrem da “pobreza de instintos”
(Instinktarmut) que caracteriza a espécie.

1.2 TRES TESES

A retdrica realista baseia-se em trés teses basicas, todas pensadas
em oposicdo a teses dominantes na cultura ocidental contemporanea
no que diz respeito a retdrica; inspiradas no filésofo cético helenista
Sextus Empiricus, cujas obras sempre tém por titulos “contra” (adversus)
as diferentes ciéncias que ele quer combater, sio denominadas “contra
os fildsofos ontoldgicos”, “contra os retoricos aristotélicos” e “contra os
filésofos ontolégicos e os retoéricos aristotélicos”.

A primeira tese, “contra os filésofos ontologicos”, assim se expressa:
a retoérica ndo é a arte falaz e enganadora a que por vezes é preconcei-
tuosamente reduzida pelos ontolégicos (HEGEL, 2000) e até por céticos
como o préprio Sextus Empiricus (2013, p. 15 s.), e tampouco consiste
somente de mentiras e ornamentos para enredar os incautos, ingénuos
ou simplesmente ignorantes - ainda que o estudo dessas estratégias
faca parte importante da retorica. Ela também se ocupa, por exemplo,
dos discursos que apelam a verdade e a justica, a persuasdo sincera e a
igualdade, assim como a autoridade, todas estratégias retdricas.

Desse modo, como queria Aristoteles, a retérica também inclui o
estudo de caminhos (66d¢, odos) pautados por exigéncias de sinceridade
e consenso. Ele chegou a essa conclusdo ao reunir necessariamente re-
torica e virtude moral, ensinando que o carater (£6oc, 16og, ethos) deve
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acompanhar a exceléncia ou virtude (@petn, areté) e a ponderacdo ou
prudéncia (@pdvnoig, phronesis). A retdrica realista, contra os filésofos
ontolégicos, aceita que a retérica é também o campo da persuasao sincera
e da “boa” ética, mas essa é uma relacdo contingente, pois a retérica pode
ser utilizada para quaisquer fins, como queria a sofistica. A controvérsia
atesta o problema dessa relacdo milenar entre a retérica e a “boa” ética.

A segunda tese proposta aqui, “contra os retdricos aristotélicos”,
defende que a persuasio pode ser a via retérica mais importante, por
sua eficacia e permanéncia no tempo, até por sua dignidade ética, mas
ndo é absolutamente a inica, pois um estudo realista da retérica precisa
se ocupar também de outras vias pelas quais um orador consegue fazer
prevalecer seu discurso. Essa tese é importante, sobretudo, para o fil6sofo
retorico preocupado com o direito, pois € no minimo ingénua ou idealista
a perspectiva normativa de reduzir a argumentacdo dos juristas a persu-
asdo. Retomando a tradi¢do siciliana e sofistica original, definir as outras
estratégias, eristicas, constitui um dos objetivos da retoérica realista. Mas
reduzir a retérica aos argumentos sofisticos, como o fazem as ontologias,
é o erro do outro lado que a primeira tese procura combater.

A terceira tese, “contra os filésofos ontoldgicos e os retdricos aris-
totélicos”, é a seguinte: retorica é filosofia, ainda que nao investigue a
verdade, que considera inatingivel. “Verdade” é aqui entendida como
um enunciado de aceitacdo obrigatoria, cogente. Sim, porque a filosofia
ontoldgica firmou-se de tal maneira na histéria do pensamento ocidental
que os proprios retoricos passaram a considerar que sua tarefa nio fazia
parte de uma explicacgdo filoso6fica do mundo, uma maneira de percebé-
-lo, de agir nele. Por isso mesmo, tal equivoco tem sido o mais dificil de
ser percebido.

Da Antiguidade a nossos dias a visdo dominante, tanto da parte dos
fil6sofos ontologicos quanto dos préprios retéricos (BALLWEG, 1982),
é que a retorica se separa da filosofia nos primérdios do pensamento
grego. Diferentemente, porém, a separagao parece ter ocorrido dentro
da prépria filosofia, a qual ja se encontrava solidificada, entre perspec-
tivas retdricas e ontoldgicas. Nao se pense, contudo, que a apropriacao
da filosofia pelas ontologias, ainda que claramente majoritaria, tenha
sido foi unanime. Muitos retoricos, de sofistas como Isdcrates a céticos
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como Sextus Empiricus, viam a si mesmos e eram vistos como fildsofos.
Observe-se a etimologia mesma da palavra “filosofia”: amor (filo) a sabe-
doria (sofia) e ndo a verdade (dA6¢ia, alétheia). E a retérica certamente
sempre foi tida como uma forma de sabedoria.

Esse sucesso das ontologias na defesa da verdade como “ndo-esque-
cimento”, “des-coberta” de um mundo objetivo tem profundas e variadas
explicagdes, que podem ser rasteadas, tais como a necessidade atavica
por seguranga, de um ponto de vista antropoldgico; o desejo de controle
das diversidades éticas por parte dos bem sucedidos monoteismos, de
uma perspectiva historica e politica; e os sucessos da ciéncia no dominio
de uma natureza hostil, no que diz respeito a técnica, dentre outras.

Mas a filosofia retdrica entende que a realidade é criada, constituida,
conformada pelo relato vencedor, a retérica material. O relato vencedor
nio é o consenso, muito menos o consenso “racional” defendido por tantos
filésofos, nem tampouco envolve necessariamente luta ou competicao,
pois pode ser obtido por muitos outros meios, como persuasao, sinceri-
dade e solidariedade, nos termos da primeira e da segunda teses acima.
A retoérica material ndo quer dizer apenas que o conhecimento do mundo
é condicionado pelo aparato cognoscitivo do ser humano, como sugeriu
Kant, ou mesmo intermediado pela linguagem, como quer a linguistica
convencional. Significa dizer que a prdpria realidade é retérica, pois todo
pensamento e toda percepcdo humanos se dao na e pela linguagem. A
retdrica material compde arelacdo do ser humano com o meio ambiente,
forma-se do conjunto de relatos sobre o mundo que constitui a prépria
existéncia humana e seu entorno. A pergunta mesma sobre alguma “re-
alidade Ontica” por tras da linguagem ndo tem qualquer sentido, pois o
ser humano € linguisticamente fechado em si mesmo, em um universo
de signos, sem acesso a qualquer “objeto” para além dessa circunstancia.

Isso ndo implica que a realidade seja subjetiva, pelo menos no sen-
tido de dependente 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 ptiblicos da lingua-
gem. Nesse sentido podem existir demdnios, buracos negros, quarks,
ego, superego e quaisquer principios como o da “salvabilidade do cré-
dito tributario”, por mais esdruxulos que sejam. S6 que essas regras de
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controle da retdrica material sdo condicionadas, circunstanciais e tanto
mais mutaveis e ambiguas quanto mais complexo e diferenciado o meio
social. Por isso ndo se pode dizer que a retdrica realista defenda uma
arbitrariedade da linguagem ou, no debate juridico, qualquer forma de
“decisionismo”. Daf sua defesa veemente da doutrina como fonte im-
portante do direito. A linguagem tem uma fungao de controle e a exerce
reduzindo complexidade, logo, ndo pode ser errante, ao talante de cada
um, precisa apresentar regularidades; mas essas regularidades sao muito
variaveis, imprevisiveis, construidas para as exigéncias do momento e
dependentes do ambiente em que atuam.

Em outras palavras, a retorica realista recusa as ontologias de obje-
tos evidentes, mas tampouco reduz o objeto ao sujeito, como os fil6sofos
subjetivistas; ela faz ambos produto da linguagem, que o sujeito ndo do-
mina, pois até mesmo o pensamento de cada individuo é constituido no
controle publico da linguagem. Qualquer sucessao de eventos somente
se torna um “fato” por conta do relato vencedor dentre os participantes
do discurso.

A retdrica realista também se aparta de qualquer forma de objeti-
vismo, escolastico, jusnaturalista em geral ou cientifico, pois, ao analisar
a questdo de que maneira os eventos incognosciveis sdo transformados
em fatos (relatos sobre supostos eventos), mostra que sé se conhecem
relatos. Isso em nada muda, mesmo nas chamadas “evidéncias empiricas”,
como a existéncia da lua ou a lei da gravidade. Se apresento calculos, cuja
obediéncia faz com que a ponte permaneca de pé e que se nio forem
seguidos a ponte cai, é muito provavel que a crenca nesses argumentos
matematicos se torne o relato vencedor; do mesmo modo como dizer
que Napoledo morreu na Ilha de Santa Helena. Se o sistema juridico
dogmatico apresenta um relato, é também provavel que este se torne
o relato dominante, como ao dizer que a crianca deve ficar com a mae.

Mas nada disso é evidente ou inexoravel. Se a retdrica estratégica,
isto é, interesses, consensos racionais ou ndo, ameacas, mentiras, engodos,
dissimulagdes, verdades, em suma, todas as formas de narrativas huma-
nas - ou seja, relacdes retdricas - constituirem a “realidade” dos relatos
vencedores em outra direcao, as descricdes cientificas e suas evidéncias
empiricas podem ser completamente derrotadas.

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2017



RETORICA REALISTA E DECISAO JURIDICA

Essavisao da retorica inspira-se, sobretudo, em Friedrich Nietzsche,
que a coloca em trés niveis: retérica como dynamis (Suvauig), como téchne
(téxvn) e como epistéme (émiotriun) (NIETZSCHE, 1922, p. 291; PARIN],
2013, p. 305). Esse é também o caminho escolhido por Ottmar Ballweg
(1989). No sentido proposto aqui é assim possivel empregar a palavra
retorica de trés diferentes formas, ou seja, dindmica (material, existen-
cial), técnica (pratica, estratégica) e epistemolodgica (analitica, cientifica).

Em seu nivel analitico, retdrica é filosofia, ainda que nao investigue
a verdade, que considera uma das estratégias argumentativas.

2 AS VIAS DA PERSUASAO NA REDUCAO A QUE
ARISTOTELES SUBMETEU A RETORICA

Diferentemente de Platio, Aristételes se ocupou da retérica. Em seu
tempo, a retdrica ja se tinha desenvolvido muito com o humanismo da
sofistica e do proprio socratismo, e também se alimentado da concepgao
de histoéria como um conjunto de relatos exemplares, de pensadores
como Tucidides e Herédoto (ambos cerca de 484-430/420 a. C.), bem
diferente da concepcao da historiografia causal moderna, segunda a qual
fatos pretéritos causam eventos futuros. Em outras palavras, quando
Aristételes escreve sua Retdrica, a arte dos advogados sicilianos havia
sido enriquecida por historicismo, ceticismo e humanismo e assim se
tornado filosofia retérica, ao passo que a busca da verdade pela tendéncia
predominantemente cientifica dos pré-socraticos, aliada a objetividade
do bem, perseguida pela ética socratica e platonica, se tornara a filosofia
ontolégica (ADEODATO, 2012, p. 31 s.).

Em lugar do desprezo genérico votado por Platdo ao convencimento
e a seducdo pelas palavras, Aristoteles parte da observacio de que deter-
minados assuntos humanos nao admitem juizos de verdade ou falsidade,
mas ainda assim sdo de grande importancia. Verdadeiro e falso, pensa
ele, continuam constituindo o critério ontolégico da filosofia e da ciéncia,
mas, quando ndo é possivel aplica-lo, é necessario atentar para o terreno
da opinido (doxa), do provavel, do exemplar, do indicio, que constitui o
terreno da retérica. Esse ambiente se faz presente em funcdo do tema
em discussdo, da ignorancia ou impaciéncia do auditdrio, da escassez de
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tempo para provar todas as premissas, dentre outros motivos comuns
nos discursos humanos. Sabio estagirita.

Apesar de convencido da importancia da retdrica, Aristoteles ndo
se queria confundir com os sofistas, com seu contemporaneo e rival
[sOcrates, por exemplo. Para isso, procura aliar a retdrica a boa ética, a
ética do bem, e sua estratégia é reduzir a retorica a persuasdo, a qual se
caracterizaria por uma espécie de convencimento auténtico.

Dificil definir mais precisamente a persuasio, o que Aristételes ndo
deixa muito claro. Sabemos que ele a coloca como o objeto da retérica e
lhe aporta trés vias, quais sejam, o ethos (quem fala), o pathos (como se
fala) e o logos (o que se fala). Assim a persuasao inclui elementos como
a autoridade do ethos e a sedugao do pathos.

Apenas para estabelecer uma comparag¢ao, mesmo Hannah Arendt,
cuja filosofia é confessadamente inspirada na Grécia Antiga e que ja foi
acusada de helénica nostalgica (O’'SULLIVAN, 1977, p. 15-25), ndo se
filia ao pensamento de Aristételes e distingue persuasio de autoridade.
A persuasdo pressupde igualdade entre os participantes do discurso, a
autoridade, diferenca. Ethos e auctoritas nao sao expressoes sindnimas,
mas certamente a auctoritas romana interpretada por Arendt ndo se
confunde com a persuasio de Aristoteles, apesar de o ethos fazer parte
dela. Dai ha algo da Retdrica de Aristételes quando Arendt diz que a
persuasdo legitima pelo contelido da mensagem e a autoridade, pelo
carater (ethos) do orador.

Tentando aqui diferenciacdo que ndo parece estar em Aristoteles,
uma decisdo é conseguida por convencimento quando se acredita since-
ramente em sua adequacdo. Em termos mais gerais, no convencimento o
comando normativo é aceito pelo seu préprio contetdo, por aquilo que é
transmitido pelo emissor e compreendido pelo receptor da mensagem.
Diz mais respeito ao logos do discurso, tal como o entende Aristételes. A
persuasdo é muito semelhante, mas é mais fragil do que o convencimen-
to, pois pode implicar uma adesdo por conveniéncia, estratégia, falta de
melhor opcdo, impaciéncia (o ouvinte pode ser bombardeado por argu-
mentos), em outras palavras, ndo ser acompanhada da intima aceitagao da
mensagem, ndo ser caracterizada pela sinceridade, sinceridade consciente
(observe-se a distin¢cdo da lingua alema entre tiberzeugen, convencer, com
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araiz mais firme de “testemunhar” e iiberreden, persuadir, com a raiz de
“falar”, mais fragil até do que “dizer”).

Em Aristoteles, a via persuasao/convencimento acontece quando
o discurso do orador efetivamente convence o auditdrio, que entende o
contexto da mensagem, a estruturacdo dos argumentos, e sinceramente
a aceita, comungando da opinido do autor. Aristoteles exclui assim do
campo da retoérica estratégias argumentativas que faziam parte dela
na tradicdo anterior e que compunham, com variacdes de énfase, a
eristica do discurso.

Na retérica normativa de Aristdteles, ou seja, seu objetivo ndo é des-
crever, mas melhorar o discurso humano, o argumento pode ter bases di-
versas, tais como lugares-comuns, paradigmas, indicios e verossimilhancas,
mas jamais engodo ou ameaca de violéncia, por exemplo. Porém, ao incluir
0 ethos e o pathos como vias da persuasio, Aristételes ainda mostra um
conceito mais amplo do que o de Hannah Arendt, para quem a persuasao
reduz-se a esfera do logos e pressupde igualdade entre as partes.

Essas trés midias sdo os caminhos da persuasao na Retdrica de
Aristételes e compdem a autoapresentacdo dos oradores: “a primeira
espécie depende do carater pessoal do orador; a segunda, de provocar
no auditério certo estado de espirito; a terceira, da prova, ou aparente
prova, fornecida pelas palavras do discurso propriamente dito” (ARIS-
TOTLE, 1990a,v. 8,1, 2,1356a1-5 e 14-16, p. 595). Vao impregnar toda a
terminologia retérica posterior e precisam ser rapidamente explicitadas
aqui para que se compreenda o que significa a retdrica em Aristoteles.

O grande problema, comum quando se estudam temas e expressoes
de tamanha longevidade, é o alto grau de porosidade linguistica das pala-
vras; ao longo de tantos anos, ha intersecgdes, diferenciagdes, tradugdes
ou simplesmente confusdes entre os termos.

Etimologicamente, a palavra ethos ja parece trazer uma confluéncia
ou evolucao de duas palavras gregas, semelhantes, mas distintas: de um
lado éthos (£60¢), que significa “costume”, “uso”, “habito”, e de outro, éthos
(160¢), “carater”, “forma de pensar”. No grego arcaico um termo nao se
distinguia do outro (PELLEGRIN, 2001, p. 23 s.). Depois da diferenciacgao,
porém, ainda hoje se percebem reflexos desses dois sentidos na palavra
ética: um mais social, coletivo e um mais pessoal, individual.
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0 ethos designava, assim, um carater que é resultado do habito,
que se percebe na aparéncia, nos tragos, nas caracteristicas, no olhar, no
porte. Inicialmente, com esse sentido mais fisico, é o lugar onde se tem o
habito de viver (habitar), a que se esta acostumado, inclusive os animais;
ai passa a designar uso, costume, maneiras; uma terceira acep¢ao é a de
disposicdo de carater, no sentido de inclinacdo a determinadas atitudes e
escolhas humanas, como ter um ethos sonhador; colérico ou melancélico;
e um quarto, talvez posterior, refere-se a impressao produzida por um
orador nos circunstantes, o que ja vai se aproximar do sentido de pathos
(LIDDEL e SCOTT, 1996, p. 480 e p. 766; BAILLY, 2000, p. 581 e 894).

A palavra moderna “ética” evolui para significar o conjunto de co-
nhecimentos relacionados ao ethos. Mas ndo é apenas a doutrina ou
disciplina para estudo do ethos, mas também esse proprio ethos, no
sentido de designar simultaneamente a metalinguagem (estudo do ca-
rater humano) e a linguagem-objeto (o cardter humano, tal como ele se
apresenta). Outros autores preferem denominar essa ética-objeto de
“moral”, reservando a expressdo “filosofia moral” para o conhecimento
do objeto (CHAUT, 2001, p. 339).

Independentemente das variacdes dos conceitos, é importante reter
que, no plano da metalinguagem, processou-se mais uma diferenciacao:
“ética” expressa, de um lado, o estudo dos fins que efetivamente guiam
a conduta e dos meios que conduzem a esses fins, todos chamados “va-
lores”; de outro, refere-se ao estudo das maneiras de controlar e guiar
esses meios e fins. Para dar um exemplo, pela primeira perspectiva, o
conhecimento ético mostra que individuos inseguros tendem a se apro-
ximar de bajuladores; pela outra, que tanto bajuladores como inseguros
devem ser evitados (ou louvados, dependendo da ética). A primeira é a
ética descritiva ou analitica, a segunda, a prescritiva ou normativa.

Um dos bons argumentos a favor de considerar a atitude prescritiva
como a mais adequada ao conhecimento ético (plano da metalinguagem)
€ que a abordagem descritiva ja estaria a cargo da sociologia, da antro-
pologia, da psicologia e de mais outras ciéncias (NERI, 2004, p. 27-29).

Pathos, plural pdtheé, significa paixdo, emocao, sentimento. Fora dos
circulos filosoéficos, a expressao era usada na linguagem comum e desig-
nava qualquer forma de sentimento, porém mais no sentido passivo de
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sofrimento, ndo como “causa” de agdes. Na Retdrica de Aristételes, o pathos
esta associado ao ouvinte e o ethos ao orador, ainda que essa dissociacdo
de papéis tenha diminuido e até desaparecido em autores posteriores. O
conceito de pathos passa a reunir os dois sentidos e firma-se para designar
qualquer emogao, por meio da qual as pessoas se modificam de tal modo
que suas decisoes se tornam diferentes do que seriam em um estado
emocional habitual. No Renascimento, a retérica do pathos é sistematizada
como parte da topica, reunindo os denominados “argumentos patéticos”.

Mas, além de significar esses estados d’alma, pathos designa a expres-
sdo ou articulacdo desses sentimentos e também, o que mais interessa
como sentido retérico, indica uma qualidade do discurso, que consiste
em despertar no ouvinte os sentimentos que o orador deseja transmitir.
Af estd o ponto mais importante: o pathos (retérica estratégica) que
desperta o pathos (retérica material) por artes da retorica. Essa trans-
missibilidade patética do discurso se d4, por exemplo, quando o orador
consegue uma disposicao contraria aquilo que quer atacar (indignacao,
deeiinosis, indignatio) ou adesao aquilo que quer defender (compaixao,
comiseracao, eleeinologia, miseratio).

A importancia dada ao pathos pelos oradores parece ter sido muito
grande na retdrica sofistica ao tempo de Aristételes, pois ele faz criticas
aos discursos excessiva ou exclusivamente circunscritos ao pathos. Mes-
mo assim, em sua ética, apesar de os sentimentos serem considerados
irracionais, Aristoteles destaca a importancia do pathos e vé uma relagao
estreita entre pathos e ethos, pois os afetos precisam ser controlados pela
virtude do carater e alcangcar um meio-termo desejavel racionalmente,
prudentemente, a metriopatia entre os extremos maléficos das paixdes,
pois “..a virtude refere-se a paixdes e acdes, nas quais o excesso é uma
forma de fracasso..” (ARISTOTLE, 1990b, v. 8,11, 5-6, 1106b20-25, p. 352).

Hoje, o adjetivo “patético” ainda mostra a vitéria desse controle
apolineo, de Aristételes a Kant, aparecendo sempre com sentido exces-
sivo, pejorativamente. Isso porque, como ja advertia a sabedoria retorica
antiga, embora sem as ilagdes da ética de Aristoteles, o grande perigo do
pathos é o exagero, é transformar a indignagdo ou a compaixao em afe-
tacdo. [sso torna o pathos vazio, exagerado (“profundo”), torna-o bathos
(BdBog), palavra que desapareceu.
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A ligacdo entre pathos e ethos, em Aristdteles, estd no contexto de
considera-las formas de persuasio retorica, ao lado do logos, como dito.
E os raciocinios demonstrativos do logos ndo tinham o prestigio que a
ciéncia “logica” lhes veio emprestar na modernidade. Hd uma consciéncia
clara, ja na Grécia antiga, de que certos assuntos humanos, assim como
determinados tipos de auditoério, pouco tém a fazer com a razdo “légica”.
Mesmo assim, essa razdo analitica, tal como entendida hoje, de carater
“racionalmente” cogente, constituia apenas um dos aspectos da palavra.

0 termo logos, plural I6goi, passou a ser traduzido como “razido” ou
“ciéncia’, mas originalmente parece ter significado “linguagem”. O primeiro
sentido de logos - na forma verbal légein - ¢ falar, dizer, designando a
principio apenas o proprio ato, mas depois também o resultado da acio,
ou seja, a fala mesma. A segunda conotacdo adquirida pela palavra é a
de reunir, colecionar, como em katdlogos. Esses sentidos permanecem
ligados a palavra logos desde seu aparecimento, assim como os de razdo,
argumentacao, definicdo, pensamento, verbo, oracao etc., muitos deles
com frequente emprego na retérica (UEDING, 1994, p. 624 s.).

0 sentido de logos guarda alguma oposicdo com o de érgon, que
significa resultado, efeito, efetividade, realidade. Essa distin¢ao é trazida
a principio por Anaxagoras e depois os sofistas a fazem equivaler aquela
entre nomos (logos) e physis, (érgon), emprestando assim um carater
normativo ao logos. S6 depois surge a acepg¢do atual de “loégica”, mas fica
competindo com varios outros sentidos durante longo tempo. A diferenca
do sentido atual em relacdo as origens gregas fica clara quando se observa
que o estudo metddico do pensamento racional-dedutivo é chamado por
Aristoteles de analitica e ndo de logica, pois esta ultima expressao é uti-
lizada para a arte da disputa argumentativa; para o filésofo, é a analitica
e ndo a logica que se opde a retorica. Na mesma direcao, sofistas como
[sOcrates definiam a retérica como a arte do logos.

Em outras palavras, logos é linguagem em sentido performatico,
com todas as suas estratégias e matizes, ndo designa apenas o sistema de
regras dirigentes do pensamento. Por isso o sofista Protagoras defende o
dissoi logoi e afirma que, em qualquer tema, é possivel manter posi¢des
(logoi) contrarias (dissoi). Dai porque o homem ¢é a medida de todas as
coisas, as quais podem ser consideradas, ao mesmo tempo, boas e mas,
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justas e injustas, verdadeiras e falsas. Nao ha uma separacio nitida entre o
logoslogico da “razdo” e os ambitos da opinido, da percepg¢do ou do mito.
Esse € o logos da retérica, uma das vias da persuasao.

3 OUTRAS VIAS RETORICAS E A FALACIA DE UMA
RETORICA NORMATIVA

Na literatura grega antiga que chegou até hoje e assim moldou a
cultura ocidental, Aristdteles parece ter sido o primeiro a escrever sobre
retorica sem o objetivo direto de ensinar habilidades ou estratégias dis-
cursivas. Por isso é considerado o criador da retérica analitica ou “cien-
tifica” (SCHLIEFFEN, 2006, p. 42-64). Uma das teses da retdrica realista,
como dito, considera a retdrica de Aristoteles normativa, ou seja, ele quer
mais prescrever como o discurso deve ser (ethos, pathos e logos) do que
descrever como ele efetivamente ocorre. Por isso sua retérica nao pode
ser considerada analitica, ndo é empirica. O estudo de vias outras para
obter assentimento ou imposicdo de opinido a partir do discurso, que nao
a persuasio, ndo tem necessariamente o objetivo antiético, imaginado
por Aristoteles, para enganar os outros e vencer a todo custo; mostra
também como evitar ser enganado e vencido a todo custo, por exemplo.
Dai que é até trivial entre os estudiosos a afirmacdo de que as estratégias
retoricas, quaisquer que sejam, sio menos eficazes diante de quem co-
nhece retérica (LAUSBERG, 2004, p. 77). Isso porque as estratégias dos
retdricos utilizam exatamente os preconceitos do senso comum sobre a
suposta evidéncia da realidade para obter os efeitos desejados.

A postura analitica da retdrica realista procura ser eticamente neutra
e assim afasta-se das concepg¢des normativas, que concentram o estudo
do discurso exclusivamente no consenso, na cooperac¢io, na persuasao
ou no afeto. Se é certo que a persuasao faz parte dos discursos humanos,
muitas outras estratégias precisam ser estudadas, sobretudo se o interesse
é compreender o direito e a retdrica juridica.

Essas estratégias para a narrativa vitoriosa que vai constituir a
realidade da retérica material sdo varias. Observem-se agora algumas
delas, claro que numa relacido apenas exemplificativa. Nunca é demais
relembrar os tipos ideais: essas estratégias, assim como as persuasivas

R. Dir. Gar. Fund,, Vitéria, v. 18, n. 1, p. 15-40, jan./abr. 2017

29



Joao Mauricio Adeodato

30

de Aristoteles (logos, ethos e pathos) e quaisquer outras, ndo se separam
claramente, interpenetram-se nos eventos reais.

A persuasao sincera pode ser a via retdérica mais importante, por
sua eficacia e permanéncia no tempo, pela forca do acordo etc., mas
ndo é absolutamente a Unica e um estudo realista da retdrica precisa se
ocupar também de seducdo, ironia, engodo, mentira, simulagdo, dissi-
mulacdo, ameaca, blefe, de todas as estratégias, em suma, presentes na
comunicacdo humana e reveladas pelos sofistas, estudadas por figuras
de retérica como anfibolias, antonomasias, aporias, apocrises, catacreses,
hipérboles, litotes etc.

Comegando por uma caracteristica muito importante no direito, con-
siderada por muitos autores sua diferenca especifica em relagio aos outros
tipos de normas, uma via retorica fundamental é a ameaga de violéncia,
tradicionalmente chamada coercitividade ou coercibilidade. Ressalte-se que
avioléncia efetiva é evento, ndo é linguagem, logo ndo faz parte da retdrica.
Mas ameacga é comunicagio, tem que ser compreendida pelo emissor e
pelo receptor; ela ndo é irresistivel como a violéncia efetiva, pois pode ser
enfrentada pelo risco, que é comunicacional, ou seja, retdrico.

Claro que ha limites a eficacia dessa coercitividade e que a persuasao
constitui uma comunicacido mais eficiente, dai o idealismo normativo
de Arendt e Alexy. Todo direito quer ter, ao lado da ameaca de coagdo, a
pretensdo de persuadir, é o que Alexy chama a pretensdo a “corre¢do” ou
a “justica”. O direito pode, por exemplo, obrigar o pai a pagar a pensao
alimenticia, mas jamais a amar o filho.

Ameaca de violéncia significa for¢a, no sentido de uma capacidade de
provocar consequéncia desejavel ou indesejavel para alguém, uma pos-
sibilidade de violéncia que de modo algum tem carater necessariamente
fisico. A forga introduz, para o c6digo do poder, um esquema binario: o
forte e o fraco. Nao h3, obviamente, uma relagcao automatica e direta entre
direito/nao-direito, forca/fraqueza, ainda que a identificacdo seja sem-
pre tentadora (justica é a vontade do mais forte, disse Trasimaco). Uma
teoria do poder e do direito, com base somente na for¢a ou na ameaca, é
também demasiadamente simplista, mas isso nao significa que se possa
exclui-las dos estudos retoricos. Daf o grande nimero de defensores da
ideia de que a violéncia é um componente que ndo pode ser ignorado no
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estudo das relagdes humanas, seja de perspectiva politica ou psicologica
(SOREL, 1919, p. 81 s.; VILLAFANE, 1973, p. 75; FINER e SELINGER, 1975,
p.48; STOHL e MELO, 1976, p. 25).

Uma das funcgoes do direito é justamente a racionaliza¢do da vio-
léncia pela comunicacgao clara da forga, saber quem a detém e de onde a
violéncia pode vir a emanar. Deixada em seu curso natural, a violéncia é
um componente ineludivel da natureza humana e em seu estado bruto
sequer conhece limites, como se pode observar nos arroubos sadicos que
a historia exibe a todo tempo e lugar. Em suma, a violéncia precisa ser
racionalizada pela retérica do direito e a coercitividade é um instrumento
desse processo. O poder, é verdade, ndo se apoia apenas na ameaca de
violéncia, mas também no prestigio, no conhecimento, na lealdade. Um
dado, porém, ndo pode ser ignorado: a medida que a complexidade social
aumenta e as demais ordens éticas, como a moral e a religido, se pulveri-
zam, a ameaca de violéncia tende a se sobrepor aos outros componentes
do poder. Mas o controle da violéncia acarreta sua ameaca potencial e ndo
seu emprego efetivo. Sem essa ameaca, contudo, o prestigio (do ethos),
o conhecimento (do logos) e a lealdade (do pathos) nao sdo suficientes
para garantir o direito.

Na tradicdo retérica, a simulagdo e a dissimulagdo sdo espécies de
ironia e sempre aparecem estreitamente ligadas, até mesmo complemen-
tares, embora diferenciadas pela relacdo entre a mensagem emitida e a
intencdo do autor. No mundo moderno as trés estratégias de conduta
consolidaram suas diferencas. A simulacdo ocorre quando o orador afirma
algo em que ele mesmo nao acredita, quer aparentar que ha algo que nao
ha; a dissimulacdo, ao contrario, procura esconder ou negar algo em que
o orador acredita, quer aparentar que ndo existe algo que existe. Na iro-
nia, o destinatario da mensagem precisa percebé-la de alguma maneira,
mas sem conhecer as reais inten¢des do orador, porque sendo se trata de
mentira pura e simples e ndo de ironia. A estratégia é que o emissor da
mensagem nao quer tornar conhecida sua propria posicao, pois considera
que assim enfraquecera sua estratégia discursiva (LAUSBERG, 2004, p.
251-254; PARINI, 2013, p. 305 s.).

A mentira, outra via retorica, consiste na faculdade de nao cum-
prir promessas, pois, mesmo quando se refere a eventos passados, tem
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funcdo de obter vantagem no futuro. O conceito é por vezes ampliado
para além das relacoes humanas, quando se fala também em “mentira”
biolégica: “mesmo fora do mundo animal, onde quer que seja necessa-
rio lutar pela existéncia, impera, de forma absoluta, uma lei: o engano,
a fraude.” Quanto a mentira humana (retdrica), o autor vai levantar a
hipétese de que as profissdes criam “tipos especiais” de mentirosos, e
analisa psiquiatricamente a mentira como um género que contém es-
pécies, numa espécie de profissionalizagdo da mentira ou, pelo menos,
dos tipos antropolégicos de mentirosos:

A caga, o turismo, a vida militar, criaram a figura caracteristica do gabarola;
areligido, a politica e a diplomacia, a do hip6crita; a medicina deu-nos a fi-
gura do charlatdo e o comércio o tipo do burldo (BATTISTELLI, 1945, p. 21).

Também em Hannah Arendt, a faculdade (politica) de agir, que geraa
mais digna atividade que o ser humano pode desempenhar, e a capacidade
para mentir sdo consideradas atributos humanos estreitamente conexos,
pois ambas modificam a realidade, tém essa liberdade. E na liberdade de
agir sobre o mundo que a mentira se assemelha a politica e ao direito,
pois a mentira é uma forma de acdo porque ambas dependem da liberda-
de. Para ter sucesso como estratégia retorica, a mentira precisa parecer
plausivel, ou seja, precisa estar associada a uma crenc¢a na verdade, na
medida em que sdo conceitos correlatos e um se converte em parametro
do outro: a mentira precisa parecer verdadeira para funcionar.

Assim como o senso comum, essas visoes filosoficas dominantes
pressupdem posse da “verdade” por parte daquele que define determi-
nado discurso como “mentira”.

Na época contemporanea, a importancia da mentira cresceu com
0 aumento e a sofisticacdo dos meios de comunicagao: opinides, boatos
andnimos e exposicdo da intimidade passaram a interferir muito mais
sobre o uso publico da linguagem e a formacao da “verdade factual”. A
internet, com seus infinitos aplica¢des e aplicativos, trouxe tecnologias
que superaram os limites localizados das intrigas palacianas, a que a
tradicional mentira politica se vira restrita antes, e as fronteiras entre o
publico e o privado desapareceram.
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Aqui um ponto importante: falar em mentira, de um ponto de vista
retorico realista ndo pressupoe convicgio sobre verdade objetiva, como
no argumento a contrario sensu utilizado contra os céticos (a afirmacao
“averdade nio existe” seria apresentada pelos céticos como “verdadeira”,
assim contradizendo a si mesma), vez que o interesse analitico é somente
descrever como as pessoas utilizam esses conceitos. E mesmo no nivel
estratégico, o mentiroso nao tem que necessariamente saber a verdade
ou crer nela para poder mentir. Nesse sentido de oposicdo a verdade,
a mentira ndo existe, consiste apenas em uma palavra mais genérica e
imprecisa para designar diferentes caminhos da retorica.

Um modo para escapar ao problema é diferencar “mentira” de “in-
sinceridade”, palavra que ndo pressupde oposicao a “verdade”, mas sim a
“crenca”, e a crenga, ao contrario da verdade, é um fendmeno facilmente
perceptivel.

Ali se pode definir a mentira como uma sentenga dita por alguém
que nela ndo acredita, mas espera que os ouvintes o facam. Se o orador
acredita no que diz, e isso se revela “falso”, ndo se trata de mentira, mas
de erro. Quando o préprio orador nao acredita no que esta dizendo, mas
isso é claro aos olhos de outros, ndo se trata de mentira, mas de ironia.

Eticamente, a mentira tem sido frequentemente considerada ma e
algumas religides a consideram pecado; é um problema de ética pratica
(estratégica) determinar se toda mentira é ma ou se ha ocasides em que
nao, determinar quais os limites da obrigacdo moral de informar todos
sobre tudo ou quem sobre o que. No direito hodierno a mentira assume
posicdo de grande importancia e sua utilizagao é 6bvia: ninguém acredita
no que é dito num processo judicial, sabe-se que havera mentiras e a lei nas
democracias até as protege (nao se pode ser constrangido a dizer algo que
va provocar prejuizo proprio), embora ameace punir o falso testemunho.

Na ética da etiqueta, a hipocrisia ndo é apenas aceita, mas reco-
mendada em certas circunstancias, como na assim chamada “mentira
social”, ou seja, casos de diplomacia do cotidiano, dizer que tudo esta
bem, evitar sinceridade ofensiva ou que va causar tristeza e assim por
diante. Essa forma de discurso constitui uma das espécies da mentira
e os dois conceitos s6 podem ser distinguidos no caso concreto, pois
consiste em parecer ou fingir acreditar em algo que nao se é ou em que
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ndo se acredita. Por isso mesmo, o uso comum confunde hipocrisia com
simulacdo, dissimulacao, fraude etc.

0 engodo também pode se confundir com mentira ou hipocrisia,
pois leva a uma conclusao indesejada, inadequada, prejudicial da parte
do receptor da mensagem, isto é, o orador quer enganar o ouvinte. Porém
o engodo retdrico tem um sentido préprio na medida em que a metafora
que o origina é formada a partir da ideia de isca, como utilizada na pesca: o
orador oferece algo desejavel para a audiéncia, aproveita-se de interesses
dos ouvintes, embora com carater deliberadamente falso e que depois sera
prejudicial a eles ou vantajoso para o orador ou ambos os efeitos. Consiste
de um atrativo para encantar a partir de fraquezas e aspiragdes alheias.

Noutro sentido vao os diversos niveis de gabarolice, arrogdncia, sober-
ba, empdfia (ou impdfia). Na Etica a Nicémaco, Aristételes (1993, 1127a13
es., p. 374 s.) procura diferencar a gabarolice ou bazéfia (¢Aaloveia, ala-
zoneia) daironia (elpwveia, eironeia), no contexto de defender o discurso
socratico como irénico, mas ndo arrogante ou soberbo, na medida em
que a ironia seria eticamente menos reprovavel. Ndo se deve esquecer
o horizonte do discurso de Aristoteles, que tem sempre a verdade como
possibilidade indiscutivel e desiderato a ser atingido, ao examinar as
diferencas presentes no carater dos seres humanos.

0 blefe é outra das estratégias sofisticas das relagdes humanas. A ex-
pressao parece ter-se originado do jogo de cartas, dai passando a qualquer
ato de fingir ter determinados recursos, exagerar falsamente as préprias
capacidades, aproveitando-se da inseguranca ou do receio do receptor
da mensagem. Analisando seu emprego retérico tem-se: 1. Simular ter
poder para obtencdo de algum resultado, normalmente apostando alto,
com a intencdo de ludibriar os demais participantes para desistirem de
assumir quaisquer riscos, fazendo com que abandonem naquele momento
uma disputa que poderiam eventualmente vencer. 2. Induzir alguém a
pensar que a afirmacio sobre determinada capacidade é sincera, quando
ndo o é, fazer parecer que alguma coisa é melhor para os circunstantes
do que eles efetivamente achariam sem o blefe. 3. Dizer que se pretende
fazer alguma coisa que ja de antemao nao se pretende fazer.

A seducgdo, conceito hoje proximo dos de carisma, fascinio, magne-
tismo, ressalta um conjunto de caracteristicas que despertam em outrem
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interesse, desejo, simpatia. A principio ligada ao pathos, a seducio vai
adquirindo um tom negativo na ética e na retorica estoica e crista, como
paixdo que deve ser superada pelo logos da reta razao (HORA, 2014, p.
89 s.), adquirindo a pouco e pouco um sentido de procedimento (acdo)
ou faculdade de atrair alguém de forma ardilosa ou enganosa mediante
apelo a suas expectativas, fraquezas, desejos, num processo de perverte
e corromper. Pode assim assemelhar-se ao engodo. Mas este ndo é o
sentido originario nem intrinseco da palavra, submetida a op¢des éticas
vitoriosas das igrejas do cristianismo.

A chamada falsa modéstia é outra estratégia retorica de larga utili-
zacdo, que lanca mao do habitual sucesso de estratégia oposta, qual seja,
a humildade ou modéstia sincera. O emissor ou receptor da mensagem
tenta aparentar desmerecimento, ao mesmo tempo em que se considera
digno de todos os elogios. Seguindo a verve cortante de Schopenhauer
(1917), a diferenca esté nas habilidades desiguais: a modéstia equivale
amera honestidade, quando exprimida por pessoas limitadas; nos seres
humanos talentosos, ndo passa de hipocrisia. A diferenca é que a falsa
modéstia envolve necessariamente uma autoavaliacdo, enquanto a hipo-
crisia diz respeito a uma gama mais ampla de eventos.

4 CONCLUSAO: FILOSOFIA DA CONSCIENCIA,
ATIVISMO JUDICIAL E CONTROLE PUBLICO DA
LINGUAGEM

Ressalte-se que enxergar a realidade humana como um fenomeno
retorico, relato dominante em cuja constituicao o direito em geral e a
decisdo juridica em particular tém peso notavel, ndo implica defender que
o decididor do caso ¢é livre de constrangimentos e afirmar um ativismo
judiciario nos termos de seguir a — obviamente prdpria - “consciéncia”.

Ja se disse o suficiente aqui sobre o controle publico da linguagem.
Trasladando-o para o campo do direito, contudo, a sugestdo é que o Brasil
precisa de mais énfase na doutrina como participante do processo de
constituicdo da realidade juridica - o relato dominante -, fazer em fonte
do direito as opinides daqueles que o conhecem, os doutos e docentes
- ambas as palavras oriundas da raiz docere — como forma de combater
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o casuismo irracionalista e a imprevisibilidade que tém caracterizado a
atividade daqueles que decidem questdes de direito, os quais, no mundo
de hoje, vdo muito além dos juizes.

Além de os sistemas legislativos e legisladores em geral virem per-
dendo poder e se terem mostrado ineficientes para enfrentar a sociedade
complexa contemporanea, na qual aumentam a ambiguidade e a vagueza
das visdes de mundo e consequentemente das interpretagdes das leis,
o poder legislativo brasileiro reflete outras mazelas sociais especificas.
Dentre outras, evita decidir sobre temas importantes, porque assim
consegue congracar mais eleitores, por sua vez ignorantes, inconscientes
ou desinteressados das opinides de “seus representantes”. Por isso ndo
legisla sobre interrupcio terapéutica do parto de feto mero-encefalico,
pesquisas com células-tronco, até greve de funcionarios publicos, nem
unido homoafetiva, apenas como exemplos. Seguindo a metafora de
Hannah Arendt (1972, p. 20), ao analisar o perfil do revolucionario,
ninguém toma poder de ninguém. No caso brasileiro, o legislativo antes
deixa o poder “largado na rua” (lying on the street) e dai o judiciario, o
executivo, as agéncias reguladoras e outras instancias as mais diversas
o tomam e exercem.

Claro que o legislador mesmo poderia diminuir o casuismo decisio-
nista brasileiro, se se fizesse mais presente. Na falta de orientacio legal,
pois a lei supostamente deve balizar a atividade do magistrado, o poder
judiciario se vé diariamente confrontado com o chamado “ativismo” (ou
“protagonismo”), pois precisa decidir, mais cedo ou mais tarde, sobre
temas importantes que o legislador deixa propositalmente em aberto.
E nao apenas os tribunais superiores; uma vez que vigora no Brasil o
sistema do livre convencimento do juiz, que ndo pode ser constrangido
a determinada orientac¢do na interpretacdo da lei, o ativismo também
se faz presente nas instancias inferiores do judiciario brasileiro. Isso
causa disfuncoes até na psique dos juizes, iludidos pela conviccao de
que efetivamente possuem “notorio saber juridico” e “reputacao ilibada”
(causando, em casos mais graves, a ja proverbial “juizite”). Mais ainda,
das decisdes dos tribunais superiores ndo cabe recurso a outra instancia,
0 que traz um problema permanente de legitimac¢do para essas normas
gerais criadas pelos tribunais superiores e, paradoxalmente, enfraquece o
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préprio decisionismo judicial. Sem contar a inseguranca gerada por juizes
prontos a abusar de sua autoridade e de seu mediano saber empirico.

Mas tampouco se deve acreditar na necessidade ou sequer possi-
bilidade de uma sé decisio correta para cada conflito concreto, como se
os relatos sobre os eventos pudessem ser unissonos e a discricionarie-
dade ou arbitrariedade dos atores pudesse ser eliminada por “respostas
corretas” (Streck, 2009, p. 159 s.). Mais ainda, o debate brasileiro sobre
se quem cria o direito é o legislativo ou o judiciario - que substituiu o
debate sobre legislativo versus executivo no inicio da vigéncia da Cons-
tituicdo de 1988 e da proliferacdo de medidas provisorias - esquece que
quem faz boa parte do direito hoje sdo funcionarios publicos de terceiro
escaldo ou mesmo terceirizados que nem publicos sao. Eles hoje fazem
proliferar normas juridicas por meio de instru¢des normativas do Banco
Central, resolucoes do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica ou
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, regulamentos de diferentes
aeroportos, Agéncia Nacional de Energia Elétrica ou de Telecomunica-
coes. Isso faz do Brasil 6timo laboratoério de andlise retérica, mas nao é
funcional para o pais. Talvez o juiz alemao se ache divino ou pense que
pode fazer o que quiser da Constituicao e da lei, mas ndo tem coragem de
dizer isso, é fiscalizado de todos os lados, por associacdes civis, 6rgaos
publicos, imprensa, doutrina etc.

Como dito, a retorica realista tentada aqui e em outros escritos nao
é objetivista, claro, mas tampouco subjetivista. Radicalmente, na raiz,
defende que o controle publico da linguagem cria o real. Se os tnicos
participantes desse controle sdo 11 funcionarios publicos indicados
pelo poder executivo, diante dos quais os demais poderes se curvaram
em subserviéncia, lamentavel. Ai o relato vencedor, a realidade juridica
sera mesmo conceder habeas corpus com bases astroldgicas, dizer que a
Constituicdo nada diz, “n6s” é que dizemos o que ela diz, ou que primeiro
decido com base em minhas conviccdo e experiéncia, depois vou achar
um fundamento no ordenamento juridico. Tipico de um direito primitivo,
arremedo de dogmatica juridica, como o brasileiro.
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