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    Apresentação


    O leitor tem em suas mãos um livro bem elaborado. Nasceu do grupo de pesquisa do Prof. João Maurício Leitão Adeodato, Titular de Introdução ao Estudo do Direito da Faculdade de Direito do Recife, UFPE. Tem o pedigree de uma longa tradição. Assim, apesar de não ser adequado puxar para si o assunto quando se trata de falar do trabalho alheio, não posso deixar de apontar para as raízes da pesquisa desenvolvida, que se assentam em solo comum do Autor e meu: somos ambos “filhos” do grupo de pesquisa do Prof. Adeodato, dedicado ao estudo da Retórica como perspectiva para compreender o Direito.


    Diferente de mim, porém, Lourenço Torres teve sua formação anterior ligada a escolas religiosas cristãs, o que talvez explique, ao menos em parte, os elementos de uma refinada erudição que se vê transparecer na exposição.


    O texto, em diversas passagens, impressiona pelo peso das informações. Mas é um texto claro também, seu mérito devendo-se a um esforço de mergulho nas fontes primárias, exigindo do Autor um denodo incomum e uma persistência gigantesca.


    Lourenço Torres, na sua fala mansa e com seu conhecimento profundo, escreveu um texto que, se não é realmente difícil, é exigente, em termos da atenção do leitor e que, ao final, se vê que fala alto, por sua qualidade.


    Desde cedo ouvi, nos terraços da nossa Faculdade de Direito do Recife, e em casa, pela voz de meu pai, civilista empedernido, que Teixeira de Freitas teria sido “o maior” jurista que o Brasil já teve. Particularmente, suspeito há tempos dessas titulações, o que não me fez deixar de arquivar a sentença na mente e preparar-me para, no momento oportuno, talvez abarcar sua obra. O momento oportuno, para mim, não se fez presente, senão por algumas incursões erráticas em alguns textos de sua dogmática privatista. Por isso eu tive tanta satisfação em poder ler e examinar a dissertação que agora se faz livro.


    A abertura que eu tivesse já em mim para o tema, nem mesmo a empatia para com Lourenço, fruto de nosso convívio, não determinaram, contudo, meu juízo positivo acerca da obra. Na verdade, li o texto com olhos de examinador, olhos críticos, e se também esse texto pode ser neste ou naquele aspecto passível de algum reparo, isso é porque esse será sempre o caso em todo caso.


    O fato é que quem gastar seu precioso tempo e seu suado dinheiro na obra que aqui apresento não vai se arrepender. Aprende-se muito com o texto de Lourenço, sobre Teixeira de Freitas, sobre o Brasil e sobre retórica, o que significa dizer sobre o ser humano.


    A obra é muito bem-vinda, em todos os aspectos. Corrobora do prestígio do grupo do Prof. Adeodato e eleva Lourenço Torres à categoria dos que ousaram na investigação e na argumentação numa área de estudos ainda escassos.


    Espero de coração que o livro seja um sucesso editorial. O livro merece, o Autor merece, e nós todos na Faculdade de Direito do Recife, UFPE, também.


    Boa leitura!


    


    Recife, 02 de junho de 2015.


    Dr. Torquato da Silva Castro Júnior

  


  
    Prefácio: O jurista do Segundo Império no grupo de pesquisa sobre História das Ideias


    João Maurício Adeodato


    Professor Titular da Faculdade de Direito do Recife – UFPE


    Pesquisador 1 A do CNPq


    Mestre, Doutor e Livre Docente pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – USP


    Pós-Doutorado pela Fundação Alexander von Humboldt nas Universidades de Mainz, Freiburg im Breisgau, Heidelberg e Hagen


    Currículo completo em: http://lattes.cnpq.br/8269423647045727


    O catedrático de Direito Público História do Direito da Johann Wolfgang Goethe-Universität de Frankfurt am Main, Michael Stolleis, com a assessoria, dentre outros, do especialista em direito brasileiro Wolf Paul, meu colega e amigo, publicou um Lexicon reunindo os juristas que lhes pareceram mais significativos em todo o mundo, independentemente de tempo e espaço. Ou seja, há lá japoneses do século XV e chineses medievais, por exemplo, além dos europeus predominantes. Como sou ligado a alguns dos autores dos verbetes, colegas e alunos sempre me perguntam se estou de acordo com as escolhas dos cinco únicos brasileiros presentes. Digo que sim, pois, além da seriedade do autor e coordenador da obra, a distância garante mais isenção. Pois bem, indo do Norte ao Sul: Clóvis Beviláqua, Pontes de Miranda, Tobias Barreto, Rui Barbosa e, naturalmente, Augusto Teixeira de Freitas. Com essa seleção de Paul e Stolleis estou inteiramente de acordo. Mais ainda: apesar de nenhum deles ser pernambucano, todos são nordestinos e foram estreitamente ligados à Faculdade de Direito do Recife, um dos berços importantes da cultura jurídica nacional.


    Outra história, mais pitoresca, é que, em viagem pelo Sul da Bahia, tive a curiosidade de visitar o município de Teixeira de Freitas, certo de que ali acharia algum museu ou casa do grande jurista. Ironicamente, para minha surpresa, a cidade homenageia um seu filho ilustre, o também bacharel em direito e quase homônimo Mário Augusto Teixeira de Freitas, professor de estatística e fundador do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatística – IBGE, provavelmente um parente de Augusto Teixeira de Freitas. Outros viajantes e turistas devem ter incorrido no mesmo erro, imaginando que o nome da cidade, antiga São José de Itanhém, referir-se-ia ao jurista do Segundo Império.


    Aí a primeira razão para louvar o livro de Lourenço Torres agora publicado: a escolha do autor e o resgate de sua memória. A comunidade acadêmica brasileira vive em pêsames há décadas: a qualidade e a difusão são inversamente proporcionais, com base no velho e errôneo topos, segundo o qual popularidade – quantidade de exemplares vendidos – é critério de qualidade. Nada mais falso. Miguel Reale afirmou sabiamente que “a filosofia é a autoconsciência de um povo” e a situação caótica do país, a impaciência secular que sua história revela para com a democracia e a carência por instituições firmemente estabelecidas parecem refletir essa ignorância diante de sua história e de suas ideias.


    Este livro mostra que o Brasil também produziu seus grandes pensadores e quero acrescentar que não há porque educar os jovens juristas unicamente sobre traduções de obras estrangeiras ou ver brasileiros discutindo sobre um pensamento europeu que ignora o Brasil. Mostra assim resultados desse Grupo de Pesquisa que, com o apoio do Conselho Nacional de Desenvolvimento Científico e Tecnológico – CNPq/MCT – da Coordenadoria de Aperfeiçoamento do Pessoal de Nível Superior – CAPES/MEC – e da Fundação de Amparo à Ciência e Tecnologia do Estado de Pernambuco – FACEPE, se concentra sobre o âmbito da história das ideias jurídicas no Brasil.


    A metódica retórica desenvolvida ao longo de décadas no Grupo de Pesquisa que coordeno até hoje, explicada pelo próprio Lourenço Torres no primeiro capítulo deste livro, rende agora mais uma reflexão sobre essa história. Mas a preocupação com o pensamento nacional nada tem a ver com qualquer tipo de “filosofia da libertação” e jamais levou a ignorar a cultura europeia e portuguesa que forjou a nação brasileira, ainda que se possa lamentar a menor participação das culturas indígena e africana. Desde o começo de seus estudos de graduação em direito, o autor percebeu bem como a perspectiva retórica pode servir à análise da história das ideias, utilizando as vias clássicas da persuasão em Aristóteles, nomeadamente ethos, pathos e logos, as quais perpassam toda esta obra.


    Necessário, contudo, recortar mais um pouco um objeto de pesquisa quanto ao seu objeto, pois o interesse pela história, e pela história das ideias jurídicas, tem atraído, ao longo do tempo, a atenção de muitos pesquisadores brasileiros, país no qual a influência dos juristas tem sido notória. Nada obstante, esse interesse não é mais cultivado hoje na cultura jurídica e nas próprias faculdades de direito brasileiras.


    Os temas privilegiados por Lourenço Torres são assim codificação, casamento civil e escravidão. Tendo esses problemas como pano de fundo, procura situar, por um lado, se haveria mesmo algo assim como um pensamento jurídico brasileiro, o que no Grupo de Pesquisa se chama o problema da continuidade; por outro lado, investigar a questão de uma eventual originalidade no pensamento de Teixeira de Freitas, para além de repetições ou comentários de ensinamentos alienígenas. Isso porque, embora se reconheça a cultura nacional em outras áreas, como música e dança, as idéias jurídicas não desfrutam da mesma sorte.


    No estudo desse vasto campo da história das ideias, fez-se necessária também uma delimitação metodológica. Primeiro, então, o pesquisador deve procurar descrever o ambiente histórico, um procedimento que fica mais próximo da historiografia tradicional, descritiva de “fatos”, o que para o Grupo de Pesquisa são os métodos da retórica material, os “caminhos” (odos) escolhidos. Depois, no nível da retórica estratégica, deve estudar a argumentação do autor sob exame e como, por meio de suas ideias, tentou influir nos métodos e fatos descritos no primeiro nível. Finalmente, a retórica metódica vai proceder à análise dos níveis anteriores e mostrar a contribuição original do pesquisador.


    A visão da filosofia como retórica leva assim a uma perspectiva mais modesta, no que concerne à abordagem histórica das ideias jurídicas, do que a visão causal tradicional, escatológica, que procura estabelecer e prever encadeamentos históricos, fatos pretéritos que provocam fatos futuros. A perspectiva retórica analítica tenta também afastar um preconceito bem estabelecido, isto é, que a retórica é apenas um enfeite da linguagem e sua função é tão somente estratégica, para persuasão e engodo dos menos avisados. A retórica tem também essa importante função, certamente, cujo conhecimento no mínimo ajuda a imunizar contra seus efeitos eventualmente danosos, mas vai muito além disso. O marco teórico aqui é assim a retórica, tomada nesse sentido próprio e específico, tripartido em método, metodologia e metódica.


    Por outro lado, o livro não se prende apenas à bibliografia ou à biografia de Teixeira de Freitas, mas tenta uma historiografia filosófica das ideias, o que o diferencia de uma história tradicional. Essas ideias podem aparecer a partir de filósofos, políticos, escritores, não apenas de juristas, mas, no caso do presente livro, o enfoque é filosófico, no sentido de uma filosofia retórica do direito, mas seu objeto é um jurista acentuadamente voltado para a dogmática jurídica e a prática do direito.


    Por sua própria formação heterogênea, com influências escolásticas, racionalistas, portuguesas, francesas, alemãs, e também por sua vinculação aos problemas nacionais mais imediatos, os juristas brasileiros já parecem ter recepcionado as ideias estrangeiras com originalidade, pelo menos a partir do século XIX. De toda maneira, insisto, a cultura brasileira é parte integrante do ocidente, constitui uma das periferias dessa cultura greco-romano-europeia que se convencionou chamar a cultura ocidental. Apesar das influências de outras culturas, fala-se aqui uma língua europeia, latina, oriunda de Roma – este o sinal mais evidente – e não é à toa que o poeta denominou a língua portuguesa de “a última flor do Lácio, inculta e bela”.


    A história das ideias é uma forma de compreender a identidade brasileira que deve ser reconhecida por todas as ciências humanas e sociais, inclusive o direito. Pode ser que os libelos de Frei Caneca, o “Caçador” atirando à “Arara Pernambucana”, ou os entreveros que ocuparam Rui Barbosa e Clóvis Beviláqua antes da promulgação do Código Civil Brasileiro de 1916 tenham perdido sua atualidade, mas são fundamentais para compreender a cultura nacional e a formação de nossas instituições. Os grandes pensadores sempre vêm na vanguarda das mudanças sociais e toda quebra de paradigmas traz uma construção intelectual em seu bojo. Os juristas ocupam lugar de destaque nessa galeria e suas continuidade e originalidade constituem a problematização central do Grupo de Pesquisa e também deste livro.


    Gostaria também de testemunhar a seriedade de Lourenço Torres, sua dedicação ao trabalho e seu senso de responsabilidade, conforme o leitor vai perceber aqui. Uma consequência direta desses méritos pode ser observada nas fontes de pesquisa, uma bibliografia aprofundada e coerente, sem apelo a escritos superficiais.

  


  
    Introdução: Investigando os primórdios das ideias jurídicas brasileiras na primeira codificação geral do Direito Civil sob o olhar de uma metodologia retórica do direito


    “Com a positivação e a constitucionalização do direito moderno, a visão filosófica do positivismo prevaleceu. Apesar desse fato, a perspectiva ontológica subjaz sempre, paradoxalmente, na retórica sobre o caráter ‘sobrepositivo’ desses direitos”.


    João Maurício Adeodato1


    Houve um tempo em que o saber jurídico tinha um valor e um significado diferenciado. Nesse período surgiram nomes da mais alta conta no cenário nacional. Alguns se destacaram apenas em suas províncias de origem, outros se deslocaram para a capital do Império, o Rio de Janeiro. É ali que encontramos um autor particular: Augusto Teixeira de Freitas (1816-1883), o protagonista deste estudo. Personalidade a quem erroneamente se vincula a denominação da cidade baiana2. Porém, Augusto Teixeira de Freitas que, sim, era baiano, foi o jurista nascido em 1816 e com sua obra contribuiu imensamente para o Direito Civil, no Brasil e no exterior. Por isso, com a finalidade de estudar parte de sua imensa obra, este livro o homenageia respeitosamente destacando seu nome no título “Teixeira de Freitas: codificação, casamento civil e escravidão na retórica do direito no fim do Segundo Império”, também para não eclipsá-lo (caso isso fosse possível) com metodologias e análises científicas.


    Embora este livro seja uma versão comercial de um estudo acadêmico3, ele não se limitará a questões tais como acepções dos positivismos ou de institutos de Direito Civil e sua reflexão filosófica apenas. Sim, muito desta abordagem idealiza um público com formação jurídica, mas a visão que se apresentará não é a visão dominante dos juristas. Esta perspectiva é diferente, mas complementa e prescinde da dogmática jurídica. Parece que a maioria dos juristas não gosta de analisar estratégias, mas só aferir e, depois, novamente usar os argumentos que foram persuasivamente eficientes. Para quem reflete a respeito de ocorrências sociais como o Direito, definir o que é eficiente também é um problema. Assim, o fundamento desta reflexão não se limita a aplicar uma metodologia diferenciada, ou mesmo incomum, a textos de Teixeira de Freitas e, em seguida, afirmar que “isto” ou “aquilo” foi melhor ou pior. Devido à opção pela interdisciplinaridade e com a finalidade de obter elementos que enriqueçam um determinado tipo de entendimento, esta pesquisa irá além: observará as origens das codificações legais como fonte de ideias jurídicas, e buscará também algumas origens das ideias que permearam o Direito no Brasil. Logo, juntamente com o Direito, será observada sua História e, a História do Direito também é o Direito. Assim, o objeto de estudo aqui é o Direito, sua história, e as retóricas de temas de Direito Civil como a escravidão, o casamento civil e a codificação como proposta legislativa, que envolveram a vida e a obra jurídica de Augusto Teixeira de Freitas no período final do Segundo Império brasileiro. Estudo este, que não negligenciará um olhar mais pretérito nas circunstâncias e influências que impactaram essa obra.


    Um dos fundamentos aqui é um tipo específico de história das ideias. É sabido que a historiografia filosófica não deve se ater apenas à problemática bibliográfica ou biográfica do autor escolhido. A história das ideias (filosofia da história) diferentemente da história da filosofia tradicional, deve enfocar as ideias de personalidades jurídicas onde quer que apareçam e não apenas na área filosófica. Embora se reconheça que a cultura nacional está formada em muitas outras áreas, como música e dança; só muito recentemente as ideias, e aqui em especial, as jurídicas, é que entraram nessa sorte de considerações.


    A época delimitada para ser estudada é o Segundo Império brasileiro, período de mudanças e transformações no cenário jurídico brasileiro embalado que foi pelo panorama mundial. Foi a época em que Teixeira de Freitas, além de ter realizado os trabalhos de consolidação e codificação da legislação civil, se dedicou à prática forense, o que incluiu a magistratura e a advocacia. Portanto, sua obra é constituída de suas publicações e de suas ações.


    As obras que fornecerão os dados diretos para análise neste estudo são a Consolidação das leis civis e o Esboço do Código Civil a ele encomendados, mais trechos ou partes de discursos e artigos publicados pela imprensa local por conta de uma disputa teórica com Carlos Totvárad, bem como, cartas pessoais, também publicadas, que expõem alguns de seus sentimentos e seus argumentos jurídicos a exemplo das cartas de renúncia à presidência do Instituto dos Advogados Brasileiros (IAB) e ao trabalho de confecção do projeto do Código Civil.


    O ponto de partida aqui são dois pressupostos: o de que uma metodologia retórica pode analisar sentimentos, informações e discursos, e, segundo, essa mesma metodologia pode explicar a construção de um discurso particularmente jurídico e, assim, se aplicar especificamente para perscrutar a obra de Teixeira de Freitas. O marco teórico para tal foi o método retórico de análise envolvendo a retórica aristotélica e a(s) tese(s) de Ballweg que foi desvendada e desenvolvida para o Direito brasileiro por Adeodato, aqui tomado como paradigma. Com os resultados advindos de sua incidência, ou seja, sabendo quais elementos retóricos predominaram na obra de Teixeira de Freitas se determinará a construção dos seus textos e pensamento, e as influências que o levaram a tomar determinadas posturas, como a de se recusar a regulamentar a escravidão no Brasil imperial na Consolidação, ou não admitir a liberdade dos filhos das mulheres statu líber sob condição, e, ainda, não aceitar o casamento civil sem seu vínculo religioso.


    Portanto, são objetivos deste estudo atender pelo menos três finalidades relacionadas (não necessariamente na ordem proposta): na História, resgatar as influências sobre a formação discursiva de Teixeira de Freitas, que pontualmente e por alguns foi questionada; no Direito, observar a consistência dos temas de Direito Civil abordados por ele; e, na Retórica, delimitar os elementos e argumentos retóricos predominantes (destacados como incidências de categorias retóricas prévias) que contribuíram para os seus possíveis (in)sucessos discursivos. Que fique claro, de logo, que as análises e mesmo algumas conclusões do autor são artificiais, mesmo aquelas mais contundentes, vez que se baseia nas ficções que a linguagem se apropria para a construção da “realidade”.


    Escolher estudar a obra remanescente de Teixeira de Freitas, primeiro, é uma opção e até uma paixão pelo Direito Civil desde a graduação; depois, é uma consequência da proximidade com o Grupo de Pesquisa coordenado pelo Professor João Maurício Adeodato com o propósito de estudar “as Retóricas na História das Ideias Jurídicas do Brasil”. Além disso, perscrutar a vida e a obra de Teixeira de Freitas e sua postura frente a questões como a escravidão, o casamento civil e o método de unificação da codificação civilista, mais que um desafio metodológico, é uma privilegiada homenagem à sua pessoa e obra.


     


    ----------


     


    O pano de fundo deste estudo é o fenômeno jurídico, e no campo do Direito, os fundamentos da experiência jurídica brasileira, por isso questiona a eventual originalidade dessas ideias e, assim, penetra nos corredores de sua história. Reconhece ideias que influíram no pensamento jurídico brasileiro pretérito em geral e não apenas as ideias oriundas dos filósofos, o que permite a inserção de temas de Direito Civil que repercutiram na sociedade de então, e, também, os elementos que constituíram a linguagem, como discursos vencedores ou não, dessas ideias. Ainda considera que a formação e a cultura brasileira fez com que os juristas do Brasil no final do Império recepcionassem ideias dos modelos exógenos, repetindo-os, embora tal continuidade seja justificada pelas várias condições (precárias) de aquisição de conhecimento.


    As três ideias destacadas aqui como principais na obra de Teixeira de Freitas são: a unicidade do ordenamento civilista, a legitimação exclusiva do casamento civil e a legalidade da escravidão. Porém, este estudo fará ainda alguns questionamentos específicos acerca dos conteúdos de linguagem adotados e usados por Teixeira de Freitas dentro de cada tema, para reconhecer a efetividade de seus discursos, a fim de fazer um resgate histórico das primeiras ideias jurídicas brasileiras. Na verdade, são questionamentos que pairarão do início ao fim, pois é impossível recuperar seus reais pensamentos e motivações como respostas. Questiona-se, por exemplo, se Teixeira de Freitas era a favor ou contra a escravidão no Brasil. Se era a favor, por que se recusou a regulamentar a escravidão no Brasil imperial na Consolidação? E, se era contra, por que não admitia a liberdade dos filhos das mulheres statu líber sob condição nos debates no IAB? Essa era uma postura correspondente com seu legalismo? Se ele era tão legalista, por que, quanto à questão da legitimação do casamento civil, Teixeira de Freitas não o desvinculou da religião e deixou que ele fosse regulamentado apenas pelas leis civis? Ao que parece, inicialmente, é que para temas complexos não há posições definitivas. Ou seja, se em cada situação isso era uma estratégia argumentativa, cabe então enumerar quais eram essas estratégias, e na busca de seu contexto, se possível, saber de onde se originaram, quais eram seus fundamentos e quais foram os resultados práticos e materiais.


    Uma primeira hipótese de “resposta”, por exemplo, a respeito da questão da escravidão, seria a de que Teixeira de Freitas não tinha a finalidade de ocultar o tema da escravidão por “pudor” jurídico. Pode ser que Teixeira de Freitas, em nome de uma perfeição textual (para não dizer literária) e já antevendo tanto a derrocada do evento escravidão como o vislumbre da perpetuação do seu trabalho extensivo e perfeccionista, buscou deixar um legado livre dessa “mácula”, apesar de defender legalmente o escravismo com base no vigente direito romano. Contudo, será que ele estava realmente convencido de que a liberdade das pessoas estava limitada pela lei, e por isso se negou a concordar em conceder a liberdade aos filhos de escravas libertas sob condição diante das consequências (como a quebra do princípio da propriedade e da segurança jurídica vigente) contra a credibilidade da unicidade jurídica que tal jurisprudência poderia produzir, embora afirmasse que a escravidão era uma “mácula”?


    Outra possibilidade hipotética seria ainda a de que sua postura não se definiu apenas com base em suas intenções e convicções pessoais, expressas em seus textos, mas que sofreu uma condução motivada por um interesse externo dentro do jogo do poder no qual estava inserido. Notória é a indefinição de alguns de seus interlocutores quanto aos resultados. O discurso dominante atribuiu o “fracasso” de Teixeira de Freitas frente ao IAB e na elaboração do Esboço, ora a seu caráter, ora a seu legalismo. Então, surgem mais questões. Que razão levou os jurisconsultos do IAB a discutirem casos de jurisprudência relacionados à escravidão? Isso era comum na época? Houve uma construção ardilosa para fazer com que a postura de Teixeira de Freitas ficasse fragilizada, em tempo e lugar, a fim de que a tendência dominante prevalecesse, apesar da legalidade vigente? Essa tese (de que talvez essa postura não foi definida apenas a partir de sua convicção pessoal, mas sofreu uma condução externa guiada por Caetano Alberto Soares que o fez tropeçar em seu legalismo) é sugerida pelo historicista Eduardo Spiller Pena. Porém, esse autor não fica só; seu questionamento é reforçado pelas observações biográficas de Silvio Augusto de Bastos Meira que expõe uma suposta (e possível) “campanha difamatória”. Daí porque perguntar mais uma vez se houve uma articulação, intencional e consciente, para fazer com que a postura legalista de Teixeira de Freitas fosse contestada a fim de que a tendência (política) abolicionista dominante prevalecesse, ou essa seria apenas uma constatação argumentativa a posteriori de seus biógrafos? O leitor atento já percebe que a problemática não é simples e até o momento apenas foi abordado o tópico relativo à escravidão frente à gestão de Teixeira de Freitas no IAB. E acerca da prática do casamento civil, será que cada argumento utilizado apenas atendeu às preferências religiosas das partes argumentantes, aos seus consensos linguísticos (e à capacidade de tanto causarem dano como concederem vantagens) diante do processo histórico que se quis construir? Ou o poder religioso apropriou-se das vozes dos contendores para influenciar a legislação, caso também a situação inversa não fosse passível de ser considerada?


    Nesse contexto, também se buscará uma resposta para as aparentes “incoerências” de posturas enquanto jurisconsulto e a “realidade” prática que vivenciava. Muitas são as possibilidades de questionamentos que podem ser levantados quando se observa a História e se tem a retórica como instrumento para análise. Na verdade, para cada tema analisado pela retórica há questões específicas. Essa é a problemática que tentará ser respondida pela aplicação método retórico escolhido.


    Ainda, com respeito à retórica é necessário que se entenda, de logo, que ela constará na aplicação de um método constituído de elementos antigos e contemporâneos. Logo, não escaparão algumas observações tópicas dessa que é a retórica que se preocupa com a forma do texto e do discurso, bem como, de elementos conforme a tríade aristotélica: ethos, pathos, logos; e também, observações em conformidade aos metaníveis da retórica tripartida (ou tripartite) concebida e delineada por Ottmar Ballweg e desenvolvida por João Maurício Adeodato. Metodologia que será mais bem exposta adiante como marco teórico, no primeiro capítulo.


    Obviamente, a análise retórica, que é método também, e não pretende prescrever proposições normativas ou fazer juízos de conteúdo valorativo, embora às vezes passe essa impressão, mas busca identificar argumentos e estratégias, deve satisfazer as exigências de análise e averiguação a que este estudo se propõe. Mais do que um estudo gramatical, que vê “o preto no branco”, esta prospecção busca também o que está nas entrelinhas de um discurso com o objetivo de melhor entendê-lo. Por meio dela se questiona a historiografia e as “verdades” que compõem as “realidades”, ou, perquire como a historiografia passou a ser o relato vencedor. Questiona, como filosofia que é, o saber e o que se sabe. Certamente isso introduz um elevado elemento de critica aos processos constitutivos das ideias, e, no caso da dogmática, contribui para sua melhor compreensão, vez que uma não prescinde da outra, pois ambas se complementam. Se estudar filosofia retórica é um desafio, aplicar esse método a um autor como Augusto Teixeira de Freitas constitui-se um desafio ainda maior.


    ----------


     


    O sumário é claro, mas importa destacar as principais seções deste livro que foi dividido em seis capítulos:


    O Capítulo 1 introduzirá uma metodologia retórica para o estudo do Direito que, como já referido, soma elementos de retórica antiga com os meios “técnicos” da retórica aristotélica: o ethos, o pathos e o logos e os “recursos retóricos” aristotélicos voltados para a persuasão. Ainda unirá esses elementos aos metaníveis da retórica contemporânea de Ballweg: material, estratégica e analítica; como constituintes metalinguísticos da retórica material, da retórica prática ou estratégia e da retórica analítica. Como se verá, serão confeccionadas categorias a partir das principais figuras e argumentos relacionadas à metodologia tripartida de Ballweg para analisar as estratégias expostas nos capítulos posteriores.


    O Capítulo 2, juntamente com os dois capítulos seguintes, construirá os precedentes da formação intelectual e jurídica portuguesa e brasileira na tentativa de reconstruir o ambiente jurídico que influenciou e no qual viveu Teixeira de Freitas. Para isso, descreverá a influência religiosa jesuíta nos centros culturais lusitanos e as origens do ensino da retórica a partir dessa influência. Além disso, também descreverá a reforma pombalina do ensino e do estudo da retórica portuguesa como estratégia de neutralização de um instrumento secular de dominação jesuíta: a educação, e seus reflexos sobre o ensino brasileiro até sua fase pré-republicana. Descreverá ainda a formação dos primeiros cursos jurídicos brasileiros, a “nova” produção literária para a também “nova” Academia brasileira (e os conteúdos filosóficos encontrados nessas instituições, como elementos antagônicos ao discurso retórico de “modernidade” educacional) e a necessidade de uma “nova” codificação como elementos estratégicos de consolidação da independência brasileira.


    O Capítulo 3 continuará a contextualização histórica, sendo mais específica em observar a formação de Teixeira de Freitas, destacando sua formação acadêmica, praxista e intelectual e sua contratação para as obras de consolidação e codificação do Direito Civil brasileiro. Além disso, apresentará os três principais temas de Teixeira de Freitas escolhidos: a escravidão, o casamento civil e a codificação, delimitando assim, na forma de retórica material, suas ideias para o Direito Civil emergente e suas possíveis influências.


    O Capítulo 4 iniciará as análises retóricas do corpus dos discursos elencados como representantes das ideias de Teixeira de Freitas. A partir dele, o texto receberá as abreviações das categorias retóricas como destaques pontuais da análise pretendida. Nele, aplicando a metodologia do capítulo primeiro, será trazida à discussão a temática da escravidão ocultada na obra de codificação de Teixeira de Freitas como demonstração de uma tática para fazer prevalecer seu estilo textual. É um capítulo mais longo em virtude da quantidade de textos analisados sobre o tema, mas ainda, mostrará, em detalhes e na forma de exemplo, que a estratégia retórica textual de Teixeira de Freitas influenciou anos depois o discurso abolicionista de Joaquim Nabuco. Por fim, descreverá o debate ocorrido no IAB também a respeito da questão escravista. Para isso, além dos textos da Consolidação e do Esboço, ali serão analisados os fragmentos dos registros desses debates no IAB e sua carta de renúncia à presidência do mesmo.


    O Capítulo 5 exporá outro debate de Teixeira de Freitas, agora sobre o tema do casamento, com Carlos Totvárad. Inicialmente mostrará a importância e o interesse da Academia brasileira pelo tema do casamento e, em seguida, a postura de Teixeira de Freitas que sob a influência da tendência religiosa vigente buscou manter o poder desta, também por meio da validação do casamento civil segundo o rito religioso. Os textos analisados foram uns poucos artigos publicados em jornais correntes no Rio de Janeiro.


    O Capítulo 6, como último capítulo, tratará do tema da codificação e analisará as conclusões de Teixeira de Freitas contrárias à tendência política de dar ao Brasil um código civil insipiente, posição que sob o lema da unificação do Código Civil resultou no seu desgaste, resignação e por fim renúncia em dar continuidade à obra de finalizar a codificação civil e deixar o Esboço, em avançado estado de elaboração, incompleto. O texto em análise será a sua carta de renúncia a esse projeto.


    A conclusão de cada um dos capítulos analíticos exporta dados para a conclusão final deste trabalho que, longe de querer responder cada novo questionamento que o estudo fez e ainda continuará a despertar, se limitará a apontar rapidamente possíveis estratégias discursivas que, a partir da análise da obra de Teixeira de Freitas como exemplo de reflexão aplicável a qualquer discurso, elucidará alguns questionamentos a respeito das entrelinhas dos discursos de dominação a partir dos dados coletados.


    Por fim, ao menos para esta introdução, cabe ressaltar que as notas de rodapé nesta publicação constituem um trabalho complementar que não deve ser olvidado, principalmente para o ledor com conhecimento de História, pois servem não só para informar quais as fontes consultadas dentro do sistema de referências escolhido, mas trazem também dados, exemplos e explicações que enriquecerão o leitor mais interessado. Diferente da prática utilizada pelo autor elencado, a estratégia de usá-las aqui, visa a que o objeto central do texto não se disperse ou se avolume em demasia e desnecessariamente, no entanto, sem deixar de oferecer sua contribuição, para que mais possa ser dito.


    Retornando à epígrafe desta introdução e aderindo ao pensamento de Adeodato, seu autor, a proposta deste trabalho consiste simplesmente na prática de enxergar o mundo, a partir de sua história, com os olhos da retórica e segundo seus pressupostos fundamentais de ceticismo e humanismo, para garantir a mitigação e o rodízio do poder jurídico e político numa democracia institucionalizada.


    Retórica é filosofia e “a filosofia do direito é a vanguarda do conhecimento jurídico. Depois dela vem a teoria geral do direito, como hermenêutica da dogmática, e só na retaguarda atua a dogmática”. Portanto, “toda dogmática [como a que aqui será analisada pelo método filosófico a seguir] foi antes filosofia”4.

  


  
    Capítulo 1: Exposição de uma metodologia definida por elementos retóricos antigos e contemporâneos


    “Lá, onde a filosofia de hoje termina seu discurso cético, a retórica começa.”


    Ottmar Ballweg5 


    1. Pressupostos teóricos de uma metodologia retórica para o estudo do Direito


    Um método é um caminho para alcançar ou descobrir resultados. Qual a metodologia que será usada neste trabalho? É o método das retóricas6. Um conjunto de instrumentos que podem mostrar um caminho ou mesmo ser um caminho. Logo, este método não se pretende como “o” método, nem mesmo o “melhor” entre tantos outros, mas como é retórico, apenas um método. E como todo método ou metodologia, é dinâmico, em constante formação e desenvolvimento. Pode e deve ser adaptado por cada pesquisador a sua necessidade e/ou finalidade. Estudar com base numa metodologia dinâmica é um procedimento desafiador. Alguns estudiosos já utilizam o método das retóricas em suas críticas, mas esta pesquisa pode ser a primeira a analisar retoricamente as ideias jurídicas de Teixeira de Freitas.


    A retórica hábil para desempenhar a tarefa proposta não é qualquer retórica. Certamente não o é a retórica como a arte do floreio e dos adornos empolados apenas. Também não o é só aquela eloquência rebuscada que por meio do seu fulcro poético na linguagem busca o convencimento, a adesão e, muitas vezes, é confundida com a pura e simples oratória, ou o que é pior, com as falácias e os enganos. Na verdade, por sua importância, neste nível de observação, são dignas de menção algumas teorias sérias de retórica textual, que embora se dediquem a textos escritos também são aplicáveis a textos orais, como a Teoria da Estrutura Retórica (Rhetorical Structure Theory)7, a Teoria das Relações de Coerência (Theory of Coherence Relations)8 e a Teoria Segmentada da Representação do Discurso (Segmented Discourse Representation Theory)9 que analisam sequências textuais narrativas, descritivas, argumentativas e explicativas com a finalidade de observar o domínio da coesão textual, a coesão gramatical ao nível inter-frásico e ao nível textual, através da analise de relações retóricas que consideram os argumentos dessas relações uma correspondência entre núcleos e satélites, ou orações ou frases, em termos sintáticos e que podem provir a partir de informações lexicais. Destas teorias, alguns princípios simplificados serão aplicados aos textos de Teixeira de Freitas para destacar uns poucos elementos de retórica textual que possam ser importantes na observação de suas argumentações.


    Ainda assim, ela não será limitada ao seu aspecto gramatical ou à analise argumentativa, importante também no sentido de persuadir, como diz o verbete de Aurélio Buarque quando afirma que a retórica é “o estudo persuasivo da linguagem, em especial para o treinamento de oradores”10. Existe a acepção que descreve a retórica como uma “faculdade de ver teoricamente o que, em cada caso, pode ser capaz de gerar persuasão”11. Em seu sentido mais abrangente, juntamente com a poética e com a oratória, é aquela arte eloquente que se encontra em todo discurso para compor um conjunto que inclui a tópica tradicional latina, a retórica persuasiva aristotélica e a analítica contemporânea.


    Como a investigação humana é densa em estratégias, a retórica perpassa do campo material ao analítico, tendo em seu interstício a estratégia, e possui como alguns pressupostos o ceticismo, o historicismo e o humanismo, vez que a retórica como sistema de análise tem muito que ver com seus resultados práticos em sua investigação12. Logo, também é uma atitude filosófica diante do conhecimento e da ética. É a formulação de uma análise aberta. Esse parece ser o modelo inicial delimitado por Ballweg13 que, antes de tudo, afirmou que “da retórica nenhum Direito escapa”14. Sua proposta de análise pode ser resumida na assertiva: “O intercâmbio argumentativo de opiniões é o domínio da retórica. Isto é sabido até hoje nos países latinos, e é também praticado e ensinado nos países anglo-saxões. A abertura do intercâmbio político e jurídico de opiniões não significa apenas que as opiniões podem ser expressas de maneira aberta, isto é, livre, mas também que os seus resultados sempre têm de permanecer em aberto; esta última é justamente um, [sic] pré-requisito da primeira”15.


    Esse modelo ou método é conhecido de professores e egressos do Programa de Pós-Graduação da UFPE, que em suas publicações têm destacado a aplicação do método da filosofia retórica do professor Adeodato delineado resumida e inicialmente em Retórica Constitucional, capítulo primeiro, e desenvolvida integralmente em Uma teoria retórica da norma jurídica e do direito subjetivo, que propõe a retórica como metódica para estudo do Direito16 com base na disciplina descrita por Ottmar Ballweg no artigo Rhetorik und Vertrauen e traduzido por sugestão do próprio Ballweg como: Retórica Analítica e Direito17.


    [...] A retórica analítica procura ter uma visão descritiva e abstrair-se de preferências axiológicas, mesmo diante de objetos valorativos. [...] a retórica descritiva é formal, mas nunca normativa, não pretende orientar a ação. [...] a retórica metódica analisa a relação entre como se processa a linguagem humana e como as pessoas acumulam experiências e desenvolvem estratégias para utilizá-la de modo eficiente.18 


    Assim, a concepção tripartida da retórica de Ballweg e Adeodato envolve os aspectos das retóricas materiais, das retóricas estratégicas e da retórica analítica, entendida não só como um método, mas também como uma filosofia constituída de uma metodologia e de uma metódica. É com essa concepção em mente que se enfrentará o desafio de aplicar tal metodologia também às ideias elencadas de Teixeira de Freitas. Na verdade, são teses acerca das possíveis teses das ideias de Teixeira de Freitas. Embora elas não apresentem as elevadas contribuições filosóficas de outros autores filósofos, até porque seria difícil extraí-las de um conjunto de discussões a respeito de leis como os delimitados bibliograficamente para este estudo, ainda assim são relevantes para a filosofia do Direito, uma vez que quaisquer análises retóricas advêm da filosofia e com ela contribuem.


    2. Elementos de retórica antiga19


    Os elementos que comporão o instrumental metodológico podem ser agrupados didaticamente em dois grandes grupos inicialmente: os antigos e os contemporâneos. Sem temer incorrer em um anacronismo histórico, porque são complementares que se aperfeiçoam, fazem parte deste arsenal metodológico a tópica tradicional latina, a retórica persuasiva aristotélica e a retórica analítica contemporânea de Ballweg fiel à tradição aristotélica. A tópica tradicional é a mais conhecida e era também a mais usada à época em que viveu Teixeira de Freitas. Por ser impossível não “cair” na sedução de sua abordagem, ela será observada nos estudos históricos adiante, apesar de caberem, de logo, algumas considerações iniciais.
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