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1. Introducao

O  presente texto  propde-se a
desenvolver a ideia de que o discurso juridico -
concebido aqui retoricamente como sendo ao
mesmo tempo reflexo e constituicdio do
pensamento juridico - é construido, em vérios

aspectos, de maneira ironica e metaférica. Ou

Resumo: O presente texto propde-se
a desenvolver a ideia de que o
discurso juridico - concebido aqui
retoricamente como sendo ao
mesmo tempo reflexo e constituigao
do pensamento juridico - é
construido, em varios aspectos, de
maneira irénica e metaférica. O que
se pretende, portanto, é tentar
compreender, com o estudo da
linguagem figurada, que papel
desempenha a metéfora, e, mais
especificamente, a ironia no discurso
pratico e tedrico dos juristas, isto é,
nos ambitos da dogmatica juridica,
da teoria e da filosofia do direito. A
tese que se pretende apresentar aqui
é de que o jurista é necessariamente
um ironista e que o pensar
juridicamente € uma forma
particular do pensar ironicamente. A
metafora do direito, assim, deve ser
compreendida enquanto ironia que
apresenta o certo quando se tem o
duvidoso, o previsivel quando se
tem apenas o provavel. Pensar o
direito leva compreendé-lo
ironicamente enquanto metafora que
nega o seu carater figurativo.
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seja, pretende-se entender até que ponto a atitude ironica caracteriza a forma de

pensar e produzir o direito. Dessa feita, o que se pretende, portanto, é tentar

compreender, com o estudo das figuras de linguagem, que papel desempenha a

metafora, e, mais especificamente, a ironia no discurso pratico e teérico dos
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juristas, isto é, nos ambitos da dogmatica juridica, da teoria e da filosofia do

direito.

A hipétese de trabalho parte necessariamente de uma perspectiva retérica
sobre o direito. Evidentemente a amplitude da expressao ndo especifica de forma
alguma que tipo de abordagem retérica pretende-se desenvolver aqui. Por tal
razdo, em primeiro lugar, paradoxalmente, é preciso dizer que nao ha tal coisa
como uma Unica “perspectiva retérica” pura e simplesmente. Isto porque, ao modo
da filosofia, ndo é possivel encontrar na retérica uma unidade de método, ou
mesmo apenas uma concepgdo retérica comum a todos aqueles que a teorizam.
Pode-se dizer que ha simplesmente uma “atitude retérica”, generalizavel até certo

ponto, mas que pouco representa em termos de uniformizagao tedrica.

Isso significa dizer que, apesar de as teorias retéricas nem sempre
convergirem para um Unico ponto, existe uma espécie de “olhar” préprio do
retérico em relacdo ao mundo e a forma como nds o concebemos e sobre ele nos
comunicamos. Para o retérico o mundo ndo é apenas comunicado por meio de
conceitos linguisticos. Ao contrdrio: sdo os conceitos que conformam aquele
mundo que percebemos e sobre o qual podemos falar. Mas conceitos nao sao puras
descri¢des de uma realidade que existe em si mesma. Ao contrério, toda suposta
descricdo de um objeto da realidade é sempre uma criagio de um mundo que
pertence a linguagem que elabora essas descri¢cdes. Assim, o conceito estd muito
mais proximo da metafora do que se costuma pensar a partir da oposigdo entre
significado literal e significado metaférico. A ironia estd na atitude de esconder o
carater metafdrico dessa linguagem aparentemente descritivista por trds de uma
ideia de literalidade. No conceito, o literal e o metafdérico se confundem

mutuamente.

Em teoria e filosofia juridicas, o papel da linguagem conceitual é
fundamental. O modo de pensar do jurista é conceitual porque o treinamento a que

se submete o faz pensar dessa maneira. O conceito de direito e os conceitos que
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analiticamente o integram como o conceito de norma, de fato juridico, de sujeito de
direito etc. sdo fundamentais para a compreensao dogmatica do juridico. A atitude
questionadora da retdrica, contudo, vé nesses conceitos algo diferente do que
tradicionalmente se representa por uma relacdo de denotagdo entre o conceito
linguistico e a ideia ou evento para a qual aponta. A prépria nogao de literalidade
dos enunciados linguisticos depende dessa crenca na primazia da funcao

denotativa ou designativa da linguagem conceitual.

Esse “olhar retérico”, portanto, se traduz em uma desconfianca diante da
aparente realidade e das formas pelas quais os varios estados de coisas sdo
representados mental e linguisticamente. Por outro lado, sabe-se bem que as bases
epistemolégicas de toda a ciéncia dependem, ora em maior, ora em menor grau
das nogdes de “realidade” e de “representacao”. E o que pretende todo cientista,
ou tedrico, ou, mais genericamente, todo observador, é representar o mundo que

vé por meio de conceitos que englobam essas duas nogoes.

Deixando, porém, em suspenso - pelo menos provisoriamente - a rigidez
epistemolégica da teoria, é possivel conceber a retérica, portanto, como “atitude
retérica”. Deixemos também de lado aqui o problema (em prética uma aporia) de
se a retorica é filosofia, se é teoria, se é apenas uma arte, ou mesmo se é uma anti-
filosofia, ou uma ideologia tdo iconoclasta que chega ao ponto de negar-se a si
mesma como teoria. Simplesmente enquanto “atitude” que é, a retdrica se
preocupa, filosoficamente talvez, em compreender o comportamento do observador
como agdo no mundo, como interferéncia positiva que se situa por completo na

linguagem.

Ou seja, uma atitude retérica esta claramente preocupada com os conceitos -
nem tanto com as ideias que lhes sdo subjacentes, mas com aquilo que é formulado
linguisticamente, por meio de palavras que compdem certo vocabulario - e com a
forma estratégica pela qual esses conceitos sdo construidos e empregados no

discurso.
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Se por um lado, na constru¢do do pensamento juridico, o conceito tem a
funcdo de produzir certeza, segurancga e previsibilidade, por outro lado, é pelo fato
de ndo se exaurir no conceito que o trabalho do jurista pode ser considerado
pertinente. Se o direito pertencesse ao mundo do certo, do seguro e do previsivel,
ndo haveria espago para o debate, para a argumentagdo e muito menos para a

retorica.

A tese que se pretende apresentar aqui é de que o jurista é necessariamente
um ironista e que o pensar juridicamente é uma forma particular do pensar
ironicamente. A metéfora do direito, assim, deve ser compreendida enquanto
ironia que apresenta o certo quando se tem o duvidoso, o previsivel quando se tem
apenas o provavel. Pensar o direito leva compreendé-lo ironicamente enquanto

metafora que nega o seu carater figurativo.

2. Retoérica e filosofia na reflexao teérica dos juristas

No mundo ocidental, a retérica é tdo velha (ou tdo jovem a depender do
referencial que se deseje tomar) quanto a filosofia: remonta ao século V a.C
segundo a tradi¢do histérica (BARTHES, 2000, p. 13). Desde a Antiguidade os
problemas retdricos sdo preocupacao recorrente tanto para aqueles que a vivem na

prética, quanto para os que procuraram teoriza-la.

O curioso é que, em relacdo ao nosso objeto: o direito, a retérica sempre
exerceu um papel fundamental. Alids, a retérica tedrica comega com a analise de
problemas préprios do direito e da politica, ou seja, problemas propriamente
argumentativos ou deliberativos (MONTANARI, 1996, p. VII). Na Modernidade,
porém, isso parece ter sido simplesmente esquecido, ou propositadamente
escondido, e o direito passa a ser concebido a partir de um novo arsenal tedrico, a

partir de um novo parametro de racionalidade?. A busca por novos métodos e por

? Como se pode depreender da oposicio estabelecida por Giambattista Vico entre método retérico
antigo e método critico moderno. A propésito cf. VIEHWEG (1962, p. 10-12).
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um novo modelo de racionalidade fundamenta-se, por um lado, na oposicao aos
riscos de indeterminacgdo da subjetividade e a ameaca do arbitrio e, por outro lado,
no apego aos ideais de seguranca, objetividade, previsibilidade e

transmissibilidade do conhecimento tipicos dessa nova episteme moderna.

O processo de compreensdo e teorizagdo do direito seguiu essa tendéncia, e
tudo aquilo que funcionara para o universo das ciéncias deveria servir também
para o mundo juridico. Isto é, o que boa parte dos juristas tedricos passou a almejar
na Modernidade foi a construcdo de grandes sistemas uniformes, unitarios e
ordenados; a simplificacdo dos conceitos juridicos e a determinacdo do seu alcance;
a estruturacdo coerente dos institutos juridicos, e assim por diante. De fato a
preocupagao com o estudo dos métodos do direito comecou somente no século XIX
com Savigny, tornando-se, por décadas, objeto central da teoria do direito e até
hoje representando um tema de relevo?. Até esse periodo, a metodologia do direito

nao havia ainda assumido o status de principal tema filoséfico da teoria do direito.

Na Modernidade, a ideia de que tudo aquilo que representasse risco de
volta a uma situacdo de obscuridade e indeterminacdo da atividade juridica do
passado deveria ser abandonado em prol de um direito racional e, portanto, nao-

arbitrario.

Assim, a linguagem tropolégica ou metaférica propria da retérica material,
pelo fato de ser encarada como deturpacao da realidade objetiva, termina sendo
vislumbrada como forma de esconder o verdadeiro conhecimento, como algo
indesejado para o direito da Modernidade, devendo prevalecer, portanto, a

literalidade dos textos e de seus significados.

A questdo é que uma visao retdrica da linguagem encara as ideias e os fatos
acessiveis apenas como relatos de um mundo ideal e de outro empirico

(ADEODATO, 2009, p. 186). Para a concepgao retérica, os seres humanos nado

3 Dentre varias obras que tratam do tema, cf. DE GIORGI (1998, p. 35), LARENZ (1997, p. 18).
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encontram outro mundo no qual se situar, sendo o da linguagem comum,
cotidiana, o que Ottmar Ballweg chama de “retérica material” (BALLWEG, 1991, p.
45-54). Mas longe de ser o mundo de uma linguagem perfeita, concebida por uma
mente apenas, em um Unico esfor¢o, de um félego s6 (CASTRO JR., 2005, p. 330).
Ao contrdrio, o mundo em que nos situamos é aquele de uma linguagem
fragmentada, imperfeita, cheia de imprecisdes e indeterminacdes das quais nao

podemos escapar: é o que chamamos de linguagem natural, em oposicdo a

linguagem formalizada das ciéncias.

Perceba-se que a questdo ndo é de se saber: 1. Se “tudo é retérica” e, por
conseguinte, se dela nem as ciéncias poderiam escapar; ou, 2. Se a retdrica é apenas
algo supérfluo do qual poderemos nos livrar na medida em que a humanidade

avanca em termos tecnolégicos.

A hipétese é bem mais timida na verdade. Isto é, limita-se a procurar
entender em primeiro lugar o que significa dizer que a linguagem natural é ela
propria uma retérica (NIETZSCHE, 1922, p. 298, BALLWEG, 1987, p. 25) e, em
segundo lugar, de que forma, ao passo em que nos movemos nesse mundo de
conceitos de uma linguagem fragmentada e imperfeita, procuramos criar
estratégias de compreensao da proépria linguagem e de dominio daqueles que dela
se servem. Por ultimo, restaria o objetivo de verificar se é verdadeira a hipdtese de
que a linguagem do direito é derivada da linguagem natural, o que equivaleria a
dizer entdo que a retdrica material do direito corresponderia, ao menos em parte, a
retérica material da linguagem natural (comum ou ordindria) e, portanto, seria
essencialmente figurativa e originalmente metaférica. Se as hipoteses se
confirmam, entdo serd necessario concluir que a teoria e a filosofia do direito
desempenham a tarefa retérica de ironicamente encobrir as metaforas e o carater
figurativo geral da linguagem juridica como maneira de transmutar em certezas e
verdades o incerto e 0 meramente provavel. Se por um lado o arsenal tedrico da

tilosofia do direito se apresenta superficialmente por meio de uma linguagem
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conceitual em que deve predominar o sentido literal dos enunciados, por outro
lado a mensagem nunca é passivel de compreensao literal, ou seja, nunca é direta.

E isso que se pretende investigar aqui.

Com isso, o que pretendo afirmar é que ndo adianta mascarar o carater
retérico-metaférico da linguagem juridica e procurar desenvolver um arsenal
técnico que ignora esse seu aspecto. Melhor seria tentar compreender como
funcionam essas metaforas do direito e como podemos falar em sentido e
significado dos textos juridicos. Ou seja, a0 mesmo tempo em que ha uma
exigéncia normativa por parte de algumas teorias do direito de delimitar sentidos e
empregar uma linguagem formal e solene, hd também uma barreira formada pela
propria estrutura retérica da linguagem. Alids, formalidade e solenidade sao duas
formas tipicas de retérica que desempenham um papel estratégico para a

compreensao do direito.

Assim, com a Modernidade, em relagdo a linguagem juridica, h4 um esforgo
em se construir uma linguagem pseudo-cientifica, descritiva e classificadora da
realidade do direito, em que a literalidade e a univocidade devem predominar. O
linguajar tedrico do jurista moderno procura descrever seus conceitos com um alto
grau de precisao, evitando assim aquela equivocidade ou mesmo a ambiguidade
da linguagem natural. A prépria dogmaética juridica é entendida como uma
atividade teérica do pensamento destinada a interpretar e sistematizar o direito

positivo com o objetivo de tornd-lo mais claro e compreensivel e, dessa forma,

previsivel.

O problema é que essa linguagem especializada, supostamente objetiva,
universal e literal tem sua origem na linguagem natural ou no uso linguistico geral
(LARENZ, 1997, p. 451) de que se falou, na qual predominam os sentidos
metaféricos que sdo dependentes de contextos particularizados. Por exemplo,
quando se fala em “personalidade juridica”, a ideia decorrente da palavra “pessoa”

como é normalmente empregada na linguagem natural se transforma e da origem
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a um novo objeto no mundo tedrico dos juristas. A “pessoa juridica” ndo é
antropologicamente pessoa, mas o é no mundo do direito. Ndo é pessoa na
linguagem natural, porque pessoa é o individuo, o ser humano. Mas é pessoa para
o direito, pela metafora que representa, dando vida a um novo conceito que vale
apenas no contexto da dogmatica juridica. Aqui h4, na verdade, uma metéafora
dupla: “pessoa” ¢é, j4 na linguagem natural, uma metafora decorrente de um
processo de figuracdo que remonta ao etrusco phersu (mdascara) e mais tarde ao

latim persona.

Os conceitos juridicos, portanto, sdao metdforas que ndo podem ser
traduzidas em um sentido literal, tampouco podem ser parafraseadas ou reduzidas
ao modo comparativo ou ao simile - ou emprega-se a metafora, ou nada. Outros
exemplos do linguajar retérico-metaférico do jurista: o que se pretende dizer com
“suspender o curso do processo” ou com “fontes do direito” ou mesmo com “boa-fé”?
Ou num contexto tedrico mais refinado, como a célebre definicio do conceito de
direito de Rudolf Stammler: “o direito é um querer autarquico, inviolavel e
entrelacante” (STAMMLER, 1928). Literalmente, nada. O querer (das Wollen), o
carater autarquico (die Selbstherrlichkeit), a inviolabilidade (die Unverletzbarkeit) e o
carater entrelacante (das Verbinden) do direito sdo, antes de descri¢des conceituais
acerca da esséncia do direito, metaforas que impdem uma visdo propria do direito
a toda uma comunidade de leitores. E dificil decidir onde situar a filosofia do
direito nesses casos. Se por um lado se apresenta como definigdo cientifica que
descreve o conceito de direito, por outro é impregnada de metéforas que
ultrapassam os limites de uma mera descrigdo. A filosofia do direito se encontra
entre os limites da episteme e da literatura: ora é ciéncia, ora é poesia. Ndo se sabe

se e até que ponto o jurista-filésofo é um cientista ou um poeta.

Portanto, a linguagem do direito, ou melhor, a linguagem dos juristas
descreve pouco. Diferentemente da linguagem cientifica da geologia, por exemplo,

em que cada conceito deve corresponder a um objeto do mundo fisico. Mas,
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mesmo nas ciéncias da natureza deve-se tomar a nocdo de descricio com
parcimonia. H4 um nitido objetivo por parte dos cientistas de prever e controlar os
fendmenos naturais por meio de suas descri¢des, como se elas fossem verdadeiras

representagdes da realidade (RORTY, 2007, p. 26-27).

A tese retérica é que a linguagem do direito seria responsével pela criacdao
do proéprio direito. Nao ha “o” direito, mas apenas infinitos conceitos juridicos, ou
mais propriamente, metéforas do direito. O objeto direito ndo existiria sem este
arcabougo linguistico e figurativo que fundamenta pragmaticamente os seus varios
jogos e performances. Poderiamos chegar ao extremo de dizer que o direito nao é
sendo um conglomerado de palavras, um conjunto de metaforas que sao capazes

de criar novos objetos 0s quais acreditamos serem reais, quase empiricos.

A linguagem do direito, pois, ndo é clara, nem inequivoca. Muito pelo
contrdrio, o que se percebe na experiéncia juridica é que ndo ha qualquer
uniformidade no modo de producao de textos juridicos, nem no dmbito prético e,
tampouco, no ambito tedrico. As metaforas do direito surgem como intuicGes
particulares, contextualmente circunscritas, assim como as metaforas da poesia.
Toda nova metafora formulada no interior de um determinado sistema teérico ou
filosofico é uma tentativa de ironicamente impor uma forma prépria de pensar e
intuir o direito como se fosse uma descricao objetiva de um conceito que nao deve

pertencer a grupo algum de pessoas ou de ideias, mas ao préprio mundo.

3. A estrutura figurativa da linguagem juridica
Dessa forma, é possivel pensar na estrutura metaférica e irdnica das

retéricas material, pratica e tedrica do direito.

Acredito que, se por um lado os discursos juridicos praticos e tedricos sao
apresentados de um modo, isto é, como enunciados cujos significados deveriam

ser tomados literalmente, por outro lado, a atual mensagem a ser construida ou
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decodificada pelos interlocutores a partir do enunciado tem uma estrutura ou
“natureza” diversa daquela pela qual é apresentada. Mas, se de fato hd uma
mensagem a ser compreendida, isto é, se pressupormos que a comunicagao ocorre
por meio da troca de mensagens, em muitos casos essa mensagem ndo deve ser
compreendida literalmente, enquanto em outros casos, simplesmente a mensagem

ndo pode ser compreendida literalmente.

Nada obstante, todo esforco da dogmatica juridica em construir uma
comunicagdo racional entre seus interlocutores acerca do que se afirma sobre o
direito leva a ideia da necessidade de se fixar uma linguagem univoca capaz de ser
decifrada por meio de um procedimento simples de interpretagao literal - se é que
possivel afirmar que a interpretacdo literal seja algo desprovido de complexidade e
que acontece naturalmente sem acarretar muito problema para sua elaboracdo na

mente humana#.

Se a linguagem empregada na construcdo dos conceitos juridicos é, no
fundo, de origem retérico-metafdrica, os juristas se esforcam para que tudo seja
dissolvido em um jogo literal de superficie. Sao duas as atitudes fundamentais -
complementares uma em relacdo a outra, mas entre si contraditérias - para o
desenvolvimento de uma estratégia comum a retorica pratica e tedrica dos juristas:
a) em primeiro lugar, olvidar o carater metaférico da linguagem juridica, fazendo
com que esta seja apresentada como se fosse um verdadeiro sistema conceitual em
que prevalece o uso literal de seus vocdbulos e, com isso, a objetividade do
significado das expressoes literalizadas e, em segundo lugar, b) recorrer a
interpretagdes que ultrapassam o limite da interpretagdo literal por meio de
processos de variagdo semantica (SADOCK, 2002, p. 44) que geralmente ocorrem
pelo recurso ao emprego de figuras de linguagem. Isso poderia levar a crer que o

carater indireto da comunicagdo juridica opera como ironia em que um discurso é

4 Mesmo que estudos em psicologia cognitiva defendam a tese de que a distingdo entre uma
linguagem metaférica e uma linguagem literal raramente reflita uma mudanca qualitativa no
processo psicolégico de elaboragao linguistica. A esse respeito cf. RUMELHART (2002, p. 72 e s).
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apresentado como um conjunto de enunciados que, em tese, deveriam ser tomados
literalmente, quando na verdade a imposicdo de crenca na necessidade da

literalidade da interpretacao é somente uma estratégia retérica ou argumentativa.

A necessidade de literalidade assumida pelo discurso juridico decorre da
crenga na oposicao entre o verdadeiro e o falso. A tese subjacente a essa crenga é de
que aos enunciados dotados de significado literal (e somente a essa classe de
enunciados) podem ser atribuidos os valores de verdade e falsidade. O discurso
juridico, assim, assume o constrangimento derivado do postulado da légica de que
a respeito do direito positivo “toda proposicdo deve ser verdadeira ou falsa”. Ou
seja, falar a verdade sobre algo, no caso, sobre o direito, é se expressar com
enunciados suscetiveis de serem avaliados como verdadeiros ou falsos, isto é, de
enunciados literais. Se verdade ou falsidade é entdo uma questdo de literalidade,
talvez ndo fosse pertinente uma pergunta do tipo: “podem os enunciados
metafodricos ser verdadeiros?”. Ou seria verdade um valor que nao se pode inferir
em uma linguagem figurada, pelo fato de os tropos ndo possuirem uma funcao
cognitiva? Pode ser que assinalar um valor de verdade ou falsidade a metaforas
fortes seja uma “violagdo da gramatica filoséfica” (BLACK, 2002, p. 39). Para ser
considerado racional, o discurso juridico, seja dogmatico, teérico ou filosofico,
deve estar de acordo com os principios formais da légica, de forma que se
justifique como verdadeiro, ou para que seja avaliado como falso. Se as metaforas
ndo se submetem ao controle da verdade por ndo terem valor cognitivo, serdo
inateis ou até mesmo um empecilho ao desenvolvimento de um sistema tedrico

compreensivo coerente e verdadeiro do direito.

O problema é que em metaforologia ainda ndo hd uma solucdo para o
dilema acerca da funcdo cognitiva ou meramente decorativa da linguagem
figurativa. H4 teses que apontam em ambas as dire¢des. De um lado, ha os que
entendem que o cardter criativo e produtivo das metéaforas generativas deriva

justamente do fato de serem capazes de produzir conhecimento e, portanto, serem
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julgadas verdadeiras ou falsas. Ndo é porque os sentidos expressados nas
metéaforas sejam ilimitados, ou porque sejam dependentes da discricionariedade do
intérprete que ndo se pode falar em contetdo cognitivo das metéforas. Dizer algo
com uma indefini¢do sugestiva ndo é o mesmo que dizer nada (BLACK, 1978, p.
192). Mas, e a ironia? Ela produz conhecimento ou tem ao menos algum poder

explanatoério?

Compreendendo-a de maneira generalista, a ironia, implica uma relagdo de
oposicao entre aparéncia e esséncia, a0 mesmo tempo em que o enunciado irdnico
é produzido de forma que seja entendido enquanto tal. Claro que had um
preconceito ontolégico ou essencialista nesta oposicdo entre aparéncia e esséncia.
No entanto, do ponto de vista retérico, ndo haveria problema algum em nao
rejeitar essa tradicional dicotomia da filosofia, desde que se assuma que “esséncia”
é mais uma forma de construcdo de uma aparéncia possivel que serve a outros
propositos e que nao pode se apresentar na superficie do discurso. Isto é, se ha
ironia em uma comunica¢do, a mensagem ndo pode ser de forma alguma tomada
literalmente, porque o que se apresenta na superficie do enunciado deve ser
desprezado diante daquilo que jaz em um sentido ndo expressado literalmente, e
mesmo assim assume a pretensdo de ser comunicado, de ser efetivado na
comunicacdo. Quem produz a ironia faz de modo que seu discurso seja tomado
subitamente como irdnico, mesmo que somente por quem estd autorizado a
compreender a ironia, ou seja, por aqueles que sdo capazes de reconhecé-la e
decifra-la por estarem inseridos no jogo de linguagem especifico em que é

formulada.

Veja-se, por exemplo, quando se assume em matéria de direito
constitucional um postulado do tipo “todos sao iguais perante a lei”. Reconhece-se
imediatamente que é o contrario: que os individuos sdo muito diferentes entre si,
cada um com suas necessidades especiais, interesses particulares e valores

resultantes de idiossincrasias indecifraveis. Mas as mensagens que serao
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produzidas a partir do postulado da igualdade deverdo ser compreendidas
indiretamente, ndo no sentido de que todos sio naturalmente iguais, mas no
sentido de que todos devem ser tratados como iguais, mesmo que ndo sejam iguais
de forma alguma. E, ainda assim, devem ser tratados como iguais apenas em certos
aspectos, enquanto em outros ndo. Mas nao ha nada que determine literalmente na
interpretacdo textual quais sejam esses aspectos relevantes e quais devam ser
descartados como irrelevantes para caracterizar uma situacdo de igualdade
juridica. Obviamente, no ambito da linguagem do direito, “igualdade” nao pode

ser tomada literalmente como acontece na aritmética por exemplo.

Esse tipo de ambiguidade na comunicacdo normativa contribui para a
caracterizacdo da contrariedade do discurso juridico e a oposicdo de teses no
direito. Quando um texto normativo afirma que “todos sdo iguais perante a lei”,
nao fixa em quais aspectos o valor da igualdade deve ser destacado e em quais
aspectos deve ser descartado. Tudo dependerd da ideologia que concretizara a
metafora do valor da igualdade em um contexto determinado. Por exemplo, se, por
um lado, na formulacdo iluminista do direito moderno ocidental prevalece a
ideologia de que todos devem ser tratados de maneira igual ja que a constituicao
racional dos seres humanos é-lhes comum e por essa razdo nao deveria haver
diferencas no que diz respeito a direitos e deveres entre as diversas classes® de
pessoas, por outro lado, a concepcao roméntica do direito moderno evoca a nocao
de pura contingéncia da existéncia individual e de supremacia do eu interior. Ou
seja, se é possivel recorrer a uma ideologia que aponta o carater de necessidade e
universalidade dos atributos que definem os seres humanos em sua esséncia, da
mesma forma é possivel destacar aquilo que os torna tnicos e singulares na

experiéncia como algo superior em relacdo aquilo que os faz iguais. Os seres

5 Classe aqui entendida no sentido mais amplo que engloba conceitos ainda vigentes ou ndo como
etnia, cultura, raga, religido, situagdo econdmica, casta etc. ora retoricamente necessarios, ora
desprezados como insuficientes ou considerados preconceituosos ou cientificamente irrelevantes ou
inexistentes na classificagdo dos individuos a depender do contexto histérico.
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humanos lidam com o eterno conflito entre o esfor¢co em ressaltar a sua
individualidade, originalidade e diferenca em relacdo aos outros individuos e o
desejo de ser reconhecido como igual ou integrante de uma comunidade de seres
racionais que se distinguem justamente por essa marca comum (RORTY, 1997, p.
67 e s). Se a igualdade traz o conforto e a seguranca que a vida em comunhdo
proporciona, também ameaca o individuo no que diz respeito a sua originalidade,

incutindo o temor de que seja tratado como mera cépia ou réplica.

Retoricamente, portanto, a igualdade ora é tratada como a metafora de um
bem necessdrio e um direito a ser conquistado por cada um dos membros da
comunidade, ora é a metifora da ameaga a individualidade e as particularidades

de cada existéncia individual.

No direito, isto é, na semantica do direito, ndo ha um sentido literal que
deve prevalecer no uso da expressdo. Igualdade, na linguagem juridica, s6 pode
ser empregada como uma metéfora que reconhece a subjetividade dos propésitos
concretos - e ndo universais - de cada individuo. Ironicamente eu digo que sou
igual, mas quero, na verdade, dizer que sou eu, tnico, diferente e individual
quando for necessario. O direito a igualdade é o direito a ser igual naquilo em que
ndo afeta minhas contingéncias particulares e meus interesses individuais. Isso
porque é uma obviedade o fato de que somos iguais, mas diferentes, e de que cada
vida individual é uma tentativa de redescrever com as proprias metaforas as

contingéncias pessoais e alheias.

Construimos o (nosso) mundo a partir de um processo de autocriagdo e de
redescricdo metaférica. Enquanto nossas metaforas particulares ordenam esse
mundo que ao mesmo tempo percebemos e criamos, o processo social de
literalizacdo dessas metaforas faz com que a fantasia, a excentricidade ou

perversidade da metafora se dissolva na literalidade de um vocabulédrio comum.
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Enquanto a filosofia dogmatica, metafisica, essencialista ou ontoldgica®
procura as marcas de universalidade e necessidade do caracteristicamente
humano, a poesia enaltece os aspectos contingentes e particulares e as
idiossincrasias subjetivas do eu. O ser humano ¢é para a filosofia (essencialista) o
resultado de um tnico ldgos universal que é justamente o seu objeto de estudo.
Fazer filosofia nesse sentido é descobrir as caracteristicas universais e imutaveis
desse l6gos que determina inclusive o comportamento dos seres humanos. A
linguagem filos6fica da metafisica seria entdo o préprio reflexo da realidade, ou do
mundo real, do préprio cosmos. Ja para a poesia, a radicalidade do novo, a
autenticidade do eu e a originalidade do pensamento individual é uma
preocupagao central, isto é, aquilo que se deve enaltecer. Se na filosofia ontolégica
as metaforas tém um papel acanhado e devem ser explicadas ou literalizadas para
que ndo sejam consideradas “mera retdrica vazia”, na poesia e, consequentemente,
na filosofia retérica, as metaforas sao primordiais e o seu efeito depende da
liberdade semantica que atribuem aos seus destinatdrios ou intérpretes. A
literatura de boa qualidade deve ser repleta de metéforas, mas a linguagem
cientifica da filosofia deveria evita-las sob o risco de se cair na pura subjetividade
do ambito da criagdo ou da imaginacdo e ndo no da compreensao ou da descricao.
Para boa parte da filosofia, o mundo ndo deve ser criado, mas apenas
compreendido pelo filésofo. Para a poesia e a literatura o mundo precisa ser
criado, pois antes do texto ndo ha mundo. Esse é um velho debate entre filosofia e
poesia que remonta aos gregos, que estd longe de ser resolvido, mas que nos

interessa diretamente. Se a retdrica e a linguagem figurada sao exce¢do na filosofia

¢ Todos os adjetivos aqui empregados sdao extremamente grosseiros e arbitrariamente redutores da
complexidade de cada sistema filoséfico. O objetivo é apenas de mostrar que sao possiveis outras
formas de filosofia ndo essencialistas, isto é, que ndo estejam preocupadas em compreender uma
verdade ou esséncia verdadeira das coisas e nas préprias coisas, mesmo que sejam historicamente
marginais, heterodoxas, ou simplesmente menos divulgadas na histéria do pensamento ocidental e
que talvez ndo merecam o nome de filosofia.
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e na ciéncia, ou pelo menos, devem sé-lo, para a literatura ou a poesia sdo

fundamentais.

A questdao estd em saber se a literatura juridica (dogmaética, tedrica e
tilosofica) pertence a uma ou a outra forma de pensamento e construgao de textos.
O direito é algo que existe em si mesmo e deve ser, portanto, compreendido tedrica
ou filosoficamente; ou é o produto criado pelas metaforas que se manifestam na

mente dos juristas?

Seria de fato ironico falar de algo que nds criamos e por cuja existéncia
somos responsaveis como se fosse algo que existisse em si mesmo e valesse
objetivamente. Se a filosofia juridica procura compreender e descrever o direito
como algo objetivo, a0 mesmo tempo se obriga a revelar, mesmo que
indiretamente, que toda compreensdo e descrigdo filoséfica sdo uma redescrigao
metafdrica e, portanto, subjetiva que ndo compreende, mas imagina; que ndo

descreve, mas reescreve.

A ironia é uma figura retérica que lida com dois sentidos para um mesmo
texto (KIERKEGAARD, 2006, p. 217). Mas essa nao é uma caracteristica que a
distingue das demais figuras de linguagem, pois tanto na ironia como na metafora
ha necessidade de reconstrucao de um significado que ndao pode ser obtido por
meio de inferéncias diretas a partir da superficie dos enunciados, isto €, de seu
valor nominal (BOOTH, 1974, p. 22). A ironia se supera a si mesma na medida em
que o enunciador supde que seus ouvintes o compreendem, negando o fendmeno
imediato e identificando o significado com o que é expressado de maneira indireta
ou controvertida. Dessa forma, a ironia é como um enigma para o qual tem-se
imediatamente a solucdo. Talvez o que a diferencie da metafora no sentido estrito,
é o fato de ser propositalmente ambigua. Enquanto na ironia o seu intérprete ou
destinatario é obrigado a repudiar ou reverter o significado superficial ou literal
que levaria a uma conclusdo absurda ou impossivel, diante de uma metafora, ao

contrario, deve explorar extensdes de significados que se obtém, em boa parte dos
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casos, por meio de uma relacdo de identidade ou similitude’, ou ainda de
interacdo®. Por essa razao, enquanto a metafora nos leva a compreender a relacao
de multivocidade decorrente da interacdo de significados possiveis, a ironia nos
torna capaz de lidar com a equivocidade da linguagem e saber ponderar entre um
significado que é aceitavel ou apropriado e outro que é aberrante, isto é, que se
desvia das normas de conversagao®. Essas habilidades ordindrias da compreensao
cotidiana paradoxalmente incutem certo ar de “nobreza” no discurso irdnico, como
se a ironia olhasse de cima para baixo o discurso simples que cada um pode

entender sem dificuldades (KIERKEGAARD, 2006, p. 216).

Assim, toda ironia carrega em si um sentido velado. Afirmar, por exemplo,
como costumam fazer os advogados, que é possivel encontrar “brechas” na lei é
uma forma de ironia tipica de seu retdrica pratica. Na verdade, é uma forma

complexa de lidar com a ironia, mesmo sem saber que se trata de ironia. Pois ha

7 Mesmo que em alguns casos a relagdo de similitude seja muito mais uma imposicdo que se aceita
sem critica ou questionamento algum. E o caso, por exemplo, de se afirmar que uma pessoa é “fria”
querendo dizer que se trata de alguém dotado de pouca sensibilidade emocional. Nao ha uma
relacdo de similitude entre a qualidade do frio e a apatia de um individuo em caracteristica alguma,
apesar de fantasticamente se aproximarem quase que sem razdo que o justifique. De fato, nada
implica que em temperaturas mais baixas, os seres humanos sejam menos emotivos, e
inversamente, em temperaturas mais quentes sejam mais emotivos. Além disso, os seres humanos
sdo homeotérmicos, portanto, mantém sua temperatura estdvel mesmo quando expressam forte
emogdo ou quando se mantém pateticamente incélumes e atardxicos. O sentido metaférico do
adjetivo frio pressupde um salto cognitivo que é apenas assimilado, mas seguramente nao refletido.
Mas nada impede que outras inferéncias sejam produzidas a partir da relagdo entre a nocdo de
temperatura e o estado emocional de uma pessoa. O principal problema concernente a pergunta
sobre como as metaforas funcionam diz respeito a relacdo entre o significado intencionado pelo
falante (speaker’s meaning) e o significado oferecido na sentenga (sentence meaning). A esse respeito cf.
SEARLE (2002, p. 90 e s).

8 Contras as teses da substituigdo (substitution view) e da comparacdo (comparison view), Max Black
propde uma tese da interacdo (interaction view). Segundo Black ndo se compreende a metafora por
meio de paréfrases literais, tampouco por meio de analogia ou similitude com uma parafrase literal,
como se a metafora fosse uma comparagdo sintética entre dois termos. Haveria, ao contréario, uma
interacdo entre os dois termos integrantes da metafora: o assunto primario (primary subject) e o
secundario (secondary subject), respectivamente, o principal e o subsididrio. No assunto primario
projeta-se um complexo de implica¢des associadas entre si que se formam a partir de um predicado
passivel de ser atribuido ao assunto secundario. (BLACK, 2002, p. 27 e s).

9 Sobre as implicacbes das méximas conversacionais cf. GRICE (2008). Sobre as violagdes as
maximas conversacionais produzidas pelos enunciados metaféricos cf. MARTINICH (2008).
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ironias intencionais e ndo-intencionais, ou para utilizar as expressodes habituais, ha
de um lado a “ironia instrumental”, na qual se supde a presenca da figura do
ironista dotado de pretensdo ironica, ou seja, alguém que tendenciosamente realiza
uma incongruéncia gritante, e de outro lado a “ironia observavel” (ironia de
evento, de personagem, de situagdo, do destino, das circunstancias, do tempo, da
vida) que pressupde a presenca de um agente sobrenatural, seja o destino, ou
Deus, ou a prépria vida, ou ainda a sorte ou fortuna, excluindo a pretensao irénica
de um enunciador, como se houvesse coisas que maliciosamente desejam elas
proprias acontecer (MUECKE, 1995, p. 35, 36, 38, 39, 44, 55, 57, 58, 60, 61, 62, 65, 71,
72,73,77,90,123).

De fato, entender uma ironia ndo é um processo simples. Requer toda uma
competéncia linguistica por parte dos falantes. E somente o experto é capaz de
compreendé-la, ou mais ainda, de saber que se trata de uma ironia. O momento
inicial, assim que o intérprete se depara com a ironia, € um momento em que deve
decidir sobre se o autor escolheu entre este ou aquele sentido. Esse primeiro passo
decisério requer a pressuposicdo da distingdo classica entre “sentido” (meaning) e
“significacao” (significance) (RICOEUR, 1978, p. 142). Claramente a distin¢do é
arbitraria, pois parte da concepcdo de um sentido objetivo para o texto e de uma
pluralidade de significacdes extensivas dadas em contextos determinados
(BOOTH, 1974, p. 19). Mas a propria distingdo entre aparéncia e esséncia ou entre
superficie e profundidade de um enunciado propicia a manutencao da dicotomia
objetivo/subjetivo no que respeita a interpretacdo textual. Na verdade, tanto a
objetividade de uma explicacao filoséfica ou cientifica, quanto a subjetividade da
imaginacao poética e literaria, podem ser vistas como duas estratégias retoéricas!?
antagonicas a que recorremos com frequéncia, a depender dos diferentes casos e

dos propositos em jogo, que servem para ora atacar pontos de vista que nos

10 530 os mitos do objetivismo e do subjetivismo, segundo George Lakoff e Mark Johnson.
“Objetctivism and subjectivism need each other in order to exist. Each defines itself in opposition to
the other and sees the other as the enemy”. (LAKOFF; JOHNSON, 1980, p. 186-189).
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parecem inaceitdveis, ora defendé-los quando nos sdo caros ou simpéticos. Por
exemplo, quando a objetividade de uma constatagdo acerca do verdadeiro
conhecimento estd em risco, advertimos contra o perigo da irracionalidade
proporcionada pela subjetividade dos julgamentos que podem se distanciar da
realidade; quando, ao contrério, é a subjetividade de uma opinido particular que é
desprezada, falamos sobre a insuficiéncia heuristica do conhecimento objetivo em

compreender aquilo que s6 a intuicdo seria capaz captar.

Dessa forma, metafora e ironia se arriscam diante de regularidades num
continuo jogo de aproximagdo e distanciamento. Isso porque ndo ha como
estabelecer até onde vai o significado literal e onde comeca o figurado. Deixando
de lado a oposicdo entre objetividade e subjetividade, pode-se afirmar que o uso da
linguagem é livre e a figuracdo, portanto, irrefreada, independentemente de limites

objetivos ou subjetivos.

Ndo se trata, com efeito, de uma questdo de ontologia, das coisas como elas
sdo, mas de autoridade, de como se decreta que as coisas sdo. E essa
autoridade ndo pode investida de nenhum carater autorizado, pois o uso
livre da linguagem comum é conduzido, como faz a crianca, pela figuragdo
irrefreada, que zomba da mais autoritaria academia. Nao temos meio de
definir, de policiar as fronteiras que separam o nome de uma entidade do
nome de outra; os tropos ndo sdao apenas viajantes - tendem também a ser
contrabandistas e, provavelmente, contrabandistas de bens roubados. O
que torna as coisas ainda piores é que ndo ha como descobrir se fazem isso
com intengdo criminosa ou ndo (DE MAN, 1992, p. 24).

Enquanto a ciéncia procura descrever um mundo que é, que existe, as
metaforas permitem criar novos mundos - mundo inauditos. Quando uma

metafora é criada, é como se um novo mundo simbdlico surgisse.

Entdo, com relagdo aos tropos, podemos dizer, como Paul De Man, que sdao
espécies de viajantes ou mesmo contrabandistas que levam mercadorias (muitas
vezes roubadas) de um lugar para outro. E o pior, ndo podemos dizer se o fazem

intencionalmente ou nao.
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Mesmo assim, o tecnicismo e o objetivismo da linguagem cientifica parecem
ter sido tomados como estaldo da perfeicdo para as outras formas de discurso,
dentre as quais, o discurso juridico. Entretanto, a linguagem da ciéncia, sendo a
propria ciéncia, deve ser vista como mera forma de controle e predi¢do. Ou seja, os
objetivos semanticos da ciéncia e da linguagem cientifica ndo devem ser vistos
como paradigma para a linguagem metaférica. A ciéncia ndo é mais que um
procedimento amplamente aceito e compartilhado, sendo, deste modo, capaz de
fixar crencas (RORTY, 1997, p. 220).

A ironia, por sua vez, é uma figura retérica mais sofisticada que a metafora
no que concerne ao problema da situacionalidade ou contextualizacdo. Além disso,
nao se reduz a dissimula¢do, tampouco a mentira ou engano. O que, em alguns
casos, parece 6bvio ou auto-evidente para o contexto de uma determinada cultura
atesta, por vezes, que o dito ndo corresponde ao pensado (COLEBROOXK, 2004, p.
2). Mas como adquirir esse conhecimento interior que permite identificar e
distinguir o irdnico do ndo-irdnico? Como saber se o que se fala ndo é dito com
sinceridade?

A ironia permite observar a descontinuidade dos contextos que se revelam
contraditérios em varios momentos. Nesse aspecto, os contextos certamente nao
sdo meros suportes para os textos. Ao contrario, sdo os textos que criam os
contextos ao mesmo tempo em que revelam suas instabilidades e incongruéncias.

O discurso juridico é tipicamente contraditério. Alids, é essa
contraditoriedade que o faz uma pratica retérica atrelada ao mundo do possivel,
do verossimil, do debate, da discussdao e da persuasao. Basta pensar nos inameros
conflitos entre principios constitucionais, nos infindaveis casos de antinomia e
incongruéncia interna ao sistema juridico. Defender, como faz Bobbio, por
exemplo, que ha (ou deve haver) coeréncia e unidade sistémica material do
ordenamento juridico (BOBBIO, 2007, p. 221-222) parece ser um esforco em vao.

Kelsen mesmo ndo se atreveu a tanto, deixando o problema da validade das
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normas para um plano estritamente formal, isto é, a uma questdo de autorizagao
(KELSEN, 1987, p. 210).

No plano da retérica material do direito, a linguagem juridica sempre
trabalha com a potencialidade de mais de um sentido. A linguagem especializada
do direito cria mecanismos que dificultam a compreensao univoca por meio de
jogos de palavras que envolvem conceitos, instituicdes, normas, textos, ideologias,
senso comum etc. A andlise retérica do direito é capaz de lidar com esses
problemas (SCHLIEFFEN, 2006, p. 46).

Assumindo essas teses como verdadeiras é possivel afirmar que os
problemas juridicos estdo muito mais préximos da literatura do que da ciéncia. Ou
seja, € muito mais funcional e proveitoso para o jurista entender como funciona a
teoria literdria e aprender a lidar retdrica e poeticamente (metaforicamente) com
textos do que entender de légica ou epistemologia. A retérica lida com situagdes
em que um texto ndo pode ser interpretado de forma inequivoca, por mais
expertos que sejam os seus leitores (BOOTH, 1974, p. 16).

Grande parte do que é dito no direito, como se fosse demonstragao de algo
que se conhece e se sabe, é uma maneira de camuflar o que nado poderia ser dito. O
discurso juridico, por vezes, ¢ uma mascara aparentemente racional que camufla as
verdadeiras inten¢des que nos movem, que nos levam a agdo. Quando recorremos
ao discurso ironico é porque a verdade direta tem maior peso - enquanto a ironia é
leve. Ha um ntcleo verdadeiro encoberto por um invélucro feito de algo diverso
do verdadeiro que ndo é necessariamente a mentira. Seria como dizer que “o
homem adquiriu a linguagem ndo para manifestar, mas para ocultar seus

pensamentos”.

As teorias que ndo aceitam o estatuto seméntico do discurso metaférico
percebem-no apenas como imagem substitutiva das informagdes genuinas
derivadas da realidade. A metéafora é vista por essas teorias como uma espécie de

desvio da realidade que ndo contém valor informativo. Por outro lado, admitir o
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estatuto semantico da metéafora significa dizer que o tropo é capaz de estabelecer
informacdes que ndo podem ser traduzidas em termos literais, mas que propiciam
entendimento verdadeiro sobre a realidade. Em termos de visibilidade do discurso,

as figuras desempenham um papel significativo na transmissdo da mensagem

(RICOEUR, 1978, p. 141).

-

E comum no processo de teorizagdo do direito o recurso a dimensdo
pictérica da linguagem, isto é, o recurso as imagens. Assim, no contexto do
positivismo tradicional de uma teoria do ordenamento juridico, o direito é
representado como um conjunto sistematizado de normas que formam uma figura
piramidal (KELSEN, 1987, p. 240; BOBBIO, 2007, p. 201) - o que ndo impede que
possa ser concebido ainda como uma espiral em forma de cebola (ARENDT, 1993,
p. 98-99), ou mesmo como uma arvore, ou uma estrela, ou um camelo. Com menor
forca imagética, mas também recorrendo a linguagem figurada, quando se fala em
fontes do direito, a ideia de que ha um lugar de onde brotam normas validas ajuda

no fazer aparecer e ser notado do discurso juridico tedrico.

4. As narrativas epistemoldgicas das ontologias juridicas

O que se propde, portanto, diante de uma abordagem “essencialmente”
retérica do direito, é a assuncao de um pressuposto fundamental de que o direito é
uma pratica linguistica que, portanto, fora da retérica, pouco tem a oferecer
(BALLWEG, 1991). Talvez esse seja o maximo que se possa tolerar de uma

ontologia juridica, da necessidade de se recorrer a essencialismos.

Uma preocupagdo filosofica tipicamente moderna gira em torno da
determinacdo de uma base epistemoldgica para cada teoria. Ao ponto de ser
possivel questionar a validade da prépria teoria. As indagacdes no campo da
epistemologia sdo enaltecidas ao ponto de se tornarem o centro da filosofia
moderna. Claramente a filosofia e a teoria do direito passaram por esse tipo de

questionamento quando o caréater cientifico do direito passa a ser reivindicado.
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De um modo geral, os sistemas tedricos do direito, estabelecidos dentro de
uma determinada tradicdo e de um contexto social, politico e econémico, tém dois
objetivos: em primeiro lugar, a legitimacdo de determinados pontos de vista ou
ideologias; e, em sequndo lugar, o desejo de dizer o que é esse objeto, o direito. Um
olhar retrospectivo da construcdo das ideias juridicas nos mostra isso. A
necessidade tedrica de se estabelecer uma diferenca entre epistermologia juridica e
epistemologia do direito denuncia o fato de os estatutos epistemolodgicos da
dogmatica juridica ndo serem - ou ndo poderem ser - os mesmos da filosofia ou da
teoria do direito. Uma coisa é defender a suposta cientificidade do conhecimento
sobre o direito, isto é, afirmar o carater epistemologico da ciéncia juridica. Algo
diferente disso seria afirmar que o proéprio direito tem uma base epistemolégica,

ou seja, dizer que o proprio direito é ciéncia. Se o carater epistemolodgico do

conhecimento juridico é algo duvidoso o que dizer do préprio direito?

A filosofia e a teoria do direito podem assumir duas propostas distintas:
uma meramente descritiva ao modo das ciéncias tomadas em seu sentido mais
estrito; e outra normativa, na qual o intuito de estabelecer como deve ser o direito é
mais relevante do que a simples observacdo da realidade empirica. Uma
comparagdo perfunctéria entre as duas propostas teéricas nos leva a conceber a
primeira como sendo mais “realista” ou “empirista” pelo seu intuito meramente
descritivo; enquanto a segunda proposta termina por ser encarada como um

modelo idealizador para uma realidade apenas possivel, mas ainda ndo atualizada.

O que se quer mostrar, contudo, é que a diferenca entre as duas propostas é,
na verdade, aparente e que a tentativa de encobrir essa indistingdo é uma ironia.
Qualquer teorizagdo sobre o direito é, em ultima instancia, uma idealizagdo. O
tedrico ou filésofo ndo é capaz de unicamente descrever o seu objeto por meio de
conceitos sem que a propria constituicdo desses conceitos ndo represente de
imediato uma concretizacdo tedrica de um ideal concebido na mente do filésofo.

Mesmo diante de wuma postura meramente descritiva, sem propdsito
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declaradamente idealizador, a filosofia do direito termina por ndo descrever uma
realidade que é ou existe. Isso porque essa aparente descricdo de um objeto
representa na verdade uma narrativa que por sua vez procura estabelecer uma
relacdo necessdria entre o que se toma como realidade e o conjunto conceitual

estabelecido pela retérica da narrativa tedrica.

Ja quando se fala em dogmadtica juridica, o distanciamento tedrico do
til6sofo se reduz. Pensando a coisa seriamente: ndo é possivel imaginar um jurista
dogmatico que de fato tome como premissa para a sua sistematizagdo tedrica o
ideal de neutralidade axiolégica necessario a uma investigacao cientifica. Portanto,

nem mesmo a oposi¢do “descricdo versus idealizagdo” pode ser pressuposta.

O trabalho dogmético, diferentemente do trabalho do jurista teérico ou do
tilésofo do direito, pressupde engajamento ideolégico. Se o estatuto epistemolégico
da filosofia do direito é questionavel, o que dizer entdo da dogmaética juridica? O
vocabulario a ser narrado pelo jurista dogmatico é intrinsecamente ligado aos seus
propositos ideoldgicos. Por exemplo, a definicdo de conceitos tradicionalmente
juridicos como o conceito de propriedade em oposicdo a nogdo de posse; ou o
conceito que decorre da ideia de personalidade em oposicao ao conceito de coisa;
ou a diferenca entre dolo e culpa no direito penal, pressupde uma tomada de
posicdo por parte de quem as pensa. Mas claro que o teérico e o filésofo sdo
também engajados e ideologicamente compromissados. O que fazem ¢é

ironicamente apresentar os seus discursos como se fossem cientificos e portanto

neutros.

Por outro lado, a hipercodificagdo retérica (ECO, 2008, p. 61) da linguagem
dogmatica faz pressupor necessariamente que os participantes daquele discurso
tomem como dado o que geralmente é construido pelo jurista dogmético no
interior de sua rede conceitual. As propriedades semanticas elementares das

expressdes que compdem os conceitos juridicos fazem parte de uma tradigao

impregnada de ideologia.
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Destarte, parece que, ao direito, sempre faltou aquilo que Aristételes chama
de uma “filosofia primeira”, isto é, uma espécie conhecimento que tem seu fim em
si mesmo. Ou seja, o conhecimento pelo conhecimento sem qualquer vinculacdo a
outro fim, seja pratico ou mesmo tedrico. Por outro lado, isso que, aparentemente
representaria uma deficiéncia ou limitacao filoséfica, decorre da impossibilidade
de definir ou legitimar o direito filoséfica ou teoricamente sem recurso as suas
préticas e aos seus objetivos que, por sua vez, sdo determinados historicamente

pelas necessidades de um momento especifico.

Segundo essa visdo, ndo seria possivel falar do direito em abstrato como
queriam os jusnaturalistas e como querem ainda alguns tedricos e filésofos da
atualidade. Talvez porque nao exista algo como “o direito em abstrato”, algo que
possa ser conceituado e definido a-historicamente, a partir de um sistema

conceitual l6gico e ideal.

Ao que Aristételes chamou de filosofia primeira - esse tipo de conhecimento
que basta a si mesmo - mais tarde chamou-se metafisica; e, mais tarde ainda, de
ontologia. Pois bem, a metafisica ou ontologia preocupam-se: 1) em descobrir o que
as coisas sdo e 2) depois de serem percebidas e descobertas pelo filésofo, dizer o
que essas cosias sao. Isso significa que o filésofo - e hoje diriamos o cientista - seria
capaz de descobrir o que as coisas realmente sdo e depois contar ao resto da
comunidade qual a esséncia dessas coisas e como elas diferem muitas vezes do
senso comum, da percepc¢ao imediata dos fendmenos e até mesmo de como elas

sdo comunicadas no seu cotidiano.

Na filosofia e na teoria do direito a histéria ndo é muito diferente. Boa parte
dos sistemas tedricos procura fazer isso: descobrir o que é o direito e depois narrar

para os outros o resultado dessa descoberta. E como se esses tedricos se
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comunicassem com o mundo e o mundo lhes respondesse por meio de alguma

linguagem universal e objetiva, que paira no ar'l.

Pode-se dizer, portanto, que toda teoria procura entender o seu objeto e
posteriormente defini-lo por meio de conceitos. Mesmo que isto nado esteja
explicito, todo jurista teérico procura definir um conceito especifico de direito que
represente adequadamente aquilo que ele é. E o que se depreende da sinceridade de
Herbert Hart ao dar o titulo O conceito de direito para seu livro mais famoso. Afinal

é exatamente isso que os juristas tedricos fazem o tempo todo.

O problema é que as teorias juridicas tradicionais querem definir esse
conceito de direito procurando as suas marcas no mundo. Eles acreditam que
seguindo determinados caminhos, ou o método correto, serdo capazes de descobrir
o que é o direito; e acreditam também que, ao longo da histéria, hd uma evolugao

no sentido dessa descoberta.

Essas ontologias dos metafisicos parecem funcionar assim: eles falam com o
mundo e o mundo responde. Contra essa concepcdo é que surgem as varias
posturas retdricas, céticas, nominalistas, pragmadticas, ou, simplesmente, nao-
ontolégicas. Os retdricos véem esses tedricos metafisicos e as suas ontologias
apenas como narrativas sobre o que pensam a respeito do mundo, e, no nosso caso,
a respeito do direito. Quando falo de narrativas me refiro especificamente a esses
modos de contar o que se descobriu nas longas caminhadas tedricas e nos momentos

de pesquisa e reflexao.

Sob o rétulo de ontologia pode-se, portanto, colocar tanto a visdo
jusnaturalista nas suas varias formas (do jusnaturalismo teolégico medieval ao
jusnaturalismo racional moderno), como também os vérios positivismos juridicos

(legalista, normativista, realista) e neo-positivismos, como também pos-

11 RORTY, Richard. Contingéncia, ironia e solidariedade. Trad. V. Ribeiro. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2007, p.137-139.
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positivismos. Todos esses sistemas tedricos concebem o direito como uma coisa, ou

como um conjunto de coisas que podem ser observadas, descritas e conceituadas.

Mesmo em se tratando de uma filosofia analitica do direito, que procura
lidar ndo com coisas, mas com a linguagem do direito, o propdsito permanece o
mesmo: observar, descrever e conceituar. E também as filosofias do direito ditas
hermenéuticas (a jurisprudéncia hermenéutica), que deixam em suspenso o carater
epistemolégico de suas investigacdes, procuram lidar com objetos. Senao fisicos ou
metafisicos, sdo ainda objetos: objetos culturais que podem ser compreendidos e

apresentados por meio de conceitos teéricos ou filoséficos.

O olhar retérico procura se afastar disso tudo. Até mesmo afastar-se da
filosofia analitica da linguagem que, no fim das contas, faz o mesmo que as outras
teorias, s6 que a partir de uma anélise linguistica dos conceitos que, por sua vez,
existem e sio enquanto conceitos; pois, para esse tipo de filosofia, os conceitos sao

objetos que podem ser descritos e analisados mediante processos inferenciais.

A retérica, ao contrario, ndao lida com descri¢des. O retérico nao faz
inferéncias, nem trabalha com a légica. O fil6sofo retérico ndo vé diante de si coisas
ou objetos. Uma teoria retdérica ndo quer revelar o que é o mundo. Ao contrério, o
retérico quer narrar e contar estérias sobre o mundo; quer fazer poesia e ndo
légica. O retorico procura entender como é que nos deixamos convencer por essas
inGmeras narrativas que ora apresentam-se sedutoras, ora desagradaveis ao nosso

intelecto.

O retdrico se preocupa com a sofisticacao das narrativas dos tedricos. Para o
retérico, uma teoria ou filosofia sofisticada é exatamente isso que ela quer
literalmente dizer: um discurso belo e esteticamente bem elaborado, que convence
e converte. Sofisticacio vem de Sofistica, obviamente. E sofisticado é o refinado, o

postico, o artificial, ou seja, o ndo-natural.
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Entdo, é justo que se pense: quanto mais sofisticada uma teoria, melhor ela
se sai na tarefa de representacdo do mundo, de definicdo dos objetos; mas isso quer
dizer exatamente que, quanto mais sofisticada uma teoria for, menos natural e
mais distante da natureza ela é. Ou seja, essas teorias e toda nova tentativa de
teorizacdo nao passam de um processo de criagdo artificial. Toda teorizacao é

criacdo, e ndo explicacdo ou mesmo compreensao do mundo.

O ineditismo de uma teoria e a sua ampla aceitacdo pela comunidade,
portanto, ndo se deve a sua maior capacidade de explicagdo ou compreensao do
mundo, mas a sua capacidade de invengdo de um mundo mais agradavel, mais
convincente, mais belo para nés. A essa arte de invencdo pode-se chamar de
processo de metaforizacdo. Isso porque os conceitos ndo sao descobertos a partir
da linguagem natural do mundo, como querem os analiticos. Os conceitos sdo
invencdes poéticas; sdo metaforas criadas para nos situar no mundo, um mundo
que, em um primeiro momento, é sempre assustador e incompreensivel aos nossos

olhos.

O direito é, assim, uma espécie de metafora que ironicamente procuramos
esconder na literalidade de seus conceitos. Na verdade, na minha prépria
narrativa, as figuras de linguagem - a metéfora e a ironia - atuam retoricamente
como chave de leitura para perceber o direito. Mais do que explicar ou

compreender, segundo essa minha visdo, convém narrar o direito.

Enquanto literalidade e seriedade sdo enaltecidas pelos juristas, a ironia (a
atitude ironica) consegue enxergar mais possibilidades no discurso aparentemente
sofisticado, mas, na verdade, simplério. O falar diferente da linguagem dogmatica

é, na verdade, um traduzir. E traduzir implica interpretagdo e metafora.

O ir6nico é habil ao lidar com a ideia de contradicao, de duplicidade, com o
distanciamento entre o dito e o pretendido, com a expectativa de encontrar um
leitor capaz de captar a ambiguidade proposital. A atitude ironica faz ver o direito

como mais uma metafora que os seres humanos criaram para se deleitar; é um
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auto-engano inconsciente; é, talvez, o que decorre do nosso unico instinto
tipicamente humano: o instinto atdvico de criar metaforas para ter acesso ao

mundo.

A universidade e o curso de direito sdo mais uma forma de auto-engano;
uma forma de dizer que alguém, ao final de um periodo de cinco anos, estard
habilitado a julgar, ou a defender, ou representar a vontade de alguém porque é
capaz de conhecer cientificamente o direito; porque sabe o que é essencialmente o

direito.

Mas isso que inventamos, o direito, é assim: nos da uma falsa certeza sobre
algo que é claramente incerto e duvidoso. Mas isso s6 ironicamente pode ser

percebido como metéfora de nés mesmos.

E o que se depreende da metéfora da nobreza do discurso irénico, do olhar
de cima para baixo o discurso simples que pode ser compreendido sem
dificuldades. O direito é criado por quem estd no poder; é feito de cima para baixo,
nado importando como seja a constituicdo ou legitimacdo desse poder. O discurso
juridico, portanto, fala de uma esfera superior para outra inferior. E esse “olhar de
cima para baixo” s6 pode estar relacionado com desprezo e compaixido. Mas, em seu

lugar, é preferivel falar em legitimidade e justica.

O discurso de universalizacdo dos direitos humanos, por exemplo, é
comumente celebrado como avanco ou evolucdo da humanidade. Mas,
ironicamente, pode ser visto também como forma de opressao, como imposicao de
um ideal forjado pelo mundo ocidental que transmuda o 6dio dos impotentes e a
vinganca dos fracos em algo bom, numa falsa ideologia do bem comum. Mas tudo

depende de quem esta por cima, de quem estd no poder.

Por isso que, nas narrativas do direito, ¢ sempre bem-vinda uma pitada de

humor-negro para clarear as ideias. Mas, muitas vezes, é uma patologia - a nossa
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parandia de todo santo dia - que ndo nos permite enxergar ironia nas coisas. Mas

pode também acontecer o contrario: passamos a ver ironia em tudo.

Irony and metaphor in the philosophy of law

ABSTRACT

The present text seeks to develop the idea that the legal discourse - here
rhetorically assumed as being at the same time the reflex and the
constitution of the legal thought - is constructed, in several features,
ironically and metaphorically. What is aimed, thus, is the comprehension,
with the study of the figurative language, of the roles of metaphor and
more specifically of irony in the practical and theoretical juridical
discourse, i.e., in the dogmatic, theoretic and philosophic fields of law.
The thesis here to be presented is that the jurist is necessarily an ironist
and that judicial thinking is a special form of ironic thinking. The law’s
metaphor, thus, must be understood as the irony that presents the certain
when there is the doubtful; the predictable when there is only the
probable. To think law is to understand it ironically as the metaphor that
denies its figurative character.

Key words: Law; Rhetoric; Irony.
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