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RESUMO

Este artigo pretende oferecer uma primeira aproximagao sobre as discus-
soes que norteiam o tema da relagdo entre direito e linguagem. Assim,
depois de expor, de maneira geral, algumas visdes sobre tal relagao, assi-
nala que o direito, apesar de ser, ontologicamente, um fenémeno plural,
também se manifesta enquanto linguagem. Em virtude disso, passa a
investigar a especificidade da linguagem juridica e os problemas que
apresenta. Defende a tese de que, em grande parte, problemas juridicos
sdo problemas linguisticos. Ao final, pde em relevo o papel do poder na
relagdo entre direito e linguagem, a fim de enfatizar que certas solugdes
para os problemas juridicos, na qualidade de problemas linguisticos, sao
dadas em detrimento de outras (e, portanto, certas significagdes sao pos-
tas e as demais, excluidas), em virtude do exercicio do poder simbdlico.
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ABSTRACT

This article intends to provide a first approximation of the discussions that
guide the theme of the relationship between law and language. So, after
explaining, in general, some views on this relationship, asserts that the law,
despite being ontologically plural phenomenon, also manifests itself as
language. As a result, begins to investigate the specificity of legal language
and the problems it presents. Defends the thesis that, in large part, legal
problems are linguistics problems. At the end, emphasizes the role of power
in the relationship between law and language, in order to accentuate that
certain solutions to legal problems, as language problems, are given at the
expense of others (and therefore certain significations are put and the
others are excluded), by reason of the exercise of the symbolic power.
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INTRODUCAO

O presente artigo pretende apresentar um estudo preliminar sobre o tema
da relacdo entre direito e linguagem, de maneira que permita, de algum modo,
abrir o horizonte da discussao. Dai, pois, a opg¢ao por falar precisamente em
prolegémenos. A premissa de que parte é a de que, sobretudo ap6s a reviravolta
linguistica verificada na filosofia no século XX, ndo se pode mais compreender
o direito sem considerar sua inexoravel conexdo com a linguagem. A filosofia
contemporanea, que erigiu, em grande medida, a linguagem enquanto problema
fundamental das suas investigacoes, tendo por expoentes pensadores como Lu-
dwig Wittgenstein, Hans-Georg Gadamer e Jiirgen Habermas, tem repercutido
no mundo juridico. Desde entdo, a compreensio do direito tem demandado, cada
vez mais, investigagoes sobre o seu aspecto necessariamente linguistico, cujas
complexidades semantica, sintdtica e pragmatica requer do jurista uma abertura
especulativa a questdes que ultrapassam o seu cotidiano burocratico, reclaman-
do, portanto, a colocagao de problemas que extrapolam o senso comum tedrico
que pauta grande parte do seu agir.

Registrando esse ponto de partida, a investigacao, depois de acentuar que
direito e linguagem sdo instrumentos essenciais para o processo de comunicagdo
humana, debruga-se justamente sobre a questdao que interessa: de que modo se
relacionam o direito e a linguagem? Nao h4, por certo, consenso sobre a respos-
ta. Algumas visoes, entretanto, existem. Um quadro geral as divide em duas: a
visdo instrumentalista e a visdo constitutiva: para a primeira, o direito usa a
linguagem; para a segunda, o direito ¢é linguagem. Para além da dicotomia, no
entanto, o importante é destacar que o direito também se manifesta como lin-
guagem, de modo que, em grande medida, os problemas juridicos sdo problemas
linguisticos.

A afirmacao de que problemas juridicos sao, em boa parte, problemas lin-
guisticos exige que se compreenda a especificidade da linguagem juridica. Afinal,
seria ela uma linguagem natural, técnica ou formal? Isso importa porque, caso
se considere que a linguagem juridica é totalmente formalizada, estaria ela imu-
ne a quaisquer das dificuldades apresentadas pela linguagem natural. E que a
linguagem natural (como também, em menor propor¢ao, a linguagem técnica),
além de se valer de palavras ambiguas e vagas, estd recheada de variados usos
linguisticos, muitas vezes exercidos de maneira dissimulada, que engendram
sérias dificuldades. Se, no entanto, a linguagem juridica ndo chega a constituir
uma linguagem formal, é preciso admitir que tais dificuldades, préprias a lin-
guagem natural, sempre exsurgem no campo do direito, a demonstrar que, de
fato, consideravel parcela dos problemas juridicos sao problemas linguisticos.

Por fim, resta, entdo, explicar por que certos problemas juridicos, na qua-
lidade de problemas linguisticos, sao resolvidos de uma forma, e ndo de outras.
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E aqui que entra o problema do poder na relagdo entre direito e linguagem. A

resolu¢do dos problemas juridicos, com a ado¢do de determinadas significagdes
. ’ z . <« M z1: »

em prejuizo de outras, decorre do exercicio do “poder simbo6lico”.

O DIREITO E A LINGUAGEM COMO OBJETOS DE REFLEXAO

O direito e a linguagem fazem parte do nosso mundo, e valemo-nos inces-
santemente deles. De um lado, o “direito”, em suas mais variadas facetas, é
evocado com constancia pelo jurista e pelo leigo; basta ver as correntes afirmagoes
encontradas no cotidiano forense, como aquela em que se diz: “é possivel veri-
ficar, no caso, uma evidente violagao do direito a liberdade”, ou, no cendrio co-
mum, quando um sujeito, indignado pelo fato de um espertalhao ter atravessado
a fila, reclama ter o direito de ser atendido com prioridade. De outro, a “lingua-
gem” é algo de que nos apropriamos com o fim de compartilhar informacdes,
expressar sentimentos e sensagdes, provocar condutas etc.

O direito e alinguagem marcam, portanto, a nossa propria experiéncia huma-
na. Tao necessdrios e fundamentais para o nosso existir no mundo, lidamos coti-
dianamente com ambos, no entanto, sem que aparecam, em nosso agir habitual,
como objetos tematizados, isto é, como questdes em torno das quais nos propomos
a refletir. Assim, a despeito de atravessarem nossas agdes, ndo se colocam normal-
mente como problemas sobre os quais pensamos um pouco mais profundamente.

Nao ¢, portanto, de se estranhar, por exemplo, que a pergunta “o que é o
direito” possa colocar em situagdo embaragosa nao s6 bacharéis em direito recém-
-formados como também juristas muito experientes. Isso, por ser 6bvio, nao
significa dizer, no entanto, que nao tenham condigdes de utilizar as ferramentas
da dogmatica juridica ou que nao conhegam as leis vigentes em determinado
pais. O problema estd em que conhecer o “direito”, e emprega-lo nao é idéntico
a saber algo sobre ele.!

A mesma situacao se passa com a linguagem (talvez até de modo mais inci-
sivo). Como ressaltam Watzlawick et al.?

! Quem, hd algum tempo, ja assinalava para essa dificuldade era Kant: “Tal como a muito citada
indagagdo ‘o que ¢ a verdade’, a questdo ‘o que é direito?” poderia certamente embaragar o ju-
rista, se este ndo quiser cair numa tautologia ou, ao invés de apresentar uma solu¢ao universal,
aludir ao que as leis em algum pais em alguma época prescreveram. Ele pode realmente enun-
ciar o que é estabelecido como direito (quid sit iuris), ou seja, aquilo que as leis num certo lugar
enum certo tempo dizem ou disseram. Mas se o que essas leis prescreviam é também direito e
qual o critério universal pelo qual se pudesse reconhecer o certo e o errado (iustum et inius-
tum), isto permaneceria oculto a ele (...)”. (KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tra-
ducido de Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003, p. 75-76).

2 Watzlawick, Paul; Beavin, Janet Helmick; Jackson, Don D. Pragmdtica da comunicagio huma-
na: um estudo dos padrdes, patologias e paradoxos da interagao. Tradugdo de Alvaro Cabral.
Sao Paulo: Cultrix, 2007, p. 31.
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(...) conhecer uma linguagem e saber algo sobre uma linguagem sao duas
ordens de conhecimento muito diferentes. Assim, uma pessoa pode
saber usar correta e fluentemente a sua lingua materna e, no entanto,
nao possuir um conhecimento de gramatica e de sintaxe, isto é, desco-
nhecer as regras que ela respeita ao falar da lingua.

Essa circunstancia, em sintese, coloca-nos diante de um problema inicial:
apesar de lidarmos, dia a dia, com o direito e a linguagem, temos uma imensa
dificuldade de nos comunicar sobre eles na sua individualidade e na sua relacao.
Essa dificuldade, todavia, revela a importincia da discuti-los, porque nos incita
a pensar sobre os padrdes a que obedecem, de que modo se interseccionam e em
que medida nos dizem respeito.

Naio se pode, em todo caso, ignorar que a reflexao sobre o direito e a lingua-
gem requer que o plano da atitude natural, isto ¢, o da postura irrefletida diante
do mundo e das coisas — em especial, aqui, diante do direito e da linguagem —,
seja superado por uma postura questionadora que extrapole o nosso agir um
tanto quanto espontaneo e mecanico, de modo que seja possivel trilhar os cami-
nhos abertos, em grande medida, pela reviravolta linguistica operada no século
XX no ambito filoséfico e que tém impactado fortemente as investigagdes
juridicas,’ sob o seguinte pressuposto fundamental:

(...) é impossivel filosofar sobre algo sem filosofar sobre a linguagem,
uma vez que esta é 0 momento necessario e constitutivo de todo e qual-
quer saber humano, de tal modo que a formulagdo de conhecimentos
intersubjetivamente vdlidos exige reflexao sobre sua infraestrutura
linguistica.*

AS RELACOES ENTRE DIREITO E LINGUAGEM

Nao é nosso objetivo analisar, de forma isolada, o direito e a linguagem; pelo
contrério, ao se colocar a questao “direito e linguagem” como foco de pesquisa,

A repercussdo da filosofia contemporanea, marcada pela preocupagdo fundamental com o pro-
blema da linguagem, pode ser notada em teéricos do direito importantes, como, v. g, H. L. A.
Hart, Ronald Dworkin e Joseph Raz. Cf. HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugao de Mar-
celo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos
a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002; RAZ, Joseph. Razao prdtica
e normas. Tradugdo de José Garcez Ghirardi. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010. No Brasil, é de se
destacar o trabalho de Luis Alberto Warat, Tercio Sampaio Ferraz Jr., Lenio Luiz Streck e Eduardo
C. B. Bittar. Cf. WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem. Colaboragdo de Leonel Severo
Rocha. 2. ed. aument. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1995; FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da
norma juridica. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003; STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica
e(m) crise: uma exploracao hermenéutica da construc¢ao do direito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1999; BITTAR, Eduardo C. B. Linguagem juridica. 4. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009.
OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmadtica na filosofia contempord-
nea. 2. ed. Sao Paulo: Loyola, 2001, p. 13.
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parece-nos que a preocupagdo central é a de entender em que medida eles se
interagem e que tipo de consequéncias dai advém.

Para tanto, a seguir, assinalaremos, em primeiro lugar, que direito e lingua-
gem podem ser vistos como instrumentos essenciais para o processo de comu-
nica¢do humana, sem os quais essa ndao pode ocorrer com sucesso. Depois,
examinaremos como, em geral, se tem compreendido a relagao entre eles, para,
ao final, estabelecer como proposta que problemas juridicos sdo também proble-
mas de linguagem, embora nao exaustivamente.

Direito, linguagem e comunicacao

Podemos partir de um axioma conjetural da comunicagao humana: é im-
possivel nao se comunicar.” Nao estamos sozinhos no mundo. Mais do que isso:
encontramo-nos sempre em intera¢ao com o outro, para quem 0 N0ssO COMpor-
tamento inexoravelmente se dirige e com o qual trocamos, a todo momento,
mensagens. Assim, por estarmos em uma permanente situa¢ao interacional,
comunicamo-nos, queiramos ou nao. A tentativa de nao se comunicar nao pas-
sa de uma comunicagdo por intermédio da qual se transmite a outrem a infor-
macdo de que “ndo se quer comunicar’.

Atividade ou inatividade, palavras ou siléncio, tudo possui valor de
mensagem; influenciam outros, e estes outros, por sua vez, nao podem
ndo responder a essas comunicagoes e, portanto, também estdo comu-
nicando. (...) a mera auséncia de falar ou de observar ndo constitui ex-
ce¢do ao que acabamos de dizer. O homem que num congestionado
balcdo de lanchonete olha diretamente em frente ou o passageiro de
avido que se senta de olhos fechados estdo ambos comunicando que nao
querem falar a ninguém nem que falem com eles; e, usualmente, os seus
vizinhos ‘recebem a mensagem’ e respondem adequadamente, deixando-
-os sozinhos. Isto, obviamente, é tanto um intercimbio de comunicag¢ao
como a mais animada das discussoes.®

Ora, se é impossivel ndo se comunicar, é preciso conceber de que forma a
comunicagdo concretamente se estabelece. E ai que os fendmenos da linguagem
e do direito ganham importéncia.

Quando comunicamos, selecionamos mutuamente expectativas de com-
portamento.” Porque hd sempre uma multiplicidade de a¢des possiveis que, em

> Watzlawick, Paul; Beavin, Janet Helmick; Jackson, Don D. Pragmdtica da comunicagio huma-
na, p. 44-47.

Watzlawick, Paul; Beavin, Janet Helmick; Jackson, Don D. Pragmadtica da comunicagdo huma-
na, p. 45.

Para os delineamentos a seguir, cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do di-
reito: técnica, decisao, dominacao. 5. ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 102-104.
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ndmero, supera aquelas que virdo, concretamente, a ocorrer, diz-se que a comu-
nicagdo humana é complexa; além disso, a se considerar que a expectativa sele-
cionada poderd ou nao se verificar, acrescenta-se que ela é contingente. A con-
tingéncia, portanto, revela-nos que a interagao humana ¢é passivel de desilusao.
Para conter essa possibilidade de desilusdo e, portanto, subministrar confianca
nas relagdes humanas, sdo criados mecanismos destinados a fornecer uma certa
estabilidade no trato social. Desse modo, os sistemas comunicativos sociais sao
dotados de estruturas que aliviam os agentes das cargas da complexidade e da
contingéncia, garantindo-lhes expectativas duréveis. Isso se d4 por meio de dois
mecanismos estruturais: atitudes cognitivas e atitudes normativas.

As atitudes cognitivas provém da observagdo: partem de uma verificagao
da realidade, que, ao ser generalizada, fornece uma regra empirica. Assim, ao se
observar que os alunos da turma costumam se levantar quando da chegada do
professor, pode-se formular a regra de que “toda vez que qualquer professor
adentrar a sala de aula, deve-se, num sinal de reveréncia, por-se em pé”. Essa
espécie de atitude, no entanto, se adapta aos fatos, podendo modificar-se, des-
tarte, a partir de novas observagdes: na situa¢do descrita, é possivel constatar-se
que os alunos nao se levantam quando da entrada de professores jovens. A regra,
nesse caso, altera-se para prescrever que os alunos levantem quando da entrada

dos professores a sala de aula, salvo em caso de professores jovens.

As atitudes normativas, diferentemente, garantem a durabilidade de expec-
tativas mediante uma generalizagdo ndo adaptativa, ou seja, de modo contrafé-
tico: embora as desilusdes possam ocorrer, elas sdo irrelevantes. As atitudes
normativas, como a prépria expressdo sugere, manifestam-se a partir de normas.
Estas nao simplesmente referem a regularidade do comportamento, mas a nor-
matividade do comportamento prescrito: por mais que os motoristas tendam a
dirigir apds beber dlcool, tal conduta continuard a ser normativamente proibida.

Do que foi dito, percebe-se que o sucesso da comunicagdo depende, em
grande medida, do direito, porque € ele que, preponderantemente, por intermé-
dio das suas normas, garante uma certa estabilidade nas expectativas dos atores
sociais. Além disso, é de se ressaltar que a comunicag¢do sé se estabelece porque
os interlocutores se valem de uma ferramenta especial: a linguagem.® Algumas
vezes, porém, a comunicagdo pode resultar frustrada, e isso em decorréncia de

Vale, aqui, a observagao de Mendes: “Assim como podemos dizer que todo o Universo é um
processo continuo de intercomunicagao (de energia, de processos, de resultados), o ser huma-
no é, por exceléncia, um ser que testemunha e ativa esta comunicagdo. A sua esséncia é, mes-
mo, a comunicagao com todo o universo, dada a natureza do seu espirito. Ora, como nao po-
deria deixar de ser, este intercimbio com tudo e com todos se faz através de simbolos, dos
quais a linguagem humana ¢ exemplo dos mais notéveis” (MENDES, Antonio Celso. Direito:
linguagem e estrutura simbdlicas. Curitiba: Faculdade de Direito de Curitiba; Associagao de
Ensino Novo Ateneu, 1994, p. 15).
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patologias no direito ou na linguagem, ou propriamente em ambos. O que é de
se registrar, de toda forma, é que tanto direito como linguagem constituem fa-
tores indispensdveis no processo de comunicagdo humana.

VisOes acerca da relacao entre direito e linguagem

Nao hd um consenso acerca da forma com que direito e linguagem se inte-
ragem. As abordagens sao plirimas e diferenciadas a partir da perspectiva de
cada autor em particular, cuja exaustiva explicitacao foge, evidentemente, aos
limites deste trabalho. Assim, qualquer tentativa de enumerd-las nao pode ter
outra pretensdo sendo a de expor um quadro mais ou menos esquemdtico, que
se nos permita visualizar, num aspecto geral, como a rela¢ao é observada.

Ferraz Jr.,” por exemplo, diz-nos que hd uma rela¢ao bdsica entre eles que
pode ser encarada dos seguintes modos: a) o direito, enquanto fendmeno empi-
rico, temn uma linguagem, o que autoriza falar de uma linguagem do direito ou
uma linguagem juridica, objeto de disciplinas como a semantica, a hermenéutica
etc.; b) invertendo a perspectiva, é possivel falar em direito da linguagem, quan-
do esta, a linguagem, aparece como objeto da disciplina do direito, ao tratar de
questoes pertinentes a disciplinagao da lingua nao no seu sentido légico ou
gramatical, mas jusnormativo, como a linguagem processual, protocolar etc.; e
¢) por fim, fala-se do direito enquanto linguagem, ao se pretender assimilar o
direito a linguagem e afirmar que o jurista, em suas atividades (legisla¢ao, juris-
dicdo, teorizagdo), jamais ultrapassa os limites linguisticos.

Outra proposta ¢ dada por Roman," que, sem desconsiderar o amplo espec-
tro de maneiras que tém sido apresentadas para definir e interpretar a realidade
em questdo, distingue-as, genericamente (ciente do problema de que disso resul-
ta —a homogeneizagdo de ideias dispares — mas também da vantagem — organi-
zacdo do pensamento para a reflexdo), em duas: a teoria instrumentalista e a
teoria constitutiva.

Sob o enfoque instrumentalista, direito e linguagem encontram-se em uma
relagdo utilitdria: o direito usa a linguagem. O uso da linguagem tem, aqui, uma
finalidade primordial, qual seja, fazer o o direito chegar aos seus destinatdrios,
na medida em que o torna apreensivel cognoscitivamente e capaz, por conse-
guinte, de suscitar condutas conformes. A linguagem ¢ vista, entdo, como algo
necessario para a efetiva aplicagdo do direito e, em todo caso, dele se diferencia.
O direito, concebido com independéncia da linguagem, parece ser algo que a ela
é anterior e que se nota enquanto instrumento de controle social, como prética

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Teoria da norma juridica, p. 6.

Roman, Javier Orlando Aguirre. La relacién lenguaje y derecho: Jiirgen Habermas y el debate
iusfiloso6fico. Opinién Juridica, Medellin, Colombia, v. 7, n. 13, p. 139-162, enero-junio de
2008. Os desenvolvimentos a seguir estdo todos contidos no referido ensaio.
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social estabelecida, como vontade do legislador, como espirito da lei ou até mes-
mo como principios do direito natural. Por detrds dessa concep¢do acerca da
relacao direito-linguagem, jazeria uma ideia segundo a qual a linguagem ¢ um
meio de expressar a realidade do mundo e transmitir informagao sobre ela.

Essa visao procurard estabelecer uma disting@o entre a linguagem natural
ou vulgar, prépria da comunica¢dao humana, e uma espécie de linguagem técni-
ca, pertencente ao direito, criada a partir das defini¢des e dos conceitos juridicos.
Conscientes de que, no entanto, problemas préprios da linguagem natural, como
a vagueza, a ambiguidade, a carga emotiva, invadem a linguagem juridica, os
autores pertencentes a esse enfoque (Von Savigny, Von IThering, Kantorowicz,
Heck, Pound, Austin, Kelsen, Alf Ross e Jerome Hall) se preocuparao em formu-
lar técnicas, métodos e argumentos que permitiriam fazer um uso mais aprimo-
rado da linguagem com vista a obter um direito melhor. A critica que se faz,
nesse contexto, é que tal enfoque, ao colocar como centro de suas teorizagdes os
citados problemas da linguagem natural, acaba por tomar os signos linguisticos
como fonte exclusiva e lugar de encontro privilegiado do direito, esquecendo-se
do papel da experiéncia na elucida¢do das palavras da lei.

Ainda sob a perspectiva instrumentalista, os exercicios de interpretagao do
direito, seja pela via judicial ou da doutrina, sao tomados como posteriores a sua
criagdo, que ¢é a eles preexistente. Nessa pratica de apreensdo do direito, o intér-
prete precisa se utilizar da linguagem e prestar atengao particular as regras se-
manticas e sintdticas.

Se, no enfoque instrumentalista, a linguagem é, portanto, compreendida como
um instrumento subordinado do direito, tendo em vista que este se apropria da-
quela para se expressar, no enfoque constitutivo, por sua vez, a linguagem ganha
um status especial. Agora, o direito ndo simplesmente usa a linguagem, mas é
linguagem, ou seja, se constitui em linguagem e pela linguagem. Subjacente a essa
concepgdo, também ¢é possivel visualizar, em alguns casos, uma ideia especifica
sobre a dicotomia linguagem-realidade. Aqui, vingard a nogao de que é alinguagem
que constroi o real. Ora, como afirma Romdn, “se o mundo advém, como tal, tdo
somente através da linguagem e se o direito é um mundo (ou ao menos parte dele),
por consequéncia o direito advém, como tal, apenas através da linguagem”."

A preocupagdo desse enfoque nao é mais com os aspectos semanticos e sin-
taticos da linguagem; a prépria distingao linguagem natural/linguagem técnica
perde relevo. Se bem que alinguagem tenha um caréter de “descritor da realidade”,
mais importantes sao os seus aspectos emotivo e valorativo, preponderantes na
linguagem juridica. A reflexdo, pois, se concentra na andlise das caracteristicas
especificas da linguagem que é o direito e dos seus efeitos sobre a realidade.

' Romdn, Javier Orlando Aguirre. La relacién lenguaje y derecho: Jiirgen Habermas y el debate

iusfilosofico, p. 146.
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Finalmente, para essa corrente (que engloba autores como Perelman, Aarnio
e Calvo, Alexy, Bourdieu e Cover) interpretar e criar o direito ndo sao exercicios
dissociados, mas se confundem, além do que o préprio ato interpretativo-criador
¢ um ato comunitario, que nao se reduz a relagdo das figuras de quem dita o
texto legal (o legislador) e de quem o interpreta (o juiz ou o servidor da Admi-
nistra¢do), mas que leva em conta a relagao do intérprete com outros membros
da audiéncia interpretativa ou da comunidade juridica.

Problemas juridicos como problemas de linguagem

Embora as vdrias formas pelas quais se tém concebido a rela¢ao entre direi-
to e linguagem nao nos oferega uma ideia segura de como se d4 tal relacionamen-
to, a0 menos nos sugerem que, de fato, ndo podem ser examinados de maneira
isolada: de alguma maneira a linguagem atravessa o direito, a0 mesmo tempo
em que o direito invade a linguagem.

Assim, a se considerar o seu necessério entrelagamento, nao podemos deixar
de referir que os problemas juridicos envolvem, em grande parte, problemas de
linguagem, sem que isso signifique, por outro lado, que problemas de linguagem
nao suscitem problemas de outra ordem, como politicos e ideoldgicos. Nesse
sentido, é que, segundo Carri6, “sem pecar por exagero, a maior parte das agudas
controvérsias que (...) agitam o campo da teoria juridica deve sua origem a certas

peculiaridades da linguagem e a nossa falta de sensibilidade perante elas”.!?

Nossa proposta, doravante, serd, portanto, apenas analisar alguns problemas
juridicos na medida em que estejam rodeados por problemas de linguagem, sem
pretender, todavia, reduzir uns aos outros. A inten¢do, aqui, assemelha-se a de
Ferraz Jr.,"”” que, a despeito de reconhecer ser o direito, ontologicamente, um
fendmeno plural, ndo redutivel ao aspecto linguistico (por abranger relagoes de
forca, conflitos de interesse, instituicdes administrativas etc.), afirma ser esta
uma das suas formas de manifestacdo, que vale a pena ser examinada.

A LINGUAGEM JURIDICA

«z

Como adverte Victoria Sesma, “é um fato patente o suporte linguistico do
direito”."* A questdo que, de plano, aparece consiste em saber que espécie de
linguagem ¢ a linguagem do direito; em outras palavras, a linguagem do direito

CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 3. ed. aument. Buenos Aires: Abeledo-
-Perrot, 1986, p. 91.

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retérica e comunicagdo: subsidios para uma pragmdtica
do discurso juridico. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1997, p. XIII. Cf. também: FERRAZ JR., Tercio
Sampaio. Teoria da norma juridica, p. 5-10.

SESMA, Victoria Iturralde. Lenguaje legal y sistema juridico: cuestiones relativas a la aplicacién
de la ley. Madrid: Fundacién Cultural Enrique Lunio Pefia; Tecnos, 1989, p. 29.
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é alinguagem natural ou uma linguagem formalizada, apartada dos vicios per-
tencentes a primeira? Afinal, que linguagem é essa que se denomina “linguagem
juridica”?
« s g <

Linguagem juridica” é uma expressao ampla que encobre, de acordo com
Sesma, a “linguagem dalei” e a “linguagem dos juristas”.’” A “linguagem da lei”
é, ainda segundo a autora, aquela por meio da qual vém formuladas as leis e
demais fontes do direito, enquanto a “linguagem dos juristas” compreende a
empregada por juizes, advogados, juristas de maneira geral, quando se referem
5« - ey S -
a “linguagem da lei”. Nesse viés, a “linguagem dos juristas” se constitui em uma

. «y: (B3] z . . 16
metalinguagem da “linguagem dalei”, ao tomd-la como uma linguagem-objeto.

Entendido em que sentidos se pode empregar a expressao “linguagem juri-
dica”, resta-nos, portanto, investigar sua “natureza”. O positivismo légico, cor-
rente que, ao se deparar com certas perplexidades de cunho linguistico, capazes
de obstaculizar o acesso ao conhecimento, entendia que a produgao cientifica
dependia da tradu¢ao dos dados do mundo numa linguagem rigorosa, formulou
a seguinte tipologia das linguagens:'” a) naturais ou ordindrias; b) de estrutura
especificada ou técnicas; e ¢) formais.

A linguagem natural ¢ caracterizada pelo processo de enunciagao constitu-
ido de componentes signicos dotados de alta carga de imprecisao significativa,
multiplicidade de regras de formacao e caréncia, em sua maior parte, de uma
transmissdo organizada, de tal sorte que a producdo dos seus sentidos restam
intensamente dependentes do contexto comunicacional em que ocorre. A lin-
guagem técnica ou de estrutura especificada, por sua vez, é aquela criada com o
objetivo de expurgar todas as perplexidades da linguagem natural, tal como
componentes politicos, representacoes ideoldgicas e incertezas comunicacionais.
O resultado é a construgdo de uma linguagem especializada, que requer precisao
légica, economia expressiva e formulagdo de enunciados que possam ser aceitos
como proposi¢oes, ou seja, como passiveis de apresentarem o sentido de verdade
ou falsidade. A linguagem formalizada, por sua vez, é uma variagao gradativa da
linguagem técnica, em que a pretensao de precisao e univocidade alcanca o mais
alto grau (é, por exemplo, o caso das linguagens da 16gica e da matematica)."

Para Warat," a linguagem da lei é comumente vista pelos juristas como se
linguagem formal fosse, crendo, por conseguinte, tratar-se o direito positivo de

SESMA, Victoria Iturralde. Lenguaje legal y sistema juridico: cuestiones relativas a la aplicacion
de laley, p. 30.

No mesmo sentido, CAPELLA, Juan-Ramon. El derecho como lenguaje: un analisis 16gico. Bar-
celona: Ediciones Ariel, 1968, p. 29-34.

7 WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 37-38; 52-55.

'8 'WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 52-53.

' WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 54-55.
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um sistema fechado e completo. De outro turno, conforme acrescenta, a lingua-
gem da teoria juridica tradicional é concebida pelos seus produtores como uma
linguagem técnica, que, sem formalizagdes concretas, fala de uma linguagem
encarada como formal: a linguagem da lei. Na sua opiniao, porém, tanto a lin-
guagem da lei como a linguagem da teoria juridica tradicional (que, aqui, pode-
mos inserir na categoria “linguagem dos juristas”) sao, no fundo, apenas varian-
tes dalinguagem natural, que, ao se assumirem como técnica ou formal, cumprem
importantes fungdes politicas e ideoldgicas.

O que nos parece importante sublinhar é que, como acentua Olivecrona, se,
por um lado, “algumas zonas da linguagem juridica sao altamente técnicas e, por
conseguinte, incompreensivel para o leigo”, por outro, “seus elementos mais
importantes nos sao familiares e necessarios para a nossa orientagao no mundo”.”!
Isso se justifica, porque, se diverso fosse, o direito nao funcionaria bem como
técnica de controle social. Consoante Carrid, “para possibilitar agdes humanas
concretas e julgar agoes humanas concretas, suas regras tém de estar formuladas
em linguagem natural ou ser definiveis em palavras pertencentes a essa tltima”.?
Tal peculiaridade, obviamente, tem por consequéncia o fato, ja mencionado, de
que muitos problemas juridicos sejam, também, problemas de linguagem, ou,
invertendo-se, problemas de linguagem tornem-se problemas juridicos. A exis-
téncia de uma linguagem técnica, é de se ressaltar, embora reduza a complexida-
de da linguagem natural, certamente ndo a elimina, pois, como veremos, ndo

impede o aparecimento de problemas linguisticos.

Partindo-se, pois, da premissa de que, por se valer da linguagem natural ou
de uma linguagem que ndo chega a ser totalmente formalizada, o direito enfren-
ta problemas linguisticos, passemos, de agora em diante, a examind-los a partir
de dois grupos: i) os distintos usos da linguagem; e ii) as incertezas significativas.

USOS DA LINGUAGEM

Os diferentes usos da linguagem revela-nos, desde logo, a sua riqueza e
flexibilidade. A linguagem, enquanto ferramenta comunicacional, serve aos fins
os mais variados.” Esses fins determinam, em grande medida, a significa¢ao das

2 E importante destacar, como acentua Capella, que a tentativa de separacio entre linguagem

natural e linguagem juridica (de cardter técnico ou formal) advém de um processo secular de
adaptacao e depuragdo dos termos desta, de modo a adquirir um sentido especializado. Assim,
a primitiva linguagem juridica (a referéncia é feita a Roma) nao é uma linguagem rigorosa,
mas comum. Cf. CAPELLA, Juan-Ramon. El derecho como lenguaje: um analisis l6gico,
p. 243244,

2 OLIVECRONA, Karl. Lenguaje juridico y realidad. Tradu¢io de Ernesto Garzén Valdés. Bue-
nos Aires: Centro Editor de América Latina, 1968, p. 7.

2 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 135.

% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 19.
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palavras e dos discursos. Assim, para compreender o seu sentido nao basta, para
utilizar uma distin¢ao proposta pela Filosofia da Linguagem Ordindria, recorrer-
-nos ao significado de base; é preciso, acima de tudo, ater-nos ao significado
contextual, que leva em consideracao as “evocagdes provenientes do contexto de
uso”, de modo a superar o sentido congelado adveniente das rela¢des internas
entre os signos pela consideracao dos propdsitos pragméticos do emissor.*

Esses fins ou propdsitos, ao variarem, alteram, por consequéncia, o uso que
se faz da linguagem. Quando se fala em usos da linguagem, costuma-se, embora
a lista pudesse ser alargada, destacar, ao menos, quatro espécies bdsicas: a) des-
critiva ou informativa; b) expressiva ou emotiva; ¢) diretiva; e d) operativa ou
performativa.

Pelo uso descritivo, utilizamos de unidades linguisticas para informar
acerca de certos fendmenos ou estados de coisas. Nesse caso, é possivel perguntar
acerca da veracidade ou da falsidade da asser¢ao produzida. Mediante o uso
expressivo, externamos nossos sentimentos e, igualmente, os provocamos em
outras pessoas, fazendo despertar nelas conexdes valorativas e emog¢des. Aqui,
ndo faz sentido questionarmos sobre o cardter verdadeiro ou falso das expressoes.
O seu paradigma é a linguagem poética: “Poesia é sensibilidade. Muito pouco de
razdo. Expansao da fala emocional que, as vezes, apenas balbucia palavras, mais
pela beleza das palavras que pelo nexo dos significados. Nao precisa de explicagao.
S6 de empatia e simpatia”.®® Se a inten¢do é provocar condutas, dirigir o com-
portamento de outrem, fala-se no uso diretivo da linguagem. O critério da ver-
dade/falsidade também nao se amolda nesta hipétese; em seu lugar, entra o
critério da justica/injustica, oportunidade/inoportunidade etc. Finalmente, por
meio do uso operativo ou performativo, realizamos com palavras atos que, se-
gundo certas conveng¢des em vigor, constituem uma situagdo fatica (ao dizer a
uma crianc¢a que lhe darei um presente, constituo uma promessa).*

Warat aponta, ainda, um quinto uso basico da linguagem, normalmente
negligenciado, consistente na fungao de dominagio, a qual divide em duas subins-

tdncias: uma de “persuasdo” e outra relativa as “relacdes de forca (poder)”.”

Ora, é claro que a linguagem juridica também assume esses variados mati-
zes, a depender do contexto. Pode-se dizer, de maneira geral, que o uso da lin-
guagem diretiva é primordial ao direito. Afinal, é mais do que sabido que, entre
os principais papeis normativos, estd justamente o de dirigir comportamentos.
Nao é a toa que se costuma assinalar, ao estudar as espécies de normas juridicas,
as “normas de conduta”.

2 'WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 65-66.

»  FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Para sempre e sempre. 2. ed. Barueri: Minha Editora, 2012, p. 10.
% CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 19-21.

¥ 'WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 67.
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Da mesma forma, o direito estd repleto de linguagem performativa. Quem,
de maneira particular, anota para essa circunstincia é Karl Olivecrona,® ao
rechagar a ideia de que a linguagem juridica simplesmente teria a fun¢ao de re-
fletir uma realidade. Percebeu ele, e com propriedade, que, por intermédio do
que chamou de “expressdes realizativas”, ndo descrevemos nada, mas criamos
direitos e deveres, relagdes e propriedades juridicas. E como se, mediante simples
palavras, cridssemos efeitos invisiveis: é o que se dd, verbi gratia, quando, ao
prestarmos um juramento, tomamos posse num cargo, adquirindo o status ju-
ridico de funciondrio.

Nao se pode descurar, igualmente, que o uso emotivo da linguagem estd
presente no direito. A prépria palavra “direito” estd recheada de uma carga va-
lorativa impossivel de se apagar. E inexoravel, além disso, apenas para se ter mais
um exemplo, que, se é certo que o preimbulo da Constituicdo nao detém um
cardter diretamente prescritivo, a0 menos, expressivamente, exerce um papel
relevantissimo.

A funcdo descritiva, no mesmo sentido, é, a todo momento, utilizada por
juizes, advogados, doutrinadores, com o intuito de descrever o quadro do orde-
namento juridico.

Em resultado, o que se tem é uma multiplicidade de usos da linguagem pelo
direito que reflete a diversidade de usos prépria da linguagem ordinaria. No
entanto, é comum que problemas juridicos, de ordem tedrica e prética, aparegam
em virtude de um certo uso enviesado dessas fun¢des da linguagem, ocultando
um uso principal, nem sempre fécil de ser desvelado, de consequéncias eminen-
temente negativas.

A ciéncia do direito, por exemplo, frequentemente se arroga um papel mera-
mente descritivo, escondendo o papel prescritivo que lhe é inerente.” Situagdo
corriqueira, outrossim, é a das chamadas “definicoes persuasivas”, consistentes
naquelas definicdes em que o emissor, mediante cargas emotivas, sob a aparéncia
de estar a formular defini¢oes empiricas (portanto, falsamente descritivas), enco-
bre os seus juizos de valor, para fins de persuadir e ganhar a adesao dos seus re-
ceptores. As dificuldades, aqui, aparecem porque, sob o véu de um uso linguisti-
co considerado legitimo, pretende-se ocultar outro que nio é visto com bons olhos.

#  OLIVECRONA, Karl. Lenguaje juridico y realidad, p. 38-42.

¥ “Ja houve quem dissesse (Ascarelli) que a ‘ciéncia do Direito’ evolui de modo diferente das
demais ciéncias, pois ndo ha uma histéria da ciéncia juridica separada da histéria do préprio
direito. (...) Isso porque, enquanto para as demais ciéncias o objeto de estudo é um dado que o
cientista pressupde como uma unidade, o objeto de estudo do jurista é, por assim dizer, um
resultado que s6 existe e se realiza numa pratica interpretativa. Nesse sentido, se diz também
que a ciéncia juridica ndo apenas informa, mas também conforma o fenémeno que estuda, faz
parte dele” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisio,
dominagdo, p. 39-40).
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Nesse contexto, vale sublinhar a presenca no discurso juridico de esteredti-
pos. Esteredtipos sao expressdes que, ao nivel da significagdo de base, apresentam
uma certa anemia significativa, isto é, ndo contém uma denotacéo clara, tal como
“abuso de direito”. Seu sentido designativo é, portanto, sempre contextualmen-
te estabelecido, por intermédio de fungiveis contetidos axiolégicos ou ideoldgicos.
Na verdade, a transmissdo de conteddos ideoldgicos constituem seu elemento
nuclear. Seu objetivo central, por isso mesmo, é o de influenciar e determinar
opinides e condutas de modo acritico.’® Na sintese precisa de Warat, a “estereo-
tipa¢ao de um conceito é produto de um longo processo de persuasio, de uma
somatdria de discursos e defini¢des persuasivas que provocam a total dependén-
cia do termo estereotipado a uma relagdo evocativa ideologicamente
determinada”.” Quando os estere6tipos conseguem, de maneira generalizada,
forcar os receptores das mensagens a evocarem e a aceitarem certas opinioes,
podem ser chamados de fdpicos.** Com o processo de estereotipa¢do, criam-se
as condigdes discursivas para o estabelecimento do que Warat chama de senso
comum tedrico dos juristas.”® Podemos, no caso dos estereétipos, para adotar uma
terminologia de Alf Ross, referir a uma funcao fabulatéria da linguagem (que,
obviamente, nao deixa de estar permeada de outras fung¢des: como a expressiva,
diretiva e de dominacao), cujo objetivo é fazer crer em situagdes inexistentes,
concretizado mediante ficgoes.*

3 WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 70-72.
3 'WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem p. 72.
Como ressalta Viehweg, os topicos ou topoi sao pontos de vista gerais comumente aceitos pelos
interlocutores, a servico de uma discussao de problemas. Justamente em virtude dessa sua
func¢do de orientar a discussdo de problemas, é que eles se constituem num repertério elastico,
a tal ponto que, “em caso de necessidade, os pontos de vista que até um determinado momen-
to eram admissiveis podem considerar-se expressa ou tacitamente como inaceitdveis. A obser-
vacdo ensina, contudo, que isto é muito mais dificil e raro do que se pode supor, pelo menos
em determinados campos. Custa muito trabalho tocar naquilo ja fixado” (VIEHWEG, Theo-
dor. Tépica e jurisprudéncia. Tradugao de Tercio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento de
Imprensa Nacional, 1979, p. 42).
WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 72-73. O senso comum tedrico dos juris-
tas é composto, segundo Warat, pelas “representagdes, nogdes, crengas que governam a toma-
da de posi¢do concreta dos juristas em relagdo ao processo judicidrio e sua produgao tedrica.
Chamar-se-4 ‘senso comum tedrico’ a essa montagem de nogdes — representagdes — imagens
—saberes, presentes nas diversas praticas juridicas, lembrando que tal conjunto funciona como
arsenal de ideologias préaticas. Em outras palavras, essa montagem corresponde a normas que
disciplinam ideologicamente o trabalho profissional dos juristas. (...) Trata-se de um pano de
fundo que condiciona todas as atividades cotidianas. Sem ele, ndo pode existir pratica juridi-
ca, isto ¢, ndo se tem como produzir decisdes ou significados socialmente legitimaveis” (WA-
RAT, Luis Alberto. Mitos e teorias na interpretacio da lei. Porto Alegre: Sintese, 1979, p. 19).
* Cf. ROSS, Alf. Légica de las normas. Tradugao de Jose S.-P. Herro. Madrid: Tecnos, 1971, p.
37-40; WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 68. Outro exemplo de exercicio da
fungdo fabulatéria no direito é dado por Ross: “Constitui uma antiga conven¢ao que a tinica
tarefa de um juiz é aplicar a lei existente, e ndo criar uma lei nova aplicando a anterior as novas
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Em sintese, ao falarmos em diversos usos da linguagem, queremos sublinhar
que a linguagem juridica serve a diversos propoésitos, nem sempre abertos. O
dificil é justamente fazé-los vir a superficie. Assim, frente a qualquer enunciado
de uma norma juridica ou de uma teoria juridica, devemos, lembra Carri6, fazer
as seguintes perguntas:

Que ¢ isso? E uma assercio, isto ¢, um enunciado que se propde a des-
crever um certo estado de coisas? Ou é uma recomendagao disfargada
sob a forma de uma asser¢ao, isto é, um enunciado que dissimulada-
mente trata de exaltar certo estado de coisas “descrevendo-0” com
linguagem aprobatéria? (...) Ou é uma defini¢ao que simplesmente re-
corre ao uso central ou tipico de um vocdbulo? Ou é uma definicao
persuasiva, isto é, um recurso técnico que o autor emprega para fazer
com que o leitor aprove suas teses, colocando-as sob o manto protetor
de alguma palavra rica em carga emotiva e pobre em significado descri-
tivo? Ou é outro tipo de asser¢do ou de defini¢ao, caracterizado pelo
uso de afirmacgdes paradoxais que nao tém outro fim sendo o de sublinhar
algo importante que até entdo os tedricos haviam ignorado?*

Carrié® dd-nos um exemplo de como controvérsias juridicas escondem, no
fundo, problemas de linguagem: hd muito que se discute em torno da afirmacao
de que “juizes criam direito”. Para o autor, equivoca-se quem pensa que o enun-
ciado é usado, aqui, no sentido descritivo. Na verdade, ndo se pretende, com a
polémica, fornecer uma informagao sobre o que, de fato, fazem os juizes; antes,
0 que se busca é suscitar ou promover certas reagdes. A discussdo, propriamente,
é sobre se os juizes deverm ou nao criar direito. Nesse jogo discursivo, naturalmen-
te que o significado emotivo de palavras como “criar” e “direito” entram em cena.

INCERTEZAS SIGNIFICATIVAS

E possivel que, em uma determinada situacao, estejamos certos dos usos
linguisticos empregados. Isso, por si s, elimina qualquer outro problema de
linguagem? Ndo. “Os termos da linguagem natural apresentam de um modo
geral, ao nivel de sua significacdo de base, algumas caracteristicas de sua estru-
tura designativa e denotativa que, por si s6, determinam a impossibilidade de

condi¢des. Mas qualquer um que tenha algum conhecimento real do funcionamento dos tri-
bunais, especialmente os juizes mesmos, sabe que os tribunais tém parte na modificacao da
lei. (...) Apesar de tudo, os juizes nunca admitem abertamente que a referida convengao seja
quebrada. Quando, de fato, um juiz cria uma nova lei, ele pretende em seus atos (em seus atos
verbais, isto ¢, usando o artificio legal em questdao) que a lei ndo tenha mudado. (...) O juiz faz
crer que ele ndo estd mudando a lei, ainda que, de fato, o estd, e sabe que o estd.” (ROSS, Alf.
Légica de las normas, p. 39).

5 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 26.

%6 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 105-114.
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uma significa¢ao plena”.”” Desse modo, ainda que cientes do propésito (diretivo)
utilizado pelo legislador ao estatuir uma norma que obriga todos a se recolherem
em suas casas a noite, podemos nos questionar: a quem se quer referir ao empre-
gar a palavra “todos”? Os mendigos também estariam obrigados a deixar as ruas?
Em que momento comega a noite? As dezoito, dezenove horas?

Assim, estamos inexoravelmente as voltas com certas incertezas significa-
tivas de dois tipos: designativas (ou conotativas) e denotativas.”® Por conotagao,
devemos entender o conjunto de caracteres ou propriedades que predicamos a
uma palavra, de modo a constituir a sua intensdo. Por denotagao, referimos ao
conjunto de objetos que, por exibirem as mesmas caracteristicas ou propriedades,
sdo compreendidos por uma mesma palavra, constituindo a sua extensio. Em
resumo, nas palavras de Carrid, “as palavras tém um significado denotativo ou
extensao (o conjunto de objetos aos quais se as aplica) e um significado conota-
tivo ou intensdo (as propriedades em virtude das quais aplicamos a certos obje-

tos uma mesma palavra)”.*

Os problemas aparecem porque nem sempre o campo de aplica¢ao de uma
palavra estd definido ou porque ela nao é usada para designar, em todos os con-
textos, as mesmas propriedades: ao primeiro caso damos o nome de vagueza (ou
incerteza denotativa); ao segundo, de ambiguidade (ou incerteza designativa).

O problema da ambiguidade aparece, por exemplo, nas seguintes situagdes: i)
homonimia: sob um mesmo rétulo ou significante, veiculamos propriedades desig-
nativas aplicaveis a ambitos denotativos diversos (manga ¢ termo ambiguo porque
designa tanto uma fruta quanto uma parte do vestudrio); ii) polissemia: um mesmo
termo designa um conjunto de significados designativos conectados de maneira
metafdrica ou figurativa (podemos falar de uma cor clara e de uma ideia clara).

A vagueza, de seu turno, acontece, conforme referido, quando se tem difi-
culdade em aferir precisamente o campo de aplicacao de uma determinada pa-
lavra. Para compreendé-la, podemos pensar em trés zonas de aplicagdo da pala-
vra: a) zona de intensa luminosidade; b) zona de total escuridao; e ¢) zona de
penumbra. A primeira indica existir casos em que nao hd davida de que a palavra
se aplica; a segunda, casos em que nao hd duvida de que a palavra ndo se aplica;
a terceira, por fim, casos em que ndo se sabe, com certeza, se a palavra se aplica
ou nao. E nessa tltima zona que se verifica o fendmeno da vagueza. Um dos
exemplos mais comuns para explicitar essa situagdo é a do termo “calvo”. Um
individuo que nio tenha um fio sequer de cabelo na cabeca é, sem duvida, calvo.

¥ WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 76.

¥ Os delineamentos a seguir encontram-se em: SESMA, Victoria Iturralde. Lenguaje legal y sis-
tema juridico, p. 31-35; CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 28; WARAT, Luis
Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 76-79.

*  CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 28.
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Aquele, de seu turno, que carrega consigo uma enorme cabeleira ndo pode, é
certo, ser chamado de calvo. Mas e aquele que, apesar de ndo ser cabeludo, pos-
sui uns fios aqui e outros acold? Essa é a situacao de penumbra ou incerteza que
caracteriza a vagueza: “nao hd um ‘calvometro’ apto para decidir quantos cabe-
los deve um homem perder para ser chamado ‘calvo™.*°

Caso admitamos, no entanto, que existem muitas palavras que utilizamos,
sem que haja qualquer davidas quanto a sua aplica¢do, ainda assim, nao obstante,
podemos dizer que continuam apresentar um aspecto de vagueza, embora noutro
sentido. E que o fato de ndo serem atualmentevagas nio retira o seu carater poten-
cial de apresentar vagueza. A essa caracteristica Waismann deu o nome de “textu-
ra aberta da linguagem”, que decorre da circunstincia de que, ainda que preten-
damos esgotar o critério de aplicacdo de uma palavra, nunca o conseguiremos:
“Nao dispomos de um critério que nos sirva para incluir ou excluir todos os casos

possiveis, pela simples razao de que ndo podemos prever todos os casos possiveis”.*!

Compreendido isso, ndo é preciso muito esfor¢o para se concluir que o di-
reito estd recheado de palavras ambiguas e vagas, a comegar pelo préprio termo
“direito”: de um lado, “ele é denotativamente vago, porque tem muitos signifi-
cados (extensdo)”; de outro, “ele é conotativamente ambiguo, porque, no uso
comum, é impossivel enunciar uniformemente as propriedades que devem estar

presentes em todos os casos em que a palavra se usa”.*?

Os caracteres da vagueza e da ambiguidade trazem problemas particulares
para o direito. Por algum tempo, pretendeu-se que, ao se fixar, por escrito, nor-
mas gerais, estar-se-ia, por conseguinte, a tornar segura a orientagao dos cidadaos
e dos aplicadores do direito. A ideia de legalidade e tipicidade® representam bem
esse idedrio, que, sem ser colocado em pauta, continua presente no senso comum
tedrico dos juristas. Ora, se se admite que, por mais que se tente tornar técnicas
as palavras da linguagem natural, havera sempre zonas de incertezas significati-
vas, atual ou potencial, cai por terra os mitos liberais da seguranca e da certeza.

Isso tem repercussoes imediatas no campo da interpretacdo juridica. Have-
rd, é certo, em boa parte das situagoes, casos tipicos, que, por terem sido previs-
tos pelo legislador e inscritos num texto legal, serdo de fécil solu¢ao, quando,
entdo, o papel do interprete serd o de descobrirum sentido jd existente na norma.
Outros casos, porém, por serem atipicos ou marginais (isto é, estao situados numa
zona de penumbra), exigirdo do intérprete uma postura mais ativa, no sentido
de adjudicar um sentido inexistente ou que, a0 menos, se encontrava em estado

4 WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 77.

‘" CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje, p. 36.

4 FERRAZ]JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagao, p. 38.
Alguns chegam mesmo a advogar a concep¢ao de uma tipicidade cerrada, numa tentativa de
controlar ainda mais as palavras da lei.
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latente.** Assim, fica evidente, a essa altura, nos dizeres de Hart,* que “a lin-
guagem geral em que a norma se expressa ndo pode fornecer sendo uma orien-
tagdo incerta”, problema que ndo pode ser resolvido definitivamente nem mesmo
pelos cAnones interpretativos, embora possam minora-lo: “esses cAnones cons-
tituem, eles proprios, normas gerais para o uso da linguagem e empregam termos
gerais que exigem eles préprios interpreta¢do.”

O que se tem, em resultado, é que dilemas juridicos estdo sempre envoltos
por problemas linguisticos. Resta-nos ver mais de perto em que medida proble-
mas juridico-linguisticos sdo também problemas de poder, ou, em outras palavras,
como o poder atravessa o direito pela linguagem.

DIREITO, LINGUAGEM E PODER

As andlises feitas até aqui nos ddao conta das perplexidades que a manifes-
tacdo do direito pela linguagem acarreta. Afinal, o direito, ao traduzir-se em
linguagem, transforma, como temos repetido, problemas juridicos em problema
linguisticos. De que modo, porém, concretamente, nao obstante os “defeitos” da
linguagem, algumas significagdes sao postas e outras excluidas? Essa questao traz
para a relagao direito/linguagem um novo componente: o poder.

Quando examinamos a relagao entre direito, linguagem e poder, ultrapas-
samos o terreno do enunciado (concebido como simples sequéncia de palavras
tomada desde um ponto de vista estédtico) e da enunciagdo (restrito ao plano da
fala) para adentrar ao mundo dos discursos. O discurso é pensado, aqui, de ma-
neira ampla, de modo a abranger o processo de enunciagao dos enunciados, sem
descurar, contudo, dos influxos extralinguisticos que nele adentram e o condi-
cionam.*® Assim, releva refletir sobre a “formacdo discursiva dos discursos”, ou
seja, sobre aquilo que Warat chama de “condi¢des que permitem que, em um
dado momento histérico, as palavras tenham uma dada significacdo e ndo

# Vale salientar, aqui, que é antiga a discussdo quanto a possibilidade ou ndo de os juizes criarem

direito. Bobbio, por exemplo, nos mostra que os redatores do projeto do Cédigo Civil de 1804,
o Coédigo Napolednico, tinham como evidente que, em certos casos, quando a lei civil nao
previsse certa matéria ou nao a disciplinasse com precisdo, o papel ativo do juiz na solugdo do
caso seria inevitdvel. A essa concep¢ao, no entanto, nao correspondeu a dos primeiros intér-
pretes do Cédigo, representantes da Escola da Exegese, que pregavam uma postura passiva do
intérprete, em obediéncia ao principio da onipoténcia do legislador, que teria previsto a solu-
¢ao para todos os casos. Cf. BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢des de filosofia do
direito. Tradugdo de Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone,
2006, p. 73-89. A discussdo, hoje em dia, tem enorme relevéncia e tem merecido a aten¢do de
importantes filésofos do direito, como é o caso de Dworkin. Cf. DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. Tradugdo de Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 127-203.

*  HART, H. L. A. O conceito de direito. Tradugao de Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2012, p. 164-165.

% WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 81-84.
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outra”.” Por esse angulo, problemas de ambuiguidade, de vagueza, de estereo-
tipagao, entre outros, nao se apresentam simplesmente como querelas juridico-
-linguisticas, mas politicas.* Em outras palavras, o que se deve assentar é que,
no final das contas, o privilégio de determinadas significa¢des juridicas sobre
outras é fruto, sobretudo, de um exercicio de poder.

Nao é nossa inten¢ao, aqui, examinar exaustivamente como se dd esse con-
trole politico de significagdes. Basta-nos salientar que ele pode ser compreendi-
do como pritica daquilo que Pierre Bourdieu denomina de poder simbélico.*’

Bourdieu salienta que, no interior do campo juridico, instaura-se uma
disputa em torno do monopdlio de dizer o direito, isto é, uma concorréncia que
visa a0 monopdlio do poder de apropriar a for¢a simbdlica existente nos textos
juridicos em estado potencial.™

As decisoes juridicas, que implicam a sele¢ao de determinadas significagdes
com exclusdo de outras, devem aparecer como resultado necessario da obedién-
ciaa um processo codificado de resolugdo de conflitos. Tudo deve proceder como
se a luta em torno do poder de dizer o direito e a sua resolu¢do ocorresse em
quadros estritamente racionais, dentro dos quais a linguagem da pessoalidade e
a linguagem dos interesses particulares nao tém cabimento. Dai o emprego de
vérios recursos, como os da apriorizagio, da neutralizagio e da universalizagio.™
Dessa forma, a lide pelo controle do poder simbdlico suscita um trabalho cien-
tifico de racionalizagdo juridica, fazendo com que o sistema de normas juridicas
apareca como fundamentado e construido coerentemente, o que contribui para
dissimular as relagdes de for¢a que lhe subjazem.

A luta pelo poder simbdlico ndo se dé, contudo, entre adversdrios material-
mente iguais. As armas simbolicas variam na propor¢do da desigualdade das
competéncias técnicas e sociais, que os coloca em um patamar de desequilibrio
na explora¢io do “espaco dos possiveis”. Pierre Bourdieu critica, aqui, o fato de
o trabalho de racionalizac¢do do direito contribuir decisivamente para a eficdcia
simbdlica de certas intepretacdes prevalecentes, que passam a ser ignoradas na-
quilo que tém de arbitrario e admitidas como legitimas. A impressao, por exem-
plo, da necessidade l6gica do argumento apresentado pelo juiz coloca em segun-
do plano a justica do contetdo da decisdo. Ela parece ndo decorrer da vontade
pessoal do magistrado, da sua visdo de mundo ou dos interesses da sua classe,
mas de uma voluntas legis ou de uma voluntas legislatoris.”

¥ WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 84.

4 WARAT, Luis Alberto. O direito e a sua linguagem, p. 101.

4 Cf. BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico. Tradu¢ao de Fernando Tomaz. Lisboa: DIFEL; Rio
de Janeiro: Bertrand Brasil, 1989, p. 7-15 e 209-354.

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 212-213.

8 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 214-216.

2 BOURDIEU, Pierre. O poder simbdlico, p. 224-225.
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E importante, pois, salientar o papel da dogmatica juridica para o exercicio
do poder simbolico. Estipulando conceitos e classifica¢des, estabelecendo uma
organizac¢do das matérias, compatibilizando impropriedades legislativas etc., a
dogmitica juridica transforma lutas concretas de poder num jogo, por assim
dizer, de meras questoes juridicas, por ela solucionaveis.”® Néo ¢é a toa, alids, que
os proprios detentores, em tltimo grau, do poder simbdlico (os 6rgaos do Esta-
do, em especial os juizes) costumam dela se valer, como forma de reafirmar a
autoridade que ja detinham de ditar significa¢oes. A retérica também aparece,
nesse contexto, como instrumento essencial para o uso do poder simbdlico, ja
que capaz de persuadir o interlocutor a partir de premissas um tanto quanto
problematicas, apesar de altamente aderiveis.*

Para Bourdieu, o direito garante, assim, a legitimidade das suas escolhas a
medida que a eficdcia simbdlica delas é obtida “com a cumplicidade — tanto mais
certa quanto mais inconsciente, e até mesmo mais subtilmente extorquida — da-
queles que a suportam”.> As interpretagdes prevalecentes sao reconhecidas, desse
modo, na medida em que o seu cardter arbitrario é desconhecido ou ignorado, em
virtude, em grande parte, do trabalho promovido pelos juristas de construgéo ra-
cional do sistema do direito. Esse trabalho, que Bourdieu denomina de codifica¢do,*
suscita a crengano cardter neutro e autonomo do direito, cujas solugoes, “reveladas”
pelos juristas, parecem advir de uma atividade meramente cientifica.”

O que estd em jogo, portanto, na luta pelo poder simbdlico, na expressao do
préprio Bourdieu, é o “monopdlio da violéncia simbélica legitima”.>® O poder
simbdlico, enquanto poder de violénciasimbdlica, implica o “poder de constituir
o dado pela enuncia¢dao”.”® A violéncia inerente ao poder simbdlico tem uma
natureza especial, ndo se confundido com a violéncia da for¢a, se bem que a
forca esteja nela presente enquanto um elemento oculto. O poder simbdlico
distingue-se, segundo o autor, por se constituir como um “(...) poder quase
mégico que permite obter o equivalente daquilo que ¢ obtido pela forca (fisica

ou econdmica), gragas ao efeito especifico de mobilizagao (...)”.%°

»#  SANTOS, Maria Celeste C. Leite. Poder juridico e violéncia simbélica: problemas do Poder na

obra p6stuma de Hans Kelsen, “Allgemeine Theorie der Normen”. Sao Paulo: Cultural Paulis-
ta, 1985, p. 208-210.

SANTOS, Maria Celeste C. Leite. Poder juridico e violéncia simbdlica: problemas do Poder na
obra péstuma de Hans Kelsen, “Allgemeine Theorie der Normen”, p. 207.

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 243.

“Codificar é a0 mesmo tempo colocar em forma e colocar formas”. (BOURDIEU, Pierre. Habi-
tus, code et codification. Actes de la recherche en sciences sociales, Paris, v. 64, p. 40-44, septem-
bre 1986, p. 41) [tradugdo livre].

7 Cf. BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 240-245.

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 12.

*  BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 14.

% BOURDIEU, Pierre. O poder simbélico, p. 14.
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Tercio Sampaio Ferraz Jr. e Maria Celeste C. Leite Santos, uns dos principais
responséveis pela introducdo da ideia de violéncia simbdélica no 4ambito juridico
dentro do Pais, valendo-se, na época, da obra La reproduction, escrita por Pierre
Bourdieu em parceria com Jean Claude Passeron,® procuram explicar essa
mobilizagdo dos destinatdrios, salientando que a imposi¢ao dos significados ndo
se confunde com um ato de coagdo. Quem exerce o poder de violéncia simbdlica
ndo coage, isto é, nao age no lugar do outro: isso implicaria levar o poder ao grau
zero. Pelo contrério, o poder s6 é exercido porque permite que o outro aja. A agao
do outro, ndo obstante, é controlada: embora existam varias possibilidades de
acdo, estas sao neutralizadas, de tal maneira que apenas uma, ji selecionada
previamente, seja realmente levada em consideragao e aceita como a tnica em
tese possivel. Poder, nesse sentido, implica controle das possibilidades; nao é
posto contra a vontade, mas a controla antes mesmo que ela se exer¢a.®

Por fim, ndo hd como negar que o préprio direito, de maneira geral, insti-
tucionaliza, ainda, vdrios mecanismos que reforcam o poder simbolico de certos
autores, privilegiando-os em detrimento de outros. E o caso, ja referido, dos
agentes estatais, em especial os membros dos Poderes, que, pela prépria circuns-
tancia de exercerem algum tipo de papel politico, carregam consigo, de maneira
mais ou menos limitada, poder simbdlico. Assim, é indubitével que os legislado-
res, pelo simples fato de poderem produzir normas juridicas, detém, por conse-
guinte, poder de ditar significa¢cdes. Seu poder simbélico normalmente estd
protegido por alguns escudos juridicos, como é o caso, por exemplo, da presun-
¢ao de constitucionalidade das leis. Também o poder executivo, de algum modo,
possui o poder simbdlico, a medida que estatui como algumas leis devem ser
aplicadas e, verbi gratia, aplica sangdes em hipdteses que, a seu juizo, ha cometi-
mento de infragdes administrativas. Mais uma vez, aqui, o direito trata de pro-
teger as significagdes politicas, ao fazer presumir a legalidade de um decreto ou
a veracidade e a legitimidade do ato da Administrac¢do. Depois, é incontestédvel o
exercicio do poder simbdlico pelo Poder Judiciario, a quem a Constitui¢do con-
fere o poder de julgar conflitos e, em dltima andlise, fazer a sua propria interpre-
tagdo. Ao tornar inquestiondveis certas decisdes do Poder Judicidrio, também o
direito se encarrega de assegurar o exercicio legitimo do poder simbdlico.

E certo que a separa¢do dos poderes destina-se, em alguma medida, a har-
monizar o exercicio do poder simbdlico entre o Legislativo, o Executivo e o Ju-
dicidrio. De toda sorte, o poder simbdlico continua, ainda nos tempos atuais, a

¢ Cf. BOURDIEU, Pierre; PASSERON, Jean Claude. A reprodu¢ao: elementos para uma teoria do
sistema de ensino. 3. ed. Tradugdo de Reynaldo Bairdo. Rio de Janeiro: Francisco Alves, 1992.
FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisao, dominagdo. 5.
ed. rev. e ampl. Sao Paulo: Atlas, p. 277-278, 2007; SANTOS, Maria Celeste C. Leite. Poder ju-
ridico e violéncia simbélica, p. 150-154.
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ser exercido com prevaléncia por essa instituicio chamada Estado. E ela, em ul-
tima instancia, portanto, a quem compete, no cendrio vigente, a determinar, de
modo dominante, o predominio de algumas significa¢des juridicas sobre outras.

CONSIDERAGOES FINAIS

A constatagao de que, ao fim e ao cabo, significa¢oes prevalecentes advém do
poder simbdlico exercido pelo Estado nos coloca uma tltima questdo: seriam elas
uma realidade inquebrantével ou possibilidades hd de rompé-las e inaugurar novas
significagdes? Para nds, a verificagao de que significagdes sao produzidas de modo
aneutralizar a agao dos individuos deve justamente servir de esteio a um desejo de
linguagem reprimido. Assim, a compreensao de que determinadas significa¢des se
consolidam em detrimento de outras, em razao do emprego do poder simbdlico,
precisa impulsionar uma atitude critica dos sujeitos neutralizados, a fim de que
passem a agir verdadeiramente livres de qualquer controle. A possibilidade de
modifica¢ao do cendrio instituido perpassa pela transgressdo dos significados
postos, libertacao dos enclausurados e inveng¢do de novos, num processo que deve
partir do desvelamento da formagao discursiva dos discursos presentes.® Espera-
mos que estes prolegémenos, além de apresentar alguns tragos que enlacam direito
e linguagem numa mesma trama, possam ao menos despertar no interlocutor
interesse pelas condi¢cdes de emergéncia de um discurso juridico de liberdade.
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