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Resumo

O presente artigo trata da metodologia adequada ao Direito em uma
democracia. Em um primeiro momento, analisa-se a inadequagéao da indugéo e
deducdo como métodos juridicos. Posteriormente, advoga-se que a dialética, a
consubstanciar uma relagéo de implicagdo entre fato e norma, é a metodologia
propicia a pratica juridica de uma democracia. Mas a dialética ndo deve ser
percebida como exercicio intimista; antes, deve ser realizada mediante pratica
argumentativa coerente e inclusiva. Aplicando as referidas constatagdes a sala
de aula, a conclusao é que o ensino juridico deve apropriar-se da incerteza
imanente ao conhecimento, adotando a dialética como método adequado
ao Direito, mediante o conhecimento totalizante do fato e o questionamento
axiolégico da norma. E mais: o raciocinio dialético deve ser praticado pela
retérica, formando-se o aluno na arte da compreensao, coeréncia e persuasao.
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Abstract

This paper researches the law’s methodology in the democracy. In first time, is
analyzed the induction and deduction as law’s methodology, to show its inability
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to juridical practice. In second moment, this article brings the dialect to law, that
consubstantiate a relationship between fact and norm different from syllogism.
But the dialect mustn’t understood like intimate exercise, but like argumentative
practice coherent and inclusive. Appling these issues to juridical teaching, the
conclusion is that: teachers and students must appropriate from the uncertainness
inherent to knowledge, adopting the dialect like law’s methodology, through full
comprehension of fact and norm’s philosophic critique. More: the dialect must
be practice by rhetoric, shaping the student in art of comprehension, coherence
and persuasion

Keywords: Juridical teachng.Dialect. Rhetoric. Dialogue.

Introducgao

A proliferacado dos cursos de Direito, assim como das carreiras
juridicas, tem chamado atengéo para o fraco desempenho dos alunos
nas provas da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) e nos concursos
publicos, como se o problema da formacgéo juridica a isso se resumisse.
Mas outras questdes assomam.

Paradoxalmente, a preocupagdao com a aprovagdo na OAB
€ em concursos publicos, concomitante ao discurso dogmatico da
“fundamentalizagao” e “judicializagdo” do Direito, vem contribuindo para
a manutencdo do equivoco metodoldgico que grande prejuizo traz a
formacéao juridica: o silogismo, que tem adquirido carater jurisprudencial,
sendo praticado sem animo critico nem esforgo de integragéo.

Isso significa uma falha estrutural na construgdo de uma pratica
que se pretende adequada as democracias contemporaneas. Partindo
dessa problematica, a proposta central prende-se a dialética, realizada
no esforgo argumentativo como metodologia adequada a formagéo dos
juristas em uma sociedade democratica.

Para tanto, empregando pesquisa bibliografica e com esteio
nas doutrinas nacional e estrangeira, o presente artigo desenvolve-se
através do seguinte roteiro: em um primeiro momento, analisa-se a
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falibilidade do silogismo, praticado mediante as técnicas da indugéo e
deducao como método adequado ao Direito, o qual deve ser praticado
pelo método dialético, a consubstanciar uma relagao de implicagao (em
vez de identidade) entre fato e norma.

Posteriormente, passa-se a analise da argumentagdo como
dindmica metodoldgica alternativa para a construcdo de um Direito
democratico, com énfase no conhecimento do auditério,.

Por ultimo, aborda-se a formacgdo do jurista em sala de aula
mediante a aplicagao do método dialético, desenvolvido como pratica
argumentativa, exigindo-se a incursao por saberes afins ao Direito, como
a Filosofia e ciéncias adjacentes — Sociologia, Economia, Antropologia,
Psicologia e Medicina —, bem como o treinamento axiolégico e
epistemoldgico da compreensao e persuasao. Ao final, a conclusao é
que o ensino juridico deve empenhar-se em trabalhar as qualidades
do compreender e convencer, dedicando-se a construgdo de uma pré-
mentalidade de cidadania democratica, participativa e integrativa.

1 Desacertos metodolégicos

O lluminismo abandona a explicagdo da verdade em Deus para
abragar a crenga na racionalidade humana: o homem, munido de sua
racionalidade, seria capaz de alcangar a verdade dos fendmenos, dos
eventos e dos bens.

A racionalidade, por sua vez, manifestar-se-ia, por exceléncia,
no conhecimento cientifico, que, depurado de toda subjetividade,
possibilitaria alcancar a verdade do objeto analisado através dos
movimentos de indugéo e deducao.

O objeto que se pretendesse descoberto na sua realidade
deveria ser subordinado ao conhecimento cientifico, caracterizado pela
objetividade e rigorosa analise — tendéncia epistemoldgica que alcangou
seu apice no Positivismo de Augusto Comte. A pratica de se conhecer
0 objeto pela indugdo e dedugéao, longe de questionamentos causais
de ordem metafisica, espalha-se pelos diversos ramos cientificos,
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sob a crenga — por que nao adjetivar de “mistica” — na objetividade do
conhecimento.

Dessa forma, tanto os fenbmenos da natureza, mais propicios as
técnicas silogisticas, como os fendmenos culturais passariam a sujeitar-
se a dinamica causa-efeito, com o proposito de descoberta da verdade,
sem a interferéncia do sujeito cognoscente (ALVES-MAZZOTTI;
GEWANDSZNAJDER, 2002).

Dai nédo se estranhar que o Direito, mesmo classificando-se
entre as ciéncias sociais, tenha se prestado a analogia com as ciéncias
naturais. O fendmeno juridico foi equiparado aos eventos da fisica e da
quimica. A sua dinamica foi enclausurada nos movimentos da indugéo e
da dedugao, sob a crenga da neutralidade dos operadores do Direito, os
quais desvendariam a norma adequada ao caso concreto.

Becker (1998, p. 308), ao trabalhar a dinamica imputacional
tributaria, expde com perfeicdo a analogia entre eventos naturais e
fenémeno juridico:

A juridicidade tem grande analogia com a energia
eletromagnética e a incidéncia da regra juridica projeta-se e
atua com autonomatismo, instantaneidade e efeitos muitos
semelhantes a uma descarga eletromagnética.

Um instrumento (regra juridica valida) carregado de energia
eletromagnética (juridicidade). Este instrumento permanece
suspenso sobre o mundo dos fatos fisicos, bioldgicos e
psiquicos [...]

Ora, com o acontecer dos fatos, vao se realizando (existindo
no presente e no pretérito), um a um, os elementos
previstos na composigédo da hipétese de incidéncia, quando
todos os elementos se realizaram (existem no presente e
no pretérito), a hipétese de incidéncia realizou-se e, entéo,
automaticamente (imediata, instantanea e infalivelmente),
aquele instrumento entra em dindmica e projeta uma
descarga (incidéncia) de energia eletromagnética
(juridicidade) sobre a hipotese de incidéncia realizada.

Recebendo estacargade energia (dejuridicidade), ahipotese
de incidéncia fica carregada de energia eletromagnética
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(juridiciza-se) em estado dinamico, cujo efeito é a irradiagao
(pela hipoétese de incidéncia ja juridicizada) da eficacia
Juridica: a relagao juridica e seu conteudo juridico de direito
e correlativo dever, de pretensao e correlativa obrigagéo, de
coacao e correlativa sujeicéo.

Observa-se, em um primeiro momento, que o texto, ao realizar
a analogia entre o fendmeno juridico e o fisico, experiencia o Direito
como necessidade governada pela identidade das causas com os
efeitos — a ocorréncia, no mundo fenomenoldgico, do fato descrito em
lei seria suficiente para o surgimento da relagao juridica nela prevista.
Nada diferiria do que ocorre nas ciéncias naturais: a agua evapora a
cem graus, a jungcdo de um atomo de hidrogénio com dois de oxigénio
resulta na molécula de agua e uma maga cai ao desprender-se do galho
que a segurava (COSSIO, 2007).

No Direito, na Fisica e na Quimica, a ocorréncia de um fato previsto
nas leis gera, inevitavel e imediatamente, a consequéncia nelas descritas.
Nesse contexto, a atividade do jurista n&o difere substancialmente da
atividade do fisico e do quimico: reconhecer as normas que regem os
eventos, analisar a correspondéncia entre os fatos reais e as hipoteses
normativas, e descrever as inevitaveis consequéncias do “fato-causa”
realizado fenomenologicamente.

Importa aindafrisar que o silogismo legal, justificado no cientificismo
aoqualestasubordinado o Direito, aorepudiar consideragbes metafisicas,
revelou-se a epistemologia juridica adequada a mentalidade liberal
burguesa. A vivéncia do liberalismo no final do século XVIII e durante
o século XIX, em reagéo ao absolutismo monarquico, apresentou como
relevante aspiragéo a sujeicao de todos a vontade geral, manifesta na
letra da lei. Como vantagem adicional, o silogismo legal dotava o Direito
de seguranca e estabilidade, afastando-o do arbitrio dos julgadores.
Ou seja, reter o Direito a letra da lei, sob a dindmica da indugéo e da
deducgéo, ndo apenas reforgava a convicgdo da sujeicdo a vontade
geral como afastava a pratica juridica do arbitrio judicial, mediante

metodologia que Ihe conferia aparente exatidao, alimentando a crenga
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de o Direito ndo se encontrar a mercé dos homens, e sim ao abrigo de
instituicoes relativamente impessoais (PERELMAN, 1997).

Ocorre que, mesmo entre os principais teoricos do liberalismo,
nascia a desconfianca quanto a possibilidade do conhecimento
absolutamente objetivo. Kant, tendo despertado do sono dogmatico

mediante as considerac¢des de Hume, tece a critica da razéo pura:

Ceticismo e dogmatismo s&o as duas terminais da
metafisica. O primeiro se assemelha ao caos, a anarquia
da ordem social; o segundo ao despotismo. O instrumento
da superagao dessas correntes estéreis € o criticismo,
com que Kant pretende evitar aquelas consequéncias
que o unilateralismo traz. O conhecimento ndo podera
desprezar a razdo como fonte de representacdes a priori,
nem os sentidos como lugar da ocorréncia do objeto. O
racional e o sensivel devem estar, pois, presentes em todo
conhecimento, para evitar o véo das idéias no ‘espago
vazio do entendimento puro’, como ocorreu com Platdo.
(SALGADO, 1995, p. 84)

Mas se a critica de Kant & dirigida ao conhecimento como um
todo em relagéo a ciéncia juridica, a complexidade social e econdmica
gerou uma realidade que ndo se moldava a disciplina por um Direito
causal, caracterizado pela imputagao. A utilizagdo da légica dedutiva
formal falhava, em néo raros casos, na regulagao razoavel de situagdes
cotidianas, expondo a fragilidade e a ineficiéncia do Direito.

Para ilustrar, sédo pitorescos os exemplos fornecidos por
Perelman (1997): a norma proibitiva da entrada de cachorros em
ambientes publicos, como estagdes ferroviarias, seria aplicavel a ursos
domesticados? Avedacgao do transito de veiculos automotores subsistiria
em casos de emergéncia, como o transporte efetuado por ambulancia?
O agravamento do furto a noite aplicar-se-ia nas situa¢des de escuridao
e repouso das vitimas, mesmo que, tecnicamente, ndo configurasse o
periodo noturno? Para a resolucao razoavel dos referidos casos, seria
necessaria uma consideracdo acerca da finalidade da norma, que
comegou a ser introduzida no cenario juridico europeu ainda no século
XIX.
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A consideragéo a finalidade do Direito, o que permitia estender
a consequéncia juridica de uma norma geral a um fato por ela nao
tipificado, ou obstar a sua aplicacao a fatos por ela tipificados, € uma
primeira ruptura com as técnicas indutiva e dedutiva, caracterizadas pela
identidade entre fato real e fato normativo. Mas o desconforto de tratar
o Direito como fenbmeno da natureza aumentou com o paradigma da
supremacia da Constituicdo. Assim, a “constituicdo se coloca num plano
superior as demais normas porque regula o procedimento de formacgao,
tanto no aspecto formal, como no material” (DINIZ, 2002, p. 104).

A subordinacao da lei a Constituicdo, aliada ao fato de varias
Constituicbes terem positivado os principios do Direito natural, tais
como igualdade, liberdade e dignidade, revelou que a subsunc¢éo do
fato a norma ndo mais se mostrava suficiente ao fendbmeno juridico
(FIGUEROA, 1998). Face as peculiaridades do caso concreto, se a
lei mostra-se injusta ou desigual, ela deve ser adaptada ou mesmo
afastada.

Veja-se bem: consideragdes acerca da finalidade e da “justica” da
norma geral a serem aplicadas ao caso concreto afastam o Direito do
raciocinio subsuntivo, em que a norma, na sua literalidade, é aplicada
apenas ao fato que se identifique ao regulado por ela. O movimento
de indugdo do caso concreto a norma geral e de dedugdo desta
aquele é substituido por uma dindmica bem mais complexa, na qual a
norma é contrastada a Constituicdo e adaptada as peculiaridades do
caso concreto, em um movimento dialético de continuo acréscimo de
conteudo, sob analise critica do Direito.

2 Carlos Céssio: do fato normativo ao fato social, do
Positivismo a dialética

No esforgo de diferenciar o Direito de outras ciéncias, o argentino
Carlos Cossio, fildsofo do Direito, afirmou que o objeto do Direito é a
conduta humana em interferéncia intersubjetiva.
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Tal afirmagéo contrastou-se com a teoria de Hans Kelsen, a
época dominante. Para Kelsen, o Direito seria um sistema hierarquico e
coercitivo de normas, o objeto da ciéncia juridica seria a norma juridica
e o respectivo método refletiria a ideia de que o Direito regula a proépria
criagdo, realizando-se por uma cadeia de imputacdo normativa. Com
isso, afastar-se-ia o sincretismo metodologico entdo dominante na
ciéncia juridica.

Ocorre que o debate quanto ao real objeto do Direito ndo é
meramente formal. Pelo contrario, a afirmagéo de que o objeto da ciéncia
juridica € norma ou conduta implica diferentes formas de compreenséao
e vivéncia do Direito. Dizer que o objeto do Direito € conduta nao
significa afirmar que o Direito € a realizagdo do fato descrito na norma,
0 que seria mera tautologia a afirmagao de que o Direito € a norma. A
afirmacéo feita por Carlos Céssio busca realgar a relagao de implicagao
entre o fato e a norma, afastando-se da relagao de identidade entre o
fato real e o normativo.

Tracando o diferente papel que o fato assume para a teoria pura
de Hans Kelsen, normativa, e a de Carlos Codssio, egoldgica, explica
Vasconcelos (2003, p.128-129):

[...] Em que residira, afinal, a diferenga entre a conduta
humana como objeto da teoria pura e a mesma conduta
humana como objeto da teoria egoldgica?

A diferenca parece estar aqui: enquanto a conduta da teoria
egoldgica € conteudo material, devendo ser apreciada
sociologicamente, a conduta da teoria normativista constitui
conteudo meramente formal, somente apreensivel através
do raciocinio abstrato, como puro nexo do dever-ser
l6gico. Ndo nos esquegamos da adverténcia de Legaz
Y Lacambra, segundo a qual, o direito-norma-juridica, de
inspiragéo Kelseniana, ‘é realidade mental, construida ex
novo unicamente pela forga do pensador’ [...]

O fato concreto a ser regulado pelo Direito ndo seria mais
analisado pela relacéo de perfeita identidade com a hipotese descrita
na norma legal; ele passa a ter significado social proprio, influindo no
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conteudo da norma. A substituicdo da relagao de identidade pela relagéo
de complementaridade e implicacdo entre fato social e norma, levou
Cossio (2007, p. 59-60) a tratar a dialética como método propicio ao
Direito, que é objeto cultural:

[...] Siempre hemos de toparnos com la exteriorizacion
sensible de um sentido espiritual al que hay que llegar
interpretando esse substrato externo. Pero la relacion
entre el substrato y el sentido no es reciproca com la misma
significaciéon, como cuando se recorre um mismo camifio de
ida y de vuelta. El camifio aqui es diferente a la ida que a
la vuelta porque comprendemos el substrato por su sentido
y compreendemos el sentido em su substrato. Esto hace
ver que se trata de uma relacion gnoseoldgica de carater
dialético, em cuanto que um término remite al otro y vice
versa, pero que se despliega em um movimento circular
indefinido cuyo progreso lleva, alternativamente, a pasar
outra vez por el término que ya se dejo atras. Y el espiritu
corta la dialética circular insita em este conocimiento,
cuando cree poseer el debido ajuste entre la expresion y
lo expressado. De ahi que lo conociemento de lo cultural
puede enriquecerse indefinidamente com nuovos matices.

Pelo método dialético, ha uma relagdo de acréscimo de significados
entre o fato (substrato material) e a norma (sentido espiritual): o fato é
compreendido pela norma, que € compreendida no fato, numa dinamica
que nao se limita a relagédo de precisa identidade entre fato e norma. O
Direito ndo se esgota no texto normativo a ser aplicado na sua exata
literalidade sempre que verificada a existéncia de um fato idéntico ao por
ele tipificado. O fato, como realidade prépria, ndo apenas é entendido
pelo texto normativo como influencia o seu conteudo.

3 Chaim Perelman: da verdade a argumentacgao

Arelagao de implicagao entre fato e norma sob a dinamica dialética,
em substituicdo as praticas de inducdo e dedugao caracterizadas pela
identidade entre o fato real e norma geral, chama atencdo para a
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presenca ativa e criativa do operador do Direito na resolugdo do caso
concreto.

Infelizmente, o estudo do Direito no Brasil, em muitos cursos de
graduagdo, mantém-se miope quanto ao papel criativo do operador
do Direito, limitando o ensino a sala de aula, a codigos e sumulas
jurisprudenciais, com foco no resultado da prova da OAB e em concursos,
sem perspectiva critica quanto ao significado e a pratica do Direito
(MORAIS; SANTOS, 2007). Ainda que sob o discurso da juridicidade em
substituicdo ao da legalidade, muitos dos alunos e professores fixam-se
nos textos legais e jurisprudenciais, percebidos como dados objetivos
“baixados” por sites de buscas, sem efetiva vivéncia da dialética e, o
que é mais grave, praticando a inducéo e deducéo sob a nomenclatura
do método dialético.

Especialmente preocupado com os equivocos metodologicos
referentes ao Direito, em meados do século XX, Perelman (1999) ja
afirmava que o Direito ndo se realiza pela l6gica formal da demonstragéao,
mas pela légica da argumentacéao, através de provas dialéticas, com o
propdsito de convencimento do auditério. Antes da verdade, que a todos
submete, a pratica juridica se realizaria pelo esfor¢o de persuasao sobre
o preferivel, integrando seus participes na constru¢do do Direito.

E rica a imagem que Perelman (1999) oferece: o Direito, antes
de realizar-se por demonstragao formal de subsuncéo do fato a norma
e de aplicagdo desta aquele, realiza-se pela argumentagao razoavel,
com busca a aceitacao do auditorio. Nessa pratica, o Direito ganha em
legitimidade e democracia, pois, antes do império da légica indutiva/
dedutiva, passa-se a aceitabilidade dos argumentos. Para uma teoria
ser considerada valida, nao é suficiente que seja ldgica, sistematica e
bem formulada. Ela precisa ser aceita (DEMO, 2000), compreendida e
legitimada pelo auditério, pelas partes a quem se dirige, pela sociedade
como um todo. A retérica enreda-se pelo esforco de persuasdo e
aceitacao, demandando conexdo com a realidade, com os sentimentos
e com as perspectivas sociais entao vigentes.
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4 Sala de aula: a formacgao do jurista

As premissas metodologicas expostas, préprias ao Direito
contemporaneo, devem ser vivenciadas pelos operadores do Direito
em seu cotidiano; mais precisamente, devem formar a pré-mentalidade
dos juristas. Dessa forma, antes de fechar-se em livros, palestras e
congressos, a dialética e a argumentagao devem ser atavicas a quem
trabalha com o Direito. No entanto, isso s6 se mostra atingivel mediante
a adaptacéao do ensino universitario a metodologia propicia ao Direito.

4.1 Conhecendo o conhecimento

O primeiro passo consiste em libertar o ensino juridico da
crenga positiva na objetividade do conhecimento e na neutralidade
do observador, que sao fortes argumentos a sustentar a relagéo de
identidade do fato a norma (indugado) e da norma ao fato (dedugéo). Para
superar o raciocinio subsuntivo, deve-se reconhecer a impossibilidade
da descoberta do objeto na sua realidade: “o conhecimento ndo é um
espelho das coisas ou do mundo externo. Todas as percepcdes sao,
ao mesmo tempo, traducdes e reconstru¢des cerebrais com base em
estimulos ou sinais captados e codificados pelos sentidos” (MORIN,
2007, p. 20).

Morin (2007) prossegue atacando o mito da neutralidade do
observador, manifesto na possibilidade de conhecimento do objeto
pela inteligéncia, despida de qualquer afetividade. Consciente do
“mito” da objetividade epistemoldgica, o ensino do Direito esta pronto
para aventurar-se pelo método propicio a pratica juridica: a dialética,
realizada pela dindmica de implicacéo entre fato e norma.

O reconhecimento da “imprecisdo” como dado imanente ao
conhecimento libera o ensino juridico do propdsito de alcangar o Direito
“posto” e “existente” mediante a depuragdo de qualquer subjetivismo
por parte do intérprete. Os professores e alunos, libertos da ficcdo da
objetividade, sentem-se a vontade para romper com a analogia entre
metodologia juridica e ciéncias exatas, tateando novos caminhos, bem
mais adequados ao fendmeno juridico.
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4.2 O conhecimento totalizante do fato

As consideracdes, entretanto, ndo param aqui. E preciso observar
que o processo dialético entre o fato e a norma areja o conhecimento
juridico, que se liberta da clausura literal. Na sala de aula, ndo se deve
mais limitar-se ao texto das leis ou da jurisprudéncia sem perspectiva
critica do Direito. E necessario abrir-se para a realidade social, pois o
fato, como elemento auténomo a influir no conteddo da norma, precisa
ser apreendido no contexto em que foi produzido e nas varias dimensoes
em que se mostra cognoscivel — econdmica, psicoldgica, antropoldgica,
sociologica, fisica, quimica etc.

Ou seja, mais do que o conhecimento “especializado” da norma,
mediante o qual o fato seria apreensivel numa relagao de identidade, o
ensino juridico deve aventurar-se pela multiplicidade do conhecimento,
com enfoque no contexto, no global, no multidimensional e no complexo
(MORIN, 2007). O fato deve ser observado e compreendido na realidade
em que produzido, em conexdo com os aspectos psicolégicos dos seus
agentes e destinatarios, e em consideragao aos seus efeitos, mediante
analise complexa a conectar todos esses aspectos.

Antes de contrastar o fato a norma, conhecendo-o pelos textos
normativos, ele deve ser apreendido no seu “todo” social. E fundamental
que se forme e se prepare a mentalidade do aluno para reconhecer
a autonomia do fato perante a norma, com conhecimentos técnicos
adequados para conhecer este na sua integralidade.

Nos Estados Unidos, a Universidade de Chicago desenvolveu
uma metodologia denominada de Law and Economics, na qual as leis
e as relagdes econdmicas sao analisadas com o intuito de adapta-las e
aplica-las ao Direito, tornando-o eficiente. Mas néo é s6. Questdes ligadas
a bioética, como aborto, tratamento com células-tronco e eutanasia,
demandam uma incursdo na ética médica, a fim de elucidar a natureza
das oposigbes que comumente lhes sao levantadas: seriam fruto de
concepgoes religiosas, filoséficas ou morais repletas de preconceitos e
subjetivismos, ou encontrariam respaldo na compreensao do que seja
a vida para a Medicina? A andlise de dados médicos sobre aborto e
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eutanasia permite apreender o impacto dessas praticas na saude publica
e possibilita a catalogagao, de forma racional e cientifica, dos seus efeitos
negativos e positivos nas politicas publicas e no desenvolvimento social.

Compreender o fato pela perspectiva da sociedade é fundamental
para a construgdo de uma pratica juridica aceitavel. Se o sentimento
social resguarda preconceitos inadmissiveis, também revela a superacéo
de preconceitos igualmente inaceitaveis na vivéncia da democracia, mas
ainda incorporados no texto legal. A superagdo de antigos sentimentos
discriminatérios amplia a liberdade humana, e a sua apreensao pelo
jurista possibilita a adaptagéo do Direito a realidade.

A compreensdo do fato em suas varias dimensdes imprime
eficiéncia ao Direito, além de dota-lo de racionalidade e razoabilidade,
por afasta-lo de preconceitos e subjetivismos acerca do certo e do
errado. Além disso, possibilita a sua adaptabilidade a realidade, a sua
aceitagao e legitimidade — elementos imprescindiveis a vivéncia de uma
real democracia.

4.3 Incurséo pela Filosofia

Por outro lado, a norma juridica nao se limita a lei, alcangando a
Constituicdo, que se encontra em posigédo de supremacia em relagao a
lei. A Constituicado, por sua vez, em varios Estados ocidentais, adquiriu
carater normativo e adotou principios do Direito natural: igualdade, justica,
liberdade, solidariedade etc. Tal alteracé&o de perspectiva — positivagao
constitucional do Direito natural — tornou ébvio que as grandes questdes
juridicas nao prescindem da Filosofia e de indagagdes quanto ao correto
e ao justo (ENCARNACAO, 1995).

E bem verdade que até o Positivismo demandou explicacdes de
ordem filosdfica e metodoldgica. Entretanto, ele permitiu a segmentacéao
entre Direito e Filosofia, criando a ilusdo de que as questdes juridicas
se resolveriam pela lei, sem indaga¢des sobre o correto e o justo.
Mas a normatizagdo e constitucionalizagdo dos direitos fundamentais
trouxeram a Filosofia de volta ao Direito, propiciando a construcéo de
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uma pratica juridica que comumente se questiona acerca da justica da
aplicacao do texto normativo ao caso concreto.

Justica € um conceito complexo, que trabalha com os critérios
de distribuicdo de bens, sejam eles riqueza, prerrogativas, prestigio
social, poder, fungdes, cargos, liberdades ou direitos. Nao por menos,
as questdes de justica estendem-se desde a esfera politica até as
esferas econbmica e privada, consubstanciando as mais elementares
indagacdes sobre as instituicdes sociais basilares de uma democracia:
existem principios prévios de justica que sejam condicionantes do
processo politico democratico ou ele possui plena disponibilidade
sobre o conteiudo de suas decisdes? A “fundamentalizacdo” e
“‘judicializacdo” do Direito, ao reconhecerem uma crescente gama
de principios e direitos prévios e condicionantes do processo politico
democratico, sdo compativeis com a democracia? O reconhecimento da
igualdade e liberdade como principios elementares da justica em uma
democracia aplica-se a esfera privada ou limita-se ao espacgo publico?
O paternalismo e corporativismo estatal s&o compativeis com os ideais
democraticos? Qual o limite de politicas sociais: 0 mercado apresenta
elementos axioldgicos que devem ser observados como condicionantes
a redistribuicdo de renda e patriménio? E justo que uma pessoa possua
maior riqueza, recursos, poder e prestigio do que outras em razdo das
suas aptiddes e talentos naturais? As caracteristicas referentes ao sexo,
idade, raca, familia, assim como as debilidades fisicas e mentais, devem
ser levadas em consideracgao por uma politica publica de distribuigdo de
riqueza e alocagao de direitos?

Nesses debates, que se revelam a ultima instancia de questdes
basilares e cotidianas nas relacbes publicas e privadas de uma
democracia, enfrentam-se varias vertentes da filosofia politica,
econdmica e antropolégica da atualidade: liberalismo econémico
e politico, comunitarismo, republicanismo e capacidades, apenas
para citar as de maior notoriedade, com esteio nos mais importantes
pensadores ocidentais, como John Rawls, Ronald Dworkin, Habermas,
lan Shaphiro, Martha Nussbaun, Amarthya Sen, Hannah Arendt, Isaiah
Berlin, Friedrich Hayek, Freud, Nietzsche, Stuart Mill, Rousseau, Locke,
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Aristoteles, Platdo... A lista estende-se por pensadores de diferentes
periodos histéricos, mas que colaboraram e colaboram na construgao
de um pensar eminentemente ocidental, o qual deve ser apreendido
e compreendido pelos “trabalhadores” do Direito, de forma a se dotar
o debate sobre as grandes questdes juridicas de racionalidade, longe
de preconceitos e subjetivismos, que sempre encontram guarida na
vaguidade dos principios constitucionais.

Enfim, deve o ensino juridico estender-se pelas grandes
questdes da Filosofia, presentes no desenrolar da histéria. O que ha:
uma interpenetracdo entre fato social, textos normativos e conceitos
filosoficos, que se mesclam em uma relagdo dialética em busca da
resolucdo adequada aos casos concretos. No atual panorama do
conhecimento juridico, o “fato social” € compreendido pelos “elementos
normativos”, os quais sdao compreendidos no “fato”, numa continua
alteracao e acréscimo de conteudo. As singularidades faticas, quando
relevantes, demandam a exploragado de novos significados normativos,
cuja aplicagao encontra por medida a justica. O ambiente juridico, por
consequéncia, deve ser informado pela interdisciplinariedade, o que
significa que ao ensino do Direito ndo se faz suficiente o estudo dos
codigos, das leis, dos regulamentos, das resolugdes e da jurisprudéncia,
ou seja, dos textos normativos. Antes, deve-se excursionar pelos
conhecimentos cientificos adjacentes (Economia, Sociologia, Medicina,
Fisica, Quimica, Psicologia), que permitem a apreensdo multidimensional
dos fatos, assim como pela Filosofia, que integra, informa, condiciona e
inspira o conteudo das normas juridicas.

4.4 O enfrentamento da incerteza no conhecimento juridico: a pratica
da argumentagéo

Importa ainda perceber que a empreitada intelectual a ser seguida
na sala de aula afasta-se, e muito, da certeza que se pretendia com
a aplicagéo do silogismo ao Direito, no qual os alunos eram treinados
para identificar os fatos aos textos normativos e aplica-los no limite do
seu significado seméantico. A auséncia da analise multidisciplinar do fato
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e de consideragdes criticas a norma permitia ao operador uma relativa
segurancga quanto a resolugao do caso concreto, 0 que ndo mais é
possivel com a dialética.

O método dialético, com a consequente liberacao do fato de uma
relagdo de identidade com a norma, assim como a analise axiologica do
Direito positivo, sdo fatores que tornam evidente o carater de incerteza
do conhecimento juridico. Antes camuflado, deve ser percebido e
apreendido, para que possibilite, ao Direito, novas oportunidades e
perspectivas (MORIN, 2007). O raciocinio subsuntivo, caracterizado pela
inducao do fato a norma e pela deducao da norma ao fato, enclausurava
o Direito no texto normativo, sendo aplicado sem consideragao a justica e
a aceitabilidade social. Ndo importavam as consequéncias do resultado;
sempre que ocorrido fato idéntico ao descrito na norma, tinha-se que
aplica-la. Mas, ao utilizar-se do método dialético, a aplicagao do Direito
recepciona a analise axiologica da norma e multidimensional do fato,
permitindo a adaptabilidade do Direito ao meio social. E, sem duvidas,
uma relevante oportunidade, ndo obstante o risco da incerteza.

Mas a compreensdao de que a melhor opgao epistemoldgica
€ a conscientizagdo sobre a incerteza inerente ao conhecimento,
possibilitando ao Direito as varias oportunidades dela decorrentes,
nao significa o término do esforgo para precaver a pratica juridica
do subjetivismo exacerbado. E fundamental evitar que o Direito se
transforme em um caleidoscépio de opinides discordantes e sem
fundamento, com respaldo Unica e exclusivamente na voluntariedade
de quem o pratica.

Para tanto, a pratica da argumentagao razoavel, com enfoque
na aceitabilidade do auditério, é fundamental. O professor, antes de se
limitar a demonstragédo silogistica, deve desenvolver seu raciocinio pela
l6gica da argumentagao, com esforgo em alcangar a aceitagao dos seus
alunos. De igual sorte, os alunos devem ser estimulados a praticarem o
Direito mediante argumentos razoaveis, capazes de obter a adesao do
auditério. A sala de aula passa a funcionar como o primeiro laboratério
pratico da retorica juridica, com enfoque na adeséao. O esforgo intelectual

240 Pensar, Fortaleza, v. 19, n. 1, p. 225-248, jan./abr. 2014



Retorica e dialética no ensino juridico em uma democracia

nao se limita a demonstragéo da justeza e precisao do silogismo, e muito
menos se caracteriza pelo voluntarismo da autoridade; antes, deve
movimentar-se na direcdo do convencimento e da aceitacdo, refletindo
uma pratica intelectual democratica, estruturada nos moldes do dialogo.

Para convencer, um elemento ndo apenas epistemologico e
retorico, mas axioldgico, € a coeréncia dos argumentos. Dworkin (2011),
em sua ultima obra, Justice for Hedgehogs, apés ater-se no dilema
entre o cético exterior e interior, foca-se na coeréncia ou integridade
do argumento, que qualifica uma interpretacdo como responsavel.
Ele transforma a coeréncia em elemento integrante do principio moral
da autenticidade: cada pessoa deve fazer da sua vida uma narrativa
coerente ao que efetivamente valoriza. A responsabilidade e integridade
sdo algadas ao status de principios ético e moral que devem reger
os assuntos de forum intimo do individuo, as relagdes privadas e
publicas, assim como o debate hermenéutico sobre qual seria a correta
interpretacao ou opinido.

Aseriedade do argumento passa pela construgdo coerente de uma
tese ou justificativa, mas o convencimento pressupde a compreensao.
Nao se pode convencer sem compreender, 0 que reivindica a apreensao
multidimensional e totalizante do fato. Um dos grandes desafios da
sala de aula passa a ser, entdo, o de treinar o dialogo, realizado pela
dindmica do compreender e convencer. O locutor deve se despir da
pretensdo de verdade universal, conscientizando-se da sua funcao
de “convencimento” dos interlocutores, o que pressupbe o esfor¢o da
compreensdo. Essa dindmica, que em maior ou menor intensidade
se faz presente na atividade dos advogados, quando se esmeram no
convencimento do juiz, deve, igualmente, formar a mentalidade dos
julgadores, que ao proferirem decisbes devem buscar a aceitabilidade
do meio.

4.5 Formacgéo do espirito democratico

Tudo o que foi tratado anteriormente implica que a argumentagéo
nao prescinde do conhecimento totalizante e complexo, cujos tentaculos
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se estendem por entre os mais diversos ramos do saber. Mas ndo se pode
deixar de frisar: a argumentacao é pratica tanto ou mais importante, néo
apenas por exercitar a pluralidade do conhecimento ao passo em que
impede o Direito de se degenerar em subjetivismo, mas porque cria uma
dindmica juridica participativa, manifestada no bindbmio compreender/
convencer, proprio da democracia.

A argumentacgéo insere o individuo em uma dindmica ativa e
criativa de interpretagdo. Nela, o operador do Direito ndo é observador
neutro a descortinar a norma aplicavel ao caso concreto. Ele participa,
como agente dotado de inteligéncia e afeto, de uma dinamica criativa
do Direito, a consubstanciar uma “relagéo rica e complexa individuo/
sociedade, em que os individuos e a sociedade podem ajudar-se,
desenvolver-se, regular-se e controlar-se mutuamente” (MORIN, 2007,
p. 107).

O carater democratico, nos moldes em que tratou Morin (2007),
€ inegavel: como participante ativo da dinédmica juridica, o operador do
Direito integra um processo de criagao, no qual se insere como pessoa
responsavel e engajada na comunidade. Quando demonstrada a
preciséo do silogismo, o Direito n&do mais se realiza pelo autoritarismo da
I6gica formal, pelo distanciamento — neutralidade — do intérprete e pela
pacifica e irrestrita aceitacao do auditério a solugao do caso concreto. O
Direito, com vistas a adeséao e aceitagao, implica inserg¢ao, participagao
e, consequentemente, responsabilidade.

Dessa forma, a aula, ao engajar aluno e professor em um processo
ativo de retdrica juridica, deve trabalhar a consciéncia democratica
dos alunos — sua condigao de cidadao responsavel e participativo. Até
porque, como ja esta explicito, o Direito realizado pela metodologia
da dialética e na forma da argumentacdo possibilita a atualizagdo do
fenémeno juridico a realidade social.

Muitas das evolucbes do Direito deram-se ndo no momento da
legislagdo, mas por ocasido da resolugéo do caso concreto — atividade na
qual se detém, preferencialmente, o ensino juridico. O reconhecimento
de direitos de minorias, como dos homossexuais, das mulheres e
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das companheiras, foi resultado do trabalho de juizes para, somente
depois, serem albergados pelo Legislativo mediante a edigdo de leis.
Fica patente a participacao e a importancia da atividade de resolucao do
caso concreto no processo de criagao e evolugao do Direito.

Consciente, portanto, de que a resolugéo do caso concreto € a
etapa que integra a criagdo do Direito, avulta a necessidade de trabalhar
o espirito democratico dos futuros operadores juridicos que efetivamente
estardo a participar da elaboracdo de normas a reger a sociedade.
Esses operadores ndo foram eleitos pelo povo, ndo exercem mandato
eletivo nem atuam mediante programa politico. Nesse quesito, difere o
papel do juiz e o do legislador. Especialmente por isso, os operadores,
que participam da criagdo do Direito, ao resolverem o caso concreto,
devem atuar imbuidos do espirito democratico de compreensao e
convencimento, no esforgo de interpretar e aplicar o Direito de forma
razoavel e aceitavel.

O déficit de representatividade democratica dos aplicadores
do Direito deve ser compensado com a pratica juridica na forma de
argumentagao razoavel e coerente, o que exige do ensino juridico o
trabalho exaustivo com a cidadania e a responsabilidade do aluno. Este
deve ser treinado como integrante da sociedade, e ndo como ser neutro,
distante da realidade social, depurado de afetividade e sensibilidade:

[...] Quando uma opinido exerce uma influéncia sobre a
acgao, ja ndo basta a objetividade, a menos que se entenda
por isso o ponto de vista de um grupo mais amplo, que
engloba ao mesmo tempo os adversarios e o ‘neutro’. Este
é apto a julgar ndo como neutro — alias, cada qual pode
criticar-lhe a neutralidade em nome de principios comuns
de justica e direito -, mas por ser imparcial: ser imparcial
nao é ser objetivo, é fazer parte de um mesmo grupo que
aqueles a que se julga, sem ter previamente tomado partido
por nenhum deles. (OLBRECHTS-TYTECA; PERELMAN,
1996, p. 67)

O sucesso da pratica juridica como argumentagao e da aplicagao
do método dialético depende, portanto, da insercdo dos operadores na
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sociedade em que atuam. O ensino juridico deve trabalhar a dimenséao
social do aluno, e ndo o seu alheamento. Apenas em interagdo com o
meio no qual se vive é possivel ter uma apreensao multidimensional do
fato e a perspectiva da justica, a servir de medida a aplicagdo da norma
para a resolucdo do caso concreto.

Conclusao: o instrumental técnico e comportamental
necessario a formagao do jurista em uma democracia

Pode-se, em sintese, concluir: o ensino juridico deve ndo apenas
possibilitar o arsenal técnico para que o aluno possa praticar o método
dialético, como treina-lo para que ele bem vivencie a atividade de
argumentacgao juridica. No primeiro caso, o aluno deve ser versado nao
apenas nos textos normativos, mas também desenvolver conhecimentos
referentes a outras ciéncias — Sociologia, Economia, Antropologia,
Psicologia, Medicina etc. Por exemplo: o conceito juridico de vida, que
tanta repercussao traz para as leis da bioética e para a legislacao penal,
nao pode ser tragado em desconsideragdo a Medicina. Da mesma
forma, as definicbes de “mulher honesta”, “injusta provocacéao da vitima”
e “motivo futil” exigem uma necessaria incursao na realidade em que o
fato é praticado.

Esses sdo alguns exemplos para ilustrar que o conhecimento do
fato em Direito exige a sua analise multidimensional. Mas para reunir o
arsenal técnico necessario a pratica juridica, o ensino do Direito deve
deter-se na analise de conceitos basicos da Filosofia. Afinal, os mais
relevantes conceitos filoséficos, como justiga, liberdade, igualdade e
dignidade, foram positivados por Constituicbes democraticas, o que
caracteriza uma rica intersecao entre Filosofia e Direito.

Mas o ensinojuridico, além de fornecer os dados necessarios, deve
efetivamente vivencia-los mediante a formagao do aluno na dialética e na
argumentacao. Para tanto, o ensino juridico deve empenhar-se, a fundo,
em trabalhar as qualidades do compreender e convencer, dedicando-
se a construgdo de uma pré-mentalidade de cidadania democratica,
participativa e integrada.
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A sala de aula e as avaliagdes devem ser pensadas e realizadas
de forma a envolver professor e aluno em um verdadeiro dialogo juridico,
contextualizado na realidade social. A atuagao do aluno passa a merecer
atencdo especial. O ensino, para além do respeito ao pluralismo,
nao pode quedar inerte em relacdo ao desenvolvimento dos valores
basilares, necessarios a pratica juridica em uma democracia, dentre os
quais se destacam a sociabilidade, a responsabilidade, a tolerancia e a
coeréncia.

Ao desenvolvimento dessas conclusdes, toma-se a liberdade de
trazer ao presente artigo a denominagéao irénica que Ronald Dworkin,
em seu livro O Império do Direito, atribui ao juiz que atuaria da forma
que ele idealizou: juiz Hércules. E bastante provavel que, neste texto,
esteja-se a tratar do professor Hércules: aquele que consiga trabalhar
nao apenas o conhecimento normativo, mas o conhecimento totalizante,
complexo e multidimensional do fato, mediante retérica caracterizada
pela compreenséo, coeréncia e convencimento. Ainda que se esteja a
idealizar o professor Hércules, fica a inspiragao de se buscar um modelo
para sala de aula que va além do silogismo normativo e trate de questdes
da atualidade, aventurando-se por uma relagéo dialégica integradora e
critica, em vez de funcionar como catalogagao e sistematizagao acritica
de dados objetivos.

Ressalta-se, ainda, que as observagbes constantes deste
trabalho ndo se encontram superadas pelo contexto atual, no qual
a pré-mentalidade do aluno é formada pela “fundamentalizacéo” e
“judicializagdo” do Direito. Primeiro, porque os referidos fendbmenos
sdo aprendidos como dogmas metodoldgicos, obnubilando o debate
sobre as competéncias entre Legislativo e Judiciario e sobre a relagao
de precedéncia entre principios de justica e democracia. Segundo,
porque a “judicializagédo”, sob o palio dos tribunais superiores, confere a
jurisprudéncia e as sumulas o mesmo status de supremacia que cabia a
lei na era do silogismo legal. Em n&o raros casos, com o0 engessamento
do Direito em moldes mais rigidos do que no Positivismo legal, uma
vez que a decisao definitiva pela corte constitucional sobre principios
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e direitos fundamentais — clausulas pétreas — condicionaria o préprio
Legislativo.

N&o se esta, nestas breves linhas, a criticar a judicializacédo e
fundamentalizagdo do Direito, mas a dogmatizagcdo metodoldgica da
judicializagao e fundamentalizagao do Direito, a qual suprime a instancia
de ponderagédo para além do Direito posto. Ou seja: a adverténcia
dirige-se a conduta epistemoldgica consubstanciada na suficiéncia da
Constituigao positiva e da jurisprudéncia constitucional. E preciso, mais
do que nunca, que se leve a sério as obras de Filosofia, de Filosofia
Politica e do Direito, bem como sobre hermenéutica juridica, para dotar
de racionalidade o dialogo juridico.

Dito de outra forma: se a hermenéutica constitucional possibilita
a adaptabilidade do Direito, ela deve, para que ndo se degenere em
subjetivismo, resgatar as grandes questdes filosoficas, epistemoldgicas
e metodoldgicas. A opgao para que o Direito ndo se transmude em mero
subjetivismo, o qual se disfarga e se justifica na vaguidade dos principios
e valores fundamentais contemplados pelo texto constitucional,
consubstancia-se na Filosofia, epistemologia e hermenéutica,
compreendidas e apreendidas em uma pratica argumentativa séria e
dialdgica. A abertura judicial conferida pela normatividade constitucional
demanda um ensino juridico denso, critico e complexo, que nao se limita
a catalogacao normativa e jurisprudencial.

As adverténcias feitas tornam-se mais relevantes diante da
proliferacdo de carreiras juridicas, que teve como consequéncia a
inversdo do foco por parte consideravel do corpo discente, o qual,
em vez de buscar a formagdo na pratica juridica caracterizada pela
argumentacao e dialética, tem apresentado como principal interesse a
preparacao para as avaliacdes da OAB e de concursos publicos. Como
resultado, a formagéo do aluno tem se fixado em dados jurisprudenciais
e legais que sejam uteis no bom desempenho para o ingresso em
carreiras juridicas.

A expectativa do aluno ndo tem diferenciado a formagdo em
Direito do ensino de cursinhos. Nesse contexto, a fala da supremacia
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constitucional, seguida da dogmatizacdo, fundamentalizagdo e
judicializacao do Direito, tem servido de “cavalo de Troia” ao Positivismo
jurisprudencial, reforgado pelo interesse do aluno na preparagéo para
a aprovagao em concurso publico. No lugar de treinar argumentacéao
coerente e aceitavel, mediante o desenvolvimento de espirito critico,
grande parte dos alunos tem investido na apreensdo de dados
adequados ao bom desempenho em avaliagdes. O 6bvio — a dialética
—deve ser vivenciado mediante a busca do conhecimento totalizante
do fato e axiolégico da norma, sob argumentagéo coerente, razoavel e
integradora.
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