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1 INTRODUCAO

Esta comunicagao parte do reconhecimento da importincia da
linguagem para o conhecimento juridico, delimitando nossa opcio
epistemolégica, que se centrard na linguz!gcm € no pﬂpr:l do seu intérprete para
a correta apreensao dos significados do direiro.

Nos interessa, neste momento, discutir o problema da significagao do
discurso juridico. Especificamente, vamos problematizar dois ambitos de idéias:
I) a relagio entre conhecimento e agao, a qual nos permite compreender a
vinculaggo dos sujeitos is pautas juridicas, a partir da nocio de obrigacdo e II)
a questao da atribuigao de sentido aos enunciados juridicos. A articulacao
destas duas questdes, ao final do trabalho, permitird realizar algumas
consideragdes, a titulo de conclusao, acerca dos limites do discurso juridico

* Comunicagdo apresentada no 13° Coldquio da Associagio Internacional de Semiologia do
Direito. USE, S3o Paulo, agosto/97.

** Professora de Teoria Geral do Direito da Universidade Federal do Parand ¢ de Introdugio ao
Estudo do Dircito da Ponuficia Universidade Cardlica do Parand. Mestue em Filosofia do Direito e do
Estado pela Universidade Federal de Santa Catarina. Doutoranda em Direito na UFSC. Advogadn.
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oficial. Para atingir estes objetivos, vdrias sdo as possibilidades de andlise.
Optamos por realizar uma :1burdagem do tema a partir de uma re-leitura da
obra de Herbert HART. Desta forma, a construgao desta comunicagao estd
estruturada em torno dos conceitos explicitados por este autor.

Em primeiro lugar, gostariamos de chamar atengio acerca da nossa
escolha deste autor como referencial teérico do tema a ser desenvolvido. Esta
escolha ndo foi aleatdria, mas respeita a uma série de fatores, especialmente a
nossa preocupag¢ao em relacionar a teoria juridica aos movimentos filoséficos
que redimensionam o saber da atualidade. A ciéncia e o conhecimento neste
século sofreram significativas transformacoes, ¢ a teoria juridica ndo esteve
alheia a tais mudangas. Este conhecimento — enquanto possibilidade — sofreu
profundos questionamentos, a partir da chamada “crise da razao moderna”.
No dmbito da ciéncia, um dos movimentos que buscaram langar luz ao processo
de conhecimento elegeu a linguagem como paradigma, nas vdrias perspectivas
de andlise possiveis. Através desta e da existéncia de vdrios niveis de expressao
lingiiistica, procurou-se estabelecer planos conceituais distintos entre a ciéncia
e aquilo que lhe serve de objeto. Na teoria juridica o positivismo assume com
clareza ral perspectiva tendo, em Hans KELSEN e Norberto BOBBIO, expoentes
desta intencgao.

Embora possamos ver em HART um representante do positivisma
juridico, sua teoria aborda a problemadtica juridica a partir de outra perspectiva,
tendo sido este autor o responsdvel pela inser¢io do paradigma hermenéutico
na andlise do direito. A adogio de tal paradigma, colocando em relevo a funcio
do participante (interprete) do sistema, representa uma considerdvel abertura
no processo de conhecimento juridico. Esta perspectiva eminentemente
hermenéutica se realiza na medida em que HART desloca o eixo de andlise do
direito de um conhecimento preocupado com os aspectos sinitdticos e semanticos
da linguagem juridica para um conhecimento preocupado com o aspecto
pragmdtico desta, privilegiando seus usos e fungoes.! O comportamento
significativo ¢ um comportamento governado por regras e a explicitagio do
sentido deste comportamento implica a “apreensao” de tais regras.” Com isto

queremos dizer que a explicacao dos fenémenos sociais nao pode prescindir da

' Para uma aproximagio inicial em relagio a estes planos ver FERRAZ Jr., Tércie Sampaio.
Introdugao ao Estudo do Direiio. Técnica, Decisio, Dominagio. 22 ed. Sio Paulo: Adas, 1994. p.124.
*LAMEGO, José. Hermenéutica e Jurisprudéncia. Lisboa: Editorial Fragmentes, 1990. p.109.
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compreensao ¢ explicitagiao das suas regras internas, ditas regras constitutivas
desentido. A apreensio de tais regras demanda que se conhegam estes fenbmenos
“por dentro”. Para que se desvele o sentido dos fatos institucionais, a0 co ntririo
dos fatos brutos, é necessdrio um ponto de vista interno, posto que o sentido
destes ndo ¢ acessivel em termos puramente observacionais ou externos. A
oposigo interno/externo, enquanto pontos de vista que servem de referéncia 3
possibilidade de conhecimento do direito, implica na contraposi¢io do
paradigma hermenéutico ao paradigma observacional. E o dircito nio prescinde
deste paradigma hermenéutico, na medida em que a compreensio dos seus
enunciados nao se esgota na mera observagio de regularidades de
comportamentos governados por regras ou convergéncia de hdbitos, F
Justamente este viés hermenéutico, presente na obra de HART, que vai Inscrever o
conhecimento do Direito numa perspectiva mais ampla, a da interdisciplinariedade,
que a modernidade reivindica ao conhecimento das ciéncias em geral. A obra de
HART, paraalém de represencar uma mudanca de perspectiva no conhecimento
juridico, situa este conhecimento num universo mais amplo de sentido, na
medida em que sua abordagem hermenéutica rompe o hermetismo do universo
dos signos juridicos, abrindo o texto ¢ o discurso a0 mundo.? Desta forma, o
texto harriano ressalta a necessidade de uma “tomada de posicao” frente aos
contelidos juridicos, visto que o conhecimento do direito ¢ sempre um
conhecimento sob um determinado ponto de vista.’

2 CONHECIMENTOE ACAO

3

No inicio deste trabalho sublinhamos que HART adota uma posi¢io
eminentemente hermenéurtica frente ao direito. Para ele j4 nio ¢ possivel remeter-
se auma andlise descritiva deste, centrada basicamente na idéia de que o direito
VEm a ser apenas um comportamento baseado em regras. E preciso, antes de
mais nada, a compreensio do fendmeno juridico enquanto fato institucional,
que deve ser apreendido a partir das prdticas sociais vigentes entre os membros
do grupo ou, em outras palavras, das regras em seu contexto de utilizacao.

" LAMEGO. Hermenéutica e furisprudéncia. p.181
" KOZICKI, Kavya. O positivismo juridico de Hart ¢ a perspectiva hermenéuiica do direito. in
Paradoxos da auto-observagio. arg. Leonel Severo Rocha. Curitiba: IM Editora, 1997. pp.129-1 30.
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Na esteira da Filosofia da Linguagem Ordindria de Ludwig
WITTGENSTEIN ¢ J. L. AUSTIN, HART assume a nogao de que a linguagem
nio se presta A fungio de mediador entre o sujeito e a realidade (mediacdo
sujcito-objeto) mas reconhece nela um fator fundamental de mediagio na relagao
sujeito-sujcito. Dalinguagem como representagio da realidade através de signos
e simbolos préprios (caracteristica de WITTGENSTEIN na sua chamada
primeira fase, ado Tracratus Lagico-Philosophicus ), parte-sc para uma concepgao
dos fendmenos sociais onde se destaca a mediagao intersubjetiva realizada pela
linguagem. Ou seja, ressalta-se a sua instrumentalidade, sua atuagao ndo mais
como representacio de objetos ou referente  realidade e sim como instrumento
de mediacao dentro de uma situacao comunicacional.

Com isso opera-se um deslocamento do aspecto semAnrico da linguagem
(aquele que se relaciona aos objetos por ela designados), que nos permite
estabelecer condicoes de verdade para os enunciados lingiiisticos, para o ambito
pragmdtico da linguagem. Ou seja, entende-se esta enquanto uso, cnquanto
modo de significar. Uma anilise pragmdtica da linguagem importard sempie
em uma verificacio do contexto em que se realiza o processo de comunicagdo.
[ essa mediacio sujeito/sujeito, realizada pela linguagem, que interessa ao
conhecimento interpretativo ou hermenéutico.

Verdadeiramente, ¢ esta teoria do signiﬁcado a parur de uma base
pragmatica que vai permitir a “atuacio (applicatio) do sisterma no ato discursivo
concrero” E dentro desta perspectiva — acentuadamente hermenéutica — em
que o ponto de vista determinante € o do intérprete, que podemos precisar a
concepcio de HART acerca do fenémeno da obrigatoriedade juridica.

Em HART, compreender o direito passa a ser, necessariamente,
compreender o scu cardter institucional, o que demanda um ponto de vista
“interno” na compreensao do seu sentido.

No viés da teoria dos jogos de linguagem de WITTGENSTEIN, vemnos
que o direito também ¢ constituido por um universo de diferentes usos
lingiifsticos (os enunciados jurfdicos), os quais permirem que 0 seus usudrios
os interpretem de diferentes formas. Assim também a postura do usuério frente
a0 sistema pode assumir mais de um aspecro. Na perspectiva do conhecimento
juridico, um professor de direito e um juiz — este encarregado da aplicagio da

s LAMEGO, Hermenéutica ¢ furisprudéncia. p.136.
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le1, mas ambos relacionados a um mesmo ordenamento — podem assumir pontos
de vista radicalmente opostos em relagao a este sistema.

Aquilo a que chamamos o ponto de vista interno ou “aspecto interno
das regras” é pressuposto da compreensio das regras que compdem a pratica
institucional. A explicitagio de nogdes como a de regra ou obrigagio juridica
s6 pode ser feita a partir do conhecimento das “regras constitutivas” do sistema,
da gramdrica do jogo de linguagem em questao. Existe, dessa forma, uma
circularidade na compreensio dos significados.

Temos que, em HART, para entender o aspecto interno do direito, é
necessaria “[...] uma atitude crr’rim-rfﬂfxiﬂa em relacdo a certos tipos de
compaortamento enquanto ,pzm"réfs comuns e que ela propria se rrmrziﬁ'.irf critica —
incliindo auto-critica — em exigéncias de rm{ﬁrrmidaa’f e no reconhecimento de
que tais criticas e exigéncias sdo justificadas [...].”°

O ponto de vista interno exige, assim, um elemento cognitivo (atitude
reflexiva) e um elemento volitivo (atitude critica). O elemento cognitivo
manifesta-se na descoberta da correlagio entre certos atos (e suas conseqiiéncias)
e o contelido da regra de condurta. Esta correlagao dd origem a padrdes de
conduta em consonincia com a norma. Jd o elemento volitivo refere-se ao
dcscjo ou prcﬂ:r&ncia quc este padrﬁn se mantenha, para o sujcito quc formula
o enunciado e para os outros.

O ponto de vista interno ¢ um reflexo da maneira pela qual o grupo
encara o seu comportamento de acordo com as normas, utilizando-se delas
ramo base para a sna condura eacial. Ao mesme tempo, deste ponto de vista,
justifica-se a hostilidade para com aqueles que violam as normas do grupo. O
formulador deste raciocinio age de acordo com as regras e as aceita como tal,
esperando que os outros ajam da mesma forma.

E este ponto de vista interno que vai posicionar o participante frente ao
sistema jurfdico, permitindo-lhe a exata compreensio da dimensao do seu
significado. Esta apreensio do significado jamais serd possivel ao observador
externo. Para TAMEGO “A4 rfjf_r'gﬁa de um p.ﬂ'md'z;gma puramente nbservarional ou
externo’ na andlise dos ﬁm?mﬂmf da interagao bhumana ¢ comum quer a tradicio

hermenéutica quer a algumas orientagoes no dmbito da filosofia analitica ¢ da ac@o.”

“HART, O conceiio de direiro. 2¢. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1996, p.66.
" LAMEGO. Hermenéutica e Jurisprudéncia. p.145.
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I deste aspecto interno que HART ressalta a nocao de obrigacio,
explicitando-a na oposi¢io “ser obrigado a” e “ter uma obrigaco™.

Nas palavras de Joseph RAZ, o dircito ¢, para HART “/...] um fenémeno
cultural modelado pela linguagem”® E necessdrio, entio, a clarificagao do
fenémeno lingiiistico para uma correta apreensao das praticas sociais reguladas
pelo direito.”

Para além da nogdo wirtrigensteiniana de jogos de linguagem e cientes
de que os enunciados acima mencionados — “ser obrigado” e “ter uma obrigacin”
— constituem diferentes espécies destes jogos, interessa-nos agora, além da
compreensio das distingdes entre cles, o entendimento de como as nalavras
podem produzir efeitos juridicos.® Para tanto, aliada a reoria de
WITTGENSTEIN, nos utilizaremos da teoria dos atos de fala (“speech acts”)
de J. L. AUSTIN.

Para J. L. AUSTIN, a linguagem ¢, também, uma atividade. Essa
concepcio de linguagem como atividade vai lhe permitir compreender a fungio
dos enunciados lingiiisticos dentro do discurso (para nés interessa esta
“atividade” promovida no dmbito do discurso juridico), indo além do potencial
teorético ou cognitivo da linguagem. Assim, em J. L. AUSTIN, o ato de fala — ou
seja, a interagio comunicativa propriamente dita—apresenta um cardter contratual,
ou de compromisso entre as partes. A linguagem ¢ tratada entdo como agao e ndo
como representacio. Como agio justamente por ser tratada enquanto uso.

A teoria dos atos de fala de J. L. AUSTIN supera aquela concepgio da
linguagem coma representacio ou afiguracac dos fatos. No livio Quando dizer
é fazer,'® este autor nos explicita sua intengao de demonstrar que a linguagem
ndo possui meramente uma fungio declarativa ou apenas descritiva da realidade.
Para além das simples declaragbes ou constatagdes, existem proferimentos
lingiifsticos cuja mera enunciagio representa um “fazer algo”. Aos primciros

* Retornaremos sempre, ainda que com o risco de sermns repetitivos, 3 questao do aspecro
institucional do direito e 3 mediacao intersubjetiva realizada pela linguagem, incidente também na prixis
juridica.

" RAZ, Joseph. H. L. A. HART. in : H. L. A. HART y el Concepto de Derecho, Revista de Ciencias
Sociales, n. 28. Valparaiso, Ed. Edeval, 1986, p.19.

P LAMEGO, Hermenéutica ¢ Jurisprudéncia. p.242.

" AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer ¢ fazer. Palavras e agoes. Trad. Danilo Marcondes de
Souza Filho. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990. p.21.
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chamamos atos locuciondrios, sendo estes constatativos e sujeitos a um critério
de verdade/falsidade. Aos segundos chamamos atos ilocuciondrios, estando
estes performativos (representam a prépria acdo), condicionados ao &ito ou
sucesso (a que J. L. AUSTIN chama, na forma negativa de “infelicidades™)."
Ao lado destes, temos os atos perlocutérios, que se realizam através das ilocucoes.

No momento presente nos interessa a compreensio dos jogos de
linguagem “ser obrigado” e “ter uma obrigacio”, tal como eles nos sio
apresentados por HART, ¢ para isso nos reportaremos i reoria de J. .. AUSTIN.

HART nos coloca que, em um primeiro momento, a afirmacio “ser
obrigado” (ou, na sua forma pretérica “foi obrigado a") ¢, freqiientemente,
uma afirmagio respeitante s crencas e motivos que levam o sujeito a comportar-
se de tal ou qual forma. Geralmente estes “motivos de obediéncia’ estio
vinculados & convicgdo do sujeito de que um mal lhe seria infringido caso nio
se comportasse de acordo com o comando.

Analisando o enunciado “ser obrigado”, verificamos que se trata de um
enunciado constarativo no sentido de que demonstra (declara) a conviccao do
sujeito de estar vinculado ao cometimento da acio. E, dc inicio, um ato
ilocutério, visando & produgio de um efeito pelo recepror. Isto significa que o
locutor utiliza a sentenga com o intuito de obter a realizacao da conduta pelo
destinatdrio dela, influenciando-o na sua esfera de decisio. Num segundo
momento, aquele ato ilocutério inicial pode servir de veicuio para a realizacio
do ato perlocutério (se o locuror logra éxito com a ordem proferida, isto &, se
o destinatdrio o execura).

E precisamente por esta possibilidade do ato assumir distintamente a
configuragio de locutério, ilocutério e perlocutério que podemos comecar a
compreender as diferencas entre ambas as expressoes. Para HART, a EXPressao
“foi obrigado a” representa nitidamente a implicacio de que o sujeito
destinatdrio do ato ilocucional realizou a acao pretendida. Ou seja, proferido o
enunciado (no caso um comando ou ordem), seu destinatdrio seguiu o comando
e produziu o efeito pretendido. Ao contrdrio, o enunciado “ter uma obrigacio”
nao conduz a implicacao de que a pessoa efetivamente se comporta como
pretendido. Assim, no contexto da obrade HART, 2 expressio “foi obrigado a”

" AUSTIN. Quando dizer é fazer. A este respeito ver as conferéncias I11 e IV desse livro, as quais

nos trazem os = desacertos ¢ * maus usos * dos atos performativos.
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deve-se (no sentido de se ter efetivamente realizado a conduta proposta) ao

prop
pruferimenm performativo “ser obrigado a’, sendo este um ato perlocutério,
sionificando que a acao do locutor conseguiu (atingiu) o resultado por ele
£ & P
pretendido. Jd o enunciado “ter uma obrigagao” pode alcangar ou nao o “estigio
perlocuciondrio”, conforme aquela condura entendida como obrigatéria seja
ou nio realizada.

Prosseguindo no estabelecimento das distingdes que HART ressalta,
vemos que o enunciado de que alguém “tinhaa obrigacio de” é um enunciado
que independe de quaisquer motivagoes psicolégicas por parte do sujeito que
o recebe. Assim, o sujeiro pode ter a obrigagio de comportar-se de determinada
forma, ainda que em seu fntimo nao sc sinta “obrigado a fazé-lo”. Esta
enunciagao ¢é, assim, geralmente um ato constatativo (ou locucional) , no sentido
de que declara a obrigagao (descreve-a), sem que se vincule a sua realizagio «,
também, no sentido de que nio acarreta a implicagao da realizagao da conduta.

Uma outra distincio, ndo explicitada suficientemente por HART, diz
respeito a que o contexto institucional deve estar referido ou incluido no ato
comunicativo. Assim, a praxis juridica (no sentide de fenémeno institucionalizado)
serve como contexto de referéncia a que determinadas sentengas produzam
efeitos juridicos. Assim também no caso da obrigagio. Podemos considerar,
inequivocamente, que a eXpressao “foi obrigado a” pode referir-se 2 qualquer
situacio fatica, incluindo-se ou ndo a prdxis do direito. O locutor (mais
especificamente) pode ser um gangster ou um policial e o significado da
expressao vai buscar-se no seu contexto de uso. Jd a expressio “ter a obrigagio
de”, pelas caracteristicas aciina mencionadas, pressupde ja um contexto de uso
referido institucionalmente, quer porque independa de motivagbes psicologicas,
quer porque pode ou nao produzir-se ¢, ainda, porque reporta-sea um sistema
de convencoes acordado pela coletividade (onde o direito ¢ apenas um exem plo).
Neste aspecto também se ressalta a aceitagdo do participante do sistema, a
quem se destina a imposigao. Estes enunciados permitem, desta forma,
compreender o modo pelo qual os sujeitos se vinculam as pautas de
regulamentacio juridica.

J4 tivemos a oportunidade de nos referir 2 imporrincia da compreensao
do fendmeno lingiifstico para a clarificagio do direito. Procuramos explicitar
quais os aspectos da linguagem que nos interessam e de que forma ela se prestaria
a consecucio deste objetivo. Também jd nos referimos a problemdtica do aspecto
interno e externo das regras e a necessidade, em HART, da assungao de um
ponto de vistaeminentemente hermenéutico como instrumento de viabilizagio
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do conhecimento juridico. Nos interessa, agora, a compreensao da aplicagao
do dircito, bem como o fato de o problema do aspecto interno e externo das
regras nos remeter a questao de saber se ¢ possivel (¢ em que medida) um
“conhecimento sem aceitagio” do direiro.

Da idéia da linguagem como representagio ou afiguragio dos fatos —
caracteristica de WITTGENSTEIN na sua primeira fase —e da idéia da linguagem
como descrigio da realidade — o que J. L. AUSTIN chama de “faldcia

d . - » ]
escritiva ,

* a “linguistic turn” (guinada lingiifstica) foi subsutuida pela
“pragmatic turn” (ou guinada pragmdtica), prépria do WITTGENSTEIN da
segunda fase (marcadamente o d= “Investigagdes Filosoficas”) ede J. L. AUSTIN.
Deslocou-se o ambito de andlise do fenémeno lingiifstico — aquele do neo-
positivismo légico — que pretendia a construgao de uma linguagem artificial,
alicergada nos rigores da logica para o 4mbito pragmdtico da mesma,

pretendendo a clarificagao desta a partir da sua drica de utilizacio.

Esta nova tomada de posigao frente ao problema da linguagem desloca
também a questao do conhecimento como um rodo. E o conhecimento em

“prdticas ¢ atividades” que val marcar a sua tradi¢do hermenéutica.

Esta possibilidade de conhecimento via hermenéutica vai se caracterizar
por uma recusa do ponto de vista meramente observacional (externo) e pela
adogao de um ponto de vista interno, ou seja, do participante do sistema. Isto
nos reporta, imediatamente, ao problema das regras constitutivas do sistema.

Temos que, em WITTGENSTEIN, a linguagcm ¢ concebida para além
da mera atividade, sendo tomada — acima de tudo — como uma forma de vida.
Por sua vez a atividade lingiifstica assume a forma de diferentes jogos de
linguagem. Porém, para que se “saiba jogar” ¢ necessdrio o conhecimento das
regras do jogo em questao — em outras palavras, da gramdtica do jogo. Esse
conhecimento se adquire a partir de um processo de treinamento, a que
WITTGENSTEIN chama de “adestramento”. F precisamente neste sentido que
se refuta o paradigma puramente observacional, uma vez que esse aprendizado
requer um ponto de vista interno, do participante.

No tocante ao fendmeno juridico isto vai significar que este nao pode
ser significado de um ponto de vista externo das regras, além da compreensao
das prdticas do sistema e do aspecto social do termo obrigagao, privilegiando

2 AUSTIN. Quando dizer ¢ fazer. p.23.
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uma visio do direito como instituicio (dai dizermos que HART realiza uma
abordagem hermenéutica do direito). Porém, mesmo a assunciao destas
concepgdes nao € suficiente para clarificar alguns problemas da teoria juridica.

Referimo-nos acima ao problema de que, mesmo se o conhecimento
derivar daquele ponto de vista interno, da “apreensio” das regras constitutivas
do sistema, ainda assim existe a possibilidade de um conhecimento sem aceitacio
(ou seja, compreensivo mas sem aceitacao das regras e instituicdes).' No direito,
a interpretaciao correta das regras ou das prdticas judiciais (de um ponto de
vista Interno) nio implir_‘a, necessariamente, na adngfm de rais regras ou pr:iricns.
Assim, a correta compreensio dos enunciados jurfdicos nao os torna,

necessariamente, vinculativos.

Isto nos interessa no sentido de situar a questao da aplicagio do direito, ou
a maneira como os “funciondrios do sistema” atuam com ¢s instrumentos juridicos.
Do ponto de vista, por exemplo, do estudante de direito, basta que ele assuma um
ponto de vista interno para a compreensio do fenémeno juridico. Porém, no
tocante ao aplicador da lei, aquele que a vai pdr em prdtica, tal ponto de vista nio
é suficiente. A interpretacio operariva (exercida pelos juizes) vai requerer ainda um
plus. Este é precisamente a aceitacao das regras do sistema.™

DO‘ jui?:, ESPETH.—SE quf'_‘, Q.Iém df Compr{‘cndcr a5 norimas, PUSSUE[ I
grau de comprometimento com o sisterma, uma vez que a atividade deciséria
nao se esgota com o “‘compreender” . O comprometimento vai significar um
conhecimento com aceitagao. O juiz, a par de compreender as normas e de
estar apto a adequar os fatos as hipéteses normativas, deve possuir a convicgao
de tomar os enunciados em questio como enunciados vinculativos. Entendemos
entao, por aplicagio (applicatio), aquela linguagem normatva utilizada pelo
juiz no caso concreto, a atuacio do direito nesse caso.

A aplicacio revela, entio, a problemadtica existente entre conhecimento
e agdo; no direito, a questdo de como se relacionam o seu conhecimento e asua
aplicagio. Para LAMEGO, ¢ esta possibilidade de conhecimento sem accitagio
que vai permitir um conhecimento “analitico-formal” do direito sem resvalar

para uma abordagem critico-valorativa.'” Ao mesmo tempo, esta possibilidade

"“Neste particular, nio podemas deixar de mencionar a procedéncia de algumas criticas de Ronald
DWORKIN, feitas 2 HART. No posficio que HART escreveu ac “ Conceito de Direito”, ele mesmo reconhece
a procedéncia de algumas destas criticas.

“LAMEGQ. Hermenéiica e Jurisprudéncia. p.164.
Y LAMEGQO. Hermenéutica e Jurisprudéncia. p.161.
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de “saber descomprometido” também afirma a possibilidade de um analista da
prdtica social compreender perfeitamente o seu funcionamento (sob um ponto
de vista interno) sem a ele se vincular (por exemplo: o professor de direito
anarquista que compreende o sistema juridico mas nio o aceita).

Estas consideragdes nos remetem diretamente ao segundo ponto deste
trabalho, que cuida do problema da atribuicio de sentido ao0s enunciados
juridicos. Procuramos demonstrar, neste primeiro item, a necessidade de uma
postura hermenéutica em face do direito. Partindo desta premissa, procurarmos
clarificar de que forma o direito é capaz de vincular seus destinatdrios, motivo
pelo qual nos utilizamos dos enunciados “ter uma obrigagio” e “scr obrigado
a”, como padrées de clucidacio. Dentro de nossa proposta inicial, vamos agora
analisar o problema da atribuigzo de sentido aos enunciados juridicos.

3 O PROCESSO DE SIGNIFICACAO JURIDICA

O que nos interessa, neste momento, ¢ acentuar a problemdrica da
linguagem enquanto uso. Nesta dtica, recomamoas a visio da lingua como sendo
algo coletivo, piblico, intersubjetivo. Nio ¢ o individuo, isoladamente, que
detém o poder de se comunicar através da linguagem; este poder pertence ao
grupo, a uma determinada comunidade lingiiistica. O significado de um termo
ou expressao existe de uma ou de ourra forma enquanto reconhecido pela
comunidade que o emprega. Neste reconhecimento influenciam diversos farores,
uma vez que ele é produto de um hdbito cultural, de priticas sociais e das
instituigoes vigentes. A linguagem funciona como instrumento da COMuUNicacan
¢, portanto, ¢ publica, intersubjetiva, € como tal deve ser compreendida.

Decorre disto que o significado sempre existe “em aberto”. Ou seja, ¢
no contexto da enunciacio fdtica que ele vai ser “preenchido”. Podemos dizer
que um termo possui dois niveis bdsicos de significacio: o significado de base
e o significado contextual.'®

'*Para Warat * O pririeiro é aguele gue reconbecemos no plano tedrico, guands abstraimosa significagan
coniextual e consideramos o sentido congelads, a pariir dos elementos de significagio unificados por seus vincuedos
denotativos. O segundo pode ser entendido corno efeito de sentido derivado dos processos efetivos de comunicagan
social.” (WARAT, Luiz Albert. O Direito e sua Linguagem. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 1984. p-65)
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E necessdrio que existam, €ntao, regras globais de referéncia no contexto
em que a COMUNICAgao Ocorre. Quando falamos, falamos sobre algo. E falar
<obre o falar pressupde o uso correto das palavras (ou o uso legitimo das
p:ﬂ:wras), Ea justiﬁcagﬁiﬂ para o uso de uma expressao deve ser intersubjetiva,
deve valer também para o outro.'” As regras j4 nao devem mais identificar
procedimentos ideals de comunicacio, elas devem servir para dirigir e modificar
2 comunicacio (no sentido em que elas rambém passam a influir na conduta
dos individuos). Assim: “Néo: Sem a linguagem nao poderiamos comunicar uns
com 05 outros — mas antes: sem a linguagenm nao podemos influenciar as outras
pessoas desta ¢ daquela maneiras, nio podemos construir estradas e mdgquinas, etc.

E também: sem o uso da fala e da escrita, as pessoas nio poderiam comunicar” "

£ scguindo as regras da linguagem que estabelecemos os seus USos. A
regra ji nao existe COmMO eflexo de um modelo ideal ou de uma pritica de
conduta. A regra éagora o préprio procedimento que conduz ao estabelecimento
de condutas. O disciplinamento dalinguagem passaa residir na concomitancia
dos seus diversos usos, na regularidade de padroes em que € empregada e na
consciéncia que os individuos dela possuem (0 que determina a sua utilizacao).

Ao mesmo tempo, temos que a linguagem possui limites que lhe sao
increntes, limites que fazem parte do préprio processo de comunicagao. As
expressoes lingiifsticas nao possuem por si 6 um significado univoco. Existe sempre
uma indeterminacio de sentido, uma vez que 0 significado ¢ obtido a partir do
150 e do contexto em que cle € referido. Independentemente desse fato, mesmo
contextualizando as expressdes, por vezes clas continuardo com um sentido vago
ou indeterminado. Mas o que nos interessa ressaltar ¢ que a indeterminacao da
linguagem situa-se quase sempre no nivel da significagdo de base.

A essa impossibilidade de estabelecer sempre um significado preciso
para as expressdes, WAISMANN chamou “z textura aberta da
linguagem”." Segundo este autor, este tipo de indeterminagio ndo pode jamais
ser compleramente eliminado. Embora possam ser tomadas decisbes sobre em
qual sentido um termo deve ser empregado, restardo ainda intimeras

WTTTGENSTEIN, fnvestigagoes filosdficas Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1987.
p.391, proposigao 378.

WNYTTTGENSTEIN, Investigacoes filosdficas , p-431, proposigao 491.

1 WAISMANN, Friedrich. Verifiabilicy . In: ALSTON, DW.. Filosofia da linguagem. Rio de Janeiro
. Zahar, 1977, p.134.
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possibilidades onde o conceito ainda nao foi delimitado. Sao duas as principais
formas de indeterminagio de sentido: a vagueza e aambigiiidade. Um termo ¢
vago se ele ndo apresenta uma resposta definida quanto a sua utilizagio.

Qutro tipo de imprecisio ¢ a ambigiiidade, esta situada no ambito da
designagao de um termo. A designagiao enumera os atributos que podem ser
derivados de um termo; ela explicita certos critérios comuns que devem conter
os objetos ou individuos para que possam ser agregados numa mesma classe.
Se um termo possui mais de uma série de propriedades designativas, ele poderi
ser empregado em classes diferentes.

O direito, na sua expressao linguistica, ¢ composto por uma série de
s1gnos 0s quais, em sua grande maioria, assumem signiﬁcadﬂs absolutos. De
certa forma, negar a possibilidade de significados plurais a um mesmo signo
juridico constitui um fetiche dos juristas, para os quais a lei ganha contornos
de verdade absclura, mascarando o seu conteddo ideologico. Ressaltar a
insuficiéncia da finguagcm juridica, revelando o seu cardter simbélico é, ao
mesmo tempo, desmistificar o direito enquanto sistema fechado e revelar a
possibilidade de sua COmpreensao enquanto praxis institcucional e instrumento

rcgu]adur de confiitos e interesses.

Por definicio, a lingua é um farto social, sendo codificada e coletiva, ao
passo que a fala é individual, livre e criativa. A fala adquire significacio
precisamente quando inscrita na lingua, revelando-se como ato e possibilidade
de conhecimento. No discurso juridico, poderfnmns conceber a ll'ngu:l enquanto
cédigo de enunciagio dos snjeitos atuantes no Processo ComuULICACIONaL, |
qual permite a este mesmo discurso revelar-se como objeto de conhecimento.
Com isto queremos dizer que a linguagem jurfdica revela-se no momento em
que os diversos sujeitos inscrevem suas falas (através da estatuicio de leis,
interpretagio ou decisoes judiciais) no universo da agao comunicativa.

O signo, nesta abordagem estrutural, ¢ significante e significado.” A
vinculacio entre signiﬁcante e signiﬁcadu, no interior do signo, é relativamente
arbitrdria, uma vez que nio existe vinculacio natural entre cles; esta vinculacio
¢ convencional, na medida em que ¢ adotada pela comunidade lingiifstica.
Um dos mitos que cercam a linguagem juridica é justamente atribuir significad os

* Acerca das nogoes de significante e significado ver SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de Lingiiiseica
Geral, Sio Paulo: Culuix, 1982
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paturais aos enunciados juridicos, como s€ eles, pos si sos, fossem portadores
de significados proprios. E o intérprete, enquanto sujeito do conhecimento,
quem vincula 0 objeto a um significado. Se ¢ verdade que, neste processo, ele
i tem autonomia plena, haja visto que as convengoes estao gravadas
. stitucionalmente, também ¢ verdade que a sua leitura, revelando novas
conexoes de sentido, possa Ihe atribuir significados outros. Assim, nio éverdade
que as regras juridicas possuam um significado inico®', revelado
inequivocamente pelo legislador. Ao contririo, elas se revestem de uma ampla
4rea de incertezas, 0 que ressalta a atuagio do intérprete.

A este respeito 0 que ocorre, na realidade, ¢ a transformagao dos
enunciados juridicos em simbolos.?* O jurista, quando portador de um
conhecimento acritico do direito, mistificao contetido da lei, negandoa funcio
criadora do intérprete — inclusive dos tribunais — € encobrindo o seu cardter
ideologico. Nesta perspectiva, 0s 1extos legais seriam sempre portadores de
certezas significativas as quais, em aleima andlise, remeteriam a uma equiparagao
entre o direito e 0 justo.

O direito, enquanto instrumento de controle social, cumpre com sua
funcao através do estabelecimento de regras € padroes gerais de conduta. Para
HART, ¢ essa possibilidade do direito de comunicar padroes gerais de co nduras
a categorias de pessoas que torna possivel sua atuacio. Tal ndo ocorreria s¢ os
destinatarios das regras juridicas nao pudessem compreender o conteido das
mesmas e, Consequentemente, pautar sus conduta em consonancia a clas.

Em conseniiéncia, o direito deve ser capaz de estabelecer situagoes
inequivocas, em relagao 35 quais a incidéncia do padrio de conduta contido na
regra nao deixe ddvidas, bem como solucionar, de acordo com mecanismos
proprios, as questoes que s6 podem ser resolvidas quando surgem no caso
concreto. O problema reside naquela 4rea da textura aberta, onde o contetido
normado nio ¢é suficientemente explicito. Em relacio A primeira situagao, onde
nio ocorrem dificuldades na situacio comunicacional, dizemos estar frente a
casos paradigmdticos.”

2! Ao que HART chama de “textura aberta do direito” .

2 §aussure entende que o signo se diferencia do simbolo 4 medida em que neste existe um resquicio
de vinculo entre significante € significado. E o caso da justica, cujo simbolo €2 balanga.

14 nos referimos  concepeao de paradigma de Saussure, “para quem este Seria um agrupamento de
signos que posiuem alguma afinidade entre e
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Neste momento, se¢ nos apresenta a questdo respeitante 3 maneira de
decidir o caso concreto, quando o seu imediato enquadramento i regra resulta
duvidoso. Aqui iremos realizar uma articulagao entre os momentos
anteriormente explicitados, a qual permite revelar a insuficiéncia ou limites do
discurso juridico oficial.

4 APLICACAO E SIGNIFICACAO JURIDICA

HART responde ao problema da textura aberta do direito reconhecendo
um podcr discriciondrio aos jufzcs: “A textura aberta do direito s.t:g??{ﬁfa que hi,
na verdade, dreas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para serem
desenvolvidas pf;"ﬁf tribunais ou funciondrios, os quais determinam o fquffférfﬂ, a
luz das circunstincias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso
para caso.”™ Afirma a existéncia deste poder discriciondrio, porém reconhece
que a regulamentagio de condutas pelo direito exercita-se, em larga medida,
através do estabelecimento de regras determinadas, as quais nao exigem uma
apreciagao nova de caso para casc. O que importa reconhecer é que HART
expressamente admite que os tribunais exergam uma fungao criadora do direiro.
AD MESIMO [(:]]].PU, Ed\"[:[[l: quc csta fuu()'.i(_} C[iadﬂl—ﬂ. I]'ll.:iti-ili VICLCS &
menosprezada, através da afirmacao de que o que os tribunais fazem €, na
realidade, buscar a intengdo do legislador e o direito que jd existe.

A questde da discricionariedade nio ¢ pacifica entre os tildsofos do
direito. Neste ponto, HART vai ser severamente criticado por seu sucesscr na
cdtedra de ]urffprudfuce em Oxford, Ronald DWORKIN.® Segundo este, os
juizes deverdo ser sempre criginais, no sentido da renovagio para um melhor
direito sem, no entanto, criarem um novo direito. Tal entendimento respeitaa
chamada tese dos direitos, propugnada por DWORKIN. Segundo esta, as
decises judiciais se dardo sempre no sentido de dar cumprimento a um direito
individual, que pode estar tanto na legislacio, quanto nos precedentes ou nos
costumes, sob a forma de um principio ou de uma diretriz. Quer dizer, nos

¥HART, O conceito de direito, p.148.
= A este respeito ver DWORKIN, Ronald, especialmente: Casos Difterles. México, Instituto de
Investigaciones Filosdficas, 1981 ¢ Laws Empire. London : Fontana Press, 1986.
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€asos em gue nem a lcgislagﬁu, nem os prcccdcntcs iudiqucm expressamente a
existéncia de um direito — os chamados casos controversos — o julgador nio
“inventard” o direito, mas recorrer aos principios ou diretrizes implicitos quer
nas regras, quer nos precedentes. Para ranto, langarao mao da interpretacao.
Interpretagio esta que escapa a uma mera exegese do texto legal, na medida em
que nao busca desvelar a intencio dos legisladores que a fizeram, mas sim
desocultar o direito ali existente e em nome do qual o preceito foi confeccionado.
Assim, DWORKIN entende que h4 outras paurtas de regu]a-:;ﬁo (standarts), além
das regras e dos precedentes que fundamentam as decisdes judiciais. Sio estes
os principios e as diretrizes, aqueles atendendo a algum direito individual ou
de grupo e estas a um fim coletivo da comunidade em geral.

Tanto HART quanto DWORKIN adotam uma postura hermenéutica
em face do ordenamento juridico, ainda que possamos dizer que DWORKIN
radicaliza esta postura, no momento em que entende ser impossivel a idéia de
conhecimento sem aceitacio. Ao contrdrio, HART assume sua proposta de
uma teoria geral e descritiva do direito, a qual pressupde a possibilidade de
conhecimento descomprometido. O ponto de vista interno, que em HART
representa o ponto de vista hermenéutico, implica naquilo que poderfamos
chamar de “pré-compreensao” das regras constitutivas de sentido do direiro.
Porém, mesmo assim ¢ possivel, conforme jd foi colocado, a compreensao sem
a aceltagao.

Esta problemdtica envolve a questio da aplicagio do direito. Esta, por
sua vez, estd diretamente relacionada ao sentido que os tribunais (mas também
os destinatdrios das normas juridicas, de modo geral) atribuem aos enunciados
juridicos. Com isto queremos dizer que o problema da aplicagio no direito
estd diretamente relacionada 2 forma pela qual o discurso juridico ¢ recepcionado
pela sociedade em geral. O ordenamento juridico estatal possui limites
significativos que Ihe sao inerentes, tanto na perspectiva da linguagem que o
sustenta quanto no aspecto sécio-politico, o qual determina o conteido das
normas juridicas.

Nesta perspectiva, nos colocamos a seguinte indagacio: os
comportamentos nao convencionais, instados a ficar fora do espaco

% A este respeito também ver CHUEIRI, Vera Karam de. Filosofta do Direito ¢ Modernidade.
Duwaorkin e a posiibilidade de um discurso instituinte de direitos. Curitiba: JM Editora, 1995.
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institucional, podem ser fonte de direito? Ou, a0 contrdrio, existe uma classe
de falantes privilegiada para a significacio do direito?

A teoria juridica vem se confrontando com esta ordem de questges j4
hd bastante tempo sem, contudo, ter sido capaz, até o presente momento, de
possibilitar uma resposta satisfatéria a este problema. Afirmamos isto no sentido
de que: 1) ndo existe consenso quanto as formas de solucionar o problema da
indeterminaggo da linguagem juridica e 2) a0 olharmos tal questio sob o prisma
axioldgico a resposta torna-se ainda majs dificil, visto a impossibilidade de
dererminagio objetiva do conceito de justica. Em relagio A primeira colocacio,
devemos deixar claro que esta indeterminacio vai estar sempre presente, para
além de quaisquer técnicas ou mérodos interpretativos. J4 em relacio 3 segunda
colocacio, acreditamos ser extremamente dificil sustentar, pensando agora em
paises com sistemas juridicos distintos do modelo anglo-saxao, a possibilidade
criadora de direito dos tribunais,

Procuramos, através do presente trabalho, analisar a problemitica da
aplicacao e da atribuicio de sentido aos enunciados juridicos. Na esteira de
HART, autor que elegemos como referencial tesrico de andlise, reconhecemos
a existéncia de uma textura aberta nos enunciados juridicos. A manecira deste
autor solucionar tal problema ¢ reconhecendo aos tribunais um poder
discriciondrio, solucio esta que ndo acreditamos ser vigvel fora do imbito do
common-law. Foi nossa intencio, basicamente, levantar tais questoes e
apresentar, ainda que d¢ maneira bastante breve, as propostas de HART e
DWORKIN para soluciond-las sem, ENntreranto, esgotarmos o tema.
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