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    Apresentação




    Torquato Castro Junior




    Professor titular da Faculdade de Direito do Recife




     




    A ocasião de nosso júbilo, minhas senhoras e meus senhores, aos 190 anos de existência desta Casa, a Casa de Tobias, de Beviláqua, de Paula Baptista, do Conselheiro Autran, de Andrade Bezerra, de Pinto Ferreira, aos 70 anos da nossa UFPE, no aniversário dessas tantas casas da gente, é de ver juntado a tudo isso o nome do nosso mestre, ele ainda aqui entre nós, vivinho, na verdade nitidamente esbanjando saúde e simpatia.




    O prof. João Maurício Leitão Adeodato é o nosso professor titular de Introdução ao Estudo do Direito, que acaba de se aposentar de uma carreira das mais brilhantes na história da instituição.




    Introdução ao Estudo do Direito, a cadeira do nosso professor, era e é ainda, certamente, a disciplina do nosso currículo mais carregada de “simbolismo iniciático”, para dizer assim, representando muitas vezes uma experiência de larga duração na memória e na vida dos estudantes; como foi o meu caso, que de certa forma ainda discuto o que aprendi a discutir naquelas aulas no ano de 1987.




    A nossa faculdade acolhia grandes nomes, como ainda hoje, mas o envolvimento daquele jovem mestre mostrava-se algo à parte pela impressionante capacidade de empolgar o alunado, usando de uma retórica muitas vezes crua, outras quase cruéis no realismo de certas observações, mas nunca alheia, nem muito menos adormecida em qualquer cochilo dogmático, sempre pronta a denunciar as essências enganadoras, as “histórias de trancoso para adultos”, como ele soube identificar.




    Metaobservando o prof. Adeodato, não há como não constatar que o manuseio sagaz do elemento hiperbólico no discurso do educador certamente opera um efeito mnemônico de alto interesse psicopedagógico. Uma aula com o prof. João Maurício não é um evento banal na vida da pessoa.




    O impacto desse discurso sobre mim, aos dezoito anos de idade, isso foi decisivo para minha escolha pela carreira de professor como prioridade de vida.




    Eu imaginei que se conseguisse com os outros o que ele conseguira com a minha atenção e curiosidade intelectual, isso seria algo que poderia fazer valer o trabalho para além da necessária remuneração pecuniária, como uma oportunidade de empreender um projeto pessoal com uma pretensão além da obtenção da subsistência.




    Peço desculpas pelo tom pessoal. Mas me desculpo por ter cometido a falta de modéstia, em atenção à história. Porque o que se passou comigo, tenho certeza, passou-se também com milhares de outros alunos do prof. João Maurício, muitos dos quais, graças a Deus não todos, professores hoje também.




    Não é por acaso mesmo: a história das últimas três décadas da Faculdade de Direito do Recife, e mesmo da Universidade Federal de Pernambuco, não podem ser contadas sem o capítulo da participação do prof. Adeodato, seja em atividades como chefe de departamento, coordenador de pós-graduação, membro de comissões e conselhos, mas principalmente, por sua produção intelectual e seu histórico na pesquisa universitária na área do direito, desde a década de 80. Essas histórias não podem ser contadas sem a história dos grupos de pesquisa que o prof. Adeodato soube coordenar, cujos frutos estão aqui entre nós, sendo em boa medida todos nós quase, hoje, na Faculdade. Não é à toa que ostenta a honrosa condição de pesquisador 1-A do nosso CNPq desde 1997 até hoje.




    Não será necessário destacar a relevância de sua contribuição em temas de interesse filosófico, sociológico, crítico-dogmático, basta ver quão prolífica e relevante é a produção de seus orientandos, tanto na graduação, quanto na pós-graduação, mas é impossível não destacar a sensibilidade em ter se voltado para as histórias das retóricas jurídicas no Brasil, criando um caminho absolutamente novo para abordar os fenômenos da comunicação historicamente contingenciada. Sua abordagem retórica pressupõe um olhar amplo sobre o jurídico: “a realidade jurídica admite também outras formas de comunicação: a autoridade, o engodo, a força e mesmo a ausência de discurso, a violência, têm seu papel na decisão dos conflitos” diz nosso mestre em sua Filosofia do Direito.




    A densa e corajosa obra jusfilosófica do prof. João Maurício é um marco destacado no desdobrar-se da história das ideias (e das retóricas) da Faculdade do Direito do Recife, essa curiosa e sintomática “subárea” da história do direito nacional.




    Na história do prof. Adeodato reflete-se seu mérito evidente, sua incomum capacidade de trabalho, sua coragem institucional, seu denodo de professor, mas também a história de instituições que souberam reconhecer, inclusive internacionalmente seu mérito, como é o caso da Fundação Humboldt, da Alemanha, e do IVR, tradicional e respeitadíssimo instituto internacional de Filosofia do Direito, de âmbito mundial.




    Por isso insisto: quem vê o prof. Adeodato, vê um pedaço ambulante da história da nossa universidade. E quando acabo de escrever isso, vejo que nem caberia propriamente a coisa com uma adjetivação de universidade “pública”, porque a contribuição do prof. João Maurício é para a universidade no Brasil, seja no ensino público, seja no particular. A qualidade humanista dos projetos pedagógicos construídos na mente do docente experiente em que o professor se tornou, fazem parte da história da educação jurídica no país.




    Na verdade, é claro por tudo que venho dizendo, não há apenas um João Maurício, há tantos que a gente fica besta quando afinal constata que ele faz tudo isso ao mesmo tempo, enquanto ainda cultua as exigências da prática e estudo da música.




    Para o nosso tanto João, o desejo que viva para sempre e o agradecimento por tudo que nos deu pela generosidade de seu caráter. Obrigado.


  




  

    Prefácio




    Pedro Parini




    Professor adjunto da Faculdade de Direito do Recife




     




    O presente livro é a reunião de trabalhos voltados ao debate das ideias desenvolvidas pelo professor Joao Maurício Adeodato ao longo de quase quatro décadas de dedicação à vida acadêmica no âmbito da filosofia e da teoria do direito. Em se tratando de uma homenagem, os artigos científicos e ensaios aqui reunidos têm como objetivo celebrar a obra do professor Adeodato, mas sempre de forma crítica, evitando cair no que o próprio homenageado consideraria uma atitude acadêmica pouco digna, isto é, a bajulação. Nada mais virtuoso em se tratando de uma homenagem do que discutir seriamente suas teses, mesmo que, por vezes, seja de forma contundente, sem assentir de imediato em relação ao pensamento do autor.




    “Filosofia e retórica” ou “retórica e filosofia” — é difícil estabelecer o que vem primeiro — marcam o pensamento de João Maurício Adeodato em sua reflexão sobre o direito e a ética em geral. Pouco importa talvez o dilema de ter de se escolher entre uma “retórica” filosófica ou uma “filosofia” retórica. A última forma é a preferida pelo homenageado que aceita o rótulo “retórica realista” como referência para o pensamento que desenvolveu ao longo de quatro décadas tendo sempre o direito como seu principal objeto de especulação filosófica. Na verdade, esse debate existe desde que Platão inventou a sua própria retórica filosófica, procurando distanciar-se de seus adversários, um grupo heterogêneo, formado por políticos, oradores, professores, que ele próprio, Platão, muito genericamente, chamou de sofistas. Contra a retórica dos — assim por Platão chamados — sofistas, surge, portanto, a retórica dos filósofos. O interessante é que os filósofos não veem seus discursos como retóricos. Talvez esteja aí a grande diferença entre a filosofia dos filósofos (ontólogos, metafísicos, essencialistas) e a filosofia dos retóricos (céticos, nominalistas, existencialistas). Mas essas são apenas generalizações, diria o homenageado, das quais infelizmente não podemos fugir.




    O que interessa de fato é notar como os estudos de retórica influenciaram o professor Adeodato, desde os mais tímidos e indiretos contatos no início de sua vida acadêmica até o momento de abundância de fontes e referências sobre retórica em seus trabalhos mais recentes sobre filosofia do direito.




    Pode-se dizer que, ao longo de todo esse tempo, sua filosofia se hipertrofiou retoricamente numa curva ascendente e em progressão geométrica. Desde o final dos anos de 1980, em seus estudos sobre a obra de Friedrich Nietzsche e Hans Blumenberg, quando de sua estadia na universidade de Mogúncia, cidade da Alemanha meridional; passando em 1996 pela publicação de seu primeiro artigo, em que se refere diretamente à retórica, relacionando-a explicitamente a sua especulação sobre o direito — era ainda apenas um capítulo de um livro que organizara em homenagem a Rudolf von Jhering, resultante de um seminário para discutir alguma coisa relativa ao autor alemão; e chegando até a publicação em 2002 da primeira edição de sua coletânea de artigos produzidos ao longo de vários anos, o livro Ética e retórica, podemos perceber como a retórica foi se infiltrando na cabeça do mestre da Faculdade do Recife.




    O catedrático da cadeira de Introdução ao Estudo do Direito, pois, tornou-se um erudito em retórica ao longo desses anos.




    Sem receio algum, o professor Adeodato afirma que “tudo é retórica”, isto é, que tudo que é ou que pode ser conhecido depende da natureza retórica da linguagem humana. Uma afirmação categórica como essa não poderia deixar de causar reações as mais diversas no meio acadêmico entre os especialistas de todas as áreas envolvidas no assunto: juristas, filósofos e até os próprios retóricos. Por sinal, desde Platão que os filósofos se perguntam o que seja um retórico... e ate hoje ainda não se sabe muito bem definir. Às vezes, vistos como grandes oradores, pessoas com talento para argumentação, e, em outros momentos, como teóricos ou estudiosos da arte de bem falar. O que são coisas bem diferentes. Uma coisa é praticar a retórica; outra bem diferente é observar como se dá essa prática. Correspondem respectivamente à dimensão prática e à dimensão teórica da retórica. Aos olhos do senso comum nem sempre é fácil perceber essa diferença. O professor Adeodato, sobretudo nos últimos anos, tem se esforçado justamente em tentar mostrar que uma coisa é agir estrategicamente para vencer, convencer, persuadir, seduzir, ludibriar, e impor uma visão de mundo. E que essa postura estratégica em nada se confunde com outra coisa que é a tarefa analítica do observador que apenas procura descrever como acontecem esses fenômenos ligados à persuasão.




    Pode-se dizer que o pensamento de Adeodato vai da ontologia à retórica e tem por objeto tanto a ética quanto a ciência, sobretudo em seus aspectos gnosiológicos ou epistemológicos, a depender do grau de ceticismo do contexto em que desenvolveu suas ideias. Em alguns momentos de sua obra vemos a arte de bem falar relativamente menosprezada e reduzida a “mera” retórica. Em outros momentos, vemos o lado retórico da linguagem exaltado em uma espécie de “ontologia retórica”. Ou talvez uma ontologia da retórica...




    Essa diferenciação entre o lado estratégico e o lado teorético da retórica é comumente negligenciada, especialmente por seus opositores na academia. Algo que o nosso homenageado consideraria provavelmente como um grande erro metódico. A propósito, deve-se destacar a importância do método na ciência e na filosofia para Adeodato. Sua filosofia procura combater qualquer tipo de obscurantismo, contaminação ideológica, ou falatório infundado. O rigor metódico, a escrita clara e objetiva e a — muitas vezes obsessiva — pretensão de se fazer compreender leva Adeodato a dar continuidade de certa forma à tradição analítica da filosofia contemporânea.




    Mesmo procurando evitar a circularidade das tautologias que não raramente empobrecem e viciam o trabalho dos analíticos, sobretudo no campo da filosofia do direito, podemos perceber que o pensamento de Adeodato se deixa, ao longo dos anos, capturar pelos encantos da postura neutra, isenta e científica da filosofia analítica. Sua produção acadêmica tem como pretensão só descrever a realidade, aquilo que forma o mundo empírico, o qual, para nosso autor, é constituído pelo confronto entre diversos relatos no âmbito da comunicação humana, ou seja, é construído retoricamente ao passo em que uma narrativa se sobrepõe a outras possíveis.




    Dificilmente não se deixará capturar pela analítica aquele que aprecia objetividade e clareza tanto no falar, como no pensar e até no agir. É possível ser profundo com objetividade? Adeodato, ou melhor, sua obra responde que sim. É possível ser admirador de Kant e Nietzsche, de Aristóteles e Sexto Empírico, de Hans Kelsen e Hans Blumenberg ao mesmo tempo?! E Nicolai Hartmann? Que papel teve na formação do pensamento de nosso autor? Parece que com Hartmann a ontologia chegou a um nível tal que despencou e caiu no chão, mesmo, e assim virou retórica.




    É com os pés no chão que o professor Adeodato procura fazer sua especulação filosófica sobre o direito. Pelo menos é isso que ele apresenta em sua própria retórica, em seus discursos, talvez até em seus próprios autorrelatos vencedores. Mas aí já é especulação, e nada filosófica.




    Assim, a ideia de retórica analítica como uma metodologia (ou melhor, metódica, como diria o homenageado) terminou se tornando a base filosófica do pensamento de Adeodato. A propósito, a postura analítica sempre foi importante no seu modo de pensar. Para o analítico, a preocupação com o método pode passar a ser tão importante que chega ao ponto de ocupar o centro de suas preocupações filosóficas.




    Talvez os vários anos como professor de metodologia nos cursos de especialização em direito tenham provocado essa contaminação profissional. Ou talvez tenha ocorrido o contrário: a personalidade metódica o tenha levado a se tornar professor de metodologia.




    Assim, com essa preocupação analítica, Adeodato procura esclarecer o sentido de conceitos importantes para a tradição retórica. As noções aristotélicas de ethos, pathos, logos passam a fazer parte dos esquemas metodológicos empregados em suas pesquisas. E da mesma forma, o conceito de entimema, o de erística, o de dialética. E também a importante tripartição da noção de retórica material, estratégia e analítica que Adeodato relaciona com a tripartição metodológica entre método, metodologia, metódica. Impossível mencionar tudo em um simples prefácio.




    Em sua obra, Adeodato destaca sempre a importância que a tradição retórica tem ainda hoje para os juristas. É preciso entender com seriedade que quem trabalha com o direito trabalha necessariamente com signos, com sinais de todos os tipos. Sinais artificiais, claramente, como os símbolos das línguas “naturais” em que se escrevem leis e decisões judiciais, e também o saber que se constrói sobre elas. Pareceres, despachos, instruções normativas, contratos, tratados internacionais são todos constituídos enquanto texto, enquanto produto ou obra que resulta da manipulação de símbolos linguísticos, isto é, signos artificiais, criados e objetivados no interior de uma cultura.




    Mas além desses signos artificiais de letras e palavras que utilizamos para produzir esse material textual, os juristas ainda precisam lidar com outros sinais, como provas e indícios de que algum fato se deu no mundo. E esse fato é jurídico somente na medida em que o próprio fato faz sentido para o direito, isto é, para estes signos, os inúmeros textos dotados de validade jurídica. Mas os signos só têm razão de ser na medida em que apontam para algo, isto é, na medida em que têm algum sentido. O signo não aponta para si próprio. Sua natureza é necessariamente relacional. O signo, em tese, aponta para uma realidade. Realidade constituída, segundo Adeodato, pelos próprios signos empregados na confecção de relatos. Além disso, o signo sozinho não é capaz de produzir sentido. São as intenções, os sentimentos, os contextos, os objetos empíricos da experiência, por exemplo, que permitem que o signo tenha a sua realidade efetivada.




    O retórico é uma pessoa treinada na arte de manipular esses signos e, mais ainda, é capaz de perceber essas manipulações por meio de técnicas altamente sofisticadas e também por instinto “natural”. Já o jurista, por sua vez, é alguém que manipula (aqui sem qualquer conotação pejorativa), isto é, que maneja signos linguísticos tanto para produzir quanto para analisar a produção de textos dos mais variados tipos como já mencionado. Nesse sentido, portanto, todo jurista é um retórico, diante da necessidade de se dominar a “arte de falar bem”, isto é, de lidar habilmente com signos, palavras, argumentos, discursos.




    Quando se pensa em retórica, ou melhor, quando se fala em retórica normalmente se pensa apenas naquela retórica de péssima qualidade, isto é, aquela que é percebida como retórica. O discurso patentemente falso, a fala do charlatão e do mentiroso são produzidos retoricamente. Mas o mais autêntico discurso filosófico também é em alguma medida o produto de técnicas retóricas que ensinam a argumentar e, por meio de argumentos, a construir discursos bem fundamentados, racionais.




    A retórica, mesmo a má retórica, prevalece quando não se percebe o que está por trás da força de um argumento contundente, ou do caráter persuasivo de um discurso que ouvimos. Tanto paralogismos e falácias quanto verdadeiras deduções lógicas e raciocínios objetivos interessam ao estudioso de retórica. No mundo real as pessoas mentem, se autoenganam, sabotam-se a si mesmas! Mas também dizem a verdade e agem com sinceridade. Isso tudo obviamente deve ser levado em consideração em qualquer contexto em que seres humanos discutem sobre algo. Especialmente quando estão disputando para saber que tem razão sobre algo que se deu no âmbito das relações sociais. Como olvidar a retórica diante desta necessidade?




    Praticar a escrita e a fala; a interpretação e a compreensão: são dois imperativos de qualquer jurista. Advogados e juízes são também juristas, práticos, como costumo dizer. E tanto para juristas práticos como para os teóricos é imperativo saber ler e escrever, isto é, interpretar e redigir textos, decodificar e codificar mensagens, consumir e produzir material simbólico dos mais variados tipos.




    Claro, além de todos os textos de leis, jurisprudência, portarias e normas escritas de todos os tipos, o jurista precisa interpretar e produzir comunicações orais em situações as mais diversas. Desde ambientes mais solenes como sessões plenárias de julgamento de cortes superiores até conversas relativamente informais entre advogados que negociam um acordo para por fim ao litígio. A retórica da oralidade e a retórica da escrita são as duas ferramentas dos juristas práticos.




    Dentre uma série de outras situações intermediárias entre o solene e o informal, a retórica é fundamental também neste quesito: o estilo mais ou menos solene. E saber como usá-la é tarefa do retórico. Saber quando falar, sobre o que falar, onde falar, por que falar (ou calar) em certas situações que nunca são exatamente as mesmas. Saber de onde tirar pontos de partida para produção de bons argumentos. Saber organizar as ideias e encadear a argumentação. Com o advento de novas tecnologias e novas medias, a retórica torna-se ainda mais imprescindível. Talvez em alguns anos as máquinas e a inteligência artificial ocupem um lugar de mais destaque na elaboração de decisões judiciais, por exemplo. E talvez por essa razão o elemento humano venha a ter um papel menos relevante nesses processos decisórios, sobretudo no que se refere a suas habilidades de falar e compreender, de codificar e decodificar mensagens. As máquinas provavelmente serão capazes de produzir decisões bem fundamentadas na legislação e até na jurisprudência. De forma mais eficiente, precisa e imparcial do que qualquer decisão humana.




    Mas isso não quer dizer que os juízes e os advogados vão desaparecer. Provavelmente vamos ter que nos adaptar retoricamente a esses novos meios e tecnologias. A comunicação por aplicativos de mensagens de celular, por exemplo, que parece algo simples ou mesmo trivial, é na verdade uma complexa tradução da comunicação oral para a forma escrita. Não é escrita. Não nasce como escrita. É “vertida” em linguagem escrita. Daí a necessidade de figurinhas que representam o tom irônico da voz, ou o sentimento de surpresa ou felicidade etc. É preciso levar em conta como esse tipo de comunicação acontece. É preciso entender as regras de etiqueta da comunicação nesse ambiente novo. Um simples ponto de exclamação que seria suficiente talvez em um texto escrito, que nasce como sinal para a comunicação escrita para ser lido, portanto, pode causar sérios problemas de interpretação no momento de sua decodificação da escrita para a oralidade.




    O ponto de exclamação, em razão de toda sua ambiguidade e vagueza depende de uma capacidade retórica ou literária fenomenal de quem escreve. Já uma comunicação que deveria ser originalmente oral e quiçá presencial, mas que se efetiva por escrito, emulando uma conversação oral, precisa de símbolos muito mais complexos de que o sistema de codificação da linguagem escrita não dispõe. Assim, pois, a necessidade das figurinhas, os emojis, os gifs e os stickers que complementam a mensagem, ou, por vezes, são a própria mensagem.




    Diante de todo novo meio de comunicação, precisamos de uma nova retórica, de novos meios retóricos. Da oralidade para a escrita. Da escrita para o livro. Do livro para a internet. Sem contar as etapas intermediárias entre livros escritos à mão e livros impressos, entre rádio e televisão, entre internet apenas no computador e internet no telefone celular. Em cada momento desse, a retórica ressurge tentando reinventar-se e manter-se sempre útil à conformação dos utentes de uma língua a um novo contexto comunicativo.




    São essas algumas das mais recentes preocupações científicas do professor Adeodato que terminam por reverberar nas reflexões presentes nos artigos e ensaios que compõem este livro. Mesmo que nem sempre consiga evitar as contradições que emprenham as grandes questões filosóficas, somente o seu empenho em ser claro e transmitir uma mensagem é já algo louvável na história de vida do nosso homenageado, sobretudo no meio filosófico. Convém destacar, finalmente, pois, que além de filósofo, cientista e pesquisador, o professor Adeodato deve ser homenageado como grande educador, sempre preocupado em educar para o ceticismo, para o esclarecimento, para a cultura, para a autonomia, para a liberdade, para a democracia, para a tolerância.


  




  

    Uma vida para o direito




    [image: foto1.jpg]





     




     




    João Maurício Adeodato




    Homenageado




     




    [...] Voltando, agora, a falar-te do seu método de vida, e da excelência dos meios de instrução, devo dizer-te que naquela cidade as ciências são aprendidas com tanta facilidade que as crianças ficam sabendo num ano o que entre nós se adquire ordinariamente após dez ou quinze anos de estudo. [...] Antes de virem a ser doutores, não lhes é concedido repouso algum.




    (Campanella, Tomás: A cidade do sol, trad. Álvaro Ribeiro. Lisboa: Guimarães Editores, 1996, p. 32-33.)




     




    As mais famosas utopias filosóficas, se excluirmos A República de Platão, são a de Thomas Morus, que gerou o nome, e a de Tommasio Campanella, A Cidade do Sol, referida acima. Utopia é etimologicamente um “não lugar”, já designando que a sociedade perfeita dos otimistas não existe e adiantando o tom pessimista de seu criador. São obras por vezes chamadas de “socialistas”. Os denominados socialistas utópicos inspiram-se nelas e não é à toa que Morus foi executado em Londres e Campanella passou quase 30 anos de sua vida preso em Nápoles. Aqui sabemos o que aconteceu com Frei Caneca e tantos outros.




    Sem temperamento idealista, a utopia de minha vida foi ampliar a educação jurídica, num tempo em que ela se resumia a um ensino do direito pedagogicamente deficitário e ninguém tinha ideia do que era a pesquisa. Não estou dizendo que melhorou muito. Mas acho que há mais consciência do que é ser um pesquisador e pensar pela própria cabeça entre os juristas.




    Fico muito agradecido a todos os que cooperaram nesta homenagem, liderados pelo ex-aluno e amigo Pedro Parini, assim como aos que encheram o Salão Nobre da Faculdade de Direito do Recife durante o evento e aos que posteriormente, em menor número, acompanharam os dois dias de seminários na Sala Tobias Barreto, em homenagem aos meus 60 anos de idade, aos 70 anos da Universidade Federal de Pernambuco e aos 190 anos da Faculdade de Direito do Recife.




    Costumava brincar com meus amigos sobre ser o mais antigo membro vivo da UFPE. Isso porque ingressei no Colégio de Aplicação da Instituição em 1966, aos 10 anos, e me aposentei em 2016, totalizando 50 anos de casa. Os anos passados no Aplicação, no auge do colégio, sob direção de Maria Antonia MacDowell e depois de Dulce Campos Dantas, marcaram profundamente a minha vida, do mesmo modo que os anos como aluno de graduação e mestrado e os 33 anos como docente e pesquisador nas cadeiras de introdução ao estudo do direito, na graduação, e filosofia do direito, teoria geral do direito e metodologia da pesquisa no mestrado e no doutorado.




    Quais os critérios para escolha dos colaboradores? Vários colegas e até amigos mesmo não foram convidados a participar deste livro porque trabalham em linhas completamente diferentes: são racionalistas, crentes, cientificistas, senso comum, ontólogos em geral. Porque a maior característica de um retórico, quanto à parte ética da filosofia, deve mesmo ser a tolerância, tenho a satisfação de ter construído todo tipo de amizade, mesmo com pessoas sem inclinação filosófica para com a retórica. Porém, por razões óbvias, essas pessoas não poderiam participar deste livro.




    Os autores não ontológicos são raros, sobretudo no Brasil. Por isso a grande maioria dos colaboradores é aqui composta de ex-alunos e membros do grupo de pesquisa mais antigo (1984) em atividade na área de direito no país, ainda que alguns colegas sensíveis à retórica jurídica tenham comparecido. E por isso os capítulos deste livro se dividem entre as reflexões filosóficas e de teoria do direito a partir da retórica e a aplicação da retórica à história das ideias jurídicas no Brasil, temática de meu grupo de pesquisa, presente em outras publicações.1 Ficaram de fora também os muitos colegas e amigos estrangeiros, posto que o livro foi planejado para ser todo em português, devido aos custos que acarretariam as traduções.




    Pelos males da juventude ingênua, surpreendi-me algumas poucas vezes na vida com dois tipos de alunos: os simplesmente ingratos, que tanto me devem e se tornam desafetos, ou bajuladores de desafetos, e os que não me perdoam por tê-los avaliado mal e não os ter considerado tão brilhantes quanto se enxergavam. Tampouco quis convidar essas pessoas porque, de todo modo, afastaram-se da retórica para se afastar de mim, o que muito me envaidece.




    Neste pequeno memorial, pensei em rememorar alguns eventos biográficos, atendendo à curiosidade de amigos e colaboradores, porque isso não consta de Plataforma Lattes, ainda que a minha tenha sido uma vida sem grandes emoções.




    Nasci em Belo Horizonte, Minas Gerais, porque meu pai, vindo ao Recife de Sobral, agora casado e funcionário público, fora transferido para lá em uma promoção. Voltei para Pernambuco já com mais de três anos de idade, sabendo falar fluentemente, como toda criança dessa idade. A família de minha mãe, oriunda do Recife, residia agora em Olinda, depois do falecimento de meu avô. Ora, Olinda hoje não pode ser dita tão provinciana, mas há sessenta anos com certeza não recebia muitos mineiros, nem seus sotaques característicos, muito menos uma criança falante, em meio a outras crianças e suas crueldades também características.




    Assim é que, apesar do carinho e da solidez da família, tive que abrir meu caminho literalmente a tapas, pois todo dia havia alguém a rir e fazer pouco do meu jeito diferente de falar. Ainda que tenha matado o sotaque mineiro, esse hoje denominado bullying me causou um saudável distanciamento da “pernambucanidade”, tão orgulhosamente defendida por minha querida mãe, e me livrou da primeira grande ontologia substantivada — com perdão da redundância — que o mundo me tentava impor. Por isso, apesar de me considerar uma pessoa afável e razoavelmente conciliadora, sempre gostei de ficar só e fui forçado a fazer fé em mim mesmo. Também por isso, já adulto, mudei-me para o Recife assim que a independência de meus pais me permitiu sair de Olinda. E, finalmente, atribuo a esses eventos biográficos o fato de me sentir muito bem no Recife, onde escolhi viver, quando não estou em um avião, mas também em Belo Horizonte, São Paulo, Vitória, Saint Louis ou Heidelberg.




    A essa amizade com a solidão atribuo também minha inclinação pela leitura, pela escrita, pelo texto, ocupação que mais prazer me dava desde a infância. E depois, meu amor pela filosofia.




    Aos dez anos já estava resolvido a estudar direito. Não me lembro de ser tão decisiva a circunstância de que o meu pai e um tio próximo fossem bacharéis, mas deve ter havido uma influência.




    Com essa mesma idade, por ter conseguido ultrapassar bem um exame difícil e ingressar no melhor colégio disponível, ganhei de presente um violão que sempre quis e confirmei minha segunda grande paixão na vida: a música e, com ela, os instrumentos de corda. Bons resultados nos estudos me valeram outro prêmio de meus pais: aos dezesseis anos fui residir com a família Hill nos Estados Unidos, com a qual mantenho ligação até hoje; meus dois irmãos e minha irmã residiram lá depois com a mesma família, um a cada dois anos. Aprendi desde cedo a importância de criar laços. Esses programas de intercâmbio para adolescentes não eram tão comuns na época e fui de uma das primeiras turmas. Essa experiência me marcou para sempre, mas não vem dela meu amor pelo rock, que é muito anterior, da tenra infância com a Jovem Guarda, legítimo rock popular brasileiro.




    Depois de sete anos no Aplicação, estava na Faculdade de Direito do Recife, após um vestibular tranquilo, no sentido de que não me provocou metade da expectativa que tivera quando do duro exame de admissão ao ginásio. Diferentemente da infância e da adolescência, era aluno dedicado apenas quando considerava que as disciplinas e os professores valiam a pena, o que ocorria em cerca de um terço dos casos, e os mestres que mais me provocavam admiração eram mesmo Lourival Vilanova e José de Oliveira Ascensão. Comecei a trabalhar duro como professor de inglês aos 17 anos, quando ingressava na faculdade, e fui depois aprovado num concurso para agente administrativo na extinta Legião Brasileira de Assistência (LBA), o que me tomava muito tempo. Como na época a primeira paixão era a música e o sonho de ser músico profissional, e a faculdade exigia pouco interesse e menos ainda estudo, o direito vinha em terceiro lugar.




    Daí que, mesmo com relativamente pouco tempo dedicado aos estudos do direito, fui um bom aluno. E, como na adolescência, continuei a ler sofregamente outros tipos de livros, dentre os quais muita literatura e filosofia. Mas não via a hora de sair da faculdade.




    Aos vinte e dois anos, formado em direito, funcionário da LBA há três anos, o cargo de procurador federal da instituição estava garantido, um excelente e muito bem remunerado emprego, sobretudo para alguém tão jovem. Já cursava o Mestrado da Faculdade de Direito do Recife, sob orientação de Lourival Vilanova, e era muito mais dedicado do que nos tempos de graduação. Mas não estava intelectualmente satisfeito, dedicava muito tempo à burocracia da LBA, de que nada gostava, e o amor pela música exigia novos horizontes. Queria sair do Recife. O próprio professor Lourival, de quem herdei o respeito e algum conhecimento de Hans Kelsen, percebeu que o interesse humanista e minha falta de pendores lógicos se adaptavam melhor à Escola de São Paulo.




    Assim, com um cartão de recomendação do meu orientador e outro do reitor da UFPE, Paulo Maciel, apresentei-me a Miguel Reale como candidato a seu orientando no Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Nunca esqueço que, ao responder a questão sobre “o que está lendo, meu filho?” com um sonoro “Carlos Cossio”, o professor Reale retrucou ironicamente, bem ao seu estilo, se eu não teria coisa melhor para minhas leituras. Mesmo assim me aprovou.




    Foi aí em 1978 minha “virada copernicana”: com ferrenha e amorosa oposição de meus pais, recusei a procuradoria (felizmente, porque cheguei a requerer, não foi possível transferir o cargo para São Paulo, por problema de vaga), pedi demissão da LBA e fui morar num sobrado que então nos parecia maravilhoso, num bairro que lembrava Olinda Antiga, o Jardim Vila Mariana, situado num vale por trás da Estação Vila Mariana da então única linha do metrô de São Paulo, a azul. Digo “nos” porque, além de sair da casa de meus pais e trocar um salário de procurador federal por uma bolsa de mestrado da CAPES, casei com Isabel Cristina, mãe de minhas duas únicas filhas, companheira até hoje. Apesar do salto da fartura para a penúria, felizmente temporária, foi a decisão mais marcante e de que mais me orgulho na vida, pois São Paulo sacramentou a adesão definitiva à filosofia do direito, à pesquisa e ao ensino.




    Poucos dias antes de o professor Reale completar setenta anos e atingir a aposentadoria compulsória na Faculdade de Direito, em novembro de 1980, defendi minha dissertação de mestrado. Lembro de Reale me proteger publicamente durante a arguição do professor Cretella Junior, que folheava minha dissertação ao longo de uma série de adjetivos como “inútil”, “néscia”, “mal escrita”, “tola” e quejandos, para depois conceder a nota máxima; à medida que afundava assustado na cadeira, até a defesa salvadora do professor Reale, comecei a aprender como enfrentar debatedores não tão urbanos. Meus pais e muitos amigos presentes não entenderam nada.




    Por ter sido o último orientando, algumas vezes Reale me apresentou como “meu Benjamin na faculdade”. Sem nenhum mérito, tive mais essa sorte cronológica. Sempre fui grato e respeitoso para com meus mestres, até o fim. Nossa amizade perdurou ao longo de muitos e muitos encontros e congressos, nos quais ele sempre me prestigiou, convidando-me e aceitando meus convites. Tive ainda a ventura de ser aluno, no final de suas carreiras, dos professores Aloysio Ferraz Pereira, Renato Cyrell Czerna e Goffredo da Silva Telles Junior, com quem muito aprendi. Na área complementar, gostava das aulas e da bibliografia do professor Dalmo de Abreu Dallari.




    A admiração por Cossio não foi extinta pela admiração por Reale, contudo, e aproveitei as férias escolares de dezembro de 1980 para visitar o mestre argentino, com quem me correspondia há dois anos. Já aposentado, com mais tempo disponível do que meus orientadores anteriores, Ascensão, Vilanova e Reale, Cossio tinha um grupo de pesquisa que se reunia semanalmente e com o qual muito aprendi. Lembro que um fato marcante de nossas caminhadas por Buenos Aires foi ler as manchetes sobre a morte de John Lennon; achei aquilo tão incompreensível que perguntei ao professor se “assessinado” seria mesmo “assassinado”.




    Antes de terminar o mestrado já tinha decidido tentar continuar meus estudos no Largo de São Francisco, prestando concurso para o doutorado. Uma das principais razões para isso era o jovem professor Tercio Ferraz Jr., recém-chegado da Alemanha. Fui aprovado na seleção no mesmo ano de 1980 e, já tendo sido aluno, tornei-me seu orientando. Lembro-me de uma conversa sobre qual seria o marco teórico de minha tese, quando lhe perguntei, depois de muita leitura de Weber, Kelsen, Luhmann: “Professor, não existe um autor contemporâneo que acredite (na legitimidade do direito)”? Ele sorriu e disse sem titubear: “Hannah Arendt”.




    Concluídos os créditos do doutorado, voltei em 1982 temporariamente ao Recife a fim de prestar concurso público para ingresso na carreira docente da Faculdade de Direito do Recife, meu sonho de então, o que ocorreu em outubro. Vaga única, muito disputada, pois era a primeira realmente pública em muitos anos de regime militar, e eu era um estranho no ninho, concorrendo com os locais, o que aponta para a probidade do concurso. Em 1985, tempos em que a confiança da instituição valia mais que a burocracia do “estágio probatório”, já estava de volta a São Paulo para retomar o contato direto com o orientador e concluir a tese.




    Após a defesa, em agosto de 1986, voltei para a Faculdade do Recife, onde lecionei por mais dois anos e exerci o cargo de Diretor do Departamento Jurídico da Secretaria de Educação de Pernambuco, durante a primeira metade do segundo governo de Miguel Arraes no estado. Foi uma boa experiência, mas a política não era minha vocação e sequer me afastou das lides acadêmicas; embora a legislação permitisse, não me licenciei da faculdade e até aumentei a carga horária com a cadeira de Filosofia do Direito no Curso de Mestrado, convidado por Lourival Vilanova, sem deixar a cadeira de Introdução ao Estudo do Direito na Graduação. Nos passos desse exemplo, como Lourival fundara o Mestrado em 1972, pude tempos depois comandar a criação e a aprovação pela CAPES, em 1996, do Curso de Doutorado em Direito — o primeiro no Brasil geograficamente acima de Belo Horizonte — com o apoio do professor José Souto Maior Borges na direção da faculdade.




    A continuidade dos contatos com Tercio Ferraz e sua recomendação me fizeram aportar, em abril de 1988, na mesma universidade alemã na qual ele estudara: a Johannes Gutenberg de Mainz, como bolsista da Fundação Alexander von Humboldt, que apoia minhas pesquisas até hoje. Meu anfitrião era o professor Ottmar Ballweg, sucessor de Theodor Viehweg na cátedra de Filosofia do Direito. Ainda conheci e estive por duas vezes com o professor Viehweg, antes de seu falecimento em 1988, de quem Tercio havia sido aluno e depois tradutor, mas foi Ballweg meu mestre em Mainz e continuador da orientação de Tercio no sentido da retórica jurídica, que desde então constitui minha linha de pesquisa.




    Em 1990 voltei definitivamente para o Recife, direto para o primeiro concurso para uma cátedra de professor titular da Faculdade de Direito aberto nos últimos trinta anos. A disciplina era Introdução ao Estudo do Direito, a minha disciplina de sempre. De lá para cá fiz outros pós-doutorados de menor duração, de três a quatro meses cada, todos na Alemanha: em Mainz, quando Ballweg ainda estava na ativa, e depois na Albert-Ludwigs-Universität em Freiburg-im-Breisgau, onde também residi alguns meses. Por dez anos mantive estreito contato com a Faculdade de Direito da Universidade de Heidelberg e até hoje sou professor visitante periodicamente nas Universidades de Hagen e Frankfurt, cujos professores continuam visitando as Faculdades de Direito do Recife e de Vitória. Estive em muitas outras universidades alemãs, mas nessas mencionadas o contato foi mais longevo.




    Fora da Alemanha, minha principal fonte de inserção internacional, proferi palestras, ministrei cursos de curta duração e participei de bancas de mestrado e doutorado em mais de uma dezena de países da Europa e das Américas, além de ter publicado trabalhos em outros tantos. No Brasil, literalmente duas centenas de alunos saíram do Grupo de Pesquisa que criei em 1984, o primeiro na história da Faculdade de Direito do Recife, dentre doutores, mestres e graduandos da iniciação científica. Sem contar os cursos de especialização na UFPE e os mestrados e doutorados fora de sede (Amazonas, Pará, Maranhão, Piauí, Ceará, Rio Grande do Norte, Paraíba, Alagoas, Bahia e Brasília), em que a Pós-Graduação da Faculdade de Direito foi também pioneira, sob minha administração.




    Acho que esses são as curiosidades e os fatos academicamente mais importantes. Os detalhes estão na minha Plataforma Lattes do CNPq. Sobre minha filosofia do direito, acho que os estudos que compõem este livro fornecerão uma boa perspectiva, mesmo que eventualmente discorde de algumas das interpretações.
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    Resumo:




    O giro linguístico na filosofia permitiu um novo olhar sobre a Teoria do Direito, trazendo novas reflexões sobre a gnoseologia, a axiologia e a ontologia jurídica. A retórica, na sua acepção teorética, foi fruto desse acontecimento histórico-filosófico. Portanto, o artigo apresenta uma pesquisa centrada sobre as abordagens teóricas usadas nas produções jurídicas sobre retórica no Brasil a partir da descrição e análise de dados do Catálogo de Tese e Dissertações da CAPES. A abordagem da pesquisa foi mista, estruturada sobre o caráteres quantitativo e qualitativo. O tipo de pesquisa escolhida foi a exploratório-descritiva.
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    Abstract:




    The linguist twist on philosophy let a new look about the Theory of Law, bringing new reflections about gnoseology, axiology and legal ontology. The rhetoric, in your theoretical meaning, was the result of these historic-philosophical events. Therefore, the article represents a research focus on the theoretical approaches used on legal productions about rhetoric in Brazil from a description and review of data from CAPES’ thesis catalog and dissertations. The search approach was mixed, structured on the quantitative and qualitative characters. The type of the research chosen was exploratory-descriptive.
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    Introdução: Orientações teórico-metodológicas, procedimentos e universo de pesquisa




    O giro linguístico na filosofia permitiu um novo olhar sobre a teoria do direito, trazendo novas reflexões sobre a gnoseologia, a axiologia e a ontologia jurídica. A retórica, na sua acepção teorética, foi fruto desse acontecimento histórico-filosófico. Suas bases remontam à antiguidade greco-romana, principalmente entre os sofistas, porém, esta arte só foi sistematizada a partir de Aristóteles.




    Na contemporaneidade, as sociedades se tornaram mais complexas e cada vez mais cheias de informações. A estrutura jurídica moderna centrada nos critérios científico-racionalistas não atende mais as demandas sociais, nem consegue fundamentar com eficiência todas as decisões tomadas pelo Poder Judiciário, instalando uma crise de legitimidade. Observado isso, a retórica se torna uma importante cosmovisão de caráter linguístico para preencher as porosidades e os abismos presentes no subsistema jurídico.




    A problemática da pesquisa está centrada sobre quais abordagens teóricas usadas nas produções jurídicas sobre retórica no Brasil a partir da descrição e análise de dados do Catálogo de Tese e Dissertações da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoa de Nível Superior (CAPES). Os centros de pesquisa, os programas de pós-graduação das instituições de ensino superior com linhas sobre retórica na área do direito no Brasil, anualmente lançam seus resultados frutos de muita pesquisa e reflexão, trazendo novas abordagens que auxiliam o direito na composição e conexão social. Dessa forma, a sistematização e análise dessas contribuições constituem o objetivo da pesquisa.




    O primeiro objetivo específico consiste na introdução dos estudos de matriz linguística sobre a teoria do direito, assim, alguns recortes bibliográficos foram colocados para demonstrar a funcionalidade da nova retórica. A segunda parte do trabalho descreveu o locus da produção jurídica em retórica a partir do acervo de teses e dissertações da CAPES no ano de 2013 a 2018. O terceiro objetivo específico investigou a contribuição teórica e os conceitos fundamentais da retórica realista, interface muito usada nos principais centros de pesquisa no Brasil.




    O método predominante do presente trabalho foi indutivo (BITTAR, 2003). Já abordagem da pesquisa foi mista, dividindo-se em quantitativa e qualitativa. O caráter quantitativo da pesquisa se fez necessário para representar numericamente, através de quadros e gráficos, os resultados obtidos a partir da pesquisa bibliométrica. Já o caráter qualitativo se apresentou por meio dos dados bibliográficos coletados, principalmente para descrever os conceitos fundamentais da interface teórica mais aplicada aos trabalhos: a Retórica realista de João Maurício Leitão Adeodato (GUSTIN; LARA; COSTA, 2012).




    Os tipos de pesquisa usados no presente estudo foram: descritivo e exploratório. A pesquisa descritiva foi aplicada para entender quais as principais interfaces teóricas que fundamentaram os trabalhos de retórica nos programas de pós-graduação stricto sensu em direito no Brasil. A pesquisa exploratória, por outro lado, através de uma revisão de literatura, proporcionou uma maior familiaridade teórica com a Retórica realista (GERHARDT; SILVEIRA, 2009).




    A técnica de dados bibliográfica (GERHARDT; SILVEIRA, 2009) objetivou montar uma revisão dos principais conceitos sobre a Retórica de João Maurício Leitão Adeodato. Dessa forma, o referencial bibliográfico foi o livro Uma teoria retórica da norma jurídica e do direito subjetivo, pois a partir dela se encontra um memorando de todo o pensamento sobre retórica do autor. Para mais, foram utilizados artigos e outros livros marcados como os mais relevantes no seu currículo inscrito na Plataforma Lattes.




    A segunda técnica de coleta de dados foi a bibliométrica (CAFÉ; BRÄSCHER, 2008). O Catálogo de Teses e Dissertações da CAPES é um acervo on-line para expor todas as produções de conhecimento (teses e dissertações) dos programas de pós-graduação stricto sensu. É a partir desse banco de dados que foram coletadas produções intelectuais jurídicas relacionadas com a palavra-chave ‘retórica’ no intuito de descrever as principais interfaces teórico-metodológicas.




    O universo de pesquisa apresentado no Catálogo de Teses e Dissertações da CAPES com a palavra-chave retórica entre os anos de 2013 e 2018 era muito amplo: 1.309 produções de conhecimento. Dessa forma, a eleição de uma amostra representativa se deu através de alguns filtros oferecido pela própria plataforma até o dia 24 de julho de 2019: o primeiro foi Ciência Social Aplicada para grande área de concentração; posteriormente, preencheram-se as categorias (geradas pelo próprio site) Direito, Direito Processual Civil, Direito Público, Direitos Especiais e História do Direito para as áreas de concentração.




    Após a aplicação dos filtros, o corpus textual ficou representado em 135 produções jurídicas, dentre elas 100 dissertações e 35 teses. Embora tenham aparecido cinco áreas de concentração entre os filtros de pesquisa do Catálogo, esses códigos se mostraram insuficientes. Logo, todas as classificações de áreas de concentração foram refeitas a partir do referencial de codificação disponibilizado pela própria CAPES (2017).




    A técnica de análise de dados usada é a de conteúdo, por causa do tratamento estatístico dado por esse artigo na interpretação dos resultados fornecido pelo Catálogo de Teses e Dissertações da CAPES. Para mais, a estratégia comparativa fornecida por essa técnica permitiu comparar os últimos seis anos de produção de conhecimento sobre Retórica em Direito, tanto de uma perspectiva teórico-metodológica quanto de um viés de regiões e estados brasileiros, identificando um padrão em relação a esse corpus textual (BAUER, 2008).




    1. A teoria do direito repensada a partir das matrizes linguísticas: A ascensão da “nova retórica”




    O direito positivo dogmático aparece como fenômeno constante em todos os Estados constituídos durante os períodos histórico-culturais denominados de moderno ou pós-moderno (a quem preferir) pelos juristas contemporâneos1. A filosofia e a teoria geral do direito preenchem um papel importante para a configuração desse subsistema em relação ao seu ambiente2, observando e estudando as lacunas e as crises geradas pela quantidade e complexidade de informações que o atinge.




    A pluralidade ética também é outro obstáculo que impede o bom funcionamento do direito moderno, pois a quantidade de posturas morais que lutam entre si para se cristalizarem no ordenamento jurídico são maiores, não atendendo, o positivismo jurídico, a todas as demandas sociais. Dessa forma, estes fatores contribuem para uma crise de legitimidade do direito3, gerando descréditos às decisões e procedimentos dogmaticamente instituídos (FALCÃO, 2007).




    Com o giro linguístico da filosofia4, abriram-se muitas perspectivas de estudo através da linguagem para tentar sanar ou aprimorar os problemas axiológicos (questões éticas) e gnoseológicos (teoria do conhecimento) no direito. Estes acontecimentos filosóficos conseguiram contrariar a centralização dos critérios científico-racionais que eram, e ainda são, auges para todo o desenvolvimento doutrinário e hermenêutico do subsistema jurídico.




    Ainda assim (com o giro linguístico), segundo Rocha (2011), permaneceu uma redução das matrizes linguísticas, por causa da ciência e de uma filosofia da linguagem cientificista (semiótica), sob o caráter ontológico do conhecimento. Essa acepção imagina a linguagem autossuficiente (ou autopoiética), deixando de fora a dimensão pragmática da linguagem, ou seja, a influência da sociedade na produção dos sentidos.




    Sem contar o óbice da herança racionalista ainda vigente, na sua busca atávica pela verdade, deixada por Parmênides, Platão e Paulo de Tarso no campo gnoseológico e ético (COSTA, 2017). São raízes histórico-filosóficas distintas, mas que se confundiram com o pensamento cartesiano para matematizar a vida e reduzir a linguagem a uma mera representação dos objetos (abstratos ou palpáveis) produzidos pelo homem.




    Foram os “novos retóricos”, tendo como expoentes Perelman e Viehweg, um dos grupos críticos, as teorias de matrizes linguísticas que enfatizavam somente a dimensão sintático-semântica da linguagem. Eles retomaram os tratados retóricos de Aristóteles e trouxeram à tona a tópica como técnica que se debruça sobre os topoi dentro dos processos de argumentação (ROCHA, 2011).




    Para mais, a Nova Retórica conseguiu se apresentar como uma oposição ao arcabouço cientificista (experimental e dedutivo) que permeou o direito por muito tempo. É justamente essa retomada aristotélica sobre as premissas e seus âmbitos de aplicação que subsidiaram esta ruptura. Assim, as premissas do pensamento lógico-matemático são verdades absolutas e universais para validar o seu conjunto científico; já as premissas relacionadas à ética, a moral ou ao jurídico não possuem este caráter e irão raciocinar através da probabilidade das provas (REALE; ANTISERI, 2003).




    Essas afirmações anteriores permitem colocar em cheque as concepções de verdade que possuem a ambição de serem absolutas, universais e exteriores ao homem. Logo, o que se tem por verdade numa acepção retórica é circunstancial, temporário e dentro de um acordo linguístico. É essa óptica de verossimilhança e pragmática que permitiu e permite o direito refletir sobre sua gnose, influenciando uma nova teoria do direito.




    Observado o novo paradigma contemporâneo induzido pela retórica, o Estado não será, portanto, o único produtor de fontes jurídicas e o discurso científico não será o único produtor de conhecimento. Além disso, a interpretação será vista como um ato de criação e não de descoberta, servindo o silogismo lógico como um revestimento5 de um decisionismo do julgador (FALCÃO, 2007).




    Outra questão que vale ressaltar é que embora a Nova Retórica se denomine de “nova”, a sua forma basilar é aristotélica6, tornando-se, talvez, o lugar-comum teórico-argumentativo mais apreendido para determinar as suas funções e finalidades no século XX. Dessa maneira, a retórica se tornou uma técnica que possui elementos teórico-práticos sistematizada em três condições básicas: a categorização dos meios persuasivos para produzir bons argumentos; o ordenamento/regulamento desses meios persuasivos; e uma oratória7 composta de boa dicção e entonação (LÓPEZ EIRE, 1995).




    |Para mais, as novas retóricas estabeleceram que esta arte/técnica tem como finalidade: se defender dos que argumentam com desonestidade; além de perceber os diferentes ambientes persuasivos. Não obstante, Reboul (2004) alerta em sua obra sobre a retórica não se limitar à pura persuasão, mesmo na antiguidade. E é por isso, que o presente estudo não pode generalizar o aristotelismo diante de todos os retóricos contemporâneos, pois, como se viu durante o itinerário da pesquisa, nem todas as linhas abarcaram a utilização ética da retórica.




    2. Mapeamento da pesquisa retórica no direito: Áreas, subáreas e abordagens




    Dando continuidade à análise, o presente trabalho, observando a transição no pensamento retórico, pretendeu sistematizar o que seria esta nova retórica no Brasil a partir da descrição e das análises dos dados obtidos nas produções jurídicas da pós-graduação stricto sensu. O objetivo do estudo é revelar bem mais do que uma pesquisa bibliográfica, se debruçando sobre quais abordagens teórico-metodológicas estão sendo aplicadas nos últimos anos.




    As contribuições de uma pesquisa bibliométrica da retórica jurídica foram retiradas do artigo: Interfaces da pesquisa sobre direitos humanos em produções científicas na área da Educação em Direitos Humanos — ANDHEP (2009 e 2012). Cardoso (2014), autor do artigo, constrói os descritores referentes às áreas e subáreas para classificar o corpus por ele escolhido. Da mesma forma, alguns desses descritores serviram para embasar o presente texto.




    2.1 Características gerais da pesquisa em retórica no Brasil




    A produção jurídica em retórica dentro da pós-graduação demonstrou as regiões brasileiras que mais produzem sobre o assunto:




    Gráfico 1 — Porcentagem (%) de produções jurídicas em retórica por região brasileira (2013-2018)
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      Fonte: Dados produzidos pelos autores.


    




     




    O Nordeste apresenta o resultado maior entre as produções jurídicas sobre retórica no Brasil, demonstrando um resultado aproximado à metade dos dados totais (135 teses e dissertações). A explicação para este percentual está presente na mais tradicional instituição de ensino em retórica no país: a Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).




    Além disso, a pesquisa catalogou os estados responsáveis por esta produção em retórica nos programas de pós-graduação stricto sensu na área do direito:




    Quadro 1 — Percentual (%) de produções jurídicas em retórica por estado brasileiro (2013-2018)




     




    

      

        

          

            

            

          



          

            

              	

                Estados


              



              	

                Percentual por produção (%)


              

            




            

              	

                Pernambuco


              



              	

                38,51%


              

            




            

              	

                São Paulo


              



              	

                19,25%


              

            




            

              	

                Minas Gerais


              



              	

                10,37%


              

            




            

              	

                Distrito Federal


              



              	

                3,70%


              

            




            

              	

                Espírito Santo


              



              	

                3,70%


              

            




            

              	

                Rio de Janeiro


              



              	

                3,70%


              

            




            

              	

                Rio Grande do Sul


              



              	

                3,70%


              

            




            

              	

                Paraíba


              



              	

                2,96%


              

            




            

              	

                Distrito Federal


              



              	

                2,22%


              

            




            

              	

                Ceará


              



              	

                2,22%


              

            




            

              	

                Paraná


              



              	

                2,22%


              

            




            

              	

                Rio Grande do Norte


              



              	

                2,22%


              

            




            

              	

                Santa Catarina


              



              	

                2,22%


              

            




            

              	

                Bahia


              



              	

                0,74%


              

            




            

              	

                Maranhão


              



              	

                0,74%


              

            


          

        




        


      


    




    

      Fonte: Dados produzidos pelos autores.


    




     




    Os estados que mais produzem sobre retórica na área do direito no Brasil são: Pernambuco, São Paulo, Minas Gerais, Distrito Federal, Espírito Santo, Rio de Janeiro e o Rio Grande do Sul. O motivo que levou o Nordeste a ser o maior percentual foi a alta produção em retórica na UFPE ratificada pelo resultado de Pernambuco de 38,51% entre todos os entes.




    Há uma observação importante a se fazer sobre a análise dos dados coletados no Catálogo de Teses e Dissertações da CAPES referente à palavra-chave ‘retórica’: todas as produções encontradas que contém a palavra ‘retórica’ não são propriamente sobre teorias ou filosofias retóricas, mas utilizam (ou reduzem) este conceito como sinônimo de argumento, discurso (joguete de palavras) ou estratégia dogmática de má índole.




    Na obra de Adeodato encontram-se duas críticas que podem ampliar a discussão sobre a palavra-chave ‘retórica’ não estar conectada à produção jurídica na subárea da Teoria do Direito. A primeira é sobre os juristas práticos tentarem esconder o caráter retórico da profissão, afirmando serem teóricos/cientistas, contudo, não passam de doutrinadores ou dogmáticos. Dessa forma, eles sustentam que há uma verdade no direito, em vez de mostrarem que são meros relatos (ADEODATO, 2010).




    A segunda crítica consiste na retórica não se limitar a um ornamento discursivo ou um jogo de palavras, embora, faça esta função. Nem também só serve àqueles que são maus eticamente. Ela é uma forma de ação civilizada (ADEODATO, 2014). A partir dessas críticas é perceptível que mesmo aqueles que não admitam usar a retórica (consciente ou inconsciente), os pesquisadores assim o fazem nas produções destacadas como dogmática jurídica.




    Gráfico 2 — Número da produção em retórica na área do direito entre 2013 e 2018
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        Fonte: Dados produzidos pelos autores.


      


    




     




    A produção em retórica nos anos escolhidos apresenta uma média razoável entre 2013 e 2016, sendo o ano mais produtivo o de 2014. Entretanto, quando se chega em 2017 e 2018 há uma queda, havendo 18 e 15 produções jurídicas nestes anos. A presente pesquisa até então observava isso como uma não atualização do acervo da CAPES, todavia, com um olhar mais cuidadoso percebe-se que a extinção da antiga linha de pesquisa Linguagem e Direito da UFPE interferiu diretamente nos últimos resultados.




    2.2 A concentração das produções em retórica a partir das áreas e subáreas do direito




    Tendo em vista a confusão das classificações dentro do acervo da CAPES, o presente texto resolveu classificar cada produção jurídica analisada nas áreas e subáreas apresentadas pela CAPES (2017) para a composição das grades curriculares dos cursos de direito no Brasil. São elas (as áreas): Teoria do Direito, Direito Público, Direito Privado e Direitos Especiais.




    Já as subáreas utilizadas aqui foram: Teoria Geral do Direito, Teoria Geral do Processo, Teoria do Estado, História do Direito, Filosofia do Direito, Lógica Jurídica, Sociologia Jurídica, Antropologia Jurídica, Direito Tributário, Direito Penal, Direito Processual Penal, Direito Processual Civil, Direito Constitucional, Direito Administrativo, Direito Internacional Público, Direito Civil, Direito Comercial, Direito do Trabalho e Direito Internacional Privado.




    A área de Direitos Especiais não possui subáreas definidas em seu quadro, portanto, subentende-se como “os novos direitos”, já que não há uma classificação prévia da CAPES. Assim, ingressaram três categorias não existentes no referencial de codificação original, mas registradas durante a análise das produções: Direito Agrário, Direito Ambiental e Direito Eleitoral.




    Quadro 2 — Percentual (%) de produções jurídicas em retórica por área de concentração (2013-2018)




     




    

      

        

          

            

            

          



          

            

              	

                Áreas de concentração


              



              	

                Produções por área




                de concentração (%)


              

            




            

              	

                Teoria do Direito


              



              	

                47,4 %


              

            




            

              	

                Direito Público


              



              	

                43,70 %


              

            




            

              	

                Direito Privado


              



              	

                4,44 %


              

            




            

              	

                Direitos Especiais


              



              	

                4,44 %


              

            


          

        




        


      




      

        Fonte: Dados produzidos pelos autores.


      


    




     




    Os dados analisados acima demonstram uma concentração maior na Teoria do Direito, isto pode ser explicado pelo caráter dúplice do direito em agregar matérias de cunho zetético e dogmático8. Na zetética se especula o que é algo, ou seja, é o campo que dissolve os dogmas e os princípios do direito para se colocar em dúvida o que se tem feito do direito. Na dogmática se pergunta como deve ser algo, ou seja, é a postura orientadora de uma ação que é pré-definida em seus dogmas ou pontos de partida (FERRAZ JÚNIOR, 2012).




    A retórica como teoria ou filosofia do direito possui um estudo pertencente à postura zetética, principalmente a partir dos novos retóricos. Alguns estudos de retórica, além de oferecer técnicas para a prática forense, retomam uma filosofia não ontológica9 para observar o fenômeno jurídico e descobrir as estratégias, os instrumentos ou os conceitos (a gramática em geral) que os indivíduos desenvolvem para manter o status quo ou mudá-lo.




    Segundo Leach (2008)10, essa diferenciação de escrita (de aplicação metodológica) é “natural” da própria retórica aplicada em pesquisas. Ele divide em três perspectivas básicas: o ato de persuadir, a análise dos atos de persuasão e a cosmovisão sobre o poder persuasivo do discurso. Os trabalhos de vieses mais filosóficos estão próximos à cosmovisão e à análise dos atos de persuasão, enquanto as produções mais dogmáticas se ligam à retórica como o próprio ato de persuadir.




    Outro resultado importante está nas subáreas em que se concentram estas produções jurídicas, esta análise nada mais é do que um desdobramento dos resultados anteriores:




    Quadro 3 — Percentual (%) de produções jurídicas em retórica por subárea de concentração (2013-2018)




     




    

      

        

          

            

            

          



          

            

              	

                Subáreas


              



              	

                Produções por subárea


              

            




            

              	

                Filosofia do Direito


              



              	

                21,48%


              

            




            

              	

                Direito Penal


              



              	

                15,55%


              

            




            

              	

                Direito Constitucional


              



              	

                13,33%


              

            




            

              	

                Teoria Geral do Direito


              



              	

                12,59%


              

            




            

              	

                História do Direito


              



              	

                8,14 %


              

            




            

              	

                Direito Internacional Público


              



              	

                5,18%


              

            




            

              	

                Direito Tributário


              



              	

                5,18%


              

            




            

              	

                Sociologia Jurídica


              



              	

                4,44%


              

            




            

              	

                Direito Ambiental


              



              	

                2,96%


              

            




            

              	

                Direito Processual Penal


              



              	

                2,22%


              

            




            

              	

                Direito Civil


              



              	

                1,48%


              

            




            

              	

                Direito do Trabalho


              



              	

                1,48%


              

            




            

              	

                Direito Administrativo


              



              	

                0,74%


              

            




            

              	

                Direito Agrário


              



              	

                0,74%


              

            




            

              	

                Direito Comercial


              



              	

                0,74%


              

            




            

              	

                Direito Eleitoral


              



              	

                0,74%


              

            




            

              	

                Direito Processual Civil


              



              	

                0,74%


              

            




            

              	

                Teoria Geral do Processo


              



              	

                0,74%


              

            


          

        




        


      


    




    

      Fonte: Dados produzidos pelos autores.


    




     




    Um ponto importante detectado nesta pesquisa está na alta contribuição do Direito Público para as produções em retórica, mesmo havendo muitas (teses e dissertações) que reduzem a palavra-chave ‘retórica’ ao sinônimo de argumento, discurso (joguete de palavras) ou estratégia de má índole. Ademais, a pesquisa detectou uma incidência peculiar nas produções de Direito Penal e de Direito Constitucional que são constituídas metodologicamente pelo ensino retórico na subárea.




    Esse fator pode ser explicado nestas duas subáreas por estarem diretamente ligadas aos conceitos de direitos fundamentais e bens jurídicos. O Direito Penal como ultima ratio11 da dogmática jurídica zela pelos bens jurídicos considerados mais importantes, como: a vida, o patrimônio, a dignidade sexual; logo, os conceitos jurídicos precisam ser bem trabalhados retoricamente para ter uma boa e estrita significação a todos àqueles envolvidos no processo penal.




    O Direito Constitucional, além de estar conectado aos conceitos jurídicos referentes aos direitos fundamentais, é uma seara jurídica historicamente nova e com alguns problemas teóricos12 do ponto de vista sistêmico-jurídico. Logo, as duas subáreas precisam se utilizar da retórica com mais ênfase para tornar suas teorias relatos vencedores sólidos e de uma alta densidade teórica.




    2.3 A concentração de abordagens teóricas a partir das teses e dissertação sobre retórica




    O ponto chave do presente trabalho foi fazer um levantamento das abordagens teóricas utilizadas na produção jurídica em retórica das principais instituições de ensino superior (IES) no Brasil. Os resultados obtidos foram frutos de um recorte metodológico dos dados nos gráficos e quadros anteriores. Entretanto, fez-se necessário apresentar primeiro as principais instituições que produzem sobre retórica dentro da área jurídica no Brasil e posteriormente as linhas de pesquisa:




    Gráfico 3 — Percentual (%) da produção jurídica em retórica pelas principais IES (2013-2018).
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        Fonte: Dados produzidos pelo autor


      


    




     




    As sete principais instituições do Brasil que demonstraram uma boa produção jurídica em retórica na pós-graduação foram: Universidade Federal de Pernambuco (UFPE), Pontifícia Universidade Católica de São Paulo (PUC-SP), Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais (PUC-MG), Faculdade de Direito de Vitória (FDV), Universidade de Brasília (UnB) e Universidade de São Paulo (USP).




    Essas IES devem suas produções privilegiadas em retórica graças a algumas linhas de pesquisas que são fundamentais nessa área (retórica):




    Quadro 4 — Número de produções jurídicas em retórica pelas principais linhas de pesquisa (2013-2018)




     




     




    

      

        

          

            

            

            

          



          

            

              	

                Linhas de pesquisa


              



              	

                IES


              



              	

                Número de produções


              

            




            

              	

                Linguagem e direito


              



              	

                Universidade Federal de Pernambuco


              



              	

                46


              

            




            

              	

                Ética, linguagem e justiça.


              



              	

                Pontifícia Universidade Católica de São Paulo


              



              	

                7


              

            




            

              	

                Estado, constituição e sociedade no paradigma do Estado Democrático de Direito.


              



              	

                Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais


              



              	

                6


              

            




            

              	

                Constituição e democracia


              



              	

                Universidade de Brasília


              



              	

                6


              

            




            

              	

                Democracia, cidadania e direitos fundamentais.


              



              	

                Faculdade de Direito de Vitória


              



              	

                4


              

            


          

        




        


      


    




    

      Fonte: Dados produzidos peloes autor


    




     




    As produções jurídicas das sete instituições foram descritas e analisadas, entretanto, nem todas pertencem à área da Teoria do Direito, o foco deste trabalho. Por isso, houve um refinamento da pesquisa para que as abordagens teóricas utilizadas na teoria/filosofia retórica tenham um enfoque maior:




    Quadro 5 — Classificação e percentual das produções em retórica das principais IES




     




    

      

        

          

            

            

          



          

            

              	

                Abordagens teórico-filosóficas sobre retórica


              



              	

                54,81%


              

            




            

              	

                Abordagens teórico-dogmáticas


              



              	

                32,59%


              

            




            

              	

                Produções não disponíveis


              



              	

                1,59%


              

            


          

        




        


      


    




    

      Fonte: Dados produzidos pelos autores.


    




     




    Os dados obtidos apresentam três categorias para o recorte metodológico da presente pesquisa. Os primeiros dados são as abordagens teórico-filosóficas, onde a postura utilizada pelos autores foi zetética. A segunda categoria usada foi a abordagem teórico-dogmática, essas apresentam produções dentro da dogmática jurídica reduzindo a palavra-chave ‘retórica’, muitas vezes, como sinônimo de argumento. E por último, vieram as produções não disponíveis, ou seja, as teses e dissertações que não estavam acessíveis no Catálogo de Teses e Dissertações da CAPES ou nos repositórios das suas respectivas instituições.




    O recorte metodológico feito aqui pretendeu se debruçar sobre a categoria referente às abordagens teórico-filosóficas que apresentam um dado de 54,81% das produções. Essa incursão irá focar melhor nas influências retóricas das produções jurídico-científicas da pós-graduação stricto sensu no Brasil.




    As abordagens teóricas ou os acoplamentos teórico-metodológicos mais utilizados dentro de uma concepção teórico-filosófica da retórica são:




    Quadro 6 — Percentual (%) por abordagem teórica da produção em retórica na área de avaliação em Direito (2013-2018) A aplicação aqui é pelo total de 74




     




    

      

        

        

      



      

        

          	

            Abordagens teóricas


          



          	

            Produção por abordagem retórica (%)


          

        




        

          	

            Metódica desestruturante de Adeodato


          



          	

            31,08%


          

        




        

          	

            Retórica em Ottmar Ballweg


          



          	

            12,16%


          

        




        

          	

            Pragmatismo jurídico


          



          	

            9,45%


          

        




        

          	

            Sociologia de Pierre de Bourdieu


          



          	

            4,05%


          

        




        

          	

            Pragmatismos de Richard Posner


          



          	

            4,05%


          

        




        

          	

            Metódica estruturante




            de Friedrich Müller


          



          	

            4,05%


          

        




        

          	

            Teoria dos sistemas de Luhmann


          



          	

            4,05%


          

        




        

          	

            Método pragmático de Peirce


          



          	

            4,05%


          

        




        

          	

            Nova retórica de Chaïm Perelman


          



          	

            4,05%


          

        




        

          	

            A teoria da argumentação De Toulmin


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Análise empírico-retórica




            do discurso (AERD) de Isaac Reis


          



          	

            




            1,35%


          

        




        

          	

            Filosofia terapêutica de Richard Rorty


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Realismo jurídico de Richard Sherwin


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            O discurso em Michel Foucault


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            O discurso em Emmanuel Levinas


          



          	

            1,35


          

        




        

          	

            O discurso em Jacques Derrida


          



          	

            1,35


          

        




        

          	

            Reinhart Koselleck


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Dialética simbólica




            de Mário Ferreira dos Santos


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Retórica da objetividade de Gustavo Just


          



          	

            1,35


          

        




        

          	

            Retórica de Jeremmy Waldron


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Filosofia da linguagem de Wittgenstein


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Experimentalismo de




            Oliver Wendel Holmes Junior


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Perspectiva sociorretórica




            de Charles Bazerman


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Perspectiva sociorretórica




            de Carolyn Miller


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Perspectiva sociorretórica




            de Vijay Bhatia


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Filosofia neoplatônica de Michael Moore


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Pragmatismo de Dennis Patterson


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            A retórica em Katharina Sobota


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Construtivismo lógico-semântico


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Semiologia de Luis Alberto Warat


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Semiótica jurídica


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Pragmatismo de Neil MacCormick


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Hermenêutica diatópica




            de Boaventura de Sousa Santos


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            A retórica em Aristóteles


          



          	

            1,35%


          

        




        

          	

            Teoria da comunicação em Habermas


          



          	

            1,35%


          

        


      

    




    Fonte: Dados produzidos pelos autores.




     




    Um ponto importante está em duas categorias do Quadro 6: pragmatismo jurídico e semiótica jurídica; elas não possuem nome de pensadores como complemento, porque os autores de tais produções não utilizaram um filósofo/teórico específico, mas uma variedade deles que possuem essa abordagem em comum.




    Outra questão que precisa ser relatada é sobre o modo como estes dados foram produzidos, as abordagens utilizadas podem incidir em uma mesma produção simultaneamente, portanto, o cálculo é feito pelo percentual de incidências que estas correntes apareceram em cada trabalho desenvolvido.




    3. Contribuição teórica e conceitos fundamentais da retórica realista de Adeodato




    A nossa pesquisa encerra sua análise de resultados com a identificação do pensamento ou da corrente que mais incidiu nas produções sobre retórica no Brasil: a retórica realista de João Maurício Leitão Adeodato. Dessa forma, o presente texto irá fazer uma revisão de literatura sobre a sua obra, trazendo algumas complementações de mesma autoria ou alheias como o pensamento retórico de Ottamar Ballweg, por exemplo.




    Segundo Adeodato (2018b), há três posturas metodológicas básicas: normativista, escatológica e realista. A normativista é uma cosmovisão preocupada com o tempo futuro, isto é, tenta prescrever como deve ser um ambiente e o comportamento das pessoas que ali estão. A postura escatológica é ligada ao passado e ao presente para tentar prever o futuro, portanto, a finalidade básica dessa estratégia é criar uma causalidade entre os eventos para projetar o futuro. Por último, há a metodologia realista ou empírica: seria a postura menos ambiciosa entre as três, pois tenta descrever e observar (apenas) o passado e o presente.




    É a partir dessa discussão que se explica o termo “Retórica realista”, justamente pela junção de uma cosmovisão retórica com uma metodologia ou uma estratégia realista. Esta última escolha do autor (o realismo) é fundamentada através de uma filosofia marginal: o ceticismo. Contudo, não é o ceticismo moderno, mas o ceticismo grego: a herança pirrônica eternizada nas obras de Sexto Empírico (PORCHAT PEREIRA, 2005).




    A atitude que os céticos empíricos adotaram diante de tantas crenças, verdades e caminhos foi um ponto central na obra de Adeodato (2009). O conceito de isostenia, por exemplo, revela que todo o argumento dogmático pode ser contraposto. Para mais, não há critérios racionais pré-estabelecidos para escolher o verdadeiro. Portanto, é a partir dessa suspensão de juízo (epokhé) que se descobre a impotência de escolha sobre uma verdade dentro do conhecimento, evitando-se, assim, atitudes apologéticas ou dogmáticas.




    Outra resposta dada pelos mesmos céticos está inserida no campo ético: a ataraxia. Ou seja, é a despretensão de conceber alguma vida ética baseada em verdades ontológicas ou dogmáticas, pois aquilo que é certo ou errado pode variar de acordo com o local, o tempo, a cultura e outros elementos presentes em um mundo de eventos únicos e irrepetíveis.




    Além disso, a cosmovisão retórica, em sua primeira sistematização, foi entendida como uma técnica por Aristóteles, ou seja, seria a arte de descobrir qual estratégia persuasiva deve ser usada para cada caso. Contudo, por questões de tradução, a retórica pode ser encarada também pelo filósofo no seu sentido teórico (analítico). Nietzsche, em seus estudos, também acreditava haver uma tripartição da retórica e a partir disso, Ballweg, constrói a sua divisão: retórica material, prática e analítica (PARINI, 2017).




    Esta tripartição influenciou a retórica realista de João Maurício Adeodato e consequentemente a sua retórica metódica para os estudos do direito. Por isso, a abordagem de Ballweg e a de Adeodato compartilharam de uma mesma base didática (a tripartição). Entretanto, é importante deixar claro que os autores especificam essa tripartição de forma diferente como veremos a seguir.




    A retórica material, em Ballweg, consiste na linguagem comum utilizada pelo cotidiano (o ordinário) e a linguagem específica (ou as gramáticas), ou seja, aquelas intituladas de científicas13. A partir dela podemos agir dentro do mundo comunicacional, onde atingimos ou preenchemos as funções básicas da vida. Sua utilização é bem desempenhada pela ingenuidade dos incautos (os outros interlocutores) ou pelos sentidos ocultos dentro dos significantes linguísticos comuns. Os efeitos perceptíveis da retórica material estão na confiança ou na apreensão da realidade que os signos transmitem aos seres humanos, por isso, é possível um sujeito confiar no direito, por exemplo, (BALLWEG, 1991).




    Adeodato (2014) também relata sobre a retórica material ou dos métodos (como ele denomina). Para ele, a retórica em seu nível material estuda a relação entre o homem e seu ambiente, assim, o locus “natural” do ser humano é a linguagem e não há nada de ontológico fora dela. Esse nível constitui a realidade do homem e sua existência (historicamente falando) através dos relatos (vencedores). O senso comum não acredita que a linguagem constitua a realidade, apenas acredita que ela é um meio para se chegar à verdade.




    De forma contínua, Ballweg (1991) denomina o segundo nível retórico de prático, isto é, a doutrina da “realidade” linguística sentida pelo ser humano através da transcendência dos signos linguísticos. É a partir disso que o indivíduo desenvolverá formas de empregar este “fazer crer” (transcendência) na linguagem. Adeodato (2014) ratifica esta mesma posição, dizendo que a retórica prática (ou estratégica) está representada nas metodológias da dogmática jurídica, estabelecendo as diretrizes ou estratégias para interferir na retórica material.




    Por fim, Ballweg (1991) conceitua o que seria uma retórica analítica nos seus aspectos teóricos. Ele afirma que este terceiro nível não contempla as dificuldades da retórica material e prática, mas paga um preço por querer analisar e averiguar estes dois níveis linguísticos: renunciar às proposições normativas que contenham um conteúdo pré-fixado. A analítica não constitui a confiança/realidade na linguagem, apenas estuda como isso é desenvolvido, podendo até influenciar indiretamente a práxis.




    Nestas perspectivas, Adeodato (2014) concorda que a retórica analítica ou metódica é um grau diferente da retórica material e da retórica estratégica. Ela (a analítica) não visa dizer como o direito deveria ser, mas relata (postura realista) quais são os métodos e metodologias usados pelo direito no passado ou atualmente. O grande desafio dessa meta-metalinguagem é encontrar uma forma adequada para se expressar, já que a própria língua é dogmática.




    Até aqui as diferenças são mínimas, todavia, Ballweg entende a sua retórica como uma descoberta ou um esclarecimento da realidade construída linguisticamente, já Adeodato afirma sua retórica como um pensar filosófico (PARINI, 2017). Outra diferença importante está na concentração da retórica analítica de Ballweg. A sua tripartição, por exemplo, é orientada pelo signo linguístico como critério diretivo. Enquanto Adeodato concentra sua retória no usuário (ou o utente) do signo.




    Ademais, a retórica realista possui outros fundamentos básicos além do ceticismo gerador da postura realista: o humanismo e o historicismo. O primeiro se refere a uma postura que coloca o agir e o cuidado humano como centro dos estudos filosóficos. A origem dessa ideia vem dos sofistas e de Sócrates, porém isso foi muito esquecido pelos estudos cartesianos e pelo cientificismo. Já o historicismo é uma concepção ética de que a história é feita de relatos, relatos estes que se sobressaem sobre outros, trazendo exemplos do passado que constituem a realidade e a crença das pessoas (ADEODATO, 2010).




    Estas duas últimas noções são ratificadoras da postura realista descrita anteriormente. Se um sujeito ou um analista retórico não se preocupam com previsões ou proposições prescritivas, eles estarão aplicando o historicismo na sua análise. Além disso, a retórica realista numa tentativa de superação dos pensamentos da linguística tradicional e do próprio Kant, observou que o ser humano, muitas vezes de forma inconsciente, compreende o mundo socialmente construído. Logo, apresentam-se as faces historicistas e humanistas da tese.




    Ainda dentro desta revisão de literatura sobre a retórica realista de Adeodato, faz-se necessário esclarecer três teses básicas para a aplicação de sua metódica nos estudos jurídicos: contra os ontológicos e os retóricos aristotélicos; contra os ontológicos; e contra os retóricos aristotélicos.




    A primeira tese contra os ontológicos e os retóricos aristotélicos é a noção mais básica para o posicionamento de sua teoria retórica como filosofia do direito, nessa perspectiva, se contrapõe ao modo de filosofar ontológico (e aristotélico). Assim, não tem pretensões pela busca da verdade, mas pela aproximação com a sabedoria (ADEODATO, 2013, 2014). É a partir dessa noção que Adeodato discorda de Perelman, já que em sua obra ele separa a retórica da filosofia.




    A segunda tese procura ir de encontro aos inimigos da retórica, aqueles que são ontológicos de fato: a retórica não se limita ao ornamento do discurso ou ao jogo de palavras, embora, faça esta função. Nem também serve apenas àqueles que são maus eticamente. Segundo o próprio Adeodato (2013, 2014), a retórica é a maneira mais civilizada de um agir democrático. Para mais, o ensino de sua teoria não visa ensinar as pessoas a enganarem, mas livrar-se dos enganadores.




    A terceira e última tese procura ir de encontro à produção de conhecimento retórica feita pelos próprios retóricos e comprimida ao pensamento ético de Aristóteles. Os retóricos aristotélicos só utilizam a retórica para a persuasão através das vias ethos, pathos e logos. Já os sofistas são aqueles que usam o erisma: simulação, dissimulação, mentira deliberada e outras vias da comunicação humana. Portanto, Adeodato (2010, 2014, 2018c) afirma que a retórica não se resume às estratégias persuasivas (retórica estratégica), mas se utiliza também da erística.




    Apresentados os pressupostos de um novo realismo retórico de Adeodato, a etapa seguinte deste tópico é mostrar a sua aplicabilidade no direito dogmaticamente organizado. De acordo com Ferraz Júnior (2015), o direito moderno é regido por dois princípios básicos: a inegabilidade dos pontos de partida e o non liquet. O primeiro está conectado à ideia de que dentro de um discurso dogmático as partes de uma relação ou situação jurídica devem remeter suas opiniões fundamentadas a um dogma (fontes do direito) do sistema jurídico. Já o princípio do non liquet refere-se à obrigatoriedade do sistema jurídico decidir qualquer questão apresentada ao mesmo.




    De forma complementar, Adeodato (2018c) inclui as características do direito dogmaticamente organizado de Ballweg em conjunto com a abordagem funcionalista anteriormente citada. A primeira característica está na fixação ou positivação das normas que explicitarão como o sistema dirá aquilo que é válido ou inválido para se decidir. Para Adeodato, o constrangimento não está na fixação das normas, mas dos textos ou das fontes do direito. Para mais, o direito dogmaticamente organizado não se importa com os pressupostos que o fixaram, porque já pressupõe sua positivação.




    O segundo constrangimento de Ballweg está na obrigação da interpretação das fontes do direito fixadas anteriormente. Já a terceira característica se aproxima da descrição de Ferraz Júnior quando explicita a questão da obrigação da decisão pelo sistema jurídico. Por último, a quarta característica consiste na obrigação de fundamentar a decisão. Adeodato critica esta última proposição explicando que isso não faz parte do processo decisório, já que a decisão se fundamenta através dos procedimentos postos pelas “normas” do primeiro constrangimento.




    É certo que em sociedades ditas modernas, ou melhor, democráticas14, o direito se apresentou como um fenômeno sistêmico ou dogmático. Contudo, os esforços de racionalidade dessa forma sistêmica ou dogmática, apresentadas anteriormente, não concretizam um ordenamento jurídico ausente de lacunas normativas. Até então, todos os ordenamentos jurídicos na contemporaneidade se mostraram falhos quanto a sua integralidade.




    Escolas ou teorias como a do Direito Livre, do direito determinado por interesses, do Direito jurisprudencial, a Tópica, a Hermenêutica originária das Ciências Humanas, o Decisionismo, a Doutrina Integracionista e os antipositivismos restantes se concentraram em criticar esses detalhes do positivismo jurídico, em síntese: a integralidade é um simples postulado que não incide na práxis, pois os juízes farão um ato de criação e não de reprodução do direito (MÜLLER, 2017).




    Todavia, segundo Müller (2017), a mesma pluralidade de pensamentos não se atentou sobre o problema principal de fato: a confusão entre norma-texto e norma jurídica, ou esta última e a norma de decisão. A norma-texto é representativa do chamado Direito Vigente, já a norma jurídica é a concretização desta a partir da norma-texto seguindo as regras de procedimento (rito e autoridade) até a norma de decisão.




    Foram esses parâmetros teóricos lançados por Ferraz Júnior, Ballweg e Müller que instigaram Adeodato (2013, 2014, 2018a, 2018c) a fazer um passo a passo denominado de Teoria Retórica da Norma Jurídica. A primeira etapa está na pertinência ou escolha dos pontos de partidas entre os envolvidos de uma lide (mesmo aquelas que não chegaram aos tribunais). É necessário fazer um processo de exclusão de fontes ou textos jurídicos válidos para utilizar como dados de entrada para a interpretação e argumentação. Para mais, esses textos deverão ser vigentes, quer dizer, aptos a serem usados como fundamento da tese escolhida.




    Já no segundo passo, o da interpretação, os significantes linguísticos15 precisam ser significados através das fixações de sentido e alcance. Logo, diminui-se o processo de vagueza e ambiguidade típico da linguagem acatando os relatos expressivos do controle público da linguagem no ambiente jurídico. É por isso que o autor menciona a Análise de Conteúdo como uma estratégia metodológica interessante às análises hermenêuticas de textos jurídicos.




    A argumentação, a terceira etapa, é o processo pelo qual a interpretação tentará persuadir (uma parte mínima da função retórica em uma lide jurídica) ou vencer (por isso, a utilidade do erisma e das diversas figuras de linguagem) os demais participantes do discurso jurídico. Isto nos leva ao quarto passo que é a decisão, onde se determina ou normatiza o significado das fontes alegadas a seu termo e caso concreto. É nessa última etapa que a decisão retorna ao mundo dos eventos e tenta conquistar efetividade.




    4. Considerações finais




    A crise de legitimidade no direito é um problema cada vez mais preocupante em sociedades complexas e plurais, por isso, há uma necessidade de novos instrumentos para preencher as lacunas e os abismos deixados pelo modus operandi científico-racionalista.




    Assim, a pesquisa bibliométrica tentou contribuir para descobrir as metodologias e reflexões que vêm sendo feitas nas pesquisas jurídicas do Brasil. Mapear e analisar esses dados foram tentativas de descobrir as inclinações presentes entre os estudiosos da retórica, auxiliando-os para novos caminhos que essas correntes irão tomar daqui para frente.




    Para mais, os principais centros de pesquisa de pós-graduação em retórica no Brasil, a partir das informações no Catálogo de Teses e Dissertações da CAPES, foram a UFPE, a PUC-SP, a PUC-MG, a UnB, a FDV e a USP. Logo, estes resultados devem ser utilizados como indicadores de quais regiões e estados necessitam ampliar suas pesquisas sobre retórica.




    Em síntese, as principais interfaces teóricas aplicadas foram a de João Maurício Adeodato e a de Ottmar Ballweg. Porém, existiram outras teorias e filosofias que merecem o mesmo respeito e atenção pelas contribuições que vêm trazendo perante a construção de uma nova retórica no Brasil. Observado isso, conclui-se que o ato de reflexão é algo contínuo e denso, podendo a sua pausa ou extinção gerar a mortificação das ciências que se retroalimentam dessas problematizações ou descrições.
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        1 Segundo Bittar (2009), o direito brasileiro se encontra numa complexidade temporal grande, já que a configuração de seu ordenamento jurídico contém elementos pré-modernos, modernos e pós-modernos.


      




      

        2 Há um entorno ou ambiente que contém sentidos genericamente simbolizados, onde começam a surgir pequenos sistemas (de sentidos) que vão estruturando uma complexidade própria para se diferenciar desse entorno/ambiente. Entretanto, essa diferenciação sistêmica não elimina uma correspondência de sentidos entre o entorno (ou ambiente) e o subsistema, ela apenas começa a reproduzir operações a partir de uma ordem interna (autopoiese) (STAMFORD, 206).


      




      

        3 Outro fator: o Estado moderno possui uma crise na dialética emancipação versus ordenação. A ordenação entra em crise com a quebra de um Estado provedor de todas as necessidades básicas de seu povo, tentando atuar bem em todas as áreas possíveis. Já a ideia de Estado emancipador rui com a frustação de não conseguir mudar socialmente desigualdades históricas (SANTOS, 997).


      




      

        4 O direito agora não é visto de forma objetiva ou subjetiva, mas intersubjetiva. Neste sentido, a linguagem se torna um elemento primordial para o entendimento das relações jurídicas. O debate forense não se utiliza da lógica formal por inteiro, mas cede lugar ao entimema (FALCÃO, 2007)


      




      

        5 O silogismo não é um método de decisão, mas uma forma de apresentar a decisão para o auditório direcionado. Logo, o silogismo não passa de uma forma retórica na decisão judicial (SOBOTA, 1996).


      




      

        6 A retórica é a arte da manipulação do discurso, ou seja, é uma metalinguagem que estuda como o discurso deve atuar para ter a adesão do auditório. Para Aristóteles a retórica é uma técnica que visa provar alguma coisa ao seu auditório, diferenciando-se do engodo feito pelos sofistas. Esta arte, independente do pensador, não possui o interesse da verdade, apenas buscar fazer a adesão do seu auditório (CASTRO JÚNIOR, 2011).


      




      

        7 Embora seja muito instrumentalizada para a análise de textos (LEACH, 2008).


      




      

        8 Explica também Bittar (2003): a zetética busca a análise do discurso ou o encontro do sentido jurídico em sua forma mais ampla, observando as conexões com outros discursos não jurídicos; já a dogmática se preocupa com um discurso mais normativo, explorando as fontes do direito, a calibração de seus sistemas e os problemas sobre validade jurídica.


      




      

        9 A postura ontológica defende que todo o conhecimento existente sobre o objeto reside no próprio objeto, buscando a essência ou natureza das coisas (DA MAIA, 1999).


      




      

        10 É importante dizer que esta tripartição oferecida por ele e sua redução a persuasão não é compatível com o pensamento de Adeodato. Todavia, foram utilizadas essas categorias para que o leitor tenha um exemplo mais claro de como estão configurados os trabalhos imiscuídos na amostra.


      




      

        11 O Direito Penal moderno passa por uma transição da sua finalidade dentro da sociedade. O que era pra ser considerado na modernidade como um Direito Penal liberal (ou seja, mínimo), passa a ser um Direito Penal “liberado”. Utilizar o ius puniende como ultima ratio das relações jurídicas não parece atender os anseios sociais, que agora demonstram um neopunitivismo como sinônimo de controle social (TRAVESSA, 2014).


      




      

        12 A positivação dos direitos fundamentais é a única forma de reconhecimento dos direitos subjetivos no ordenamento jurídico pela dogmática atual, dessa forma, os direitos humanos são um problema conceitual para o fenômeno jurídico, já que existe relatos apresentando-os como algo natural ao ser humano e acima dos ordenamentos estatais por meio da constituição (ADEODATO, 2010).


      




      

        13 A retórica material por ser uma linguagem comum ou ordinária é a base para o desenvolvimento linguístico-sistêmico de outras searas sociais como a religião, o direito, a moral, a política, etc. Assim, o direito condensa essa linguagem comum para criar uma gramática própria que possui significados iguais ou diferentes da anterior (PARINI, 2017).


      




      

        14 Segundo Adeodato (2009), o positivismo e a forma dogmática que o assiste são irmãos siameses da democracia. Não existe esta sem aquelas.


      




      

        15 Esses conceitos partem de um pensamento onde o direito é um fenômeno empírico, assim, terá três elementos irredutíveis: os eventos, os significantes e os significados. Traduzindo isto em termos jurídicos, os eventos reais são os fatos juridicamente relevantes; os significantes são as fontes do direito, já que a lei não é a única, mas umas dessas fontes; e os significados seriam os elementos expressivos destes significantes, portanto, o único de caráter ideal (ADEODATO, 2014).


      


    


  




  

    Tipicidade e interpretação no Direito Penal16




    Cláudio Brandão




    Professor titular de Direito Penal da Faculdade de Direito do Recife (UFPE), da Faculdade de Direito da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais e da Faculdade Damas. Professor de História do Direito.




     




    Resumo:




    A tipicidade é um conceito chave no direito penal. É preciso ressaltar que ela não exerce um papel meramente formal, mas, ao contrário, a tipicidade é o suporte no qual o direito penal se baseia na construção de um caminho para o conhecimento da proibição e é aí que se baseia a sua importância fundamental, pois também revelará o conteúdo dessa proibição, ou seja, sua substância.
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    Abstract:




    Typicality is a key concept in criminal law. It must be emphasized that it does not play a purely formal role, but, on the contrary, typicality is the support on which criminal law is based on the construction of a path for the knowledge of the prohibition and this is where its fundamental importance is based, for it will also reveal the content of that prohibition, that is, its substance.
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    1. Papel da tipicidade na dogmática penal




    A tipicidade é um conceito chave no direito penal. É preciso ressaltar que ela não exerce um papel meramente formal, mas, ao contrário, a tipicidade é o suporte no qual o direito penal se baseia na construção de um caminho para o conhecimento da proibição e é aí que se baseia a sua importância fundamental, pois também revelará o conteúdo dessa proibição, ou seja, sua substância.17




    A questão da relação de correspondência que se verifica entre uma ação que historicamente ocorreu no espaço e no tempo e a imagem conceitual expressa sob a ameaça de uma pena, em uma lei — que é a tipicidade — possibilita o conhecimento do que é proibido pelo direito penal. Ela é apontada como o primeiro elemento para que uma conduta se converta em um crime. Dito isto, a tipicidade é a primeira condição que deve ser cumprida para que o método penal possa dar relevância a um evento humano, para que uma pena possa ser aplicada.




    Para a compreensão vertical deste conceito, é indispensável ter em conta que ele foi formulado a partir da palavra Tatbestand. O substantivo masculino da língua alemã, Tatbestand, provém da união de dois outros substantivos: (a) o substantivo feminino Tat, que significa: ato e (b) o substantivo masculino Bestand, que significa: existência, ou seja, um fato concreto produzido pelo homem que pode ser individualizado e conhecido.




    No entanto, a primeira dificuldade encontrada é que a tradução desta palavra não era unívoca. Na Itália, por exemplo, as traduções da primeira metade do século XX tomaram a palavra alemã em questão (Tatbestand) por fato, como se vê, por exemplo, em Petrocelli18 e Delitala19; na Argentina, Soler a traduziu por delito-tipo20, mas a tradução que se consolidou no Brasil foi a feita na Espanha por Luis Jiménez de Asúa, que traduziu livremente a referida palavra por tipicidade.




    Sobre o tema, assim se expressa Jiménez de Asúa: “permitam-nos, não por obstinação, mas motivados pela simplicidade, manter a tradução que fizemos há tantos anos, chamando ‘tipicidade’ à característica do crime que se expressa em alemão com a voz de Tatbestand”.21




    É importante ressaltar que o panorama histórico-legislativo do aparecimento deste vocábulo nos diz muito sobre ele. Por este motivo, o ponto inicial da investigação será dedicado ao surgimento desta palavra e suas respectivas consequências.




    Foi o § 133 do Código Criminal da Prússia de 1805 que usou pela primeira vez esta palavra em uma norma alemã. Na verdade, foi utilizada como tradução da expressão latina corpus delicti. Deve-se notar que, naquele parágrafo, a expressão latina foi destacada entre parênteses, verbis: “O ato existente [Tatbestand] (corpus delicti) consiste em um conjunto daquelas circunstâncias que garantem ou tornam extremamente provável que um crime tenha sido cometido”.




    Com efeito, se é certo que o direito romano formulou a noção de corpus, é também um fato que essa noção se aplicava ao direito privado romano, não ao direito penal. Deve-se a Prospero Farinaccio (1554-1618), e não à tradição romana, a formulação processual do corpo de delito22, que foi incorporada ao processo penal inquisitorial23, desenvolvido a partir da Idade Média24. Jacinto Coutinho esclarece que neste tipo de sistema processual penal “a gestão das provas, no processo, estava concentrada nas mãos do juiz e ele, jogando com elas (as provas do facto = premissa menor) e tomando a lei como premissa maior, podia chegar (como Pórcia chegou) à conclusão que quisesse”. (...) Além disso, o sistema inquisitorial é brilhante não porque tenha nascido no final do século XII (1199) e início do século XIII (1215, 1231, 1252 e 1254 são suas principais datas), no seio da Igreja Católica, como num mecanismo processual capaz de combater a heresia. Mais importante, sem dúvida, é usar o modus pensando capaz de operacionalizar a estrutura, ou seja, a analítica aristotélica, só mais tarde consumada (com Tomás de Aquino: 1225-1274) como modo de pensar da própria civilização ocidental”.25




    Assim, porque o vocábulo Tatbestand surgiu juntamente com o procedimento inquisitorial e, especialmente, com o conceito de corpus delicti, ele tinha um sentido eminentemente probatório. Em sua origem, portanto, a palavra significava o conjunto de elementos materiais que corroboravam a existência do crime. Dito isto, há uma grande distância entre a concepção passada da palavra e o seu significado atual, que é a tipicidade.




    É verdade que a norma penal mais importante do século XIX, na Alemanha, foi o primeiro código penal do império. Com a unificação do império alemão, que veio com a proclamação de Guilherme da Prússia como o primeiro imperador, em janeiro de 1871, um dos primeiros atos dos nobres detentores do poder político foi a elaboração de um código penal para toda a Alemanha. Este código penal do império (Reichsstrafgesetzbuch) foi anunciado em 15 de maio de 1871 e entrou em vigor em 1º de janeiro de 1872. No parágrafo 59 desse código, que tratava da instituição do erro, estava a expressão investigada aqui: Tatbestand. In verbis: “1. Quando alguém pratica uma ação punível ignorando as circunstâncias do ato que pertencem ao ato legal existente (Tatbestand), ou que aumentam a pena, essas circunstâncias não lhe são imputadas”.




    Com a adjetivação da palavra Tatbestand pela palavra “legal” há uma melhora em seu sentido: agora se está falando em um ato que existe em uma previsão legal. Portanto, o código penal imperial alemão aproxima o termo em análise do direito penal, afastando-o, por conseguinte, do sentido processual inicial. A partir dessa adjetivação, goza de pleno sentido a tradução livre proposta por Jiménez de Asúa, que reconhece nesse termo um conteúdo de direito material, denominando-o tipicidade.




    Ernest von Beling foi responsável pela inserção da tipicidade como elemento da teoria do crime, mas não se deve a ele a criação do próprio termo. No entanto, Beling é creditado por mudar seu significado e conteúdo, para dar-lhe uma função na dogmática do crime. Essa função decorre do princípio da legalidade e traduz-se numa relação de adequação entre a conduta e a própria lei penal. Por meio dela extrai-se o conhecimento do que é proibido e, portanto, do que é relevante para o direito penal.




    Com efeito, é do conhecimento da proibição, potencialmente originária do tipo penal, que emergem três pontos: (1°) a tipicidade é a condição para que os conceitos que compõem a teoria do crime sejam desenvolvidos, uma vez que eles só podem ser estabelecidos se a tipicidade for previamente concretizada. Assim, a tipicidade tem um significado sistêmico no direito penal, pois, como condição, ela se interrelaciona com os demais elementos do crime. (2°) A ação, que é a ligação entre as instituições penais do delito, é descrita no tipo; e (3°) o tipo penal, que contém o desvalor inicial sobre o qual o direito penal materialmente se baseia, porque é a partir do tipo penal que se revela o bem jurídico.




    1.1. A tipicidade como condição para os elementos da teoria do crime




    A mesma tipicidade já é um elemento do crime (o primeiro deles), mas quando se diz que a tipicidade é a condição para que os conceitos da teoria do crime sejam pensados, está-se dizendo que o método penal depende do aperfeiçoamento da instituição anterior para análise posterior. Pois são três os conceitos que compõem o conceito de crime: tipicidade, antijuridicidade e culpabilidade. Neste sentido, é expressamente declarado que “a tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade são os três elementos que transformam uma ação num crime”.26 27




    No entanto, esses conceitos são estruturados um na continuação do outro, de modo que só podemos averiguar a antijuridicidade após a tipicidade ter sido concretizada, assim como um veredito de culpabilidade só é obtido se a tipicidade e a antijuridicidade tiverem sido previamente concretizadas. Segundo Welzel: “A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade são os três elementos que convertem a ação em um delito. A culpabilidade — a responsabilidade pessoal por um fato antijurídico — pressupõe a antijuridicidade de um fato, do mesmo modo que a antijuridicidade tem que estar, por sua vez, concretizada nos tipos legais. A tipicidade, a antijuridicidade e a culpabilidade estão logicamente vinculadas de tal modo que cada elemento posterior ao delito pressupõe o anterior”.28




    Deste modo, a tipicidade, como primeira instituição do método penal, é condição para que todas as outras sejam geradas, pois se não fosse verificada, não se poderia continuar com as análises sobre a reprovação da ação (antijuridicidade) e a reprovação do autor da ação (culpabilidade). Neste sentido, a tipicidade é o estado que possibilita o desenvolvimento e a demarcação do método penal.




    Como a tipicidade é a condição para que os demais elementos sejam pensados, não pode ser tratada como um elemento estanque na determinação do sentido e do alcance desses outros elementos, que são a antijuridicidade e a culpabilidade. Pelo contrário, existe uma inter-relação entre estas instituições, de tal modo que só se pode efetuar aqueles juízos à luz dos significados valorativos disponibilizados pela tipicidade. O conteúdo de tipicidade, portanto, ressoa tanto na antijuridicidade como na culpabilidade, de tal modo que a extensão do juízo sobre o desvalor da ação (antijuridicidade) e do juízo de reprovação do autor da ação (culpabilidade) só pode ser completada com juízos emprestados deste primeiro elemento, que é condição — enfatize-se — para os outros.




    1.2 O tipo como continente da ação




    Também se afirmou anteriormente que a preponderância da tipicidade vem do fato do tipo penal que descreve a ação relevante para o direito penal e isso ocorre porque o tipo é um instrumento jurídico que torna conhecida a proibição. No âmbito do Estado de direito democrático, é proibido ao direito penal fazer proibições gerais e associar-lhes uma pena sem que exista a individualização da conduta proibida, ou seja, sem que essa conduta se converta em parâmetro de uma ação determinada para a qual se comina uma pena; fora desse perímetro, não se pode falar propriamente em tipo penal, pois o tipo materializa uma ação positiva ou negativa proibida.29 A este respeito, Welzel já afirmara que o Estado, no caso de produzir uma disposição muito geral, poderia incluir nela todos os crimes descritos no direito penal, como, por exemplo, “quem se comportar de modo gravemente contrário às exigências da vida comunitária será castigado, segundo a medida de sua culpabilidade, com uma pena lícita”.




    Contudo, precisamente por seu caráter geral, não se poderia conhecer nesta disposição a matéria da proibição, já que ela não se presta como um modelo de conduta proibida. Assim, “uma disposição penal como esta, extremamente geral, compreende sem dúvida toda conduta punível imaginável, mas precisamente por seu caráter geral não permite conhecer quais condutas concretas estão proibidas”.30




    Pois bem, o que torna possível a antítese dessa generalidade, que fere frontalmente o direito penal de um Estado Democrático de Direito, é o comportamento humano31, sintetizado na ação,32 que deve ser o elemento nuclear do tipo penal. A ação é a base comum de todos os delitos, independentemente de sua forma de ocorrência, é o conceito anteposto ao delito que serve para a construção perfeita do tipo legal.33




    O tipo penal deve apresentar uma matéria de proibição, que se subsume na individualização de uma ação, de tal modo que a lei penal apresente um modelo de comportamento proibido sob a ameaça de uma pena.34 A matéria da proibição presente no tipo deve conter uma descrição que deve ser a mais objetiva possível, a fim de possibilitar a concretização de um modelo de conduta proibida no tipo penal. Neste sentido, Welzel afirma que “é por isso que o Estado tem que concretizar suas disposições penais, ou seja, ele está obrigado a descrever objetivamente (sachlich umschreiben) a conduta que proíbe: matar, furtar, cometer adultério etc. Ele está obrigado a informar a matéria de suas proibições. Esta matéria de proibição (um conceito proveniente do direito natural escolástico) contém a descrição objetiva e material da conduta proibida”.35




    Deste modo, os elementos objetivos têm a primazia na descrição típica. No direito penal, objetivo é o que acontece no mundo exterior, rectius, o mundo fenomênico dos fatos, que pode ser percebido pelos sentidos e descrito. Quanto mais denso o elemento objetivo, mais se aparta a generalidade do tipo, já que o elemento objetivo restringe o âmbito de conduta na descrição hipotética legal, diferenciando-a e indicando os elementos do mundo exterior que podem ser percebidos e, portanto, que podem ser objeto do suporte probatório que será desenvolvido em um processo criminal. É neste panorama que se entende a afirmação de Welzel, segundo a qual os elementos objetivos especificam o conteúdo da proibição, assim “para o direito penal tem uma importância especial o que concretiza como conteúdo da proibição. Pois só graças à indicação concreta da matéria de proibição é que se satisfaz a exigência do princípio nulla poena sine lege. Por isso, o direito penal precisa se preocupar, mais do que os demais setores do ordenamento jurídico, em conseguir uma descrição objetiva a mais exata possível de sua matéria de proibição; tem que ser um direito penal substancial”.36




    Assim, a ação hipoteticamente descrita no tipo deve servir de molde para uma alteração no mundo exterior dominada pela vontade final de um homem que, obviamente, se realiza no mundo real e é objetiva, porque pode ser percebida pelos órgãos dos sentidos como uma realidade exterior à esfera externa do sujeto cognoscendi, ou seja, exterior ao plano da consciência e da vontade. Esta ação é individualizada com base nos elementos hipotéticos e gerais que o tipo prevê no seu modelo abstrato, que se concretizará no evento humano (dominado pela vontade final) que é relevante para o direito penal e que será referenciado nos outros elementos do crime, nomeadamente, na antijuridicidade e na culpabilidade.




    1.3 A tipicidade como desvalor do bem jurídico: o tipo de injusto (Unrechtstypus)




    Embora o tema da proibição esteja presente no tipo, deve-se ressaltar que ela não se confunde com ele. Isto porque a matéria de proibição também abarca o resultado do injusto. O injusto penal só é completamente constituído quando o desvalor da ação se soma ao desvalor do resultado.37 Se se argumentasse que o injusto penal estivesse completamente constituído pelo desvalor da ação, esquecer-se-ia que ele somente pode fundamentar-se à luz da lesão ao bem jurídico.38 39 O tipo penal, portanto, tem um conteúdo mais amplo que a matéria de proibição, pois é um tipo de injusto (Unrechtstypus), pois contém todos os elementos que fundamentam a figura do crime, mesmo que não pertençam àquela matéria de proibição prevista no tipo, especialmente em seus elementos objetivos.40 Daí se conclui que toda ação típica será antijurídica se não houver consciência de uma causa de justificação; é aí que reside a fundamentação do terceiro ponto de destaque da tipicidade.




    Quando o legislador tipifica uma conduta, ele já faz um juízo de desvalor inicial sobre ela, ao associar-lhe uma pena, a conduta foi considerada digna da maior e mais grave sanção que o sistema legal pode impor. Neste sentido, nas palavras fortes de Zaffaroni, o tipo é o produto de uma decisão política, ou seja, de uma valoração.41 A realização de uma conduta típica é, em si mesma, uma realização desvaliosa, pois o bem jurídico protegido é violado por meio dela. Deste modo, se não houver o concurso de uma causa de justificação, a conduta típica, já inicialmente desvaliosa diante da violação do bem jurídico (desvalor do resultado), converte esse desvalor em definitivo, concretizando a antijuridicidade.




    É neste panorama que se afirma que a tipicidade é o indício da antijuridicidade. Todas as condutas típicas são, em princípio, também antijurídicas, uma vez que são consideradas dignas de uma pena, diante da violação do bem jurídico, isto é, devido ao desvalor de seu resultado. Mas, no caso de ter que ser usada em uma causa de justificação, a antijuridicidade é posta de lado, pois o ordenamento jurídico não tornou definitivo o desvalor inicialmente verificado, ao interiorizar a realização da conduta frente à justificadora. Assim, entende-se que o tipo penal é um tipo de injusto, pois contém, além da matéria de proibição, os elementos que fundamentam a realização do injusto, ainda que não pertençam, ressaltar, à matéria de proibição.




    Sobre o tema, Welzel afirmou que “o tipo tem, portanto, um conteúdo mais amplo do que a matéria da proibição. O tipo (Tatbestand) é um tipo de injusto (Unrechtstypus). Ele contém todos os elementos que fundamentam o injusto específico de uma figura delituosa, mesmo que não pertençam à matéria da proibição. Toda conduta típica é antijurídica, se não contribuir para uma causa de justificação.”42




    Cerezo Mir, seguindo Welzel, chega a afirmar que o tipo de injusto não pode ser definido como mera descrição da matéria de proibição, pois o direito só pode proibir a realização de ações dirigidas pela vontade do sujeito frente à produção da lesão ou do bem jurídico, ou que tragam consigo o perigo de tal lesão, mas não pode simplesmente proibir a causa de um resultado determinado43. Daí se conclui que o resultado só tem significado penal no injusto à luz do bem jurídico, isto porque o desvalor do resultado integra o tipo de injusto, já que o tipo é indicativo da antijuridicidade.




    2. Tipicidade, antinormatividade e antijuridicidade




    Quando o legislador cria um tipo penal, ele elabora uma fórmula conceitual e associa a esta fórmula uma pena. Tal fórmula, porém, não se confunde com a norma penal.44 Com efeito, se é verdade que se pode afirmar que a norma penal procede do tipo, não se pode, por isso, identificar o tipo com a norma, já que ambos possuem funções diferentes na dogmática penal. O tipo é toda construção conceitual prevista em uma lei que individualize o comportamento proibido pelo direito sob ameaça de uma pena. Essa construção conceitual é uma fórmula linguística, que esquematiza os elementos que diferenciam o comportamento penalmente relevante do comportamento penalmente indiferente. Desta maneira, quando o legislador tipifica a conduta de matar, com um tipo do art. 121 do Código Penal Brasileiro, faz associação dessa conduta a uma pena. Verbis: “Matar alguém: Pena — Reclusão, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”.




    O tipo, o esquema conceitual, é a fórmula “matar alguém”, mas esta definitivamente não é a norma penal. A norma penal é: não se deve matar. Registre-se que, enquanto o tipo é expresso em um comportamento positivo (matar), a norma penal comanda um comportamento negativo (não matar), logo, esta norma é proibitiva; por isso Welzel afirmou que “o tipo — quer seja descrito na lei de modo exaustivo, quer tenha de ser completado pelo juiz — é o conteúdo das normas proibitivas do direito penal, por exemplo, das proibições: não deves matar, furtar, cometer adultério, dirigir sem observar o devido cuidado etc. Tanto as normas proibitivas como o tipo (matéria das normas) pertencem à esfera ideal (espiritual-irreal). O tipo é uma figura conceitual, que descreve formas possíveis de conduta humana. A norma proíbe a realização destas formas de conduta”.45
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