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Resumo: A construgéo judicial dos fatos juridicos relevantes no processo dogmatico judicial
é, na maioria das vezes, estudada a partir de posturas filoséficas racionalistas que resultam
em perplexidades diante da variedade dos eventos. A retdrica, tradicionalmente ligada a
busca do convencimento, recebe uma contribuicdo de Oftmar Ballweg que a coloca como
metdédica de segundo-grau e como um instrumento de analise que possibilita identificar os
constrangimentos retéricos formais das realidades discursivas. Pretendemos aplicar esta
retérica analitica ao processo judicial de construgdo dos fatos para estudar a prova judicial.
Palavras-chave: Retérica Analitica; Fato Juridico; Processo Dogmatico.

Abstract: The judicial construction of the relevant legal facts in the judicial dogmatic process,
most of the time, studied from rationalist philosophical positions result in perplexities on the
variety of events. Rhetoric, traditionally linked to the pursuit of conviction, receives a
contribution of Oftmar Ballweg which places it as second-degree methodical and as an
analytical tool that helps identify the formal rhetorical constraints of discursive realities. We
intend to apply this analytical rhetoric to the judicial process of construction of facts to study
aspects of judicial proof.
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A Filosofia do direito entre ontologia e retdérica: o mundo dos interesses e
o poder de julgar

A relagdo do homem com o mundo € explicada de diferentes maneiras e
a historia da filosofia mostra-se prodiga em tais explicagdes. A filosofia antiga,
por exemplo, inaugurou as tentativas de encontrar uma fonte de determinacéo
da relacdo do homem com os chamados elementos do conhecimento: evento,
ideia e expressao simbdlica. A compreensao dessa relacdo, por um lado, tem
implicacdo direta na prova da dogmatica processual e sua proposta de
reconstrugao dos eventos passados no processo judicial e, por outro, na postura
de pesquisa com a qual se pretende analisar o tema. Para a identificacdo dos
problemas ai envolvidos sera feita uma explanagdo sobre as origens das
construgdes filosoficas tradicionais em busca de um critério para o conhecimento
na razao. Isso sera feito com o propdsito de situar a postura retérica dentro da
filosofia, em contraposicéo a tradigdo ontolégica-essencialista prevalecente.

* Mestre em Direito pela UFPE; Doutorando em Direito (DINTER UFPB-UFPI); Professor Assistente na
UFPI. E pesquisador vinculado ao Grupo de Pesquisa em Filosofia do direito (UFPB). Email:
marcosgncosta@hotmail.com. O presente artigo tomou como base parte dos argumentos defendidos em
nossa dissertagdo de mestrado, dela sendo mais que uma versdo modificada e sim uma re-elaboragéo e
aprofundamento das questbes la levantadas. Para o devido confronto remeto o leitor ao banco de teses e
dissertagbes no site da Biblioteca Central da Universidade Federal de Pernambuco.
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A tradicdo filoséfica ocidental, nem sempre lembrada, tem sua origem
associada a heranga deixada por alguns autores pré-socraticos — periodo n&o
necessariamente anterior a Socrates e caracterizado pela preocupagcdo com os
estudos sobre a natureza, a physis. Ali ndo se percebiam preocupacdes com
conhecimentos antropologicos, tais como as conhecemos hoje.

Arelagdo S — O que se constitui no dominio da Antropologia Filoséfica o homem é
objetivizado, mas conserva, enquanto objeto, sua natureza de sujeito, de modo que a
relagéo se formula como S — O (S). Com efeito, a Antropologia filoséfica tem em mira
construir o discurso sobre o homem-objeto (epistemologicamente), formalmente
considerado como sujeito (ontologicamente)1

Esse € um dos pontos de apoio para a fundamentagao da postura retérica
aqui pretendida. A partir disso, considera-se que o sujeito que conhece n&o pode
ser considerado irrelevante para a producao do conhecimento, fazendo
prevalecer uma crenga no meétodo cientifico para a determinagado da verdade,
nem mesmo no processo dogmatico. E, no caso do direito, o juiz, na produgéo
da decisdo, ndo é — pelo acima exposto - um terceiro “desinteressado”. Isso
deriva do fato de que ele (ainda que nem sempre disso tenha consciéncia)
influencia o resultado da prova, pelo menos no que diz respeito a organizagéo
dogmatica do direito, que mostra tal influéncia por meio do “principio da livre
apreciacao da prova”, conforme previsto no Processo Civil?, °.

Esse principio delega ao julgador liberdade na apreciagdo da prova,
limitada pela apresentagdo dos motivos que lhe formaram o convencimento, de
acordo com os fatos e circunstancias constantes dos autos e indicando os
critérios racionais. Assim, o contexto de apresentacdo da decisdo, sua
fundamentagédo, parece surgir como critério de justificagdo, o que parece afastar
as influéncias de fatores pessoais sobre o resultado da prova. Os elementos
verificaveis, em sede de recurso especial, por exemplo, restam limitados aos
motivos da decisao.

Apresentados os motivos de seu convencimento, pode o juiz apreciar livremente a
prova, considerando os elementos existentes nos autos, sem estar adstrito apenas a
prova pericial, sobretudo quando nao foi esta desprezada4.

O problema do conhecimento e da convicgdo, no direito como em
qualguer campo, tem suas bases assentadas na filosofia. Nesta, e desde as suas
origens, o centro dos estudos sobre a natureza pode ser representado pela
disputa entre as correntes defendidas por Heraclito e Parménides. O primeiro
instituiu o caminho para a aceitacdo da mudanca, considerada parte essencial
da natureza®; fundou sua filosofia, conforme apontou-nos Hegel®, conforme
aquele critério pelo qual no mundo o que confere a tudo qualidade central se
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expressaria na afirmacao de que sua esséncia € a mudanga, isto €, 0 movimento.

Para enfrentar, a seu tempo, o problema do conhecimento de eventos,
Heraclito estabeleceu a mudanga como regra e ndo a imutabilidade.

Note-se que a filosofia de Heraclito sobre a mutacdo dos eventos pode
ser identificada com as correntes empiristas e, quanto ao processo, com a
prevaléncia de certa resignagdo quanto a probabilidade no conhecimento dos
fatos, tal como em Calamandrei diante da impossibilidade da verdade real no
processo.

Todo el sistema probatorio civil esta preordenado, no solo a consentir, sino
directamente a imponer al juez que se contente, al juzgar acerca de los hechos, con
el subrogado de la verdad que es la verossimilitud’

Naquela afirmagao de Hegel identifica-se o dado ontolégico que extrapola
os limites admitidos para este trabalho. A filosofia de Heraclito ndo pode,
portanto, ficar associada a postura retérica defendida para o estudo da prova,
porque essa mudanca parece levar apenas a perplexidade ou a tentativas
matematicas de calculos de probabilidade em torno da verossimilhanca. Além do
mais, considerando apenas o evento, pode afastar, inclusive, a possibilidade
explicativa e compreensiva, tarefa proposta para essa pesquisa. Por fim, deixa
de enfrentar os problemas decorrentes dos outros elementos do conhecimento
— a linguagem e a ideia. O afastamento da ideia e da linguagem n&o pode ser
aceito como proposta adequada do estudo da prova no processo civil dogmatico
visto que esses elementos do conhecimento se encontram relacionados.

Contrario a postura filosofica de Heraclito, Parménides fundamentou sua
filosofia na dicotomia esséncia e aparéncia e ele parece ser o responsavel pela
tradicao filoséfica da crenga no pensamento verdadeiro, segundo se observa do
fragmento: “necessario é o dizer e pensar que (0) ente é; pois & ser...”®. Ele nos
legou apenas fragmentos do referido poema e, por meio deles, parece ter
contribuido para que a aparéncia fosse colocada em segundo plano e para que
a crenca no pensamento, razao, fosse posta como ponto de partida imutavel.

Assim, a crenga no pensamento daquilo que é tem influéncias importantes
nos estudos da prova, basta pensar nas preocupag¢des com a determinacéo de
meétodos cientificos, estabelecidos com antecedéncia, para a determinagdo do
fato. As regras cientificas de pesquisa se tornaram permanentes, o centro ndo
pode ser a empiria diante da sua mutagdo constante. Seguindo a énfase dada
ao permanente, Parménides aceitou que uma qualidade, a do “ser”, seria a
negacao da outra, a da aparéncia. Sua filosofia €, assim, caracterizada pela
contraposi¢ao do que é ao que nao é.

[...] frio em oposicdo ao quente, o denso em oposigao ao sutil, o feminino em oposi¢ao
ao masculino, o passivo em oposi¢do ao ativo, cada um apenas como negagédo do
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outro; de tal maneira que, segundo sua visdo, nosso mundo empirico cindia-se em
duas esferas separadas: naquela das qualidades positivas — com um carater
luminoso, igneo, quente, delgado, ativo, masculino — e naquela das qualidades
negativas. As ultimas exprimem propriamente apenas a falta, a auséncia das outras,
das positivasg.

Por isso, quanto a filosofia de Parménides, ela pode ser entendida como
a busca da certeza na razdo; faz, desse modo, com que a empiria seja
desconsiderada diante de seu aspecto multifacetado. Parménides tentou afastar
o homem da preocupacéo com aquilo que n&o € “ser”, das consideragdes do que
nao é essencial. Assim, essa postura de Parménides propde o pensamento
como referéncia que determine um critério para a relagcdo do homem com o
mundo, um referencial no permanente.

A origem da tradigdo ocidental parece estar contida nessa busca da
certeza, pelo critério racional, na busca por aquilo que é com a pretensao de
fundamentar o conhecimento na verdade. Aqui se vé a admiracdo pela
capacidade de abstracdo. Essa atencédo dada as abstragcdes pode ser percebida
nas construgcbes tedricas sobre o direito, quando considerado apenas um
conjunto de normas previamente estabelecidas. Isso pode ser compreendido,
ainda, pela prevaléncia do método cientifico capaz de garantir a relagdo do
homem com o mundo, para o tema estudado, tal perspectiva de Parménides
mostra-se como busca de se determinar um método para se encontrar a verdade
dos fatos no processo.

Mas as defesas de critério encontrados na razdo sao apenas iniciadas por
essas filosofias antigas. Essa filosofia em busca da verdade na razdo recebe
varias contribuicdes, dai se produziram filosofias mais elaboradas. Platao foi o
primeiro a utilizar a palavra filosofia em seus trés principais sentidos: logica,
fisica e ética'®, os quais, no direito, tém os desdobramentos em gnosiologia,
ontologia e axiologia. A tais desdobramentos este trabalho pretende referir-se,
pois a identificagdo da postura gnosiologica frente a realidade juridica é
indispensavel para a compreensao do tema, a qual exige, ainda, para a decis&o
do caso concreto, uma opc¢ao €tica que nédo pode ser desconsiderada pelos
estudos da prova.

Um dos comentadores’' no ambito da filosofia do direito, ao examinar a
funcdo social da dogmatica juridica, lembra que Platdo, diante da morte de
Socrates, desconsiderou a possibilidade de a persuas&o guiar os homens; em
seu lugar, colocou a verdade com seu poder de coergao, sem violéncia. E essa
verdade, como ja foi dito, deveria ser buscada no mundo das ideias. E isso ndo
se limita nem a Platdo e tampouco a ideia de busca da verdade visto que a
aparéncia também é considerada um problema a ser superado nas obras
filosdficas: em Aristételes, um dos momentos em que essa discussao se faz
perceptivel & apontado por Porchat Pereira'? quando, na interpretacdo que faz
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da dialética de Aristoteles, ele defende que as premissas fundamentais da
ciéncia, de onde se extrai o silogismo demonstrativo, necessario, devem ser
buscadas, seguindo o raciocinio epagogico por meio da indugdo. Isso porque os
principios ndo s&do demonstraveis cientificamente, mesmo que nao se trate de
inducao realizada diretamente.

Ora, para solucionar o problema das premissas primeiras, Aristoteles’
recorre a opiniao, propode o critério da aceitagdo da opinido de todos, se néo de
todos, da maioria, se ndo na maioria, todos os sabios, caso ndo seja possivel,
para a maioria dos sabios ou para os mais conhecidos.

Contraria as preocupacdes de Parménides, a retdrica afasta-se da
verdade como meio de guiar os homens em suas agdes; a argumentagéo é o
unico meio aceito para se produzirem decisdes e aqui € o ambito da doxa por
exceléncia. A impossibilidade da verdade na relagédo entre os homens decorre,
portanto, da auséncia de um critério, posto com antecedéncia, para guia-los. No
caso do direito dogmatico que se examina aqui, esse problema fica evidenciado
quando da observacédo do critério de justica e as implicagbes da ética em
sociedades complexas, com a prevaléncia do critério de justica em cada um dos
componentes da sociedade.

Os adversarios da retérica desenvolvem suas criticas, sobretudo, por
entenderem ausente um método rigoroso e por ndo poder determinar a verdade
das suas proposi¢des. Diante da impossibilidade de apresentar um critério de
separagao do bom, do justo, do belo, a retérica, especialmente a sofistica, foi
compreendia como imoral, por ser capaz de tratar o verdadeiro e o falso como
indiferentes.

Quanto a imoralidade da sofistica, a critica tornou-se procedente se se
observar a moralidade como o estabelecimento de padrées de julgamento
previamente fixados; tal como se fez pensar na escola da Exegese: ao juiz
caberia apenas o papel de subsumir o caso concreto a lei, impossibilitando
qualquer atividade interpretativa por parte do aplicador.

Tais formas de identificacdo do permanente, como ponto de referéncia
para o conhecimento, foram apresentadas com o propdsito de esclarecer o
fundamento da postura retérica de investigagdo que se pretende desenvolver
sobre a prova. Caso ndo se reconhega, com base nas teorias da linguagem ou
do discurso, a importancia dessa apresentacao, adianta-se que tal elemento do
conhecimento, ainda ndo observado, sera tratado mais adiante, n&o antes sem
lembrar que outro comentador, Perelman, apresenta a técnica da dissociagao de
termos, como o par aparéncia/realidade, para as dificuldades de compatibilizar
as aparéncias. Por tal separacao ele aponta que as aparéncias podem opor-se,
a realidade nao, esta é coerente. Dai porque a necessidade de se diferenciar as
aparéncias enganosas das que correspondem ao real.
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Apenas quando as aparéncias, por serem incompativeis, ndo podem ser aceitas toda
ao mesmo tempo, é que se opera, gracas a distingdo entre as aparéncias que séo
enganosa§4e as que nao o sdo, uma dissociagdo que da origem ao par “aparéncia-
realidade” ™.

Tal dissociagdo entre termos, ainda segundo esse autor, aparece no
termo |, no caso, na aparéncia, visando eliminar incompatibilidades que podem
surgir. O termo |l, a realidade, fornece o critério, uma norma que possibilita a
distingdo entre o que € valido do que nao € entre os aspectos aparentes. Aqueles
que ndo sao compativeis sao qualificados de ilusérios, aparentes, errbneos, no
sentido desqualificador do termo, aqueles que n&do sao conforme a essa regra
fornecida pelo real. Para a prova no processo essa técnica da dissociagao
aparece na distincdo entre “questao de fato” e “questao de direito”, por isso no
processo a discussao sobre a norma aplicavel ao caso ira decidir, diante das
diferentes versdes dos fatos apresentadas pelas partes, o que € aparente do que
€ real, como se examinara a partir de agora, ao exame dos problemas da
identificacdo dos fatos no direito e o ndo-uso da evidéncia pelo processo civil
dogmatico, o que é objeto da segunda secg¢ao do presente artigo.

Identificagao do fato, ndo utilizacdo da evidéncia pelo processo civil
dogmatico e a valorizagao da doxa pela retérica

O aspecto filoséfico que orienta a pesquisa aqui defendida esta
intimamente ligado as criticas do ceticismo contra o estabelecimento de um
critério de verdade na razio. Tais criticas sdo direcionadas, em especial, a dois
pontos: a postura daquele que estuda o direito, que € posto como realidade a
ser estudada; e a critica da verdade no conhecimento do fato produzido no
processo dogmatico.

Na retorica processual grega, porém, via-se o fato como algo nao-fisico,
mas como argumento (argumentatio). As partes faziam ver o pré e o contra,
servindo-se dos fopoi e a contraposi¢ao era um elemento de reconstrugao do
fato. Esta contraposi¢cdo das partes no processo, pode ser considerada uma
técnica dialética de aceitacdo de cada ponto definido para a construgao dos fatos
juridicamente relevantes. Implicava, assim, a crenga na razdo humana em
situagéo para selecionar a melhor probabilidade. A filosofia grega parece nao ter
prevalecido no processo grego antigo, mas suas implicagdes estao presentes na
histéria do direito de varias formas. Por exemplo, vé-se isso na resposta ao
problema da legitimidade da ordem juridica positivada em um direito natural com
carater extrinseco, no conteudo ético, no limite ao exercicio de poder, na
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imutabilidade e universalidade, seja no jusnaturalismoteologico ou
jusnaturalismo antropoldgico™.

Na pratica, tais concepgdes jusnaturalistas do direito fazem surgir
critérios, exclusivamente, formais de prova. A prova técnica, formal, ganha
destaque em busca da certeza. A necessidade de justificagdo das decisdes traz
a crenca na interferéncia externa nas disputas humanas, como no caso das
ordalias, como tentativa de formalizar e alcancar a certeza. A razdo, motivada
por instancia externa, foi suficiente para desenvolver artificios procedimentais
que garantiriam o resultado da prova, a certeza para o julgamento. O julgamento,
assim, realizado afasta a necessidade de o homem ser responsavel pela
decisdo, pois o procedimento cobra a intervengao divina nos julgamentos.

A interferéncia de um deus disponivel a quem invoque sua presencga e
que ndo admita a injustica ou a prevaléncia da mentira, € a responsavel pela
decisdo. Os homens estariam, portanto, aliviados da pressado do julgamento
diante da ideia de que o juiz ndo pode desconhecer a conclusao favoravel ou
desfavoravel para o acusado, o sentido do caso era determinado apenas pela
forma. Ainda, em relagdo as tentativas de se utilizarem as regras formais de
prova, como no caso das ordalias, as dificuldades ndo se encerravam na
realizagdo da forma estabelecida. Diante da auséncia da evidéncia, em alguns
casos 0 juiz se via forcado a determinar, por exemplo, se determinada
queimadura teria sido suficiente para identificar a culpa do acusado.

Diante dessa dificuldade, como foi dito, a preocupagdo com os temas
filosoficos ndo pretende a apresentacdo de uma construgcédo inovadora, mas a
defesa de postura ja ha muito conhecida, a do pirronismo, espécie do género
ceticismo. Trata-se, assim, de seguir, por um lado, com a apresentagao dos
fundamentos da pesquisa e, por outro, com a observacédo das limitagdes ao
conhecimento do fato no processo. Tudo isso - conforme ja se disse - em
oposicdo a defesa de procedimento racional capaz de transpor eventos
passados ao processo por meio da prova, com a utilizacéo do critério de verdade.

Ora, desde a antiguidade classica, como foi dito anteriormente, existe
oposicdo a possibilidade de a retérica ser aceita como base para o
conhecimento, visto que trata da déxa, opinido, e ndo da verdade, alethéia, tado
cara a tradigdo ocidental. A tese de que os sofistas ndo seguiam a busca da
verdade em seus métodos € explicada pelo fato de que eles se preocupavam
com o poder. Além disso, a retérica herda a desconfianca votada aos sofistas
por ser identificada com esse proposito sofistico, mas a retdrica analitica n&o se
presta a esse proposito, tal como se pretende apresentar.

A demonstracao cientifica, por seu turno, baseada em procedimento
formal, desacredita no contingente como material de trabalho da ciéncia. E a
atividade juridica dogmatica de produgao judicial dos fatos procura se identificar
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com a ciéncia. A ciéncia deve ver-se com o conhecimento daquilo que é
necessario, nao com o acidente, como quer tratar a retérica.

A retorica, ao contrario, ndo cede tamanho espaco a verdade, aceita a
dbéxa como material de trabalho. Tal postura pode decorrer, como proposto aqui,
de um ceticismo gnosioldgico. E a atividade processual pode ser aceita como a
atividade exercida que tem por fundamento a opinido, ndo uma episteme, como
particular da gnoseologia. Isso se pode perceber, por exemplo, na necessidade
de que o fato seja controverso para a prova ser produzida, como fica expresso
no artigo art. 285, do Cédigo de Processo Civil'®, segundo o qual “(...) do
mandado constara que, ndo sendo contestada a acédo, se presumirao aceitos
pelo réu, como verdadeiros, os fatos articulados pelo autor”.

Em outras palavras, o estabelecimento dos fatos no processo decorre de
um procedimento regulado por regras que estabelecem as condi¢gbes para a
aceitacdo dos fatos, ndo como um procedimento epistemologico de busca da
verdade. Diante de alegagbes aceitas ou ndo impugnadas, o juiz devera julgar
como provados, mesmo que nao esteja convencido, essa é a compreensao da
processualistica para as normas que disciplinam o procedimento de prova. Isso
esta previsto, ainda, no proprio Cédigo de Processo Civil'’, no artigo 334, IlI, que
afirma ndo dependerem de prova os fatos “admitidos, no processo, como
incontroversos”.

Assim, mais uma vez, pode ser percebido o objeto deste artigo: os
condicionamentos retoricos de construgdo do caso juridico no processo. As
decisdes produzidas com base na doxa, opiniao, permitem, desse modo, a de
identificacdo dos fatos no processo sem a necessidade de aceitacdo de um
racionalismo epistemoldgico para a atividade de decisdo no processo, isso
também sera observado em seguida.

Assim, a aceitagao do critério de verdade ndo € a maneira efetiva e unica
de serem justificadas as decisbes judiciais, principalmente, ante a
impossibilidade de um critério evidente no modelo de direito dogmatico. Tais
limitagdes — um critério unico de justificagdo das decisdes — estdo presentes nas
sociedades complexas. Nessas sociedades, ndo se reconhece o critério
cientifico sem a busca da concordancia dos demais participantes do discurso,
nao se reconhece a existéncia de valores validos em si mesmos.

Voltando a organizagdo dogmatica do direito, observa-se que a filosofia
do direito, frente a teoria do direito e ao pensamento dogmatico, tem um duplo
papel, pois uma teoria pressupde necessariamente ideias juridico-filoséficas. Por
isso, da filosofia do direito se produz uma teoria do direito que, como teoria
fundamental, possibilita uma dogmatica juridica. Assim, segundo tal
posicionamento, a prova dogmatica necessariamente se liga a uma filosofia e a
uma teoria do direito que influenciam o procedimento de identificacdo dos fatos
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por meio do processo, de acordo com o referido acima para as formas de
resposta possibilitadas ao réu, o qual — pelos ditames juridicos — deve produzir
toda a sua histéria no prazo de 15 (quinze) dias, de acordo com o artigo 297, do
Caodigo de Processo Civil: mais uma indicagdo de que a organizag&o do direito
dogmatico impde condigdes especificas para a identificacdo do fato, ndo aceita
apenas a verdade como condigao de aceitacdo das premissas de fato. O réu néo
pode deixar de comparecer ao processo alegando apenas a auséncia no
momento de provas para a sua defesa, sob quaisquer condigdes ele precisa
apresentar sua defesa para que possa influenciar o resultado do processo, sob
pena de revelia.

E, como foi referido anteriormente, a retérica ndo busca a verdade. Ao
contrario disso, diante de sua aceitagdo do homem como ser carente que tem
relagdes atrasadas com o mundo, a retérica é percebida como arte da aparéncia
que disciplina tal condigdo. Assim, na condigcéo ser carente, o homem nao utiliza
a retdrica apenas como luxo, como ornamento, mas como relagdo com o mundo.
Para explicar a aceitacdo da postura retérica varios sdo os modos possiveis,
principalmente observando as correntes de pensamento como os relativistas,
nominalistas, niilistas etc, mas também a condi¢gdo antropolégica do homem
pode ser uma justificagdo para a postura retorica, portanto, sera observada por
essas duas concepgdes.

O modo de pensamento apontado por Viehweg19, desprestigiado pelo
pensamento cientifico da modernidade, leva a critica do ja chamado idealismo
gnosiologico, o método cientifico como regras instrumentais para o alcance de
resultados. Ainda segundo Viehweg, o predominio do pensamento sistematico
decorre, especialmente, da mudanca da perspectiva do tratamento de modelo
pedagogico para modelo hierarquico, axiomatico. Para o método cientifico,
existe a necessidade do estabelecimento da evidéncia (principio que
fundamente as cadeias logicas) como ponto de partida, a fim de se realizar a
operacao logico-sistematica.

A retdrica, por sua vez, ndo busca essa evidéncia. A postura retorica
decorre daquela percepcdo do homem como ser carente e também, mas nao
necessariamente, pode decorrer de ceticismo gnosioldgico, ou seja, pode
resultar da negacao daquele critério de verdade para o conhecimento humano.
Esse sera o caminho utilizado para justificar a postura de analise da retorica da
prova no processo civil dogmatico.

O caminho indicado é importante para a compreensao dos fundamentos
deste artigo, sobretudo porque a processualistica chega a impor a verdade real
como o proposito da prova. E as criticas a verdade no conhecimento ndo podem
ser afastadas para a prova no processo dogmatico, mesmo com a modificagéo
de que, no processo, se provam afirmagdes, alegag¢des, néo fatos, pois, como
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se vera, elas nao podem superar os limites identificados na critica do ceticismo
a verdade, principalmente, ao se compreender a linguagem como dado da
realidade.

Por isso, frente a organizagao dogmatica do direito, em que se estabelece
a proibicao do non liquet, parecem mais apropriados outros fundamentos, néo o
estabelecimento da verdade como base central da decisdo. A verdade é
afastada, portanto, frente a impossibilidade de evidéncia para o conhecimento
humano, conforme defendido pela postura retérica. Por isso, a retdrica pode ser
identificada como a arte que tem a fungcdo de embelezar a comunicagao da
verdade ou como uma arte de aparéncias que faz com que seja regulada a agéao
do homem, um ser carente, incapaz de alcangar a verdade.

De outra parte, num setor marginal da filosofia ocidental, desde a Grécia
antiga, varios ndo cederam a sedugéo exercida pela verdade e a defesa de sua
presenga cogente nas relagdes humanas. Nessa classe de filésofos, incluem-se
os sofistas e os céticos e, como espécie do ceticismo, destaca-se o pirronismo?®.

Como dito anteriormente, a postura retérica pode decorrer de ceticismo
gnosioldgico, por isso, para a identificagdo da postura retérica, sera apresentado
o que se denomina de abismos que toda ciéncia empirica precisa enfrentar. No
direito, os elementos s&o o fato juridicamente relevante, as normas ideais e a
expressao simbdlica desses fatos e normas. Em relagdo a prova, esses abismos
nao podem ser desconsiderados, porque a atividade probatoria € uma das
formas de interacdo daqueles trés elementos.

Para a apresentagcdo dos referidos abismos, segue-se a indicagdo de
Adeodato® sobre as incompatibilidades reciprocas entre a) evento real; b) a
ideia (ou conceito, pensamento e c) expresséao linguistica (ou “simbdlica”). O
abismo axiolégico se refere ao problema da valoragdo presente no
estabelecimento de normas juridicas, seja no caso concreto, seja no
estabelecimento da lei. Considera-se que as normas ndo admitem a evidéncia
como seu fundamento. Para a discussado em torno do aborto, por exemplo, falta
evidéncia capaz de se impor para se determinar a manutencao da proibigdo, com
as excegdes legais, ou a modificagcdo, a0 menos, para a ampliagdo das
condicdes estabelecidas. Esse exemplo serve para apontar a impossibilidade do
recurso a evidéncia, pelo menos em assuntos ndo consensuais como no caso
citado.

Quanto ao abismo gnosioldgico, por outro lado, considera-se, de inicio, o
evento, o fato juridicamente relevante; a dogmatica processual apresenta a
prova como instrumento capaz de reconstruir o fato juridicamente relevante com
base na verdade. Mas essa proposta tem que se enfrentar com o evento como
acontecimento externo, aceito como independente do sujeito cognoscente e que
traz consigo as caracteristicas de ser individual unico e irrepetivel.

Problemata: R. Intern. Fil. v. 8. n. 1 (2017), p. 215-238
e-ISSN 2236-8612



Para um exame retorico... 225

Tais caracteristicas apontam para a incapacidade de sua completa
adaptagao ao aparato gnosiolégico do homem, que s6 consegue proceder por
generalizagdes, selecionando algumas caracteristicas em detrimento de outras.
O individual se torna, de certa maneira, irracional em dois sentidos: por um lado,
porque o individual ndo se repete, portanto, qualitativamente ilimitado; por outro,
também é quantitativamente ilimitado, pois todo objeto individual pode ser mais
e mais decomposto em elementos menos complexos?. Diante disso, o recurso
a evidéncia afasta-se como critério de prova no processo.

Tendo considerado essas impossibilidades ligadas ao evento, elas podem
ser identificaveis nos outros dois niveis referidos: o da ideia e o da expressao
linguistica. A ideia, mesmo generalizante, se torna para quem a experimenta
“‘individual, unica e irrepetivel”. Os filésofos de vertente racionalista enfatizam
esse elemento generalizante do conhecimento, tal como na origem acima citada,
em Parménides, mas as ideias sdo também unicas em relagdo ao sujeito que as
produz. Quanto a expressao linguistica, também se manifesta por generalizagéao
(a ideia ndo pode ser transferida completamente a linguagem), e atua,
selecionando algumas caracteristicas e abandonando outras. O sujeito que a
observa também se enfrenta com os mesmos problemas. Apds a manifestacéo,
ela, do mesmo modo, se transforma em algo individual, unico e irrepetivel. Essas
qualidades aqui admitidas sao, em boa parte, também responsaveis por reagdes
como “incoeréncia do legislador”’, “obscuridade dos textos normativos”,
“‘impreciséo terminolégica”, ante o texto da lei. Quanto a esse problema, chama-
se a atencao para o que Nietzsche denomina de palavra, a expressao simbdlica:

O que é uma palavra? A figuragdo de um estimulo nervoso em sons. Mas concluir do
estimulo nervoso uma causa fora de nés ja é o resultado de uma aplicagéo falsa e
ilegitima do principio da raz&o. Como poderiamos nés, se somente a verdade fosse
decisiva na génese da linguagem, se somente o ponto de vista da certeza fosse
decisivo nas designacgdes, como poderiamos dizer: a pedra € dura: como se para nés
esse ‘dura’ fosse conhecido ainda de outro modo, e ndao somente com uma
estimulagdo inteiramente subjetiva! (...) Um estimulo nervoso, primeiramente
transposto em uma imagem! Primeira metafora. A imagem, por sua vez, modelada em
um som! Segunda metéfora. E a cada vez completa a mudanga de esfera, passagem
para uma esfera inteiramente outra e nova®.

No que se refere ao problema aqui proposto, a retérica da prova, esses
elementos do conhecimento sdo enfatizados de diferentes modos. Calamandrei
enfatizou o conhecimento do evento, do fato juridicamente relevante, como
proposito da prova, dai, parece, ter ele concluido pela impossibilidade de que a
prova no direito pudesse ultrapassar os limites da probabilidade. Carnelutti
parece enfatizar apenas a norma, a delimitacdo normativa da atividade
probatdria, e enxergue, assim, a prova no processo como procedimento formal
de fixacao do fato.
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Portanto, a ideia de que todo fato pode ser descrito objetivamente de
modo apropriado ndo parece adequada a determinagao a priori das condi¢cdes
formais. Algumas vezes, por exemplo, € suficiente estabelecer que o veiculo seja
um automovel, em outras é necessario fazer a analise quimica do objeto. Dai,
mais uma vez, pode ser identificado o carater retorico da prova no processo
dogmatico, diante da inexisténcia do critério de estabelecimento da verdade. O
respeito aos referidos abismos parece, assim, adequado as caracteristicas
admitidas no processo civil para o acertamento dos fatos, como procedimento
nao voltado para o estabelecimento da verdade, mas como procedimento de
construcao do fato.

Considerando isso, ndo apenas a atividade probatéria esta submetida a
tais limites cognoscitivos, mas também a prépria postura do pesquisador do
direito e a produgcdo de conhecimento sobre a realidade juridica. Tudo isso
também tem a ver com os trés elementos do conhecimento: fato juridicamente
relevante; norma juridica e a expressao linguistica, pois a teoria do direito deve
estudar as influéncias reciprocas entre os referidos elementos, como toda
ciéncia empirica tem que construir pontes sobre os abismos entre eles.

O ceticismo pode ser caracterizado, assim, pela negacdo da verdade
como critério de orientacdo para a acado humana, principalmente, ao se
considerarem as qualidades do real: individual, unico e irrepetivel. Diante disso,
o objetivo do pirronismo, corrente relevante para a postura retérica aqui admitida,
é conduzir o sujeito a suspender juizos definitivos®*. Tais referéncias a esta
espécie do ceticismo, porém, ndo podem ser pensadas como um estudo
especifico, mas como uma justificagcdo da postura retorica de investigagcao do
direito e dos fatos no processo.

Do pirronismo, apresenta-se somente um dos topoi que justifica a
abstencdo de juizos definitivos. Sera referida apenas a refutagcdo a ideia de
causalidade, tdo cara ao pensamento cientifico. Essa apresentagdo tem como
objetivo afastar a utilizagdo dessa causalidade cientifica como fundamento do
procedimento de identificagdo dos fatos.

Considere-se, porém, que a causalidade entre fendbmenos empiricos —
que aparecem comumente associados — aceita pelo senso comum, também é
reconhecida pelo pirronismo: fogo e calor, os denominados signos evocativos.
Mas essa causalidade ndo é suficiente para especificagdo dos fatos
juridicamente relevantes, sobretudo, em razao da necessaria valoragéo presente
na concretizagdo da realidade juridica.

Com a citacao desse tropo do ceticismo, quer-se apenas uma referéncia
critica a0 modo da individualizagdo e da reciprocidade entre causa e efeito
defendida pelos dogmaticos. Apresenta-se uma critica a capacidade de
isolarem um efeito especifico e uma causa igualmente especifica, mesmo

Problemata: R. Intern. Fil. v. 8. n. 1 (2017), p. 215-238
e-ISSN 2236-8612



Para um exame retorico... 227

diante da ndo-demonstragdo da relacdo ai estabelecida, procedendo com a
escolha arbitraria de um fendbmeno em detrimento de todos os outros e
associando uma causa tal a um efeito especifico e determinado por ela. Essa
afirmagao deve ser compreendida junto com a antropologia filosdfica, referida na
primeira parte deste artigo, que apresenta a necessidade de observar o proprio
sujeito que conhece; nao se pode, assim, isolar sequéncias causais, tendo por
critério a verdade do fato, tal como proposto pela dogmatica processual,
desconsiderando os aspectos da situacdo pragmatica em que se encontram os
sujeitos do processo.

A causalidade no processo parece estar submetida apenas as conexdes
causais aceitas pelo senso comum e também aceitas pelo ceticismo. Exemplo
disso € a causalidade na determinagcdo de quem suportara as despesas
processuais e 0s honorarios, identificavel por meio do artigo 20, do Cddigo de
Processo Civil®>. Apds a determinagdo da parte que sucumbe como uma
decorréncia légica determina-se o responsavel pelas despesas processuais.

Assim, a causalidade relacionada a prova na dogmatica processual torna-
se cientificamente problematica, sobretudo, considerando-se o0s abismos
referidos. Mas isso precisa, ainda, ser confrontado com os niveis da retorica. Por
outro lado, a referéncia a esses tropos do ceticismo decorre da oposi¢ao as
etiologias racionalistas para o procedimento de prova, trata-se uma forma de
aproximacéo critica a postura dogmatica que predomina nos estudos da prova
com propostas de metodologias racionais para a valoragao da prova. Por isso
mais uma vez ressalva-se que um estudo especifico sobre as criticas céticas a
causalidade precisaria enfrentar os oito modos de Enesidemo?®, o que ndo é
necessario para o proposito de justificar a aceitagdo das causalidades da vida
cotidiana, contra a qual a postura retérica ndo opde criticas, mas as aceita, o que
se passa a examinar, em seguida, quando este artigo se propde, ja em sede de
aproximacéao das conclusdes, a olhar a retérica por suas trés dimensdes e como
instrumento de procedimento de provas numa tentativa de compreender o
ambito processual.

As trés dimensoées da retorica e os instrumentos do procedimento de prova
no processo civil dogmatico

As abordagens sobre a retdrica geralmente recorrem a explicagdes
histéricas sobre o seu surgimento como tendo ocorrido no século V a.C., na
Sicilia. Tal inicio era associado a disputa politica e social ocorrida apds a queda
do tirano Trasibulo, quando aconteceu o crescimento da litigiosidade e da
reivindicagdo da propriedade confiscada e com a volta dos tribunais regulares.
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Corax e Tisias sao reconhecidos como os primeiros autores sobre
retdrica, inclusive com o primeiro sendo mais conhecido pelo nome que da a um
dos tipos de argumentos retdéricos. Ambos destacam uma retorica pratica,
inclusive surgida para suprir a falta de técnicos, advogados aptos a desempenhar
a funcao frente aqueles tribunais da época, entdo recém-retornados a vida na
polis. As construgcdes conscientes sobre retérica, assim, apareceram na Grécia
antiga com o advento da democratizacéo e por exigéncia pratica. E reconhecida
como a arte da persuasao e se serve do verossimil como instrumento. Dai o fato
de que, na Grécia, a retdrica encontrou acolhimento.

Porém, ver a retérica como arte de suportar e se contrapor as mais
diversas opinides dentro de ambiente democratico ndo implica numa concepgéao
de retdérica admitida como meta-linguagem de segundo nivel. Para compreender
a retdrica analitica, deve-se recorrer a outras explicagdes, além dos argumentos
histéricos. Mais uma vez faz-se uso da concepgéao antropologica do ser carente.

Passa-se assim a uma reiteracdo que percorreu — ora explicita ora
implicitamente — o presente artigo, qual seja indicar um conceito retérico da
propria retérica que aqui se utilizou. Tal identificagao, porém, nio foi facil de ser
estabelecida e os motivos podem ser percebidos — ndo s6 aqui — mas em toda a
anti-retdrica classica. Mesmo assim, tentando uma aproximagao do conceito de
retdrica analitica, pretende-se apresentar apenas uma concepgao que possa ser
utilizada adequadamente ao propdsito dos juristas ex oficio, sem a pretenséo de
validade para toda e qualquer situacéo.

A retorica, de acordo com a visdo consolidada, é considerada a
capacidade de conduzir o ouvinte a determinada opinido sem necessidade de
prova cientifica. A arte de falar bem — o que também é aceito como uma
compreensao correta sobre a retérica —, trata-se, portanto, de: a) um
procedimento linguistico que pode ser metodicamente caracterizado; b) com o
propdsito de formar uma convicgao; c) pela falta de verdade em seu método.

Considerando o processo judicial como um procedimento
comunicativo?’ em que sdo reguladas as formas de participagdo das partes,
pode-se, de acordo com a situagao pragmatica, observar direitos de afirmacao,
fundamentagdo, defesa e explicagdo para os participantes. Diante de tal
configuracdo, mostra-se a adequagao da retdrica analitica ao estudo da prova
no processo civil dogmatico, pois, esses deveres de fundamentagdo para a
retérica s&o mais ou menos 6bvios. Os tribunais observam tal tarefa, pelo menos
fragmentariamente, na teoria do dnus da prova, ao impor graves san¢des para o
nao cumprimento do dever de demonstragao.

Quanto as obrigagbes das partes, as referéncias ja foram feitas no
decorrer deste trabalho, mas, pode-se lembrar que quando o réu manifesta-se
pela primeira vez no processo dentro do prazo da defesa, tem a oportunidade de
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alegar toda a matéria de defesa por meio da contestagdo ou, ainda, oferecer
reconvengao e exceg¢des. Como especificacdo desse 6nus do réu, pode-se
lembrar, também, a obrigagdo de que o fato se torne controvertido para se tornar
passivel de prova, ou seja, os fatos incontroversos, afirmados pelo autor e n&o
contestados pelo réu, sao considerados verdadeiros, conforme o artigo 302, do
Codigo de Processo Civil®®. Além disso, ao réu também é imposta a necessidade
de impugnar precisamente sobre os fatos narrados na peticdo inicial. A
dogmatica processual refere-se ao 6nus da impugnagéo especifica; por isso,
mesmo nao reconhecendo a necessidade de uma alegacdo, a parte deve
produzi-la sob o risco de perder a oportunidade de intervir na decisdao em
decorréncia da preclus&o. Sobre isso, o Superior Tribunal de Justica® ja decidiu
que:

E dever das partes alegar, no momento préprio, toda a matéria de ataque e defesa,
diante da utilidade que esse proceder ira produzir para o deslinde da controvérsia, sob
pena de, deixando para outra oportunidade, ocorrer a preclusao.

Dessa maneira, tais regras ndao podem ser reconhecidas como meio de
demonstracao da verdade, mas com a estruturacao retérica do fato no processo
civi. A observagdo a essas regras e 0Onus, porém, ndo faz exaurirem as
explicagcdes necessarias para a compreensao da retdrica analitica, que deve ser
entendida de forma diferente da tradicional compreensao da retérica como
produgao da persuasdo sem o uso da prova cientifica, ou a verdade, ou como a
arte de falar bem.

Por isso, adequada com o fim de consolidar uma compreensao
pragmatica dos instrumentos retéricos, a divisao proposta por Ballweg, ao tratar
a retdrica por trés niveis®’: a retérica analitica (1), que se diferencia da retérica
pratica (2) e da material (3) pelos constrangimentos a que esta submetida, ou
seja, a primeira delas, a analitica, limitando-se a enunciados formais e admite
seus resultados como parciais, pois o axioma de toda retérica € o principio da
razdo insuficiente. E o correlato da antropologia de um ser que falta algo
essencial.

Para as conclusdes aqui propostas, considera-se que, em nivel material,
a retdrica se constitui, por meio da condensacdo da linguagem comum, em
diregdo de sistemas linguisticos, como nas linguagens de controle do direito, do
poder etc. A principal caracteristica desse nivel retérico € a capacidade de
condensacgao da linguagem. Tal condensacéo permite que a imanéncia dos
sinais linguisticos transcenda por meio da confianga na linguagem,
possibilitando, dessa maneira, uma esfera de referéncia exterior a propria
linguagem: “quando drakdén quer dizer serpente, quer dizer literalmente, ‘aquele
que tem o olhar brilhante’, ou entdo quando serpens designa a serpente como
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aquilo c!ue rasteja. Uma percepg¢ao parcial surge no lugar da visdo plena e
. . n3
inteira™".

A retérica material pode ser observada, por outro lado, nas construgcdes
da dogmatica ou mesmo nos ambitos menos especializados da sociedade. Ela
aparece simultaneamente com a propria linguagem. Como informa Adeodato, a
retorica material:

E a maneira pela qual os seres humanos efetivamente se comunicam, suas artes e
técnicas sobre como conduzir-se diante dos demais, tecendo o préprio ambiente
em que acontece a comunicagao. A retérica material é “natural” no sentido de que se
da imediatamente, antes de qualquer reflexdo, ela faz parte da prépria condigado
antropolodgica, € o “dado 6ntico” da sociabilidade humana, no sentido de uma

. =« »32
comunicagao “real”™".

Nos ambitos mais especializados, como a dogmatica juridica, a retorica
material esta presente em todas as constru¢des transcendentes da linguagem —
perspectiva que reconhece prioridade a semantica e a sintaxe, construindo uma
realidade juridica sui generis —, por exemplo, a agao na dogmatica processual
como um vocabulario filtrado da linguagem comum do qual temos que utilizar.

Assim, com a confianga na linguagem, adquire-se capacidade de se referir
as “coisas”. Em resumo, a retérica material sdo os métodos empregados para
as ac¢des humanas, para comunicar-se, para interagir. A retorica material ocorre
de maneira irrefletida. E ela que possibilita aos seres humanos, abandonados
pela evidéncia, substituirem quer a auséncia de regulagao natural ou instintiva
ou bioldgica, quer aquelas outras - sociais - que tomaram caminho problematico,
por instituicoes.

A linguagem, que aflora da retorica, ndo visa a comunicar a verdade, mas
produzir acordos temporarios que, para tornar possivel a acdo, devem
encarregar-se do trabalho de regulagédo, em vez de fazé-los com fundamentos
substanciais. E, portanto, por meio de tais métodos que o homem, de acordo
com a antropologia do ser carente, se relaciona e constroi as realidades em que
vivemos.

Assim, e por isso, a dogmatica processual difere da perspectiva retorica
nessa observagao da retorica material. A processualistica ndo reconhece a
retérica material, mas, partindo da concep¢cdo do homem como ser capaz de
alcancar a verdade, considerada a linguagem como mero instrumento. Isso se
percebe na aceitacdo de que as necessidades humanas sdo satisfeitas com a
combinagdo com um “ente complementar”.

Veja-se, como exemplo final, a concepgao de bem, a partir da qual se
estrutura a denominada propedéutica processual, como “‘um ente capaz de
satisfazer a uma necessidade do homem”™3. Para a perspectiva retdrica
empreendida os “entes”, mesmo os valorativos, ou os “fatos”, permanecem
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inseridos na linguagem, s6 podem ser compreendidos como consensos
momentaneos transmitidos por relatos. Ai esta resumida a contraposicao
entre as filosofias retéricas e as ontologias da verdade, as duas consideradas
vertentes de um ramo comum, o mito.

Em um segundo nivel, as retoricas praticas dirigem-se a criagao de regras
que ensinem o emprego transcendente dos meios retéricos imanentes a
linguagem, por exemplo, as construgdes doutrinarias sobre a natureza juridica
da acdo como direito subjetivo®*. Para Ballweg, as construces tedricas,
doutrinarias, ndo passam do nivel pratico. Em tais retéricas, o homem, ao
pretender determinar um critério de verdade, ndo ultrapassa a tentativa de
garantir seguranga no trato com a retorica material. Esta retorica tem por fim
influir na agéo do outro.

Desse modo ocorre a aproximacao entre retorica e sofistica, tal como visto
anteriormente, posto que a sofistica preocupa-se com o poder, com o influir.
Acredita-se que, contra esse nivel retorico, os processualistas se opdem a
concepgao retorica do processo, por considerarem estas estratégias como
ceticismo advocaticio, que exagera o ponto de vista do advogado. Visto que
nesse nivel retorico preocupa-se com a influéncia da linguagem, da gesticulagéo
e dos resultados sobre a retérica material mediante exercicios e reflexdes sobre
os resultados dessas atividades.

A ret6rica pratica € concebida como metodologia, como estudo da retorica
material, e que tem o propdsito de garantir resultados. Por meio de reflexdes e
exercicios, a retérica pratica torna-se, por isso, normativa, visa garantir efeitos
sobre a conduta dos sujeitos. Isso acontece com certa frequéncia e nos tribunais
em matéria de processo. Um exemplo importante € a “exceg¢ao de pré-
executividade”. Na analise desse instituto pode imaginar uma histéria como um
conjunto de acontecimentos encadeados que produziram tal modalidade de
defesa no procedimento de execugdo, mas foi posto dogmaticamente com um
propdsito especifico de “fazer o juiz decidir bem” a partir de um parecer juridico,
frente a um problema que deveria ser solucionado com o propésito de produzir
efeitos™.

Ja a retorica analitica, por seu turno, pode ser compreendida como uma
de terceiro nivel, com a qual o analista se direciona para a relacéo entre os outros
dois niveis de retoricas e fica constrangido a renunciar a proposigdes dotadas de
conteudo. Seria, assim, a capacidade de analisar formalmente as relagdes entre
os outros dois niveis de retérica. Para isso, tenta abdicar de afirmacdes de
conteudo definitivo, torna-se consciente da razao insuficiente. A pretensao de
Ballweg parece ser uma analise da situagao pragmatica geral, como uma teoria
do discurso fundante que observa a linguagem em seu uso e dialogo, uma
tentativa de observar o problema da linguagem de um ponto de vista do acervo
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cultural retérico®.

Portanto, os resultados da analise da retorica sobre o tema sao
considerados afirmacdes compreensivas e explicativas sobre o discurso de
identificacdo do fato. A analise retorica ndo pretende, portanto, apontar regras
que garantam o uso da retorica material no processo judicial, n&do € normativa,
mesmo observando a relagdo entre métodos aplicados na retérica material e a
metodologia da retdrica pratica. Desse modo a retorica afasta-se de sua origem
comum com a sofistica preocupada com o poder, preocupada com a garantia de
resultados, e torna-se metodica, ou meta-linguagem de segundo nivel.

Quanto a retorica analitica, parece util, ainda, para a compreensio da
retérica da prova, observar que, do ponto de vista externo-analitico, na
construcdo dos sistemas de linguagem, considera-se, em primeiro lugar, aquilo
que Ballweg denomina de fronética. Esse ponto de partida analisa as relagbes
do “utente”, tal como na antropologia filoséfica, que defende a observagao do
homem como um objeto que nunca pode perder sua condi¢gado de sujeito e as
relacdes desse ser humano com o mundo e com os sinais linguisticos.

Ou seja, como visto, a antropologia filosofica que explica o homem como
“ser carente”, que utiliza a linguagem “metaforicamente”, de forma retardada
atrasada, em suas relagdes com “0” mundo. Assim, a fronética esta dividida,
ainda segundo Ottmar Ballweg, em trés niveis. Primeiro a observacéao da relacéo
utente e utente; em seguida, a relagcdo deste sujeito com os objetos e,
finalmente, a relagdo fundamental do sujeito com os sinais linguisticos.
Percebe-se a proposta de compreensao da relagdo do utente com os sinais
linguisticos, com o objeto e com o proprio utente.

Desde que se considere como ponto de referéncia o proprio utente, a
fronética é trazida para este trabalho em razdo da necessaria observagédo das
condi¢cdes dos envolvidos nas relagbes processuais de producdo de prova. A
observacao de todos os desdobramentos decorrentes da analise retérica se
torna mais ampla que os propdsitos deste texto, mas pode-se, como exemplo do
que se pretende apresentar, analisar: as partes — autor e réu —; o juiz e todos os
outros que contribuem para a construcdo do fato, testemunhas, peritos,
advogados etc.

Mais especificamente, as relagdes dos sujeitos processuais com 0s meios
especificos de prova: os modos de comunicacdo daqueles que participam do
processo, as oportunidades de apresentacao da testemunha, as alegag¢des das
partes, as decisdes do julgador, os pareceres etc. Nesse sentido entende a
relacdo do sujeito com os sinais linguisticos. Podem-se destacar, no estudo da
retérica da prova, ainda, as condi¢gdes de aceitacdo de uma testemunha, quem
sdo as testemunhas, essa a relagdo utente — utente; em relagdo ao julgador,
podem-se observar as suas relagdes com os meios de provas, em outras
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palavras, a relagdo sujeito — objeto. Percebem-se, desse modo, as amplas
possibilidades de analise da retérica da prova de acordo com a organizagéo
dogmatica do processo civil, desde que se coloque a énfase na observagao das
relagdes do utente.

Em relagédo ao segundo nivel da retdrica analitica, o da holistica, a énfase
esta em um significado universal e suas simultaneas relagdes com os sinais e
o utente (aqui prevalece o carater seméantico do discurso). Dito de outra forma,
essa subdivisdo da retorica analitica mostra-se importante ao estudo da prova
na dogmatica processual, pois, conforme se apontou na introdugéo, ao estudo
da retorica da prova na dogmatica processual torna-se necessaria uma posi¢céo
do que é considerada a realidade juridica, aqui o significado universal, como ela
se concretiza.

Além disso, a relagdo dessa realidade juridica com os sinais —
compreendidos como expressdes linguisticas — e com os sujeitos do
procedimento de identificagdo do fato (relagées consideradas relativamente ao
significado universal) tornam-se valorativas e normativas para os homens. Isso
pode ser um instrumento a ser utilizado na compreenséo e explicagao da tomada
de posigdo para a concretizagdo da realidade juridica e, principalmente, a
aceitacdo do direito como uma espécie da ética. Esse aspecto pode ser
importante quando se observa a construgéo do fato e sua relagdo com o “ambito
de fato” previsto pela norma.

Por fim, mas ainda o nivel de analise, Ottmar Ballweg propde a
observacdo do chamado nivel semiético. Aqui a crenga na univocidade da
lingua é acentuada, dai a pretensdo de permanecer no plano sintatico. Este é
considerado o plano cientifico da dogmatica, se € que se pode propor essa
terminologia, pois nédo esta utilizada por Ottmar Ballweg. Por exemplo, as
tentativas dogmaticas de aplicagbes logicas de institutos como o do “6nus da
prova”, o “principio da eventualidade”, ja referidos.

No nivel semidtico em que a sintatica € percebida como plano cientifico,
a énfase € dada na tentativa de impossibilitar as mudangas de sentido dos
conceitos utilizados dogmaticamente. Uma tentativa de retirar do tempo as
relagcdes entre esses conceitos, se estaria no plano ideal. Esse plano seria
abandonado apenas temporariamente, para que se possibilitem incursdes no
plano auxiliar seméantico, a criagcdo dos conceitos ou defini¢des, por exemplo,
sobre a utilizagdo do 6nus da contestagéo para a prova no processo dogmatico.
Ja a dimensao pragmatica, no nivel da semidtica, estaria proibida por si mesma,
mesmo que se reconhecga a influéncia do sujeito no plano dos sinais linguisticos.
Ou seja, ndo seriam observadas no plano seméantico, com pretensodes cientificas,
as influéncias dos sinais linguisticos sobre os utentes.

Isso significa, ainda, que a justificativa das decisdes com fundamento nas
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regras do “6nus da prova’ pode ser aceita como decorrente de qualquer
justificativa proposta pela dogmatica processual, por exemplo, porque se trata
de regra de juizo, ndo de regra de procedimento, que ira resolver com
fundamento na probabilidade prevalente, no contexto da probabilidade Iégica e
da relagdo hipotese/elementos de prova®’, mas ndo como um instrumento
humano para estabilizar as relagbes e afastar a plausibilidade juridica de
conflitos frente a impossibilidade da verdade.

Assim, do que foi dito sobre a retorica analitica, percebe-se que ela nao
se afasta do ambito exclusivo da linguagem. Essa é a proposta da pesquisa
sobre a prova na dogmatica processual, ou seja, ndo esta ligada a observacéo
de algo fora da linguagem, como um “ente”, mas a propria linguagem do objeto
€ pesquisada. Tal limitacao retérica se impde como uma caracteristica da propria
linguagem. O procedimento de condensacédo rumo a transcendéncia é que
permite falar das realidades em que vivemos como algo objetivo, independente
do sujeito que participa da relagéo.

Em resumo, a retérica analitica®® visa a observar a “objetividade
convencional”’, ndo-essencialista. Nao aceita que cada ser humano determine
subjetivamente a relagdo entre a lingua e o mundo exterior; pretende-se
descritiva, em um sentido cientifico, podendo ser qualificada como metddica,
quer ir além da metodologia como teoria do método. A explicagao dessa relagéo
entre métodos, metodologias e metodica € feita por Adeodato nos seguintes
termos: a retérica material sdo os métodos empregados para a comunicagao
bem sucedida entre seres humanos, € a realidade em que vivemos - como se
frisou e defendeu-se ao longo do presente artigo.

Anotagées conclusivas

A analise das relagdes entre os elementos do conhecimento: evento, ideia
e expressao linguistica, por meio da retdrica analitica, desafia a tradicdo
filosdfica fundada no racionalismo e permite trazer contribuicbes para o
conhecimento juridico. Por um lado, o desafio da filosofia fundada no
racionalismo e na verdade pode trazer mais tolerancia para as sociedades
complexas.

Por outro lado, alinhada a critica acima referida, a aplicagdo dos
instrumentos de analise da metddica retérica ao conhecimento juridico contribui
para a percepgao do carater dialégico do direito e do conhecimento da realidade
juridica. Tal como foi proposto aqui, em relacdo ao conhecimento da realidade
fatica construida no processo, pois puderam ser identificadas regras do discurso
juridico que estabelecem os limites ao discurso e, desse modo, constroem os
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fatos judicialmente.

Nesse sentido, € possivel o conhecimento da dogmatica processual sem
a atribuicdo de uma fungcdo para a ciéncia do direito, e deixa espaco para
tentativas explicativas e compreensivas da realidade juridica sem comprometer-
se com uma racionalidade desvinculada com da realidade dos conflitos de
interesses trazidos ao direito.

E, finalmente, destaca-se que a construgcéo dos fatos no processo, a partir
de uma analise retérica da relagdo entre os elementos do conhecimento aqui
indicados: evento, ideia e expressdes simbodlicas, faz perceber que a dogmatica
processual, ao estabelecer regras de agao, a retérica pratica, pode observada a
partir de um segundo nivel, a retorica analitica.
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