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Resumo

0 presente trabalho propde-se a refletir sobre uma anélise retdrica do Direito e em que tal olhar consiste. Para tanto, apresentamos a definicao mais
difundida, a nosso ver, da retrica, bem como o nosso entendimento sobre o tema. Em seguida, nos voltamos a apreciar o Direito sob essa visdo
retdrica e quais os efeitos dessa mirada quanto a validade das normas juridicas e quanto ao processo decisional no ambito juridico.
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A RHETORICAL ANALYSIS OF THE LAW

Abstract
This paper proposes a reflection about a rhetorical analysis of the Laws and as such it’s look like. Therefore, we present the most
widespread definition, in our view, of rhetoric, as well as our understanding of this theme. Then we turn to analyze the law under this 67

rhetoric view and what effects this point of view on the validity of legal rules and on the decision-making process within the legal points.
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Ha séculos filosofos vém se dedicando a retorica,
compreendendo-a sob 0s mais diversos enfoques.
Hoje, defende-se, dentre as muitas posi¢oes possi-
veis, que a retorica € um instrumento de compreen-
sdo do entorno em que vivemos, a qual, por sua vez,
funda-se na premissa de que a realidade ndo pas-
sa de uma construgao lingdistica e que como tal se
transmuda conforme 0s acordos lingiisticos sejam
substituidos por outros consensos firmados entre os
utentes daquele universo comunicacional, essencial-
mente retorico.

Considerando que o Direito, assim como a reali-
dade, é fruto da linguagem e que a retorica esta inti-
mamente relacionada a essa construgao lingdistica,
passaremos a refletir sobre o processo de constru-
¢ao de sentido juridico, ou processo decisional, bem
como sobre a validade de tais decisoes, enquanto
normas individuais e concretas, a partir desse refe-
rencial tedrico.

Ao falarmos em retdrica, a primeira ideia que cer-
tamente vem a cabeca da maioria das pessoas é a de
alguém fazendo uso ardiloso da boa oratoria para ten-
tar convencer alguém a fazer algo, que, provavelmente,
nao faria sem ser subjugada por esse subterflgio.

Essa visdo pejorativa, fruto da injusta (para alguns)
interpretagdo dada as ideias dos Sofistas, de que a
retorica nao passa de mero ornamento, usada muitas
vezes com intuitos escusos, ndo condiz com a sua
grandeza.

Consideravam sofismas as técnicas de persuasao
Sem compromisso ético e 0s discursos vazios usa-
dos exclusivamente para convencer auditorios pelo
simples prazer de convencer, quaisquer que fossem
as teses defendidas. Isso fez com que enxergassem
a retorica dialética como algo inconsistente e jocoso.

A arte de persuadir e convencer, sem visar como
resultado a verdade absoluta, levou a retorica ao lu-
gar de desprezo tanto pelo cristianismo, que pregava
a verdade divina como a unica possivel e ndo aceitava
a multiplicidade de premissas admitida pela retorica,
como pelo racionalismo, que considerava a ciéncia
como o Unico caminho ao conhecimento.

Essa racionalidade cientifica deu forga a retorica
analitica fundada em silogismos demonstraveis a par-
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tir de proposicoes evidentes, supostamente capazes
de levar a uma conclusao verdadeira. Ao contrario da
dialética, que se expressa por meio de argumentos
fundados em enunciados provaveis, donde so se che-
ga, no maximo, a conclusoes verossimeis.

VVemos que, marginalizar a retorica, nao fez com
que a retorica deixasse de se mostrar efetivamente
presente, até porque é impossivel a comunicagao sem
ela, ainda que com outros nomes ou roupagens. 1sso
porque, como diz Jodo Mauricio Adeodato, a retorica é
muito mais que ornamento, ¢ um instrumento para si-
tuar o ser humano de modo mais adequado no mundo
(ADEODATO, 2010, p. 17, 18).

Aligs, para Adeodato: “A retdrica é método, no sen-
tido de condicdo humana para agir no mundo; € uma
metodologia, como coordenagao de estratégias para
agir nesse mundo e obter efeitos desejados; e é uma
metodica, enquanto analise tentativamente neutra e
desinteressada dessas “realidades em que vivemos”
(ADEODATO, 2010, p. 6).

Discute-se se a retorica seria uma espécie de filo-
sofia ou ndo. O filosofo pernambucano do direito, cita-
do acima, afirma que, se entendermos a filosofia como
a busca pela verdade, ndo ha como a associarmos a
retorica, vez que, como vimos, esta ndo é uma preocu-
pacao do presente tema. Por outro lado, se excluirmos
a verdade como um dos pressupostos de investigagao,
ai a retdrica ganha ares filosoficos se opondo diame-
tralmente a ontologia e reestabelecendo a dicotomia
basica da filosofia ocidental.

Essas duas correntes filosoficas, retorica e onto-
logia, que chegam a contemporaneidade com imensa
forca, sao reconstrugoes das oposigoes travadas na
Grécia antiga por Parménides, de um lado, e Heraclito,
de outro. Para o primeiro, de viés ontologico, o conhe-
cimento é imanente e imutavel. Ja o segundo, retorico,
acredita que a unica certeza inafastavel é a da eterna
mudanca e a da transcendentalidade do conhecimento.

Para a ontologia, a linguagem & mero instrumen-
to para a descoberta da verdade. Esta existe em si
mesma, para uns, ou revela-se em sua aparéncia,
para outros.

Ja para os retoricos, a crenga na existéncia de uma
verdade é a grande ilusao dos humanos, a linguagem
nao € o meio, € o fim, ou melhor, é a Unica forma de



contato com o mundo circundante, uma vez que este é
construido pela propria linguagem.

NOs retoricos acreditamos que a realidade linguis-
tica ndo é apenas 0 maximo de acordo comunicativo
possivel, mas o unico. O que ndo quer dizer que esse
acordo seja eterno e imutavel. Pelo contrario, por mais
paradoxal que possa parecer, temos a plena conscién-
cia de que os acordos linguisticos sdo contextualiza-
dos, passageiros e circunstanciais.

Conscientizar-se dessas realidades linguisticas
temporarias é, a0 mesmo tempo, aceitar a precarie-
dade humana, as limitagoes inerentes a propria hu-
manidade, a qual torna impossivel a percepgao sobre
qualquer ‘verdade’ fora do seu contexto linguistico,
absoluta e imutavel.

A partir desse panorama, até a cientificidade prega-
da pelo racionalismo passa a ser relativizada, a medida
que, retoricamente, a ciéncia é s0 um meta acordo lin-
guistico construido por e para um auditdrio especifico.

A retorica enquanto filosofia lingiistica funda-se
em trés pilares: o historicismo, o humanismo € o
ceticismo.

Tomamos o historicismo como integrante da retorica
grega da Antiguidade, formado por relatos sobre condu-
tas positivas ou negativas que serviam de exemplo para
a formagéo de uma argumentagao convincente.

No dizer de Adeodato (2010, p. 26):

A histdria nao deve ser pensada em termos
causais nem caminha para algum ponto
previamente determinavel, exatamente porque
0S consensos temporarios de sentido sao
circunstanciais e infinitamente variaveis, por
vezes contraditorios. Assim como Sisifo ndo
sabe até onde, montanha acima, conseguira
transportar a pedra, a humanidade ndo sabe
aonde vai chegar. E cada tempo historico é
construido a cada momento.

0O historicismo, de certo modo, faz par com o ce-
ticismo, na medida em que reconhece a impossibili-
dade de compreender em uma forma definitiva qual-
quer coisa que tenha parte na historia, parafraseando
Nietzsche. Para ele: “Todos 0s conceitos nos quais se
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compode semioticamente um processo inteiro escapam
a definigao; definivel € somente aquilo que nao tem his-
toria” (ADEODATO, 2010, p. 29).

As coisas humanas modificam-se de tempos em
tempos, em face dos consensos linguisticos e do pa-
norama em que aquela realidade linguistica foi cons-
truida e, ap0s, sdo substituidas por outras mais ade-
quadas aos atuais interesses dos integrantes daquela
mesma comunidade lingliistica.

0 ceticismo pirrénico’ funda-se em dois concei-
tos basicos, a isostenia que consiste na tentativa de
afastamento de qualquer juizo definitivo, a partir do
reconhecimento da igualdade da forga dos argumen-
tos; e a ataraxia, por meio da qual, reconhece-se que
0 acaso e as perturbagoes fazem parte da vida e que
¢ possivel seguir em frente mesmo sem termos o
controle sobre eles.

0 humanismo realca a intersubjetividade, a inviabi-
lidade do solipsismo egoista para a comunicagao hu-
mana. Tal ideia vai ao encontro da retorica linguistica,
a qual exige a pluralidade de ideias e de participan-
tes, requer interrelagao entre os sujeitos e desagua na
construgao de inumeras “verdades”, a partir dos con-
sensos gerados entre 0s integrantes daquela conversa
e em ultima insténcia na relativizagéo da verdade. O
humanismo cré no conhecimento retorico, aquele que
¢ somente possivel dentro do universo linguistico, es-
sencialmente relativista.

Como diz Adeodato (2011, p.07):

Para a filosofia retorica, que parte de uma
antropologia carente, a linguagem nédo é um
meio para o mundo real, ela é o Gnico mundo
perceptivel. Simplesmente ndo existem
elementos externos a ela, que constitui o
meio ambiente do ser humano. Todo objeto
¢ composto pela linguagem, o que significa
dizer que o conhecimento é formado por
acordos linguisticos intersubjetivos de maior
ou menor permanéncia no tempo, mas todos
circunstanciais, temporarios, autorreferentes
e assim passiveis de constantes rompimentos.

Essa visdo linglistica do mundo ja era realgada por
outros filosofos, ainda que sem a roupagem expres-
samente retorica. Hessen, enquanto relativista, inter-
pretando uma frase de Oswaldo Spengler (“S6 ha ver-
dades em relagdo a uma humanidade determinada”),

1 Pirronismo segundo o Diciondrio de Filosofia de Nicola Abbagnano, é a forma extrema de ceticismo grego, tal como defendida por Pirron de Elis.
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aduz que “O circulo de validade das verdades coincide
com o circulo cultural e temporal do qual procedem 0s
seus defensores. As verdades filosoficas, matematicas
e das ciéncias naturais so sao validas dentro do circu-
lo cultural a que pertencem.” (HESSEN, 1979, p.48).
A partir dessas ideias, o conhecimento deixa de ser
visto como a apreensdo da coisa em si, previamente
estabelecida e independente da proposicao lingtistica
que a ela se refere, para ser tido como o processo de
criagcao da realidade através da linguagem.Em outras
palavras, passa-se a defender que, como bem define
Fabiana Del Padre Tomé (2005, p.02), “o mundo exte-
rior nem sequer existe para o sujeito cognoscente sem
uma linguagem que o constitua”.

Alias, melhor ideia ndo seriamos capazes de ex-
ternar em relacdo a importancia da linguagem para o
conhecimento, do que o fez a jovem doutrinadora cuia-
bana acima mencionada. Vejamos:

S6 ha realidade onde atua a linguagem, assim
como somente é possivel conhecer o real
mediante enunciados linguisticos. Quaisquer
porcoes do nosso meio-envolvente que
nao sejam formadas especificamente pela
linguagem permanecerao no campo das meras
sensac0es, e, se nao forem objetivadas no
ambito das interag0es sociais, acabarao por
dissolver-se no fluxo temporal da consciéncia,
ndo caracterizando o conhecimento na forma
plena (TOME, 2005, p. 03).

No mesmo
42 44);

diapasao, entende Reale (2000, p.

enquanto este (0 conhecimento) ndo se
torna objetivo e comunicéavel, ndo ha como
se falar em conhecimento propriamente
dito. Em outras palavras: é que enquanto o
“conhecido” ndo se exterioriza, revelando-
se objeto cultural, como tal, ndo ha ainda
plenitude de conhecimento e comunicagéo.

Nao é destoante o posicionamento do Prof. Paulo
de Barros:

Objetos, em tal sentido amplo, nascem com
o0 discurso, surgem com o0 exercicio de atos
de fala, ou seja, ndo o precedem, muito
ao contrario do que comumente se pensa.
Os objetos nascem quando deles se fala:
o discurso, na sua amplitude, lhes da as
condigoes de sentido mediante as quais 0s
recebemos e os processamos (CARVALHO,
2008, p. 13).

Todavia, € importante que se assevere, para que
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nao se tenha uma ideia deturpada de tdo importante
corrente doutrindria, que nao se nega a existéncia fisi-
ca das coisas materiais, mas se entende que aquelas
S0 passarao a fazer parte do mundo do sujeito cognos-
cente se a sua existéncia lhe for relatada em linguagem
competente, ou seja, o individuo ndo ira descobrir as
coisas em si, mas ird constitui-las através da lingua-
gem, fazendo com que 0s objetos, somente quando
conhecidos, passem a integrar o seu mundo. Nas pa-
lavras de Lenio Streck, “aquele real que estava fora do
meu mundo, compreendido através da linguagem, pas-
sa a ser realidade” (STREK, 2003, p.178).

Quando usamos a expressao objeto conhecido, nao
estamos nos reportando aquele na sua concrecao,
mas, sim, a sua significagdo expressada linguistica-
mente. I1Sso porque, ao adotarmos tais ideias, deixa-
mos de enxergar 0 conhecimento como uma relagao
entre sujeito e objeto e 0 vemos como uma relagao
entre significagoes.

Assim, as proposigoes linglisticas nao se referem
as coisas corporificadas, mas, sim, a um enunciado
elaborado anteriormente, revelando a autoreferencia-
lidade da linguagem. Dai porque Hegenberg em seu
interessante estudo, “Saber de e saber que: alicerces
da racionalidade”, assim se posiciona: “O mundo nao
é um conjunto de coisas que primeiro se apresentam
e, depois, sao nomeadas ou representadas por uma
linguagem. Isso que chamamos de mundo nada mais é
que uma interpretagao, sem a qual nada faria sentido”
(HEGENBERG, 2002, p.25). ]

Maturana e Varela (apud TOME, 2005, p.02), inspi-
radores das ideias Luhmannianas acerca da autopoie-
se sistémica, diziam que “todo ato de conhecimento
produz um mundo” (grifo nosso).

Nesta singela oragéo, além da capacidade criativa
do conhecimento através da linguagem, podemos ver
com bastante nitidez que cada ato de conhecimento é
anico e irrepetivel e tem resultados inimitaveis, justa-
mente porque o sujeito que dele participa ndo é idén-
tico a nenhum outro, assim como 0 mesmo muda em
relacdo a si proprio. Isto porque, dadas as suas expe-
riéncias passadas, o mundo cultural que o circunda é
S0 seu e de mais ninguém, e vai se alterando conforme
tais atos cognoscitivos vao construindo o seu existir,
0 que faz com que cada experiéncia cognoscitiva nao
tenha par.

Linguisticamente, o signo é uma unidade relacional
entre um suporte fisico e seu significado; &, portanto,
aquilo que representa algo ou alguém e que cria na
mente do intérprete uma ideia individualizada acerca
daquele objeto, a qual se denomina “significagao”.



Comparando-se tais conceitos semi6ticos com o
Direito, vemos com hialina clareza que a norma, en-
quanto signo, relaciona um suporte fisico a um sig-
nificado, que varia conforme as fases do processo de
positivagao do Direito.

No @mbito das normas gerais e abstratas, as leis,
em sentido lato, enquanto veiculos introdutores de
normas, servem de suportes fisicos que representam
as condutas intersubjetivas reguladas pelo Estado
(significado), e o sentido construido a partir daquele
suporte fisico € a norma geral e abstrata, que consiste
na significacao ou, no dizer de Pierce, no interpretante.

Analisando esta relagao semidtica, a professora
Clarisse Araujo classifica as leis como signos do tipo
simbolos, isto porque, ao relacionar-se com o signifi-
cado ou objeto por convengao, o que o fundamenta é
“a imputagdo” que exige uma interpretacao habitual,
tendente a previsibilidade, conhecida, estipulada, no
que diz respeito as relagoes entre 0 signo e o objeto.
Decorre desse fato o carater representativo do simbolo
que exige um interpretante direcionado, mais condicio-
nado (ARAUJO, 2005a).

E justamente isso que se d& no ambito juridico.
Muitos dos principios insitos na nossa Lei Maior, as-
sim como outras convengoes estabelecidas pelo nos-
so Ordenamento Juridico, supostamente direcionam a
interpretacdo que se deve dar aos dispositivos legais,
de modo que seus destinatarios sejam convencidos a
agir conforme seus ditames, o que revela a natureza
simbolica das leis.

Nesse sentido, Clarisse Aradjo (2005a, p. 341) se
posiciona:

0 texto legal, na sua condigdo de linguagem
impressa, possui a natureza de signo
linguistico. A interpretagdo de tais textos
produz uma miriade de efeitos que sdo
denominados interpretantes do signo. A
ideia que produzimos em nossa mente
em decorréncia da compreensdao dessa
linguagem é denominada norma juridica
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(interpretante imediato: aquele efeito que
a lei, em sua condicdo de signo, estd apta
a produzir. Ou seja, a norma é o efeito, a
ideia ou o significado produzido na mente do
intérprete pela compreensao do texto legal®.

Ja na dltima fase de positivagao do direito, isto €,
no momento em que se da a incidéncia juridica, os su-
portes fisicos serdo as sentencas, os atos administra-
tivos ou negacios juridicos que se referem ao evento
juridicizado ou, mais precisamente, ao fato social, o
qual por sua vez representa, ainda que parcialmente,
0 evento, que por ser objeto dindmico é inatingivel,
sendo possivel apenas indica-lo. Ja a interpretagdo
daquele gera na mente do intérprete a norma individual
e concreta ou o fato juridico (significago). Seguindo o
mesmo raciocinio elaborado para a lei, Clarisse Araujo
entende que o veiculo introdutor de norma individual
e concreta tem natureza indicial, ja que nao sao mais
abstratos, mas, sim, estdo contaminados por indices
dos eventos que os fatos juridicos se propoem a rela-
tar (ARAUJO, 20053, p. 342)

0 Prof. Paulo de Barros, ao tratar do fendbmeno da
positivagdo do Direito enquanto fenémeno linguistico,
aponta para existéncia de trés tipos de linguagem: (i
a linguagem social, que constitui a realidade social que
nos cerca; (ii) a linguagem do Direito Positivo, prescri-
tiva de condutas, através de normas gerais e abstratas
de natureza conotativa; e (iii) a linguagem da facticidade
juridica, que corresponde a intersecgéo entre os dois
primeiros tipos e que constitui em fatos juridicos, os fa-
tos sociais, atraves de normas individuais e concretas,
de natureza denotativa (ARAUJO, 20053, p. 351).

Nesse sentido, afirma Augusto Becker (apud ARAU-
JO, 2005b, p. 18):

~

0 mundo juridico € um mundo mesquinho.
Ele substitui 0 mundo dos fatos reais por um
universo de palavras. Onde ha uma floresta
amazonica, o legislador determina que deva
existir uma flor de papel. Tudo se converte
em papel e em signos graficos no papel: as
palavras. Os proprios juristas passam a vida
a investigar palavras, a escrever palavras a
prop6sito de palavras®.

2 A autora adota a teoria peirceniana, portanto o que denomina de signo linguistico é para nds, que adotamos a teoria husseliana, o suporte fisico, da mesma forma que
interpretante equivale a significagdo. Ademais, pensamos que, ao usar a expressao significado, ela ndo a usa na acepgao husserliana, mas, sim, para dar idéia de sentido.

3 As palavras do mestre retro citado parecem ter sempre a intengao de polemizar, o que explica a sua preferéncia por frases de efeito, mais impactantes. Dai porque certas
expressdes devem ser apreendidas com um certo tempero. A respeito do excerto transcrito, a sua pretens@o, sempre bem sucedida, era de realgar a natureza lingiiistica do
Direito. Achamos por bem ressaltar que o Direito n@o substitui o mundo “real”. Todavia, concordamos com o que pensamos ser a ideia geral por ele langada, qual seja a de
que o Direito cria seu proprio mundo, de natureza linguistica, visando regular as condutas intersubjetivas, presentes no mundo “real”.
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Uma mesma conduta intersubjetiva pode ser verti-
da em incontaveis tipos de linguagem, a depender de
quem a observa. Por exemplo, a morte pode ser anali-
sada por um biologo, um antrop6logo, um médico, um
padre, um jurista, dentre outros, e cada um tera uma
visao diferente desse mesmo fendmeno. Isto porque o
contexto em que aquele observador se encontra inser-
to é diverso, assim como distinto & o seu objetivo; por
conseguinte, os efeitos daquela mirada também nao
devem coincidir. Portanto, a natureza de um elemento
nao se revela nas suas propriedades fisico-quimicas,
e, sim, no que ele significa dentro do sistema de refe-
réncia em que se encontra.

Gregorio Robles, em sua importante obra, O direito
como texto, nos brinda com um exemplo que bem ex-
plica o raciocinio aqui desenvolvido: “El asesinato no
“existe” en la realidad natural, sino solo en la realidad
normativa (derecho, moral, religion, etc.). En la reali-
dad natural existira, en todo caso, el “matar”, pero ma-
tar no es identificable con “cometer asesinato”. Para
cometer asesinato hace falta cumplir los requisitos que
la norma exige: capacidad, accion de determinadas ca-
racteristicas, etc. (ROBLES, 1998, p. 32)™.

Assim, como diz A. Castanheira Neves (1993,
p.90), ndo ha como escapar desta constatacao:

o direito é linguagem, e tera que ser
considerado em tudo e por tudo como uma
linguagem. O que quer que Seja e como quer
que seja, 0 que quer que ele se proponha e
como quer que nos toque, o direito -0 numa
linguagem e como linguagem - propde-se
sé-lo numa linguagem (nas significagdes
linglisticas em que se constitui e exprime) e
atinge-nos através dessa linguagem.

Quando dizemos que Direito é linguagem, estamos
nos reportando ndo so ao Direito Positivo, como tam-
bém a Ciéncia do Direito. Todavia, ha de se entender
essa nossa assertiva com parcimonia. Dizer que o di-
reito € linguagem nao passa de um modo dizer que
0 Direito se expressa, sO e somente S0, através da
linguagem, e que sem ela nao ha Direito. Ao mesmo
tempo, reconhecer a sua natureza linguistica é dizer
que o direito & eminentemente retorico, ndo no sentido
de mero ornamento, que tanto combatemos.

0 fato de o Direito existir através da linguagem confere-

-Ihe uma natureza conceitual. Melhor dizendo, ao constituir
a sua propria realidade através da linguagem, o jurista nao
pode fazé-lo de outra forma sendo através de conceitos.

Dizemos que as normas gerais e abstratas tém na-
tureza conotativa, porque trazem conceitos ou descri-
coes sistematicas de fatos hipotéticos, que, uma vez
ocorridos no mundo fenoménico, farao nascer rela-
coes juridicas. Ja as normas individuais e concretas
sao denotativas, justamente porque se referem a fatos
ja ocorridos e que ganham o status juridico, ao serem
previstos pelas normas legais.

A natureza conceitual do Direito faz com que o seu
conhecimento s6 seja possivel através da atividade
hermenéutica, isto €, tudo dependera de interpretacao
no mundo do Direito, admitindo tal vocabulo como
processo de construcao do sentido.

Ao assim nos posicionarmos, estamos deixando
implicito que nao vemos sentido no velho brocardo la-
tino in claris cessat interpretatio. Nesse sentido, posi-
ciona-se Riccardo Guastini (1999, p.346): “todo texto
normativo es susceptible de una pluralidad de interpre-
taciones” (Tradugao nossa).

Estainfinidade de possiveis sentidos a serem dados
aos enunciados se da, justamente, porque a interpre-
tagao, enquanto resultado do processo de construgao
de sentido, é fruto de acordos linguisticos firmados
dentro de sistema. Assim, é que um consenso prees-
tabelecido, passo a passo, é substituido por outro, que
ganha status de discurso vencedor, numa medida em
que o ultimo sempre desbanca o anterior, 0 que acaba
por ocorrer também com 0s conceitos juridicos que
seguem 0 mesmo movimento.

Tal lingua (o Direito) faz uso da linguagem prescritiva
que se compromete a estabelecer comandos, ordens ou
simplesmente prescrever condutas a serem observadas
pelas pessoas, ingerindo, ainda que indiretamente, no
comportamento humano. E esta a fungao adotada por to-
das as organizag0es normativas, ao pretenderem direcio-
nar as condutas humanas para a realizacao dos valores
que lhes sdo caros, como é o caso do Direito. Diferente-
mente das proposigoes ‘descritivas’, as prescrigoes nao
podem ser valoradas como verdadeiras ou falsas, mas,
sim, como validas ou nao validas com relagao ao sistema
dentro do qual elas sao formuladas. Dai porque se diz que
elas se submetem a logica dedntica ou do dever-ser.

4 El derecho como texto. p. 32 “0 assassinato nao existe na realidade natural, sendo s6 na realidade normativa (direito, moral, religido, etc.). Na realidade natural existira, em
todo caso, 0 “matar”, mas matar nao é o mesmo que “cometer assassinato”. Para se cometer assassinato, ha que se cumprir os requisitos que a norma exige: capacidade, agéo de

determinadas caracteristicas, etc.” (tradugéo nossa).
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E importante que se diga que a linguagem do Direi-
to Positivo, além de prescritiva é também construtiva,
de modo que as normas sdo estruturadas a partir do
texto legal e nao se trata de mera repetigao da letra da
lei, até porque sabemos ser isso impossivel dentro do
processo hermenéutico.

Nesse aspecto, ndo podemos deixar de voltar a fa-
lar na imprescindibilidade do consenso existente entre
emissor e receptor da mensagem, para que a comu-
nicagao alcance o seu desiderato. Como diz a Clari-
ce Aradjo: “qualquer comunicacao seria impossivel
na auséncia de um certo repertorio de possibilidades
preé concebidas ou de representacoes pré fabricadas”
(ARAUJO, 2005b, p. 47).

Transpondo tal ideia para 0 mundo juridico, pensamos
que essas palavras reforcam o nosso entendimento de
que o repertorio da comunicagao no Direito ha de ser ex-
clusivamente juridico; as ditas representagoes pré-fabri-
cadas consistem, ao n0sso Ver, em conceitos legais, que
s0 fazem sentido dentro do @mbito normativo.

Diz-se que o Direito € um codigo artificial, também
em razao da valoracao por ele dada para certos com-
portamentos sociais por ele juridicizados. Ora permite
ou obriga os comportamentos que deseja ver pratica-
dos, ora proibe aqueles que entendem como indese-
jados. Extrai, assim, os comportamentos do mundo
social, onde aparecem em linguagem natural, e Ihes
veste a roupagem juridica, a partir da sua propria lin-
guagem, conferindo-lhes um status diferente.

Ao conceituar, o Direito revela a sua necessidade de
selecionar propriedades de um dado fato ou objeto. Como
dissemos acima, muitos séo 0s sentidos possiveis de se
construir a partir de um s6 acontecimento. Sem falar que
nem todas as propriedades se revelam interessantes para
0 mundo juridico. Dai porque Vilanova (2005, p. 88) afir-
ma que, “No campo do direito, especialmente, a hipotese,
apesar da sua descritividade, é qualificadora normativa
do factico.” Eleger situagoes objetivas para juridiciza-las
é valora-las positiva ou negativamente. Em face dessa
constatagao, perguntamos: o Direito pode fazer isso com
total liberdade? Tendo em vista a inexisténcia do com-
promisso de que o Direito coincida com a sua realidade
social ou moral, haveria limites para esse poder seletivo?

A questao colocada no final do capitulo anterior nos
instiga a continuar perguntando: as normas juridicas
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fundam-se na ética e, portanto, esta acima de qualquer
poder constituinte originario, sendo validas em si mes-
mas ou as normas sao frutos das escolhas do direito
positivo, mais precisamente dos 0rgaos que tém poder
de transformar suas convicgoes éticas em Direito?

Defende-se que, por questdes historicas, sociais e
lingliisticas, houve um esvaziamento de conteudo ético
preestabelecido no Direito, em face do fortalecimento do
Positivismo, 0 que se justificaria pelo visivel aumento da
complexidade social, a qual por sua vez, gerou um distan-
ciamento entre os significantes e os significados juridicos,
ocasionando uma dissonancia entre os veiculos introduto-
res de normas e as significagdes construidas a partir dele

Em face de tal constatagao, teorias extremadas ten-
tam explicar as decisoes juridicas. De um lado, poe-se
aqueles que defendem que o texto legal, se bem in-
terpretado, sO pode levar a uma Unica decisdo corre-
ta. Do outro lado, estdo aqueles que acreditam que,
toda decisdo é completamente indutiva e casuistica,
de modo que o texto serve, a posteriori, de justificagao
para legitimar aquela escolha do julgador.

Do ponto de vista axioldgico, aqueles que acre-
ditam serem as normas validas em si mesmas, co-
locam-se em posigao diametralmente oposta aqueles
que conferem plenos poderes aos 0rgaos julgadores,
outorgados pelo poder constituinte originario, para fa-
zer qualquer escolha ética.

Ter uma postura retorica perante 0 mundo implica
em negar a existéncia de verdades éticas pré-conce-
bidas e alheias a qualquer contexto, por defender que
a construcao de uma decisao esta intimamente rela-
cionada ao contexto e as variaveis que a envolve, de
modo que, alterando-se as circunstancias, altera-se a
decisdo, ainda que se permanega N0 Mesmo espaco.

Ademais, vale ressaltar que o Direito habita 0 mundo de-
ontico (do “dever-ser”), onde a causalidade é normativa e
construida pelo homem, selecionando um fato e vinculando-
-0 a uma correspondente relagao juridica, mediante conecti-
vo implicacional dedntico. Diferentemente do mundo ontico,
em que a causalidade entre a causa e o0 seu efeito & natural.

Portanto, na lei de causalidade juridica é o proprio
sistema que determina, dentre as possiveis hipoteses e
consequéncias, as relacoes que devem se estabelecer.
Em outras palavras, € a vontade da autoridade legislativa
que estabelece a conexao dedntica entre proposigao-an-
tecedente (hipotese) e proposigao-tese (consequéncia).

Com isso, o Direito constroi a sua propria realidade, admi-
tindo e conhecendo como reais apenas os fatos produzidos na
forma lingiistica prescritiva que o ordenamento juridico exige.

Por conseguinte, uma norma “N” é valida no sis-
tema juridico “S” se, e somente se, pertencer a esse
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conjunto. Para tanto, deve ser produzida por oOrgdo
previsto pelo sistema, consoante procedimento espe-
cifico nele também estipulado.

Vé-se que, no universo positivista em que vive-
mos, nao ha um contetdo ético prévio que serve de
fundamento de validade para todas as normas juri-
dicas que compbem um sistema. Neste, a validade
esta vinculada ao binémio autoridade competente +
procedimento. Mesmo a chamada validade material,
a qual consiste na consonancia do contetido das nor-
mas inferiores, com as que lhes sdo hierarquicamente
superiores, depende dos procedimentos preestabele-
cidos acerca da forma de escolha de tais contetidos
e dos orgaos competentes para tanto. Dentro desse
contexto, observa-se que a partir de um so texto legal
positivado, as autoridades julgadoras, se reconheci-
das como competentes pelo sistema, tém autonomia
e legitimidade para construir as mais diversas nor-
mas individuais e concretas, todas igualmente vali-
das, desde que observado o procedimento previsto
na Constituicao Federal em vigor.

Nesses moldes, o proprio ordenamento juridico
institucionaliza e legitima a constante mutabilidade do
conteddo do Direito, a depender das circunstancias em
que aquela decisao esteja inserida.

Como dissemos acima, as “verdades” para a retori-
ca, nada mais sédo do que fatos linguisticos, resultados

de um consenso estabelecido entre os utentes de um
dado sistema. Tendo em vista que 0s seres humanos
estdo em constante mutacdo, os acordos firmados
entre aqueles também acompanham a sua evolugéo
(ou involugao, em alguns casos) e também se alteram,
estabelecendo-se “novas verdades”.

Percebe-se, destarte, uma sobreposigéo de dis-
cursos, 0S quais, enquanto aplicaveis como fonte
de legitimacgdo para as condutas, sdo considerados
vencedores.

No ordenamento juridico patrio, 0 Supremo Tribunal
Federal foi “eleito” como 6rgao legitimado a dizer o Di-
reito em dltima insténcia, sendo, portanto, aquele que
dita os discursos temporariamente vencedores, goste-
mos do seu conteudo ou nao. Feliz ou infelizmente, a
nossa historia esta repleta de exemplos de situacoes
ou conceitos juridico-tributarios, os quais nao temos
aqui espago para nomea-los, que ganharam novas in-
terpretagtes pela Corte Maior brasileira e nos obrigou
a adotar novos padrdes de conduta.

Seguindo a ideia defendida por Hannah Arendt
do direito como organizador, o vislumbramos dentro
desse ambiente retorico, permeado por diversas pre-
missas e conclusdes possiveis e todas plenamente de-
fensaveis, como a unica forma de garantia do espago
publico e do exercicio das faculdades humanas.

O respeito as maltiplas faculdades exercidas a um
S0 tempo em mesmo espago exige, por outro lado, 0
exercicio da tolerancia, sem a qual a comunicagao re-
torica faz-se impossivel.

ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Revisdo da traducao e traducéo das ediges posteriores a primeira Ivone Castilho Benedetti.

5 Ed. rev. e amp. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

ADEODATO, Jodo Mauricio. A Retérica Constitucional: sobre a tolerancia, direitos humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo.

2 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010.

. Etica e retdrica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sao Paulo: Saraiva, 2009.

. Uma Teoria retérica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo: Noeses, 2011.

ARAUJO, Clarisse Von Oertzen de. Fato e evento tributario: uma andlise semidtica. In: SANTI, Eurico Marcos D. de (coord.). Curso de
especializacdo em Direito Tributario: estudos analiticos em homenagem a Paulo de Barros Carvalho. Rio de Janeiro: Forense, 2005a.

. Semidtica do Direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005b.

BECKER, Alfredo Augusto. Garnaval Tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1999.

CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo: Noeses, 2008.

GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo estudos de teoria y metateoria del derecho. Trad. Jordi Ferrer i Beltran. Barcelona: Editora Gedisa, 1999.

Ano 6, n. 1 -out. 2012/mar. 2013



Juris
J rat:oms

REVISTA CIENTIFICA U versm de
DA ESCOLA DE DIREITO

HEGENBERG, Lednidas. Saber de e saher que: alicerces da racionalidade. Petrépolis: Vozes, 2002.
HESSEN, Johannes. Teoria do conhecimento. Trad. de Antonio Correia. 7. ed. Coimbra: Sucessor, 1979.

MATQRANA, Humberto; VARELA, Francisco. A arvore do Conhecimento. Trad. Jonas Pereira dos Santos. Campinas: Editorial Psy II, 1995. In:
TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2005.

NEVES, A. Castanheira. Metodologia Juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Editora Universidade de Coimbra, 1993.
REALE, Miguel. Cinco Temas do Culturalismo. Sao Paulo: Saraiva, 2000.

ROBLES, Gregério. El derecho como texto. Madrid: Editorial Civitas, 1998.

TOME, Fabiana Del Padre. A prova no direito Tributario. S3o Paulo: Noeses, 2005.

STREK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise: Uma exploragdo hermenéutica da construgao do Direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003.

VILANOVA. Lourival. Estruturas Logicas e o Sistema de Direito Positivo. Sdo Paulo: Noeses, 2005.

Ano 6, n. 1 -out. 2012/mar. 2013




