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in the Penn State University. It emphasizes the
intersection that this author promotes between law
and philosophical hermeneutics. The discussed
subjects are the relationship between theory and
practicein law, the interdisciplinary exchange and
the focus over the juridical field as a rhetorical
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De um modo geral, 0 envolvimento no cotidiano é tdo intenso que quando se
considera a realidade de um outro pais, imagina-se que deve ser tudo

completamente diferente, ndo guardando relacdo alguma com as questdes mais
freguentes que diuturnamente se apresentam. Isto € verdade também em relagdo a
paises cujas manifestacdes culturais estdo atodo o instante em volta, pois por mais
familiar que muitos aspectos dessa cultura estrangeira possam parecer, evidencia-
seumagrande diversidade de comportamentos e atitudes presentes na vida cotidiana.

" Este artigo é resultado parcial do projeto de pesquisa“ Relagles contratuais: em busca de um novo
modelo juridico apartir da éticadaalteridade e dahermenéuticafilosofica’, coordenado pelo Prof. Dr.
José Carlos Moreirada SilvaFilho e financiado pela UNISINOS.

** Doutor em Direito das Relac6es Sociais pela UFPR; Mestre em Teoria e Filosofia do Direito pela
UFSC; Bacharel em Direito pelaUniversidade de Brasilia; Professor do Programa de P6s-graduagéo
em Direito, da Especializac&o em Direito Privado e da Graduac&o em Direito daUNISINOS.
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Pense-se a partir do Brasil em relagdo a um pais como os Estados Unidos, por
exemplo.

Caso sgjam consideradas as diferencas entre 0s sistemas juridicos e as bases
técnicas, cientificas e tedricas que o0s sustentam, perceber-se-a o que acima foi
registrado com aindamaior nitidez. Como se sabe, 0 sistemayjuridico estado-unidense
pertence a tradicdo da common-law, e o brasileiro a tradi¢do romano-germanica.
Apesar dessa grande diferenca, contudo, é possivel encontrar inimeros pontos de
contato. O objetivo deste artigo éfocalizar um destes pontos. o dareflexdo fil osofico-
juridica. Tal tarefaseradesenvolvidaanalisando as contribui¢tes de um autor estado-
unidense que tem escrito e se preocupado com temas muito proximos aos que tem
despertado grande interesse, pesquisa e atencdo na seara académica do direito
brasileiro.

Francis Jay Mootz |11 é professor de Direito na Penn Sate Dickinson School
of Law, localizada na cidade de Cardlile no Estado da Pennsylvania. Além de ser
professor de direito contratual, é investigador atuante na interseccéo da filosofia
comodireito, como, aiés, jadenunciaasuaformagdo: Mastersof Artsem Filosofia
e Juris Doctor em Direito.! Entre 0s seus escritos, destacam-se varios artigos que
possuem algo em comum. Todos el es, praticamente, trazem ahermenéuticafilosofica
de Gadamer como norte tedrico e perseguem a promoc¢ao de uma analise
interdisciplinar do Direito, buscando apoio especia mente nafilosofia. Sem divida
alguma, essas foram as caracteristicas que de imediato despertaram o interesse
pelo seu trabalho? e que o conectam diretamente aos cada vez mai's humerosos
estudos que, no Brasil, tém promovido a necessaria interseccdo entre filosofia e
direito.

O intuito deste artigo, portanto, € tornar evidente a conexdo temética e
académica com um autor pertencente aum sistema juridico tdo distante e diferente
do pétrio, mostrando que a proposta de se estudar o direito e afilosofia de maneira
interdisciplinar revel a-se umaopgao exercidae necessariando sd no &mbito nacional,
mas também internacional. Além disso, € importante dar destaque para o enfoque

tJuris Doctor é o primeiro grau ou titulo profissional que pode ser atingido por quem se forma
em Direito. Trata-se de um grau indispensavel para que se possa exercer aadvocacianos EUA.
E algo semel hante ao Exame da Ordem dos Advogados no Brasil. Ja o Masters of Arts equivale
ao mestrado brasileiro e se volta para as areas de Humanidades, Ciéncias Sociais, Artes e
Teologia.

2 O intercambio académico com o autor tem rendido proveitosos frutos. Numerosos artigos foram
trocados, assim como livros, tendo jasido estabel ecido um contato pessoal através de visitas mutuas.
Umaprimeirareferénciaaanalise gadamerianado direito desenvolvidapel o autor pode ser encontrada
em: SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo
privilegiado da boa-fé objetivano direito contratual. 2. ed. rev. eampl. Rio de Janeiro: Lumen JUris,
2006. p. 92-94.
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do direito a partir da hermenéutica filosofica, deixando claro que se trata de uma
linha de investigacdo compartilhada com outros autores no mundo, e ndo apenas
com alguns autores brasileiros.

1 Por umateoria que supere a dicotomia entreteoria e prética

Uma das perguntas mais cruciais lancada pelo autor em seus escritos €: qual
0 papel da teoria no Direito?® Pensando sobre as possiveis respostas para tal
guestionamento, uma posi¢ao que costuma ser comum € a de que a teoria quando
projetada para o Direito ndo passa simplesmente de um véo exercicio intelectual
realizado por agueles que querem fugir dapratica, encerrando-se em umaverdadeira
torre de marfim. S&o dessa opinido inimeros advogados, juizes, estudantes e até
mesmo professores de Direito. Setal constatacdo € verdadeirano Brasil, ndo deixa
de assim o0 ser igualmente no cenario estado-unidense.

Como se ndo bastasse essa desconfianca de inutilidade que paira sobre a
reflexdo tedrica no Direito, vive-se uma época na qual a suspeita sobre a teoria
tornou-se um procedimento generalizado. Ja € lugar comum aidéia de que a pos-
modernidade trouxe um desmantel amento dos grandes model os tedricos, que aépoca
das grandes narrativas j& encontrou o0 seu ocaso. A teoria passa a ser vista como
uma estética provocativaou aindacomo um discurso tedrico cujamel hor habilidade
€adedescrever aimpoténciadapropriateoria. O curioso disto tudo, lembraM ootz,
€ que aposicao pds-modernade repldio ateoriaé apresentadateoricamente, através
de jargdes complexos e intrincadas andlises conceituais.*

Mootz comenta que os que se dedicam a profissdo académica no Direito
costumam se defender da pechadefugitivos darealidade apel ando para, basicamente,
doisargumentos.® De um lado, coloca-se a énfase no conhecimento superior obtido
com asaida dadimensdo cotidianae o seu usua habito ndo-reflexivo, de outro lado,
indica-se umautilidade técnica paraateoria, vistacomo um conhecimento que vem
“de fora’ e cujo propdsito € o de aprimorar e atualizar as praticas cotidianas dos
trabalhadoresjuridicos.

Diante dessas opcdes para situar a pertinéncia da teoria no Direito, o autor
ndo escolhe nenhuma delas, registrando que o tema requer uma andlise mais
aprofundada sobre a propriarelacdo entre ateoria e a pratica e sobre o que delas se
pode esperar. Apoiando-se em Aristételes e na leitura mais recente que dele foi

$MOOQOTZ, Francis Jay. A futureforetol d: neo-aristotelian praise of postmodern legal theory. Brooklyn
law review. ne 3, p. 683-719, 2003. Vol. 68.

41bid., p. 689.

5 lbid., p. 687.
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feita por Heidegger e Gadamer, Mootz aponta para a no¢do da teoria como uma
“disposicdo dentro da prética’, como um “engajamento na prética portando um
comportamento distinto” .6

Em Heidegger, assinala Mootz, € patente a critica a ciéncia moderna e a
reduc&o que esta propiciou datécnicaaum procedimento de cal culo e manipulagdo
e da teoria a uma abstragdo filosdfica a servico da tecnologia. Com isto, ambas
restaram afastadas da dimens&o da praxis. Contrariamente a tal entendimento,
Heidegger enfatiza 0 uso antigo da palavratheoria enquanto a participagdo em um
ritual de celebragéo, destacando umaintensa participacdo nas coisasdavidacotidiana,
dando a esta uma nova luz e qualidade, e ndo recomendando o afastamento dela.
Explica-se melhor, a seguir, estaidéia naqual prética e teoria se formam a partir e
dentro da dimens&o do mundo da vida.

Segundo Heidegger, nossa experiéncia do mundo é uma forma de
pertencimento, uma forma de praxis, que descortina a dimensdo do Dasein (ser-
ai) em seu ser-no-mundo, ela vem antes da separagdo moderna entre teoria e
prética. Todo conhecimento tedrico so faz sentido apartir destadimensdo inaugural,
que é profundamente prética, ndo no sentido de um conjunto de técnicas que
consciente eraciona mente manipulam arealidade, massim no sentido de um conjunto
de significados que constituem o modo de vidade qual quer pessoadesde aformagéo
de sua autoconsciéncia. Suarelagdo com as coisas, Com as outras pessoas e consigo
mesma € algo que j& se encontra mediado por uma compreensdo inaugural, antes
MesmMo que possaser conscientemente percebidacomo um obj eto de reflexao tedrica.
E irreal pensar em uma teoria que possa colocar 0 seu ponto de partida & margem
da vida prética e contextualizada (como fez Descartes em sua busca do cogito
como ponto arquimédico em relacéo ao mundo).

Como bem assinalou Bauman, na sua andlise da compreensdo em Heidegger,
ateoriasurge apartir de algumarupturanadimensao praticae cotidianado homem,
guando algo ndo faz sentido, ou sgja, quando ndo é reconhecido como familiar, quando
algo ndo funciona como se esperava.” E neste momento que o sujeito se distancia
daguele algo e comeca a pensé-lo, percebendo que existem outras possibilidades
paradesigna-lo e compreendé-1o.28 Em um mundo total mente familiar, sem rupturas

6 1bid., p. 690.

7 Assim, por exemplo, se a Constituic¢go fizesse parte de uma préticajuridica habitual e costumeira,
ndo haveria, talvez, tantos esforcos de reflexdo tedrica sobre suanatureza e interpretagéo, ndo haveria
tanta necessidade de pensé-la.

8Tal processo costumaocorrer ndo sd em relagdo a coisas e situagdes que nuncaforam antesvistasou
sentidas, mas também e principalmente a coisas para as quais ja se tinha um sentido que, até aquele
momento, ndo tinha encontrado razéo alguma para que fosse questionado. Trata-se do senso comum,
algo que é, ao mesmo tempo, fonte e alvo dainterrogagéo e dareflexdo humanas.
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e vazios de sentido, ndo haveria espaco para ateoria, pois todas as possibilidades
seriam sempreiguais arealidade.’

ParaMootz, Heidegger teriapercebido em Aristotel es umaconcessdo ateoria
como umaformade praxis, que ndo pode ser distinguida nitidamente em relacéo a
phronesis ou a techne.’® Ademais, a andlise aristotélica da phronesis também
indicaria claramente a dimensdo unitéria e inaugural da praxis, na qua a nitida
disting&o entre teoria e prética perde o seu sentido.

Quem, contudo, ef etivamente destaca o conceito de phronesis* em Aristételes
como um meio pararestabelecer o equilibrio entre teoria e pratica, rompido com a
ciénciamoderna, € Hans-Georg Gadamer. A phronesis indica de modo indubitavel
o0 pertencimento dateoria as préticas sociais. A teoria“ndo é o dominio apenas dos

9 Esta familiaridade com as coisas, que caracteriza a dimensdo prética, inaugural e cotidiana da
compreensdo humana designa o que Heidegger chamou de estar-a-méo ou simplesmente 0 a-mao.
Esclarece Bauman que: “* Estar circunstanciado’ eslacualidad existencial detodo aquello que es ser-
a-la-mano. Aquello esta plenamente determinado dentro de mi mundo-vital, si bien raramente paro
mientes en su determinacién paraintentar articularlo. En efecto, estoy familiarizado con su significado,
sédealgunamaneraquelaceraestaalli parasellar, queel martillo estaali paramartillar y queel perro
lo estdparajugar con é. Sétodo aquello en que consiste mi existencia, si bien nolo conozco tedricamente;
es decir, no tomo distancia del objeto de mi conocimiento. Ladiferenciacion entre sujeto y objeto es
unadiferenciacion tedrica, que se percibe despuésde quela‘diferenciacion’ hayasido establecida. No
se superpone aladiferenciacién entre mi existencia (Dasein) y el mundo de mi existencia, que me es
dado constantementey siempre como umaunidad|[...].[...] El proceso que conduce a conocimiento
tedrico se pone en marcha cuando las cosas revelan que su posibilidad de ser-a-la-mano, su aptitud
para ser manipuladas, su conveniente idoneidad, no son cualidades que puedan ser dadas por
garantizadas. [ ...] El conocimiento tedrico surge delarevelacion de posibilidades; del descubrimiento
dequelarealidad familiar no agotael campo de posibilidades; deun ‘ cabezazo' contralafaltadegjuste
entrerealidad y posibilidad. Comenzamos apensar sobrela‘esencia’ delas cosas como su propiedad,
cuando descubrimos la posibilidad de las cosas de no estar o de ser diferentes.” (grifos do autor)
(BAUMAN, Zygmunt. La hermenéutica y las ciencias sociales. Buenos Aires: Nueva Vision,
2002. p. 153-155).

10 MOOTZ, A future foretold..., p. 693.

1 Em linhas gerais, 0 conceito de phronesis, apresentado por Aristétel es na Etica a Nicomaco, indica
uma sabedoria ética, que so se revela na prética. Como assinal ou lapidarmente Comte-Sponville, “é
uma sabedoria da agéo, paraaagéo, naagdo” (COMTE-SPONVILLE, André. Pequeno tratado das
grandes virtudes. S8o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 39). Trata-se de uma medida da ac&o moral,
que deve ser descoberta na propria situagdo que pede a conduta do agente. A phronesis (traduzida
peloslatinos por prudentia) € umadeliberacdo sobre os meios, € umamedidadavirtude e sinalizana
direcéo de um conhecimento que é eminentemente préti co, que envolve um certo teorizar arespeito do
que se deve fazer, mas sempre considerando 0 momento especifico que demanda o comportamento
em questdo. Uma explicagdo bem clara e sucinta a respeito da phronesis, e articulando-a com o
Direito, pode ser vistaem: BARZOTTO, Luis Fernando. Prudéncia e jurisprudéncia— umareflexdo
epistemol dgica sobre a jurisprudentia romana a partir de Aristételes. In: ROCHA, Leonel Severo,
STRECK, LénioLuiz, MORAIS, José LuisBolzande(orgs.). Anuariodo programade p6s-graduacao
em Direito. Mestrado e doutorado 1998-1999. S&o L eopoldo: UNISINOS, 1999. p. 163-192.
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cientistas ou dos especialistas da academia; ela é intimamente conectada com as
préticassociais’ (traducdo nossa).'2 A phronesisindicaal go que € simultaneamente
conhecimento, experiéncia e agdo.™

Gadamer recorre a ética aristotélica com o intuito de fundamentar a sua
tese de que, quando interpretamos um texto, além de ja estarmos partindo de uma
necesséria compreensdo sobre 0 que ele diz, nés, @ mesmo tempo, 0 estamos
aplicando (applicatio).’® Ou segja, a compreensdo, a interpretagdo e a aplicagdo
indicam um momento Unico, que ndo pode ser desmembrado. Interpretar
verdadeiramente um texto (e, em especial, um texto normativo)*® significaconsider&
lo sempreapartir dasituagdo concretaque pedeasualeitura: asituacéo hermenéutica
naqual sesituao intérprete, detal maneiraque o sentido do texto sempre se apresenta
como algo que faz frente as interrogagdes e expectativas de uma dada situagdo
interpretativa, a qual é sempre diferente, e dai porque o sentido do texto é sempre
construido e ndo simplesmente reproduzido.

Nota-se, pois, que, a partir da perspectiva gadameriana, e de sua leitura de
Aristételes, ateoriando pode ser concebida como algo que estejaamargem ou fora
daprética. E o que conclui Mootz:

A teoria hunca pode ser compl etamente segregada do engajamento prético com
0s outros porque ela € um comportamento dentro da pratica. Contudo, ateoriaé
uma abertura para diferentes entendimentos que pode revelar a natureza
improdutiva de certos preconceitos prevalecentes [ ...]. (traducdo nossa)Y’

Portanto, ndo somente a teoria esta indissoluvel mente ligada a pratica, ja
gue se concebe dentro dela, como &, inclusive, o modo de se libertar de habitos
imperceptiveis e inauténticos, que, a partir de determinado momento, revelam-
se inadequados para fazer frente a realidade, sempre histérica, cambiante e
social.

21bid., p. 697. No original: “[...] theory isnot the dominion only of scientists or academic specialists;
it isintimately connected with social practices.”

2 1bid., p. 695.

14 GADAMER, Hans-Georg. Ver dade e método: tragos fundamentai s de uma hermenéuticafil osofica.
Petrépolis: Vozes, 1997. p. 465-482.

5 1bid., p. 459-464.

1 E digno de nota o fato de Gadamer perceber na hermenéuticajuridicao caréter exemplar datese da
apllicatio. Ver: 1bid., p. 482-490.

MOOTZ, A futureforetold..., p. 694. No original: “Theory can never be completely segregated
from practical engagement with others because it is a comportment within practice. Nevertheless,
theory is an openness to different understandings that can reveal the unproductive nature of one’s
prevailing prejudices|...].”
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Por todos esses motivos é que, paraM ootz, propor ateoriacomo umaintervencao
para corrigir a pratica lega “desde fora’ seria reforcar a distingdo moderna entre
teoria e prética. Muito mais do que propor uma utopia emancipatoria que possa ser
colocada em um pantedo conceitual, o papel dateoriano Direito deve ser o de propor
uma “reflex&o historica’, que saia e se volte sobre as préticas sociais.’®

2 Ainterdiciplinariedade no Direito

Partindo do model o indicado no item anterior paraareflexdo tedricano Direito,
isto € como umareflexdo que se desenvolve no interior da propriapréatica, é que se
tornapropiciaainterdisciplinariedade. Contudo, assim como ateoriapode ser refém
de mal-entendidos quanto a posi¢ao que ocupa no Direito, 0 mesmo pode ocorrer
com a investigacdo interdisciplinar. Observa Mootz que, em grande parte dos
encontrosinterdisciplinares que envolvem o Direito, o que naverdade ocorre é mais
semelhante a uma “colonizacdo intelectual matua’ do que a um verdadeiro
intercambio disciplinar.’®

18 Esta é aclara conclusdo de Mootz: “Meu objetivo é despertar nos tedricos do direito alembrancade
suafinitude e historicidade, e de persuadi-los de que devem abandonar osesforgos ‘ tedricos’ de pisarem
forade suasituacdo hermenéutica.” (tradugéo nossa) (Ibid., p. 718). No origina: “My goal isto awaken
inlegal theoristsarecollection of their finitude and historicality, and to persuade them that they should
abandon ‘theoretical’ effortsto step outsidetheir hermeneutical situation.” ParaHeldegger e suaperspectiva
fenomenoldgica, esse é 0 papel central da teoria: 0 de lembrar a0 homem o seu carédter existencial,
abdicando damilenar pretensio de apreender total menteem seuslimitesverbais, descritivos e apoféanticos
o sentido Ultimo darealidade. O proprio esforco tedrico de Heidegger em Ser e Tempo n&o pode ser visto
como uma descri¢do completa das estruturas do homem, pois a verdade do Ser, aradica e profunda
finitude e temporalidade humanas, ndo € algo que possa ser dito pela teoria, mas que s6 pode ser
vivenciado. Eiso profundo carater fenomenol 6gico e existencial de seu pensamento e aexplicacdo para
0 papel decisivo dos estados de &nimo e do sentimento como um existencial do Dasein. Um excelente
aprofundamento deste argumento (Util para rebater as acusaces norma mente feitas ao pensamento
heideggeriano de ser tdo metafisico quanto osque elecritica) e, a0 mesmo tempo, umaelucidativaandlise
de Ser e Tempo podem ser conferidos em: RICHARDSON, John. Existential epistemology: a
heideggerian critique of the cartesian project. Oxford: Clarendon Press, 1986.

19 Nesse sentido, alertaM ootz que: “O perigo primario que ameagatodo esforgo interdisciplinar € que
as duas disciplinas retenham seus pré-concebidos auto-entendimentos disciplinares durante o
intercAmbio. Um encontrointerdisciplinar vital, amim parece, requer que ambas asdisciplinas aceitem
o desafio implicito dereconsiderar os preconceitos que gjudaram aformar suasfronteiras disciplinares
e reconstruam seu entendimento dos meios e fins legitimos de investigacéo. Muito freqlientemente,
porém, o que passa por umasabedoriainterdisciplinar envolvendo ateoriado direito € mais semelhante
amUtuacolonizacdo intelectual, com aqual quero significar aconvergénciasuperficial deduasdisciplinas
distintas que possuem estratégi as parecidas para subjugar aoutra. O direito procuradiscursos externos
para sustentar a legitimidade de sua estrutura disciplinar, enquanto outras disciplinas procuram
relevancia e importancia dentro do pesado mundo da andlise legal.” (traducdo nossa) (MOOTZ,
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Em muitos casos, o recurso do Direito aos outros campos do conhecimento
costuma assumir o padréo do perito,® ou seja, o conhecimento da outra disciplina
€ respeitado como a opinido de um expert em algum assunto técnico que foge da
alcada juridica, mas tal opini&o so € levada em conta dentro de uma moldura ja
preexistente e constituida no interior do universo disciplinar do Direito (no qual,
inclusive, aopini&o do expert pode ser perfeitamente descartada como irrelevante).

Além do padréo do perito, areflex&o interdisciplinar no Direito costumatambém
se desenvolver apartir de um certo complexo de inferioridade, segundo o qual néo
haveria suficiente rigor cientifico sustentando as préticas legais. Tal sentimento de
inferioridade levaria os juristas a “ saguearem as ciéncias humanas’?! em busca de
legitimacéo cientificaparaasuaatividade, o que, no fim das contas, seriafeito sem
muito rigor cientifico.

Deoutrabanda, étambém comum que outras &reas cientificas, quando instadas
a analisarem o Direito, acabem por querer projetar sobre as praticas juridicas o
crivo de suaprépriadisciplina, descartando ou ignorando os aspectos peculiares que
perfazem aatividade eareflex&o juridicas. Mootz comentao exemplo de um encontro
entre linguistas e juristas ocorrido na Northwestern University em 1995. Pelo viés
linguistico apresentado no evento, como os atores juridicos ndo agem segundo as
regras objetivas da linglistica, suas préticas ndo sdo cientificas, mas sim o reflexo
do exercicio de um poder politico irrestrito.? Ja boa parte dos juristas que estavam

Francis Jay. Desperately seeking science. Washington University Law Quarterly. n° 3, p. 1010, 1995.
Voal. 73). Nooriginal: “ Theprimary peril threatening every interdisciplinary effort isthat thetwo disciplines
will retain their pre-conceived disciplinary self-understanding throughout the exchange. A vital
interdisciplinary encounter, it seemsto me, requires that both disciplines accept theimplicit challenge to
reconsider the prejudices that help to shape their disciplinary boundaries and to reconstruct their
understanding of legitimate modes and purposes of inquiry. All too often, however, what passes for
interdisciplinary scholarship involving legal theory is more akin to mutual intellectual colonization, by
which | mean the superficial convergence of two distinct disciplines that have like-minded strategies for
subjugating the other. Law seeks out external discourses to buttress the legitimacy of its disciplinary
structure, while other disciplines seek relevance and importance within theweighty world of legal analysis.”
2 |hid., p. 1012-1013.

2 1bid., p. 1012.

2 Assim expressa Mootz a conclusdo de boa parte dos estudiosos da linglistica que estiveram
presentes no referido encontro: “Se os atores legais ndo se conformam pelo sentido ordinério
determinado cientificamente dos textos legais de autoridade, entdo o que passa por um discurso
especializado entre juizes comega a se parecer muito com o arbitrio ilimitado de uma elite politico-
profissional.” (tradugdo nossa) (lbid., p. 1015). No original: “If legal actors do not abide by the
scientifically determined ordinary meaning of authoritative legal texts, then what passes for a
‘specialized’ discourse among judges beginsto look alot like unconstrained discretion by members of
apolitical-professional elite”. N&o se percebeu aqui, assinalaMootz, que apréticajuridicavai além
desses limites linguiistico-objetivos, visto que esta associada a questSes pragmaéticas de moralidade e
justica: “A préaticadainterpretacéo legal € completamente infundida com uma pragmética que é
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no encontro vianalinguisticaumafonte de conhecimento sobre o sentido cientifico
das proposi¢oes ordinarias, e que poderia ser Util naarenajuridico-argumentativa.
O que se observa em ambos os casos é que nenhuma das duas éreas estava
disposta a rever as préprias estruturas a partir dos questionamentos propiciados
pela outra. Uma situagdo em que ambas as disciplinas poderiam de fato realizar
uma aproximacao interdisciplinar, afirma Mootz, ocorreria a partir da énfase na
dimensdo pragmética. Aqui se observariaumatendénciacomum em ambasdefugirem
do terreno eminentemente formal e conceitua e buscarem a concretude fética.?

Em um mundo no qual se reconhece cada vez mais a inadequacdo dos
enfoquesisolados e compartimentalizados, e no qual se percebe a necessidade de
repensar as proprias fronteiras do conhecimento, € importante um certo desarme
das defesas epistemoldgicas, um desarme que ndo equivale a abdicacdo das
estruturas cognitivas de cadaciéncia, mas sim aaberturado did ogo. Algo parecido
com o modelo da conversacdo apresentado por Gadamer, segundo o qual ambos
0S conversantes apoiam-se e assumem Seus preconceitos, mas, a0 mesmo tempo,
abrem-se paraa possibilidade de alteré-los a partir das informacfes e argumentos
trazidos pelo outro.?

nimada por questdes profundamente controvertidas de moralidade e justica; conseqlientemente, a
préticapode ser complementada pelaciéncialinglistica, mas certamente, até mesmo as maisdiscretas
disputaslegais, ndo seréo nuncainteiramente determinadas por ela.” (tradugédo nossa) (Ibid., p. 1017).
No original: “The practice of legal interpretation is thoroughly infused with a pragmatics that is
animated by deeply contested issues of morality and justice; consequently, the practice might be
supplemented by linguistic science, but certainly even discrete legal disputes will never be wholly
determined by it.”

#1bid., p. 1020-1021.

24O model o da conversagéo em Gadamer ilustra exatamente o que o filésofo maisreteve de Platdo: a
estruturado didlogo. No fundo, tratam-se das préprias bases filoséficas do Ocidente, javisiveis sgja
na maiéutica socrética ou na retérica sofistica. Em Gadamer, o tema da conversagdo traz a tona o
processo da “fusdo de horizontes’, entendido como a descricdo do que ocorre no entendimento
hermenéutico. Este modelo, como se vera a seguir, € fortemente considerado por Mootz como a
necessariabase de umaconcepcado do direito por el e designadade conhecimento retérico. “ Os conceitos
centraisdafilosofia de Gadamer podem ser explicitados apartir da afirmacdo de que aconversacdo é
um model o do encontro dial 6gico do entendimento hermenéutico. [ ...] Cada participante naconversagdo
vem parao encontro com uma histériaque molda o que maistarde serdenvolvido nadiscussdo. Ser um
debatedor sem preconceitos seriaexistir foradahistéria, e neste caso ndo poderiahaver bases comuns
paraengajar outra pessoa na conversagao. Preconceitos ndo sdo limitagdes rigidas, mas sim formam
um horizonte que continuamente estaem fluxo ao mesmo tempo em que a pessoavive. O entendimento
envolve afusdo de hoizontes naqual um assunto em comum é tomado por dois participantes em uma
maneira que permite o seu desdobramento. Assim, uma conversagdo produz entendimento quando
duas pessoas, trabalhando a partir de seus proprios preconceitos iniciais, encontram solo comum
suficiente paradesenvolver um topico queinformaambos os participantes.” (traduggo nossa) (MOOTZ,
Francis Jay. Rhetorical Knowledge in legal practice and theory. Southern California
Interdisciplinary Law Journal. n® 3, 1998, p. 502-503. Vol. 6). No original: “The central concepts

Revista Seqiiéncia, n° 54, p. 123-144, jul. 2007 131



Entende-se, do mesmo modo, que o estudo interdisciplinar do direito obtera
seus melhores frutos na medida em que busque repensar os préprios fundamentos
do sistema juridico que ora se apresenta, buscando construir uma compreensao
mais rica e completa do fendbmeno juridico que possa fazer frente aos reclames
cada vez mais intensos e diferentes do mundo da vida. Partindo, portanto, de tal
entendimento quanto ainvestigacao interdi sciplinar, Mootz propde um model o oriundo
da confluéncia com a filosofia no intuito de decodificar e transformar a prética
juridica, e que batizou de conhecimento retorico.

3 O conhecimento retorico (rethorical knowledge) no Direito

O impacto da linguistic turn® na teoria do Direito, em sua ampla gama de
vertentes e tendéncias,® deixou patente a indeterminacdo e o carater politico da
préticajuridica. Mastambém abriu espaco parao niilismo radical pds-maoderno que
acusa a prética juridica de ndo ter qualquer racionalidade. Mootz contesta esta
posicdo e propde que ajustica deixe de ser buscada em esforgos tedrico-descritivos
e sgja vista como um produto do conhecimento retérico.?” Este aponta para um
conhecimento que se reconhece sempre como fruto de uma prética social, de uma
interminével discussdo arespeito dostemas que descortina. Entendido desse modo,
0 conhecimento retdrico apresenta uma dinamica que foge dos lugares absol utos e
descritivos das tradicionais teorias da justica, mas que, nem por isso, abre pleno
campo ao arbitrio e ao irracionalismo.

No intuito de fundamentar o conhecimento retérico como um modelo tedrico
mais adequado ao Direito, Mootz recorre a hermenéuticafilosoficade Gadamer ea

of Gadamer’s philosophy can be explicated by working from the claim that conversationisamodel of the
dialogic encounter of hermeneutical understanding. [ ...] Each participant in the conversation comesto the
encounter with a history that shapes what later evolves in the discussion. To be a discussant without
prejudiceswould beto exist outside of history, in which casethere could be no shared basisfrom which to
engage another person in conversation. Prejudicesare not rigid limitations, but rather they form ahorizon
that continually isin flux asthe person movesthrough life. Understanding involvesthe fusion of horizons
in which acommon subject is taken up by two participants in amanner which allows the subject matter
tounfold. Thus, aconversation yields understanding when two people, working from their own prejudiced
starting points, find common ground sufficient to develop atopic that informs both participants.”

% O assim denominado giro ou virada lingUistica indica um novo solo filosoéfico: o da linguagem.
Trata-se de umanovaconcepgdo sobre alinguagem, ndo maisvistacomo a go que brotadaconsciéncia
individual, mas sim como algo que, apartir de um solo que é sempreintersubjetivo, historico e social
forma a prépria consciéncia, colocando-se em uma certa anterioridade em relacdo a ela. O solo da
reflexdo fil osoficadesloca-se, assim, do sujeito ou da consciénciaparaalinguagem.

% Cf. OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia
contempor &nea. S0 Paulo: Loyola, 1996.

2 MOQTZ, Rhetorical Knowledge..., p. 496.
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nova retérica de Perelmann. Com Gadamer, Mootz pretende trazer a tona o
“fundamento sem fundo” que sustenta filosoficamente o entendimento da justica
como conhecimento retérico. E com Perelmann, Mootz pretende sinalizar mais
diretamente para o carater retdrico dajustica, chamando atencdo nem tanto para o
seu fundamento filosofico, mas sim paraapropriaatividade retéricae seus recursos
argumentativos.

Mootz preocupa-se em evidenciar aimportanciadaretdricaem varias passagensda
obra de Gadamer, a comecar pela referéncia que este faz, logo no inicio de \erdade e
método, a0 senso communis de Vico.?2 Destaca, ainda, a aten¢do que Gadamer dedicou
afigurado didlogo em Platéo eadaphronésisemAristétel es, jAcomentadas anteriormente.

O ponto central a ser aqui percebido em Gadamer € que a verdade cientifica
eapropriainvestigagao filosdficanecessitam reconhecer 0 solo hermenéutico sobre
o qual seformam e se sustentam. Este solo hermenéutico, por suavez, aponta para
uma tradicdo histérica que é formada e alterada mediante o dial 6gico processo da
fusdo de horizontes,? obedecendo, assim, aumadinémicaque se aproximado modelo
retérico, jaindicado na Grécia antiga.*

Para Gadamer, a retorica ndo seria apenas uma mera técnica argumentativa
de cardter manipulador, elaindicao carater razoavel associado atodo o entendimento.
E apartir desse ponto que se pode situar o papel do pensamento critico em Gadamer,
acusado de estimular um viés conservador ao firmar o caréter universal do
entendimento hermenéutico.® Toda criticaso € possivel apartir do reconhecimento
de um solo comum entre os que participam do seu debate e da sua compreensdo. E
0 que esclarece Mootz, concluindo que aprincipal tese de Gadamer em resposta as
acusacdes de auséncia de critica em seu pensamento hermenéutico é que

% Esclarece Gadamer que “ sensus communis significaagui, certamente, ndo somente aquel a capacidade
universal que existe em todos 0s homens, mas, ao mesmo tempo, 0 senso que institui comunidade. O
que da avontade humana suadiretriz, acredita Vico, ndo € a universalidade abstrata da razéo, mas a
universalidade concreta, que representa a comunidade de um grupo, de um povo, de uma nagado, do
conjunto da espécie humana. [...] que ndo € um saber que se baseia em fundamentacfes, mas que
permite encontrar o que é plausivel” (GADAMER, op.cit., p. 63).

2 A fusdo de horizontes € umadas mais conhecidas categorias de Gadamer e quer indicar o processo que
ocorre quando o intérprete, diante de um texto, o interpreta de maneira a ndo ignorar 0s seus proprios
preconceitos. E como se, consciente da sua situacdo hermenéutica, o intérprete se abrisse ao horizonte
significativo que o texto traz, mas sempreindicando umaconfluénciaou dial ogo entreambos. O horizonte
do texto é recuperado a partir e em relagdo ao horizonte do intérprete. (Ibid., p. 451-458).

%0 MOOQOTZ, Rhetorical Knowledge..., p. 507.

31 E famosaacritica de Habermas de que ao col ocar acento na autoridade datradico, Gadamer estaria
assumindo a proeminéncia das visdes ideol 6gicas e das rel agdes de dominagdo construidas por esta
mesma tradi¢cdo, impedindo o desenvolvimento de um pensamento critico e emancipatério. Cf.
HABERMAS, Jurgen. A pretensdo de universalidade da hermenéutica. In: HABERMAS, Jirgen.
Dialética e hermenéutica: para a critica da hermenéutica de Gadamer. Tradug&o de Alvaro L. M.
Valls. Porto Alegre: L&PM, 1987. p. 26-72.
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umacriticaemancipatériada sociedade € sempre derivada de nossas significativas
parti ci pactes na sociedade, e assim acriticaé sempre um comportamento particular
de pertencimento. Gadamer sublinha que a dimenso retérica do conhecimento
prové a motivagao e 0s recursos para a critica social, e, portanto, ele rejeita o
impul so de desenvolver constructosfiloséficos que pretendem exercer influéncia
critica desde fora da arenaretérica. (traducéo nossa).?

Citando o livro de Georgia Warnke, Justice and inter pretation, Mootz esboca o
gue seria uma concepcdo gadamerianadajustica. Em tal modelo, ajusticando seriao
fruto de uma teoria descritiva que se projete como ponto arquimedico sobre as préticas
juridicas. N&o seria, tampouco, o fruto de um consenso anénimo, mas sim o produto de
um confronto argumentativo entre concepgdes diversas, que ndo necessariamente se
apresenta como uma hova sintese dos entendimentos anteriores. A justica estariamais
proxima de uma conversacdo hermenéutica que se reafirma a cada instante do que de
uma cessacao da conversacdo em prol do obrigatorio consenso racional .

Ao contrdrio de Gadamer, cujo tema de investigagcdo dizia respeito a
universalidade hermenéutica e seus efeitos sobre as ciéncias do espirito e sobre a
interpertacdo de textos, Perelman busca diretamente principios de justica e conclui
gue estes estdo muito mais associados a um raciocinio argumentativo e retorico do
gue a uma demonstracdo |6gico-formal.* Trata-se em Perelman de realcar o
razoavel em lugar do racional. “Perelman afirma que a prética da argumentacéo
arespeito de assuntos de justica possui um status epistemol 6gico entre a dedugdo
racional e aadesdo fanatica eirracional.” (traducdo nossa).* A justica € chamada
por Perelman de idéia confusa, pois ndo pode ser esclarecida a partir do teste da

2 MOOTZ, Rhetorical Knowledge..., p. 511. No original: “an emancipatory critique of society
isalways derivative of our meaningful participationin society, and so critiqueisawaysaparticular
comportment of belonging. Gadamer stresses that the rhetorical dimension of knowledge provides
the motivation and resources for social critique, and so he rejects the urge to devel op philosophical
constructs that purport to exert critical leverage from outside the rhetorical arena.”

% |bid., p. 512-514.

% Perelman se questiona: “Por que o jurista deve recorrer a raciocincios alheios a demonstragéo
matemética?’ E assim responde: “E, acima de tudo, porque deve tratar de questdes de fato, que néo
podem resultar de raciocinios puramente formais. Mas, mesmo quando se trata de raciocinar em
direito, astécnicas do raciocinio demonstrativo ndo podem ser suficientes. Bastarefletir, um instante,
no papel dacontrovérsiaem direito, no modo como € organi zado o procedimento que permite conhecer
0 pré eo contra, e se admitiraque estamos diante de técnicas deraciocinio alheiasamatemética. E que,
em direito, a pessoa ndo se contenta em deduzir, mas argumenta, e todo estudo do raciocinio e da
prova em direito que descurasse dessa situacdo ignoraria 0 que constitui a especificidade da | 6gica
juridica.” (PERELMAN, Chaim. Etica e direito. So Paulo: Martins-Fontes, 1996. p. 472).

% (Traduc&o nossa) MOOTZ, Rhetorical Knowledge..., p. 515. No original: “Perelman contends
that the practice of reasoning about matters of justice has an epistemological status between rational
deduction and fanatical, irrational adherence.”
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verdade absolutae sim apartir do razodvel. A tradi¢do cartesiana se apGiano objetivo
de “apagar” a confusdo e ndo de sustenté-la ou de visualizar escolhas que possam
ser igualmente sustentaveis.*

Para Mootz, a nova retérica de Perelman é uma exortagdo a se pensar como
se argumenta e ndo simplesmente um inventario ou conjunto de técnicas e métodos
aplicaveis ao debate publico. Quando Perelman traz a figura da audiéncia
universal® ele ndo esta querendo identificar os tipos de platéia para, a partir dai,
propor astécnicas de persuasdo e convencimento mais adequadas. O que ele pretende
é realcar um modo de saber que se forme na expectativa de aceitagdo por todas as
pessoas que sejam razodveis. Tal aceitagdo ou convencimento, por sua vez, so
acontecerd a partir e em didlogo com um horizonte historico que, segundo Mootz,
lembra o sensus communis de Vico ou a tradi¢cdo da qual trata Gadamer.

Mootz preocupa-se em identificar na obra de Perelman uma constante
preocupacao filosdfica, que ndo sedeixalevar pelatentagdo de ssimplesmente of erecer
um catdlogo de técnicas e procedimentos de persuasdo e convencimento, que
evidencie uma dimensdo ontol 6gica (ainda que o desenvolvimento desta deixe, de
fato, a desgjar nos escritos de Perelman).

Eiso porqué Mootz recorre aGadamer parapropor o seu modelo, procurando
compensar essa auséncia ontol 0gica da novaretoricade Perelmann. Por outro lado,
0 recurso a Perelman se justificaria pelo fato de ele aproximar mais o discurso
juridico de uma racionalidade prética, indicando procedimentos e técnicas que
reforcariam o reclame de racionalidade para a atividade juridica entendida desse
modo. Eiscomo Mootz justificao* casamento” dos enfoques de Gadamer e Perelman
paraconstituir o conhecimento retorico:

Gadamer e Perelman contam explicitamente com Aristétel es para desenvolver o
seu comum esforco de deslocar a tradicdo cartesiana, mas eles ndo enfatizam o
guanto ahermenéuticafil osoficae anovaretéricareforcam-se mutuamente nessa
tarefa. De uma perspectiva retérica, a hermenéutica filosofica prové orientacéo
diante da “ansiedade cartesiana’: a0 mover-se da epistemologia para a
hermenéutica, os estudiosos podem desenvolver um viés ontol 6gico da natureza
social do entendimento e, assim, evitar asimplicacdesrel ativisticas de simplesmente
abandonar o modelo cartesiano de conhecimento sem oferecer um viés
radicalmente novo. De uma perspectiva hermenéutica, a nova retérica prové
orientacdo diante do idealismo hermenéutico: ao mover-se da ontologia para a
politica, os estudiosos podem promover uma investigacéo critica orientada para
aperfeicoar nossas variadas préticas retéricas e, assim, evitar as implicactes

% |bid., p. 517.
S PERELMAN, Chdim; OLBRECHTS-TYTECA, Lucie. Tratado da ar gumentacgéo: anovaretorica.
S&o Paulo: Martins Fontes, 1996. p. 34-39.
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conservadoras de substituir o modelo cartesiano por um modelo postulado em
nocdes abstratas de historicidade e finitude. (traducdo nossa)®

Sobretal aproximag&o, o proprio Mootz ponderaque, aparentemente, aénfase
de Gadamer no aspecto ontol 6gico desautoriza qual quer tese metodol dgica, 0 que
tornaria dificultosa a aproximag&o com a nova retorica de Perelman, visto que a
perspectiva deste coloca maior acento justamente no aspecto metodol 6gico. Para
gue o0 modelo de Mootz possa ser sustentado, portanto, é preciso evidenciar que a
metodol ogia de Perelman pode ser pensada como umametodol ogiacriticaque seja
consistente com os insights ontol 6gicos de Gadamer.

Nesse sentido, Mootz assinala que a prépria critica de Perelman a filosofia
cartesiana ja estabel ece um ponto de contato ontol égico que vai namesmalinhada
hermenéutica fil ostfica de Gadamer, e que sua obra aponta para além de um mero
catédlogo de argumentos e técnicas de persuasdo. Por outro lado, a perspectiva
gadamerianatambém ndo desautorizaum approach metodol 6gico (patente nasvarias
mencdes que faz atradi¢do retorica), desde que as devidas consegiénci as ontol 6gi cas
sejam levadas em conta. Mais adiante se far&o algumas ressal vas sobre este ponto.
Antes, contudo, expor-se-80 algumas conclusdes de Mootz ao projetar o
conhecimento retorico sobre o Direito.

Assim, napréticajuridica, o realce sobre aatividade retoricae argumentativa
ndo diz respeito apenas ao debate entre advogados e juizes no tribunal, refere-se
também, por exempl o, ao didlogo entre os advogados e seus clientes, as atividades
de negociagao e assessoramento (inclusive com outros profissionais), e varias outras
esferas onde as questBes juridicas sdo apresentadas e discutidas.®*® O julgamento,
em verdade, apenas cristaliza um processo que é retérico desde a sua origem. Tal
estagnacao promovida pela decisdo judicial exerce um grande fascinio nostedricos

% (Tradug8o nossa) Ibid., p. 530. No original: “Gadamer and Perelman both rely explicitly on
Aristotle to develop their shared effort to displace the Cartesian tradition, but they underemphasize
the extent to which philosophical hermeneutics and the new rhetoric reinforce each other in thistask.
From arhetorical perspective, philosophical hermeneutics providesguidanceintheface of the‘ Cartesian
anxiety’: by moving from epistemol ogy to hermeneutics, scholars can devel op an ontol ogical account
of the social nature of understanding and thereby avoid the relativistic implications of simply
abandoning the Cartesian model of knowledge without offering a radically new account. From a
hermeneutical perspective, the new rhetoric provides guidancein the face of the hermeneutical idealism:
by moving from ontology to politics, scholars can foster acritical inquiry oriented toward improving
our various rhetorical practices and thereby avoid the conservative implications of replacing the
Cartesian model with a model premised on abstract notions of historicity and finitude.”

3 bid., p. 569. Mootz chama atencéo, no contexto do Direito estado-unidense, paraaimportanciado
debate entre advogados e clientes na construgdo da causa, aduzindo que o “melhor interesse do
cliente” € uma nocédo altamente contextualizada e histérica, fruto de uma construgéo retérica e que
perfaz o principal objetivo dos advogados.
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preocupados com um enfoque descritivo que promovaum conhecimento de caréter
contemplativo e demonstrativo.®

O recurso afusdo de horizontes de Gadamer e daudiénciauniversal de Perelman
s80 Utels para demarcar o aspecto intersubjetivo da préticalegal, mantendo aberto o
espaco, ademais, para uma certa inventividade, na qual reside o potencial critico da
préticalegal, visto que esta sempre € um convite para a critica dos lugares comuns
admitidos™ (aindaque, pode-se acrescentar, tal convitendo sgjaaceito com frequiéncia).

Mas n&o apenas a pratica juridica, pondera Mootz, revela-se um fendbmeno
congtituido no seio de um conhecimento retorico. A reflexo tedricano Direito também
deve ser concebida do mesmo modo. Conectando-se com as idéias apresentadas
anetriormente quanto ao papel da teoria no Direito, Mootz reafirma que esta ndo
deve se apresentar como um esforgo realizado “desde fora” da prética legal, mas
sim como “ préatica retdrica procurando conhecimento retorico” .#

A teoriano Direito, todavia, costuma apresentar-se em trés nichos que néo se
comunicam e que ndo se reconhecem nesse medium constituido pel o conhecimento
retérico. Sdo eles: a teoria doutrinal, a qual se pode simplesmente chamar de
doutrina, ateoria critica e ateoria filosofica.*® A doutrina normal mente apresenta
um conjunto de regras e categorias que se aproximam da préticajuridica cotidiana,
mas ndo se inserem em sua din@mica, permanecendo apartada como uma espécie
delivro ou manual de regras que € eventua mente revisto de tempos em tempos. Ja
ateoria critica vai além do nivel dogmatico e se apéia na dimensdo social e
institucional. N&o pretende esclarecer a doutrina, mas situé-la em um quadro de
préticas sociais mais amplo. E, finalmente, a teoria filoséfica se debruca mais
sobre a investigagdo conceitual do sistema juridico como um todo e desenvolve
caracteristicas gerais do sistema legal.* Ela s6 se conecta de modo tangencia ao

40 Conclui Mootz que: “ Juizes e advogados enfrentam igualmente o desafio retérico de ‘ dizer oque alei
€, 0 que é muito mais uma atividade retérica do que um exercicio contemplativo, uma questéo de
argumentacdo do que umademonstracdo dialética.” (traducdo nossa) (1bid., p. 571). No original: “ Judges
and lawyers alike face the rhetorical activity rather than a contemplative exercise, a question of
argumentation rather than dial ectical demonstration.” Nessaaltura, importalevar em contaque o caréter
argumentativo dapréticajuridicaémaiscristalino no caso estado-unidense. Natradic&o juridicacontinental,
os doutrinadores e trabalhadores do Direito resistem a tal entendimento, amparando-se no mote da
defesaasegurancajuridica, visto que ainda persiste o imaginario de que o texto legal , principal fontede
Direito neste sistema, traz consigo um sentido prévio que equivale a norma juridica, logo, para tal
prisma, atarefada préticajuridica seriamuito mais descritiva e conceitual do que argumentativa.
“1bid, p. 576-577.

“2 |bid., p. 586.

“1bid., p. 595-603.

4 Um tipico exemplo desse tipo de teoria, informa Mootz, é a desenvolvida por Hart em seu O
conceito de direito. Alias, o proprio artigo de Mootz, aqui em comento, € por €le apresentado como
umareflexao tedrica desta espécie.
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dia-a-dia da prética legal e, geralmente, quando esta é referida em textos tedrico-
filosoficos, é apresentada como um exempl o inserido no curso de umareconstrugao
tedrica.

Todos esses niveis tedricos podem se conectar entre si. Uma teoria critica,
por exempl o, podejustificar e suscitar umareformadoutrindria. Umateoriafilosofica
pode conectar-se com aspectos da teoria critica no sentido de contestar certas
préticas juridicas comumente aceitas. Mas 0 decisivo para o autor € que todos
esses niveis de teoria no Direito explorem sua dimensdo retorica, isto é, percebam
sua propria natureza contextual e histérica e a necesséria abertura para o didlogo
com outros nivel's, perspectivas tedricas do mesno nivel e com a proépria prética
juridica, permitindo, assim, a abertura desta para outras préticas e discursos.

Indicando o que seria uma adequada interagdo e auto-reconhecimento dos
trés niveisteodricos no Direito anteriormente mencionados, propde Mootz:

A teoriajuridico-filosoficatomariacontadas caracteristicasretorica, hermenéutica,
desconstrutiva e linguistica das trocas comunicativas que abrangem a prética
legal, desenvolvendo assim umaconcepcao das capaci dades que habilitam aprética
air adiante. A teoriacriticado direito desal ojariaadoutrinado seu reino conceitual
etéreo earesituariano cenario institucional e cultural que serve de férum paraas
possibilidades comunicativas identificadas na teoria filosofica, expondo assim
como as capaci dades retdricas sdo facilitadas e obstruidas naprética e localizando
os efeitos das influéncias institucionais nas agdes dos atores legais. A teoria
juridico-doutrinéria se movimentaria dentro das ambiglidades e contradicbes
doutrinarias para criar oportunidades para novos desenvolvimentos dos lugares
comuns [no sentido de Perelman] em resposta a mudancas e concepgdes
cambiantes. (traducdo nossa)*

Naavaliagdo de Mootz, o resultado de tal interac&o no Direito, bem como de
suafacilitagdo pelasinstitui¢desjuridicas, traria umainteragdo mitua naqual cada
membro da atividade juridica reivindicaria maior atengdo para 0 seu argumento,
cabendo aos tedricos a andlise da capacidade de cada instituicdo de situar seus
argumentos de maneira bem-sucedida. O grande mérito de tal esquema seria o de

4 Ibid., p. 603. No original: “Philosophical legal theory would take account of the rhetorical,
hermeneutical, deconstructive, and linguistic features of the communicative exchanges comprising
legal practice, thereby developing an account of the capabilities that enable legal practice to move
forward. Critical legal theory would dislodge doctrine fromits ethereal conceptual realm an resituate
itintheinstitutional and cultural settingsthat serve asthe forum for the communicative possibilities
identified in philosophical theory, thereby exposing how rhetorical capabilities are facilitated and
hindered in practice and tracing the effects of institutional influences on the actions of legal actors.
Doctrinal legal theory would move within doctrinal ambiguities and contradictions to create
opportunitiesfor new deployments of commonplacesin response to changing needs and conceptions.”
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propiciar o desmascaramento dos preconceitos improdutivos, namedidaem que os
pressupostos ou standards juridicos sempre sofreriam o teste de tal apreciagéo,
tornando, assim, a préticajuridicamais transparente.

Exposta deste modo a proposta de M ootz acerca de um conhecimento retorico
no Direito, € preciso, antes de mais nada, constatar que ela, na verdade, insere-se
dentro do debate mais amplo sobre aintersec¢do entre a hermenéuticafilosoficae
asteorias da argumentagdo. Em outro artigo, j& se ponderou arespeito do risco que
um enfogque demasi adamente metodol 6gi co pode apresentar*® (o que autorizaarepisar
algumas das justificativas ali apresentadas). E nesse mesmo sentido € que se pode
olhar com certas ressalvas para a articulagdo com a nova retdrica de Perelman.

N&o € raro que se apresente a tendéncia em se considerar a esfera
argumentativa e suas regras de razoabilidade como o ultimo fundamento necessario
para sustentar um enfoque pragmético do Direito, obscurecendo a dimensdo
ontoldgica para a qual a hermenéutica filosofica chama atencéo. Na verdade, os
argumentos constituem umaviadeiluminagdo dos preconceitos e pré-entendimentos
quejase encontram al ojados nabase de todo o raciocinio juridico. E nestadimensio
que se encontra a justificativa e o critério de utilizagdo dos argumentos e ndo em
regras gerais relativas a uma estrutura | 6gi co-argumentativa.

Os argumentos devem ser vistos como possivels caminhos pelos quais a pré-
compreensado, que ja se encontra em operacao desde o inicio, pode ser esclarecida
e colocada em confronto com a situacgéo interpretativa, desde que se tenha tomado
as devidas precaucdes contra as tentagdes auto-suficientes do discurso metddico.
Os argumentos e suas regras ndo carregam consigo o fundamento sobre o qual a
atividade interpretativa efetivamente se d4, eis por que ndo devem servir de véu
paraencobrir o nivel anterior e fundante*” (normal mente descartado pel os enfoques

4 Cf. SILVA FILHO, José Carlos Moreirada, ALMEIDA, LaraOleques de, ORIGUELLA, Daniela.
O principio daboa-fé objetivano direito contratual e o problemado homem médio: dajurisprudéncia
dos valores a hermenéutica filosofica. In: ROCHA, Leonel Severo, STRECK, Lénio Luiz (orgs.)
Constituicdo, sistemas sociais e hermenéutica: programa de pos-graduagdo em direito da
UNISINOS. Mestrado e Doutorado. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 2005. p. 67-92.

4" Recorrendo aHilary Putnam, Ernildo Stein trata de dois niveis deracionalidade. A racionalidade 1
diz respeito ao discurso proprio das ciéncias, enquanto aracionalidade | € abase sobreaqual all se
desenvolve. Ela é “um a priori que a racionalidade discursiva sempre pressupde, mas néo
necessariamente explicita’ (STEIN, Ernildo. Exer ciciosdefenomenologia: limites deum paradigma.
ljui: Unijui, 2004. p. 158). Esse nivel |, que esta aguém da |6gica formal, equivaleria a dimensdo
transcendental, mas, como Stein logo se apressa em dizer, ndo um transcendental que se amarra a
subjetividade (aos mol des kantianos), mas sim um transcendental nao-classico, queindicaum standard
deracionalidade apartir dafilosofia heideggeriana: aquestdo do ser ligadaacompreensao do ser pelo
dasein. N&o setrata, assim, de considerar o nivel | de racionalidade como um novo fundamento para
o conhecimento. Mais apropriado seriadesigna-lo como um fundamento semfundo. Esse ponto é bem
explicado por Stein: “ A novidade que constitui o ‘ standard deracionalidade’ dafenomenologia
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argumentativos), ja que este constitui sinal de uma verdadeira transcendéncia:*® a
gue parte da historicidade e temporalidade humanas. J& é tempo de se reconhecer
isso. Durante muito tempo o pensamento juridico procurou em vao essa autonomia
metddica, ndo logrando encontrar uma solucgdo satisfatoria. Afirma-se aqui que o
problema néo é a errada escolha do método, mas a crenga em que a solugdo seja
encontrar um método, o qual tragaem si 0 seu proprio fundamento. O fundamento
estruturante, em verdade, nunca se coloca totalmente a disposi¢do, como se fosse
um ente, pois possui ele a natureza do ser (diferenca ontoldgica). Antes que se
possa explicitar um método como pardmetro de um processo hermenéutico, a
compreensado ja ocorreu. Assim, os procedimentos | 6gicos que sdo trazidos pela(s)
teoria(s) daargumentagdo juridicadevem auxiliar no esclarecimento das condi¢des
de interpretacdo em uma dada situacéo interpretativa. Tais condic¢des ndo podem
ser impostas por um método 16gico, pois elas se antecipam a qualquer tentativade
empregéa-lo conscientemente, logo o importante € que sejafornecido um instrumental
discursivo queilumine e explicite essas condic¢des, poisassim 0 novo em relacéo ao
texto pode emergir e a interpretacdo adequada ocorrer.

hermenéutica é que com ela se supera toda a questéo extrinseca de fundamentag&o de um discurso e
também qual quer vel eidade de autofundamentaggo de qual quer discurso cientifico. Em todos eles d&-
Seumapré-compreensao com que sempre operamos quando lidamos com os discursos do conhecimento
especializado das ciéncias. Essa dimensao hermenéutica, porém, ndo permite uma fundamentagéo
ultima, o estabel ecimento definitivo de um sistema, pois a pré-compreensdo participa apenas, como
modo de ser do ser-ai, da condic¢do humanade ser-no-mundo. Isso quer dizer que quando ai falamosem
fundamento, falamos num fundamento sem fundo. Nada haexterior que délegitimidade aessadimensio
transcendental e compreensiva pela qual a fenomenol ogia hermenéutica estabel ece a racionalidade
estruturante, processual e organizadorade qualquer discurso.” (STEIN, op. cit., p. 167) Assumir este
fundamento sem fundo para o Direito “significadescobrir, no Direito, um discurso que subjaz, como
dimensdo hermenéutica profunda, ao processo |6gico-discursivo do sistema juridico. Em geral,
verificaremos que o Direito carrega consigo uma espécie de standard de racionalidade ingénuo. 1sso
quer dizer que a dogmética juridica tende a reproduzir, pelo positivismo, uma forma objetivadora,
incapaz de produzir adiferencaentrearacionalidade | earacionalidadell, ou entre aracionalidade de
caréter entificador quando busca avalidagéo do discurso juridico.” (STEIN, op. cit., p. 161).

4 O transcendental significaasuperagéo do nivel empirico mediante um mergulho naprépriaestrutura
cognitiva do homem, que possibilitatoda experiéncia. Esse mergulho, porém, ndo deve levar auma
objetivacdo da experiéncia, mas sim a aceitagdo do modo de ser histérico e tempora do homem. “A
fenomenol ogiahermenéuti ca aceitaaimpossi bilidade de afirmagbes apodicticas no mundo daexperiéncia
e interpreta o ir para além dos limites da experiéncia como um explicitar 0 aguém da dimenséo
hermenéutica. Se percebermos as coisas assim, compreenderemos que o fundamento no Direito, ainda
gue represente procedimentos expostos em forma l6gica discursiva, deve ser entendido como um
modo de ser. [...] Todo o trabalho do Direito, uma vez que fomos atingidos pela fenomenologia
hermenéutica, passa a ser realizado sob os cuidados de uma duplainterpretacdo. E quando fazemos
Filosofiado Direito estamos basi camente chamando a atencéo para a dimensédo hermenéutica. Como
elanunca se da separada do discurso apofantico, explicitador do Direito, todo o exercicio deste como
hermenéuticajuridica operacom ahermenéutica como pré-compreensao.” (STEIN, op.cit., p. 170).
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Assim, ndo parece acertado situar afinitude e a historicidade como entidades
ideais e abstratas que seriam salvas pela concretude da esfera argumentativa, tal
gual Mootz afirmou em citagdo feitaacima. Tal concretude, se considerada por si,
pode perfeitamente obscurecer o patamar no qual aconsciéncia histéricase assume,
e tal patamar nunca € apenas uma noc¢ao abstrata, pois ele deve ser sempre
concretizado a cada situagdo hermenéutica. O que se admite, e aqui concordando
de certaforma com Mootz, € que o ponto central da hermenéutica filosoficando é
analisar 0s processos argumentativos nos quais 0S pré-juizos se expressam, e que
uma boa atencdo a este patamar pode ser Util para a autocompreensdo do Direito
como prética e ciéncia.

Além disso, € preciso admitir que o envolvimento dos atores juridicos no
processo argumentativo pode ter o conddo de transformar os preconceitos que
sustentaram o inicio do debate juridico,* o que ddum real ce especial paraadimensdo
critica, ndo favorecida explicitamente no reconhecimento da universalidade
hermenéutica.*®

De qualquer sorte, 0 que importa reter aqui € a pertinéncia do recurso a
hermenéuti cafilosoficanateoriado Direito contemporaneo, evidenciando aadogédo

4 Nessa diregdo, Mootz criticaamais que comum afirmacéo de que o juiz utiliza os argumentos
apenas parajustificar adecisdo que foi tomadadesde o inicio: “ A mesma concepcdo estreitada
dimensao retérica da pratica legal é evidente quando os tedricos reduzem o julgamento a
formulagdo de umajustificagao retéricaaceitavel paraumadecisdo. [...] A construcdo tardiade
umajustificacao silogisticaé sd apontado iceberg retérico que resultou na decisdo, e ainadequada
atencéo a esta fase tardia do julgamento nubla o processo retérico em julgamento.” (tradugéo
nossa) (MOOTZ, Rhetorical knowledge..., p. 574). No original: “ The same narrow conception
of the rhetorical dimension of legal practice is evident when theorists reduce judging to
formulating an acceptable rhetorical justification for a decision. [...] Later construction of a
syllogistic justification isonly thetip of therhetorical iceberg that has resulted in the decision,
and undue attention to this latter phase of judging clouds the nature of the rhetorical process
in adjudication.”

50 O real ce da dimenséo critica da hermenéutica filoséfica € um dos pontos centrais nos trabalhos
de Mootz. Em outro artigo, que aqui ndo pode ser comentado, 0 autor aproxima a perspectiva
critica de Nietzche da filosofia antimetafisica de Gadamer, assumindo explicitamente que ndo
compactua com a pecha de conservador para Gadamer e de niilista pés-moderno para Nietzche.
O seu intento aqui € mostrar uma aproximagcao entre o0 perspectivismo nietzcheano e afuséo de
horizontes gadameriana, evidenciando umaforcadestrutivo-criativa que ndo ignoraatradi¢cdo na
qual se apresenta, haja vista a propria énfase de Nietzche na genealogia, uma espécie de
reconstrucéo constante do passado. Da aproximagao entre Nietzche e Gadamer, Mootz pretende
reforcar a perspectiva critica da hermenéutica fil osofica e projeta-la como um model o adequado
parailuminar as préticas juridicas, concentrando-se, no artigo em questéo, no exemplo de trés
casos juridicos acerca do status legal dos homossexuais nos Estados Unidos. Cf. MOOTZ,
Francis Jay. Nietzschean critique and philosophical hermeneutics. Cardozo Law Review. n° 3,
p. 967-1042, mar 2003. Vol. 24.
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dessadiregdo por pesquisadores ejuristas de um outro pais, t&o proximo e ao mesmo
tempo t&o distante como os Estados Unidos da América.

Consider acoes finais

As questdes centrais que ocupam o labor académico de Francis Jay Mootz, o
jurista estado-unidense que foi alvo de atencéo neste artigo, séo de extrema
importancia no cenério da discussao tedrica contemporanea do Direito.

Ostemasdo papel dateoriano Direito, dainvestigacao interdisciplinar, do carater
pragmatico e hermenéutico das préaticas e reflexdes juridicas, da pertinéncia e da
recol ocacdo dacriticanadindmicado Direito, evidenciam aproximidade dasreflexdes
teoricas desenvolvidas pelo autor estado-unidense com as que aqui Se apresentam.

No Brasil é visivel aatencdo crescente que esses assuntos vém obtendo nos
programas de pos-graduagdo e em outros cendrios nos quais a reflexdo tedrica no
Direito se desenvolve. Em todas as &reas do Direito percebe-se a crescente pressao
gue o apel o aefetividade dos principios (especia mente os constitucionais), direitos
fundamentais, clausulas gerais e demais conceitos vagos e indeterminados vem
experimentando. Aos poucos, os doutrinadores e trabalhadores do Direito vém
incorporando em suas producdes a substituico da representacdo do Direito como
um saber tedrico certo, preciso, conceitual e absoluto, por um saber que seformano
cotejo com 0 seu desenvolvimento pratico, contextua e concreto, revelando uma
ineliminavel instabilidade e movimento, ademandar umaracionalidade pratica.

A auto-suficiéncia dos modelos tedrico-conceituais, de fato, encontra-se
defasada diante de um mundo que serevelacadavez maisinterdependente, inclusive
com relacdo a sua propria compreensdo. A énfase na inadegquacéo da clivagem
entre teoria e prética parece ser o tema fundamental a ser hoje considerado e
desenvolvido no universo juridico, tanto nas instituigdes académicas quanto nas
institui ¢des juridico-politicas da sociedade. E revel a-se promissoraa perspectivade
gue tal enfoque encontre eco em diferentes quadrantes do mundo.
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