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RESUMO

O que a virada linguistica tem a dizer para o direito? Desde meados do seculo XX, as teorias
do direito tém procurado superar a sua carga metafisica outrora proveniente do direito natural.
A formulacdo de modelos tedricos cada vez mais sofisticados e analiticamente consistentes
seria capaz de assegurar a existéncia de um direito consentaneo com as exigéncias do assim
chamado pensamento pds-metafisico, que marca a filosofia ocidental contemporénea. Ao
mesmo tempo, essa tarefa seria empreendida sem o abandono do cerne moral, prescritivo e/ou
deontoldgico que é responsavel pela propria significacdo da ordem juridica. Contudo, a decisdo
judicial mostra que, na pratica, nem sempre esses arquétipos tedricos se concretizam na
dimensdo empirica da experiéncia juridica. Ao que tudo indica, essa disparidade clama por um
esclarecimento filos6fico mais acurado acerca da propria linguagem. Por isso, 0 primeiro
capitulo da dissertacdo sera destinado a exposicdo de algumas das filosofias da linguagem
decisivas para o tal giro linguistico — as duas fases do pensamento de Ludwig Wittgenstein, o
percurso filoséfico de Martin Heidegger, a apreensao critica da linguagem pela filosofia
marxista de Ferruccio Rossi-Landi e, por fim, a perspectiva pluralista e negativa da linguagem
na filosofia de Julio Cabrera. O segundo capitulo, permeado pelas reflexdes lancadas no
primeiro, abordara algumas das teorias do direito de maior relevancia e destaque desde a
superacao do direito natural — o positivismo juridico de Hans Kelsen e o de Herbert Lionel
Adolphus Hart, o pos-positivismo juridico de Ronald Dworkin, a teoria discursiva e
procedimental do direito de Jurgen Habermas, a particular interpretacdo do direito brasileiro
por Marcelo Neves e a tdpica juridica de Theodor Viehweg. No terceiro e Gltimo capitulo, serdo
analisados exemplos de decisfes judiciais brasileiras que se utilizam da linguagem juridica das
mais surpreendentes, imprevisiveis e exdticas maneiras possiveis, por vezes pouco assimilaveis
de acordo com as principais teorizacdes atuais sobre o direito. Ao final, sera afirmado que a
significacdo deontoldgica e moral do direito hodierno — no assim designado paradigma do
pensamento pos-metafisico — deve, necessariamente, ocorrer por intermédio de uma elucidacdo
mais precisa e escorreita da linguagem — tanto no que se refere as suas perplexidades internas,

bem como naquilo que diz respeito as suas abissais e profundas distor¢oes estruturais.

Palavras-chave: direito contemporaneo; filosofias da linguagem; teorias do direito; decisao

judicial; virada linguistica; pensamento pds-metafisico.



ABSTRACT

What does the linguistic turn have to say for law? Since the mid-twentieth century, theories of
law have sought to overcome its metaphysical foundations that were once provided by natural
law. The formulation of increasingly sophisticated and analytically consistent theoretical
models would be able to ensure that law was now in line with the demands of the so-called
postmetaphysical thinking, which marks Western contemporary philosophy. At the same time,
this task would be undertaken without abandoning the moral, prescriptive and/or deontological
standards that are responsible for the very meaning of law. However, judicial decisions show
that, in reality, these theoretical archetypes do not always fulfill themselves in the empirical
dimension of legal experience. Apparently, this disparity calls for a more accurate philosophical
clarification about language itself. Therefore, this dissertation’s first chapter will analyze some
of the philosophies of language that were decisive for the linguistic turn — both phases of
Ludwig Wittgenstein’s thought, the philosophical path trailed by Martin Heidegger, the critical
appropriation of language by Ferruccio Rossi-Landi’s Marxist philosophy and, finally, the
pluralistic and negative perspective towards language in Julio Cabrera’s philosophy. The
second chapter, driven by the thoughts exposed in the first, will address some of the most
relevant and prominent theories of law since the overcoming of natural law — legal positivism
in the works of both Hans Kelsen and Herbert Lionel Adolphus Hart, Ronald Dworkin’s legal
post-positivism, Jirgen Habermas’s discursive and procedural theory of law, the particular
interpretation of law in Brazil by Marcelo Neves and, at last, Theodor Viehweg’s legal topics
model. The third and final chapter will analyze examples of Brazilian judicial decisions that use
legal language in the most surprising, unpredictable and exotic ways possible, many of which
are not easily assimilated by most of law’s current theories. In the end, it will be stated that —
once again, in the realm of so-called postmetaphysical thinking — law’s deontological and moral
meaning must necessarily occur by means of a more precise and correct elucidation of language
— both in terms of its internal perplexities and in what relates to its abyssal and profound

structural distortions.

Keywords: contemporary law; philosophies of language; theories of law; judicial decision;

linguistic turn; postmetaphysical thinking.
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INTRODUCAO: A LINGUAGEM APRESENTADA.

“Nos ndo lemos e escrevemos poesia porque ¢ bonito;

Nos lemos e escrevemos poesia porque pertencemos a raca humana!
Que a poderosa peca continue!

E vocé pode escrever um verso;

Qual seria o seu verso?”!

Quial seria esse verso?

Aquilo que pode ser expresso pela linguagem sempre transita entre um dilema que vai
de um extremo até outro. Por um lado, o papel em branco aceita praticamente tudo. Por outro,
a quantidade magnanima de obras ja escritas em linguagem louvavel, coerente e concatenada
parece sugerir que o siléncio talvez seja a opgdo mais apropriada.

De maneira mais especifica, o direito tambeém transita por diversas tensdes de polos
opostos que, de algum modo, se relacionam a essas questdes linguisticas. Seja no embate entre
a politica e a justica, entre a adequacao social do direito e a necessidade de seguranca juridica,
entre o postulado majoritario da democracia e o respeito inegociavel a padrdes deontolégicos
minimos, a profusdo desses conflitos parece mostrar que esses entraves ndo ocorrem apenas
por meio da linguagem — ocorrem na propria linguagem. Mais do que isso — exigem uma
linguagem que seja flexivel o suficiente para adaptar-se as imprevisibilidades de um mundo
cada vez mais complexo e ca6tico e, ao mesmo tempo, firme o bastante para que o direito ndo
seja significado de qualquer maneira, através de arbitrariedades ou casuismos pouco
condizentes com o Seu cerne.

Particularmente em relacdo a algumas das perplexidades que intrigam ao menos
algumas e alguns dos juristas dos tempos atuais, ha um certo abismo entre teorias do direito que
descrevem e prescrevem uma ordem juridica racional, coesa e articulada e a préatica deciséria e
concreta de aparatos jurisdicionais que, em muitos aspectos, foge escancaradamente aos
padrBes e critérios desses arcaboucgos tedricos. O mais curioso é que, no proprio acontecer
desses fendbmenos e de seus descompassos, a linguagem juridica das teorias do direito e das
decisdes judiciais € a mesma e, concomitantemente, também é outra, inteiramente distinta.

Na decisdo judicial — ou a0 menos em algumas decisdes judiciais do cenario brasileiro

contemporaneo — a pratica juridica consegue, de modo inusitado, significar as normas juridicas

1 NAPALM, Atentado; BC1, Coruja; SAPIENCIA, Rincon; XAMA; SANT; RASHID. The Cypher Respect, Vol.
2. S&o Paulo: Lado Sujo da Frequéncia, 2017. O trecho aqui citado, que introduz a cancéo, é uma referéncia a uma
cena do filme “Sociedade dos Poetas Mortos”, de 1989, dirigido por Peter Lindsay Weir, e cujo roteiro ¢ de Thomas
H. Schulman, ambos australianos. Nessa cena do filme, John Keating — protagonista interpretado pelo ator
estadunidense Robin Williams — faz alusdo a um poema intitulado “O, eu! O, vida!”, do ensaista, jornalista e poeta,
também estadunidense, Walt Whitman, publicado no século XIX.



e as palavras que compBem essas hormas para expressarem exatamente o contrario daquilo que,
a principio, uma leitura relativamente trivial dessas disposi¢cGes normativas sugeriria. Para um
advogado brasileiro qualquer, a apreensdo dos malabarismos linguisticos empreendidos por
decisOes judiciais parece ser, muitas vezes, uma medida mais oportuna e efetiva do que o estudo
sério e empenhado de doutrinas, teorias e analises consistentes e criticas do direito.

Mas nem tudo deve ser invariavelmente assimilado em tom pessimista ou depreciativo.
A pratica como advogado também propicia a percepcao de um outro fenbmeno assaz instigante.
Quando um ou uma profissional do direito resolve ler a integra de um processo — com 0
particular estilo de redacdo de cada um dos advogados que ali protocolam pegas processuais,
das juizas que ali proferem decisGes — parece que uma peculiar linguagem daquele litigio
judicial é trazida a tona. Ndo bastasse isso, a juntada de documentos, fotografias, tabelas e
figuras acarreta consigo a exigéncia por algum vocabulario préprio para externar o que esses
elementos hé&o de significar naquele caso concreto. A leitura integral dos autos de uma acgao
judicial qualquer é, de alguma maneira, um mergulho na vida do que € retratado naquele
processo. A pitoresca combinacdo de palavras e a inesperada repeticdo de determinadas
expressdes linguisticas nessas contendas judiciais sdo singularidades que nenhuma teoria do
direito parece conseguir explicar, ou a0 menos ndo de forma plena e satisfatoria.

Em uma dimens&o mais abstrata, conceitual e aberta, a discrepancia entre esses aportes
tedricos e a materializagdo concreta da linguagem juridica nas decisdes judiciais provoca a
necessidade de haver um norte reflexivo a respeito do préprio estado da arte dessas teorizagdes
e, sobretudo, do contraste entre esse paradigma com o tal pensamento pds-metafisico que tem
pretensamente marcado a filosofia ocidental desde os primérdios do século XX.

A linguagem é o Unico elemento do qual os seres humanos dispdem para que teorias
sejam arquitetadas. A linguagem descreve, explicita, designa, clarifica e, em suma, da sentido
aquilo que, de algum modo, é. Mais precisamente no tocante ao direito, somente a linguagem
pode explanar o que a ordem juridica é — e, além disso, o que a ordem juridica determina que
deve ser. Sob esse enfoque, uma elucidagdo mais acurada da linguagem é imprescindivel.

Mas a linguagem também engana, distorce, deturpa e manipula. A linguagem tem as
incriveis capacidades de dizer através do ndo dito e, ao contrario, de ndo dizer o que esta ali
dito. Caso isso seja compreendido com atencdo e cuidado, serd possivel constatar que a
distancia entre as teorias do direito e a sua pratica concreta — que, a0 menos na sociedade
ocidental hodierna, tem a decisdo judicial como sua instancia e seu momento de destaque — s
pode ser adequadamente esclarecida a partir de um exame mais minucioso e escorreito acerca
da propria linguagem.

10



Por isso, 0s trés objetos precipuos abordados neste trabalho s&o as filosofias da
linguagem, as teorias do direito e a decisdo judicial. Obviamente, nenhum desses elementos é
algo estanque, univoco e delimitado com contornos irretocaveis ou sequer razoavelmente bem
definidos. A ideia primordial é a de que, por meio da exposic¢do de alguns dos aparatos que
parecem constituir as nogdes mais decisivas e influentes de cada um desses trés dominios, sejam
possibilitadas proficuas reflexGes teoricas, filosoficas e praticas ndo apenas sobre cada uma
dessas searas, como, principalmente, sobre as possiveis relagdes entre todos esses ambitos.

O primeiro capitulo sera destinado, pois, as filosofias da linguagem, mormente aquelas
que sdo comumente tidas como as responsaveis pelo giro linguistico que forneceu boa parte dos
sustentaculos do assim chamado pensamento p6s-metafisico.

Apds algumas adverténcias preliminares em torno da prépria linguagem, a filosofia de
Ludwig Wittgenstein — em razdo da sua centralidade para as filosofias da linguagem que foram
desenvolvidas posteriormente as suas primeiras influéncias — sera analisada nos dois topicos
seguintes do capitulo. Como a filosofia desse pensador austriaco é, geralmente, dividida em
duas fases — muito distintas entre si — havera a devida separacéo das noc¢des e acep¢des fulcrais
de cada uma das etapas do pensamento desse filésofo. Em seguida, e apesar de estar fundada
em uma tradicdo muito diferente daquela de Wittgenstein, a filosofia de Martin Heidegger,
desde os primordios de suas preocupacgdes ontoldgicas, hermenéuticas e existenciais até a sua
tal fase poética, sera indicada como contribuicdo oportuna para os propésitos desta dissertacéo,
e isso notadamente em virtude de seu explicito enfrentamento a metafisica impregnada na
filosofia ocidental e, ainda, da acentuada énfase conferida, no pensamento desse autor aleméo,
a linguagem. A partir disso, um artigo filos6fico do pensador estadunidense Richard Rorty
servird de estimulo para aproximacdes e distanciamentos interessantes entre as trilhas
filoséficas de Wittgenstein e de Heidegger. Ao sugerir que o austriaco e o alemao percorreram,
ao longo de suas trajetorias, caminhos de direcGes idénticas e, porém, de sentidos opostos, 0
artigo de Rorty fomenta reflexdes importantes a respeito da prépria linguagem. O principal
recado da virada linguistica parece ser o de que a linguagem é, afinal de contas, apenas
linguagem. Para o filésofo pragmatista estadunidense, isso jamais deve ser interpretado como
motivo para colocé-la em uma posicéo de superioridade ontologica ou epistemoldgica, tipica
das filosofias ocidentais anteriores, quase todas alicergadas em algum tipo de metafisica.

Contudo, escancarar o carater somente linguistico da linguagem ainda né&o parece ser
o suficiente. O giro linguistico é s6 o ponto de partida para travessias muito mais arduas e
desafiadoras. Se a linguagem pode ser exaltada pelas suas potencialidades criativas, ela também

deve ser criticada por conta de seus ardilosos esquemas manipuladores e de sua refinada
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capacidade de naturalizar e neutralizar profundas injusticas, das mais variadas estirpes. Atento
a isso, o trabalho formulard breves digressdes sobre a filosofia marxista da linguagem do
pensador italiano Ferruccio Rossi-Landi, particularmente no que diz respeito a inventiva
apropriacdo que esse filésofo faz da fase tardia do pensamento de Wittgenstein. Esses
comentarios sobre as perspectivas marxistas das filosofias da linguagem serdo assimilados
como uma ponte para a filosofia pluralista e negativa da linguagem de Julio Cabrera, fil6sofo
argentino que, ao debrucar-se com elegancia e rigor metodoldgico acerca das mais diversas
tradicdes das filosofias da linguagem - quais sejam, as analiticas, hermenéuticas,
fenomenoldgicas e metacriticas — consegue fornecer um formidéavel panorama filoséfico que,
muito embora ndo seja exaustivo, € amplo e robusto o bastante para permitir interessantes
reflexdes e questionamentos filosoficos sobre as teorias do direito e, primordialmente, sobre as
linguagens utilizadas para erigi-las.

Assim, o segundo capitulo seréa voltado a abordagem de algumas das mais destacadas
teorias do direito da atualidade. Na medida do possivel, essas teoriza¢@es serdo destrinchadas a
luz do que foi advertido pelas filosofias da linguagem ressaltadas no primeiro capitulo. E que
“direito”, assim como qualquer outra, é s6 uma palavra e, como tal, é possivel lancar algumas
reflexGes a partir dessa constatacdo. Depois dessa parte introdutoria do capitulo e, como recorte
historico e epistemoldgico tido como adequado, o positivismo juridico serd o primeiro modelo
tedrico examinado nessa parte da dissertacdo, em razdo de seu rechago a carga metafisica insita
ao direito natural. Em especial, os modelos desenvolvidos nas obras de Hans Kelsen e de
Herbert Lionel Adolphus Hart — ambos usualmente apontados como tanto o apice quanto o
esgotamento desse paradigma teorico do direito — serdo devidamente analisados, e isso também
por conta da explicita mencdo, nesses aportes tedricos, a algumas das perplexidades
provenientes da linguagem — muitas vezes negligenciadas pelo senso comum e até mesmo por
algumas teorizacdes de juristas dos tempos hodiernos. Algumas dessas ma compreensdes
também subsistem na passagem do positivismo para o tal pos-positivismo juridico, sobretudo
na obra do jurista estadunidense Ronald Dworkin. Afora isso, o especifico debate académico
travado entre Hart e Dworkin possibilita interessantes apontamentos acerca do contraste entre
0 positivismo juridico e o pds-positivismo juridico desse autor estadunidense e, ainda, das
distintas formas pelas quais ambos esses arcaboucos teoricos lidam com a linguagem.

Ainda no segundo capitulo, a teoria procedimental e discursiva do direito do filosofo
e sociologo Jirgen Habermas parece ser a primeira que — pelo menos explicitamente — assume
os desafios de significar o cerne deontologico, prescritivo e moral do direito na areia movedica

do solo pos-metafisico acarretado pela virada linguistica. Entretanto, os aportes de Habermas
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parecem problematicos por serem, em alguns de seus aspectos centrais, muito préximos de
categorias transcendentes da metafisica de Immanuel Kant. Ademais, em paises como o Brasil,
as teorizacdes desse filosofo sdo, na melhor das hipoteses, promessas idealizadas que nunca sdo
satisfatoriamente cumpridas na pratica. Também por esse motivo, o modelo do jurista brasileiro
Marcelo Neves sera examinado a partir desse relevante enfoque — o de significar a linguagem
juridica em observancia as complexas e delicadas dindmicas que sdo marcantes nos sistemas
juridicos de nagOes periféricas no contexto atual da sociedade mundial. As reflexdes criticas
suscitadas por esse pensador brasileiro, consideravelmente inspiradas pelas teorizagdes do
sociologo alem&o Niklas Luhmann, séo, a despeito disso, aptas a colocar em xeque alguns dos
pressupostos basicos da propria teoria dos sistemas. Ao falar sobre o direito brasileiro, Neves
também diz algo a respeito do proprio mundo como um todo.

Malgrado seja consideravelmente mais simples que as demais, a teoria do direito de
Theodor Viehweg, plasmada na topica de Aristoteles, serd a Gltima abordada no segundo
capitulo. A ideia é a de que esse jurista alemé&o esteve proximo de ao menos tentar arquitetar
uma teoria do direito consentanea com as descobertas fornecidas pelas filosofias da linguagem
do inicio do século XX, e s6 ndo foi capaz de fazé-lo pela contingéncia historica de algumas
poucas décadas de distancia temporal, que parecem ter separado essas filosofias de seu modelo
topico do direito. Ao final do segundo capitulo, sera tecido um lac6nico excurso, adstrito as
importantes relagfes que, na era digital, ocorrem entre o direito e a internet. O ciberespago,
comumente pensado como um mundo virtual inteiramente diferente daquele formado pela
realidade concreta do mundo, também esta, juntamente com o direito, mergulhado em uma
dimensdo absolutamente inafastvel — a linguagem.

Por altimo, o terceiro capitulo tem como objeto a decisdo judicial propriamente dita.
Pelo menos no atual estado paradigmatico das teorias do direito, a decisdo judicial constitui o
momento privilegiado da linguagem juridica. A principio, a aleatoriedade cadtica da vida
mundana e as pretensdes normativas do carater deontoldgico do direito encontrar-se-iam na
decisdo judicial, a qual, de alguma forma, conseguiria traduzir as complexas e sensiveis disputas
da facticidade em acertos normativos que, se nao forem indefectiveis, seriam ao menos
provisoriamente corretos. A tese da Unica resposta correta de Dworkin e a sua apreensao por
um ponto de vista lastreado nas filosofias da linguagem inaugurardo esse capitulo. Em
sequéncia, os padrdes assinalados pela teoria discursiva e procedimental do direito de Habermas
serdo salientados como a derradeira tentativa de a decisdo judicial ser preenchida com algum

contetido de racionalidade e correigdo moral.
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Todavia, na pratica, acontece exatamente o contrario. Decisdes judiciais distorcem
facilmente as palavras que compdem a linguagem das normas juridicas. Em especial, serdo
analisados cinco contextos recentes da conjuntura judicial brasileira, todos permeados por
excéntricas interpretacfes elaboradas por criativas e inquietantes decisdes judiciais.

Inicialmente, serdo destrinchadas as decisdes unipessoais prolatadas pelo ministro
Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal, na discusséo sobre a parcela do auxilio-moradia. Essas
decisbes parecem mostrar que, na decisdo judicial, a linguagem tem o peculiar talento de
trivializar discussdes que, a0 menos em uma leitura mais atenta dessas questdes, ndo deveriam
ser tratadas como tdo 6bvias, mormente se comparadas com aspectos que, em uma demanda
judicial deveras similar, de relatoria do préprio ministro Luiz Fux, ndo chegaram nem ao menos
perto de serem banalizadas dessa mesma maneira. Mas esse ndo € o maior problema da
linguagem juridica. Na decisdo judicial, a linguagem tem o potencial de externar praticamente
qualquer coisa. Dizer que o vermelho € azul ndo faz qualquer sentido e, ainda assim, é possivel
afirmar algo desse jaez. Nessa toada, a segunda decisdo abordada serd uma do ano de 2017, na
qual a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, incompreensivelmente, asseverou ser
ilicita uma lei — sem que fosse preciso declara-la inconstitucional. Um quadrado jamais sera
circular e, ndo obstante, na linguagem, é possivel juntar ambas as palavras e, assim, formar um
“quadrado circular”. As teorias do direito ndo devem menosprezar essa pitoresca habilidade da
linguagem, que, na deciséo judicial, por vezes é utilizada.

Em uma linguagem aparentemente mais técnica, o voto exarado pelo ministro Luis
Roberto Barroso em um caso de 2016, no qual o Supremo Tribunal Federal, em sua composicao
plenéria, reviu o seu anterior entendimento acerca da possibilidade de execucdo da sentenca
penal condenatoria antes do seu transito em julgado, é um exemplo de como, por dentro, a
linguagem juridica consegue corroer a ldgica de seu sistema. Regras e principios, antes de
qualquer outra coisa, sdo, igualmente, palavras. Por isso, na linguagem, é possivel transformar,
de um lado, regras aplicaveis em principios afastaveis e, do outro, principios relativizaveis em
regras absolutas. O sistema de regras e principios, crucial para a coesdo do ordenamento juridico
da contemporaneidade, fica a mercé da inventividade de artificios da linguagem juridica.

Curiosamente, esses saltos ornamentais da linguagem ndo séo averiguados em algumas
das circunstancias nas quais parece ser mais conveniente a simples aplicacdo literal do direito
— e seja 14 o que a palavra “literal” quer dizer. A Quarta Turma do Tribunal Superior do
Trabalho, em um atualissimo debate a respeito das novas dindmicas laborais na era da
modernidade digital, preferiu enforcar essas reivindica¢Ges trabalhistas no curtissimo espago

de interpretagdes congeladas e petrificadas. Essa decisdo é somente um exemplo de como,
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provavelmente, a linguagem juridica contém em si graves e perturbadoras e rupturas discursivas
—frisadas na filosofia marxista da linguagem de Rossi-Landi e, outrossim, na filosofia pluralista
e negativa de Cabrera — as quais blogueiam, pelo menos em parte, 0 avanco de pautas
emancipadoras por intermedio do ordenamento juridico. Por fim, uma recente decisédo colegiada
do plenério do Supremo Tribunal Federal, proferida no caso da criminalizacdo de condutas
violentas e/ou agressivas contra pessoas homossexuais, bissexuais, transexuais e/ou travestis,
parece revelar que a linguagem juridica ndo apenas ressignifica 0s seus proprios conceitos,
como, também, as regras dos jogos de linguagem atinentes a esses esquemas interpretativos e
linguisticos. Os desdobramentos desses fendmenos, em sintese, indicam que “limite” também
é s6 outra palavra que, do mesmo modo, pode ser tratada como tal pelas decisdes judiciais.

Nas notas conclusivas e consideracdes finais do presente trabalho, serdo real¢adas trés
principais reflexdes filoséficas alusivas as relacGes entre filosofias da linguagem, teorias do
direito e deciséo judicial. Para que a leitura ndo seja possivelmente frustrada, essas conclusoes
n&o serdo antecipadas nesta introducgéo. De qualquer forma, cabe ressaltar que, em um ambiente
supostamente ja pos-metafisico, o direito deve enfrentar as intensas dificuldades circunscritas
a formulacdo de critérios, padrdes e parametros morais e/ou deontoldgicos sem o auxilio das
certezas anteriormente propiciadas por categorias filosoficas transcendentes.

Além disso, esta dissertacao pode ser apreendida em tom de anedota. Alguém cometeu
um crime. O direito, intrigado com a distancia que separa as suas teorias da pratica de suas
decisoes, resolveu investigar a sua propria linguagem como a possivel mentora intelectual desse
delito. Apos ser minuciosamente investigada, a linguagem, amparada pelo devido processo
legal, apresenta, sob o rotulo de teorias do direito, a sua defesa com relacéo as acusacdes que
Ihe foram imputadas. Posteriormente a uma alongada instrucdo processual e probatéria, a
linguagem é condenada. O crime perpetrado consiste, basicamente, em uma espécie de
estelionato epistemoldgico. Nas teorias do direito, a linguagem prometera uma coisa. Na pratica
de suas decisdes judiciais, entregou algo radicalmente diferente.

Mas o trabalho terminara na primeira instancia. Até aqui, houve somente cerca de um
século de virada linguistica — o que talvez ainda seja muito pouco em comparac¢ao com toda a
historia anterior do pensamento ocidental. A linguagem ainda tem a possibilidade de recorrer
e, quica, no futuro, oferecer um vocabulario mais apropriado para esses instigantes e delicados
dilemas que perpassam o direito contemporaneo e, em especial, a sua significacdo deontologica
em um mundo cada vez mais imprevisivel, multifacetado, dindmico e complexo.

Que seja primeiramente dito, entdo, algo a respeito da linguagem. Depois, a propria

linguagem tera a oportunidade de dizer o que quiser.
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1. ALINGUAGEM INVESTIGADA: AS FILOSOFIAS DA LINGUAGEM.

1.1. Algumas palavras sobre a linguagem.

“A linguagem ¢ um labirinto de caminhos. Vocé se aproxima de um dos lados e sabe
bem o seu caminho pela trilha; vocé se aproxima do mesmo lugar por um outro lado
e j4 ndio reconhece mais o caminho.”?

Como comecar a falar daquilo que, de antemdo, ja& deve-se pressupor para que a
digressdo seja possivel?

Esse raciocinio vale para os aspectos mais enigmaticos e significativos da vida — tais
como a razdo, a existéncia humana e, em suma, a propria a realidade. Mas vale, sobretudo, para
0 meio que possibilita a apreensao desses dilemas — a linguagem.

N&o existe algo como uma metalinguagem, um elemento com o distinto condao de
esclarecer a correi¢do ou 0s equivocos de uma determinada linguagem, de quaisquer linguagens
ou, enfim, da prépria linguagem.® Talvez por isso — e também por outros motivos que seréo
apontados no decorrer deste capitulo — a filosofia ocidental, a partir da primeira metade do
século XX, passou a conceber a linguagem como a protagonista de suas reflexdes.

A linguagem tem os seus mistérios. Ela descreve, designa, demonstra, explica e
explicita. Porém, a linguagem também engana, ofusca, ilude, distorce e ludibria. Afora isso, a
linguagem extrapola as categorias do que pode ser tido como verdadeiro ou falso — ela diverte,
encanta, fascina e até mesmo enfeitica. Do outro lado, ha a repulsa, 0 nojo, a aversdo, o medo
e 0 trauma, todos igualmente em algum tipo de contato com a linguagem. Aquilo que ndo é
exatamente verdadeiro, mas correto, também so pode ser intermediado por alguma linguagem.
Todos os dias pessoas sdo assassinadas e nem por isso a linguagem deixara de ressaltar o carater
imoral, antiético e/ou ilicito dessas atitudes. A linguagem possui uma extensdo formidavel, que
vai do rigor l6gico e analitico da matematica aos fluxos soltos e imaginativos da poesia.*

Esses ndo sdo, ainda, os seus limites. A linguagem ndo somente veicula ou faz

referéncia a fatos. A linguagem também cria, inventa e constitui. Novas linguagens, de certa

2 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugdo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
Essa obra ¢ organizada em paragrafos concatenados entre si, os quais sdo referidos pelo simbolo “§§” —
“paréagrafos” — ou, no singular, “§” — “paragrafo”. A passagem reproduzida acima consta no § 203 do livro e a sua
traducdo, do inglés para o portugués, foi realizada pelo autor desta dissertacao.

3 Quanto a isso, vale conferir: Ibidem. 88 120, 121 e 122, entre outros.

4 Essa ideia é exposta em: CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximacdes
entre analiticas, hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia,
2003. p. 13-23.
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forma, moldam novas realidades. A filosofia ocidental demorou um alongado percurso
historico-temporal para levar em consideracao essa desenvoltura da linguagem e, desde entéo,
tudo parece ter sido radicalmente modificado.

Para complicar ainda mais a concep¢do da linguagem, é possivel indagar se a
linguagem se refere s6 a sua faceta verbal, ou se também ha linguagem néo verbal. Os gestos
também sdo linguagem? A peculiar entonacdo que uma palavra assume ao ser proferida altera
0 seu significado? E, quanto a linguagem ndo verbal, até onde ela vai? A melodia de um piano,
absolutamente desacompanhada de qualquer cantico verbal, é linguagem, também?°

Outro aspecto a ser merecedor de atencdo concerne a relacdo entre linguagem e
pensamento. Seria a primeira mero reflexo e residuo do segundo? Mas, se for assim, qual é o
pensamento prévio a linguagem que, mesmo sem manifestar-se, tem algum tipo de primazia
sobre as palavras? Existe pensamento sem linguagem? Caso a resposta seja afirmativa, que
diferenca isso faz? No fim das contas, ndo sera a linguagem o mecanismo que, de alguma
maneira, ficara responsavel por dilucidar e explicitar — ainda que de modo ndo satisfatorio — o
tal pensamento ndo-linguistico?

Além de tudo isso, a linguagem possui uma peculiar rela¢cdo com o ser humano. Ao
menos de acordo com o atual paradigma epistemolégico das ciéncias — tanto as naturais, bem
como as humanas — apenas o ser humano é capaz de compreender e utilizar a linguagem. Afora
iSs0, € precisamente através da linguagem que o ser humano adquire as suas significagdes. Ao

descrever essa dinamica, o filésofo continental aleméo Martin Heidegger assinalou que:

“O caminho para a linguagem: isso soa como se a linguagem estivesse distante de nos,
em algum lugar cujo caminho ainda tivéssemos de encontrar. Mas sera que um
caminho para a linguagem é realmente necessario? De acordo com um ditado da
antiguidade, n6s mesmos somos aqueles seres que, afinal, ttm a capacidade de falar e
que, portanto, ja possuem a linguagem. A capacidade de falar ndo é apenas um dentre
os varios talentos do homem, tampouco é da mesma estatura que essas outras
habilidades. A capacidade de falar é o que marca 0 homem como homem. Essa marca
contém o projeto do seu ser. O homem nédo seria homem se lhe fosse negada a
possibilidade de falar incessantemente, de qualquer lugar e de qualquer maneira, em
muitas variedades, ¢ de falar em termos de um ‘é’, que na maior parte das vezes
permanece silenciado. A linguagem, ao conceder tudo isso ao homem, é a propria
fundac&o do ser humano.”®

5 Essas reflexdes, malgrado importantissimas, fogem ao propdsito do presente trabalho, que estéa especificamente
situado na dimensdo da linguagem verbal. Para alguns esclarecimentos iniciais a respeito dessas outras questdes,
convém verificar: ROSSI-LANDI, Ferruccio. A Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da
producéo e da alienacdo linguisticas. Traducdo de Aurora Fornoni Bernardini. Sdo Paulo: DIFEL — Difuséo
Editorial S.A., 1985. p. 106-129.

® HEIDEGGER, Martin. The Way to Language. In: HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Traducdo,
para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row, Publishers Inc, 1971. p. 111-112. A traducédo do
trecho reproduzido acima, do inglés para a lingua portuguesa, foi realizada pelo autor da presente dissertagdo.
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A partir de uma perspectiva mais focada no ambito social da vida humana, e imbuido
por um raciocinio possivelmente mais ludico, o pensador italiano Ferruccio Rossi-Landi
oferece uma explicacdo semelhante acerca do papel da linguagem para a significacdo do ser
humano enquanto tal. Em um criativo trecho de uma de suas obras, é feito o seguinte exercicio

de imaginagao:

“Um outro exemplo, um pouco extravagante, seria o seguinte. Uma abelha muito
esperta que se dispusesse a fornecer a teoria do sistema signico de que se servem as
abelhas para sinalizar a posicdo das flores, estaria realizando algo de novo em relacéo
a um processo que se da naturalmente para todas as abelhas; um certo sentido, ela
estaria dando um salto para fora daquela naturalidade. Em nosso caso, ao contrario, o
processo é social. No caso das abelhas temos uma pseudo-socialidade natural, naquele
dos homens, uma pseudo-naturalidade social. Por isso, nés ndo percebemos sequer
que se trata de saltar para fora de algo adquirido, enquanto que a abelha o perceberia
e deixaria de ser abelha.”’

Esse, porém, parece ser somente o ponto de partida. A énfase filosofica atribuida a
linguagem traz consigo uma série de enigmas e aporias que ainda desafiam o pensamento
contemporaneo — ou pelo menos aquele de matiz ocidentalizado.

Atento a essa afirmacdo, este primeiro capitulo do trabalho sera focado em uma breve
digressdo histdrica e filoséfica das filosofias da linguagem que tém sido desenvolvidas desde o
inicio do século passado até a atualidade. A ideia precipua é a de que o esclarecimento filosofico
em torno da linguagem poderéa auxiliar as proprias teorias do direito a formularem arquétipos
mais escorreitos sobre o direito e, notadamente, mais consentaneos com o assim chamado
pensamento pds-metafisico.

O primeiro tdépico tem como tematica a primeira fase filoséfica de Ludwig
Wittgenstein — pensador que, de maneira muito original, escancarou ndo s6 a necessidade de a
filosofia debrucar-se a respeito da linguagem como, também, lancou a acusagdo ainda mais
séria de que os supostos dilemas milenares da filosofia ocidental nada mais seriam senao
problemas linguisticos. A acep¢do pictdrica da linguagem inaugura uma intensa preocupacdo
filoséfica com os significados das palavras, que, até os tempos hodiernos, parece persistir.

Em seguida, a etapa tardia do pensamento de Wittgenstein serd examinada. A radical
mudanca de sua postura filosofica deu azo a reflexdes ainda mais criativas e frutiferas sobre a

linguagem. A concepgdo exacerbadamente pragmatica da linguagem é um instrumental

7 ROSSI-LANDI, Ferruccio. A Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da producéo e da
alienacdo linguisticas. Tradugao de Aurora Fornoni Bernardini. Sdo Paulo: DIFEL — Difusdo Editorial S.A., 1985.
p. 77.
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enérgico e extremamente oportuno para denunciar aquelas constru¢es que, na melhor das
hipoteses, estdo plasmadas em uma metafisica disfargada de racionalidade e que, no pior dos
casos, ndo passam de elaboragdes linguisticas puramente ardilosas.

No terceiro topico do capitulo, o pensamento de Martin Heidegger sera sucintamente
analisado, desde a sua ontologia fundamental sustentada na analitica existencial do ser humano,
até a fase ulterior do seu pensamento, na qual a poesia assume a funcdo de via de acesso
privilegiada as verdadeiras questdes que, de algum modo, conseguem tocar o ser.

N&o parece ser adequado, contudo, desnudar o jaez pragmatico e instrumental da
linguagem para, logo em seguida, vesti-la com as mais exuberantes roupas da poesia. Um artigo
académico de especial relevo, do fil6sofo estadunidense Richard Rorty, ser& assimilado como
proveitosa adverténcia em desfavor das posturas que procuram tornar absoluta ndo somente
qualguer linguagem, como — e principalmente — a linguagem. Para Rorty, a filosofia inicial de
Heidegger e o0 pensamento tardio de Wittgenstein mostraram que o pensamento humano ja ndo
pode mais ser governado por categoriais conceituais colocadas na posi¢do de uma espécie de
monarca transcendente. A linguagem revelou que esses reis ndo existem. E um gritante
contrassenso, pois, reificar a prépria linguagem.

Com isso, haverd um elo para a quinta parte do capitulo, centrada em uma das filosofias
marxistas da linguagem. As denlncias de Wittgenstein contra 0 mau uso da linguagem seréo
radicalizadas na sua dimenséo social. As reflexdes do filésofo italiano Ferruccio Rossi-Landi,
as quais procuram conjugar a revolucéo linguistica propiciada por Wittgenstein com os aportes
tedricos do pensamento de Karl Marx, serdo tidas como poderosissimo aparato teoérico e
filosofico capaz de, futuramente, lancar luz no que tange a algumas das construcdes linguisticas
delineadas no direito.

Ao fim do capitulo, a sua sexta e Ultima parte é voltada ao estudo da filosofia pluralista
e negativa de Julio Cabrera. O filésofo argentino faz um meticuloso e amplissimo exame das
mais diversas tradicGes filosoficas atreladas a questdo da linguagem — as suas filosofias
analiticas, hermenéuticas, fenomenoldgicas e metacriticas — tudo isso no continuo e incansavel
esforco de seu préprio movimento filosofico, que procura perceber os limites e 0s contrastes,
as confluéncias e as contendas, entre todas essas variadas correntes filoséficas. Espera-se que,
assim, haja a apreensdo de perspectivas plurais o suficiente para possibilitar reflexdes
filosoficas igualmente validas com relacéo as diversas linguagens que arquitetam algumas das
principais teorizagdes do direito na atualidade.

Por 6bvio, o escopo deste capitulo ndo é o de apresentar uma exposi¢do exaustiva e

inequivoca das mais variadas filosofias da linguagem. O intento consiste apenas em trazer
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reflexdes mais fecundas sobre a propria dimensdo sem a qual o direito ndo é possivel — a
linguagem.

Tal como em uma cena de crime qualquer, a linguagem sera investigada. Algo de
inusitado parece ter ocorrido na filosofia das primeiras décadas do século XX. E como se
diversos detetives, peritas e delegadas tivessem se deparado com um episddio assaz incomum
em suas rotinas profissionais. Nao era um crime qualquer. Algo de inédito tinha acontecido.
Porém, ao mesmo tempo, era como se aquilo estivesse ali, desde sempre. Uma espécie de crime
continuado que, s6 agora, tinha chamado a atencao dos especialistas.

Um pitoresco jovem austriaco foi o primeiro a suspeitar do autor desses delitos.

1.2. Linguagem, mundo e l6gica — a primeira fase do pensamento de Ludwig Wittgenstein.

“Tudo o que pode ser pensado, pode ser pensado de maneira clara. Tudo o que pode
ser dito, pode ser dito de maneira clara.”®

Em 1921, houve a divulgacdo, em lingua alemd, da Unica obra filos6fica publicada por
Ludwig Wittgenstein durante o periodo de sua vida. No ano seguinte, o livro recebe uma
traducdo para o inglés e ja passa a ser, também, designado pelo seu nome em latim — “Tractatus
Logico-Philosophicus™ — e que, para o portugués, é traduzivel por Tratado Logico-Filosofico.
A obra teria — e tem, ainda — uma influéncia decisiva para praticamente toda a filosofia
desenvolvida nas décadas posteriores, ou a0 menos para a filosofia em suas bases
ocidentalizadas, e sobretudo no que se refere aquelas de tradicdo analitica.

O livro de Wittgenstein é um trabalho relativamente lacénico e, ao mesmo tempo,
deveras enigmatico e complexo. No decorrer de assertivas que formam sete aforismos centrais
— e de varios outros aforismos hierarquizados e derivados de cada um desses sete, 0s quais
podem ser tidos como comentarios as suas respectivas assertivas principais — o filésofo
austriaco traz uma série de afirmacdes sobre 0 mundo, o pensamento, a linguagem e, por fim,
a forma légica que seria subjacente a todos esses elementos. De algum modo, existiria uma
estrutura comum que delinearia todos esses aspectos da realidade. A despeito de ser uma obra
sintética, sdo assinaladas, no Tratado Ldgico-Filosofico, declaracbes profundamente

impactantes sobre searas do conhecimento humano das mais diversas — como ontologia,

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo, para o inglés, de David Pears e Brian
McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961. Aforismo 4.116. A traducdo do excerto aqui citado, do inglés
para o portugués, foi realizada pelo autor da presente dissertacao.

9 Ibidem.
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metafisica, teoria do conhecimento, ciéncias naturais, ética, estética, o mistico e, notadamente,
a linguagem.

Logo apds a elaboracdo desse livro, Ludwig Wittgenstein acreditava ter solucionado
todos os problemas da filosofia. Isso ndo significava propriamente a resolucdo dos mais
significativos dilemas da existéncia humana, e sim a elucidagdo do carater confuso e erratico
de boa parte das teorizacGes filosoficas elaboradas até entdo. Em resumidissima sintese, esse
esclarecimento adviria da constatacdo de que as proposicdes que formam uma determinada
frase podem ter sentido, serem desprovidas de sentido ou, por fim, serem simplesmente
absurdas. Todas as proposi¢des ditas em ambitos da existéncia humana como a ética ou a
estética seriam — de acordo com essa fase inaugural da filosofia de Wittgenstein — colocacGes
meramente esdruxulas. Assim, para a filosofia, remanesceria a modesta tarefa de tentar tornar
mais claras as proposicoes que realmente podem ter algum sentido.©

No prefacio da obra, escrito pelo filésofo inglés Bertrand Russell — que foi professor
de Wittgenstein — sdo apresentadas algumas nogGes basicas e fundamentais que antecipam a
apropriada compreenséo do livro. A acepcdo pictorica da linguagem assume que ha uma forma
I6gica comum compartilhada tanto pelo mundo quanto pela linguagem. A tarefa do fildsofo
austriaco consiste em tentar lancar as reflexfes necessarias para a construcéo, ou talvez para a
descoberta, dessa linguagem ideal — ou dessa linguagem perfeita — capaz de descrever o mundo
tal como ele é. O mundo seria formado por objetos atdmicos, que poderiam ser representados,
na linguagem, por seus respectivos nomes. Por isso, um mesmo nome ndo poderia designar
duas coisas diferentes e, permeado pelo mesmo raciocinio, ndo poderia haver dois nomes para
uma Unica coisa. Ao fim das inimeras demonstracdes e inferéncias logicas para a formulacdo
da filosofia do Tratado Logico-Filosofico, haveria, ndo obstante, uma parte do mundo que nao
seria exprimivel por intermédio da linguagem. Com relacdo a essa dimensdo inefavel da

realidade, Wittgenstein adverte que o siléncio € a inica medida adequada.*!

10 Na lingua portuguesa, existe certa dificuldade em expressar essa diferenciagdo, que pode ser melhor apreendida
em inglés — pela distingdo entre “sense”, “senseless” e “nonsense”. Uma afirmagdo que ostenta sentido ¢ aquela
gue é ou que pode ser verdadeira no mundo dos fatos. Se um cachorro cavar um buraco na grama, a frase que
explicita esse acontecimento sera verdadeira e, assim, tera sentido. Por outro lado, ha afirmac@es tautologicas ou
contraditorias, as quais ndo explicam coisa alguma acerca do mundo. Por exemplo, caso alguém diga que “ou esta
chovendo, ou ndo esta”, no fundo, nada foi realmente dito sobre o clima meteorologico daquele instante. Porém,
também existem aquelas assertivas que, em esséncia, sdo absurdas em si mesmas, pois ndo significam qualquer
fato possivel. Acaso alguém diga que o tomate esta chateado com o pepino por conta da atitude grosseira externada
quando se encontraram na salada, esse relato seré esdriixulo — ou, em inglés, “nonsensical” — pura e simplesmente.
Por mais que possa parecer ser uma afirmacdo extremamente radical, Ludwig Wittgenstein considera, nessa
primeira etapa de sua filosofia, que todas as assertivas éticas e/ou estéticas sdo desse Ultimo tipo.

11 RUSSELL, Bertrand. Introduction. In: WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Traducéo,
para o inglés, de David Pears e Brian McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961.
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Os dois primeiros aforismos — e todos os aforismos secundérios que Ihe correspondem
— podem ser concebidos como uma ontologia que servira de base para o restante da obra.

Embora isso ndo seja nitidamente explicito, o Tratado Logico-Filosofico tenta
descrever o mundo sem o auxilio de uma metafisica que defina, previamente, os aspectos que
necessariamente constituem os alicerces ontolégicos da realidade. Wittgenstein entende que a
totalidade do mundo é composta de fatos, e ndo de coisas. Se houvesse uma lista absolutamente
exaustiva de todas as coisas que fazem parte do mundo, ainda assim nada teria sido assentado
quanto aos seus fatos — isto €, as formas pelas quais essas coisas podem combinar-se umas com
as outras. Os objetos podem ser sucessivamente decompostos em objetos menores, até que haja
0s objetos simples — ou objetos atbmicos — que ndo sao divisiveis em si mesmos. Os fatos sdo
diferentes conjunc¢des desses objetos atdbmicos. Aqui, é formulada uma ontologia radicalmente
distinta daquelas que a precederam na histéria da filosofia — ndo ha separacéo entre substancia
e forma. Os objetos ndo sdo acompanhados por diferentes propriedades. O que existe é apenas
a infinidade de variadas combinagfes possiveis entre esses mesmos objetos.

Como resultado dessa ilacdo, é desvelado um elemento crucial para o restante da
filosofia desenvolvida no Tratado Logico-Filoséfico — a contingéncia. O mundo atual é como
ele ¢, mas poderia ser um mundo diferente, caso 0s objetos simples que o compdem tivessem
sido agrupados em uma outra modalidade de juncao.

Os aforismos seguintes — terceiro e quarto — séo dedicados ao pensamento. A imagem
I6gica dos fatos € o proprio pensamento. Por detras dos fatos e do pensamento que os representa,
existe uma forma logica comum. De certo modo, a apreensdo desse raciocinio é o que dota a
traducéo de sentido. Um mesmo fato é assimilavel por um mesmo pensamento que, por sua vez,
pode ser externado em diferentes linguas.

A partir de entdo, o filosofo austriaco expBe, nos aforismos cinco e seis — e, também,
nos aforismos coadjuvantes que servem como comentarios a esses assertivas principais — as
suas colocacdes sobre a linguagem. Embora contenha uma série de afirmagdes intrincadas e de
dificil assimilacdo — inclusive com a alusdo a complicadas formulas 16gico-matematicas — a
ideia fulcral da filosofia conjecturada no Tratado Logico-Filosofico € a de que o mundo, 0
pensamento e a linguagem possuem uma mesma estrutura ldgica. Existe um isomorfismo
subjacente ao mundo e a linguagem — ou a0 menos aquela parte da linguagem que é verdadeira.
Em outras palavras, isso significa que, se houver um gato em cima da mesa, a frase que expressa
esse fato — qual seja, “ha um gato em cima da mesa” — € verdadeira, haja vista que possui

correspondéncia correta e concreta com o mundo dos fatos. A linguagem que designa fatos
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verdadeiros, portanto, seria uma espécie de espelho perfeito do mundo. No outro oposto, as
afirmagdes que ndo tém correlacdo com os fatos empiricos séo falsas.

As reflexdes de Wittgenstein, entretanto, ndo param nessa dicotomia. Isso porque, para
além das proposicOes verdadeiras ou falsas, ha, ainda, as proposicdes que carecem de sentido
e, outrossim, aquelas que podem ser tidas como disparatadas.

Uma tautologia — ou seja, algo que invariavelmente e verdadeiro, para toda e qualquer
situacdo — é algo sem sentido, porquanto ndo fornece qualquer informacao significativa acerca
do mundo. Se alguém disser que o peixe ou esta fora d’agua, ou dentro da agua, nada tera sido
afirmado a respeito dessa conjuntura, na medida em que é impossivel que o peixe esteja em
qualquer outro lugar. Sob essa perspectiva, a l6gica — e todas as proposi¢cdes matematicas que
conseguem traduzir as suas operacdes — sdo tautoldgicas, pois funcionamento de ambas — ldgica
e matematica — vale para toda e qualquer esfera da realidade, necessariamente.*? Por seu turno,
na contradicdo, também inexiste sentido — contudo, no sentido oposto. Um tridngulo com cinco
lados e sete angulos é algo impossivel pela sua prépria definicdo. Nao existe algo dessa estirpe,
nem no mundo atual, tampouco em todos 0s outros mundos possiveis pela contingéncia.

Para além dessas proposicdes — as verdadeiras, as falsas e aquelas que, seja em virtude
de sua necesséria existéncia, seja por conta de sua impossibilidade l6gica, ndo tém sentido — ha
também as asser¢Oes que sdo falhas de sentido — ou, colocado de modo mais deselegante,
aquelas que sdo proposicdes estapafurdias. Adjetivar uma planta como mentirosa € algo
absurdo, uma vez que, no mundo, ndo pode ser encontrada qualquer combinacgdo possivel de
fatos — ou melhor, de objetos atdmicos — que guarde pertinéncia com esse cenario. A despeito
de parecer ser algo restrito a frases que, a primeira vista, soem muito exoticas, essa inferéncia
também vale — segundo a filosofia engendrada no Tratado Logico-Filosofico — para a ética e a
estética. ™

Pela assimilacdo das consideracGes decorrentes desses aforismos, Wittgenstein conclui

que a linguagem dotada de alguma espécie de sentido é aquela que diz respeito aos fatos do

12 Enxergado dessa maneira, talvez todo o dominio da matematica — ou a0 menos da matematica abstrata — seja,
no fundo, uma grande tautologia. Apesar de toda a complexidade e todo o requinte de acuradas férmulas algébricas,
é possivel que essa atividade nada mais seja do que pressupor, aprioristicamente, um elemento para, em seguida,
definir aquele que lhe é equivalente, e vice-versa. Embora isso possivelmente ndo seja tdo surpreendente no que
concerne a matematica, é pertinente levar essa reflexdo adiante no que tange a outras esferas do conhecimento
humano. Ou seja, por detras de explicacdes matematizadas e supostamente univocas que procurem demonstrar a
pretensa infalibilidade de certas medidas socioecondmicas, por exemplo, talvez haja uma parte dessas explicacdes
que ndo passe de uma elegante tautologia — e que, justamente por esse motivo, parecera ser algo acertado,
necessario e irretocavel.

13 Esse raciocinio é expresso de maneira enfética e explicita nos aforismos 6.4, 6.41, 6.42, 6.421, 6.422 e 6.423.
WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo, para o inglés, de David Pears e Brian
McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961.
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mundo contingente — e que assim o faz com correspondéncia verdadeira aqueles fatos
externados por meio dessa linguagem.

Contudo, o filésofo austriaco também admite que existem diversos aspectos da
realidade que, mesmo que ndo sejam representaveis por uma linguagem atenta a Idgica que
assegura a sua correigdo, continuam a ser significativos para a existéncia humana. Chega a
afirmar que o mundo do ser humano feliz é consideravelmente distinto do mundo daquele que

é infeliz.1* Em outro trecho esotérico e enigmatico, Wittgenstein destaca que:

“Como o mundo é: isso é algo completamente indiferente com relagdo ao que esta
acima. Deus ndo se revela no mundo.

Os fatos s6 contribuem para o problema, e ndo para a solucéo.

O mistico ndo é como o0 mundo existe, mas que ele existe.

Contemplar o mundo sub specie aeterni é contempla-lo como um todo limitado.
Sentir o mundo como um todo limitado — € isso que é mistico.

Se a resposta ndo pode ser colocada em palavras, entdo a sua pergunta também nao
pode ser colocada em palavras.

A charada ndo existe.

Se ¢ possivel fazer uma pergunta, entdo também é possivel respondé-la.”*®

N&o bastasse isso, 0 mais emblematico parece ser a percepcao de que, se levada as
ultimas consequéncias de suas préprias formulacdes reflexivas, a empreitada materializada no
Tratado LAgico-Filosofico ndo resiste a um teste de coeréncia logico-filosofico. E que, ou as
afirmacdes langadas na obra tratam do mundo contingente e, dessa maneira, mostram que as
coisas ali descritas poderiam ser de outro modo, ou entdo tudo o que foi dito no livro esta no
dominio do tautolégico, do contraditério — e, por conseguinte, daquilo que ndo tem sentido —
ou, pior —do absurdo — isto é, daquilo que, por apresentar sérias falhas de sentido, ndo pode ser
explanado pela linguagem. Longe de fugir dessa incoeréncia, ao final da obra, Ludwig

Wittgenstein escancara esse paradoxo de uma maneira um tanto quanto criativa:

“As minhas proposi¢des sdo elucidativas no seguinte sentido: aquele que me
compreendeu enfim as reconhece como falhas de sentido, quando, por meio delas — e
sobre elas — se elevou para além delas. (Ele deve, por assim dizer, jogar a escada fora
depois de té-la usado para subir.)

Ele deve transcender essas proposicles, e ai entdo ele enxergard o mundo
corretamente.

Sobre aquilo de que ndo se pode falar, deve-se ficar em siléncio.”

14 Mais precisamente, a parte derradeira do aforismo 6.43. Ibidem.

15 Aforismos 6.432, 6.4321, 6.44, 6.45 e 6.5. lbidem. A traducdo dessas passagens — do inglés para a lingua
portuguesa — foi feita pelo autor do presente trabalho. E igualmente oportuno, ainda, ressaltar que a expressao,
oriunda do latim, “sub specie aeterni” — e constante no excerto ora citado — significa, em portugués, “sob a
aparéncia do eterno” ou, ainda, “sob o aspecto da eternidade”.

16 Esses aforismos, que concluem a obra, sdo os de nimeros 6.54 e 7. Ibidem. Mais uma vez, a traducdo dessas
passagens — da lingua inglesa para a portuguesa — foi realizada pelo autor desta dissertacao.
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Com essas observacdes, o filosofo finaliza a obra que, em determinado momento de
sua vida, acreditou ter sido a solucdo de todos os dilemas filoséficos da humanidade — ou talvez
um tipo de remédio paliativo para esses problemas. E interessante — e, acima disso, fundamental
— perceber que, ndo obstante a énfase acentuada conferida a linguagem, o proprio fildsofo
austriaco reconhece as limitacdes da seara linguistica, a qual é incapaz de explicar questdes
mais profundas ou misticas da experiéncia humana e do proprio mundo. Talvez influenciado
por algumas dessas fronteiras, Wittgenstein, em um periodo posterior de sua vida, reconheceu
o Tratado Légico-Filoséfico como um projeto equivocado, norteado por reflexfes incorretas a
respeito da linguagem.

Ainda assim, esse livro é de importancia fundamental para o pensamento filoséfico,
por uma serie de razoes.

Em primeiro lugar, a filosofia desenvolvida no Tratado Logico-Filosofico rompe com
muitas das dicotomias impregnadas na maior parte da filosofia ocidental elaborada até entdo.
Ao procurar descrever o mundo como ele é, Wittgenstein dispensou a dimensao transcendental
de um sujeito cognoscente e, assim, superou a dualidade epistemoldgica entre sujeito e objeto.
Somado a isso, a investigacdo minuciosa da natureza — ou da suposta natureza — da linguagem
revela que, para além da distin¢éo entre o verdadeiro e o falso, ha uma outra diferenciacéo, tdo
ou mais relevante — existe a linguagem que possui sentido, a que carece de sentido e, ainda,
aquela que € estapafurdia, pura e simplesmente.

De certo modo, a discussao em torno das proposi¢oes que ndo podem ser falsas ou
verdadeiras mostra que, na realidade, esses debates sdo pseudodiscussdes. Essa é uma
constatacdo crucial para todo aquele filosofar contemporaneo que tenta ser lastreado em
sustentaculos pos-metafisicos. O pensamento de Wittgenstein — mesmo aquele de sua fase
jovem, materializado no Tratado Logico-Filoséfico — é um daqueles que inauguram o modo de
filosofar da atualidade. Esse pensador rejeitou o artificio de categorias conceituais aprioristicas,
universais e transcendentais e, assim, enfrentou de maneira enérgica a concepgao que vislumbra
a filosofia como um amontoado dessa qualidade, de teorizacdes sofisticadas e abstratas. A
filosofia, em verdade, deve ser tida como o esclarecimento preciso e intelectualmente honesto
de questdes linguisticas.

Em especial, a filosofia de Ludwig Wittgenstein — tanto na sua primeira fase, assim
como naquela averiguada em seu pensamento posterior — é decisivamente marcante para uma
das correntes filosoficas mais influentes dos dias atuais ou, talvez, a mais destacada vertente

filosofica dos tempos hodiernos — a filosofia analitica.
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J& a etapa ulterior de suas reflexdes filosoficas teve influéncia acentuadissima no
imaginario de pensadores e pensadoras das mais variadas esferas do conhecimento humano.
Aquilo perdido com o abandono da busca por uma linguagem perfeita e irretocavel do ponto de
vista logico se transformou em ganhos filosoficos assaz multiplicados, provenientes justamente

da criatividade fascinante insita ao pensamento desse peculiar filosofo austriaco.

1.3. A fase tardia da filosofia de Wittgenstein — a linguagem € apenas linguagem.

“Eu ndo gostaria que meus escritos poupassem as outras pessoas da tarefa de pensar.
Mas, se possivel, que estimulasse alguém a ter os seus préprios pensamentos.”*’

Além da sua conclusdo paradoxal — a qual, de certa forma, é insustentavel — existe um
outro problema com o Tratado Ldgico-Filoséfico, que parece ter levado Wittgenstein a desistir
do seu atomismo légico e da sua concepcdo pictdrica da linguagem, pautada no isomorfismo
entre 0o mundo e as proposic¢des que o descrevem — 0s nimeros, em si, ndo existem na realidade.

E possivel haver cinco, dez, dezoito ou até mesmo cem bicicletas. Ndo é possivel,
porém, que 0s nimeros cinco, dez, dezoito ou cem existam, sozinhos, como objetos dotados de
substancia. Os numeros sdo abstracGes ldgicas sofisticadas e, a0 mesmo tempo,
assustadoramente simples. Se pretendesse levar a cabo o projeto do Tratado Logico-Filosofico,
Wittgenstein teria de encontrar uma linguagem — ou ao menos lancar as premissas e balizas
para que essa procura fosse empreendida — a qual dispensasse 0s nimeros. O mais irénico é
que, nessa obra, a ldgica parece ser um dos pouquissimos ambitos do conhecimento humano
realmente confiaveis. O fil6sofo austriaco teria de construir formulacGes I6gicas sem 0s
préprios nimeros — ou, melhor, sem sequer as categorias matematicas abstratas que arrastam
consigo essa natureza numeérica — e, a partir de entdo, extrair as inferéncias necessarias para a
obtencdo de uma linguagem perfeita e ideal, que conseguisse descrever o mundo exatamente
como ele é. Wittgenstein se deparou com um dilema filosofico intransponivel, uma espécie de
beco sem saida.

Assim, no final da década de 1920, e no decorrer das décadas de 1930 e de 1940, o
filésofo austriaco reformula de maneira radical o seu proprio pensamento a respeito da
linguagem. A despeito das abissais diferencas dessa sua nova forma de filosofar em comparagéo

com aquela anterior, alinhavada no Tratado Logico-Filosofico, a maior parte dos tracos da etapa

" WITTGENSTEIN, Ludwig. Preface. In: WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugao,
para o inglés, de Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte.
Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
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tardia do pensamento de Wittgenstein é ainda mais dura com a metafisica e com as lentes
tradicionais por meio das quais a filosofia enxergava, até entdo, o mundo e a linguagem.

No ano de 1951, o filésofo austriaco morre em decorréncia de um cancer.
Aproximadamente dois anos depois, em 1953, € publicada — em edicéo bilingue, composta por
um texto em alemé&o, acompanhado de sua traducédo para o inglés — a principal obra postuma de
Wittgenstein, organizada por alguns de seus discipulos e discipulas, e que teria uma influéncia
igualmente extraordinaria para uma significativa parte — talvez, a maior parte — da filosofia que
Ihe sucedeu — as Investigacdes Filosoficas.

Nesse livro, Ludwig Wittgenstein conserva o seu inigualdvel estilo exotico.
Afirmacdes impactantes sobre o mundo e a linguagem séo assinaladas em formato de asserc¢oes
simples, concatenadas em paragrafos numerados!® — e os quais, a principio, ndo possuem
sucessdo narrativa ou correspondéncia dbvia e direta uns com os outros.*® Apesar disso, a maior
parte das InvestigacBes Filosoficas é consideravelmente mais fluida e assimilavel do que o
Tratado LAgico-Filosofico e, também, significativamente menos misteriosa.

Em sintese — e embora um resumo dessa mudanca dificilmente seja exprimivel sem as
suas simplificacBes — na fase posterior de seu pensamento, Wittgenstein deixa de conceber a
possibilidade de haver uma linguagem l6gica irreprochéavel acerca do mundo. O que existe, em
verdade, sdo vérias linguagens — que, curiosamente, sdo concomitantemente diferentes e

similares entre si. O fil6sofo argentino Julio Cabrera assim descreve essa passagem:

“Ha uma tnica mudanga fundamental de atitude filosofica, do Tractatus para as obras
posteriores, que pode enunciar-se assim: abandono da teoria Unica da linguagem
(teoria da linguagem-mundo), em beneficio da andlise conceptual-gramatical
diversificada, que ndo pode constituir teoria e ndo pode determinar o que seja o
mundo. Esta é a mudanga fundamental. N&o vejo como a questdo ‘fenomenoldgica’
seja algo que tenha durado mais de dois ou trés dias na mente de Wittgenstein, nem
algo que constitua por si mesmo uma ‘fase’ (mas ja se sabe que 0s devotos
wittgensteinianos séo capazes de descobrir novas ‘fases’ do pensamento de seu idolo
em ainda menos tempo).”?°

18 Como ja salientado, as referéncias aos trechos da obra InvestigacGes Filoséficas porventura citados na presente
dissertagdo serdo feitas pelo signo “§” — que significa “paragrafo” — devidamente acompanhado de sua numeracao.
Por seu turno, o signo “§§” significa simplesmente o plural de “§” — ou seja, “pardgrafos”.

19 1ss0, obviamente, deve ser percebido ante o fato de a obra Investigagdes Filoséficas ser um livro pdstumo. Ainda
assim, a compilacéo de reflexdes filoséficas das mais variadas espécies em uma Unica grande obra, delineada por
paragrafos numerados entre si, representa um gigantesco esforco organizacional empreendido por suas discipulas
e seus discipulos. Malgrado brilhante e incomparavelmente criativo, Wittgenstein também €, sob diversas
perspectivas, um autor confuso e excéntrico. Por mais que seja de uma leitura mais agradavel do que aquela do
Tratado Logico-Filoséfico, varias das ideias das Investigacfes Filoséficas sdo igualmente intrincadas. Muitas
vezes, a sua compreensdo demanda certa dose de paciéncia.

20 CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximages entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003. p. 160. No
trecho aqui citado, “Tractatus” ¢ uma abreviagdo para o “Tractatus Logico-Philosophicus” — que, em portugués,
é o Tratado Légico-Filosofico. Além disso, especificamente na passagem ora reproduzida, Cabrera critica a ideia
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Em uma passagem interessante das InvestigacOes Filosoficas, o proprio Wittgenstein
descreve da seguinte forma o contraste entre a sua nova acepcao da linguagem e aquela anterior,

delineada no Tratado Logico-Filosofico:

“Quando acreditamos que temos de encontrar, na linguagem real, aquela ordem, o
ideal, ficamos insatisfeitos com o0 que cotidianamente chamados de ‘frases’,
‘palavras’, ‘sinais’.

A frase e a palavra com as quais a l6gica lida devem ser algo puro e preciso. E ai agora
quebramos a cabeca em torno da natureza do real sinal. Seria ele, talvez, a ideia do
sinal? Ou a ideia no momento presente?

Aqui é dificil, por assim dizer, mantermos a cabeca erguida acima da dgua, para assim
vermos que temos de nos ater aos assuntos do pensamento do dia a dia, e ndo tomar o
caminho errado, onde parece que temos de descrever sutilezas extremas, as quais
somos bastante incapazes de descrever com os meios a nossa disposic&o. E como se
tivéssemos de consertar uma teia de aranha rasgada com 0s nossos proprios dedos.
Quanto mais de perto examinamos a linguagem real, mais intenso se torna o conflito
entre essa linguagem e a nossa exigéncia. (A pureza cristalina da logica, por ébvio,
ndo era algo que eu tinha descoberto: era uma exigéncia.) O conflito se torna
insuportavel. A exigéncia agora corre o perigo de se tornar um vacuo. Estamos no
gelo escorregadio, onde ndo hé atrito e, portanto, as condi¢6es sdo, em certo sentido,
ideais; mas, da mesma forma, e justamente por conta disso, somos incapazes de
caminhar. Queremos caminhar: entdo precisamos do atrito. VVoltemos a terra firme!”?*

No entanto, sem o auxilio de uma pretensa linguagem ideal, como seria possivel
descobrir a verdadeira esséncia da linguagem — ou a0 menos explicar, ainda que grosseiramente,
0 que poderia ser tido como a sua natureza, ou algo préximo disso?

A solucdo — ou saida — oferecida por Wittgenstein é relativamente simples e, ainda
assim, muitissimo original. Se ndo ha uma linguagem ldégica completamente acertada e
irrefragavel, com o potencial de elucidar todas as outras, basta perquirir em cada linguagem
particular o significado de cada palavra ou expressdo pelo seu uso nessa linguagem. De certa
maneira, essa ideia representa uma radicalizacdo pragmatica da linguagem, na qual o

significado de qualquer expressao linguistica € uma espécie de refém de seu contexto. Por outro

de que existiria uma terceira fase, intermediaria ou de transi¢do, no pensamento de Ludwig Wittgenstein. Existem
filésofos e estudiosos que consideram ter havido, para além daqueles atinentes ao Tratado LAgico-Filosofico e,
depois, as Investigacdes Filosoficas, outros periodos filosoficos que marcaram o percurso reflexivo do pensador
austriaco — muito embora a auséncia de obras publicadas por esse autor durante a sua vida dificulte a defesa de
teses lastreadas nesses raciocinios. Ndo que isso seja impossivel. A filosofia de Wittgenstein é particularmente
Unica, fértil e enigmatica — e, assim, pode estar aberta a maltiplas interpretagfes. Contudo, neste trabalho, o
pensamento desse fildsofo sera contemplado somente com base no contraste tradicional e ao mesmo tempo gritante
entre as suas duas fases usualmente ressaltadas pelos estudos filoséficos e historicos sobre esse autor — isto é, a
primeira, conjecturada no Tratado Logico-Filoséfico, e a posterior, ou tardia, explanada nas Investigacdes
Filosoficas.

2L WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugéo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
88 105, 106 e 107. Novamente, a traducédo do trecho aqui citado, do inglés para o portugués, foi feita pelo autor
do presente trabalho.
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lado, ndo existe qualquer qué de determinismo, uma vez que o proprio contexto também é
imprescindivelmente erigido a partir de alicerces linguisticos. Ndo ha vida humana possivel
fora da linguagem.??

Essas ideias ndo podem ser corretamente assimiladas se estiverem desacompanhadas
de outras, igualmente centrais para o pensamento tardio do filésofo. Por linguagem, geralmente
se entende uma Unica coisa. No entanto, existem, em realidade, varias linguagens — isto &,
diversas atividades linguisticas — ou, na terminologia do proprio Wittgenstein, multiplos jogos
de linguagem.?

Assim, ao cumprimentar alguém pela manhd, uma individua pode dizer a uma outra
“bom dia!”. No jogo linguistico dos bons modos de etiqueta, isso significa simplesmente algo
como o respeito a regra descrita a seguir — “tenha consideragdo e educagdo com as demais
pessoas; dirija-lhes um aceno cordial no sentido de que aquele dia em particular seréd agradavel
e, assim, sera mais fécil e afavel a convivéncia cotidiana dos individuos uns com os outros”.
Qualquer apreensdo da expressdo “bom dia!” a partir de significagdes dissociadas desse
contexto seria extremamente truncada e dificil. Nesse mesmo sentido, sequer a “literalidade”
das palavras ¢ algo que pode ser desatrelada de seu contexto. O advérbio “literalmente” quer
dizer apenas que, na maior parte das vezes, e naquele determinado jogo de linguagem, o
significado daquela palavra ou expressdo deve ser entendido de acordo com aquele que é
pretensamente cristalizado em um dicionério, ou algo do tipo.

A radicalizacao pragmatica e contextual da etapa tardia do pensador austriaco pode ser
assimilada de acordo com as suas proprias ilustragdes. No classico desenho do “pato-lebre”, €

possivel enxergar 0 mesmo objeto de duas maneiras bastante diferentes:?*

22 1hidem. 88 11, 19, 20, 21, 23, 43, dentre outros.
23 1bidem. 88 23, 65, 66, 67 e 335, entre outros.

24 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophy of Psychology — A Fragment. § 118. In: WITTGENSTEIN, Ludwig.
Philosophical Investigations. Traducéo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe, Peter Michael
Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009. A segunda parte das Investigacdes
Filosoficas, intitulada “Filosofia da Psicologia — Um Fragmento”, ¢ uma reunido de reflexfes e pensamentos
esparsos de Wittgenstein sobre aspectos consideravelmente instigantes da consciéncia e dos sentidos humanos, do
pensamento e da linguagem. A primeira e “tradicional” parte das Investigagdes Filosoficas comegano § 1 e termina
no § 693. A Filosofia da Psicologia — Um Fragmento — segunda parte das Investigagdes Filoséficas — tem inicio
com o seu proprio § 1, e se estende até o seu § 372.
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A figura ndo deve ser apreendida em um sentido mistico ou dissuasivo. A imagem do
“pato-lebre” ndo traduz uma revelagdo sublime de algo profundo e significativo. Ao contrario,
¢ apenas uma representacdo criativa que, se vista em uma determinada perspectiva, sera
facilmente identificada como um pato. Enxergada a partir de outro ponto de vista, sera somente

um coelho:%®

Essa constatacédo auxiliaa compreensao de que, na linguagem, o significado da palavra
é dado pelo seu contexto. Para que seja possivel entender uma palavra ou expressao qualquer,
deve-se perquirir qual € o seu especifico uso naquela atividade linguistica — ou, mais uma vez,
naquele jogo de linguagem em particular. Por “linguagem”, ¢ possivel entender a conjungao
holistica de todas as atividades que a compdem. A similaridade intrinseca as mais variadas

atividades linguisticas passa a impresséo de que, no fundo, a linguagem é uma so.

% A figura é a mesmissima ja referida na nota de rodapé anterior desta dissertacdo. A Unica diferenca reside na sua
rotacdo, a direita, em noventa graus.
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Ocorre que 0s jogos de linguagem sdo maltiplos e diversos entre si. A dindmica de um
debate politico é muito distinta daquela de uma missa, que, por sua vez, difere muito daquela
de uma conversa informal. Wittgenstein opta explicita e conscientemente pela palavra “jogo”
para designar os jogos de linguagem por conta da pluralidade de situacdes e diferencas
subjacentes a essa palavra. Existem jogos de tabuleiro, jogos competitivos — esportivos ou
intelectuais — jogos que podem ser jogados sozinho e aqueles que devem ser jogados em duplas
OuU em grupos e, ainda, jogos meramente recreativos. Atualmente, ha até mesmo 0s jogos
eletrbnicos, que também podem assumir essa multiplicidade sob as mais variadas formas. Para
o filésofo austriaco, qualquer pessoa que tiver a ousadia de tentar esclarecer o conceito da
palavra “jogo” de maneira univoca, abrangente e definitiva muito provavelmente falhara. Nao
obstante, a noc¢do de jogo € de facilima assimilacdo. Todos e todas sabem o que um jogo
significa. Ou melhor — todos sabem o que aquele determinado jogo significa naquele dado
cenario.

Especificamente na pratica juridica, a palavra “justica” pode assumir — a partir das
reflexdes filosoficas tardias de Wittgenstein — uma acepcdo inteiramente nova e, sem embargo,
incrivelmente simples. Ndo ha um conceito perene, imutavel e absolutamente escorreito de
justica — a qual somente é desvelada nos mais variados contextos particulares em que essa
palavra seja objeto de disputa. Esse significado absoluto ndo existe pelo simples fato de ndo
haver, do mesmo modo, uma categoria metafisica ou revelagdo suprema que paira em algum
plano superior e que, de alguma forma, transmitiria a ““verdadeira justi¢a” por detras da palavra
“justiga”, a qual carregaria consigo toda essa carga metafisica. O que existe, na verdade, é s6 0
termo “justi¢ca” — uma mera ferramenta utilizada em jogos linguisticos nos quais essa palavra
esteja em discussdo. Retird-la do vocabuldrio humano existente, porém, ndo traz proveito
algum. A justica é uma palavra que — diferentemente de qualquer outra — consegue intermediar
certos jogos de linguagem exatamente daquela maneira particular e que, precisamente por essa
razdo, Ihes confere sentido justamente daquele modo pretendido.

Discutir, por exemplo — e segundo o critério da “justica” — se 0 recebimento de uma
certa parcela remuneratéria constitui um “direito” ou, contrariamente, um “privilégio”, ¢ um
jogo de linguagem que atribui significado a cada uma dessas palavras naquele contexto em
particular. Substituir a palavra “justi¢a” por alguma outra expressdo — como “maxima utilidade”
—acabara por alterar significativamente aquele jogo de linguagem, a ponto de torna-lo um jogo
totalmente novo, ou a0 menos um jogo bastante transfigurado.

Conjugado a isso, o préprio direito congrega diversos jogos linguisticos diferentes

entre si. O jogo linguistico da elaboracdo de uma peca processual ndo é o mesmo jogo de
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linguagem de um despacho verbal, ou de uma audiéncia. A sustentagédo oral proferida em um
julgamento, por seu turno, ja € um outro jogo de linguagem. Por mais sutis que sejam as suas
diferencas, o significado de cada uma das inumeras palavras suscitadas nessas variadas
atividades linguisticas ird depender de cada uma das conjunturas em que essas palavras
estiverem inseridas. Sob essa forma de entendé-lo, o direito é uma miscelanea de jogos de
linguagem a qual engloba atividades linguisticas que, malgrado sejam semelhantes, ndo podem
ser confundidas como um mesmo elemento da realidade juridica. Geralmente, a compreensao
tradicional do direito ndo costuma levar em consideragéo essas diferencgas contextuais.

Essa variedade, entretanto, ndo deve levar a confusdes ou perplexidades. A propria
linguagem cotidiana também é — e talvez de modo ainda mais acentuado — uma mescla
desordenada e quase aleatéria de diferentes jogos de linguagem. Em mais uma imaginativa

metafora, Wittgenstein compara a linguagem a uma cidade:

“Néo se incomode com o fato de que as linguagens (2) e (8) consistem apenas de
ordens. Se vocé quer dizer que, por esse motivo, elas sdo incompletas, pergunte a si
mesmo se a nossa propria linguagem é completa — e se era completa mesmo antes do
simbolismo da quimica e das notagbes do calculo infinitesimal Ihe terem sido
incorporados; pois esses também sdo, por assim dizer, subdrbios da nossa linguagem.
(E quantas casas ou ruas sao necessarias para que uma cidade passe a ser uma cidade?)
A nossa linguagem pode ser tida como uma cidade antiga: um labirinto de pequenas
ruas e pracas, formadas por casas velhas e novas, casas com extensdes de variados
periodos, e tudo isso rodeado por uma multiddo de novos bairros com ruas retas e
regulares e casas uniformes.”?8

Ainda que possa, talvez, parecer algo caotico, ha sim certas regras que delineiam o
funcionamento da linguagem — ou melhor, dos diversos jogos de linguagem.?” Mais uma vez, a
comparacao com a nog¢do de jogos é crucial. Assim como diferentes jogos possuem diferentes
regras — e sem que, com isso, haja uma regra suprema ou central que seja aplicavel a todos — as
variadas atividades linguisticas possuem diferentes regras proprias. Até mesmo nos jogos
recreativos, a existéncia de regras € ndo somente o que permite o0 seu carater puramente ladico,
como, também, o que confere o préprio sentido ao jogo. Nessa modalidade de jogos, a regra
pode ser apreendida por algo como “aqui, € proibida a competicao”.

Obviamente, essas regras ndo sdo estanques e imutaveis. Porém, a mudanca das regras

que moldam uma linguagem precisa, de algum modo, continuar a dar-lhe sentido. A alteragéo

% WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugdo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
§ 18. De novo, a traducdo dessa passagem — do inglés para o portugués, foi feita pelo autor deste trabalho.

27 |pidem. 88 81, 82, 83, 84, 85, 86, 197, 198 e 201, entre Varios outros.
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das regras de um jogo nédo necessariamente modifica o jogo por completo. Por outro lado, 0
jogo, tal como era até entdo concebido, também ndo é inteiramente preservado.

A partir dessas reflexdes, é possivel perceber alguns dos tracos fundamentais que
marcam a filosofia tardia de Ludwig Wittgenstein. A linguagem ndo € Unica. Existem
muitissimas atividades linguisticas — jogos de linguagem — que se entrecruzam entre si, das
mais variadas maneiras, e que formam o que € comumente entendido como a linguagem. Nesses
jogos linguisticos, o significado da palavra ali dita ou redigida deve ser compreendido pelo seu
uso pragmatico e situacional nessa atividade.

N&o obstante as suas abissais diferencas, existe uma ténue linha de continuidade entre
a primeira fase do pensamento filoséfico de Wittgenstein e as suas reflexdes tardias. Em
primeiro lugar, subsiste a preocupacao com a utilizacéo correta da linguagem — o que pode ser
dito, pode assim sé-lo de maneira clara. Permeado por essa apreensdo, restaria a filosofia uma
tarefa meramente terapéutica. Longe de pretender descobrir verdades eternas e irrefutaveis,
caberia a atividade filosofica, principalmente — ou talvez apenas — a elucidagdo de mé
compreensdes linguisticas. Norteado justamente por essa preocupacdo, outro aspecto
averiguavel em ambas as suas obras — quais sejam, nas Investigacdes Filosoficas e em seu livro
anterior, o Tratado Logico-Filosofico — reside no rechago a filosofia metafisica — ou a0 menos
na tentativa de esclarecimento das confusbes provenientes de linguagens metafisicas. A
linguagem ndo esta vinculada a uma ordem sobrenatural, de modo que é possivel descortinar o
significado das palavras mediante a apreensdo pragmatica de seus usos na vida humana.

Dessa maneira, o filosofo austriaco rompe, de modo dramatico, com qualquer
resquicio de essencialismo que poderia restar impregnado na sua acepcdo filoséfica da
linguagem. Os nomes e as coisas as quais esses nomes se referem ndo estao ligados por um elo

metafisico ou transcendental que poderia ser compreendido como 0s seus “significados”.?®

28 Na verdade, a questido ¢ bem mais complicada. E que a propria nogdo de “significado” remete a algo que, apesar
de fazer algum sentido, é problematico e obscuro, e que esta em intenso contato com a metafisica. E possivel que,
no futuro, ciéncias neurolégicas consigam formar alguma ponte de aproximagdo com as filosofias da linguagem,
para que, assim, os “significados” de expressoes linguisticas sejam explicados a partir do auxilio de uma melhor
compreensdo em torno das estruturas cognitivas do cérebro humano — ou da consciéncia humana, muito embora
essa Ultima expressao ja esteja bastante contaminada pela metafisica impregnada na histdria da filosofia ocidental.
De qualquer modo, deve ser feita a ressalva de que filosofias da linguagem como aquela do pensamento ulterior
de Wittgenstein sdo, a0 menos em parte, refratarias a acepc¢des biolgicas como apropriadas para elucidarem a
significacdo linguistica da vida humana, razdo pela qual a possivel aproximacéao entre filosofias da linguagem e
neurociéncias deve ser entendida com as suas devidas cautelas. Na presente nota de rodapé, é salientado que,
futuramente, talvez essa complementariedade epistemoldgica seja possivel. Além disso, e ainda no tocante aos
“significados”, o filosofo Julio Cabrera descreve como trago caracteristico central das filosofias analiticas da
linguagem a tentativa de esclarecimento de estruturas e atividades linguisticas sem o apoio desses seus
“significados” — que sdo entidades problematicas e de elevados 6nus metafisicos. As vertentes analiticas da
linguagem, ao se utilizarem de aportes referencias, pragmaticos e/ou situacionais, conseguem assimilar e descrever
as mais diversas dindmicas da linguagem sem a necessidade de recorrerem a essas categorias confusas e truncadas
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Esses nomes — isto €, as palavras — sdo apenas ferramentas instrumentais utilizadas para que o0s
seres humanos possam conviver entre si.

Por mais que possa parecer trivial, essa concepg¢do €, ao mesmo tempo, profundamente
revolucionaria do ponto de vista filoséfico. Na medida em que a linguagem ndo esta
necessariamente associada a realidade — mas apenas a uma determinada forma de vida que,
daquela peculiar maneira, enxerga a realidade somente de um dentre os seus diferentes pontos
de vista possiveis — novas linguagens formam novas formas de vida.?®

Se, por um lado, a filosofia posterior de Ludwig Wittgenstein trouxe a tona a decepcéo
resultante da impossibilidade da descoberta de uma verdade eterna e infalivel — objeto de
procura incessante de séculos ou milénios por parte da filosofia ocidental — por outro, essas
reflexdes escancararam o carater inventivo da linguagem.*® Novas linguagens implicam novas
atividades que, assim, acarretam novas formas de vida. Além disso, é somente através da
linguagem que novas formas de vida podem ser imaginadas.

De certo modo, o pensamento tardio do filésofo austriaco colocou a linguagem como
protagonista do conhecimento humano. E, acaso seja assumido que essa proeminéncia Ihe cabe,

sera que ha alguma espécie de linguagem possui primazia em relacdo as demais?

— quais sejam, os “significados”. Quanto a isso, é oportuno conferir: CABRERA, Julio. Margens das Filosofias
da Linguagem: conflitos e aproximag@es entre analiticas, hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da
linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003. p. 43-56. Em resumo — na maioria de seus contextos, o
significado de uma palavra é, conforme advertira Wittgenstein, simplesmente o seu uso na linguagem. Essa ideia
estd expressa em: WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Traducdo, para o inglés, de Gertrude
Elizabeth Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing
Ltd, 2009. § 43.

29 Ibidem. Em especial, 8§ 19 e 23.

%0 Para ilustrar essa concepcéo, € proveitoso pensar na seguinte dinamica — diferentes narrativas, de certa maneira,
constroem “realidades™ historicas distintas entre si. E dificil — quica impossivel — imaginar historiografias sem a
utilizacdo da linguagem. No entanto, algo ébvio nem sempre é desvelado a partir dessa constatacdo — diferentes
linguagens moldam diferentes “realidades”. As confluéncias e os distanciamentos entre as nogdes de “linguagem”,
“realidade” e/ou “verdade” podem servir de substrato para discussdes filosoficas extremamente densas e
instigantes. De qualquer modo, como indicagdo de uma reflexdo mais detalhada da ideia externada nesta nota de
rodapé, é valiosa a leitura do seguinte artigo académico — o qual, a despeito de ndo fazer referéncia ao pensamento
de Ludwig Wittgenstein, pode ser tido como retrato proveitoso do cerne criativo e inventivo da linguagem:
RUSEN, Jérn. Tradition: A Principle of Historical Sense-Generation and its Logic and Effect in Historical Culture.
In: History and Theory. vol. 51, n° 4, 2012. p. 45-59.
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1.4. Ser, tempo e poesia — algumas reflexdes em torno da filosofia de Martin Heidegger.

“De modo que o meu espirito,
Ganhe um brilho definido...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
E eu espalhe beneficios...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
O que usaremos para isso,

Fica guardado em sigilo...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
Apenas contigo e migo...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
E quando eu tiver saido,

Para fora do teu circulo...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
N&o sereis nem terds sido...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
Ainda assim acredito,

Ser possivel reunirmo-nos...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
Num outro nivel de vinculo...
Tempo, tempo, tempo, tempo...
Portanto, pego-te aquilo,

E te ofereco elogios...

Tempo, tempo, tempo, tempo...
Nas rimas do meu estilo...
Tempo, tempo, tempo, tempo...”3

Mas, afinal, o que é a linguagem? Ou melhor — o que €é a linguagem? O simples grifo
no “¢” realmente faz alguma diferenga? Serd que ndo ha, porém, alguma indagagdo mais
originaria e relevante do que aquelas adstritas a linguagem? E, conquanto existam, como
expressa-las a ndo ser por intermédio da linguagem? No fim das contas, essas perguntas fazem
algum sentido?

Outro pensador importante para o enfrentamento dessas questdes é o filosofo
continental alemdo Martin Heidegger. Se comparado com o de Wittgenstein, no conteldo, o
pensamento de Heidegger é alicercado em pressupostos filoséficos significativamente
diferentes. Ja no que concerne a forma, a filosofia do pensador aleméo € explicitada em textos
prolixos e sinuosos que, apesar de serem igualmente singulares e criativos, externam um estilo
bem distinto daquele de Wittgenstein. Ademais, apesar de serem contemporaneos, ambos esses
autores estdo inseridos em tradi¢oes filosoficas muito diferentes entre si.

Essas ressalvas sdo essenciais para as possiveis aproximagfes que, neste trabalho,
serdo feitas entre esses dois filésofos — 0s quais sdo usualmente tidos como expoentes do

pensamento pos-metafisico, caracteristico da filosofia contemporéanea.

31 VELOSO, Caetano. Oracdo ao Tempo. In: VELOSO, Caetano. Cinema Transcendental. Rio de Janeiro:
PolyGram Studios, 1979. faixa 2.
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Antes disso, convém explanar algumas acepcoes basilares da filosofia de Heidegger.
A partir da sucinta exposi¢do de uma das principais trajetérias que marcaram o pensamento
desse autor, sera possivel suscitar algumas reflexdes a respeito da linguagem.

No ano de 1927, é publicado o livro Ser e Tempo,®? obra crucial para a filosofia
contemporanea, notadamente para aquelas que se situam fora da tradigdo analitica. A temética
precipua de todo esse livro, conduzida por uma elaborada analitica filoséfica da existéncia
humana, circunscreve-se a seguinte questao — a busca pelo sentido do ser.

Em termos leigos, o sentido do ser pode ser assimilado por algumas perguntas
intrigantes. Por que existe algo, em vez de simplesmente existir o nada? O que € esse ser? As
capacidades humanas tém aptiddo necessaria para compreender a realidade? Serd que tém o
potencial para compreender o ser? Ha algo que genuinamente explique o mundo tal como ele
é? Ou, talvez, tal como ele é? Existe um fundamento primordial da realidade, do qual sdo
derivaveis todos 0s seus outros elementos? Por que o ser humano esté ai, jogado pelo acaso no
meio da realidade? O que significa existir? O que significa ser?

Especificamente no que tange aos propositos do presente trabalho, uma outra
indagacdo deve ser somada a todas as anteriores — essas perguntas podem ser respondidas com
0 auxilio da linguagem?

A sua propria maneira, Wittgenstein assim elucida a questdo do sentido do ser e,
principalmente, a impossibilidade de essas interrogagdes serem respondidas:

“A imortalidade temporal da alma humana — isto €, a sua sobrevivéncia eterna mesmo
apds a morte — ndo sO ndo estd garantida como, também, a sua suposi¢do ndo cumpre
0 proposito que, com ela, se pretendia alcancar. Ou serd que alguma charada é
resolvida pelo fato de eu sobreviver eternamente? Essa vida eterna ndo é tdo
enigmatica quanto a nossa vida presente? A solugdo do enigma da vida no tempo e no
espaco esta fora do tempo e do espago.

(Né&o sdo os problemas das ciéncias naturais que tém de ser resolvidos.)”%

Heidegger, entretanto, toma um caminho inteiramente diferente. E absurdo pensar que
0 ser jamais se manifestasse na realidade. O ser determina todos os entes — ou seja, todas as
demais coisas que pertencem a realidade — e, a0 mesmo tempo, ndo &, em si, ente algum. Essa

constatacao pode ser melhor assimilada pela palavra “€”. O “€” é a forma verbal do “ser” — que

€ 0 “ser” designado por um substantivo. Na tentativa de se conferir uma defini¢do ao substantivo

32 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducéo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrdpolis: Editora Vozes,
2009.

3 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Traducdo, para o inglés, de David Pears e Brian
McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961. Aforismo 6.4312. Mais uma vez, a traducdo desses excertos,
transcritos acima — e feita da lingua inglesa para o portugués — foi realizada pelo autor deste trabalho.
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“ser”, 0 seu conceito inevitavelmente perder-se-a na prépria palavra “€”. Na frase “o ser é ...”,
0 “ser” ja é pressuposto no proprio enunciado, mais precisamente na palavra “€”. A
impossibilidade de conceituacdo do ser levou a filosofia ocidental a paulatinamente ignorar a
procura pelo seu sentido. A partir de entdo, a busca pelo ente em sua totalidade passou a ser —
ao menos segundo a visdo desse pensador alemdo — a empreitada primordial da filosofia
ocidental, desde a antiguidade até o inicio do século XX.

Ocorre que, para esse filosofo continental, essa acepcéo estaria, a0 menos em parte,
equivocada. Apesar de haver a impossibilidade de definicdo conceitual do ser, é sim possivel
enfrentar a questdo referente a busca pelo seu sentido. Essa investigacéo deve ser intermediada
pelo Gnico ente que ¢é aberto ao ser — o ser humano.3*

O ser humano é um ente que possui trés primados, os quais diferenciam-no de todos
0s outros entes da realidade.® Ha o primado dntico — o ser humano é um ente determinado pela
existéncia — isto é, pela intermediacdo do seu ser com o ser em geral. A existéncia humana é
essa espécie de ligacdo que cada ser humano tem com o ser — ou melhor, com a realidade e com
todas as misticas perplexidades que lhe sdo intrinsecas. Por esse motivo, o0 ser humano &,
também, ontoldgico. O seu segundo primado — o primado ontoldgico — consiste no fato de que,
em si, 0 ser humano é um ente ontolégico. Um copo de vidro, ao contrario, possui um ser que
ndo tem qualquer intermediacdo existencial com o ser em geral. Esse copo é um copo, pura e
simplesmente. Nao |he falta qualquer significacdo ontoldgico-existencial. Como

desdobramento dos dois primados anteriores, 0 ser humano tem um terceiro primado, de indole

34 Em verdade, a analitica existencial de Martin Heidegger tem como lastro fundamental o termo “Dasein”, palavra
alemd de dificil traducdo para a lingua portuguesa. Por vezes, Dasein é traduzido por “presenga” e, em outras
tradugdes, é designado como “ser-ai”. Esse conceito remete aquele ente langado em meio a finitude da
temporalidade e que, paradoxalmente, é permeado pela infinidade de possibilidades adstritas a existéncia. Ao
menos até 0s tempos contemporaneos, o ser humano é o Unico ente que se encaixa na descricdo analitica de Dasein.
Contudo, outros exemplos podem ser pensados, ainda que somente na imaginacdo. Personagens extraterrestres e
até rob0s de alguns filmes ficticios muitas vezes sdo enquadraveis nessa definicdo. Outro exemplo — extremamente
infantil e, ainda assim, oportuno e esclarecedor — pode ser averiguado pelo contraste entre os personagens Pluto e
Pateta, da Walt Disney. Enquanto o primeiro, cachorro doméstico do Mickey, se comporta exatamente como um
cdo, 0 segundo, amigo do Mickey, possui praticamente todas as caracteristicas da descrigdo analitica de Dasein.
Somente o Pateta — e ndo Pluto — poderia debrucar-se sobre o sentido do ser. Heidegger faz questdo de alinhavar
uma descrigdo formal que gravita em torno de Dasein — e ndo, por exemplo, em torno de “ser humano” — com o
intuito de manter a sua filosofia ontoldgica longe de quaisquer tipos de concepgdes antropolégicas e/ou bioldgicas
do ser humano. Entretanto, para fins de simplificacdo linguistica, no presente trabalho, Dasein sera tratado como
sindbnimo de “ser humano” — e apenas essa segunda expressao sera, de ora em diante, utilizada na dissertacdo. De
qualquer modo, maiores explicagdes a respeito do conceito de Dasein podem ser verificadas em: SCHUBACK,
Marcia S& Cavalcante. A Perplexidade da Presenca (Prefacio). In: HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo
de Marcia S& Cavalcante Schuback. Petropolis: Editora Vozes, 2009. E, também: HEIDEGGER, Martin. Ser e
Tempo (Notas Explicativas). Tradugcdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petropolis: Editora Vozes, 2009. p.
561-562.

% HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Traducédo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Editora Vozes,
2009. p. 37-51.
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ontico-ontoldgica, que é a possibilidade de todas as ontologias. Em outras palavras, inexiste
qualquer aspecto da realidade que ndo seja, de alguma forma, assimilavel pelos seres humanos.

Todavia, por mais que pareca ser um privilégio, essa constatacdo também dé azo a
dilemas existenciais bastante densos. O ser humano ndo possui um ser que Ihe corresponde de
modo pleno. O préprio Heidegger, por exemplo, pode ser definido de diferentes formas —
filésofo, alemao, nazista, homem, branco etc. Nenhuma dessas descri¢des, todas de jaez 6ntico
— filoésofo, alemao, nazista, homem, branco etc. — define o ser de Heidegger enquanto tal.
Mesmo uma descricdo biografica exaustiva desse pensador ndo seria o suficiente para
caracteriza-lo do ponto de vista ontologico-existencial. Esse mesmo raciocinio vale para todo e
qualquer ser humano.

O termo “6ntico”, no vocabulario desse fildsofo, é algo que se refere aos entes. Ja o
“ontologico” diz respeito ao proprio ser em geral. Os seres humanos, por serem entes dotados
de uma certa distingdo ontoldgica, transitam entre ambas essas dimensfes da realidade. A
diferencga ontolégica — que equivale a dicotomia entre o ser e 0s entes — é a chave mestra para
a compreensao da filosofia concatenada por Heidegger em Ser e Tempo.

A primeira secdo da primeira parte da obra é destinada a analitica existencial do ser
humano,®® a qual ¢é destrinchada pela pitoresca apreensdo que Heidegger faz da
fenomenologia.*” Em linhas gerais, o ser humano é um ente que esta, de modo radicalmente
diferente de todos os outros, em uma peculiar relacdo com o mundo. O ser humano € langado
em meio a facticidade — a qual, por si s8, ndo Ihe apresenta qualquer significado claro. Os seres
humanos ndo estdo no mundo em um sentido geométrico, ou geografico. Conjugado a isso, o
ser humano esta sempre em algum estado de animo — estd sempre a compreender a situacdo
diante de si e est sempre a expressar-se.

Em meio a facticidade do mundo, o ser humano se relaciona com outros entes — que
podem ser outros seres humanos, ou 0s demais entes. Mesmo que esteja sozinho, o ser humano
continua caracterizado por essa modalidade existencial. A soliddo néo € possivel para um vaso
de planta. Para o vaso, é absolutamente indiferente fato de estar acompanhado, ou ndo, de outros
vasos de planta, ou de quaisquer outros entes que sejam.

Ainda na primeira secdo, Heidegger também dedica especial atengdo a angustia —
elemento que, em seu entender, da azo a possibilidade de haver a abertura ao ser. Na angustia,

0 ser humano é provocado a conceber o peso de sua prépria realizacdo existencial no tempo.

% |bidem. p. 83-302.
37 Ibidem. p. 65-80.
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No fim das contas, o pensador continental alemao assinala o termo designado de “cura” como
a estrutura analitico-existencial abrangente do ser humano. Colocado de forma possivelmente
mais simplificada, e talvez ligeiramente deturpada — o ser humano é aquele ente que, no meio
do mundo, e junto com os demais entes, tenta ser, e isso tudo enquanto, de algum modo, ja é.

Na segunda secédo da primeira parte de Ser e Tempo, essas nog¢des séo, por assim dizer,
temporalizadas.® O ser humano é um ser que esta, desde sempre, dirigido para a morte. Desde
0 instante em que nasce, o ser humano é colocado em contato inafastavel e irremediavel com a
sua futura morte. Afora isso, s6 0 ser humano pode morrer aquela morte que Ihe sera dada.
Ninguém pode morrer uma morte alheia — e nisso reside um dos aspectos mais proprios e
singulares da existéncia humana. Inspirado pela importancia crucial da temporalidade para os
seres humanos, Martin Heidegger critica as concepc¢des vulgares e usuais do tempo e,
juntamente a isso, sustenta a necessidade de ser desenvolvida uma historiografia
verdadeiramente arraigada a questdo do sentido do ser e a analitica existencial do ser humano
—a qual seria a Unica maneira adequada de enfrentar os dilemas fundantes da filosofia sem o
suporte erratico de uma metafisica pautada em elementos transcendentes.

Ser e Tempo é um livro incompleto e, aparentemente, essas tarefas seriam realizadas
na segunda parte da obra, que jamais foi escrita. Heidegger admite o seu insucesso e desiste de
tentar perquirir o sentido do ser através da histéria da metafisica ocidental.®® De acordo com o
filosofo alemdo, a linguagem filosofica tradicional — com as suas categorias objetificantes — ndo
seria apropriada para o desvelamento do sentido do ser em geral. A procura pelo sentido do ser
necessitaria de uma linguagem inteiramente nova — uma linguagem que nao se perdesse nas
estruturas limitantes dos entes e que conseguisse manter-se aberta ao ser.

De certa maneira, essa problematica ja estava parcialmente tematizada em um dos
ultimos capitulos da primeira secdo de Ser e Tempo. Conquanto seja necessario realizar um
salto interpretativo consideravel para apoiar essa afirmacdo, a preocupacdo com uma linguagem

verdadeiramente ontoldgica pode ser percebida no trecho reproduzido adiante:

“A investigacdo filosofica deve decidir-se a perguntar pelo modo de ser da linguagem.
Serd a linguagem um instrumento a mao dentro do mundo? Tera ela 0 modo de ser da
presenca, ou nem uma coisa nem outra? De que modo € o ser da linguagem para que
ela possa estar ‘morta’? O que diz ontologicamente que uma lingua nasce e morre?
Dispomos de uma ciéncia da linguagem, a linguistica, e, no entanto, o ser daquele ente
por ela tematizado é obscuro; até mesmo o horizonte para um questionamento e uma

38 |bidem. p. 303-535.

39 A esse respeito, vale conferir: CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e
aproximagOes entre analiticas, hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2003. p. 136-155.
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investigacao se acha velado. Sera um acaso que os significados sejam, numa primeira
aproximagdo e na maior parte das vezes, ‘mundanos’, prelineados pela significAncia
do mundo e até mesmo, em sua maioria, ‘espaciais’? Ou serd esse ‘estado de coisas’
necessario do ponto de vista ontolégico-existencial? Se assim for, por qué? A
investigacao filosofica deve renunciar a uma ‘filosofia da linguagem’ a fim de poder
questionar e investigar ‘as coisas elas mesmas’ e assim colocar-se em condicfes de
trazer uma problematica clara.”*

Na fase posterior de seus escritos, o filosofo continental ndo abandona propriamente a
busca pelo sentido do ser. Todavia, a direcdo do seu pensamento assume um percurso
totalmente diferente. A énfase é deslocada do ser humano para a propria linguagem e,
conjugado a isso, o estilo de seus escritos também é bastante modificado. A exposi¢do
sistematica e logicamente ordenada de conceitos, ideias e categorias ndo € capaz de captar a
linguagem em sua plenitude — ou melhor, ndo consegue assimilar a linguagem naquilo que
seriam 0s seus aspectos mais relevantes. Nessa etapa de seu pensamento, ndo € exatamente o
ser humano que tem algo a dizer. E a propria linguagem que deve dizé-lo. Mas dizer o que?

Apesar das acentuadas mudancas nos trilhos de sua filosofia, Heidegger parece estar
sempre a procura de algo inigualavelmente originario. O seu filosofar esta continuamente
esforcado em rumo a descoberta — ou ao menos no caminho de um desvelamento — de algo
sublime e superior, que teria o potencial de libertar o conhecimento ocidental das amarras da
metafisica e, assim, de mostrar ao ser humano a dimensdo colossal de suas potencialidades
existenciais. Nessa etapa tardia de seus pensamentos, as suas obras geralmente assumem a
forma de coletaneas de palestras e conferéncias, com reflexfes mais soltas sobre assuntos que,
para Heidegger, foram parcialmente ofuscados pela histdria tradicional da filosofia ocidental.

Em uma dessas obras, intitulada A Caminho da Linguagem* — primeiramente
publicada em 1959 — o filésofo divaga a respeito da linguagem e do pensamento. Nesse livro,
também sdo ventilados esporadicos contrastes dessa sua nova forma de pensar com as suas
anteriores digressdes filosoficas elaboradas em Ser e Tempo. N&o é mais a pormenorizada
estrutura analitica da composicao ontoldgica do ser humano o elemento a trazer significacéo
para a sua realizacdo existencial no tempo e no espaco — €, sim, a linguagem. Entretanto, ndo

sera qualquer linguagem — e, sim, somente aquela com a verdadeira e efetiva aptidao de conferir

40 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo. Tradugdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petrépolis: Editora Vozes,
2009. p. 229-230. Aparentemente, nesse trecho, Heidegger parece criticar “uma filosofia da linguagem” no sentido
de uma filosofia plasmada na linguagem dntica dos entes simplesmente dados, a qual seria alheia a primordial
dimensdo ontoldgica — isto é, aquele dominio do “ser” — como ambito de verdadeira possibilidade de significacao
da existéncia humana e de suas formas linguisticas.

41 HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Traducdo, para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque:
Harper & Row, Publishers Inc, 1971.
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a esse ente o seu ser.*? Para esse pensador alemdo, a linguagem poética seria aquela na qual, de
fato, reside o ser dos entes.

Por linguagem poética, ndo se deve entender o que foi necessariamente escrito nesse
formato. A nocéo de poesia tem um outro sentido — € aquela linguagem com a capacidade de
provocar alguma experiéncia existencial significativa, a que consegue, de algum modo, evocar
0 ser dos entes por meio da articulacdo expressiva das palavras. Nesse sentido, algum texto
redigido em formato de prosa pode ser poético, ao passo que um poema ndo sera poético pelo
mero fato de ter sido escrito em forma de poesia.

No classico romance Dom Casmurro, publicado em 1899, o célebre escritor brasileiro
Machado de Assis descreve, em uma das belissimas passagens dessa obra, um marcante
momento da juventude de Bentinho, que, aquele instante, estava completamente apaixonado

por Capitolina:

“Voltei-me para ela; Capitu tinha os olhos no chdo. Ergueu-os logo, devagar, e
ficamos a olhar um para o outro... Confissdo de criancas, tu valias bem duas ou trés
paginas, mas quero ser poupado. Em verdade, ndo falamos nada; o muro falou por
n6s. N&o nos movemos, as maos é que se estenderam pouco a pouco, todas quatro,
pegando-se, apertando-se, fundindo-se. Ndo marquei a hora exata daquele gesto.
Devia té-la marcado; sinto a falta de uma nota escrita naquela mesma noite, e que eu
poria aqui com os erros de ortografia que trouxesse, mas ndo traria nenhum, tal era a
diferenca entre o estudante e o adolescente. Conhecia as regras do escrever, sem
suspeitar as do amar; tinha orgias de latim e era virgem de mulheres.

N&o soltamos as méos, nem elas se deixaram cair de cansadas ou de esquecidas. Os
olhos fitavam-se e desfitavam-se, e depois de vagarem ao perto, tornavam a meter-se
uns pelos outros... Padre futuro, estava assim diante dela como de um altar, sendo uma
das faces a Epistola e a outra o Evangelho. A boca podia ser o célix, os labios a patena.
Faltava dizer a missa nova, por um latim que ninguém aprende, e é a lingua catolica
dos homens. Nao me tenhas por sacrilego, leitora minha devota; a limpeza da intencéo
lava o que puder haver menos curial no estilo. Estavamos ali com o céu em nés. As
maos, unindo os nervos, faziam das duas criaturas uma so, mas uma sO criatura
serafica. Os olhos continuaram a dizer coisas infinitas, as palavras de boca é que nem
tentavam sair, tornavam ao coracio caladas como vinham...”*

E evidente que, literalmente, os olhos de Bentinho e Capitolina ndo continuavam a
dizer coisas infinitas. Contudo, a descricdo desse emblematico momento da juventude de
Bentinho dificilmente poderia ocorrer de outro modo. A conjugacdo poética das palavras traz a
tona a intensidade do episddio narrado pelo autor. O ser da paixdo, ou o0 ser do encantamento,

apenas poderia ser tangenciado dessa maneira. Para Heidegger, qualquer linguagem objetiva e

42 HEIDEGGER, Martin. The Nature of Language. In: HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Tradugdo,
para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row, Publishers Inc, 1971. p. 60-62. E, também:
HEIDEGGER, Martin. Words. In: HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Tradug¢do, para o inglés, de
Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row, Publishers Inc, 1971. p. 141.

4 ASSIS, Machado de. Dom Casmurro. versdo e-book, 22 edigdo. Brasilia: Camara dos Deputados, EdigOes
Cémara, 2019. p. 31-32
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analitica que pretendesse relatar esse evento na vida de Bentinho falharia miseravelmente. S6 a
linguagem poética poderia dizer algo verdadeiro acerca desse instante.

A despeito de suas apreensdes criticas contra a filosofia ocidental e, em especial,
contra a metafisica que Ihe estd impregnada, Martin Heidegger, nessa fase ulterior de seus
pensamentos, admite explicitamente que nunca teve o intento de destruir a metafisica. O seu
designio era o de revelar os limites da forma tradicional de pensar e, a partir disso, propor uma
nova maneira de enxergar o ser, 0 pensamento e a linguagem.* E como se, de alguma forma,
Heidegger tentasse falar sobre aquilo que, para a filosofia da fase inicial do pensamento de
Wittgenstein, deveria ser motivo para 0 mais absoluto siléncio.

Nos desafios dessa empreitada, esse autor recorre a metaforas que, ndo obstante sejam
imaginativas, também sdo consideravelmente vagas e pouco explicativas. Além de asseverar
digressdes diletantes em torno de saber se o ser da linguagem € a linguagem do ser,* Heidegger
assinala que pensamento e poesia sdo duas linhas paralelas, as quais correm caminhos que,
malgrado sejam distintos, estdo na mesma direcdo e no mesmo sentido.*® Em algum lugar, la
no infinito, pensamento e poesia encontrar-se-ao e, finalmente, ambos tocardo o ser.

Ou, nas palavras da propria poesia:

“A coragem vem do medo, homem chora sem segredo;
Quem r6i unha aponta o dedo — para onde isso te levaria?
Sozinho na multidao, quem sabe mais um irmao;

Vindo em outra direcdo — do nada eu encontraria!

Existe uma divisdo, do que eu penso e a sensacao;

De acdo e reagdo — que ninguém explicaria!

E nem tem explicacdo, problema, nem solugéo;

E é nessa incompreensdo — que nasce a poesia!”4’

Mas, sera que ha mesmo linguagem apropriada para falar do ser? Qual atitude perante
a linguagem é a mais acertada? A de Wittgenstein, ou a de Heidegger? Qual Wittgenstein — o
jovem pretensioso do Tratado Ldgico-Filoséfico, ou a sua postura mais plural e tolerante
assumida nas Investigacdes Filosoficas? E quanto a Heidegger? E preferivel a linguagem
prolixa, sistematica e intelectualmente esforcada de Ser e Tempo, ou as intrincadas reflexdes

esparsas que gravitam em torno da poesia?

4 HEIDEGGER, Martin. A Dialogue on Language. In: HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Traducéo,
para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row, Publishers Inc, 1971. p. 19-20.

4 HEIDEGGER, Martin. The Nature of Language. In: HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Tradugdo,
para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row, Publishers Inc, 1971. p. 72-81.

4 |bidem. p. 89-90.
4T ORIENTE. Oriental Brasileiro. In: ORIENTE. Desorientado. Rio de Janeiro: Boca do Oriente, 2011. faixa 2.
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1.5. E se o giro linguistico for simplesmente uma volta de trezentos e sessenta graus?

“Assim, a0 mesmo tempo em que Wittgenstein estava comegando a ver a ‘linguagem’
como referindo-se simplesmente as trocas de sinais e sons entre seres humanos para a
satisfacdo de determinados prop6sitos — como algo que, tal como ‘jogo’, ndo denota
qualquer esséncia real — Heidegger estava desesperadamente tentando pensar nas

varias moradas do ser nas quais os seres humanos tém habitado como ‘dadivas do ser’,

em vez de ‘autoconcepgdes humanas’.”*8

Wittgenstein e Heidegger sdo dois pensadores que, apesar de serem provenientes de
tradigdes filosoficas profundamente distintas entre si, foram decisivos para um marco na
historia da filosofia ocidental contemporénea — o giro linguistico.

Esses filosofos, cada um ao seu modo, e imbuidos por diferentes nortes reflexivos,
desprenderam o pensamento filosofico de suas tradicionais amarras metafisicas.

Por um lado, isso pode ser tido como proveitoso. A variedade inesgotavel dos jogos
de linguagem mostra ao ser humano as potencialidades igualmente infinitas das diversas formas
de vida a sua disposi¢do. Linguagem é vida. Sob outra perspectiva, desconectar o ser humano
do ente — ainda que esse ente seja dotado de algum privilégio supremo — ¢é algo que revela o ser
e a temporalidade como dimensfes verdadeiramente apropriadas para a compreensdo dessa
singular experiéncia chamada existéncia humana. E como se os seres humanos tivessem
assumido o lugar de suas antigas divindades. Mesmo as categorias conceituais tidas como
possivelmente menos pretensiosas — como a razdo humana ou as condi¢bes epistemologicas
transcendentais do sujeito cognoscente — sdo, no fundo, aportes limitantes e petrificadores das
criativas e imprevisiveis possibilidades da experiéncia humana.

Abandonados esses alicerces metafisicos, sobra apenas a linguagem. Esse, entretanto,
é um copo que pode ser visualizado como meio vazio, ou meio cheio. Muito embora seja mais
modesta, a linguagem permite uma apreensdo mais plural, inventiva, imaginativa e elaborada
do conhecimento humano. A constatagdo da importancia da linguagem na contemporaneidade
¢ acompanhada das mais diversas e significativas transformacfes — o advir da era digital, o
crescente e exponencial requinte da tecnologia, as discussdes sobre novissimas formas de vida,
afetos, relacionamentos, ragas, etnias e sexualidades e, enfim, todos aqueles aspectos que
marcam a tal da pds-modernidade — se € que ela ja existe. O ser humano descobriu o poder da

linguagem, de sorte que nenhum desses acontecimentos parece ter sido pura coincidéncia.

4 RORTY, Richard. Wittgenstein, Heidegger and the Reification of Language. In: RORTY, Richard. Essays on
Heidegger and Others. Cambridge: Cambridge University Press, 1991. p. 63. A traducdo do excerto aqui
transcrito, da lingua inglesa para a portuguesa, foi feita pelo autor da presente dissertacao.
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Ocorre que, com a dispensa dos sustentaculos transcendentes que serviam de esteio
para a filosofia, ha também a profusdo de problemas consideravelmente sérios. Tentar erigir,
por exemplo, uma ética filoséfica que consiga distinguir acbes humanas moralmente boas
daquelas mas torna-se algo que, a0 menos em alguma medida, pode ser problematico.*® Se tudo
é linguagem, e a linguagem é s6 uma ferramenta flexivel a disposicdo dos seres humanos para
determinadas préaticas, como seria possivel afirmar, peremptoriamente, que uma a¢do humana
qualquer é antiética? O termo “antiético” é apenas uma palavra e, como tal, o seu significado
dependeria do seu uso particular naquele especifico contexto em que foi invocado. O “antiético”
ndo seria mais desvendado por uma seara transcendente de moralidade absoluta e infalivel.

Existe um outro dilema ainda mais denso. Se a ontologia for vislumbrada como
dominio filosofico prévio a qualquer outro, o seguinte paradoxo pode ser concebido como
decorréncia da destruicdo da metafisica. Deve haver entidades que, em si mesmas, ndo estao
condicionadas por quaisquer outras entidades. Caso a realidade ndo fosse desse modo, entdo
toda e qualquer entidade dependeria da peculiar conjugacdo de outras entidades, que,
sucessivamente, também dependeriam de outras combinac@es de outras entidades. Faltaria, a
realidade, uma substancia prépria, capaz de assegurar a sua necessaria existéncia.

De modo mais sofisticado, o pensador estadunidense Richard Rorty explica esse
dilema filoséfico com as seguintes palavras e, ao final, indica o pensamento inaugural de

Ludwig Wittgenstein como uma tentativa derradeira de salvar a filosofia desse beco sem saida:

“Esse dilema ¢ familiar na teologia: se Deus pode ser causa sui, por que o0 mundo ndo
poderia também sé-10? Por que ndo simplesmente identificar Deus e natureza, como
Espinoza fez? Todas as entidades de tipo A, todos os explicadores inexplicados, se
encontram na mesma situagdo de uma Divindade transcendente. Se temos o direito de
acreditarmos nelas sem relaciona-las a alguma coisa que condicione a sua existéncia,
cognoscibilidade ou capacidade de ser descrita, entdo falsificamos nossa afirmacéo
inicial segundo a qual a disponibilidade precisa estar relacionada por algo que néo
seja os proprios relacionados. NGs assim descortinamos a questdo de por que € que
alguma vez no6s chegamos a pensar que haveria algum problema sobre

4% Quanto a isso, é interessante perceber que, muito embora fosse atraido por questdes éticas, Wittgenstein nunca
elaborou um pensamento filosofico pertencente a esse ramo da filosofia. No Tratado Ldégico-Filosofico, as
afirmacBes éticas sdo tidas como absurdas: WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus.
Traducdo, para o inglés, de David Pears e Brian McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961. Aforismo 6.42.
Tempos depois, j& nas Investigacdes Filosoficas, o filosofo austriaco passa assumir uma relagdo ambigua e peculiar
com a ética. E que, para a fase tardia da filosofia de Wittgenstein, na ética, tudo faz e néo faz sentido, a0 mesmo
tempo. Isso consta em: WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Traducdo, para o inglés, de
Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell
Publishing Ltd, 2009. § 77. N&do menos curiosa € a atitude de Martin Heidegger, que, apesar de ter dedicado
inimeras, extensas, requintadas e prolixas obras ao tratamento dos mais variados temas filosoficos, nunca procurou
arquitetar um pensamento ético proprio. As filosofias desses dois pensadores e as cautelas de ambos no que diz
respeito a ética podem ser interpretadas como a dificuldade de sua formulagdo — isto €, da construcdo de uma ética
filosdfica — na auséncia de uma metafisica a qual servir-lhe-ia de suporte. Esse problema subsiste, mesmo que
apenas parcialmente, na filosofia da atualidade.
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disponibilidade. Desse modo, questionamos a propria necessidade da filosofia, na
medida em que a filosofia & pensada como o estudo das condigGes de disponibilidade.
Definirei ‘naturalismo’ como a visdo de que qualquer coisa poderia ter sido de uma
outra forma, de que ndo pode haver condi¢cdes incondicionais. Os naturalistas
acreditam que todas as explicacdes sdo explicacdes causais do real, e que ndo existe
uma tal coisa como uma condi¢cdo ndo causal de possibilidade. Se pensarmos na
filosofia como uma busca pelo apoditico, centrada em verdades cujas verdades nao
exigem qualquer explicacdo, entdo tornamos a filosofia inerentemente antinaturalista
e temos de concordar com Kant e Husserl de que Locke e Wundt operam em um nivel
subfilosofico. O Tractatus de Wittgenstein pode ser lido como uma tentativa heroica
de salvar a filosofia do naturalismo ao asseverar que objetos de tipo A devem ser
inefaveis, que eles podem ser mostrados, porém ndo ditos, que jamais podem tornar-
se disponiveis da maneira como os objetos de tipo B sdo.”*°

J& nas partes seguintes de seu artigo, Rorty elogia abertamente a postura do
pensamento ulterior de Wittgenstein, que desistiu de suas empreitadas voltadas a descoberta de
uma linguagem perfeita e irreprochavel e preferiu, simplesmente, assumir a variedade infinita
dos diversos jogos de linguagem como aspecto central da vida humana, sem que uma linguagem
detenha, por si sO, primazia em relacdo a uma outra qualquer. A tarefa do filésofo, agora muito
mais terapéutica e maédica, consistiria tdo-somente em destrinchar as regras e a gramatica que
formam aquele especifico jogo de linguagem. Com a virada linguistica, a busca por verdades
elevadas e irrefutaveis passaria a ser algo anacronico e sem sentido para a filosofia.

A parte mais instigante do artigo de Rorty, porém, ndo se resume a isso. Para esse
autor, Heidegger teria trilhado o caminho inverso. Ao invés de se contentar com a descoberta
das barreiras da filosofia e, principalmente, da variedade infinita de possibilidades humanas
propiciadas pelas epifanias iniciais de Ser e Tempo, o filésofo continental alemao preferiu
correr em direcdo a algo sublime, como se isso tivesse o condao de reservar-lhe um diferenciado
lugar de destaque ndo apenas na historia da filosofia ocidental — como, também, e de modo
muito mais pretensioso, algum tipo de trono na investigacdo do verdadeiro sentido do ser.

As trajetdrias sdo inversas. Wittgenstein abandonou o terreno de uma logica
transcendente e, com isso, se afastou dos resquicios metafisicos que ainda pudessem contaminar

0 seu pensamento. Ao se deparar com a auséncia de qualquer suprassumo fundamental que

% RORTY, Richard. Wittgenstein, Heidegger and the Reification of Language. In: RORTY, Richard. Essays on
Heidegger and Others. Cambridge: Cambridge University Press, 1991. p. 63. Novamente, a tradugéo dos trechos
citados acima, do inglés para o portugués, foi realizada pelo autor deste trabalho. Nesse excerto, a referéncia ao
“Tractatus” é ao “Tractatus Logico-Philosophicus” — ou, em portugués, ao Tratado Logico-Filoséfico. Ademais,
nessa passagem, por “objetos ou entidades de tipo A”, Rorty se refere aqueles que, na visdo das diversas filosofias
ocidentais que se sucederam ao longo dos séculos, independem de quaisquer outros objetos ou entidades — Deus,
a razo, o sujeito transcendental etc. Ja “os objetos de tipo B” sdo todos os outros, que t€m as suas existéncias
condicionadas ao primeiro tipo de objetos e entidades e que, dessa forma, sdo meras derivacfes dos pilares
metafisicos que garantem — ou garantiam — a existéncia da filosofia. A expressdo “causa sui”, utilizada nesse
trecho, provém do latim e ¢ traduzivel, para o portugués, por “sua causa” — ou melhor, “sua propria causa”. E um
jargdo que remete aquelas entidades que séo as proprias causas originarias de si mesmas.
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pudesse sustentar o conhecimento humano, o pensador austriaco finalmente percebeu a filosofia
tal como ela é — ou a0 menos tal como Rorty também a concebe — uma modesta terapia para a
dilucidacéo de confuses linguisticas. Heidegger, que desde cedo estava no lugar certo, decidiu
lancar-se a procura de algo mais profundo. O ser estaria de rapida passagem no verso de um
poema, como algo que sé poderia ser assimilado por um milésimo de segundo e que, ainda
assim, traria consigo a significagdo ontoldgica dessa experiéncia chamada existéncia humana.

Tanto na etapa inaugural do pensamento de Wittgenstein quanto nos escritos tardios
de Heidegger, a linguagem foi — segundo Rorty, e em alguma medida — reificada.

Contudo, é proveitoso notar que ambos tornaram a linguagem absoluta por intermédio
de seus dois polos extremos — matematica e poesia, respectivamente. Isso porque, no Tratado
Logico-Filosoéfico, a linguagem univoca da logica conseguiria espelhar de maneira impecavel
a imagem acertada do mundo. Com o desvelamento da isomorfia por detras do mundo e da
linguagem, todos os problemas filosdficos seriam elucidados e, desse modo, desapareceriam.

J& Martin Heidegger cré na poesia como via de especial acesso ao ser. A matematica
seria apenas a cristalizacao radical de relacfes ontoldgicas no plano dntico. O ser é objetificado
no rigor analitico das formulas engessadas do calculo e da aritmética, de modo que se torna
mero ente. Ainda que alguma digressdo matematica e/ou fisica acuradissima conseguisse — por
meio de uma especie de célculo deterministico infalivel e holistico — descrever a realidade
exatamente como ela é nos presentes acontecimentos e em todos os futuros eventos do mundo
fisico, mesmo assim nada teria sido genuinamente esclarecido a respeito do ser. A
demonstracdo indefectivel do ente em sua totalidade ndo chegaria sequer perto de definir o ser.

As leituras das obras desses fildsofos em contraste com as reflexfes de Rorty permite
um especulativo exercicio de imaginacdo. Se Heidegger e Wittgenstein se locomoveram, em
sentidos opostos, pelo mesmo caminho, entdo, em algum ponto, talvez no meio desse percurso,
devem ter se cruzado em algum hipotético ponto de encontro filoséfico.

Em um interessante trecho sobre como uma lingua nativa pode acabar por deslocar-se

para o pensamento daquele que domina um idioma estrangeiro, Wittgenstein afirma que:

“Germanismos infiltrar-se-80 na fala de um alemdo que sabe falar inglés
perfeitamente bem, embora ele ndo construa primeiramente a expressdo em alemé&o
para sO entdo traduzi-la, depois, para o inglés. Isso vai fazé-lo falar inglés como se
estivesse traduzindo ‘inconscientemente’ do alemdo. Assim, muitas vezes pensamos
de uma maneira que faz parecer que o nosso pensamento fosse fundado em um
esquema-de-pensamento, como se estivéssemos traduzindo de uma forma mais
primitiva de pensamento para a nossa propria forma de pensamento.”>!

I WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugéo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
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Uma interpretacdo possivel desse excerto é a de que, a despeito da inclinagdo por
acreditar que ha uma estrutura humana cognitiva prévia — da qual a linguagem seria mero
desdobramento — em verdade, linguagem e pensamento ja estdo totalmente mesclados e
entrelacados entre si. As eventuais expressdes germanicas que escapam a fala do aleméo que
sabe falar fluentemente o inglés ndo s&o indicios da existéncia de uma estrutura cognoscente
metafisica, e sim da constatacdo de que linguagem e forma de vida séo, em realidade, uma coisa
s0. O alemdo estd impregnado na sua fala porque, como alemdo nativo, a sua forma de
compreender e enxergar 0 mundo inevitavelmente ja foi permeada por aquela linguagem.
Aparentemente, Wittgenstein, atraido pelos mistérios subjacentes as complexas relacGes entre
pensamento e linguagem em suas interacdes primitivas, ainda assim dispensou o auxilio de
alguma estrutura filosofica metalinguistica para explicar a linguagem.

Malgrado ndo com um viés cientifico ou racionalista, Heidegger, em algum ponto, se
deixou seduzir pelos enigmas provenientes de fendmenos similares. Ao tentar dedicar atengao
ontoldgica aos diversos dialetos germanicos e as suas implicacdes no que concerne as variadas
formas de vida existentes em diferentes regides daquele mesmo pais —a Alemanha — esse autor
traz poeticas digressdes a respeito da terra e das raizes ali fincadas que, de certa forma, o

aproximam de uma linguagem quase metafisica:

“Até mesmo o simples fato de nos alemaes chamarmos as diferentes maneiras de falar
em diferentes regides do pais de Mundarten, modos da boca, raramente é objeto de
reflexdo. Essas diferencas ndo se sucedem somente ou primariamente dos diferentes
padrdes de movimento dos drgdos da fala. A paisagem — e isso significa a terra — fala
neles, diferentemente e em cada vez. A boca ndo é meramente um 6rgdo do corpo
entendido como um organismo — corpo e boca sdo partes do fluxo e do crescimento
da terra, nos quais nds mortais florescemos, e dos quais recebemos a solidez de nossas
raizes. Se perdermos a terra, perderemos, também, é claro, as nossas raizes.” 5

Richard Rorty, todavia, ndo cré nesse audacioso falatorio poético como uma parte

especial da linguagem, tampouco da filosofia. Ao concluir o seu artigo, o pensador

§ 597. A traducdo do trecho ora citado, do inglés para a lingua portuguesa, foi, mais uma vez, realizada pelo autor
desta dissertacao.

52 HEIDEGGER, Martin. The Nature of Language. In: HEIDEGGER, Martin. On the Way to Language. Tradugao,
para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row, Publishers Inc, 1971. p. 98-99. A traducéo dessa
passagem, do inglés para o portugués, foi feita pelo autor do presente trabalho. A palavra “Mundarten”, do alemao,
e a qual consta intacta no trecho em inglés, pode ser traduzida, para o portugués, por “dialetos”. Ainda em alemao,
a palavra “Mundarten” é uma combinagdo de “Mund”, que significa, em portugués, “boca”, e “Arten”, que pode
ser traduzido, também para a lingua portuguesa, por “espécies”, ou “modos”. Diferentes dialetos, ou diferentes
sotaques, sao diferentes “modos da boca”. Como de costume, Heidegger faz reflexdes etimologicas acerca de uma
palavra tida como significativa com o escopo de descobrir reflexfes filosdficas mais densas a respeito do ser
humano e da linguagem.
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estadunidense tece durissimas criticas contra a etapa derradeira da filosofia de Martin
Heidegger:

“Do ponto de vista naturalista e pragmatico do Wittgenstein tardio, podemos ser
gratos a Heidegger por nos ter dado um novo jogo de linguagem. Mas ndo devemos
ver esse jogo de linguagem como Heidegger o viu — como uma maneira de distanciar-
se do Ocidente e de resumi-lo. Em vez disso, era simplesmente mais uma em uma
longa série de autoconcepgdes. Heideggerianés é sé um presente de Heidegger para
nds, e ndo o presente do Ser para Heidegger.”>

O recado de Rorty é trivial e, a0 mesmo tempo, capaz de provocar fortes abalos no
pensamento humano — linguagem € sé linguagem. Qualquer linguagem que pretenda ser
reificada, hipostasiada e/ou deificada deve, ao contrério, dar azo as mais serias ressalvas e
cautelas. Heidegger em sua filosofia inicial e Wittgenstein na sua fase ulterior ensinaram que
as descricdes filosoficas do mundo ja ndo podem mais ser absolutas. Além de ser impossivel
haver o retrato da realidade sem uma linguagem, ha a constatacdo ainda mais impactante de que
diferentes linguagens ndo somente descrevem — como, também, constroem — novas realidades.
Ante essas formulagdes, a filosofia deve ater-se ao ser humano em meio a possibilidade de todas
as ontologias, as quais sdo veiculadas e inventadas pelos mais infinitos jogos de linguagem.

Mas, se a critica for estendida, também é possivel mostrar algumas perspectivas
porventura inapropriadas por parte de ambos esses filésofos com relacdo as atitudes que devem
ser tomadas diante do mundo a partir do desvelamento do cerne da linguagem. A esse respeito,
o fildsofo argentino Julio Cabrera real¢a, de modo contundente, que:

“Na sequéncia de seu texto, Lledd ndo poupa elogios, em contraste, para Wittgenstein,
mas nesse ponto poderiam dirigir-se criticas muito parecidas contra ambos, Heidegger
e Wittgenstein: em primeiro lugar, por certo prazer hermético e ‘silenciosista’ comum
a ambos, no sentido de eles abrirem um ambito de significaces além de todo limite,
que s6 pode ser assistido misticamente numa espécie de escuta perplexa, ou abordada
numa descricdo inacabavel. Em segundo lugar, pela recusa a teoria, comum as
segundas fases tanto de Heidegger quanto de Wittgenstein, ou seja, pela convic¢do de
que nenhuma teoria seja capaz de captar a significacdo, entendida quer como aquela
gerada pelos infinitos e irredutiveis jogos de linguagem, quer como aquela ligada com
a abertura ao ser. Num e noutro casos, parece va essa tentativa extrema de desvincular-
se radicalmente do mundo, das suas teorias e dos seus sofrimentos filosoficos, como
se o fato de manter-se num plano de total assepsia tedrica pudesse liberar das
frustragdes e das decepgdes do confronto e da refutagdo.”>*

% RORTY, Richard. Wittgenstein, Heidegger and the Reification of Language. In: RORTY, Richard. Essays on
Heidegger and Others. Cambridge: Cambridge University Press, 1991. p. 65. Mais uma vez, o trecho reproduzido
acima foi traduzido, do inglés para o portugués, pelo autor deste trabalho.

% CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximacgdes entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003. p. 154-155.
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O giro linguistico parece ter ensinado a filosofia que linguagem é somente linguagem.
Mas a interpretagédo das filosofias de Wittgenstein e de Heidegger deve tomar essa afirmagéo
apenas como ponto de partida — e ndo de chegada.

Até que um percurso mais longo seja atravessado, € possivel continuar a falar muito
mais sobre a propria linguagem. Nas trilhas dessa rota, acusagdes ainda mais intensas e
fervorosas podem lhe ser imputadas.

1.6. A palavra colocada no banco dos réus — a filosofia marxista®® da linguagem de

Ferruccio Rossi-Landi.

“Wittgenstein ndo parece dispor de recursos para ver o lacunoso do discurso, a
referéncia indireta e refratada, o sentido sintomatolégico dos signos, mas apenas para
aquilo que produz as falhas no &mbito do sentido, a referéncia e os usos regrados de
signos. Como a metodologia do Tractatus, apesar de suas enormes diferencas, esse
método continua captando apenas sem-sentidos, mas ndo distor¢des bésicas. Néo
possui recursos para visualizar erros, objetivamente detectados no uso de certos
termos, como sintomas de uma perturbagdo que ndo esta no préprio jogo, mas talvez
em jogos paralelos, ou mesmo em jogos perfeitamente jogados, em que 0 engajamento
do jogador é satisfatdrio, mas em que toda a base do jogo esta afetada. Nao ha nenhum
recurso normativo, no mais amplo sentido, que se possa introduzir na avaliagdo do
seguir regras. O que pode ser avaliado como ‘normal’ ou ‘anormal’ ¢ sempre interno
aos jogos: 0s jogos mesmos —a sua legitimidade, o seu direito de serem ou nao jogados
—ndo podem ser avaliados.”>®

As filosofias da linguagem abordadas até a presente parte da presente dissertacao, em
sua maioria, atribuem a linguagem uma conotacao positiva, uma espécie de privilégio por
possibilitar as potencialidades criativas, existenciais e significativas do ser humano.

Mas serd que a linguagem também ndo é capaz de enganar, de deturpar e/ou de

esconder? Ou pior — a linguagem ndo consegue, por meio da explicitacdo de varios fatos

55 Na obra que serve de subsidio para consideravel parte das exposi¢des deste topico do trabalho, o filésofo italiano
Ferruccio Rossi-Landi faz uma diferenciacdo entre teorias “marxianas” — as quais sdo cientifica e
metodologicamente fiéis aos escritos originais de Karl Marx — e teorias “marxistas” — que, ndo obstante tenham
sido influenciadas e inspiradas pelo pensamento desse fildsofo, ndo necessariamente detém compromisso
cientifico com a consisténcia tedrica de suas ideias. Nesse sentido, Rossi-Landi concebe o seu prdprio pensamento
como “marxiano”, e ndo como “marxista”. Com o desiderato de simplificar essa terminologia — porém, sem deixar
de reconhecer assumidamente as eventuais deturpacfes conceituais dai sucedidas — nesta dissertagdo, todas as
perspectivas da linguagem com inspiragao nas reflexdes filosoficas de Marx serdo tratadas como “marxistas”, pura
e simplesmente. Para uma explicagdo mais apurada dessa distin¢do, cumpre averiguar: ROSSI-LANDI, Ferruccio.
A Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da producéo e da alienacéo linguisticas. Traducdo de
Aurora Fornoni Bernardini. S8o Paulo: DIFEL — Difusdo Editorial S.A., 1985. p. 15.

% CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximacgBes entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003. p. 264.
Mais uma vez, no excerto aqui transcrito, “Tractatus” ¢ uma abreviag@o para o “Tracatus Logico-Philosophicus”
— que, em portugués, é o livro Tratado Légico-Filosofico.
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aparentemente verdadeiros, transmitir uma narrativa inteiramente falsificada? Qual € o critério
para avaliar a verdade ou a falsidade por detrés das afirmacGes alicercadas na linguagem?

Wittgenstein e Heidegger, cada um a sua maneira, procuraram superar — ou pelo menos
escancarar — a metafisica enraizada no pensamento filosofico ocidental e, ironicamente, as
filosofias de ambos esses pensadores sdo por vezes assimiladas de modo pretensiosamente
etéreo e diletante, como se ndo tivessem o potencial de acarretar implicagbes praticas mais
concretas em relagdo ao mundo.

Dentre a infinidade de enfoques que podem ser conferidos as obras desses autores,
convém — por razdes que serdo paulatinamente esclarecidas no decorrer desta parte do trabalho
—ao menos levar em consideragdo uma apropriagdo singular e fértil das reflex@es propiciadas
pela filosofia tardia de Wittgenstein.

O filosofo italiano Ferruccio Rossi-Landi, talvez na contramdo das correntes
académicas majoritéarias de sua época, procurou tracar uma confluéncia entre os pensamentos
de dois expoentes filosoficos até entdo pouquissimo aproximados — Wittgenstein e Karl Marx.
Em uma série de textos da década de 1960, reunidos em formato de um livro — intitulado A
Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da producao e da alienacdo linguisticas
— 0 pensador italiano dirige firmes criticas a duas vertentes antagénicas. Por um lado, rechagou
veementemente a acepcao de que o marxismo seria pouco cientifico. Do outro, também néo
aderiu a tradicional visdo marxista de seu periodo, de que a semiética e a filosofia da linguagem
seriam meros produtos ideoldgicos da burguesia neocapitalista.®’

A ideia fundamental da obra é a de que, entre a infraestrutura e a superestrutura —
conceitos absolutamente centrais para 0 marxismo — ha a linguagem. Dessa forma, ndo sdo
apenas dois — e sim trés — 0s elementos essenciais para a adequada compreensao da realidade
social.®®

Em apertado resumo — e de acordo com 0 marxismo — a infraestrutura se refere a base
econdmica de uma sociedade, moldada pelos meios de produgdo material e pelas relagdes

sociais ali intermediadas. A superestrutura, por seu turno, concerne aqueles artefatos humanos

57 PAIS, Cidmar Teodoro. Apresentacdo. In: ROSSI-LANDI, Ferruccio. A Linguagem como Trabalho e como
Mercado: uma teoria da producéo e da alienacéo linguisticas. Traducdo de Aurora Fornoni Bernardini. Sao Paulo:
DIFEL - Difusdo Editorial S.A., 1985. Essa ideia também esta exposta, embora a partir de outro ponto de vista e
com base em outros pressupostos, em: BAHKTIN, Mikhail. Marxismo e Filosofia da Linguagem — problemas
fundamentais do método socioldgico na ciéncia da linguagem. Traducdo de Michel Lahud, Yara Frateschi Vieira,
Ldcia Teixeira Wisnik e Carlos Henrique D. Chagas Cruz. 122 edigdo. Sao Paulo: Editora HUCITEC, 2006.

%8 ROSSI-LANDI, Ferruccio. A Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da producdo e da
alienacdo linguisticas. Tradugao de Aurora Fornoni Bernardini. Sdo Paulo: DIFEL — Difusdo Editorial S.A., 1985.
p. 7-14.
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de cunho mais abstrato, engendrados a partir de sua infraestrutura e que, de certa maneira,
justificam o modo de ser dessa sociedade e de suas relagdes materiais — a politica, literatura, a
religido, a cultura, a educacao e, inclusive, o direito. Como todo o0 marxismo € norteado pelo
materialismo histdrico-dialético, sdo as condi¢des materiais que determinam as ideias humanas,
e ndo o contrério. Por isso, a infraestrutura condiciona a superestrutura. Mas, como essas
relacbes sdo dialéticas — e ndo puramente ldgico-causais ou mecanicistas — esses
condicionamentos sdo complexos e intrincados. Nesse sentido, talvez a “dialética” marxista
seja apenas um outro nome para designar que as complexidades por detras das interacdes entre
a infraestrutura e a superestrutura estdo em intenso contato com as perplexidades que permeiam
a linguagem. Para Rossi-Landi, € precisamente na linguagem que ocorrem essas interacdes.

Além disso, outro tema importantissimo do livro é o da alienacdo linguistica. A
situacdo humana alienada é objeto de estudo por parte dos mais dos mais diversos campos do
saber — economia, religido, sociologia, artes e ciéncia politica, dentre varios outros. A
linguagem é o veiculo precipuo da ideologia, que, sucessivamente, € a maior responsavel pela
alienacdo humana em suas mais multifacetadas dimensdes. Também por esse motivo, deve
haver um esforco de juntar os pensamentos do Wittgenstein tardio com o de Marx.

No primeiro capitulo, Rossi-Landi defende um uso marxista da filosofia ulterior do
pensador austriaco.®® O abandono do realismo ontoldgico e do logicismo em favor de um
materialismo explicito na passagem do Tratado LOgico-Filosofico para as Investigagdes
Filosoficas é abertamente elogiado pelo autor italiano. De maneira criativa, divertida e
inusitada, Rossi-Landi relata os rumores de que Wittgenstein teria ficado perplexo ao néao
conseguir descrever a forma logica do gesto feito por um colega italiano que, daquele modo
que é comum no seu pais, colocou as pontas dos trés dedos do meio da mao por debaixo do
gueixo e 0s empurrou para fora, e de que o filésofo austriaco teria pensado pela primeira vez
na noc&o de jogos de linguagem enquanto assistia a uma partida de futebol.®

Ainda assim, o autor italiano ndo deixa de criticar Wittgenstein. Nas Investigacfes
Filosdficas, entra o fluxo da vida, mas o fluxo da histéria e da sociedade continuam solenemente
ignorados. Rossi-Landi aponta quatro aspectos da fase tardia da filosofia do austriaco que, em
sua compreensdo, sao problematicos, e necessitam de complementacao filosofica. Em primeiro
lugar, esse pensador percebe o ambito publico da linguagem, mas deixa de lado as suas esferas

social e historica. Demais disso, Wittgenstein acentua o jaez instrumental da palavra e,

% |bidem. p. 15-62.
€0 Ibidem. p. 34-35.
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supreendentemente, ndo leva em consideracgdo o trabalho humano necessario para construi-la.

O pensador austriaco ressalta que, em diversas ocasides, a linguagem entra de férias e,

curiosamente, jamais se pergunta por que isso acontece. Por fim, o quatro e ultimo ponto

problematizado pelo fildsofo italiano é o de que, sem embargo de seus impactos potencialmente

revolucionérios, a filosofia de Wittgenstein permanece assaz distanciada da realidade. Quanto

a 1sso, Rossi-Landi assevera que:

“Como consequéncia do que foi dito anteriormente, a propria filosofia de
Wittgenstein, critica da tradicdo até o ponto de tornar-se estéril, de tanto recusar
qualquer construcdo tedrica que possa fazer lembrar um ou outro aspecto dela,
permaneceu uma filosofia em parte distanciada da realidade. Apesar do carater
exasperadamente fragmentario, do andamento modesto e da linguagem cotidiana, ela
ainda reflete o afastamento da academia em relacdo ao resto da cultura, da filosofia
do resto do trabalho intelectual, da sociedade culta de Cambridge e Oxford do resto
da cultura britanica e, finalmente, até mesmo da civilizagdo britanica entre as duas
guerras do resto do mundo. O ambiente em que 0s minuciosos discursos de
Wittgenstein soam familiares ainda é aquele de um grupo de especialistas indiferentes
aos problemas reais. E apenas num idioma falado principalmente por quem tenha lido
certos livros abstrusos e faca parte de determinada igrejinha que a linguagem entra em
férias e caminha no vazio nos modos tipicos examinados por Wittgenstein. Ele diz
continuamente: ‘nds dizemos que...’, ‘nods tendemos para...’, ‘ndo percebemos que...’,
etc. O fato de que ninguém o tenha posto em dificuldade, perguntando-lhe a quem ele
estivesse se referindo com aquele ‘nés’, explica-se apenas na base de todos aqueles
separatismos, cuja aceitacdo tacita permitia fingir que este ‘nds’ fosse equivalente a
um ‘todos os homens’, que, na realidade, falta. A naturalidade com que os ingleses
sentem a lingua deles (lingua essa em que Wittgenstein, afinal, falava e ensinava) e a
conexa falta de consciéncia da relatividade linguistica contribuiram para isso.”®

A despeito dessas ressalvas, Ferruccio Rossi-Landi também compreende o

pensamento tardio de Wittgenstein como um proficuo e inigualavel ponto de equilibrio entre o

empirismo historico demasiadamente factual e as idealizac6es abstratas puramente metafisicas

da filosofia ocidental. Caso seja interpretada a partir de uma perspectiva marxista, a filosofia

alinhavada nas Investigacdes Filosoficas tem o potencial de possibilitar uma forma inteiramente

nova de enxergar o mundo:

“Ja ndo é mais possivel, para quem tenha compreendido bem Wittgenstein, deixar-se
enganar pelas palavras dificeis, pelos truques I6gicos e pelas construgfes pseudo-
cientificas dos fil6sofos, ou ainda pelas dificuldades do proprio falar comum, quando
ele se entrava e pGe a mostra seus proprios defeitos e limites constitutivos.

Wittgenstein fornece instrumentos geniais e insubstituiveis para uma critica da
fenomenologia da alienag&o linguistica. Uma vez determinados os limites do ‘publico
que nao chega ao social’, do ‘uso que ndo remonta ao trabalho’, do ‘separatismo que
mantém a linguagem separada da histéria’, sua doutrina da filosofia como atividade
pode ser aceita e ampliada justamente pela filosofia da praxis; sera entdo uma
atividade ndo mais ou ndo somente individual, mas diretamente social. As
perplexidades e as cdimbras mentais atacadas por Wittgenstein, de fato, continuam

61 Ibidem. p. 60.
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formando-se sobre todo o planeta e ndo apenas na cabeca de alguns especialistas: sdo
um fato social de grande alcance e ndo um desvio individual; estdo enraizadas na
histéria, nas instituicdes, nos interesses reais, ndo apenas em °‘tentacdes’ ou
‘inclinac¢des’ de falantes individuais, ndo descritas de forma melhor.”%?

A partir de entdo, o fildsofo italiano, no segundo capitulo do livro,%® comeca a elaborar
possiveis convergéncias entre 0 marxismo e a filosofia da linguagem do Wittgenstein tardio.

Ja de inicio, Rossi-Landi salienta que é o trabalho o que diferencia o ser humano do
restante da natureza. A sociedade surgiu no instante em que o ser humano, por intermédio da
linguagem, instituiu a divisdo social do trabalho. Linguagem néo existe sem sociedade e, ao
mesmo tempo, sociedade ndo existe sem linguagem. O ser humano é um animal falante e,
também, um animal trabalhador. Sem esses aspectos, a vida humana e social seria inconcebivel.

A aparente naturalidade dos elementos materiais e linguisticos a disposicao do ser
humano mascara todo o labor que foi indispensavel para confecciona-los — seja no que se refere
aos bens materiais, seja no que tange a linguagem. Por isso, segundo as reflexes do pensador
italiano, a palavra pode ser comparada ao dinheiro e, também, a mercadoria. O carater fungivel
tanto do dinheiro quanto da palavra € o que permite a continua troca de ambos e, assim, a
constante vivéncia das relacdes sociais.

Ainda norteado por essas comparacdes, o valor de uma mercadoria seria a sua posi¢ao
no mercado, enquanto o valor da palavra é a sua posi¢do da linguagem. Com essas teorizaces,
Rossi-Landi procura mostrar que a exploracdo do ser humano pelo ser humano ndo ocorre
apenas pelas relacdes econdmicas e de trabalho, mas, também — e talvez principalmente — pela
linguagem. Aliés, ndo é que sejam dois elementos possivelmente usados pelos serem humanos
em prol da exploragéo. S&o, na realidade, duas faces de uma mesma moeda. O assim chamado
trabalho material vem sempre acompanhado de um trabalho linguistico, de forma que ambos
acabam por moldar as relacdes socioeconémicas que constituem o modo de ser de uma
determinada sociedade.

Firmadas essas premissas, o fil6sofo italiano adentra um dos temas mais relevantes da
sua obra— o da alienagdo linguistica.®* Nas filosofias marxistas, a ideologia é a falsa consciéncia
e as falsas representacéo e assimilacdo da realidade. A alienacgdo, que pode ser tida como a falsa
consciéncia em sua forma mais aprimorada, separa 0 pensamento da praxis — 0s quais, a

principio, deveriam estar em harmonia. Por praxis, deve-se entender a teoria e a agdo humanas

62 Ibidem. p. 61-62.
8 |bidem. p. 63-105.
% Ibidem. p. 130-158.
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devidamente conjugadas. A teoria pressupfe a acdo — isto &, a interferéncia direta dos atos
humanos na natureza e, principalmente, na sociedade. Assim, por detrés de todo o pensamento,
h& uma praxis que deveria corresponder-lhe, e vice-versa. A separacdo desses elementos ocorre
pela ideologia, que ofusca, distorce e esconde as verdadeiras relaces materiais de uma
sociedade. E por meio da linguagem que a ideologia consegue transformar falsa consciéncia
em falso pensamento.

E possivel entender, por exemplo, como ideoldgico — e de acordo com a filosofia
marxista da linguagem de Rossi-Landi — o hipotético discurso que enaltece a vendedora de uma
modesta feirinha de artesanatos como empreendedora independente da era de um capitalismo
contemporaneo pujante, ressignificado diante das céleres e crescentes mudangas sociais dos
tempos hodiernos. Essa pequena comerciante, decerto, ndo detém os meios de producéo e, por
conta disso, € uma individua que dispde apenas de sua propria forca de trabalho nas cadeias de
producdo e consumo materiais que formam o mercado. A linguagem neoliberal exalta as
habilidades individuais de médicos trabalhadores e trabalhadoras como suposto elemento chave
de uma realidade social que, na verdade, ja esta firmemente definida por relacdes econémicas
mais intensas, proeminentes e importantes para a configuracdo econdmica e politica daquela
sociedade. Essa narrativa, por distanciar praxis e pensamento, seria—ao menos para 0 marxismo
—ideoldgica, de maneira a implicar uma conjuntura de alienagcdo humana, na qual o ser humano
é explorado pelo préprio ser humano.

Outro exemplo, quica mais tosco, é o seguinte. O discurso que, imbuido por um
pretenso sentimento de responsabilidade ambiental, ressalta a suposta necessidade de que a
torneira seja fechada enquanto alguém escova os dentes, também pode ser tido como
ideoldgico. Na linguagem ideoldgica, todo o vultoso consumo de agua desperdicado por parte
da agropecuaria é camuflado por uma falsa consciéncia de que a pratica cotidiana de cessar 0
fluxo hidraulico da torneira enquanto uma individua escova o0s seus dentes resolveria — ou ao
menos ajudaria significativamente a resolver — os problemas hidricos que assolam o mundo.
Ao mesmo tempo, a ideologia amarra a separacgdo entre consciéncia e praxis de tal forma que,
ao possivelmente tentar realcar a superficialidade e a irrelevancia do habito sugerido como
ambientalmente correto, o individuo que recursar-se a fechar a torneira sera tachado de
antiecoldgico, mesquinho e, ironicamente, alienado em relacdo a situacdo do planeta. A
linguagem ideologica se alastra por todo tipo de narrativa sedutora, sofisticada e elegantemente
elaborada. Para esses problemas, ndo ha solucdes faceis.

A falsa consciéncia — que, em seu estagio mais vigoroso, assume a forma de ideologia

—implica, a um s6 tempo, duas praxis — aquela que deveria ser externada e aquela que, de fato,
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ocorre na realidade material do mundo concreto. Ao contrario do que essa leitura poderia supor,
Rossi-Landi admite que, como desde sempre a linguagem e as relagdes materiais da economia
estdo distorcidas, todo discurso €, inevitavelmente, ideologico. Ndo hd uma linguagem
socioeconémica perfeita e que paira acima de quaisquer criticas, a qual descreveria 0 mundo
material exatamente como ele é. O falso pensamento e a falsa consciéncia sempre estiveram
presentes na companhia da raga humana, desde o momento em que algum ser humano efetuou
pela primeira vez um ato laboral e, com isso, diferenciou a humanidade do restante da natureza.

Entretanto, para o autor italiano, a distin¢do primordial reside no cerne da ideologia —
que pode ser revolucionaria ou reacionaria. Ao lado de toda e qualquer ideologia, h&
necessariamente um projeto social. Assim, uma linguagem voltada & aproximacdo entre
consciéncia e praxis representa uma ideologia e um projeto social emancipadores e
revolucionarios, ao passo que as linguagens que tém por escopo obstaculizar ou até mesmo
acentuar a distancia entre ambos esses elementos consistem em uma ideologia conservadora e
reaciondria, a qual carrega consigo um projeto social desse mesmo viés. O materialismo
historico-dialético, aos poucos, revela o curso da humanidade e delineia a sua histéria. Por isso,
os discursos a-historicos sdo ideoldgicos, porquanto negam a convergéncia entre consciéncia e
préxis humanas, seja mediante um realismo que torna indevidamente ontoldgica uma natureza
humana alheia a historia, seja por meio de um idealismo que corre na direcdo de um espirito
supra-historico e metafisico. Contudo, como as rela¢fes linguistico-ideoldgicas entre 0s
projetos sociais emancipadores e aqueles revolucionarios sdo, também, eminentemente
dialéticas, Ferruccio Rossi-Landi prefere ndo lancar diretrizes causais, objetivas ou
mecanicistas para a elucidacdo desses fendmenos e a resolucédo de seus problemas.

Nos dois penultimos capitulos do livro, o pensador italiano sustenta que ha uma
homologia entre a producdo material e a producdo linguistica, e fornece um esquema preliminar
dessa sua ideia. Homologia é algo que estaria entre a analogia e a identidade. N&o se trata de
uma mera analogia, a qual é lastreada na comparacao de aspectos casuistica ou aleatoriamente
semelhantes de coisas que, em si, sao diferentes. Porém, a homologia ndo chega a ser da mesma
estatura da identidade — categoria que pressupde equivaléncia entre os elementos tidos como
idénticos. Assim, a homologia entre a linguagem e o trabalho é descrita como “o magico ponto
da unido”® entre a producdo do que é material e a producio do que é linguistico. Ou seja, da
mesma forma que monemas séo agrupados em fonemas, 0s quais aos poucos formam silabas e

palavras, o material bruto resultante dos atos de cortar, dobrar, afiar e juntar sdo transmudados

8 Ibidem. p. 176. Ao fazer referéncia a essa expressédo, Rossi-Landi ressalta que o seu autor € o jurista e cientista
politico italiano Bruno Leoni, que foi seu contemporaneo.
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em partes de utensilios que, entdo, compdem as ferramentas. Esse ainda é s6 o comego do
esquema da homologia da producéo. Palavras se combinam em enunciados, frases, oracoes,
paragrafos, narrativas, producdes literarias, codigos linguisticos e, enfim, em toda a producéo
linguistica da humanidade. Na seara material, ferramentas constroem maquinas, fabricas, ruas,
cidades e, em suma, toda a producdo material da raca humana.®® Aparentemente, Rossi-Landi
leva as suas Ultimas consequéncias a metafora de Wittgenstein a respeito da palavra como
instrumento.®’

Como a origem da exploracdo econdmica advém do surgimento de relagdes materiais
desiguais e injustas ao longo da histéria, o fildésofo italiano sugere, no capitulo derradeiro de
sua obra,®® que a alienagdo linguistica, acompanhada dessas relacdes de exploracéo
socioeconémica, deve ocorrer de modo homologo na esfera da linguagem. Ou seja, injusticas
materiais na seara socioeconémica sdo espelhadas por uma linguagem ideoldgica que consegue,
de alguma forma, mascarar esses aspectos. Pautado nisso, Rossi-Landi entende que
transformacfes revolucionarias devem ser intermediadas ndo por meros esclarecimentos
linguisticos, mas por profundas modificacdes materiais na estrutura social, historica e
econémica da humanidade, devidamente amparadas por uma linguagem que consiga, cada vez
mais, extirpar os elementos ideoldgicos do seu discurso e, assim, conjugar a consciéncia e o
pensamento com a sua apropriada praxis.

No fim das contas, a classe dominante possui, a um s tempo, os cédigos da linguagem,
0s seus canais de circulacdo e as modalidades de interpretacdo e decodificacdo dessas
linguagens. Em virtude disso, as trabalhadoras e os trabalhadores se vém obrigados a aceitar
um capital linguistico que lhes é imposto, de forma quase unilateral. Concomitantemente, a
linguagem é naturalizada. Perde-se de vista todo o labor linguistico que foi envidado para
arquitetar e manter uma lingua. Essa naturalidade, todavia, é necessariamente uma
pseudonaturalidade, a ser desmistificada, superada e transformada mediante a praxis

revolucionéria. Perto de arrematar o capitulo final desse seu livro, Rossi-Landi destaca que:

% Em verdade, o esquema da homologia da producg&o conjecturado por Ferruccio Rossi-Landi é consideravelmente
mais detalhado e sofisticado daquilo que foi exposto e resumido nesta parte da presente dissertacdo. Para verificar
esse esquema em suas mindcias, vale conferir: Ibidem. p. 159-220.

87 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugdo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
8§11, 12, 13, 14, 15, 16 e 17, dentre outros.

8 ROSSI-LANDI, Ferruccio. A Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da producdo e da
alienacdo linguisticas. Tradugao de Aurora Fornoni Bernardini. Sdo Paulo: DIFEL — Difusdo Editorial S.A., 1985.
p. 221-243.
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“Acredito ser possivel sustentar que em todo mercado linguistico comunicativo, a
classe dominante possui privadamente a linguagem nas trés dimensdes de (i) controle
do codigo ou codigos das modalidades de codificacdo, (ii) controle dos canais, isto é,
das modalidades de circulagdo das mensagens, (iii) controle das modalidades de
decodificacdo e interpretacdo. A classe dominante aumenta a redundancia das
mensagens que confirmam sua propria posicdo e ataca com ruido ou, perturbando se
necessario, a codificacdo e a circulacdo das mensagens que poderiam, ao contrario,
desestabiliza-la. A classe subordinada é colocada em condicdes de decodifica-las com
particular facilidade, e portanto, de considerar ‘reais’ ou ‘naturais’, aquelas
mensagens que sao suficientemente redundantes para superar o ruido ou a perturbacéo
que possam falsear a recepcéo, ou seja, aquelas mensagens que lhe sdo transmitidas
por meio de modalidades codificadoras e por meio de canais particularmente isentos
de ruidos ou de perturbacéo. Para essas mensagens, a operagao de subtrair a operagao
espuria a informacdo total, ou ndo é necessaria, ou encontra-se reduzida ao minimo.
Com base nisso, pode-se, também, propor uma definicdo de ‘classe dominante’ como
sendo a classe que detém os controles mencionados acima.”°

Colocado de maneira assaz laconica — nas filosofias marxistas, a classe dominante é a
classe que controla os meios de producdo. No entanto, para o fildsofo italiano, essa frase esta
incompleta — a classe dominante detém os meios de producdo material e, outrossim, os meios
de producdo linguistica. A classe dominante possui 0os meios de producdo e, de forma
igualmente crucial, também detém o controle da linguagem. Essa constatacdo, por si s0, ja
parece mostrar que as adverténcias formuladas por esse pensador devem ser merecedoras de
especial atencdo e reflexao.

Nas epifanias individuais dos pensamentos de Ludwig Wittgenstein e de Martin
Heidegger — por mais geniais que possam ser — a linguagem é colocada em uma espécie de
pedestal, como se nenhum outro aspecto da experiéncia humana pudesse alcancar estatura tdo
espléndida e elevada quanto a sua. Do ponto de vista do social, a filosofia marxista da
linguagem de Rossi-Landi avisa que ndo sera apenas a linguagem a ocupar essa posi¢ao
sublime, como, também — e principalmente — a classe social que intermedia os seus fluxos, as
suas interpretagdes, 0s seus funcionamento e os temas ali contemplados.

A partir de uma possivel interpretacdo calcada na filosofia de Heidegger, toda a
construcdo marxista da linguagem seria somente mais uma dentre as infinitas apreensdes
Onticas do ser — em outras palavras, mais uma tentativa de tornar ente o ser. Por seu turno,
Rossi-Landi poderia acusar toda a ontologia de Heidegger de ndo ser algo além de uma mera
filosofia burguesa, acentuadamente ideoldgica, e cujas prolixas e sobrecarregadas digressoes
sobre um ser que nunca se revela estariam simplesmente a servigo do encobrimento das
verdadeiras lutas sociais que movem o curso da historia da humanidade. A filosofia ulterior de

Wittgenstein, ao assistir a esse embate como um espectador privilegiado, afirmaria de maneira

% Ibidem. p. 240-241.
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trivial que ambas perspectivas sdo apenas diferentes jogos de linguagem atrelados as suas
respectivas gramaticas, regras e formas de ver e descrever o mundo.

Qual dessas vertentes filosoficas esta correta? Nos tempos atuais — na assim chamada
era do pensamento pos-moderno, pos-metafisico, pds-ontoldgico ou seja la o0 que de posterior
a contemporaneidade traz ou trard consigo — serd que é sequer possivel fazer interrogactes

como essas? E, se ndo for, qual alternativa ainda seria viavel?

1.7. A filosofia pluralista e negativa da linguagem de Julio Cabrera — o rio e as suas

margens.

“Ail Ha uma lei universal;

Mas dois lados para toda historia!

Trés strikes e vocé estard implorando pela sua vida;
Mandatério!

Quatro MC’s assassinados nos ultimos quatro anos;
Eu ndo estou tentando ser o quinto;

O milénio chegou!”"

De alguma maneira, cada uma das filosofias analisadas até esta parte do presente
trabalho acarretou algum grau de decepcéo, ainda que infimo.

O projeto ontologico enfrentado em Ser e Tempo foi abandonado em razdo da
assumida impossibilidade de o ser descortinar-se mediante uma mera exposicao exaustiva da
historia do pensamento ocidental. A posterior e audaciosa tentativa de elucidacdo poética dos
conceitos foi tida por Richard Rorty como elaboracdo filoséfica que, malgrado seja vélida, ndo
possui qualquer tipo de primazia sobre outras vertentes filos6ficas — em ressalvas criticas
asseveradas pelo pragmatista estadunidense que sdo, no minimo, sobremaneira pertinentes.

Por sua vez, Wittgenstein constata as insanaveis falhas do projeto almejado no Tratado
Légico-Filosdfico e, a partir de entdo, assinala esparsas reflexdes filosoficas que, ao menos do
ponto de vista epistemoldgico, sdo consideravelmente mais humildes. A visdo da filosofia como

disciplina académica autdnoma é substituida por aquela que a concebe como simples atividade

0 DEF, Mos. Mathematics. In: DEF, Mos. Black on Both Sides. Nova lorque: Rawkus Records, 1999. faixa 16. A
traducdo da passagem ora reproduzida — do inglés para o portugués — foi realizada pelo autor desta dissertacdo. No
trecho citado acima, “strike” ¢ um tipo de penalidade do jogo de beisebol, decorrente da situacdo em que o atacante
ndo consegue, com 0 seu taco, rebater a bola langada pelo arremessador em uma determinada zona, usualmente
contemplada entre os ombros e o joelho do atacante. Se trés strikes se sucederem com um mesmo atacante, esse
batedor perde a sua vez e o seu time sofre algumas implica¢des negativas no jogo. Em sua literalidade, “strike”
seria traduzivel, para a lingua portuguesa, por “ataque”. Mas, especificamente no excerto aqui transcrito, perderia
o seu significado. A sigla “MC”, por sua vez, se refere ao “master of cerimony” que, em portugués, € o “mestre de
ceriménia” — personagem do universo do hip-hop responsavel pelos vocais das composi¢Ges musicais e que,
geralmente, assume protagonismo nas performances artisticas realizadas nesses ambientes.
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terapéutica, sem qualquer privilégio em relacdo a outros aspectos da vida ou outras esferas do
conhecimento humano.

A filosofia marxista da linguagem de Ferruccio Rossi-Landi também possui 0s seus 0s
pontos questionaveis. Embora a obra do filésofo italiano ndo esclareca isso — ou ao menos nao
de forma direta, peremptdria ou sequer suficientemente clara — o livro passa a impressdo de
que, ao atingir o comunismo, a humanidade finalmente aproximaria consciéncia, pensamento e
praxis de tal modo que, enfim, haveria uma espécie de linguagem néo-ideoldgica, a qual
descreveria 0 mundo e as suas relagdes econdmicas, sociais e histéricas exatamente como elas
sdo. O que assegura, porém, que essa esperanca ndo € puramente metafisica? O marxismo
procura rechacar a metafisica ao apoiar-se no materialismo historico-dialético. Dessa maneira,
percebe a contingéncia subjacente a histdria e as dimensdes humanas da vida em sociedade e
afastam-nas de um elemento transcendente e imutavel que somente a metafisica poderia
sustentar. Contudo, essa perspectiva, que enxerga a direcao da historia necessariamente rumo a
um estagio tido como inevitavel — o comunismo — tem, igualmente, 0s seus proprios resquicios
metafisicos. Uma metafisica jogada no movimento dialético ndo deixa de ser metafisica.

Diante dessas desilusdes — ou pelo menos ante alguns desses entraves — parece ser
oportuno levar em consideracao o pensamento do filésofo argentino Julio Cabrera. Em sua obra
Margens das Filosofias das Linguagens: conflitos e aproximagdes entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem,’® o pensador latino-americano faz
um apanhado deveras minucioso das mais inimeras concepcdes filoséficas sobre a linguagem
e, a0 mesmo tempo, traz a sua propria concepc¢do de uma filosofia da linguagem.

Na introducdo do livro, é apresentada a atitude pluralista e negativa que ird intermediar
o desenrolar da obra.” A filosofia, geralmente, € tida como um continuo e incansavel esforgo
destinado a superacdo de limites. Para Cabrera, talvez seja mais apropriado assumir esses
limites e, a partir disso, perceber as inimeras fronteiras e os diversos pontos de contato entre
filosofias que, a principio, ndo teriam quaisquer relagdes umas com as outras. 1sso estd
fortemente associado a sua perspectiva negativa, que apreende a finitude da experiéncia humana
como o principal limite de uma significacdo plena da vida, o que ocorreria pela linguagem.
Tanto a vida quanto a linguagem possuem 0s seus intransponiveis limites e, por isso, talvez seja

mais adequado perceber as varias confluéncias e os diversificados contrastes entre as filosofias

I CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximacgdes entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003.

2 |bidem. p. 13-23.
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que buscam esclarecer essas barreiras, em vez de assumir uma ou outra como absoluta e, assim,
tratar todas as demais com uma postura de desprezo filoséfico e/ou epistemoldgico.

Por esses motivos, 0 pensador argentino rejeita veementemente a visdo — atualmente
dominante — de que a filosofia analitica possuiria 0 monopolio da linguagem. Para além dos
refinados instrumentos metodoldgicos e conceituais da filosofia analitica — os quais sdo, sim,
importantissimos para a filosofia — a linguagem ainda tem muito mais a dizer.

Ap0s ressaltar que a linguagem ndo tem somente funcdes veiculares ou referenciais —
ou seja, de afirmar que a linguagem, além de aludir a algo ja existente, também cria, constitui
e inventa — e de situa-la como significante em trés ambitos bastante diferentes entre si — 0s da
epistemologia, da ética e da estética — Cabrera enfatiza que o seu livro, na verdade, pode ser
entendido como trés livros, em um s6. Em primeiro lugar, € um curso introdutorio das filosofias
da linguagem. Somado a isso, €, também, a materializacdo da perspectiva pluralista e negativa
da filosofia que marca o pensamento desse autor latino-americano. Por fim, a obra é a defesa
da tese de que Ludwig Wittgenstein seria a personificacdo desse estilo pluralista de
compreender a atividade filosofica, mormente aquela adstrita a linguagem.

Ao iniciar a sua empreitada, o filésofo argentino contrasta duas tradicdes que, em
varios aspectos, assumem contornos radicalmente opostos — as filosofias hermenéuticas e as
filosofias analiticas da linguagem.” Enquanto as primeiras acentuam a significacio como
atrelada a experiéncia daquilo que é vivenciado — ou seja, da dimensdo histérico-existencial do
ser humano — as vertentes analiticas enaltecem o cerne empirico-objetivo da linguagem.

E interessante notar que a linguagem tem a aptidao de estender-se de um dos seus polos
extremos, até o outro — quais sejam, a matematica e a poesia. A filosofia analitica da linguagem
é alicercada na apreensdo metodologicamente correta e quase matematizada das palavras, das
frases e dos enunciados compostos por essas palavras, ao passo que as vertentes hermenéuticas
— e, em especial, a postura ultra-hermenéutica da filosofia tardia de Martin Heidegger — focam
na poesia como via de acesso para 0 que é verdadeiramente significativo para a experiéncia
humana.

Um aspecto que merece ser enfatizado € que, para Cabrera, as hermenéuticas da
linguagem ndo rechacam, necessariamente, elementos analiticos em suas filosofias. E
plenamente possivel que um alguém inclinado a hermenéutica se utilize, também, de
ferramentas analiticas na elaboracao de sua filosofia. O contrario, no entanto, é inconcebivel.

Para a filosofia analitica, aspectos como a temporalidade, 0 “ser”, as suas manifestacGes atraves

3 Ibidem. p. 25-85.
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da articulacdo poética das palavras e a explicitacdo linguistica dos dominios inefaveis da vida
humana sédo fendbmenos que obscurecem em vez de esclarecer a linguagem. Na melhor das
hipdteses, seriam projetos metodologicamente inadequados e, na pior, charlatanismos
disfarcados de filosofias.

Por seu turno, a atitude hermenéutica, mesmo aquela que ndo subestima a relevancia
dos aportes metodoldgicos das filosofias analiticas da linguagem, denunciaria as incompletudes

dessas perspectivas filoséficas. De forma muito elegante, o pensador argentino mostra que:

“O que falta é da ordem da significagdo plenaria do discurso, envolve perspectivas,
atitudes e cargas emocionais, e ndo pode resolver-se apenas no factualmente omitido
no texto. O que hermeneuticamente falta, pode faltar no meio da mais exuberante
profusdo de palavras. Quando lemos, por exemplo, A metamorfose, de Kafka,
continuamente sentimos que algo esta sendo escamoteado no texto, apesar do carater
prolixo com que se descreve a nova situagdo de Gregor Samsa. Surgem milhares de
perguntas acerca da significacdo do que acontece, que ndo estdo ligadas,
paradoxalmente, ao que acontece. Algo da condi¢cdo humana estd sendo transmitido
por meio do permanentemente omitido e que nunca sera revelado, algo como uma
situacdo monstruosa que ndo ¢ a transformacdo de Samsa em inseto, mas que possui
toda a sua ressonéncia emocional e seu escandalo. O texto kafkiano esta tecido de néo
ditos, vive em fungdo deles, de um ndo dito que ndo poderd ser sanado por
implicaturas nem recursos pragmaticos, por mais ricos que sejam. O texto perderia,
precisamente, toda a sua significacéo, se esse ndo dito fosse ‘esclarecido’.”’

Uma conclusdo instigante desse primeiro capitulo — centrada nas relacfes entre
analiticas e hermenéuticas da linguagem — é a de que o pensamento posterior de Wittgenstein
fica em uma espécie de limbo disciplinar. A filosofia tardia do pensador austriaco é
demasiadamente analitica para ser tida como hermenéutica e, concomitantemente, muito
hermenéutica para os rigores metodolégicos e conceituais da filosofia analitica.

Em seguida, no segundo capitulo do livro, Cabrera investiga as fenomenologias da
linguagem.”™ As vertentes fenomenoldgicas podem constituir uma saida viavel para que as
apreensdes analiticas da linguagem sejam complementadas por aparatos filoséficos que levem
em consideracdo a temporalidade das experiéncias, sem que, com isso, as erraticas e
inconsistentes reflexdes hermenéuticas contaminem a seriedade metodoldgica dessas vertentes
filoséficas da linguagem. Ademais, a hermenéutica também pode ser complementada pela
fenomenologia, e a tarefa assumida em Ser e Tempo é um dos exemplos mais emblematicos

dessa possibilidade.

™ Ibidem. p. 60-61.

> As acepces fenomenoldgicas da filosofia ndo serdo tratadas na presente dissertacéo e, por isso, sdo apenas
brevemente mencionadas nesta parte do trabalho. Para maiores detalhes a respeito dessas perspectivas, é proficuo
conferir: Ibidem. p. 87-167.
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Nessa parte de sua obra, o filésofo latino-americano afirma ser contrério a leitura
fenomenoldgica de uma suposta fase intermédia do pensamento de Wittgenstein — etapa essa
que, na perspectiva do pensador argentino, simplesmente inexiste.

Por outro lado, seriam igualmente equivocadas, para Cabrera, as interpretacdes da
filosofia de Heidegger que, permeadas pelo seu peculiar método fenomenoldgico, ressaltam a
possibilidade de ser arquitetada uma leitura analitica do filésofo continental alemé&o. De acordo
com o autor latino-americano, Heidegger, alem de ser um filésofo hermenéutico, é, em
realidade, um pensador ultra-hermenéutico. A sua eventual incompatibilidade com uma
hermenéutica mais moderada adviria do fato de o filésofo alemdo radicalizar em exagero a
propria hermenéutica, a ponto de torna-la sempre refém daquilo que, paras as filosofias
analiticas, ndo é sequer exprimivel pela linguagem.

Em sequéncia, o pensador latino-americano trata das teorizacdes que podem ser tidas
como metacriticas da linguagem.”® Nenhuma das filosofias analiticas, hermenéuticas e/ou
fenomenoldgicas seriam capazes de, sozinhas, detectarem aquelas falhas estruturais que
ocorrem nos fluxos linguisticos. Existem distor¢des profundas e sistematicas na linguagem, das
quais os proprios falantes e ouvintes, na quase totalidade das vezes, ndo tém consciéncia. Essas
perturbagdes geralmente sdo acompanhadas de uma ressonancia primordial e dura da
experiéncia humana — como dor, angustia, sofrimento, mal-estar, mortalidade etc.

Em Margens das Filosofias da Linguagem, sdo apresentadas duas metacriticas da
linguagem, as quais sdo bastante diferentes entre si — as filosofias marxistas da linguagem e as
perspectivas psicanaliticas da linguagem.’” Essas Gltimas remetem ao retorno linguistico do que
foi negado, do que houvera sido relegado para o inconsciente da mente humana. O
esclarecimento de traumas psicoldgicos e das misteriosas caracteristicas e experiéncias
enraizadas no subconsciente e/ou no inconsciente humanos requer uma apreensao totalmente
reformulada da linguagem, a qual, ao menos em parte, precisaria ser dissociada de suas
tradicionais formulacGes teorico-filosdficas.

J& na parte relativa as filosofias marxistas da linguagem, Cabrera concorda com as
principais reflexdes explanadas por Rossi-Landi acerca da ideologia como distanciamento entre
consciéncia e praxis e, ainda, da linguagem como veiculo motor do ideoldgico, elemento fulcral

para a alienagdo humana.

6 Ibidem. p. 169-270.

7 Assim como foi apontado no que diz respeito as fenomenologias da linguagem, as psicanaliticas da linguagem,
apesar de sua formidavel capacidade de dilucidar questdes relevantissimas afetas a linguagem, também estéo fora
do escopo desta dissertagdo, e foram aqui referidas somente a titulo de registro. A exposi¢do mais pormenorizada
dessas formulagdes pode ser averiguada em: Ibidem. p. 205-270.
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H&, porém, a ressalva feita por parte do filésofo latino-americano de que o autor
italiano foi exacerbadamente generoso com a possivel extensdo do pensamento ulterior de
Wittgenstein. Para o argentino, a filosofia posterior do austriaco ainda concebe eventuais ma
compreensdes linguisticas no plano da propria linguagem, motivo pelo qual é complicado
conjecturar, a partir dali, uma metacritica da linguagem alicergada no uso marxista das reflexdes
tardias de Ludwig Wittgenstein. Do outro lado, ao ser vinculado a uma filosofia alheia a histéria
e as lutas de classe ali travadas, todo o potencial revolucionario e transformador do instrumental
marxista seria, segundo o filésofo argentino, enfraquecido.

De toda forma, Julio Cabrera descreve a linguagem ideol6gica em moldes semelhantes
aqueles ja salientados por Ferruccio Rossi-Landi:

“A palavra ‘ideologia’ pode ser entendida, nesse contexto, como a parddia de uma
ideia, como uma ‘estrutura idedide’, com aparéncia de uma ideia sem realmente sé-
lo, com a mimica do funcionamento de uma ideia, mas perpassada por uma disfuncao
que o proprio discurso, longe de manifestar, deve esforgar-se por ocultar, deformar,
adiar, disfarcar. As ‘ideologias’ sdo aquilo em que as ideias se transformam sob o
influxo da alienacéo, da quebra normativa — ou também: o especifico tipo de formag&o
linguistica que é constituido dentro da situacdo de alienacdo. Segundo Marx, ela ndo
responde a exigéncias racionais e logicas, nem aos constrangimentos objetivos dos
fatos (embora esses padrbes 16gicos possam ser aparentemente observados dentro do
discurso ideoldgico). A ideologia é algo mais que um discurso ‘falso’ ou que ‘ndo
concorda com os fatos’. Um discurso ndo se torna ideologico por causa desses defeitos
I6gicos, perfeitamente detectaveis mediante categorias analiticas, mas por anomalias
ligadas a quebra normativa. O discurso alienado deixa de veicular ideias para passar
a veicular reflexos de ideias, pseudo-ideias, que visam a acobertar a transgresséo, a
situacdo de alienacgdo e a violéncia pela qual a mesma, inevitavelmente, teve de ser
instaurada. Mas, como componente fundamental das ideologias, o discurso em que
elas aparecem podera possuir a aparéncia do discurso racional, aparentemente
preocupado com a verdade e a argumentagdo, como também com o bem e com a
justica. As ideologias manifestam seu compromisso logico-ético com o mundo, ao
mesmo tempo em que o transgridem sistematicamente na sua prdpria enunciagdo. O
ideoldgico é carregado nas expressfes ja no préprio ato da enunciacao, e é esse ato
que devera ser indagado e pesquisado, a fim de descobrir-se a natureza ideoldgica do
que esta sendo avancado, mais do que a analise dos conteldos efetivos das
sentengas.”’®

O filésofo latino-americano enfatiza, igualmente, a adverténcia ja externada pelo autor
italiano — de que somente modificacdes revolucionérias e concretas nas condicdes e relagdes
sociais e materiais que formam a infraestrutura de uma sociedade tém o condao de resolver as
mazelas da alienagdo humana ocasionada pela linguagem ideoldgica.” Isso escancara, mais
uma vez, a imprescindibilidade de a linguagem ser sempre pensada em conjunto com 0S

aspectos materiais e socioecondmicos nos quais essa linguagem se desenvolve. Se Wittgenstein

8 |bidem. p. 185.
™ Ibidem. p. 179-191.

63



mostrou que linguagem e forma de vida sdo, em verdade, a mesma coisa, Karl Marx lembra
que as formas de vida humana séo necessariamente intermediadas pelos elementos materiais de
suas realidades histdrico-sociais.

No ultimo capitulo de seu livro, Cabrera sintetiza as ideias expostas ao longo da obra,
e isso no movimento de sua propria perspectiva da filosofia, pluralista e negativa.®

Contrariamente a tendéncia afirmativa de universalizar 0s seus proprios pressupostos
e acusar as outras de inacabadas, parciais, desacertadas, incongruentes e/ou até mesmo
estapafdrdias, uma filosofia deve tentar, com seriedade, perceber os seus proprios limites,
assumi-los e, talvez, complementar as possiveis limitacbes de outras filosofias com os seus
aportes reflexivos.

O pluralismo sustentado pelo pensador argentino nao é, entretanto, uma espécie de
tolerancia indiferente, como se cada filosofia tivesse de restringir-se a sua prépria seara
teméatica. Trata-se, ao contrario, de contrastad-las com esforco, honestidade e seriedade
intelectuais, examinar acuradamente as suas similitudes e rupturas, os seus dialogos, entraves e
conflitos. Sob esse enfoque, o filésofo latino-americano realca a filosofia analitica como uma
negacdo da hermenéutica, enquanto a segunda, de forma curiosa, ndo necessariamente rejeita a
analitica — apenas procura desvelar as suas incompletudes. As fenomenologias da linguagem
assumem uma direcdo transversal, de maneira que podem alastrar-se pelos caminhos das
filosofias analiticas, bem como pelos percursos das filosofias hermenéuticas da linguagem. Por
fim, as metacriticas da linguagem — tanto as psicanaliticas, quanto as marxistas — se situam para
fora de todas essas vertentes, e procuram revelar as suas insuficiéncias e distorcdes basicas.

Uma filosofia poderia, no maximo, excluir a outra de seu préprio pensamento. No
entanto, a tentativa de eliminar um determinado pensamento filosofico €, do ponto de vista
intelectual, absolutamente inapropriada, haja vista que representa uma atitude em confronto
com o préprio cerne daquilo que caracteriza o ato de filosofar. O pensador latino-americano
ndo assimila o desabrochar de filosofias como demonstracBes univocas da superacdo de
determinadas correntes anteriores — mas sim como contingéncias historicas de que alguns
modos de pensar foram, por determinadas razdes sociais, politicas, econémicas ou até mesmo
aleatdrias, priorizados em detrimento de outros.

Norteado por essa forma de enxergar a filosofia, o autor argentino coloca em xeque
até mesmo a suposta superacdo da metafisica pelos tais giros linguisticos, ontoldgicos,

hermenéuticos e/ou pragmaticos que marcam o pensamento contemporaneo:

8 Ibidem. p. 271-299.
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“O conflito entre filosofias acontece, por vezes, no interior de uma mesma filosofia,
como no caso de Wittgenstein. Muito se celebra a passagem da filosofia do Tractatus
para a segunda fase, como se dessa vez o filosofo tivesse entrado, por fim, ‘no
caminho certo’: abandona-se a ideia de uma isomorfia proposicdo-mundo, passa-se
ao estudo de usos da linguagem e de ‘formas de vida’. Apresenta- se a passagem como
se fosse uma libertagdo, como se tivéssemos fugido de um terrivel perigo. (Assim é
vista, igualmente, no século XX, a superagdo da ‘metafisica dogmatica’, o abandono
de toda forma de ‘essencialismo’, de toda filosofia da ‘natureza’, da tentativa de dizer
‘como ¢ realmente o mundo’. Em lugar disso, assumem-se a democracia, o didlogo, a
negociacdo ilimitada, a linguagem publica, etc. (este é o espirito que percebemos nos
escritos de Rorty, por exemplo).) Mas, no caso das fases filoséficas de Wittgenstein,
ambas as perspectivas sao perfeitamente sustentaveis, e constitui um fendmeno apenas
social que a segunda tenha sido considerada uma ‘saida’ para uma situagéo vista como
teoricamente intoleravel. O programa do Tractatus pode perfeitamente ser continuado
sobre outras bases, e se ele pode ser apresentado como ‘ultrapassado’, sempre o sera
assumindo-se ja uma serie de pressupostos que nao somos obrigados a assumir.
Também poderiamos voltar (e talvez voltaremos!) para as metafisicas dogmaticas e
para as filosofias da natureza cuja partida ‘definitiva’ hoje tanto se celebra. Nesse
sentido, ndo se superam filosofias, apenas se decide supera-las, decide-se ‘arejar’ o
ambiente filos6fico com novas ideias ainda ndo desenvolvidas, com pontos de partida
inexplorados.”8!

E, depois de ter realizado varias interpretacdes possiveis sobre o pensamento de
Ludwig Wittgenstein, o filésofo argentino defende a tese de que esse pensador austriaco seria
uma interessante personificagdo dessa atitude filosofica pluralista. De modo extremamente

criativo e fecundo, Cabrera conclui que:

“Quando se pensa profundamente, os limites entre estilos filosoficos devem diluir-se
pela mesma for¢a do pensamento. Nesse sentido, Wittgenstein exemplifica o tipo de

pensamento plural defendido neste livro, um pensamento que ndo se desenvolve por

‘especialidades’.®?

A obra faz referéncia as margens das filosofias da linguagem porque é justamente em
suas fronteiras que se sucedem os choques, os dialogos e as aproximacdes entre essas filosofias.
E, se as suas filosofias podem ser comparadas as margens, a propria linguagem pode ser
entendida como um rio.

A palavra seria a &gua. Ao preencher um objeto qualquer — um jarro, um copo ou uma
piscina — a agua assume a sua forma e, a0 mesmo tempo, nao é esse objeto. Algo similar ocorre

na relacdo entre palavra e coisa. A palavra macd designa a maca e, ainda assim, nao é

8 |bidem. p. 287. Novamente, na passagem aqui reproduzida, “Tractatus” ¢ o “Tractatus Logico-Philosophicus”,
ou, em portugués, o Tratado Légico-Filoséfico.

8 |bidem. p. 299.

8 Essa metafora ndo consta no livro de Julio Cabrera e foi imaginada pelo autor do presente trabalho. Obviamente,
a assimilagdo dessas comparagfes demanda uma certa dose de licenga poética, as quais, por esse motivo, ndo
devem ser tomadas com demasiado rigor tedrico, conceitual e/ou analitico.
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exatamente a maca. Assim, a filosofia analitica € movida pela clareza, pela transparéncia do
que pode ser mostrado pela &gua do rio. Ja a hermenéutica esta inclinada pela correnteza. Ao
mergulhar-se no rio, o fluxo da agua se move pela pele e, nesse movimento, a experiéncia do
que foi vivido assume um especial significado que ndo poderia, jamais, ser descrito apenas pela
linguagem cientifico-objetiva acerca da dgua. Aqui, a agua, muito embora seja imprescindivel,
chega até mesmo a perder parte do seu protagonismo. Por sua vez, a fenomenologia foca na
repeticdo do curso da rio. E como se, ao transcorrer todos os dias por alguma rocha, algum dia
aquela pedra finalmente se desprendesse do rio. N&o foi exatamente aquele instante 0 motivo
fulcral para esse acontecimento — e sim a continua reiteragdo do mesmo fluxo d’agua ao longo
de semanas, meses, anos, décadas ou até mesmo séculos. Somente uma escorreita apreensao
fenomenoldgica desse episodio é capaz de captad-lo de modo apropriado. As metacriticas da
linguagem séo as rachaduras nos leitos do rio. Aquelas falhas estruturais que, imperceptiveis
no nivel de sua superficie, explicam o fato de o rio nunca ser preenchido de maneira completa.
Por fim, a propria perspectiva negativa de Cabrera também pode ser interpretada pela metafora
entre agua e palavra. A agua é absolutamente essencial para a vida humana. Entretanto, se um
ser humano ficar mergulhado por um excessivo periodo de tempo em um rio, morrera afogado.
No pensamento negativo desse fildsofo latino-americano, a finitude da experiéncia humana é
uma tragédia anunciada e, assim, a linguagem e os seus significados mais primordiais jamais
serdo apreendidos em sua plenitude pela humanidade.

Expostas todas essas possiveis perspectivas, parece ser evidente que um
esclarecimento preliminar da linguagem é importantissimo para que o direito possa ser
igualmente elucidado. N&o existe direito sem linguagem.

Essas filosofias da linguagem permitirdo relevantes apreensdes a respeito de como o
direito assume os seus significados em algumas de suas mais enaltecidas teorizacbes da
atualidade. A atitude pluralista dessas filosofias possibilitara, outrossim, reflexdes ainda mais
frutiferas no que se refere as eventuais consonancias, contendas, rupturas e marcas silenciosas
entre diferentes teorias do direito.

As perspectivas filosoficas abordadas neste capitulo da dissertacdo lancaram alguma
luz sobre o que as palavras significam.

Mas, em particular, o que significa a palavra direito?
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2. A LINGUAGEM PROCESSADA: AS TEORIAS DO DIREITO.

2.1. A palavra direito.

“Uma imagem nos tornou prisioneiros. E ndo conseguiamos escapar dela, pois ela
estava na nossa linguagem, e a linguagem parecia apenas repeti-la para nos
inexoravelmente.”*

Processada € uma palavra que, assim como muitissimas outras, possui uma carga
polissémica. Existem, por exemplo, as comidas processadas, que sdo aqueles alimentos que
passam por especificos procedimentos de fermentacao, de cozimento e de adicdo de temperos
e sais, e cujos propositos geralmente consistem em estender os prazos de validade para o
consumo dessas comidas. Em um vocabulario ja mais relacionado ao direito, alguem é
processado quando é demandado perante as instancias judiciais. Ou seja, uma pessoa
processada nesse sentido deve, a principio, responder por algo. Uma outra conotacdo bem
similar — e, por isso mesmo, nao idéntica — se refere a algo que € processado pelo simples fato
de ser submetido aos ritos de um processo judicial, com todas as garantias recursais € 0s meios
incidentais abarcados pela nocdo de devido processo legal. Em uma acepg¢do mais abrangente
—aqual talvez englobe, inclusive, as duas anteriores — processado é tudo aquilo que, de alguma
forma, foi delineado, disciplinado ou controlado por determinados procedimentos, quaisquer
gue sejam.

Nas teorias do direito, todos esses fendmenos parecem ocorrer com a propria
linguagem.

Ao ser processada em vocabularios juridicos, a linguagem — tal como algumas carnes
defumadas — passa a deter um prazo de validade mais longevo, muito embora perca, com isso,
parte do seu sabor.

De um outro modo, é possivel entender que, nas teorias do direito — e, em especial,
naquelas tidas como pds-metafisicas —a linguagem foi processada no sentido de ter sido exigida
como ré em um processo judicial. A partir da tal virada linguistica, as garantias hipotecarias
anteriormente fornecidas pela metafisica jusnaturalista sumiram e, agora, a linguagem tem de
prestar contas aos juristas e as juristas a respeito das dividas racionalistas que a pratica juridica

teima em cobrar.

8 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Traducéo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
§ 115. A traducdo dessa passagem, da lingua inglesa para o portugués, foi realizada pelo autor deste trabalho.
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Todavia, nesse processo judicial, serdo assegurados, a linguagem, o contraditério, a
ampla defesa e todos os incidentes recursais adstritos a uma concepcao aperfeicoada e enérgica
do devido processo legal. E indispensavel perquirir — e de maneira séria — o que a linguagem,
na forma de teorias do direito, tem a dizer.

Como indicio de suas alegacdes finais, parece que, nessas dinamicas, o significado de
processado como algo que foi submetido a procedimentos assume especial relevo. A linguagem
juridica, no positivismo juridico, passa a defender-se sob a alegacdo de que ndo praticou
quaisquer acdes metafisicas que seriam ilicitas e, a partir de entdo, é acusada de omisséo e
negligéncia. Sem a intencdo de recorrer as mirabolantes teses do direito natural, a linguagem
das teorias do direito formula uma linha argumentativa pautada em algo que, por transitar
livremente nos dois polos da intrincada dicotomia entre forma e contetdo, tem o potencial de
adaptar-se a quaisquer ataques possiveis — a ideia do procedimento.

Ainda assim, a realidade fatica do mundo muitas vezes é grosseiramente bruta e, talvez
em virtude disso, ressaltara que a elevada e sublime ideia de um procedimento racional, longe
de ser algo universalizavel, apoia-se, em verdade, nas particularidades mais irracionais e cruéis
de algumas partes do globo terrestre, por vezes solenemente esquecidas pelas teorizacdes que
pretenderam ter amplitude mundial. A racionalidade e a correicdo dos procedimentos
discursivos, ha tempos, ja foram firmadas nas bases de intensas e profundas distor¢Ges
linguisticas, materializadas ao longo do curso da histdria da humanidade.

Ao final, depois de vestir as armaduras de construcdes tedricas cada vez mais
refinadas, a linguagem juridica regredird o espaco temporal de alguns milénios para afirmar,
sob 0 nome da topica, o 6bvio — linguagem é somente linguagem. Se, por um lado, as linguagens
das teorias do direito falharam por ndo entregarem, na préatica, tudo aquilo que prometeram, por
outro, o abandono das certezas inequivocas propiciadas por fantasiosas ontologias metafisicas
revela as arduas dificuldades a serem enfrentadas pelas teorias do direito hodiernas. A
linguagem, por ser apenas linguagem, é — em certo sentido juridico — inimputavel.

Exposto em digressdo menos literaria e caricata, o raciocinio a ser concatenado neste
segundo capitulo da dissertacdo sera norteado pelos seguintes desdobramentos historicos e
conceituais.

Primeiramente, o positivismo juridico sera analisado como a primeira linguagem
juridica que, de alguma maneira, atacou a metafisica do direito natural. Os juristas Hans Kelsen
e Herbert Adolphus Lionel Hart sdo por vezes exaltados como 0s principais expoentes do
positivismo juridico. Ao contrério daquilo sugerido por algumas simplificacbes das obras

desses pensadores, ambos tinham em mente o cerne linguistico do direito e, por essa razéo,
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reservaram a linguagem os espacos de capitulos proprios especificamente destinados a lidarem
com algumas de suas complicagdes.

Por serem 0s seus mais notorios formuladores, Kelsen e Hart também parecem
representar, curiosamente, 0s esgotamentos historicos das contribuicdes que o positivismo
juridico poderia fornecer. Desvincular o direito do jusnaturalismo parece ser s 0 primeiro passo
de uma caminhada teorica e filosofica muito mais longa. Ao dispensarem a metafisica do direito
natural, pode ser que tedricos do positivismo juridico tenham acabado por se agarrar a uma
metafisica cientifica que, em si mesma, talvez ndo tenha cientificidade alguma. E como se os
tedricos do positivismo juridico tivessem relegado a questdo da linguagem a um plano
secundario para, assim, salvar a pretensa cientificidade do direito. Entretanto, a virada
linguistica engendrada pelas filosofias do inicio do século XX parece caminhar no sentido
diametralmente oposto.

Especificamente no tocante a transi¢éo do positivismo juridico para o assim designado
pos-positivismo juridico, o debate académico travado entre Hart e um outrora aluno seu — o
jurista estadunidense Ronald Dworkin — serd examinado com o fito de conferir algumas das
relevantes implica¢fes quanto ao tratamento da linguagem nessa mudanca de paradigmas. De
certo modo, o autor estadunidense parece acusar o positivismo juridico de tolher toda a
significacdo moral que é — ou que, pelo menos na visdo desse jurista, deveria ser — intrinseca a
ideia de direito. Sob as lentes do tal pensamento pds-metafisico, a teoria de Dworkin,
ironicamente, parece ser um retrocesso em relacdo a de Hart. Todavia, como leitura alternativa,
sera imaginada uma outra maneira de, a partir de uma perspectiva atrelada as filosofias da
linguagem, conceber o contraste entre 0s aparatos tedricos de ambos esses pensadores.

De qualquer forma, o tema da necessidade ou desnecessidade da significagdo moral,
ética e/ou deontolodgica do direito € um dos aspectos centrais do embate entre Hart e Dworkin
e, com outros vocabularios e permeado por outras perplexidades, é algo que continua a surgir e
ressurgir constantemente nas preocupagdes primordiais das atuais teorias do direito. Essa
constatacdo pode ser, eventualmente, indicio da dificuldade de ser arquitetada uma teoria do
direito minimamente apegada a padrfes normativos, prescritivos e/ou deontoldgicos e que, ao
mesmo tempo, esteja alicer¢ada Unica e exclusivamente em uma ética filoséfica igualmente
erigida sob as bases pds-metafisicas provenientes do giro linguistico.

O filosofo e socidlogo alemé&o Jirgen Habermas é um dos pensadores que, nas ultimas
décadas do século XX, assumiu abertamente a tarefa de tentar elaborar uma teoria do direito
nesses moldes. Por esse motivo, a sua teoria discursiva e procedimental merecerd o espaco de

um topico do presente capitulo, que sera dedicado — dentre outras tematicas — a averiguar se
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esses sdo realmente aportes tedricos que conseguem significar a moralidade inerente ao direito
sem pressupor uma metafisica fundada em elementos transcendentes.

As criticas do jurista brasileiro Marcelo Neves a excessiva importancia conferida por
Habermas ao consenso discursivo sera serdo tidas como gancho para consideracfes ainda mais
expressivas sobre as relagbes entre direito, moral, politica e democracia na atual sociedade
mundial. O modelo desse pensador — pautado em uma apreensao critica e ressignificada da
teoria dos sistemas do sociélogo alemé&o Niklas Luhmann — situa, a partir do especifico caso do
sistema juridico brasileiro, as intrincadas relacdes entre direito e politica na complexa dimenséo
da sociedade global. Os supostos éxitos de modelos juridicos europeus e/ou estadunidenses
parecem, em alguma medida, estar associados a algumas das violacBes mais cruéis e
avassaladoras as pessoas que fazem parte de sociedades periféricas. Nesse sentido, as
teorizacdes de Neves podem ser assimiladas como a imprescindibilidade de ser alinhavada uma
nova linguagem juridica — a qual efetivamente leve a sério esses impactantes problemas das
atuais dindmicas da sociedade global, ou ao menos que nédo os ignore e/ou trivialize em demasia.

De modo um pouco inusitado, a assimilacdo de arquétipos tedricos progressivamente
mais requintados acabou por culminar na analise de uma das teorias do direito mais simples do
ultimo século — a topica juridica de Theodor Viehweg. Nessa parte, sera cogitada uma hipotese
que talvez possa ser tida como evidente e, ainda assim, peculiar — se esse jurista alemao tivesse
formulado a sua teoria do direito algumas poucas décadas mais tarde, talvez o resultado seria
algo proximo da incorporacdo, ao campo juridico, da filosofia tardia de Wittgenstein. Mesmo
gue seja s6 um exercicio de imaginacdo especulativa, a construcdo de uma teoria do direito
desse feitio remanesce como possibilidade que segue em aberto.

As possiveis contribuicdes de uma teoria do direito atenta a seara pragmatica da
linguagem — a qual, atualmente, costuma ser aquela tida como a sua faceta mais relevante, de
modo que 0s seus campos sintatico e semantico sdo por vezes colocados em espacos
epistemoldgicos de importancia secundaria — podem auxiliar a significar a ordem juridica nas
imprevisiveis, multifacetadas e complicadas repercussdes da contemporaneidade. O advento da
era digital parece ser um dos aspectos mais proeminentes das céleres e quase cadticas
transformacoes sociais dos tempos hodiernos e, assim, sera percebido como uma oportunidade
para que, no formato de um excurso, sejam langados alguns apontamentos reflexivos em torno
das relacOes entre direito, internet e linguagem na atualidade.

E importante que, na apreensdo das teorias juridicas abordadas neste capitulo, persista
em mente a licdo filosofica de que diferentes contextos acarretam significacfes possivelmente

distintas para uma mesma palavra.
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Entretanto, a palavra direito parece ser uma daquelas significativamente enraizadas no
pensamento humano — ou a0 menos no pensamento ocidental. Essa, aparentemente, ndo seria
uma palavra que, como qualquer outra, poderia ser reduzida a uma ferramenta. Quando uma
pessoa diz, com uma particular énfase de entonacéo, que tem direito a algo, essa palavra ndo
parece ser algo inteiramente descartavel ou sequer negociavel.

Ao ser vinculada a ideias como consisténcia, retiddo e adequacéo, essa palavra parece
ser uma daquelas mais propensas a serem reificadas. Para além das delicadissimas tensdes com
as quais o direito tem de lidar — tais como aquelas entre conteido e forma, forca politica e
correi¢cdo moral, adaptabilidade social e seguranca juridica, entre outras ndo menos importantes
— 0 vocabulério juridico precisa ser maledvel o suficiente para que se perceba como linguagem
e, a0 mesmo tempo, firme o bastante para significar algo que ndo possa ser simplesmente
relegado a outras palavras quaisquer.

Para iniciar essa reflexdes, cabe verificar qual parece ter sido o tratamento dado a

linguagem pelos arcaboucos tedricos mais primorosos do positivismo juridico.

2.2. A linguagem engessada do positivismo juridico?

“A consumagdo desse processo ¢ o ‘paraiso de conceitos’ dos juristas; isso € alcangado
quando é dado a um termo geral o seu significado ndo s6 em toda aplicacdo de uma
determinada regra, mas sempre em que esse termo aparecer em qualquer regra do
ordenamento juridico. Jamais qualquer esforco serd exigido ou envidado para
interpretar o termo a luz dos diferentes assuntos em questdo, nas suas mais variadas
recorréncias.”®

Depurar o conceito de direito trara a tona o seu verdadeiro significado? No ano de
1934, o jurista austriaco Hans Kelsen publica a primeira edicdo da obra intitulada Teoria Pura
do Direito,® que, décadas mais tarde, receberia em 1960 uma segunda edicdo, ja
consideravelmente expandida e modificada.

Esse livro é um marco para o positivismo juridico, mormente para as suas facetas mais

cientificas, ou pretensamente cientificas. A obra representa um formidavel esforgo por atribuir

8 HART, Herbert Lionel Adolphus. The Concept of Law. 22 edi¢do. Oxford: Claredon Press, 1994. p. 130. A
traducdo dessa passagem, do inglés para a lingua portuguesa, foi feita pelo autor deste trabalho. Desde j4, é preciso
contextualizar o trecho ora citado. Devido justamente a apreensdo de que a dimensdo linguistica — com todas as
suas perplexidades — é invariavelmente insita ao direito, Hart concebe a tarefa referente a significa¢do univoca dos
termos juridicos como absurda e impossivel. A propria expressdo ali explicitada — “paraiso dos juristas” — carrega
consigo um qué de sarcasmo.

8 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 edigdo, 3% tiragem. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.
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ao direito um campo epistemolégico proprio. O direito ndo deve ser confundido com outras
esferas da vida humana, como a politica ou, principalmente, com a moral.

O positivismo juridico é uma reacdo contundente ao direito natural — ou jusnaturalismo
— e Kelsen, uma de suas maiores figuras tedricas, rejeita qualquer nogéo de objetivismo moral
minimo como arraigada a ordem juridica.®’ Isso ndo significa que preceitos éticos e/ou morais
serdo necessariamente alheios ao direito. Entretanto, para esse jurista alemdo, a ciéncia do
direito estd circunscrita tdo-somente ao seu objeto, que assegura — Ou asseguraria — a sua
estatura cientifica — a norma.%® As diferentes acepcbes da moralidade estio plasmadas em
relativismos e subjetivismos das mais variadas estirpes. O direito positivo — e a ciéncia do
direito — ao serem construidos em torno da norma, ttm — ou teriam — algo objetivo e
cientificamente identificavel.

O jurista austriaco, ja nas partes derradeiras de seu livro, esclarece que, no momento
de aplicacdo da norma, a sua interpretacdo poderd ser complementada ou até mesmo
direcionada por elementos de ordens das mais diversificadas — como os fatores politicos,
morais, sociais e/ou econdmicos subjacentes a esses processos interpretativos. O direito
positivo, portanto, ndo esta inteiramente dissociado desses outros dominios da vida humana.
Ocorre que a formulagdo precipua da Teoria Pura do Direito € a ciéncia do direito — isto é, 0
estudo cientifico capaz de abranger todo e qualquer direito positivo.

Assim, ao separar o direito da moral e da natureza, o autor austriaco comeca a
destrincha-lo enquanto tal.2® O direito é uma ordem coativa e socialmente organizada de
condutas humanas, intermediada por normas. Ao contrario das ciéncias da natureza, situadas
no ambito do ser — o qual € regido por relacdes de causalidade — a ciéncia do direito opera na
seara do dever ser — ou seja, na esfera das leis da imputacdo, derivadas do matiz deontoldgico
das normas. A principal caracteristica da norma juridica é a de que, no caso de ocorrer a sua
transgressao, ha a previsdo de uma sancdo que terd de ser aplicada pelos 6rgdos estatais
competentes para tal. Nas ciéncias da natureza, os fenémenos séo explicados por relacdes de
causa e efeito. J& no direito, as normas estabelecem condutas humanas a serem observadas e,
caso ocorra a afronta a quaisquer dessas normas, existem sancdes a serem devidamente
imputadas como decorréncias dessas violagoes.

Delineados esses pressupostos, Kelsen dedica os dois capitulos mais extensos de sua

obra a uma descri¢cdo pormenorizada do direito em atencdo as suas duas facetas — a estatica e a

87 Ibidem. p. 45-47.
8 lbidem. p. 50.
8 Ibidem. p. 50-75.
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dinamica do ordenamento juridico.®® O direito é uma estrutura escalonada e hierarquizada de
normas. As normas inferiores encontram os seus fundamentos de validade em normas que lhe
sdo superiores, as quais, por seu turno, também séo respaldadas por normas ainda mais elevadas
na hierarquia da ordem juridica. Em algum ponto, o regresso deve chegar ao topo da estrutura
piramidal normativa. Norteado por esse raciocinio, o jurista austriaco concebe a norma
fundamental — uma espécie de pressuposto l6gico, hipotético e transcendental responsavel por
assegurar a completude e a coesdo estruturada e hierarquizada do ordenamento juridico.

Além disso, na Teoria Pura do Direito, a dimensdo deontoldgica da norma juridica
deve ser compreendida a partir das relagdes de imputagéo ali previstas, e ndo com base em uma
esfera moral ou ética ideal, um dever ser transcendente e superior a ser alcangado pelo direito.
A ciéncia do direito tem como objeto o direito posto, o direito estatuido — ou, em outras
palavras, o direito positivo — infenso a quaisquer vincula¢Bes a um direito natural, o qual

revelaria a sua correicao ética ou moral. Segundo o jurista austriaco:

“Neste sentido, a Teoria Pura do Direito tem uma pronunciada tendéncia anti-
ideoldgica. Comprova-se esta sua tendéncia pelo fato de, na sua descri¢do do Direito
positivo, manter este isento de qualquer confusdo com um Direito ‘ideal’ ou ‘justo’.
Quer representar o Direito tal como ele é, e ndo como ele deve ser: pergunta pelo
Direito real e possivel, ndo pelo Direito ‘ideal’ ou ‘justo’. Neste sentido é uma teoria
do Direito radicalmente realista, isto é, uma teoria do positivismo juridico. Recusa-se
a valorar o Direito positivo. Como ciéncia, ela ndo se considera obrigada sendo a
conceber o Direito positivo de acordo com a sua prépria esséncia e a compreendé-lo
através de uma andlise da sua estrutura. Recusa-se, particularmente, a servir quaisquer
interesses politicos, fornecendo-lhes as ‘ideologias’ por intermédio das quais a ordem
social vigente é legitimada ou desqualificada. Assim, impede que, em nome da ciéncia
juridica, se confira ao Direito positivo um valor mais elevado do que o que ele de fato
possui, identificando-o com um Direito ideal, com um Direito justo; ou que lhe seja
recusado qualquer valor e, consequentemente, qualquer vigéncia, por se entender que
esta em contradicdo com um Direito ideal, um Direito justo. Por tal fato, a Teoria Pura
do Direito surge em aguda contradicdo com a ciéncia juridica tradicional que -
consciente ou inconscientemente, ora em maior ora em menor grau - tem um carater
‘ideologico’, no sentido que acaba de ser explicitado. Precisamente através desta sua
tendéncia anti-ideoldgica se revela a Teoria Pura do Direito como verdadeira ciéncia
do Direito.”*

E possivel depreender, pois, que Kelsen se concentra em elucidar o direito de acordo
com o que ele é —ou seja, a partir de uma empreitada cientifica — e ndo com base nas pretensées
de sustentar o que o direito deveria ser — tarefa que, para esse jurista austriaco, seria meramente

ideoldgica. A Teoria Pura do Direito insiste reiteradamente na norma como objeto cientifico do

% |bidem. p. 76-134 e 135-194, respectivamente.
% Ibidem. p. 75.
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direito e, curiosamente, ndo escancara — ou ao menos ndo de maneira categoricamente explicita
— o fato de que a norma é, invariavelmente, linguagem.

Ainda assim, a questdo da linguagem — embora com uma outra denominagéo — ndo é
ignorada nas teorizacdes de Kelsen. Um aspecto interessante do seu arquétipo é o de que, afora
a norma fundamental — a qual, por ser vazia de conteldo, seria pura criacdo do direito — toda
norma €, concomitantemente, um ato de criacdo e de aplicagdo do direito. Mesmo que de modo
apenas implicito, o carater concomitantemente veicular e inventivo da linguagem aparece no
modelo desse jurista, justamente nesse processo de criacdo e de aplicacdo do direito.

Nesse sentido, a Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 — o Cédigo Civil —é a criacao,
na esfera do direito brasileiro, da maior parte das normas que disciplinam a vida civil de
brasileiros e brasileiras — isto €, daquelas que formam o ramo do direito civil brasileiro. Mas ¢,
também, a aplicacdo da norma do art. 22, caput,®? inciso I, da Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, a qual preconiza que compete privativamente a
Unido legislar sobre direito civil. Por seu turno, uma sentenca judicial que decretasse a
resolucdo de um contrato em virtude do inadimplemento das obrigacdes ali estipuladas por
ambos 0s contratantes pode ser entendida, a um sé tempo, como criacdo do direito e, por outro
lado, como a aplicacdo, aquela determinada conjuntura, do art. 476 do Cddigo Civil.

Essa dindmica — entre criacdo e aplicagéo do direito — coloca a Teoria Pura do Direito
em direto contato com os problemas da linguagem. No oitavo capitulo do livro,®® e com as
vestes da palavra “interpretagdo”, Kelsen afirma explicitamente que as palavras, as expressoes
e as normas juridicas instituidas com a linguagem nunca possuem um sentido univoco. Por isso,
as normas ndo poderiam ser concebidas como ordens inquestionaveis das condutas humanas ali
prescritas, mas apenas como molduras, que deixam um espaco interpretativo em aberto. A
semelhanca de um quadro artistico, a moldura delimita os seus contornos e, ao mesmo tempo,
permite que, na sua tela, sejam desenhadas as mais diversas pinturas. Sob essa Otica, a Teoria
Pura do Direito pode ser vislumbrada como uma conjugacéo elaborada e proficua que procura
harmonizar, de um lado, a exigéncia de seguranca e previsibilidade juridicas, com, do outro, a
adequacao social do direito — e tudo isso permeado por uma ciéncia analiticamente coesa, a

qual ndo desconsidere as flutuacOes e aleatoriedades muitas vezes cadticas da linguagem.

92 A palavra “caput”, proveniente do latim, pode ser traduzida, para o portugués, como “cabega” e, especificamente
na linguagem do direito positivado, se refere a parte inicial de um artigo juridico — ou seja, a sua “cabega” — que
geralmente é seguida por incisos, paragrafos — referidos pelo signo “§§” ou, no singular, por “§” — e alineas. Devido
a elevada quantidade de vezes que a palavra “caput” serd utilizada na presente dissertacdo, de ora em diante, a
explicacdo externada nesta nota de rodapé néo sera repetida.

9 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 edigdo, 3% tiragem. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.p. 245-251.
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Mas o que ocorre quando a linguagem extrapola os limites da sua moldura normativa?
O parégrafo Unico do art. 316 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Cdodigo de
Processo Penal — em sua redacdo incluida pela Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 —
dispde que, “decretada a prisdo preventiva, devera o 6rgao emissor da decisdo revisar a
necessidade de sua manutengédo a cada 90 (noventa) dias, mediante decisdo fundamentada, de
oficio, sob pena de tornar a prisdo ilegal” e, a despeito disso, a composi¢ao plenaria do
Supremo Tribunal Federal, ao interpretar essa norma, entendeu que “a inobservancia da
reavaliacdo prevista no dispositivo impugnado, apés decorrido o prazo legal de 90 (noventa)
dias, ndo implica a revogacdo automatica da prisdo preventiva, devendo o juizo competente
ser instado a reavaliar a legalidade e a atualidade de seus fundamentos”.%* De modo similar,
a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga ja salientou que “ndo ha cerceamento de
defesa, ilegalidade, irregularidade procedimental ou prejuizo no recebimento dos aclaratérios
como agravo interno sem prévia intimacdo para complementacdo de razdes na hipdtese em
que ndo ha deficiéncia da impugnacdo recursal, tanto que o recurso foi regularmente
conhecido e apreciado pela Corte Especial”,®® malgrado o art. 1.024, §3°, da Lei n° 13.105, de
16 de marco de 2015 — Codigo de Processo Civil — estabelega que “0 6rgdo julgador conhecera
dos embargos de declaragcdo como agravo interno se entender ser este o recurso cabivel, desde
que determine previamente a intimacdo do recorrente para, no prazo de 5 (cinco) dias,
complementar as razdes recursais, de modo a ajusta-las as exigéncias do art. 1.021, § 1°”.

O jurista austriaco ndo deixou de perceber essa peculiar possibilidade:

“Mas auténtica, isto é, criadora de Direito é-0 a interpretacao feita através de um érgéo
aplicador do Direito ainda quando cria Direito apenas para um caso concreto, quer
dizer, quando esse 6rgdo apenas crie uma norma individual ou execute uma sangéo.
A proposito importa notar que, pela via da interpretacdo auténtica, quer dizer, da
interpretagdo de uma norma pelo 6rgdo juridico que a tem de aplicar, ndo somente se
realiza uma das possibilidades reveladas pela interpretacdo cognoscitiva da mesma
norma, como também se pode produzir uma norma que se situe completamente fora
da moldura que a norma a aplicar representa.”?

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 6.581/DF.
Relator: Edson Fachin. Relator designado para o acérdao: Alexandre de Moraes. Diario de Justica Eletronico, 3
de maio de 2022. E, também: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n® 6.582/DF. Relator: Edson Fachin. Relator designado para o acérddo: Alexandre de
Moraes. Diario de Justica Eletrénico, 3 de maio de 2022.

% BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de Declaragdo nos Embargos de Declaragio
no Recurso Extraordinario no Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n® 1.159.136/SP. Relatora: Maria
Thereza de Assis Moura. Diario de Justica Eletrénico, 14 de dezembro de 2018.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 62 edigdo, 32 tiragem. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999. p. 250.
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Contudo, Hans Kelsen ndo ofereceu solucdo para esse problema. Na verdade, sequer
chegou a considerar esse fendbmeno como um problema propriamente dito — ou pelo menos néo
para a ciéncia do direito. Apesar disso, em uma das poucas passagens do livro que contém
alguma carga de valoracgdo positiva — mesmo que em uma intensidade diminuta — esse tedrico
do direito finaliza a sua obra ao exaltar o potencial que ciéncia do direito tem para contribuir
com a prética juridica, mediante o desvelamento das mais diversas e criativas possibilidades

interpretativas para uma mesma norma:

“De resto, uma interpretacdo estritamente cientifica de uma lei estadual ou de um
tratado de Direito internacional que, baseada na analise critica, revele todas as
significacBes possiveis, mesmo aquelas que sdo politicamente indesejaveis e que,
porventura, ndo foram de forma alguma pretendidas pelo legislador ou pelas partes
que celebraram o tratado, mas que estdo compreendidas na formula verbal por eles
escolhida, pode ter um efeito pratico que supere de longe a vantagem politica da ficcdo
do sentido Gnico: E que uma tal interpretacdo cientifica pode mostrar a autoridade
legisladora quédo longe estd a sua obra de satisfazer a exigéncia técnico-juridica de
uma formulagdo de normas juridicas o0 mais possivel inequivocas ou, pelo menos, de
uma formulacéo feita por maneira tal que a inevitavel pluralidade de significacGes seja
reduzida a um minimo e, assim, se obtenha o maior grau possivel de seguranca
juridica.”®”

O jurista austriaco assume uma peculiar relagdo com a linguagem. Ao mesmo tempo
em que percebe a inevitabilidade dos dilemas linguisticos insitos ao direito, prefere delega-los
a atividade interpretativa — contemplada por algo que é designado de “politica judiciaria” — e
ndo pela ciéncia do direito, imersa Unica e exclusivamente na norma. Para isso, constréi uma
teoria do direito que se enxerga como cientifica, e ndo como um jogo de linguagem como
qualquer outro.

As elucubracBes de Kelsen em torno das acepcgdes de direitos e deveres subjetivos,
capacidades e responsabilidades perante o ordenamento juridico, os seus delineamentos
conceituais do negdcio juridico, de seus caracteres e de suas no¢des de nulidade e anulabilidade,
bem como as instigantes descri¢Oes das relagdes juridico-administrativas entre individuos e o
aparato estatal, sdo todos aportes tedricos importantissimos para a apropriada assimilacédo de
ramificacBes ainda muito atuais do direito — notadamente as do direito civil, do direito
administrativo e, ainda, do que se costuma chamar de teoria geral do direito. Mesmo assim, €
somente uma elaboragdo possivel dentre inumeras outras linguagens que poderiam ser
inventadas com o proposito de regular o convivio humano em sociedade. Longe de ser a

explicitacdo linguistica inequivoca, imutavel e imprescindivel da tal “ciéncia do direito”, as

 Ibidem. p. 251.
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teorizagdes de Kelsen sdo a expressdo de algo que, despido de suas roupagens cientificas, ndo
passa de linguagem.®®

Essa afirmacdo, todavia, ndo pretende ter conotacdes negativas no que diz respeito a
Teoria Pura do Direito. E apenas a constatacdo do que parece ter ocorrido com um modelo
tedrico do direito que, muito proximo de perceber a inafastabilidade da linguagem, acabou por
esconder-se debaixo de uma palavra que finge néo ser linguistica — ciéncia.

Ha, porém, um outro pensador do positivismo juridico que enfrentou de maneira mais
aberta e assumida as incontornaveis questdes linguisticas subjacentes ao direito — o jurista
inglés Herbert Lionel Adolphus Hart.

O modelo de Hart é, em parte, similar ao de Kelsen. Naquela que é considerada a sua
obra mais célebre — O Conceito de Direito®® — publicada em 1961, o autor inglés examina
relacGes fundamentais entre o direito, a moral, a justica e, também, a propria linguagem. Apesar
de suas semelhangas, a teoria de Hart ndo compartilha das mesmas pretensdes epistemoldgicas
da Teoria Pura do Direito de Kelsen e, por isso, ndo tem o designio de assentar uma ciéncia do
direito que, autbnoma por ter o seu proprio objeto, ndo precisaria preocupar-se com a moral.

Contra a perspectiva teorica do jurista inglés John Austin — que vinculava o direito as
ordens coercitivas emanadas de um soberano — Hart reconhece a centralidade do ordenamento
juridico a partir de suas proprias regras.’®® O direito é, em suma, um conjunto de regras
primarias — as quais estabelecem condutas humanas que sdo obrigatérias, proibidas ou
permitidas — e de regras secundarias — que moldam as formas pelas quais as regras primarias
podem ser criadas, revogadas, alteradas e interpretadas.

A semelhanca com a pirdmide normativa de Kelsen é nitida. No entanto, no topo dessa
estrutura, ndo hd um pressuposto légico de ordem metafisica — mas algo que Hart denomina de
regra de reconhecimento — ou seja, a regra que confere o fundamento de validade de todas as
demais regras, secundarias e primarias, de um determinado sistema juridico. De certa forma, na
teoria do jurista inglés, essa regra representa um curioso ponto de contato entre a seara
deontoldgica do ordenamento juridico e a esfera ontoldgica do mundo dos fatos.

% Aqui, deve ser ressaltado que a obra de Hans Kelsen jamais afirmou que as teorizacGes ali dilucidadas
representariam as Unicas defini¢cBes possiveis para a apreensao dos elementos que fazem parte de um ordenamento
juridico qualquer. Nao obstante essa ressalva, o livro por vezes passa a impressao de que, se analisadas em seus
estados de “pureza”, as categorias juridicas descritas na Teoria Pura do Direito teriam aquela formatagao,
necessariamente — ou ao menos enquadrar-se-iam nas balizas daquelas molduras conceituais. A ideia ora
sustentada € a de que, mergulhado na linguagem, ja ndo ha pureza que garanta ao direito essa sua pretensa elevacao
cientifica e conceitual. S6 ha a prdpria linguagem e, por conseguinte, diferentes linguagens possiveis.

% HART, Herbert Lionel Adolphus Hart. The Concept of Law. 22 edicdo. Oxford: Claredon Press, 1994,
100 |bidem. p. 50-78.
101 |bidem. p. 79-99.
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Ao descrever a regra de reconhecimento — a qual, a0 mesmo tempo em que é o teste
ultimo de validade de todas as outras regras, ndo €, em si mesma, valida, tampouco invélida —

0 jurista salienta que:

“Nenhuma dessas duas pressuposi¢des sdo adequadamente descritas como
‘suposicdes’ de uma ‘validade’ que ndo pode ser demonstrada. SO precisamos da
palavra ‘validade’, e habitualmente s6 a usamos, para responder a questdes que
surgem de dentro de um sistema de regras em que a estatura de uma regra como parte
do sistema depende de sua observancia a certos critérios fornecidos pela regra de
reconhecimento. Nenhuma questdo dessa espécie pode ser colocada em relagdo a
validade da prépria regra de reconhecimento, que fornece os critérios; ela ndo pode
ser valida ou invalida, mas é simplesmente aceita como apropriada para a sua
utilizagdo dessa maneira. Expressar este simples fato ao dizer, de forma obscura, que
a sua validade ‘¢ pressuposta, mas ndo pode ser demonstrada’, ¢ como dizer que
assumimos, mas ndo podemos demonstrar, que a barra do metro padrdo em Paris, que
é o teste lltimo de corregdio de toda medida métrica, é em si mesma correta.”%?

Esse trecho passa a impressao de que, no pensamento de Hart, existe uma significativa
preocupacdo em ndo dissociar o direito de sua realidade social. Essa suposic¢ao é corroborada
pela importancia ainda mais fulcral que o filésofo do direito inglés atribui a linguagem na
formulacéo de sua teoria.

No sétimo capitulo de seu livro, é realcado o fato de que, por ser constituido de
linguagem, o direito inevitavelmente possui uma seara linguistica sempre polissémica — ou ao
menos sempre potencialmente polissémica.%®

As reflexdes de Hart assumem duas dire¢cdes, ambas igualmente atentas as inafastaveis
relacOes entre linguagem e mundo. Em primeiro lugar, qualquer palavra ou expressao podera,
eventualmente, ter um significado diferente em algum outro contexto futuro. Uma lista
extremamente exaustiva das possiveis definicdes de um termo constante em algum dicionario,

mesmo assim, nao esgotaria outras possibilidades de significacdo dessa mesma palavra.

102 | bidem. p. 108-109. A traduc&o desse excerto, da lingua inglesa para a portuguesa, foi realizada pelo autor desta
dissertacdo. Aqui, ha alguma semelhanca com o dilema apontado no artigo filos6fico de Richard Rorty a respeito
da necessidade de a filosofia — na contramédo da postura designada pelo filésofo estadunidense de naturalista —
pressupor entidades que, a0 mesmo tempo em que ndo podem ser explicadas, sdo responsaveis pela explicagao de
todas as relagBes averiguaveis entre as demais entidades da realidade. J& neste segundo capitulo do presente
trabalho, convém repisar: RORTY, Richard. Wittgenstein, Heidegger and the Reification of Language. In:
RORTY, Richard. Essays on Heidegger and Others. Cambridge: Cambridge University Press, 1991.
Coincidentemente — ou ndo — Ludwig Wittgenstein menciona o exemplo da barra do metro padréo — localizada na
capital francesa, Paris — para ilustrar um raciocinio similar sobre uma outra interessante reflexdo filoséfica:
WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugdo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth Margaret
Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009. § 50.
Também é oportuno ressaltar que, no livro O Conceito de Direito, Hart cita essa obra de Wittgenstein, mais
precisamente em duas notas de rodapé adstritas a no¢do dos conceitos expressos por palavras como “semelhangas
de familias” — ou, em inglés, “family resemblances”: HART, Herbert Lionel Adolphus Hart. The Concept of Law.
2% edicdo. Oxford: Claredon Press, 1994. p. 280 e 297.

103 |bidem. p. 124-154.
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Ademais, o0 segundo aspecto da realidade — que, decerto, estd em intensa relagdo com o primeiro
— se refere a contingéncia do mundo. Os fatos que marcam o mundo aconteceram de uma
determinada maneira, mas poderiam ter ocorrido de um modo diferente. Ndo ha linguagem
juridica — ou qualquer outra linguagem — que tenha o condd@o de captar, de forma plena e
irrepreensivel, os vindouros eventos da vida em sociedade e, assim, garantir uma previsibilidade
que poderia ser tida como o suprassumo da seguranca juridica.

Elegantemente, Hart percebeu a tensao entre as exigéncias de previsibilidade juridica
e da adequacdo social do direito como decorréncias inevitaveis da contingéncia ontoldgica do
mundo, do carater em aberto da linguagem e, notadamente, das intrincadas e fascinantes
relagbes entre ambos. O direito apenas pode optar por privilegiar, em alguns momentos
historicos, alguns elementos em detrimento de outros. Colocado de outro modo — 0 apego
excessivo a suposta literalidade da lei pode ser enaltecido em épocas nas quais a seguranca
juridica seja mais valorizada, ao passo que a criatividade judicial na analise pormenorizada das
particularidades de um caso concreto pode ser estimulada em circunstancias voltadas a uma
maior conformacdo do direito com as céleres transformacdes sociais sucedidas naquele
particular momento histérico e social. Justamente por ser linguagem, o direito pode oscilar em
um péndulo que transita dentre varios jogos de linguagem, alguns mais apegados a
previsibilidade estavel de suas significacGes, outros mais simpaticos ao jaez inventivo da
linguagem ante as novas formas de vida por ela propiciadas.

Ao deparar-se com todos esses fendmenos, o jurista inglés acentuou a “textura aberta
do direito” como a dimensdo linguistica intrinseca a sua expressao e a sua pratica. Muito embora
com outro vocabulario, Hart tinha plena consciéncia de que ndo existe algo como uma
metalinguagem, com a aptiddo de mostrar o acerto ou desacerto de uma dada construcao
linguistica no direito. Os casos juridicos tidos como faceis seriam oriundos de consensos
averiguaveis nos jogos de linguagem responsaveis pela resolucio dessas contendas. A sua

prépria maneira, o autor inglés assim realca essas questdes:

“Os canones da ‘interpretagdo’ ndo conseguem eliminar essas incertezas, embora
possam atenua-las; pois esses canones sdo eles mesmos regras gerais para 0 uso da
linguagem e fazem uso de termos gerais que, eles proprios, demandam interpretagdo.
Eles ndo conseguem, assim como quaisquer outras regras, fornecer a sua prépria
interpretacdo. Os casos simples, nos quais 0s termos gerais parecem prescindir de
qualquer interpretacdo e nos quais o reconhecimento das etapas de aplicacdo parece
trivial ou ‘automatico’, sdo apenas 0s casos familiares, que estdo constantemente a
surgir em contextos similares, nos quais hd uma concordancia geral nas decisdes
quanto a aplicabilidade de suas categoriais conceituais.”%

104 1bidem. p. 126. Novamente, a tradugéo desse excerto, do inglés para o portugués, foi feita pelo autor do presente
trabalho.

79



J& nos capitulos seguintes de sua obra — oitavo, nono e décimo — Herbert Lionel
Adolphus Hart explana relacdes entre o direito, a moral e a justica, além de, no Gltimo desses
capitulos, lancar importantes consideragdes sobre o direito internacional.'® Apesar de ser tido
como um dos expoentes tedricos do positivismo juridico, o jurista inglés ndo opta por
simplesmente rejeitar a moral e concebé-la como desimportante para o direito. Porem, devido
a sua recorrente vagueza e a sua relatividade, o direito deve, sim, ter ressalvas no que concerne
a uma carga de moralidade responsavel por moldar o seu conteudo. Ap6s destrinchar algumas
das destacadas relagdes entre direito, justica e moralidade, o autor conclui que as relacGes
porventura verificadas entre o direito e moralidade ndo séo da ordem de uma necessidade
imprescindivel, mas apenas de uma qualidade contingente e situacional.

Esse aspecto é de crucial relevancia para uma compreensdo mais apurada do
positivismo juridico. Ocasionalmente, essa corrente do pensamento juridico € tida como avessa
amoral e a justica, como se esses fossem elementos descartaveis para o direito. Essa suposicao,
entretanto, esta parcialmente equivocada.

Tanto as teorizacbes de Kelsen quanto a de Hart admitem expressamente que
preocupacfes circunscritas a justica ou a moralidade podem ser assimiladas pelo direito,
sobretudo no que costuma ser o momento mais marcante de sua criagdo — a decisdo judicial.
Mas, por estarem mais focados nas caracteristicas formais que conferem ao direito a sua
estrutura — e ndo em uma substancia que haveria de ser, necessariamente, incorporada a ordem
juridica — ambos esses autores deixam de assinalar a moralidade que o direito, invariavelmente,
haveria de observar. Ou seja, 0 jurista austriaco e o inglés ndo compreendem o dominio da
moralidade como indispensavel para o direito — até porque, para os dois, a moralidade é fluida,
relativa e cambiante. Contudo, isso ndo implica o rechago absoluto, por parte do positivismo
juridico, de aportes que, malgrado ndo sejam necessarios, sdo plenamente possiveis — a ética, a
moral, a justica etc.

Outro aspecto ainda mais oportuno que pode ser assimilado pelas leituras das obras de
Hart e de Kelsen é o de que, a despeito de serem por vezes associados a uma linguagem
supostamente engessada em razdo dos rigores l6gicos e fechados de categorias analiticas, 0s
modelos do positivismo juridico engendrados por esses autores sdo, pelo contrério, assaz
conscientes das perplexidades que atravessam a linguagem, em suas mais variadas dimensdes.

Seja sob a denominagdo da “interpretag@o”, seja no que tange a “textura aberta do direito”, esses

105 |bidem. p. 155-184, 185-212 e 213-237, respectivamente.
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arquetipos conseguem, a um s tempo, abandonar a sedutora linguagem metafisica do
jusnaturalismo e enfrentar de maneira intelectualmente honesta alguns dos principais problemas
revelados pelo direito apos o assim denominado giro linguistico.

Ainda assim, o mero fato de o direito perceber a si mesmo como linguagem néo
garante, por si s, que a melhor linguagem para o direito foi inventada. Ou melhor, se essa
linguagem pudesse ser simplesmente descoberta, por que seria preciso inventéa-la?

Se, apos a virada linguistica, a filosofia ja passa a ser designada de pés-metafisica, sera
que, depois desse mesmo giro, ndo seria 0 momento de, agora, chamar também o direito de
“p06s” alguma coisa?

Ronald Dworkin — discipulo de Hart e que mais tarde viria a travar um intenso debate

académico com o seu antigo professor — tentou dar algumas das respostas para essas indagacoes.

2.3. A rigida flexibilidade do pos-positivismo juridico de Ronald Dworkin e algumas

outras ironias.

“A questdo da justificacdo tem importantes desdobramentos, porque ela afeta ndo
apenas a extensdo da autoridade judicial, mas, também, a extensdo da obrigacdo
politica e moral de um individuo de obedecer ao direito criado por juizes. Afeta, ainda,
os fundamentos a partir dos quais uma opinido controversa pode eventualmente ser
contestada. Se dizer que um juiz deve seguir padrdes efetivamente existentes em casos
dificeis é algo que faz sentido, entdo também faz sentido para um objetor consciente
argumentar que um juiz cometeu um erro juridico ao considerar constitucional o
servigo militar obrigatorio. Mas se juizes podem criar novas leis em casos dificeis,
entdo essa afirmacdo ndo faz sentido. Assim, embora possa parecer linguistica a
questdo consistente em saber se juizes seguem regras, ela revela preocupacgdes que
sdo, em Gltima instancia, de ordem pratica.”%

Qual é a diferenca entre questdes praticas e questdes meramente linguisticas? Que
aspecto préatico da vida humana estd completamente dissociado da linguagem, de forma que nao
consegue ser sequer descrito — ou ao menos referido — por alguma linguagem? Do outro lado,
qual é a linguagem que estd completamente desatrelada de qualquer dimensdo préatica da
experiéncia humana?

O debate académico realizado entre Ronald Dworkin e Herbert Lionel Adolphus Hart
talvez possa ser singelamente aprimorado a partir do esclarecimento de algumas confusoes
adstritas a uma suposta dicotomia entre esses dois elementos da experiéncia humana — isto é,

pratica e linguagem.

106 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 5. A tradugdo do
trecho aqui reproduzido, do inglés para o portugués, foi feita pelo autor deste trabalho.
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Em 1977, Dworkin, jurista estadunidense que, em determinado momento de sua vida,
havia sido aluno de Hart, publica o livro Levando os Direitos a Sério. Particularmente, o
segundo capitulo dessa obra € uma critica contundente ao modelo positivista do direito
elaborado por Hart e a discricionariedade judicial abertamente tida como admissivel pelo
positivismo juridico.t%’

A concepcéo do direito delineada pelo autor estadunidense tem — em comparagao com
0s arquetipos do positivismo juridico — diferencas consideraveis no que se refere as espécies
normativas que podem ser incorporadas pelo direito, ao papel juridico-institucional que juizes
e juizas hdo de exercer diante dessas exigéncias normativas, as relacdes entre o direito e a
moralidade e, em um &mbito mais profundo, ao préprio fundamento responsavel por significar
o direito enquanto tal.

Para Dworkin, o direito ndo € um sistema formado apenas por regras. Ao lado desse
tipo de normas, existem também os principios. Na acepcéo do jurista estadunidense, regras sao
mandamentos que operam de acordo com uma ldgica radicalmente binéria. Ou a regra é valida
para um caso e, por conseguinte, deve ser aplicada, ou essa regra Ihe é impertinente e, por isso,
ndo deve ser aplicada. Além disso, s@o as regras que devem prever as suas possiveis excecoes.
Ou seja, na colisdo normativa porventura verificada entre duas ou mais regras, deve haver uma
clausula de excecdo que estabeleca a regra a ser observada.

Por exemplo, a regra contida no art. 1.003, 85°, da Lei n°® 13.105, de 16 de marco de
2015 — Cadigo de Processo Civil — estipula que, no processo civil, o prazo para a interposicao
de quaisquer recursos — a exce¢do dos embargos de declaracdo — € de quinze dias. Assim, por
mais relevantes que sejam 0s motivos para uma extensdo desse prazo, a interposicdo de um
recurso apds o decurso de dezoito dias implicara a sua intempestividade — haja vista que a regra
foi desrespeitada. Porém, ha excec¢des para essa regra. O Ministério Publico dispbe, nos termos
do art. 180, caput, do Codigo de Processo Civil, de todos os prazos contados em dobro — ldgica
igualmente extensivel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, por for¢a do
art. 183, caput, igualmente do Cédigo de Processo Civil. Por isso, um recurso protocolado no
enfatizado prazo de dezoito dias sera tempestivo na hipotese de ter sido interposto, por exemplo,
pelo Estado de Sergipe. O detalhamento normativo das regras é tdo pormenorizado que pode
haver, inclusive, as excegdes das excecOes. Nesse sentido, o §2° do art. 180 do Codigo de
Processo Civil prevé que “ndo se aplica o beneficio da contagem em dobro quando a lei

estabelecer, de forma expressa, prazo proprio para o Ministério Publico”. Também ha

197 |bidem. p. 14-45.
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disposicdo normativa praticamente idéntica no art. 183, 82°, do Codigo de Processo Civil. Afora
iss0, 0s embargos de declaracdo também sdo, a teor do art. 994, caput, inciso 1V, do Codigo de
Processo Civil, uma das modalidades de recursos cabiveis no processo civil e, ndo obstante a
norma do ja mencionado art. 1.003, §5°, do Codigo de Processo Civil — que traz expressamente
a excecdo concernente aos embargos de declaracdo — 0 prazo para a sua oposi¢do é de cinco —
e ndo de quinze — dias, nos moldes do art. 1.023, caput, também do Cddigo de Processo Civil.
Em suma, as regras sdo aplicadas mediante raciocinios de subsuncéo Idgica, que revelam as
circunstancias nas quais essas regras — ou as suas excec¢des — devem ser observadas.

Os principios sdo norteados por uma logica diferente. Essas sdo normas que
comportam uma dimensdo de peso. Principios juridicos podem ser conjugados uns com 0s
outros sem que um deles seja inteiramente afastado. Pode ser que um mesmo principio assuma
uma importancia maior em um caso e, posteriormente, esse mesmo principio seja tido como
menos decisivo ou até mesmo irrelevante na resolucdo de um outro caso. Quanto a isso, €
possivel fazer alusdo, por exemplo, ao contraste entre duas decisdes do Supremo Tribunal
Federal a respeito do principio da liberdade de profissdao consagrado no art. 5°, caput, inciso
XI11, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

Em outubro de 2011, foi compreendida como constitucional a exigéncia de prévia
aprovagdo no exame de ordem para o exercicio da advocacia.’’® Em outras palavras, a lei pode
estipular certas condicionantes e determinados requisitos a serem cumpridos para a realizagéo
de alguma atividade profissional, sem que isso configure, por si sO, violacdo ao principio da
liberdade de profissdo. Entretanto, a lei municipal que tinha a finalidade de proibir o transporte
individual de passageiros e passageiras por meio de servigos de transporte urbano gerenciados
por aplicativos € inconstitucional por ofender — dentre outros — e no entendimento
jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal, justamente o principio constitucional do livre
exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profissdo.%® Portanto, um mesmo principio pode ter
aplicacdes juridicas variadas em casos moldados por diferentes cenarios.

Na compreensdo de Dworkin, a conclusdo fundamental proveniente da distin¢do

normativa entre regras e principios*'® é a de que, em todo e qualquer caso, as normas juridicas

108 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n° 603.583/RS. Relator: Marco
Aurélio. Diario de Justica Eletrdnico, 25 de maio de 2012.

109 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n° 449/DF. Relator: Luiz Fux. Diario de Justica Eletronico, 2 de setembro de 2019.

110 para uma outra abordagem acerca da diferenca entre regras e principios, é proveitoso conferir: NEVES,
Marcelo. Entre Hidra e Hércules: Principios e Regras Constitucionais. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2013.
O autor da presente dissertacdo também ja elaborou trabalho anterior que, inspirado pela diferenca ontologica da
filosofia de Martin Heidegger — referente a dicotomia entre ser e ente — procurou tragar uma distingdo deontoldgica
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que formam um ordenamento juridico irdo, necessariamente, oferecer ndo sé uma decisao
adequada para aquela contenda — mas, em verdade, a Unica decisdo escorreita para aquele
determinado caso — ja que, na auséncia de regras, os principios, em virtude da dimensao
gradativa de peso que lhes é atribuivel, conseguem assegurar a correi¢cdo deontoldgica e
normativa do direito em uma situagdo concreta qualquer.t!!

Malgrado impactante, o argumento do autor estadunidense é, em alguma medida,
consideravelmente simples. Os principios juridicos remetem a um dominio da experiéncia
humana que n&o € disciplinado por meros acordos ou ajustes de vontades — a moralidade.'? Do
ponto de vista moral, o que é correto ou incorreto ndo pode estar sujeito a barganhas ou
relativizagdes de quaisquer espécies. Por isso, sob a perspectiva politica e institucional da vida
em sociedade, ndo é democréatico que cidaddos e cidadas figuem a mercé de preferéncias
ideologicas pessoais de juizes e juizas, que decidiriam de forma criativa os imbroglios
filosoficos de casos ndo plenamente solucionados pelas regras juridicas concernentes a esses
litigios. E, no que poderia ser entendido como uma faceta existencial-moral da discusséo, esses
cidadaos e essas cidadas tém, sim, o direito de exigir que essas suas demandas sejam resolvidas
a luz ndo somente do que é possivel — e sim daquilo que é correto.

Na base da piramide normativa, havia uma expressiva abertura de possibilidades que,
na obra de Kelsen, foi designada de “interpretacdo” e, no pensamento de Hart, foi tida como a
“textura aberta do direito”. Dworkin parece ter vinculado toda essa seara de multiplas
alternativas aos rigores impecaveis e inequivocos da moralidade. A aparente existéncia de
diferentes possibilidades propiciadas pelo cariz polissémico da linguagem seria somente uma
ilusdo, cujos problemas seriam acertadamente solucionados pela moralidade comunitéria
desvelada pelos principios juridicos.

E, se essa constatacdo pode ser destrinchada pela parte de baixo, também pode sé-lo a
partir de cima — isto €, no topo da estrutura normativa que forma o direito. Ao enfatizar a
impossibilidade de uma Unica regra de reconhecimento ser capaz de abarcar toda a pluralidade

de principios juridicos de um ordenamento juridico, o autor estadunidense ressalta que:

entre regras e principios: CORREA, Pedro Barros Nunes Studart. De Ontologia e Deontologia — A Regra
Principiolégica do Direito Contemporaneo. Trabalho de Conclusdo de Curso em Direito. Brasilia: Universidade
de Brasilia, 2013.

111 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 279-290.

112° A importancia da moralidade no pensamento de Dworkin é tdo acentuada que esse autor chega a fazer
consideracOes a respeito da possibilidade de cidaddos e cidadds desrespeitarem, em um estado de desobediéncia
civil, as normas juridicas de uma ordem estatal, nos cenarios em que houver significativa contrariedade, por parte
dessas normas, a moralidade comunitéria dessa sociedade. Quanto a isso, é oportuno verificar: Ibidem. p. 206-222.
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“Ainda assim, ndo seriamos capazes de conceber uma féormula para testar quanto e
que tipo de apoio institucional é necessario para transformar um principio em um
principio juridico, e muito menos para precisar 0 seu peso numa certa ordem de
grandeza. NOs argumentamos em favor de um determinado principio ao nos
defrontarmos com todo um conjunto de padrfes que mudam, se desenvolvem e
interagem entre si (eles prdprios sdo principios, e ndo regras), e que dizem respeito a
responsabilidades institucionais, a interpretacdo de leis, a forca persuasiva de varias
espécies de precedentes, a relacdo de todos esses com praticas morais contemporaneas
e com indmeras outras questdes sobre esses mesmos padrdes. Ndo conseguiriamos
aglutina-los todos em uma unica ‘regra’, mesmo que ela fosse complexa e, se
conseguissemos, o resultado teria pouca semelhanga com a imagem de Hart de uma
regra de reconhecimento, que é a imagem de uma regra razoavelmente estavel, a qual
especifica ‘alguma ou algumas caracteristicas que, se possuidas por uma regra
sugerida como regra, podem ser tidas como uma indicacgdo afirmativa e conclusiva de
que se trata de uma regra...””*3

Nas teorizag¢Oes de Dworkin, s6 had uma saida filoséfica possivel para esses dilemas. O
direito ndo é derivado de regras pautadas em outras regras que, enfim, sdo alicercadas em uma
ultima e primordial regra suprema. Em realidade, o direito teria como substrato basilar a
moralidade, que confere, a ordem juridica, a sua fundamentacao precipua e a sua propria razao
de ser. A discusséao entre Hart e Dworkin pode ser interpretada como um debate sobre a relagéo
entre moral e direito.!** Enquanto o autor inglés percebe essa relagdo como meramente possivel,
0 jurista estadunidense enxerga essa mesma relacdo como necessaria.

O positivismo juridico de Hart ndo preenche a ordem juridica com um contetdo que
ser-lhe-ia imprescindivel. Ha, na verdade, a descricdo l6gica e coesa de uma estrutura normativa
em seus aspectos formais. Dworkin, ao contrério, ndo apenas apresenta a substancia que, em
sua visdo, seria indispensavel para o direito — qual seja, a moralidade — como, principalmente,
constréi um modelo que esta a todo instante a gravitar em torno de questdes, problemas,
elementos e discuss@es de verniz moral.

Por isso, talvez seja oportuno destacar um elemento que parece ser ofuscado por uma
concepgdo essencialista do direito. Sob uma Otica pds-metafisica — ou pelo menos
pretensamente pos-metafisica — a disputa académica entre Dworkin e Hart ndo deve ser
entendida como uma discussdo acerca da verdadeira defini¢do do direito, naquilo que seriam

0S Seus caracteres inegociaveis.

113 Ibidem. p. 40-41. Mais uma vez, a traducdo dessa passagem, da lingua inglesa para a lingua portuguesa, foi
realizada pelo autor do presente trabalho. No final desse excerto, Dworkin cita expressamente um trecho da obra
O Conceito de Direito, de Herbert Lionel Adolphus Hart, mais especificamente: HART, Herbert Lionel Adolphus.
The Concept of Law. 22 edicdo. Oxford: Claredon Press, 1994. p. 94.

114 Esse também é o ponto tido como central no seguinte artigo académico elaborado sobre o debate entre Herbert
Lionel Adolphus Hart e Ronald Dworkin: SHAPIRO, Scott Jonathan. The “Hart-Dworkin” Debate: A Short Guide
for the Perplexed. Michigan Law — Public Law and Legal Theory Working Paper Series. Ann Arbor, Working
Paper n°® 77, 2007.
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O que ocorre é que existem, nas obras desses autores, duas linguagens diferentes para
a mesma palavra — o direito. Enquanto Hart enaltece as caracteristicas formais que moldam a
ordem juridica, Dworkin confere primazia aos seus designios morais. Por obvio, a palavra
direito sera significada de maneiras distintas em cada um desses arcabougos teoricos. Percebido
por esse enfoque, 0 debate entre os juristas inglés e estadunidense é, a0 mesmo tempo, e em
parte, um ndo-debate, uma vez que esses autores estdo — ao menos em algumas partes de suas
teorizacOes — a falar de coisas que nao sdo exatamente as mesmas em ambas as obras.

Os seguintes excertos das Investigacdes Filosoficas de Ludwig Wittgenstein auxiliam
a ilustrar essas afirmacdes. E como se Dworkin tivesse tentado desenhar o direito com
contornos morais firmes e bem tracados, ao passo que Hart optou por deixar embacgadas as cores

de sua pintura do direito que seriam responsaveis pelos seus matizes éticos e morais:

“O que significa saber o que um jogo é? O que significa sabé-lo e ndo ser capaz de
dizé-lo? Esse conhecimento é, de alguma forma, equivalente a uma definicdo ainda
ndo formulada? De modo que, se fosse formulada, eu seria capaz de reconhecé-la
como uma expressdo do meu conhecimento? Mas 0 meu conhecimento, 0 meu
conceito de um jogo, ndo sdo completamente expressos nas explicagbes que eu
poderia fornecer? Isto é, em meus exemplos descritivos de varios tipos de jogos,
mostrando como todos os tipos de outros jogos podem ser construidos a partir da
analogia entre estes, dizendo que eu dificilmente chamaria esse ou aquele de jogo, e
assim por diante.

Se alguém fosse desenhar um limite nitido, eu ndo poderia reconhecé-lo como aquele
que eu também sempre quis desenhar, ou que tinha desenhado em minha mente. Pois
eu ndo queria desenhar limite algum. Pode-se, entdo, dizer: o conceito dele ndo é o
mesmo que 0 meu, mas semelhante. A similitude é aquela de duas imagens, uma que
consiste de manchas coloridas com contornos borrados e a outra de manchas formadas
e distribuidas de modo parecido, mas com contornos nitidos. A similitude é téo
inegavel quanto a diferenca.

E se levarmos essa comparagdo um pouco adiante, entdo ficara claro que o grau de
semelhanga que a imagem nitida pode ter em relacdo a imagem borrada depende do
grau em que a Ultima carece de nitidez. Pois imagine ter de desenhar uma imagem
nitida ‘correspondendo’ aquela borrada. Na tltima ha um retdngulo vermelho borrado;
vocé o substitui com um retangulo nitido. E claro — vérias espécies de retangulos
nitidamente delineados poderiam ser desenhados para corresponder aquele borrado. —
Mas, se as cores na imagem original mesclam-se umas com as outras sem pista alguma
da demarcacéo de um contorno, ndo sera uma tarefa em vao desenhar uma imagem
nitida correspondente a borrada? Vocé ndo teria, entdo, de dizer: ‘Aqui eu poderia
muito bem desenhar tanto um circulo quanto um retangulo, ou um coragdo, uma vez
que todas as cores se misturam. Tudo — e nada — esta certo.” — E essa é a posi¢do em
que se encontra, por exemplo, alguém que, na ética ou na estética, procura por
definicBes que correspondem aos nossos conceitos.

Nesse tipo de dilema, pergunte-se sempre: Como nos aprendemos o significado dessa
palavra (‘bom’, por exemplo)? De que tipos de exemplos? Em quais jogos de
linguagem? E ai entdo serd mais facil para vocé perceber que a palavra ha de ter uma
familia de significados.”*®

115 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Traducdo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
8§75, 76 e 77. Novamente, a traducdo desses trechos, do inglés para o portugués, foi feita pelo autor deste trabalho.
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Com base nas metaforas de Wittgenstein, € possivel constatar a linguagem da teoria
do direito de Hart como uma que deixa em aberto as possiveis intersec¢des entre, de um lado,
direito e, do outro, moral, ética e/ou justica. Ja& nas formulacdes de Dworkin, foram
esquadrinhadas relagdes bem delimitadas e precisas entre esses ramos. Para o jurista
estadunidense, subtrair a ordem juridica de seus sustentaculos morais equivaleria a tolher a
prépria significacdo do direito.

Demais disso, a propria linguagem parece ter a capacidade de mostrar que esses
dilemas seriam alusivos a uma simples diferenca no encadeamento de palavras semelhantes. A
teoria do direito de Hart poderia sustentar que a incorpora¢do da moral ao direito depende, no
minimo, de uma regra com a seguinte caracterizacdo — “o direito deve ser permeado pela
moralidade”. Dworkin, por seu turno, poderia inverter esse jogo de palavras para afirmar que a
existéncia de uma regra de reconhecimento €, na verdade, a exigéncia minima da moralidade.
Ou seja, para o estadunidense, é a regra de reconhecimento que depende da moral, € ndo o
contrario. A instituicdo de toda e qualquer regra — por mais basica que seja — pressupde, por si
sO, um comportamento minimamente ético e moral por parte daqueles e daquelas que, entre si,
ajustam o conteudo dessa regra. Sera que essas questdes sdo apenas problemas linguisticos, ou
algo de verdadeiramente significativo foi dito a respeito dessas teorias? No tocante a esses
temas, a linguagem e esses jogos linguisticos elucidam ou obscurecem esses fen6menos?

E, a despeito de serem possivelmente tidas como duas linguagens distintas para o
direito — ou pelo menos linguagens parcialmente distintas — ha alguns aspectos das teorizacdes
de Hart e de Dworkin que merecem ser contrastadas.

Na obra do jurista inglés, é possivel averiguar a atencdo dada ndo somente ao potencial
polissémico da linguagem, como, também, a relacdo da linguagem com o caréater contingente e
imprevisivel da realidade e dos desdobramentos que se sucedem no decorrer da temporalidade.

Ja no pensamento do autor estadunidense, a linguagem parece ser apenas o veiculo
responsavel pela transmissdo dos ditames morais que terdo a aptiddo de resolver controvérsias
juridicas complexas de forma acertada e univoca. Mesmo as suas articulacGes centradas na
assim chamada interpretacdo construtiva do direito!'® sdo direcionadas no rumo da sublime
busca pela Unica decisdo correta, como se a linguagem fosse mero reflexo de algo mais elevado
— a moralidade. As providéncias exercidas pelas regras, pelos principios juridicos, pelos

precedentes jurisprudenciais, pelos ideais de justica e de equidade — e, enfim, pela ideia do

116 A esse respeito, é proveitoso conferir: DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Belknap Press of
Harvard University Press, 1986. p. 45-86.
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direito como integridade — parecem ser ndo somente palavras e/ou expressdes linguisticas, mas
elementos com o conddo de descortinar a verdadeira esséncia moral do direito.

Assim, a teoria de Hart, apesar de anterior a de Dworkin, parece ser mais confluente
com o paradigma das filosofias desenvolvidas a partir e para além do giro linguistico. J& no
inicio da década de 1960, o autor inglés alinhavava uma teoria do direito em sintonia com
algumas das reflexdes filosoficas acerca da linguagem e, tempos depois, nos anos derradeiros
da década de 1970 e por todo o restante da década de 1980, o jurista estadunidense,
curiosamente, parece ter denunciado essas formulacdes pelo fato de ja ndo estarem mais
atreladas a uma instancia que, embora pareca situar-se em um plano superior e etéreo, talvez
nada mais seja que uma ordem metafisica de conceitos transcendentes.

Sob esse enfoque, alguns dos entraves da teoria do direito de Ronald Dworkin talvez
possam ser melhor interpretados justamente a partir de algumas das dificuldades com as quais
a propria filosofia contemporénea se depara ao tentar erigir uma ética pds-metafisica, e/ou ao
procurar encontrar uma moralidade harménica com as exigéncias de uma era posterior a tal
virada linguistica. O jurista estadunidense constroi teorizacfes que, na superficie, estdo de
acordo com as pretensdes epistemoldgicas das tais filosofias pds-metafisicas. Porém, em suas
profundidades, o arqueétipo juridico de Dworkin recorre ao conforto de uma moralidade que
parece ser firme e irretocavel em suas pretensdes e que, paradoxalmente, é vaga e imprecisa em
suas elucidacdes linguisticas.

Essa ndo é, contudo, a Unica ironia da passagem do positivismo juridico de Hart para
0 pbs-positivismo juridico de Dworkin.

O aparatos tedricos do jurista inglés — assim como os de Hans Kelsen — muitas vezes
sdo erraticamente associados a modelos analiticos demasiadamente rigidos, inflexiveis e
estanques, voltados a garantir, na esfera do direito, uma objetividade infalivel. A margem
alargada de possibilidades interpretativas expressamente permitida pela textura aberta do
direito e/ou pela via da interpretacdo sdo — propositadamente, ou ndo — ignoradas na descri¢édo
dos elementos mais relevantes do positivismo juridico.

Por exemplo, em artigo académico publicado no ano de 2003, os juristas brasileiros

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos afirmam que:

“O positivismo filoséfico foi fruto de uma crenca exacerbada no poder do
conhecimento cientifico. Sua importacdo para o direito resultou no positivismo
juridico, na pretensdo de criar-se uma ciéncia juridica, com caracteristicas andlogas
as ciéncias exatas e naturais. A busca de objetividade cientifica, com énfase na
realidade observével e ndo na especulacao filosofica, apartou o Direito da moral e dos
valores transcendentes. Direito € norma, ato emanado do Estado com carater
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imperativo e forca coativa. A ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-
se em juizos de fato, que visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de
valor, que representam uma tomada de posicdo diante da realidade. Nao é no ambito
do Direito que se deve tratar a discussao acerca de questdes como legitimidade e
justica.”t

Ainda nesse mesmo artigo, ja em suas partes conclusivas, € assinalado que:

“A teoria da argumentacdo tornou-se elemento decisivo da interpretacdo
constitucional, nos casos em que a solugdo de um determinado problema ndo se
encontra previamente estabelecida pelo ordenamento, dependendo de valoracGes
subjetivas a serem feitas a vista do caso concreto. Clausulas de conteido aberto,
normas de principio e conceitos indeterminados envolvem o exercicio de
discricionariedade por parte do intérprete. Nessas hipéteses, o fundamento de
legitimidade da atuacdo judicial transfere-se para 0 processo argumentativo: a
demonstracdo racional de que a solugdo proposta é a que mais adequadamente realiza
a vontade constitucional.”*®

A parte mais excéntrica da comparacao entre esses trechos — que ndo é adequadamente
esclarecida em outras passagens desse artigo — é a desconsideracdo de que o pds-positivismo
juridico de Ronald Dworkin &, precisamente, uma critica enérgica e ferrenha a
discricionariedade judicial, explicitamente tida como admissivel e legitima no positivismo
juridico de Herbert Lionel Adolphus Hart. O artigo de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de
Barcellos inverte essa I6gica de maneira quase disparatada. O positivismo juridico seria duro e
intransigente, plasmado em pretensdes cientificas equiparaveis as da quimica, da fisica ou até
mesmo da matematica. Curiosamente, o pos-positivismo juridico — que, no pensamento do autor
estadunidense, é extremamente refratario a discricionariedade judicial — estaria aberto ao
ambito de possibilidades criativas e imaginativas fornecidas pelos principios juridicos, que
poderiam ser utilizados de modo inventivo pelo intérprete, no exercicio de sua
discricionariedade.

Afora o pouco rigor historico, conceitual e filoséfico no relato acerca da transicao
paradigmatica do positivismo juridico para o tal pds-positivismo juridico, talvez haja um outro
motivo possivel para essa descri¢do ao avesso dessa passagem tedrica na seara do direito.

Os principios juridicos, por mais que tenham sido enaltecidos por Dworkin no intuito

de assegurar a correicdo moral do direito, sdo, em realidade, novas ferramentas linguisticas a

117 BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O Comeco da Histéria. A Nova Interpretagdo
Constitucional e o Papel dos Principios no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ. Rio de Janeiro, v. 6, n. 23, 2003.
p. 25-65. O excerto aqui citado consta a p. 31.

118 |bidem. A passagem ora reproduzida esta as p. 64-65.
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disposicdo do ordenamento juridico e das e dos juristas encarregados de interpretd-los e
concretizé-los na dimenséo préatica de realidade social.

Inspirado nas reflexdes do filosofo italiano Ferruccio Rossi Landi, é possivel imaginar
regras e principios como dois materiais que, ndo obstante cumpram funcdes similares, séo
diferentes entre si.

As regras podem ser comparadas a madeira — matéria-prima dura, a qual pode ser
conjugada com outros pedacgos desse mesmo material para formar alguns utensilios ou objetos.
A despeito da criatividade humana permitir essas combinacdes em modalidades das mais
variadas estirpes, existe uma certa limitacdo intrinseca a madeira, que ndo pode ser
flexibilizada, entortada e/ou modificada de todas as formas possiveis.

Por outro lado, os principios juridicos sdo porc¢des de ferro. Quando em estado sélido
— isto &, nas circunstancias em que € aplicado a um caso concreto — o ferro é ainda mais duro e
inflexivel do que a madeira. No entanto, depois desse processo, o ferro pode ser derretido e,
assim, reconfigurado e moldado em praticamente todas as formas sélidas imaginaveis. Sob esse
ponto de vista, o ferro é indiscutivelmente mais maledvel do que a madeira. Dworkin pensou
no ferro mormente por conta de seu formato sélido na resolucéo de casos juridicos delicados.
A prética juridica, todavia, logo tratou de derreté-lo dos mais diversos modos possiveis.

Afora isso, parece evidente que uma civilizacdo que dispde da madeira e também do
ferro seré construida de uma maneira significativamente distinta da forma de ser de uma outra
sociedade, a qual possua o dominio apenas sobre a madeira. Colocado em outros termos — uma
linguagem juridica lastreada apenas em regras*'® sera uma linguagem bem diferente daquela
permeada por regras €, outrossim, por principios juridicos. Se a linguagem é sé uma das faces
de uma moeda em cujo outro lado se encontra uma forma de vida, entdo novas linguagens séo,
em verdade, novas formas de vida. Por isso, a linguagem juridica formada por regras e por
principios inaugura uma nova forma de vida disciplinada pelo direito.

Feitos esses breves contrastes entre o positivismo juridico com uma das primeiras

correntes do dito pos-positivismo juridico, sera que, atualmente, ja ha alguma acepc¢éo do direito

119 No que concerne a esse apontamento, é importante realcar que Herbert Lionel Adolphus Hart jamais afirmou
que o positivismo juridico ndo poderia assimilar principios juridicos como normas integrantes do ordenamento
juridico. Essa, inclusive, foi tida como uma acusacdo descabida feita por Ronald Dworkin no debate travado entre
ambos esses juristas. Quanto a isso, € frutifero verificar: HART, Herbert Lionel Adolphus Hart. Poscript. In:
HART, Herbert Lionel Adolphus. The Concept of Law. 22 edi¢do. Oxford: Claredon Press, 1994. p. 238-276. Ainda
assim, o positivismo juridico ndo dedica especial atencdo a descricdo dos principios juridicos e/ou aos aportes
tedricos, filosdficos e metodoldgicos necessarios para intermediar as multiplas e muitas vezes intrincadas relagdes
sucedidas dessa nova espécie de normas juridicas. Assim, devidamente explanadas essas adverténcias, é possivel
interpretar o pds-positivismo juridico como uma vertente que, por valorizar mais o papel dos principios na
linguagem juridica, acaba por criar novo vocabulario juridico e, dessa forma, um direito que, a0 menos
parcialmente, é inédito, diferente daquele direito até entdo engendrado pela linguagem do positivismo juridico.
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que tenha a aptidao de, a um s6 tempo, arquitetar teorizaces efetivamente condizentes com as
exigéncias da virada linguistica e, nessa empreitada, manter o direito agarrado a uma carga de

moralidade minimamente capaz de distinguir o certo do errado?

2.4. As palavras regulam as palavras — a teoria procedimental e discursiva do direito de
Jurgen Habermas.

“Até agora nos aplicamos o principio do discurso a forma juridica como que a partir
de fora, na perspectiva de um teérico. O tedrico diz para os civis quais sdo os direitos
que eles teriam que reconhecer reciprocamente, caso desejassem regular
legitimamente sua convivéncia com os meios do direito positivo. Isso explica a
natureza abstrata das categorias juridicas abordadas. E preciso, no entanto,
empreender uma mudanca de perspectivas, a fim de que os civis possam aplicar por
si mesmos o principio do discurso. Pois, enquanto sujeitos do direito, eles so
conseguirdo autonomia se se entenderem e agirem como autores dos direitos aos quais
desejam submeter-se como destinatarios. Enquanto sujeitos do direito, eles néo
podem mais escolher o medium no qual desejam realizar sua autonomia. Eles ndo
podem mais dispor da linguagem: O c6digo do direito é dado preliminarmente aos
sujeitos do direito como a Unica linguagem na qual podem exprimir a sua autonomia.
A ideia da auto-legislacdo tem que adquirir por si mesma validade no medium do
direito. Por isso, tém que ser garantidas pelo direito as condigdes sob as quais os
cidaddos podem avaliar, a luz do principio do discurso, se o direito que estdo criando
é legitimo. Para isso servem os direitos fundamentais legitimos a participagdo nos
processos de formagio da opinido e da vontade do legislador.”*%

O direito é capaz de intermediar a linguagem, em suas mais variadas
imprevisibilidades? Ou, ao contrério, € na linguagem que deve ocorrer a regulacdo do direito?
E, de novo — a mera inversdo dos termos tem o condao de significar algo realmente importante
para a compreensdo do direito, ou isso ndo passa de um futil jogo de palavras?

Na contemporaneidade, ha uma obra de destacada relevancia, elaborada pelo fil6sofo
e sociologo alemdo Jirgen Habermas, especificamente destinada a enfrentar os problemas
adstritos a construgdo de uma teoria do direito a partir da linguagem — aqui entendida em suas
facetas do discurso e da agdo comunicativa. Em seu livro Direito e Democracia: entre
facticidade e validade'?! — primeiramente publicado no ndo tdo longinquo ano de 1992 — o autor,
além de trabalhar com os conflitos provenientes da disparidade entre, de um lado, as acepgbes
do direito demasiadamente vinculadas a facticidade bruta do poder politico e da economia e,
do outro, aquelas ingenuamente associadas a pretensdes de justica raramente realizaveis na

pratica do mundo concreto, assume esse desafio sem perder de vista a complexidade social

120 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 163-164. Na passagem acima transcrita, o
termo “medium” — ndo traduzido do alemé&o para o portugués — pode ser entendido como “meio”.

121 |bidem.
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intrinseca a0 mundo hodierno, e tudo isso no @mbito do tal pensamento pos-metafisico — o qual
dispensa o conforto filosofico e epistemoldgico anteriormente propiciado pelas categorias
infaliveis de uma moralidade transcendente e metafisica.

A todo instante, o socidlogo alemé&o é orientado, na linguagem, pela procura de um
equilibrio entre elementos que estdo em constante e inevitavel tensdo — a liberdade e a coercéo,
a legitimidade e a positivagdo das normas juridicas, a autonomia pablica e a privada e, em suma,
as descricbes empiricas da ordem juridica e as suas idealizacbes normativas. De modo
interessante, esse equilibrio, em si, parece estar permeado pela busca de confluéncias tedricas,
filosoficas e socioldgicas que ndo sejam excessivamente utdpicas, tampouco
desnecessariamente pessimistas. E curioso, outrossim, o fato de Habermas, ao longo desse livro,
contrastar pensamentos de duas tradi¢oes filosdficas, socioldgicas e politicas diferentes entre si
—a alemd e a anglo-saxd — no que aparenta ser a tentativa de elaboracdo de uma teoria mais
geral do direito e da democracia, capaz de abarcar ambas essas visdes de mundo.

A despeito de ser sofisticada e consideravelmente extensa, a ideia fulcral da obra €, em
alguma medida, relativamente simples. Sem as ontologias inquestionaveis de um direito
natural, a ordem juridica j& ndo carrega consigo um conteudo dado e necessario. Porém, na
perspectiva de Jirgen Habermas, deslocar a questdo inteiramente para a forma — tal como o fez
0 positivismo juridico — ndo resolve os problemas do direito contemporaneo. Pensar uma
estrutura normativa apenas em seus aspectos formais é deixar de perceber toda a complexidade
do direito e de suas fascinantes relacfes com a politica, a moral e a sociedade.

Em resumo — nem contetdo, nem forma. De acordo com Habermas, é no procedimento
que a ordem juridica encontra a sua significacdo. Ao delinear os procedimentos que irdo mediar
os discursos ocorridos na esfera publica, o direito deixa em aberto o dilema relativo a sua
substancia. Contudo, esses mesmos discursos irdo moldar o ordenamento juridico enquanto tal,
de modo que, a partir dai, enxergar o direito apenas a partir de seus caracteres formais passa a
ser algo desprovido de sentido. Como essas relacfes sdo mutuas, complementares, complexas,
concomitantes, dindmicas e alteraveis, conteido e forma pressupdem-se reciprocamente, e é
com base no procedimento que ambos devem ser apreendidos.

De maneira bastante simplificada, a teoria procedimental e discursiva do direito desse
filosofo alemdo pode ser interpretada como uma ferrenha defesa do direito a palavra — ou,
melhor, do direito a linguagem. Cidad&os e cidadds somente sdo subjugados a coercdo fatica da
ordem juridico-estatal porque, ao mesmo tempo, tém direito de participar, por intermédio da
linguagem, dos processos participativos e politicos que culminardo no significado dessa ordem

e, assim, atribuirdo ao direito a sua validade democratica.
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Ja no primeiro capitulo do livro,'?? ¢ esclarecido que as tensdes insitas ao direito estio,
desde sempre, e invariavelmente, imersas no campo da linguagem. Embora com outro
vocabulario — o qual atribui mais énfase a termos como discurso e acdo comunicativa — 0
soci6logo alemdo percebe, de modo criativo e original, que é justamente na linguagem que
ocorrem as tensdes inerentes as normas juridicas. Ao mesmo tempo em que proclamam a
coercibilidade de suas respectivas implementacfes, as normas juridicas remetem a discursos
que, se forem direcionados de forma valida, conseguirdo dar azo a sua legitimacdo. A
linguagem desencadeia, no plano intersubjetivo, a possibilidade de consenso, o qual pode ser
atingido por discursos que fluem a partir, nos meandros e em diregdo ao ponto de chegada de
uma comunicacao racional.

Apds descortinar essa dupla face da linguagem subjacente ao direito, Habermas faz
firmes criticas, no segundo capitulo,*? s teorizacdes acerca da ordem juridica que assumiram
duas direcbes opostas. Concepgdes do direito como o positivismo juridico ou a teoria dos
sistemas de Niklas Luhmann sé&o, de certa forma, decepcionantes, por subtrairem do direito a
pretensdo de validade moral que, antes, Ihe dava sentido. Entretanto, no outro oposto, teorias
da justica como a de John Rawls também cometem 0s seus equivocos tedricos e metodoldgicos,
ao pressuporem uma carga de validade que nunca — ou quase nunca — é averiguavel
empiricamente, na realidade concreta de um mundo cada vez mais dominado pelas imposic¢oes
de forcas politicas e econdmicas sem pretensdes de correi¢cdo moral.

Com os seus pressupostos tedricos, filoséficos e metodoldgicos ja assentados, o
socidlogo alemao, nos terceiro, quarto e quinto capitulos da obra,'? procede a uma reconstrucéo
do direito com o suporte de sua ética do discurso e de sua teoria da agdo comunicativa. NocGes
muitas vezes tidas como antagbnicas — tais como a autonomia privada entendida como a
liberdade da cidadd em face do aparelho estatal e a autonomia publica como as suas
prerrogativas de participar nos processos decisorios ali realizados — sdo ressaltadas como
complementares e interdependentes. A privacidade, por exemplo — garantia usualmente ligada
a autonomia privada em sua expressdo mais acentuada — somente passa a ter sentido quando os
individuos e as individuas que compdem uma determinada sociedade decidem, pelas vias
procedimentais de seus processos legislativos — ou seja, por meio de suas autonomias publicas
— 0s assuntos que héo de ser absolutamente infensos a intervencao estatal em suas vidas — isto

€, nos amagos de suas privacidades.

122 |bidem. p. 17-63.
123 |bidem. p. 65-112.
124 |bidem. p. 113-168, 169-240, 241-295 e 296-354, respectivamente.

93



A resolucdo desses problemas, no entanto, esta longe de ser simples. Consciente disso,
Habermas oferece uma espécie de formula procedimental para o fluxo discursivo dos temas que
serdo discutidos e contemplados em uma ordem juridica verdadeiramente democratica. Para
além das questdes pragmaticas afetas as negociacdes e barganhas entre os atores do jogo
democréatico — as quais muitas vezes gravitam quase exclusivamente em torno da satisfacéo
egoista de interesses particulares — ha, ainda, tematicas de ordem ético-politica,? as quais se
referem aos valores compartilhados por uma certa comunidade — isto é, as preferéncias
axiologicas que acabam por moldar a forma de ser e de viver das pessoas dessa sociedade. Ao
final, tudo isso ha de ser delineado, nas teorizacdes de Habermas, por discursos morais que
tenham o conddo de elucidar os principios morais universalizaveis que sdo pertinentes aquela
situacdo ou discussdo e, também, por discursos juridicos que, orientados pelos eixos da
seguranca juridica e da adequacéo social do direito, consigam mostrar a resposta juridicamente
apropriada para aquela conjuntura em particular.

Esse fluxo discursivo pode ser assimilado pelo esquema ilustrado na propria obra do

filsofo alem&o: 126

Um modelo do processo da formagdo politica
racional da vontade.

Discursos pragmaticos

Negaciagoes reguladas Discursos ético-politicos
atraves de processos

Discursos morais

Discursos juridicos

125 O sentido de “ética” nessa parte da obra de Jiirgen Habermas ¢ diferente daquele utilizado, até o presente
momento, na presente dissertacdo, a qual concebe o termo “ética” como o ramo da filosofia especificamente
circunscrito a pergunta em torno de “como se deve viver?”. Por 6bvio, essa é uma indagagdo que possui firme e
indissociavel vinculacdo a moralidade — ou a alguma moralidade — a qual consegue distinguir, na seara das relagdes
humanas, o que ¢ correto daquilo que ¢ incorreto. Habermas, por sua vez, entende por questdes “éticas” aquelas
que, na esfera de uma particular comunidade social — e ndo na extensdo da humanidade como um todo — séo afetas
a certos valores e a determinadas preferéncias, em detrimento de outros e outras. Questdes éticas, nessa parte de
seu livro, se ligam a axiologia, ao passo que — ainda na obra desse fildsofo e socidlogo alemdo — questdes morais
estdo englobadas pelo campo da deontologia — ou seja, do dever ser.

126 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 210.

94



E possivel interpretar, por exemplo, o reconhecimento da constitucionalidade, pelo
Supremo Tribunal Federal, da unido estdvel homoafetiva de acordo com a seguinte I6gica
procedimental.*?” Aquele momento histdrico, as instituicdes legislativas brasileiras ndo tinham
levado adiante reivindicacdes politicas em favor do reconhecimento dessas entidades familiares
e, somado a isso, a sociedade brasileira, também aquela época, ndo externava — ou pelo menos
ndo mediante 0s seus e as suas representantes parlamentares — valores arraigados a visao de
mundo que enxergava essas familias como juridicamente legitimas. Porém, negar a pessoas
homoafetivas a possibilidade de terem o devido reconhecimento juridico de seus vinculos
afetivos é algo dificilmente justificavel sob a 6tica de principios morais com pretensfes de
universalizag&o, validos para todo e qualquer individuo da humanidade.

Por isso, conquanto a decisdo do Supremo Tribunal Federal seja juridicamente
questionavel por conta de interpretacfes pautadas na alegada literalidade do 83° do art. 226 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 — ou, em outras
palavras, por técnicas de discursos juridicos que realcam a importancia da seguranca juridica —
a solucdo tomada para o caso pode ser tida como uma saida juridicamente viavel na perspectiva
de uma possivel apreensdo da teoria discursiva e procedimental do direito, sobretudo ao se
constatar que Habermas defende expressamente o ativismo judicial de tribunais constitucionais
nas circunstancias de indevido blogueio, no fluxo discursivo das instancias parlamentares, de
pautas embasadas em direitos humanos.

Mas como Habermas chegou a esses principios morais, supostamente
universalizaveis? A resposta reside na peculiar transposicdo dos imperativos categdricos da

filosofia moral de Immanuel Kant para o ambito das teorias do direito e da politica:

“Uma ordem juridica ndo pode limitar-se apenas a garantir que toda pessoa seja
reconhecida em seus direitos por todas as demais pessoas; o reconhecimento reciproco
dos direitos de cada um por todos os outros deve apoiar-se, além disso, em leis
legitimas que garantam a cada um liberdades iguais, de modo que ‘a liberdade do
arbitrio de cada um possa manter-se junto com a liberdade de todos’. As leis morais
preenchem esta condigdo per se; no caso das regras do direito positivo, no entanto,
essa condigdo precisa ser preenchida pelo legislador politico.”?8

127 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agdo Direta de Inconstitucionalidade n® 4.277/DF.
Relator: Ayres Britto. Diario de Justica Eletrénico, 14 de outubro de 2011. E, também: BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 132/RJ. Relator:
Ayres Britto. Diario de Justica Eletrénico, 14 de outubro de 2011. Essas a¢des foram julgadas de maneira conjunta
pela composicao plenaria do Supremo Tribunal Federal.

12 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 52. A expressdo “per se” — constante no trecho
aqui citado — pode ser traduzida, do latim para o portugués, por “por si”, ou “por si s6”.
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Em razdo da marcante influéncia do pensamento de Kant em sua teoria discursiva e
procedimental do direito, o socidlogo alem&o compartilha, por exemplo, de parte da concepgédo
do direito de Dworkin, mais especificamente aquela que percebe os principios juridicos como
aptos a trazerem consigo a carga de moralidade necessaria para a resolucéo de dilemas juridicos,
por mais complexas, delicadas e/ou sensiveis que sejam essas controvérsias. Ha, certamente, a
diferenca de que Habermas néo recorre ao ideal regulatorio da metafora de um juiz idealizado,
e atribui as dificuldades dessa empreitada a pratica discursiva intersubjetiva de todos aqueles e
todas aquelas que, de alguma forma, participam dos processos decisorios juridicos de uma certa
comunidade. Ainda assim, existe, no que se refere precisamente ao liame entre direito e moral,
uma nitida similaridade entre o modelo do autor alem&o e o do estadunidense.'?°

No restante de seu livro, Habermas langca — em seus capitulos sétimo, oitavo e nono —
novas nocdes teoricas para a significacdo do processo legislativo, da esfera publica e do
paradigma tedrico e filosofico do direito da atualidade, respectivamente.**® Particularmente no
que tange a essa transicao paradigmatica, o socidlogo alemédo aponta as insuficiéncias tanto da
visdo liberal do direito e da democracia — a qual foca exacerbadamente nos direitos
fundamentais como garantias formais e negativas, a serem exercidas em face do aparelho estatal
—assim como da compreensado desse aparato estatal como responsavel pelo bem-estar social de
seus administrados e administradas — pautada na irrefletida crenca de que o mero incremento
burocratizado de condi¢cBes materiais poderia fomentar um senso democratico de cidadania.
Para o fil6sofo alemao, seria o paradigma discursivo e procedimental aquele que, ao conjugar
de modo frutifero os conceitos de autonomia privada e autonomia publica, desvelaria o
potencial emancipador do direito e da democracia.

Em sintese, o direito pode sim ser justo, haja vista que aqueles e aquelas que fazem
parte da ordem juridica podem significa-la como justa. Antes disso, porém, o direito deve ser
justo, na medida em que deve assegurar a todas essas pessoas as condi¢des procedimentais
minimas para que, em primeiro lugar, esses fluxos discursivos sejam possiveis.

A teoria discursiva e procedimental do direito de Jirgen Habermas é uma linguagem
extremamente proveitosa da democracia e, nesse sentido, também pode ser entendida pela sua
outra faceta. Colocado de outro modo, esse € um arcabouco tedrico que privilegia uma forma

de vida democrética, em que os participantes de uma sociedade respeitam-se reciprocamente,

129 |bidem. p. 261-276.

130 HABERMAS, lJiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.

96



em relagOes de racionalidade sempre atentas a consideragdes das mais relevantes searas,
maxime no que diz respeito aos principios morais universalizaveis.

No ambito do pensamento pos-metafisico, a carga moral do direito, na teoria de
Habermas, parece fazer mais sentido do que aquela verificavel nas reflexdes de Ronald
Dworkin. 1sso porque, na obra do primeiro, a moralidade é assinalada a partir de relagdes
humanas mais palpaveis sob a otica da linguagem, muitas vezes descritas em suas minuciosas
e concretas implicacOes politicas, sociais e juridicas. Ja no arquétipo do autor estadunidense, 0s
dilemas morais sdo apresentados e, logo em seguida, remetidos a algum espaco que, apesar de
parecer ser privilegiado, ndo é adequadamente elucidado por meio de uma linguagem clara.

Todavia — e apesar de suas inegaveis contribuicdes para o desenvolvimento das teorias
do direito — as concepcdes de Habermas sdo, em alguns aspectos, problematicas na perspectiva
das filosofias da linguagem abordadas nesta dissertacao.

Primeiramente, o autor alemio trivializa em demasia a linguagem. E assumida a
suposicao de que, ao ser racionalmente compartimentalizada em canais, comportas e percursos
procedimentais e discursivos, a linguagem obedecera a esses fluxos. Decerto, a linguagem
refere, designa e esclarece. Entretanto, a linguagem também falseia, engana e distorce. No
modelo de Habermas, pode ser verificada uma proeminéncia exagerada dada as capacidades
pretensiosamente racionais da linguagem. O socidlogo compreende, por exemplo, a decisdo
judicial como o destacado momento de racionalidade discursiva,!3! quando, na pratica, muitas
vezes essa é uma das mais propicias instancias para todo tipo de engodos ardilosos e bem
articulados, permeados por uma linguagem criativa e pouco apegados aos padrdes da
moralidade universalizavel que remonta a filosofia de Kant.

O problema, que parece assumir dimensfes quase paradoxais, pode ser externado nos
seguintes termos. Na teoria de Habermas, a linguagem € regulada por fluxos que, em si mesmaos,
também sdo linguisticos. A linguagem €, a um sO tempo, sUdita e soberana de si mesma.
Certamente, a linguagem € habil o suficiente para desviar-se de suas proprias ordens e, na
pratica juridica, sobram exemplos desses fendbmenos.

Afora isso, essa € uma teoria que, ap0s deparar-se com as exigéncias filoséficas do tal
pensamento pds-metafisico, ndo parece enfrentar de maneira totalmente satisfatoria os
dificilimos desafios dessa tarefa. A releitura de conceitos oriundos da filosofia de Immanuel
Kant ainda ndo parece dispensar toda a carga metafisica de uma anterior filosofia da

consciéncia, agora adaptada para uma teoria da agdo comunicativa e para uma ética do discurso.

181 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume 1I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 222.
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Esse aspecto controverso das reflexdes da teoria discursiva e procedimental do direito
pode ser especificamente situado na constatacdo de que, até os tempos atuais, a filosofia ainda
ndo parece ter erigido uma ética verdadeiramente harmonica com o giro linguistico propiciado
por filosofias tais como aquela desenvolvida na fase tardia do pensamento de Ludwig
Wittgenstein. Evidéncia disso é o fato de que, ao invés de debrucar-se a respeito das possiveis
implicacdes éticas ou morais decorrentes das infinitas perplexidades que a filosofia desse
pensador austriaco conseguiu desvelar em relacdo a linguagem, Habermas prefere o alivio de
uma férmula moral simpldria que, supostamente universalizavel, ira, ironicamente, assumir
contornos assaz especificos em cada um dos mais diversos contextos nos quais seja aplicada. O
significado particular de cada imposi¢do de um principio moral universalizavel €, de modo
cliché, o seu uso na linguagem. N&o existe — ou a0 menos nao no assim chamado pensamento
pos-metafisico — um plano sublime de uma moralidade irrepreensivel, que pairaria sobre essas
férmulas linguisticas e que, assim, revelaria, de maneira quase magica, o contedo moral que,
nas palavras, seria meramente veiculado por essa dimens&o superior.

Poderia ser feita a objecdo de que, na realidade, a teoria de Habermas néo esta pautada
em uma ordem metafisica de principios morais, mas sim na racionalidade discursiva como meio
de alcancar as pretensdes desse seu arquétipo. A confianca depositada na razdo pode ser
constatada, por exemplo, no seguinte excerto da sua obra:

“A motivagao racional para o acordo, que se apoia sobre o ‘poder de dizer ndao’, tem
certamente a vantagem de uma estabilizagdo n&o-violenta de expectativa de
comportamento. Todavia, o alto risco de dissenso, alimentado a cada passo através de
experiéncias, portanto através de contingéncias repletas de surpresas, tornaria a
integracdo social através do uso da linguagem orientado pelo entendimento
inteiramente implausivel, se o0 agir comunicativo ndo estivesse embutido em contextos
do mundo da vida, os quais fornecem apoio através de um macico pano de fundo
consensual. Os entendimentos explicitos movem-se, de si mesmos, no horizonte de
convicgdes comuns ndo-problematicas; ao mesmo tempo, eles se alimentam das
fontes daquilo que sempre foi familiar. Na pratica do dia-a-dia, a inquietacdo
ininterrupta através da experiéncia e da contradicdo, da contingéncia e da critica, bate
de encontro a uma rocha ampla e inamovivel de lealdades, habilidades e padrées de
interpretagdo consentidos.”*%?

Ao que parece, 0 autor alemdo ndo percebe as graves rupturas que, desde sempre, ja

estdo na estrutura da linguagem. Na filosofia marxista da linguagem de Ferruccio Rossi-Landi,

12 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 40. Aqui, é importante fazer uma singela
ressalva, a titulo de honestidade intelectual. Nesse trecho, Habermas ndo quer sustentar a conclusao de que, na
linguagem, o consentimento sempre tende a prevalecer. Em verdade, o socidlogo parece enfatizar que ha elementos
prévios da experiéncia humana — espécies de pré-categorias linguisticas — que tornam o entendimento, o acordo, 0
ajuste e, em resumo, 0 consentimento possiveis. Sem isso, a propria linguagem e a comunicagdo em geral ndo
seriam sequer possiveis.
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0 consentimento é perfeitamente possivel de acontecer em linguagens ideoldgicas e, nem por
iSS0, essa consonancia comunicativa servira para algo positivo. Pelo contrério, a separacéao entre
consciéncia e praxis através da linguagem ocorre precisamente em jogos de linguagem que,
lamentavelmente, sdo jogados com sucesso. Alguns — ou talvez até mesmo todos — 0s seus
participantes ndo tém consciéncia das gritantes deformacdes que, inevitavelmente, impedem o
potencial emancipador da linguagem mesmo nos panoramas em que existe consenso. Ou seja,
a pratica discursiva é racional sob a 6tica interna do jogo de linguagem e, externamente, a
apreensdo metacritica das filosofias marxistas da linguagem mostra que, na realidade, aquilo é
ideoldgico, alienante e, justamente por esses motivos, absurdamente irracional.

Parece ser rara a correspondéncia empirica de ordens juridicas que, na pratica,
cumprem 0s requisitos procedimentais dessa teoria. Dessa forma, Habermas poderia ser
acusado ndo s de praticar exatamente aquilo que criticara — isto é, de formular uma teoria
normativa descolada da realidade concreta do mundo fatico — como, ainda, de desenvolver
teorizagdes que, em muitos aspectos, sdo excessivamente ideoldgicas, por ainda manterem — e
isso pelo menos segundo os aportes da filosofia marxista da linguagem de Rossi-Landi — a
consciéncia e a praxis distanciadas uma da outra.

Ainda que seja possivel realcar alguns poucos ou até mesmo uma quantidade
consideravel de sistemas juridicos e politicos que seguem de modo minimamente satisfatério o
modelo do fildsofo e socidlogo alemdo, poderia ser sustentada a tese de que, no plano do
materialismo historico-dialético que atravessa o0 modo de pensar marxista, isso somente foi
possivel as custas da exploracdo socioecondmica ocorrida em desfavor dos paises da periferia
mundial e que, na divisdo internacional do trabalho, ocupam as tarefas geopoliticas materiais
necessarias para que nagdes centrais e desenvolvidas possam desfrutar dos privilégios de uma
ordem juridica que consiga efetivamente funcionar de modo procedimentalmente racional.

Na linguagem, tautologias sdo prescindiveis e, ndo obstante, por vezes parece ser
oportuno explicita-las. O ordenamento juridico brasileiro esta situado no Brasil. As praticas
juridica, politica e social brasileiras parecem demonstrar que as construcdes tedricas de
Habermas apresentam sérias limitacGes no tocante a esses outros contextos.

Por esse motivo, € no minimo razoavel levar em consideracao as formulagdes tedricas
e filosoficas de um jurista brasileiro que, sem desconsiderar a relevancia das teorias do direito
analisadas até a presente parte deste segundo capitulo da dissertacdo, ofereceu, também, a sua

prépria teoria juridica, atenta ao pitoresco cenario da sociedade brasileira.
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2.5. A interpretacgéo do caso brasileiro por Marcelo Neves.

“Ninguém ouviu,
Um solucar de dor —
No canto do Brasil...”*%

Mesmo que seja consideravelmente sofisticada em alguns aspectos, a teoria de Jirgen
Habermas, em outros, parece ser demasiadamente simplista para o enfrentamento de pelo
menos alguns dos principais problemas juridicos e constitucionais da atualidade. Em tempos
hodiernos, a pretensa legitimagdo moral e democrética do direito tem de confrontar, de um lado,
a crescente imposicao desenfreada das linguagens da economia, da ciéncia e da tecnologia e,
do outro, alguns fundamentalismos étnicos e/ou religiosos que rejeitam a secularizacdo das
relacdes politicas e juridicas, tudo isso em um cenario internacional cada vez mais complexo,
marcado por um pluralismo social extraordinario, dificilmente assimilavel por uma filosofia
moral de verniz ocidental que ja esta epistemologicamente datada em mais de dois séculos,
formulada em uma época histéria menos multifacetada e que, ndo bastasse isso, ja parece estar
parcialmente superada pelas préprias filosofias ocidentais da contemporaneidade.

No especifico panorama brasileiro, é ainda mais intrincado imaginar que a simples
importacdo de modelos tedricos desenvolvidos nos contextos de problemas ingleses, austriacos,
estadunidenses e/ou alemdes seria a chave para a resolucdo dos dilemas juridicos, politicos —
ou pior, morais — desse outro pais. Em conjunto com todas as dificuldades ja apontadas, o Brasil,
além de estar situado em relagdes de dependéncia politica com os assim chamados paises
centrais, também é permeado por uma desigualdade socioecondmica absurda — a qual desafia
qualquer significacdo minimamente apropriada de algumas acepcdes juridicas e constitucionais

3

como “igualdade”, “liberdade”, “cidadania”, “dignidade da pessoa humana” e ‘“soberania
popular”, dentre tantas outras. Se o significado de uma palavra ¢é, geralmente, 0 seu uso na
linguagem, entdo o que significam palavras que, a0 mesmo tempo em que s&o recorrentemente
proferidas, sdo, igualmente, e a todo instante, acintosamente violadas?

As filosofias da linguagem elaboradas do comeco do século XX em diante mostraram
que diferentes linguagens moldam diferentes formas de vida. Assim, ao que tudo indica, uma
forma de vida pautada por diferencas sociais, politicas, econdmicas e juridicas no que diz
respeito a essas outras nagdes parece exigir uma linguagem propria, ou a0 menos uma

linguagem atenta a esses distin¢des. O jurista brasileiro Marcelo Neves é um dos pensadores

133 NUNES, Clara. Canto das Trés Ragas. In: NUNES, Clara. Canto das Trés Racas. Sdo Paulo: EMI-Odeon, 1976.
faixa 1.
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que, além de ter dialogado com as teorias do direito ja examinadas neste capitulo do trabalho,
também forneceu os seus proprios arquétipos para uma possivel elucidacdo da situacdo
brasileira.

Inicialmente, € preciso ressaltar que as teorizagdes de Neves tém como principal marco
tedrico e metodoldgico a teoria dos sistemas do socidlogo alemdo Niklas Luhmann,** que
concebe a modernidade a partir do surgimento de sistemas sociais — como a economia, a
politica, o direito, a ciéncia, a educacao, as artes, dentre outros — 0s quais, apesar de operarem
de forma autbnoma, com base em seus proprios codigos de comunicagao, comunicam-se uns
com os outros e, ainda, com a totalidade do ambiente que circunda todos esses sistemas — que
é a prépria sociedade como um todo.

O direito, por exemplo, é um sistema no qual as comunicacfes sdo realizadas com
lastro no codigo linguistico fundamentado na diferenca entre licito e ilicito.**® Para ser
funcionalmente autdnomo, o direito precisa ser operacionalmente fechado. Em outras palavras,
o delineamento de suas comunicagbes ha de ocorrer de acordo com a propria linguagem
juridica, centrada na distin¢do entre o licito e o ilicito, e ndo a partir de outros codigos sistémicos
— como os da economia ou da politica. Colocado em termos ainda mais simplificados, nao se
pode, por exemplo, comprar uma deciséo judicial.

Porém, juntamente ao seu fechamento operacional, o sistema juridico também precisa
ser cognitivamente aberto — isto &, precisa, de algum modo, comunicar-se com 0 seu ambiente
e com 0s outros sistemas sociais sem que isso implique a perda de sua autonomia funcional.
Mudancgas sociais devem influir na configuracdo do direito, mas somente por intermédio das
vias procedimentais adequadas para a promulgacdo ou revisdo da legislacdo necessaria para
tanto. Eventuais particularidades podem ser tidas como determinantes na analise judicial de
casos concretos, desde que essas peculiaridades sejam tratadas por conceitos ou institutos
juridicos do préprio sistema juridico, e ndo a partir de consideracfes de jaez econdmico,
religioso ou politico, por exemplo.

Ainda sob a Otica da teoria dos sistemas, o direito tem sim a funcdo de regulamentar

condutas humanas. Mas o seu designio primordial é o de garantir a estabilizacdo congruente

134 A esse respeito: NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem teérica
e uma interpretacdo do caso brasileiro. Traducdo, do original em alem&o, por Anténio Luz Costa. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2018. E, também: NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacéo dificil —
0 Estado Democrético de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. 32 edi¢do. Séo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2012.

135 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem teérica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Traducédo, do original em alemdo, por Antonio Luz Costa. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2018. p. 7-56.
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das expectativas normativas referentes a esses comportamentos. Ou seja, normas juridicas tém
por escopo estabilizar expectativas de comportamento de maneira contrafatica. Em moldes
talvez exageradamente trivializados, uma norma do sistema juridico pode ser possivelmente
desrespeitada no plano da realidade fatica e, nem por isso, deixara de orientar as expectativas
humanas alusivas aos comportamentos abarcados por essa mesma norma, e isso justamente no
sentido contrario ao de sua transgressao.

A teoria dos sistemas de Luhmann é um instrumental tedrico extremamente rigoroso
em suas descri¢Oes analiticas acerca das mais variadas complexidades inerentes a sociedade
mundial da atualidade. Por ser plasmada em correspondéncias da realidade social que podem
ser confirmadas ou refutadas de forma empirica, € um aparato conceitual consentaneo com as
exigéncias do tal pensamento pds-metafisico — e isso em uma carga mais intensa, inclusive, que
a dos aportes da teoria discursiva de Jirgen Habermas. De certo modo, a teoria de Luhmann
acaba por categorizar a linguagem em ramos de comunicacao especializados — e passa, a partir
dai, a tratad-la como algo quase que objetificado. No entanto, a prdpria teoria dos sistemas
reconhece a realidade como algo que é sempre e necessariamente mais complexo, dindmico e
imprevisivel do que as teorias que se propdem a analisa-la. Por isso, as possiveis e tangenciais
dobras da linguagem que ndo sejam aptas a abalar, em seu todo, as suas descri¢des analiticas
podem ser tidas como acontecimentos parcialmente irrelevantes perante uma teoria que
reconhece as suas proprias limitacdes. Ja no que se refere aquelas voltas ou falhas da linguagem
que possivelmente coloquem em xeque as estruturas de seu modelo, a propria teoria dos
sistemas parece dispor dos elementos metodoldgicos necessarios para ajustar-se e retificar-se.

Isso parece ter ocorrido, inclusive, com as refutacbes de Marcelo Neves a nogdo de
que a capacidade de autorreferéncia do sistema juridico mediante o seu fechamento operacional
seria condicdo das sociedades modernas. Ao verificar que diversas sociedades periféricas da
modernidade ndo contam com sistemas juridicos nesses moldes e que, ainda assim, sao
sociedades modernas, Luhmann corrigiu as suas apreensfes tedricas em torno dessa sua
concepcao tedrica e conceitual .3

Especificamente no que concerne aos possiveis contrastes com a teoria procedimental
de Habermas, a teoria dos sistemas enxerga a constituicdo como acoplamento estrutural entre
os sistemas do direito e da politica.®” Por meio do texto constitucional, ocorre a regulamentacéo

juridica de temas essenciais para o escorreito funcionamento da politica — tais como as regras

136 |bidem. p. 127-132.
137 |bidem. p. 57-97.
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dos procedimentos eleitorais, as definicbes de competéncias legislativas, executivas e
judiciarias em observancia ao cerne da separacdo de poderes, a distin¢do entre as fungdes
burocraticas e administrativas do orgdo estatal daquelas de indole politica e governamental,
entre outras. Do outro lado, a significacdo do sistema juridico — a qual ja ndo pode mais ser
dada por uma seara religiosa, tradicional e/ou metafisica — ocorre pelas vias dos debates e
entraves politicos, intermediados pela constituicdo. A constituicdo confere significacdo politica
ao direito e, a0 mesmo tempo, significacao juridica a politica.

E interessante notar que Neves ressalta explicitamente a forma pela qual Luhmann
descreve essa dindmica entre os sistemas do direito e da politica, mais especificamente como
uma “interdependéncia entendida como simultaneidade paradoxal de dependéncia e
independéncia reciprocas”.*®® E como se esse fosse o limite da linguagem analitica das
teorizacbes de Luhmann e de Neves com relacdo ao ambito de significacdo ontoldgica e
deontoldgica do direito — ontologia e deontologia compreendidos, aqui, como aquelas esferas
da realidade e do dever ser que, de algum modo, tocam o ser em geral. Ou, em outras palavras,
a linguagem juridica de feicdo analitica prefere ndo ousar a lancar afirmacgdes peremptdrias a
respeito do que o direito € e/ou do que o direito deve ser e, por esse motivo, 0 maximo que sera
salientado ser4 essa relacdo peculiar e intrigante de uma paradoxal concomitancia de
independéncias e dependéncias muatuas e reciprocas.

Talvez por isso, a questdo concernente a imprescindibilidade — ou ndo — da justificacdo
moral do direito reaparece na confrontacdo entre as obras de Luhmann e de Habermas. Para a
teoria dos sistemas, a ideia de uma moralidade fornecida por critérios universalizaveis — ainda
que pautada em uma ldgica procedimental e discursiva — é incompativel com a complexidade
e a pluralidade sociais e sistémicas que marcam a modernidade.**

Além disso, do ponto de vista interno da teoria dos sistemas, a dimensao deontoldgica
da experiéncia humana é, curiosamente, englobada pela prépria facticidade. Para Luhmann, o
ser € mais amplo, de modo que abarca o dever ser. Nessas teorizacdes, o deontoldgico é
lastreado na acepcdo de que, ao contrario de expectativas cognitivas — embasadas no possivel
aprendizado sucedido da frustracdo dessas expectativas — as expectativas normativas sdo
mantidas mesmo nas circunstancias de haver decep¢des em torno delas. Evidentemente, e
segundo Luhmann, a diferenciacdo entre expectativas cognitivas e normativas € fluida, de

maneira que, em sua teoria dos sistemas, as tensdes entre o fatico e o deontologico séo

138 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil — o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 32 edi¢do. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 89.

139 |bidem. p. 79-85.
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igualmente cambiantes, adaptaveis e flexiveis ao longo da passagem de consideréaveis decursos
temporais.14°

Ainda assim, é proveitoso perceber que, em comparacdo com o debate entre Hart e
Dworkin, as concepg¢des desses dois pensadores alemaes ja parecem, pelo menos segundo a
I6gica de um raciocinio em particular, mais proximas uma da outra. A operacionalizacdo
sistémica do direito pelo seu préprio cddigo €, de certo modo, mais rigida que a margem de
discricionariedade judicial deixada em aberto pelo positivismo juridico de Hart. Conjugada a
isso, a moralidade procedimental e discursiva pressuposta na teoria de Habermas é, em
contraste com os principios juridicos moralizantes do pensamento de Ronald Dworkin,
assimilada em bases empiricas mais palpaveis, sem a necessidade de uma metafisica tdo intensa.
Uma interpretacdo possivel desses embates filosoficos é a de que, aparentemente, a teoria
contemporanea do direito tem se esforcado para fundamentar o direito a partir de uma minima
correicao ética e/ou moral, mas sempre no desafio de manter-se firme no chdo movedico do tal
pensamento pds-metafisico.

Norteado justamente por essas preocupacdes, Neves percebe a importancia dos aportes
procedimentais como instrumentos relevantes para a intermediacdo e a solucdo de conflitos
juridicos e politicos. Contudo, orientar esses padrdes no rumo de um consenso racional é, para
0 autor brasileiro, ilusério. Contrariamente, seria mais adequado tomar o elemento consensual
como garantia desses procedimentos, e ndo como a sua finalidade almejada. Dessa maneira, 0
consenso deveria ser assegurado para permitir um dissenso juridica e democraticamente
aceitavel, e ndo como objetivo a ser perseguido pelos imperativos categoricos de uma moral

discursiva que remete ao pensamento de Kant. Nas palavras do préprio pensador brasileiro:

“Caso se pretenda continuar a falar de uma fundamenta¢do moral do Estado
Democratico de Direito na sociedade moderna, parece-me mais adequado, em vez de
recorrer-se a um modelo consensualista que tem como padréo a discussdo académica,
afirmar-se que ele se justifica enquanto constroi procedimentos abertos a pluralidade
ética e ao antagonismo dos interesses, como também a autonomia das diferentes
esferas sociais, absorvendo e intermediando equitativamente o dissenso estrutural,
sem a pretensdo de eliminé-lo ou evita-lo. De acordo com isso, a Constitui¢cdo do
Estado Democratico de Direito ndo se apresenta como ‘fundamento do consenso’, mas

sim como um ‘fundamento consentido do dissenso’.”4

140 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Tradugdo, do original em alemdo, por Anténio Luz Costa. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2018. p. 23-27.

141 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil — o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 32 edi¢do. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 146-147.
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Quanto a isso, pode ser assinalada a seguinte reflexdo, de matiz filos6fico. A
hipercomplexidade social dos temas e debates atuais pode ser visualizada como a transposicao,
para a esfera coletiva, de toda a infinidade de possibilidades que ja € intrinseca a prépria esfera
individual do ser humano. As filosofias contemporaneas parecem ter revelado que esse é um
ser o qual, mergulhado na finitude da experiéncia do tempo, esta, curiosa e paradoxalmente,
aberto as mais infinitas possibilidades da facticidade. Na filosofia de Martin Heidegger, o ser
humano é um ente que possui 0 primado de todas as ontologias. Por seu turno, Wittgenstein
abandonou a tentativa de encontrar uma linguagem perfeita e inequivoca e admitiu, como
decorréncia da experiéncia humana, a multiplicidade inacabavel de jogos de linguagem como
marca fulcral dessa condicéo.

E evidente que uma formulacéo filosofica dessa espécie mereceria a atencdo de suas
devidas cautelas metodologicas e tedricas. Heidegger ndo construiu uma teoria da sociedade,
tampouco Wittgenstein. Entretanto, existe, na intersecgéo entre as filosofias de ambos com as
teorias do direito aqui apontadas, a0 menos um 6bvio e inafastavel ponto de contato — o ser
humano. Nesse sentido, a proposta de Neves é mais apropriada para que o direito lide nédo
somente com a pluralidade da sociedade mundial atual, como, outrossim, com a propria
complexidade ser humano, j& devidamente realcada por algumas das mais proeminentes
filosofias da contemporaneidade. Individualmente, o ser humano ja é extremamente complexo.
Uma sociedade, formada pela conjugacdo peculiar e quase aleatéria dessas individualidades
muitissimo intrincadas, s6 pode ser ainda mais complexa.

Particularmente na situacdo do Brasil, essa sociedade é, na leitura das reflexdes
tedricas de Neves, ainda mais abstrusa do que aquelas nas quais as teorias do direito de Kelsen,
Hart, Dworkin, Habermas e Luhmann foram arquitetadas. O jurista brasileiro, ao partir da
distingdo entre centro e periferia da sociedade mundial, afirma que, nos paises periféricos, a
reparticdo da linguagem em comunicac6es delineadas por codigos sistémicos especializados —
como os da educacao, da politica, da economia, da moral, das relagdes de amizade, da ciéncia
e, também, do direito — ndo foi devidamente acompanhada do advento das condigdes sociais
necessarias para o fechamento operacional desses sistemas.

No caso do direito brasileiro, por exemplo, ha um sistema cognitivamente aberto as
mais variadas possibilidades provenientes dos outros sistemas sociais e do seu ambiente.
Porém, do outro lado, ndo ocorre o fechamento operacional que seria preciso para que esse
sistema regulasse as condutas humanas adstritas ao seu escopo e, principalmente, para que
assim fosse assegurada a generalizacdo congruente das expectativas normativas referentes a

esses comportamentos. Outros codigos sistémicos — notadamente os da politica e da economia
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—acabam por influir decisivamente no tratamento de questfes e controvérsias que deveriam ser
resolvidas pelo préprio sistema juridico.

O resultado € a configuracdo de um panorama que, muitas vezes, € marcado por uma
elevadissima imprevisibilidade juridica, e no qual ocorrem decorréncias nefastas para a
sociedade brasileira. Muitas vezes, as imponéncias avassaladoras dos sistemas econémico e/ou
politico sdo decisivas para a resolucdo de casos juridicos, 0s quais sdo delineados por um
vocabulario juridico que ndo passa de disfarce linguistico para as pretensdes do dinheiro e/ou
do poder. A consequéncia é um cenario muitissimo intrincado de inseguranca juridica, no qual
o direito fica a mercé das mais diversas dindmicas advindas dos outros sistemas e do proprio
ambiente social como um todo.

Por exemplo, ao criticar a exaltacdo, por parte do pensador portugués Boaventura de
Sousa Santos, do suposto pluralismo juridico averiguado em favelas brasileiras, Neves descreve
uma conjuntura assaz delicada, na qual moradores e moradoras ficam refém ndo apenas da
atuacdo juridica seletiva e violenta do 6rgdo estatal brasileiro, como, também, de grupos
criminosos que muitas vezes impdem a sua forca bruta em contrariedade as expectativas

normativas do codigo juridico:

“Por outro lado, a pesquisa empirica indica que nas relagdes da favela os meios de
coagdo de grupos econdmicos estdo numa conexdo positiva com os ‘procedimentos
retoricos’ das associagdes de moradores e sdo empregados a pedido delas. Acrescenta-
se a complicada situacéo a atividade ilegal da policia. O que se verifica é um estado
de inseguranca juridica extrema, pois diferentes unidades sociais dispdem de
diferentes codigos ‘licito/ilicito’ (que, alids, ndo sdo suficientemente diferenciados de
outros cédigos de preferéncia) em uma sociedade complexa. Nessas circunstancias,
‘pluralismo juridico como alternativa ao legalismo’, ‘racionalidade juridica topica’ e
outras formulagfes semelhantes tornam-se mitos ou expressdes ideoldgicas que
conduzem antes a equivocos do que ao esclarecimento e a superagio do problema”.'#?

Em especial, no que se refere ao papel da constituicdo brasileira como acoplamento
estrutural entre o direito e a politica, a dindmica é igualmente problematica.**® Isso porque, em
vez de atribuir significacdo juridica a politica e significacdo politica ao direito — essa Ultima
que, em sociedades hodiernas, ha de ser invariavelmente realizada pelas vias da democracia —
a constituicdo serve, antes, a materializagdo de interesses particularistas de feicdo econémica
e/ou politica mediante a concretizagdo normativa de seu texto. Como resultado disso tudo, o

texto constitucional disfarca, sob as vestes de uma linguagem constitucional tida como

142 NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tedrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Tradugdo, do original em alemdo, por Anténio Luz Costa. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2018. p. 240-241.

143 NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacdo Simbélica. 32 edigdo. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011.
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simbdlica, demandas alheias ao &mbito do sistema juridico, que deveriam ser traduzidas pelas
vias procedimentais juridicas e politicas apropriadas para tanto.

O problema pode ser enxergado sob uma perspectiva da linguagem. A
constitucionalizacdo nesses moldes deixa de empreender as tarefas que Ihe sdo préprias —
sobretudo aquelas atinentes a concretizacdo generalizada de direitos fundamentais como
condigdes imprescindiveis para a inclusdo de cidadas e cidaddos brasileiros nos mais diversos
sistemas sociais. Em sentido contrario, essa mesma linguagem constitucional encobre a
consecucdo de interesses que ndo poderiam ser explicitados de outra forma. Mas o dilema vai
muito além. A linguagem constitucional ndo s6 deixa de realizar os designios para os quais foi
formulada, como, também, finge fazé-lo. Em outras palavras, a implementacdo do texto
constitucional brasileiro em termos simbdlicos, aléem de ndo concretizar de forma acertada as
suas normas, obstrui os caminhos que, possivelmente, poderiam corrigir esses problemas, ou
que poderiam ao menos tentar atenua-los.

H& uma significativa similaridade entre as acepcfes da constitucionalizagdo simbdlica
de Marcelo Neves, da linguagem ideoldgica como separacao entre consciéncia e praxis na
apreensdo marxista da filosofia ulterior de Wittgenstein por parte do autor italiano Ferruccio
Rossi-Landi e, ainda, das metacriticas da linguagem como instrumentos que s&o
imprescindiveis para que sejam detectadas as graves e poderosas deturpacdes e perturbagdes
linguisticas ocorridas no discurso, aspectos realgcados na filosofia pluralista e negativa de Julio
Cabrera. Embora cada um seja assentado nos pressupostos teoricos, filosoficos e metodolégicos
de seus proprios aparatos conceituais, todos esses pensadores compartilham da concluséo de
que a solucdo para essas questdes reside na necessidade de haver radicais transformacdes e
alteracOes da realidade socioecondmica de uma comunidade, e ndo em meras terapias ou
formulas linguisticas, ou em esquemas de interpretacdo ja imersos nos devaneios de uma
linguagem profundamente abalada, alienada e deformada.

O passo dado adiante pelas teorizagdes de Neves parece ser a capacidade de situar, a
partir de um arcabouco conceitual analitica e empiricamente coeso, essa problematica no seio
da sociedade mundial dos tempos atuais. Eventuais rupturas linguisticas ocorridas no ambito
de sociedades cada vez mais complexas ndo ocorrem apesar da diferenciacéo sistémica que é
tida como a suposta tendéncia da modernidade, mas, talvez, justamente em decorréncia da
constatacdo de que essa diferenciacdo sistémica talvez seja plasmada em uma sociedade
mundial assustadoramente desigual em suas mais diversificadas facetas.

A divisdo internacional do trabalho, as discrepancias entre 0s ganhos econémicos

obtidos por nagdes poluidoras e os maleficios experimentados pelos paises que sofrem com essa
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poluicdo, as traumaticas historias de exploracdo colonial e escravagista que marcam as
trajetorias de nacOes asidticas, africanas e latino-americanas, as questiondveis interferéncias
politicas externas realizadas até os dias atuais em alguns desses paises, sao apenas alguns dos
aspectos a mostrarem que o sucesso dos sistemas politicos, juridicos e constitucionais de
comunidades centrais estdo em intensa conexdo com as serissimas dificuldades sociais,
econdmicas, politicas e juridicas ocorridas no amago de sociedades periféricas. De um modo

mais contundente, o jurista brasileiro assevera que:

“Essa diferenga tipica pode perder for¢a nas novas dindmicas da sociedade mundial.
O lixo jogado pelos centros dominantes nas formas de escraviddo, exploracdo
econdmica, corrupcdo de governos e agentes estatais, imposicdo de regimes
autoritarios, guerras, bombas, poluicéo, entre outras, comeca a refluir na forma de
refugiados da opressdo, da miséria, da guerra, assim como por via do chamado
‘terrorismo global’. Essa tendéncia a paradoxal periferizacdo do centro estd em nosso
horizonte. O caminho oposto, mas ainda imanente a formagao social do presente, seria
a afirmacdo do modelo transdemocrético, que implicaria ressignificacdo da soberania
do povo, a apontar para uma responsabilidade sustentdvel das democracias
consolidadas em relacdo ao seu ambiente politico e social na sociedade mundial. Tal
situagdo importa que, além da formula ‘we, the people’, a democracia tem de
incorporar semanticamente ‘the others, the peoples’. Essa concepgdo ecoldgica da
democracia estd em um horizonte distante, mas deve ser levada a sério como um dos
caminhos pelos quais se possa evitar uma catastrofe global irremedidvel.”

Ou seja, para continuarem a ter algum tipo de significado proveitoso na atualidade, as
nocBes centrais do direito, da politica e do constitucionalismo contemporaneo precisam,
impreterivelmente, levar em consideracdo as sérias questdes que assolam a sociedade mundial
como um todo e, também, os problemas que dificultam a formacdo de sistemas sociais
funcionalmente autbnomos nas suas sociedades periféricas.

A partir disso, Neves, apesar de ter como sustentdculo metodolégico a teoria dos
sistemas de Luhmann, divergiu da conclusdo da fase inicial das reflexes do sociélogo aleméo,
firmada no sentido de que a sociedade mundial moderna caracterizar-se-ia primariamente pelo
metacodigo lastreado na distingdo entre sistema e ambiente. Para o pensador brasileiro, a
complexidade das sociedades periféricas e as suas inafastaveis relagdes com as sociedades
centrais relevam que, em verdade, o metacodigo crucial para a compreensdo desses fendmenos

consiste na diferenciacdo entre inclusdo e exclusdo — dicotomia que se refere & constatacao de

144 NEVES, Marcelo. Pésfacio a edicdo brasileira (2018): constitucionalismo periférico 26 anos depois. In:
NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade Periférica: uma abordagem tetrica e uma
interpretacdo do caso brasileiro. Traducédo, do original em alemdo, por Antbnio Luz Costa. Sdo Paulo: Editora
WMF Martins Fontes, 2018. p. 400-401. No excerto ora citado, o classico jargdo em inglés “we, the people”, e sua
correspondente adaptagdo, também em inglés, para “the others, the peoples”, podem ser traduzidos, para a lingua

portuguesa, para “nos, o povo” e “os outros, os povos”, respectivamente.
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se 0s inUmeros participantes de uma sociedade estdo, ou ndo, devidamente integrados aos seus
sistemas sociais — direito, politica, economia, religido, ciéncia, artes, educagéo, entre outros.
Essa critica ndo se dirige somente a um elemento tangencial ou secundéario da teoria
dos sistemas, e sim a um de seus principais alicerces. Posteriormente, o préprio Niklas
Luhmann reviu alguns dos pressupostos de sua teoria e, especificamente ao considerar 0s
aportes de Neves para a compreensdo adequada da sociedade mundial hodierna, enfatizou, com

precisdo, que:

“Talvez a constelagdo de fatos aqui esbogada ja permita perceber que outras definicbes
se sobrepdem as teorias de nossa tradicdo, construidas de maneira demasiadamente
simples. Talvez ainda falte muito para que a realizacdo da diferenciacdo funcional no
plano de uma sociedade mundial, com uma elevada dindmica prépria de economia,
ciéncia, meios de comunicacdo de massa e politica, signifique que as condi¢des
correspondentes possam também se realizar regionalmente. E talvez ja existam,
entrementes, indicios para uma diferenca preordenada, primordial, que regule o acesso
as vantagens da diferenciacao funcional, a saber, a diferenca entre incluséo e excluséo,
com a qual o sistema reage, também com relevancia, ao descontrolado crescimento
demogréfico. Isso significa que a sociedade no Brasil esta duplamente integrada, isto
é, integrada positivamente pela rede de gentilezas, de favores, de relacdo
patrdo/cliente, de corrupgdes, e integrada negativamente pela exclusdo pratica de
muitos da participacdo em todos os sistemas funcionais, considerando-se que uma
excluséo (sem identidade, sem trabalho, sem alimentacdo regular, sem educacédo
fundamental, sem atendimento hospitalar, sem garantia de nada para viver) traz
consigo, forcosamente, as outras respectivas exclusdes. Assim também o direito, em
ambos 0s niveis positivo e negativo dessa integracdo, ndo encontra apoio nas atitudes
e expectativas da populagdo. E atitudes sdo sempre mais fortes do que textos.

Espera-se que o livro de Marcelo Neves ndo seja lido apenas como informagdo sobre
as relagdes juridicas um tanto exdticas em um pais da modernidade periférica, mas
também sirva de estimulo para se refletir em que tipo de sociedade vivemos hoje.”4

As construcdes teodricas de Neves, portanto, tém destacada importancia tanto no que
diz respeito ao funcionamento defeituoso de sistemas juridicos de paises periféricos — como o
do Brasil — quanto no que concerne ao proprio significado dos sistemas juridico-constitucionais
que operam de modo escorreito nas nacdes centrais. Se as disposi¢des constitucionais
asseguram a generaliza¢do congruente de expectativas normativas em algumas partes da esfera
global, isso parece ser realizado — pelo menos em parte — gracas as condicGes
socioeconomicamente desprivilegiadas de outras regides da sociedade mundial.

A partir desse raciocinio, o arquétipo do jurista brasileiro pode ser interpretado como
uma linguagem que desvela alguns dos relevantissimos fendmenos sociais, politicos e

econbmicos que ocorrem no ambito da sociedade mundial — e que, antes, eram continuamente

145 LUHMANN, Niklas. Prefacio a Edicdo Alema. In: NEVES, Marcelo. Constituicdo e Direito na Modernidade
Periférica: uma abordagem teorica e uma interpretagdo do caso brasileiro. Tradugdo, do original em aleméo, por
Antonio Luz Costa. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2018. p. XXI-XXII.
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obscurecidos, de um lado, pela inexistente universalidade de modelos teéricos europeus e
estadunidenses e, pelo outro, pela constitucionalizacdo simbdlica verificada em alguns paises
periféricos. Além disso, as reflex6es de Marcelo Neves servem de ensejo para a formulacéo de
uma nova linguagem juridica e constitucional, verdadeiramente atenta a esses
complicadissimos dilemas do mundo atual.

Entretanto, ndo é apenas sob o foco da macroestrutura global que as complexidades da
linguagem sdo tratadas na obra do pensador brasileiro. Com plena consciéncia de que nao ha
algo como uma metalinguagem juridica capaz de solucionar os problemas circunscritos a
interpretacdo das normas juridicas, Neves ressalta que, em sociedades crescentemente mais
intrincadas e multifacetadas, é inevitavel haver énfase na dimensdo pragmatica — e ndo na
sintatica, ou na semantica — da linguagem.'*® Colocado de maneira mais simples, contextos
cada vez mais complexos exigem, em contrapartida, a contextualizacdo igualmente sofisticada
e refinada desses cenarios, razdo pela qual é ingénuo supor que a sintaxe — campo da linguagem
que define as relagdes dos signos linguisticos uns com os outros, independentemente dos
objetos aos quais se referem — ou até mesmo a semantica — plano da linguagem que tem como
cerne perceber as relac@es entre o0s signos linguisticos e os objetos aos quais esses signos fazem
alusdo, independentemente de seus respectivos contextos — conseguiriam intermediar de forma
adequada as complicadas questBes provenientes da linguagem e das suas varias perplexidades.

Ao referir-se expressamente a obra da fase tardia de pensamento de Wittgenstein, o
autor brasileiro prop8e um critério para distinguir interpretacdes juridicamente admissiveis
daquelas tidas como estranhas.!*’ Sem desconhecer que essa é uma fronteira flexivel e
adaptavel, Neves sustenta que aquelas interpretacfes ofensivas as regras dos jogos de
linguagem derivados do texto constitucional seriam estranhas e, por conseguinte, juridicamente
inadmissiveis. Aparentemente, o jurista brasileiro concebe isso a partir da no¢éo da teoria dos
sistemas de Luhmann a respeito da constituicdo como acoplamento estrutural entre direito e
politica, com a fungdo de estabilizar, de maneira congruente, as expectativas normativas afetas

a ambos esses sistemas sociais. Todavia, Neves parece, em relacdo a essa parte de sua obra,

146 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil — o Estado Democratico de Direito a partir e
além de Luhmann e Habermas. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012. p. 196-213.

147 1bidem. p. 209-213. Nessa parte de seu livro, Marcelo Neves faz remissdo aos seguintes paragrafos - 8§ - da
obra pdstuma de Ludwig Wittgenstein, em sua verséo original, na lingua alema — que, aqui, é referida a partir de
sua traducdo para o inglés: WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Traducéo, para o inglés, de
Gertrude Elizabeth Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell
Publishing Ltd, 2009. §§ 195, 196, 201 e 241.
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pressupor os jogos de linguagem que ocorreriam em um sistema juridico-constitucional ja em
apropriada funcionalidade operativa.4®

Na prética juridica e constitucional brasileira, interpretacbes excéntricas — e muitas
vezes assaz criativas — sd@o normalizadas a todo instante. Essas posturas hermenéuticas
raramente sdo tratadas como estranhas, pois — diferentemente do que Neves supde — fazem parte
de jogos de linguagem construidos de maneira ardilosa e que, justamente por esse motivo, sao
perfeitamente jogados. Nao sdo, ao contrario, violagdes as regras desses jogos de linguagem.
Muito antes, essas regras ja tinham sido maliciosamente adaptadas para a satisfacdo de outros
interesses, muito diversos daqueles mandamentos positivados no texto constitucional. Nesse
aspecto em particular, sdo deveras valiosas as adverténcias feitas por Cabrera quanto a
incapacidade da filosofia tardia de Wittgenstein de perceber as quebras e deturpacdes
sistematicas averiguaveis nos jogos de linguagem que sdo jogados em uma determinada
sociedade — ou melhor, no &mago da sua propria linguagem.4°

O modelo de Marcelo Neves € engendrado de forma sofisticada e analiticamente coesa.
Do ponto de vista externo, propicia teorizacdes que desvelam requintados, capciosos e nefastos
engodos por detras da linguagem juridica e constitucional que marca o cenario brasileiro.

H& uma teoria que, por ser muito mais simples, parece, curiosamente, escancarar de
modo mais claro e 6bvio — e a partir do enfoque interno da prética juridica — a dimenséo
linguistica do direito. Por isso, € oportuno ao menos leva-la em consideracdo no que tange as

reflexdes alinhavadas na presente dissertacao.

148 Marcelo Neves faz alusdo a uma esfera publica pluralista como instancia que seria responsavel por diferenciar
as interpretagdes juridicas admissiveis daquelas que seriam estranhas. Uma esfera publica pluralista parece ser
caracteristica de uma sociedade cujos sistemas juridico e politico e cuja constituicdo como acoplamento estrutural
entre ambos ja estejam em correto funcionamento — o0 que nado parece ser 0 caso do Brasil. Precisamente em razédo
da existéncia de uma esfera publica que ainda esta distanciada desse patamar minimo de participa¢do democratica
em assuntos constitucionais, interpretaces absurdas sao recorrentemente naturalizadas e normalizadas na pratica
juridica brasileira. E inquestionavel que o método proposto por Neves ¢é frutifero, especialmente por ser sustentado
em reflexGes tedricas e filosoficas cientes das perplexidades da linguagem. Porém, mais uma vez, o direito se
depara com o problema de ser orientado por parametros normativos — ou a0 menos prescritivos — ja muito
dissociados de sua correspondente realidade fatica. A constitucionalizagéo simbdlica serve para descortinar, por
fora, as gritantes falhas e distor¢fes da linguagem constitucional brasileira. Entretanto, internamente, sob o
enfoque de uma linguagem ja profundamente deturpada e distorcida, o estranho, ha muito tempo, ja se tornara o
normal. Inversamente — e ainda em observancias as criticas que podem ser dirigidas contra essas orientagdes
interpretativas sugeridas pelo jurista brasileiro — é justamente a interpretagdo “normal” que corre o sério perigo de,
ironicamente, ser tida como “estranha”.

149 CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximagfes entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003. p. 169-270.
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2.6. A topica juridica de Theodor Viehweg como jogo de linguagem.

“O terceiro ponto de irrupcao da tdpica no interior do sistema relaciona-se com 0 USO
da linguagem natural. Hoje esta claramente estabelecido que a linguagem unifica uma
pletora quase ilimitada de horizontes de entendimento, que variam continuamente. A
linguagem apreende incessantemente novos pontos de vista inventivos, a maneira
topica. Com isto demonstra a sua fecunda flexibilidade, porém, ao mesmo tempo, pde
0 sistema dedutivo em perigo, pois 0s conceitos e as proposi¢des, que se expressam
por meio das palavras da linguagem natural, ndo sdo confiaveis do ponto de vista de
sistematica. Se ha quem se conforme com eles, como é presumivel que continue
ocorrendo no ambito do direito, corre o ininterrupto risco, do ponto de vista
sistematico, de ser guiado, com suave forca, e sem que disto se dé conta, por estas
interpretacdes. Perde-se totalmente o ponto de partida, quando, em caso de
necessidade, se faz referéncia ao sentido de uma palavra, o que ocorre repetidamente
na jurisprudéncia, sendo compreensivel que deva ocorrer com frequéncia.”%

Antes de tentar comecar a caracterizar a concep¢ao topica do direito do jurista alemao
Theodor Viehweg como um jogo de linguagem, alguns esclarecimentos tedricos e conceituais
s80 necessarios.

Em primeiro lugar, Viehweg, na sua obra Topica e Jurisprudéncia,®®! cuja primeira
edicdo foi publicada no ano de 1953, ndo arquiteta uma teoria do direito em consonancia com
as filosofias da linguagem do século XX. A topica resgatada pelo autor aleméo remonta a uma
parte da filosofia de Aristdteles, assentada na era da antiguidade grega.’®® Essa construcio
filosofica estd associada a dimenséo prética da vida humana, na qual determinadas expressfes
linguisticas, tidas como topicos — ou melhor, lugares comuns argumentativos — conseguem
orientar o direcionamento de determinados problemas no rumo de uma possivel solugdo. Ainda
ndo ha, nessa parte da filosofia de Aristételes, qualquer preocupacdo de ordem central com a
primazia da linguagem e, muito menos, com as consideraveis perplexidades advindas do giro
linguistico ocorrido a partir da filosofia contemporanea. Assim, seria absurdamente anacrénico
afirmar, de maneira simploria, que Viehweg, na década de 1950, ja estaria plenamente ciente
dos desafios enfrentados pelas filosofias da linguagem do inicio do século XX.

Por outro lado, na fase posterior do pensamento de Ludwig Wittgenstein, a no¢éo de
jogos de linguagem abarca uma variedade quase infinita de acep¢des. O filésofo austriaco
parece ter optado por essa expressao para designar, ao mesmo tempo, duas ideias importantes
de suas reflexdes. A palavra jogo, que pode se referir a uma variedade impressionante de coisas

que, embora sejam diferentes, guardam alguma semelhanca entre si, traduz a constatagdo de

150 VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Traducéo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento
de Imprensa Nacional, 1979. p. 82.

151 Ibidem.
152 |bidem. p. 23-32.
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que palavras ndo podem ser cristalizadas em rdis exaustivos, estanques e imutveis de possiveis
defini¢des, por mais amplas e diversificadas que sejam essas listas das eventuais conceituagoes
de uma palavra qualquer. Alem disso, jogo € uma atividade e, como tal, indica a linguagem
como algo em movimento. Diferentes jogos de linguagem externam diferentes atividades
linguisticas e, portanto, diferentes movimentos da linguagem. Em vez de ser assimilada como
uma s coisa, a linguagem deve ser contextualizada com base na verificacao situacional de cada
uma das mais diversificadas atividades que a linguagem é capaz de exercer.

A opcdo pela expressao jogos de linguagem quer designar a auséncia de qualquer
elemento essencial insito a linguagem e, nesse sentido, pode ser entendida como algo arbitrario.
Tentar apreendé-la como se fosse um sofisticado conceito univoco, a servir de pilar fundamental
para o restante das reflexdes de sua filosofia tardia, é, em certo sentido, algo que esta em radical
dissonancia com a propria descricdo que Wittgenstein faz da linguagem, contraria a qualquer
tipo de essencialismo.

Se o filésofo austriaco tivesse passado por uma formacdo académica marxista, talvez
poderia ter imaginado o conceito de trabalhos de linguagem para designar essa mesma ideia —
ou ao menos uma ideia parecida. Assim como jogo, a palavra trabalho contempla uma variedade
de coisas concomitantemente diferentes e similares entre si. O trabalho de uma pianista que
compde uma requintada melodia ndo é o mesmo trabalho de uma crianca que tem de fazer o
seu dever de casa. H4, ainda, o conceito de trabalho nas ciéncias exatas — mais especificamente,
o0 da fisica — que é o produto aritmético entre forca e distancia de um corpo em movimento. O
trabalho empreendido pelas classes dominadas tem um qué de semelhanca e, a0 mesmo tempo,
diferencas marcantes com todos os usos anteriores da palavra trabalho. Assim, jogos de
linguagem séo atividades linguisticas que, provavelmente, poderiam ser referidas por vérias
outras expressdes — como trabalhos de linguagem, encenacBes de linguagem, construcdes de
linguagem, rituais de linguagem, dentre muitas outras.

Entendida a partir disso, a nogdo de jogos de linguagem abrange toda e qualquer
atividade linguistica. A formulacéo de teorias do direito pode ser tida como o jogo de linguagem
em que conceitos e as relacdes oriundas desses conceitos sdo articulados de maneira
analiticamente coerente com a pretensao de descrever o que a ordem e a pratica juridicas sao e,
talvez, com a pretenséo adicional de prescrever o que essa ordem e essa pratica devem ser.

No interior do préprio direito, a confeccéo de peticdes e pecas processuais € um jogo
de linguagem em que a exposic¢do dos fatos de um caso, do direito que lhe é alegadamente
aplicavel e do pedido a ser postulado a partir da conjugacdo entre ambos é submetida ao crivo

da parte contraria e, ap0s, do juiz ou da juiza que, de forma dialética, ira avaliar a procedéncia,
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a parcial procedéncia ou, quicd, a improcedéncia desses requerimentos linguisticos. A
sustentacdo oral realizada por um advogado é um outro jogo de linguagem e, ndo obstante as
suas nitidas semelhancas, uma audiéncia judicial ja tem uma dinamica diferente o suficiente
para que seja percebida como outro jogo de linguagem. A luz dessas reflexdes, os modelos
tedricos de Hans Kelsen, Herbert Lionel Adolphus Hart, Ronald Dworkin, Jiirgen Habermas,
Niklas Luhmann e Marcelo Neves séo, cada um a sua maneira, jogos de linguagem que, a partir
de suas particularidades, expdem as suas respectivas concepcdes descritivas e/ou prescritivas
sobre o direito.

Por esse motivo, é preciso indagar — se toda e qualquer teoria do direito pode ser tida
como um jogo de linguagem, que especial caracteristica da teoria de Viehweg seria oportuna
para designa-la como como tal?

A ideia a ser sustentada neste topico da dissertacdo é a de que, a despeito de ser
consideravelmente simpléria — mormente se comparada com as teorias do direito ja abordadas
até o presente momento — a tdpica juridica desse autor alemé&o é aquela que, em certo sentido,
esteve mais proxima de perceber algo 6bvio para as filosofias hodiernas da linguagem — néo é
que o direito esteja contaminado pela linguagem. Na verdade, o direito é linguagem.

Os arquétipos do positivismo juridico ndo negligenciaram 0s problemas adstritos a
linguagem. Todavia, preferiram engendrar uma estrutura formal que, supostamente, relegaria
esses dilemas a uma valvula de escape alheia — ou parcialmente alheia — as questdes tedricas e
cientificas do direito, seja no que se refere a politica judiciaria realcada no pensamento de
Kelsen, seja no que concerne a discricionariedade judicial tida como admissivel na obra de
Hart. Nas teorizacGes de Dworkin, o tratamento filosofico dessas questdes parece regredir, de
forma que a linguagem é pensada de modo quase secundario, como um veiculo que teria 0
potencial de traduzir os acertos inequivocos da moralidade comunitaria para o vocabulario
juridico. Apesar de serem conscientes das complicacdes descortinadas pelas filosofias da
linguagem, as teorias de Habermas, Luhmann e Neves — cada uma ao seu modo, e em
intensidades diferentes — depositam na racionalidade discursiva, comunicacional e/ou sistémica
a possibilidade de ser delineado um direito linguisticamente coeso e consistente.

A topica juridica de Viehweg, ao afirmar que o direito, desde sempre, ja esta
mergulhado no pensamento tdpico, assume uma outra direcdo. Malgrado as trivialidades
realizadas na obra desse jurista, existem alguns elementos basilares de seu aparato tedrico que
merecem atengao.

A nocdo de problema, por exemplo, é conceituada como uma questdo que admite mais

de uma solucdo — e que, justamente por isso, exige um catalogo topico, o qual pode ser
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entendido como uma lista provisoria dessas possiveis solucdes.*>® Essa ideia esta firmemente
associada a acepcao de um mundo contingente. Mesmo na filosofia inicial de Wittgenstein —a
qual ainda guardava consigo um resquicio das pretensdes de certezas filosoficas e que logo em
seguida seriam abandonadas pela virada linguistica — apenas o que é contingente pode ser
dotado de sentido. O tautoldgico e o contraditorio ndo dizem coisa alguma a respeito do mundo.
Assim, a linguagem — e a topica — estdo circunscritas ao plano do contingente.

Entretanto, para Viehweg, a topica € sempre modificavel e provisoria. N&o bastasse
isso, a topica também ¢é inventiva, na medida em que pode, sempre, oferecer novos pontos de
vista e novos catalogos de tdpicos para a resolucdo de problemas que, até entdo, eram
apreendidos por perspectivas limitadas. Nesses aspectos, ha duas semelhangas notaveis com a
etapa tardia do pensamento de Wittgenstein. Além do jaez inventivo, o qual € comum a tépica
e a linguagem, ambas séo alteraveis e, de certo modo, efémeras, passageiras e arbitrarias.

Ao criticar as deducbes pretensamente ldgicas e irretocaveis feitas por Platéo, filésofo
grego da antiguidade que inspirou quase toda a filosofia ocidental que lhe foi posterior,
sobretudo a metafisica, Viehweg assinala que, em realidade, toda essa cadeia logica de
inferéncias e subsuncdes se apoia em um catalogo tépico criado pela linguagem e que, nesse

sentido, carrega consigo a arbitrariedade insita a invencéo linguistica:

“O exemplo originario de distingdo ¢é a diafresis ou particdo de conceitos de Platdo
(Sofista, 219), que se desenvolve do seguinte modo: de uma maneira topica, na medida
em que se tomam, por tentativas, pontos de vista, com ou sem a ajuda de um
repertdrio, busca-se um conceito que pare¢a um ponto de partida adequado, dividindo-
0, na medida em que se introduz, de acordo também com o modo da tépica, uma
diferenciagdo (distin¢do). As parti¢des per distinctionem continuam sendo feitas até
que se obtém o conceito a ser ordenado. Resultado: produz-se uma ordem na qual cada
um tem o seu lugar, sem perturbacdo alguma. Na citada obra de Platdo, faz-se a
seguinte série de distingdes, tomando como conceito inicial (1) o de techne
(habilidade): (1.1) para a produgdo; (1.2) para a aquisicdo. Distin¢do em (1.2): (1.2.1)
por meio da troca (1.2.2) por meio do butim. Distin¢do em (1.2.2): (1.2.2.1) na luta e
(1.2.2.2) na caca. E assim sucessivamente até... a pesca com anzol. Estes exemplos ou
outros quaisquer se utilizam apenas para provar que tais distingdes sdo, de um ponto
de vista l6gico, completamente arbitrarias. Podem configurar-se desta maneira ou de
outra distinta. S&o o resultado de uma invencéo cujo limite se encontra unicamente na
capacidade de aceitagdo do interlocutor. Representam uma regulacdo ou ordenacao
linguistica, porém ndo uma ordenacdo I6gica, nem tampouco, portanto, um sistema
dedutivo, no sentido de um nexo de fundamentos ou de uma tendéncia para ele, pois
falta uma dedugdo que exclui toda e qualquer arbitrariedade 16gica.”*%*

153 |bidem. p. 33-44.

15 |bidem. p. 63-64. No trecho aqui citado, embora quase todos os termos em grego estejam devidamente
acompanhados de suas traducGes para a lingua portuguesa, convém enfatizar que “diafresis” significa
“diferenciagdo” — ou, como esta no excerto, “parti¢do” — “per distinctionem” significa “por distingao” e “techne”
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significa “técnica”, “tecnologia” — ou, melhor, “habilidade”, tal como esta na passagem ora transcrita.
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Essa critica pode ser interpretada como a incapacidade de a filosofia, a0 menos em seu
paradigma contemporaneo, chegar a verdades inquestionaveis acerca da realidade. Ludwig
Wittgenstein, na sua juventude, tentou deslocar esse problema em direcdo a busca pela
linguagem logica perfeita, a qual descreveria 0 mundo exatamente como ele é. Diante do
fracasso dessa empreitada, preferiu, na etapa seguinte do seu pensamento, assumir a infinidade
dos jogos de linguagem como criagdes que, arbitrariamente inventadas em seus pontos de
partida, podem, em seus pontos de chegada, moldar explicacdes frutiferas e ndo arbitrarias sobre
a realidade — ou pelo menos ja ndo tao arbitrarias assim.

Uma constatagcdo semelhante pode depreendida no que concerne ao sexto capitulo do
livro de Viehweg, no qual, de maneira muitissimo resumida, € mostrada a frustragdo da tentativa
do filésofo germanico Gottfried Wilhelm Leibniz, que procurou matematizar a tpica em um
irreprochavel modelo 16gico e geométrico.>® A tentativa de controlar a linguagem por formulas
I6gicas indefectiveis falhou tanto na filosofia inaugural de Wittgenstein quanto nas pretensdes
de Leibniz, de modo que tanto os jogos de linguagem quanto a tdpica podem, respectivamente,
ser tidos como possibilidades que restam para os fracassos dessas duas empreitadas filosoficas
ante o abandono das certezas outrora dadas pela metafisica.

Outros trechos da obra de Theodor Viehweg sugerem uma aproximagdo marcante
entre a tdpica e a linguagem. Por meio de um exercicio de reflexdo filosofica, poderia ser
questionado até que ponto ambos esses termos nao sdo sinbnimos — e, portanto, simplesmente

substituiveis — em passagens tais como aquela na qual é realcado que:

“A topica ndo pode ser entendida se ndo se admite a sugerida inclusdo em uma ordem
que esta sempre por ser determinada, e que ndo é concebida como tal, qualquer que
seja 0 modo como se a configure conceitualmente em particular. Dai se segue que este
modo de pensar s6 pode contar com panoramas fragmentarios.”*>¢

No seguinte excerto, o autor alemao enaltece o papel que a interpretacdo exerce na
topica, e isso de tal maneira que o modo de pensar tdpico pode ser tido como o0 modo de pensar

pela linguagem. Mais uma vez, a topica parece ser quase sindbnimo de linguagem:

“Nao obstante, também neste ponto o modo de pensar tdpico presta um auxilio muito
valioso sob a forma de interpretacdo. Com ela, abrem-se novas possibilidades de
entendimento melhor, sem lesar as antigas. Acontece assim que se mantém as fixacfes
ja efetuadas, submetendo-as as novos pontos de vista, que frequentemente se
produzem em uma conexdo completamente distinta e tornam possivel que se dé as
velhas fixacbes um novo rumo. N&o dizemos que toda interpretacdo (exegese,

1%5 |bidem. p. 71-73.
1%6 |bidem. p. 35-36.
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hermenéutica, etc.) o faga, mas sim que pode fazé-lo. A interpretacdo constitui uma
parte da tépica extraordinariamente apropriada nas mencionadas mudancas de
situagdo. Nela, o dialético no sentido examinado se faz acreditar.”%

Na abertura linguistica que a topica propicia ao direito, é possivel concebé-lo a partir
de uma leitura pos-metafisica, em que catalogos tdpicos de lugares argumentativos comuns
fornecem, sempre de modo provisoério e alteravel, a possibilidade da continua construgédo e
modificacdo da pratica e do ordenamento juridicos, os quais, também de modo permanente e
constante, podem ser continuamente refinados e aprimorados.

Contudo, no que se refere ao seu fechamento, a questdo j& ndo parece ser tdo banal.
Viehweg descreve o direito como um jogo de linguagem no qual, a partir da apreensdo de um
problema juridico — algo que sempre admite mais de uma resposta — possiveis solugdes sao
oferecidas a partir de lugares comuns — regras, principios ou postulados juridicos,
entendimentos jurisprudenciais, ensinamentos doutrinarios, raciocinios amplamente aceitos e
até mesmo jargdes classicos da pratica juridica. A solucdo a ser tomada ha de ser aquela que,
na dimensdo empirica examinada, melhor se adequa a aporia da justica — isto €, aquela que
melhor efetiva a acepcao da justica no caso concreto ali apreciado.™®®

O autor alemao descreve 0 conceito de aporia como uma questdo que, a um sé tempo,
é estimulante, evidente e insolivel. Nesse aspecto, pode ser feita uma alusdo a procura pelo
sentido do ser, desafio assumido por Heidegger, como aporia fundamental de toda a filosofia,
que confere a propria razdo de ser as suas demais aporias. Algo que €, a um sé tempo,
paradoxalmente claro e indefinivel parece ser aquilo que, de alguma maneira, tangencia o ser.
Particularmente no que diz respeito a justica como aporia, é provavel que isso traga consigo a
necessidade de haver uma carga deontoldgica subjacente ao direito e que seja harmdnica com
as demandas pos-metafisicas do giro linguistico — tarefa que, a0 menos nos aportes hodiernos
das filosofias e das teorias do direito, é dificilima.

A justica é, sempre, absolutamente imprescindivel e, ao mesmo tempo, nunca
plenamente realizada. A justica é o dever ser que toca o ser — e ha algo de poético nisso.

Talvez a diferenca ontoldgica entre ente e ser aponte, também, na dimensédo
deontoldgica, para uma outra divisdo, entre o dedntico e o deontoldgico.*>® A aporia da justica

residiria no deontologico, &mbito mais amplo, que abrangeria o plano meramente dedntico.

157 Ibidem. p. 42.
1%8 |bidem. p. 3-4, 33-44 e 87-99.

159 Novamente, essa € a principal ideia exposta em: CORREA, Pedro Barros Nunes Studart. De Ontologia e
Deontologia — A Regra Principioldgica do Direito Contemporaneo. Trabalho de Concluséo de Curso em Direito.
Brasilia: Universidade de Brasilia, 2013.
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Seja como for, a obra de Viehweg é ambigua e reducionista. Se a aporia da justica for
assumida como elemento moral proveniente de alguma espécie de direito natural —
possibilidade que Viehweg prefere ndo descartar completamente, ja que, nas suas proprias
palavras, é deixada “entre parénteses”®° — a sua topica juridica nada mais seria senio o retorno
a um jusnaturalismo tosco, totalmente superado pelo paradigma juridico contemporaneo.

Por outro lado, a aporia da justica também pode ser interpretada como férmula de
contingéncia, possibilidade que parece ser mais plausivel na obra desse jurista, que, em uma

das passagens iniciais do seu penultimo capitulo, descreve essa aporia nos seguintes moldes:

“Nela, trata-se simplesmente da questdo do que seja justo aqui e agora. Esta questao
na jurisprudéncia, a menos que se possam mudar as coisas, é iniludivel. Se ndo se
colocasse esta eterna questdo acerca da justa composicdo (de interesse) e da retidao
humana, faltaria o pressuposto de uma jurisprudéncia em sentido préprio. Esta questéo
irrecusavel e sempre emergente é o problema fundamental de nosso ramo do saber.
Como tal, domina e informa toda a disciplina.”*6!

A justica — embora seja a aporia fundante do direito — é, também, apenas uma palavra.
Nesse sentido, ela pode ser utilizada de maneira equivocada, distorcida, maliciosa ou até mesmo
em um sentido diametralmente oposto aquele efetivamente consentdneo com as exigéncias
dessa aporia. Falta, a teoria topica do direito de Theodor Viehweg — e, em geral, as teorias do
direito da atualidade — uma filosofia ética pds-metafisica, formulada no solo desnudado pelo
giro linguistico.

Norteado por esse problema, € interessante fazer um exercicio reflexivo em torno de
hipotéticas conjecturas historicas e filosoficas. E que Viehweg, apds constatar os desacertos
dos modelos logicos e dedutivos do positivismo juridico, esteve proximo de perceber a
importancia de uma apreensao mais requintada da linguagem como caracteristica indispensavel
para a teoria do direito. Ainda no inicio da década de 1950, sem conhecer o pensamento de
filésofos como Wittgenstein, preferiu recorrer a uma filosofia que, sob a 6tica temporal, fora
elaborada milénios antes — a topica de Aristételes.

Ocorre que, duas décadas depois da publicacdo da primeira edicdo de Tdpica e
Jurisprudéncia, o pensador alemé&o, em 1973, na quinta edi¢cdo da obra, acrescenta-lhe um novo
capitulo — o nono — no qual, além de especular as possiveis contribuicbes que a ética

procedimental discursiva e, ainda, a légica dialdgica de carater ndo formal poderiam fornecer

160 VVIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia. Traducéo de Tércio Sampaio Ferraz Jr. Brasilia: Departamento
de Imprensa Nacional, 1979. p. 93-94.

161 |bidem. p. 88.
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para a compreensdo topica do direito, inclui, ainda — como terceiro campo do saber a permitir
possiveis auxilios e contribuigdes para o direito — as filosofias analiticas da linguagem como
alguns desses ramos do conhecimento capazes de elucidar o cariz topico da teoria e da pratica
juridicas. Ao finalizar esse novo capitulo de seu livro, Viehweg parece indicar um ambito de

variadissimas possibilidades que, em algum sentido, sdo inteiramente originais:

“Com isto descrevemos alguns dos passos em dire¢do da discussdo da ars invendiendi,
nos quadros de uma teoria retdrica da argumentacdo, em desenvolvimento. Eles
parecem, junto com outros, bastante adequados para modificar, até na sua esséncia, o
modelo de pensamento da investigagdo juridica dos fundamentos, tal como esta foi
feita até o presente.”*62

N&o obstante as suas eventuais semelhancas, é nitido que a filosofia tardia de
Wittgenstein é muito mais sofisticada que a topica juridica de Viehweg, a qual, em muitas de
suas facetas, é bastante trivial. Ndo obstante, o contraste entre ambas poderia servir de ensejos
para algumas reflexdes.

Se Viehweg tivesse escrito Topica e Jurisprudéncia apos ler as InvestigacOes
Filosoficas de Wittgenstein,'®® teria sido elaborada alguma outra teoria do direito, melhor
aprimorada e mais atenta as perplexidades filosoficas circunscritas a linguagem? E, pelo
contrério, se Wittgenstein tivesse lancado algumas poucas reflexdes sobre a linguagem juridica,
teria chegado a conclusdes semelhantes aquelas expostas em Tdpica e Jurisprudéncia? Na
primeira e na segunda hipoétese, é possivel que os resultados teriam sido os mesmos, ou pelo
menos suficientemente similares?

Como personagem filosofico ficticio, poderia ser aventada a figura de
Viehwegenstein,’®* que teria procurado elaborar uma teoria pds-metafisica da linguagem
juridica sem, contudo, tratar a aporia da justica como questdo irrelevante ou dispensavel.

Obviamente, este ndo é o espaco para a formulacdo de teorizacGes filosoficas desse
viés, que provavelmente demandariam um trabalho significativamente mais extenso e detalhado

que o da presente dissertacao.

162 1pidem. p. 107. Nesse trecho, a expressdo, em latim, “ars invendiendi”, pode ser traduzida, para o portugués,

por “arte inventiva” ou, melhor ainda, pela locugdo “a arte de inventar”.

163 Apesar de Viehweg ndo se referir de maneira especifica a esse livro de Wittgenstein, a obra InvestigacGes
Filosdficas é, de maneira mais genérica, uma daquelas explicitamente indicadas na bibliografia constante na quinta
edicdo de Tdpica e Jurisprudéncia, de 1973: Ibidem. p. 150.

164 A inspiracdo advém do personagem, igualmente ficticio, designado de Kripkenstein, que é o resultado da
interpretagdo que o fildsofo analitico estadunidense Saul Kripke conferiu a questdo de seguir regras na linguagem,
aspecto de destacada relevancia no pensamento ulterior de Ludwig Wittgenstein. As ideias de Kripkenstein ndo
podem ser plenamente associadas nem a Kripke, tampouco a Wittgenstein, de modo que foi necessaria a construgao
desse terceiro e hipotético filésofo como genuino autor dessas reflexdes.
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O fantasioso jurista ou filésofo Viehwegenstein serve apenas para escancarar um
dilema duplo da teoria juridica contemporanea. Aquele ou aquela que, por fora, perceber que
teorias do direito sdo somente construcdes linguisticas, provavelmente chegara a conclusao de
que, enquanto tais, essas ndo sdo explicitacdes irrefutaveis de verdades sublimes ou
incontestaveis sobre a ordem juridica. Mas, pelo lado de dentro, surge e ressurge a incessante
necessidade de que o direito seja minimamente justo e, assim, que a palavra justica nao seja so
mais uma dentre todas as outras relativizadas pela virada linguistica.

A decisdo judicial é uma das instancias da pratica juridica que, hd muito tempo, ja
parece ter constatado que a linguagem € apenas linguagem — e, precisamente por isso, palavras
podem ser usadas tais como ferramentas, e tudo isso encoberto pelo cinico e enganador manto
da justica. Afirmar que o direito é topico é somente o ponto de partida para uma ardua e
desafiadora tarefa ainda a ser adequadamente enfrentada pelas teorias do direito da
contemporaneidade.

Antes, porém, de comecar a destrinchar em seus pormenores algumas poucas das
inimeras perplexidades linguisticas oriundas de decisdes judiciais, convém fazer uma breve
digressdo, em forma de excurso, a respeito de uma das caracteristicas mais sobressalentes da
atualidade e que, inevitavelmente, exige a devida atencao por parte do direito — o advento do
ciberespaco e da era digital.
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Excurso — direito e internet imersos na linguagem real de um mundo virtual.

“Compre, use, quebre, conserte!

Descarte, mude, envie — aprimore!
Carregue, aponte, amplie, aperte!

Capture, trabalhe — rapido, apague!

Escreva, corte, copie, salve!

Encha, confira — rapido, reescreva!

Conecte, jogue, queime, rasgue!

Arraste e derrube, compacte — descompacte!
Trave, preencha, chame, encontre!
Visualize, codifique, enrole — destrave!
Surfe, role, pause, clique!

Cruze, desvende, troque — atualize!

Nomeie, leia, sintonize, imprima!
Digitalize, mande, envie por fax — renomeie!
Toque, traga, pague, assista!

Gire, deixe, comece — formate!
Tecnolodgico! Tecnoldgico!

Tecnoldgico! Tecnoldgico!”16

Neste inicio de século XXI, hd um fenémeno singular que tem modificado a forma de
vida de varias ou talvez a maior parte da sociedades contemporaneas. A emergéncia de um
ambito virtual, em contraste com um suposto mundo real, coloca em xeque algumas das
principais certezas do pensamento hodierno — ou a0 menos do pensamento ocidental de algumas
comunidades. O direito, sempre inspirado pela busca de algum ideal de seguranga, parece ser
igualmente afetado por esses acontecimentos.

Preceitos juridicos importantissimos — que tomam a forma de expressdes linguisticas
como propriedade, privacidade, liberdade de expressdo, entre outros — sdo ressignificados em
conjunturas totalmente inéditas, que tém o potencial de desidratar boa parte da carga semantica
até entdo conferida a essas acepcoes.

Em um recentissimo artigo académico, do ano de 2022, a jurista estadunidense Julie
Cohen traz uma série de adverténcias relevantes para a compreensdo dos serissimos impactos
que o ciberespaco tem acarretado e continuara a acarretar para o direito.'®® Alguns dos primeiros
tedricos do direito perceberam a relevancia das novidades trazidas pelo ciberespaco. No
entanto, acreditavam que a internet teria 0 condao de auxiliar a capacidade regulatéria do
ordenamento juridico. Atualmente, essa logica parece ter sido invertida. Talvez ndo seja o

direito que regulara o mundo virtual — mas, sim, precisamente o contrario.

165 PUNK, Daft. Technologic. In: PUNK, Daft. Human After All. Paris: Parlophone, 2005. faixa 9. A traducéo do
trecho ora citado, da lingua inglesa para a portuguesa, foi realizada pelo autor desta dissertacao.

166 COHEN, Julie. From Lex Informatica to the Control Revolution. In: Berkeley Tech Law Journal, vol. 36, n° 3,
2022 — a ser publicado.
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De maneira assaz criativa, a autora compara esse processo de assimilagao, pela ordem
juridica, das questbes implicadas pela internet, as cinco fases de um luto, que serd, na visao de
Cohen, experimentado por aqueles e aquelas juristas que sejam incapazes de levar essas
mudancas em consideracdo. Essas fases sdo a negacdo, a raiva, a negociacao, a depresséo e a
aceitacao oriundas de algum evento intensamente drastico e traumatico.

A negacdo consiste na postura de continuar a apreender os institutos juridicos ja
existentes como apropriados para resolver as novas questdes provenientes da internet. A jurista
estadunidense discorda de atitudes como essas e, por isso, salienta 0s perigos que essas
recalcitrancias interpretativas podem ocasionar. Nesse aspecto em particular, € interessante
pontuar que, antes de serem postulados juridicos, essas expressdes sdo apenas palavras e
formulas linguisticas. O conceito de propriedade, por exemplo, foi reificado pela pratica
juridica a tal ponto que, ap6s ser hipostasiado, parece ser dificil voltar a enxergar essa palavra
apenas como tal.

A propriedade é imaginada como um vinculo metafisico quase absoluto entre
proprietario e coisa, e ndo como uma mera ferramenta que, ao fomentar uma determinada forma
de vida, confere algum grau de seguranca e liberdade por parte daquele que goza dessa
propriedade. Assim, ao ser concebida com relacéo a bens ndo corpdreos — como obras literarias
e programas computacionais — 0s juristas tentam desesperadamente procurar por um significado
que estaria por detras da propriedade e que, em realidade, jamais esteve em lugar algum. Dessa
maneira, a propriedade intelectual, por ser apreendida como uma entidade e ndo como
expressao linguistica, acaba por ser arrastada para discussdes, dificuldades e analogias que,
talvez, lhe sejam totalmente impertinentes — ou pelo menos parcialmente irrelevantes.

Por essa razdo, sdo igualmente validas as colocacBes do jurista estadunidense
Lawrence Lessig — igualmente dedicado ao estudo das relacdes entre direito e internet — de que
esses novos eventos ndo devem ser debatidos a luz de parametros excessivamente apegados as
vontades — ou supostas vontades — dos constituintes estadunidenses do final do século XV111.167
Seria dificilimo — para ndo se dizer impossivel — imaginar que esses juristas e filésofos ja
conseguiriam, de antemado, imaginar as perplexidades de dinamicas inteiramente imprevisiveis
aquela época. Lessig ressalta algo 6bvio e, curiosamente, continuamente desconsiderado —
novas questbes trazem consigo novos problemas, traduzidos em novas perguntas que,

imprescindivelmente, clamam por novas respostas. Ao que tudo indica, os inovadores temas

167 Essa € uma das principais adverténcias ressaltadas na obra referida a seguir: LESSIG, Lawrence. Code: version
2.0. Nova lorque: Basic Books, 2006.
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juridicos advindos do ciberespaco demandam uma nova linguagem por parte do direito — ou,
no minimo, uma linguagem consideravelmente ressignificada e aperfeicoada.

As vertentes mais atualizadas da teoria do direito ja sabem que, em um contexto de
transformac6es sociais cada vez mais aleatorias, intensas e desordenadas, é a faceta pragmatica
da linguagem — e ndo a semantica, e muito menos a sintatica — que deve ter certa proeminéncia
no tratamento de adversidades, temas, questdes e problemas juridicos dos tempos hodiernos. A
era digital e as suas profundas repercussdes nas relacdes sociais indicam um cenario situacional
sempre em constante e célere modificacdo — 0 que ha de ser devidamente captado por uma
linguagem juridica que seja, a um sO tempo, suficientemente flexivel e firme para a
intermediacdo desses fenémenos.

No que tange a concepcao de privacidade, por exemplo, esse autor estadunidense
mostra a insuficiéncia da tradicional apreensdo juridica desse direito como a nao interferéncia
do aparato estatal em determinados aspectos da vida de uma individua. Em sociedades da
contemporaneidade, a privacidade ndo é ameagada somente por segmentos da esfera estatal,
como, outrossim — e talvez principalmente — por empresas de alcance internacional ou
transnacional, as quais almejam o lucro propiciado por informacdes e dados de carater
personalissimo das pessoas que navegam na internet.168

Por seu turno, Julie Cohen assinala que, ante a superacgéo da fase da negacao, juristas
deparar-se-80 com a raiva causada pela incapacidade do direito, a0 menos em seus arquétipos
tradicionais, de lidar com esses novos problemas. Nesse segundo momento do luto, solucGes
libertarias sdo sugeridas, como se o ciberespaco devesse ser utopicamente pensado como uma
anarquia virtual. Contudo, uma das principais decorréncias desse cenario é a de que a auséncia
de um disciplinamento juridico da internet acaba por abrir margem para uma série de discursos
racistas, misdginos, homofobicos, xen6fobos, violentos e preconceituosos, 0s quais, apesar de
serem propagados em um mundo apenas virtual, tém consequéncias muito reais e palpaveis
para inumeros individuos e individuas que sofrem os seus efeitos. Além disso, o resultado
primordial dessa atitude perante o espaco virtual é o de que, no ambiente de um mundo alheio
a linguagem juridica, empresas e entidades privadas significam a internet de acordo com o seu
préprio vocabulario, cuja maior parte de suas expressoes é permeada pela I6gica fria e calculista
de cddigos econdmicos voltados primordialmente ao lucro.

O jurista Jack Balkin, também dos Estados Unidos da Ameérica, descreve como essas

empresas, muitas vezes, se utilizam casuisticamente de principios juridicos em favor de seus

168 |bidem. p. 200-232.
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proprios interesses comerciais. Se, para esses conglomerados empresariais, a liberdade de
expressdo ora é tida como elemento secundario a ser mitigado em face da protecdo fornecida
pela propriedade intelectual quando o tema € a difusdo democratica de obras e conteddos no
ciberespaco, essas mesmissimas entidades privadas, em outras matérias, fazem uma defesa
enérgica e entusiasmada, justamente, da liberdade de expressdo como garantia juridica
inegociavel e intransponivel quando o assunto se refere a possibilidade de veiculacéo livre, por
parte dessas empresas, de quaisquer conteudos, a ser infensa a regulagéo juridica por parte da
seara estatal.*®

Essa logica ndo é inteiramente inédita. Esse académico relembra que, na histéria
estadunidense, ao longo das primeiras décadas do século XIX, o principio constitucional da
liberdade profissional — antes tido como protecdo do trabalhador contra pretensfes a época
ainda contaminadas por ideais escravagistas — foi paulatinamente reinterpretado como um
postulado a garantir, em favor dos empresarios e detentores dos meios de producgdo, a ndo
interferéncia estatal em matérias de direito sindical e coletivo do trabalho, de modo que essas
entidades sindicais permanecessem desorganizadas e desmanteladas.

Pouco menos de dois séculos depois, esses episddios parecem, de uma outra maneira,
se repetirem com o desabrochar dos tempos cibernéticos — nos quais grandes empresas tém
conseguido subverter o cerne da liberdade de expresséo, anteriormente vislumbrado como meio
de assegurar o livre fluxo de informagGes e comunicagdes entre todos os individuos e individuas
da sociedade civil. Agora, esse principio juridico foi capturado pela linguagem econémica e,
assim, passou a ser pensado como instrumento cujo fito € o de manter a atuacdo estatal longe
dessas praticas comerciais e, desse modo, garantir maior lucratividade a esses entes privados.

Nas palavras do préprio Balkin:

“Naquilo que Clinton Rossiter chamou de ‘O Grande Assalto de Trem da Historia
Intelectual’, conservadores do laissez-faire se apropriaram das palavras e dos
simbolos do liberalismo dos primérdios do século XIX — liberdade, oportunidade,
progresso e individualismo — e deram-lhes uma reinterpretacdo econémica que
atendeu a interesses corporativos. Eles massagearam e reformularam a entdo
prevalecente retdrica do livre trabalho e do direito de cidadaos comuns de perseguirem
uma vocagdo profissional em uma sofisticada defesa do poder e privilégio
corporativos que esmagou sindicatos, fabricas téxteis, e que eviscerou leis de salde e
de seguranga publicas. Na virada do século XX, as melhores mentes juridicas que 0
dinheiro poderia comprar ja tinham remodelado a retdrica dos direitos liberais da
década de 1830 em uma poderosa defesa corporativa da propriedade, que eles
afirmavam ser a legitima herdeira das melhores tradi¢cBes estadunidenses do
individualismo e das liberdades pessoais.

169 BALKIN, Jack M. Digital Speech and Democratic Culture: A Theory of Freedom of Expression for the
Information Society. In: New York University Law Review, vol. 79, 2004. p. 1-55.
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Nos dias de hoje, uma transvaloragdo semelhante de valores esta a assaltar o principio
da liberdade de expressdo. O direito de falar foi reformulado como um direito de ser
livre de regulacBes empresariais. Os direitos autorais estdo aos poucos sendo
convertidos em direitos de propriedade simplificados e com termos virtualmente
perpétuos; marcas e patentes tém crescido em seus escopos; e a protecdo de banco de
dados, ja existente na Unido Europeia, esta no horizonte dos Estados Unidos da
América. De fato, em alguns assuntos, o gerenciamento de direitos digitais e de
direitos autorais com regimes juridicos paralelos ja detém protecdo ainda maior do
que aquela recebida por direitos de propriedade ordinarios. A propriedade intelectual,
que foi inicialmente vislumbrada como um limitado monopdlio governamental
destinado a estimular a inovagdo, tem sido transformado em um baluarte contra a
inovacdo, facilitando o controle sobre conteddos digitais e limitando a liberdade de
expressio de outros.”17

A licdo a ser aprendida parece ser simples e, ainda assim, ndo deixa de ser relevantissima
e desafiadora — se o direito ndo significar de forma séria as suas proprias palavras, outras esferas
da sociedade irdo fazé-lo.
A esse respeito, sao extremamente proficuas as reflexdes do jurista brasileiro Marcelo
Neves que, ap0s perquirir a importancia do aparato estatal na contemporaneidade, enaltece a
linguagem juridica e politica fornecida por essa entidade como aquela com a maior propensdo
de conter os riscos destrutivos provenientes dos mais diversos fenbmenos e elementos do
mundo hodierno — fundamentalismos étnicos e/ou religiosos, interferéncias externas por parte
de estados mais poderosos que sdo disfarcadas de ajudas humanitarias e, principalmente, o
crescimento desenfreado do vocabulario econdmico, que se alastra de modo incontido e invade
diversos aspectos da vida humana que deveriam — e devem — ser protegidos pelo direito.!"
Esses ndo sdo problemas ignorados pela jurista Julie Cohen que, ao designar a fase da
negociacdo como a terceira etapa do luto — que ocorre depois de a raiva ja ter sido diluida —
frisa a disparidade de armas muitas vezes averiguada nessas barganhas entre influentes
entidades privadas e 6rgaos estatais atrasados no que diz respeito a necessidade de regulacao
juridica das questbes atinentes a internet. Como exemplo, faz mencdo a algoritmos
automatizados que implementam praticas ilicitas e que ndo deixardo de existir por conta da

interferéncia estatal. Pelo contrario — esses algoritmos ficardo cada vez mais requintados,

170 Ibidem. p. 24-25. A traducédo do excerto aqui reproduzido, do inglés para o portugués, foi, novamente, feita
pelo autor do presente trabalho. Nessa passagem, a expressdo francesa “laissez-faire” significa, na lingua
portuguesa, “deixe fazer” — ou, melhor ainda, “deixe estar”. E um jargdo classico do liberalismo burgués —
sobretudo em sua faceta econdmica — que prega a ndo interferéncia do aparelho estatal nas vidas das individuas e
dos individuos de uma determinada comunidade politica. Na esfera econdmica, a expressao laissez-faire quase
sempre esta associada a ideia de livre mercado.

171 NEVES, Marcelo. Perspectiva: Do Estado Democratico de Direito ao direito mundial heterarquico ou a
politica interna mundial? In: NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relagdo dificil — o Estado
Democratico de Direito a partir e além de Luhmann e Habermas. 3% edi¢do. Sdo Paulo: Editora WMF Martins
Fontes, 2012. p. 259-283.
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melhor camuflados e menos detectaveis pelas lentes da regulacdo juridica efetuada pelos
aparatos estatais.

Ao constatar o abissal desnivel de capacidades negociais, Cohen salienta que 0s
juristas da atualidade, ja na quarta etapa do luto — a depressdo — se conformam com uma
enganadora sensagdo de otimismo proveniente das governancas privadas arquitetadas pelas
proprias companhias empresariais, como se esses entes privados fossem, por si sés, disciplinar
0 ciberespaco em adequada observancia a valores e normas juridicas de ordem publica. Como
a Unica alternativa seria uma espécie de autoritarismo digital, o paradigma hodierno do direito
fica resignado com as supostas boas inten¢des desses atores empresariais.

A autora estadunidense, entretanto, afirma que, na quinta e ultima fase do luto — a
aceitacdo — o direito ha de assimilar as possibilidades de moldar a sua propria ordem a partir
das complicagdes e das novas dinamicas implicadas pelo ciberespaco. A ordem juridica da era
digital deve ter como alvo a criagdo de e o fomento a praticas e mecanismos democraticos de
participacao e controle publicos. Malgrado ndo ofereca solugdes mais definitivas, Julie Cohen
conclui, de maneira prudente, que o direito deve perceber o seu potencial inovador diante das
fascinantes novidades da era cibernética. Em vez de apegar-se de forma irrefletida a um passado
glorificado, a ordem juridica pode levar em consideracdo esses desafios como oportunidades
frutiferas para remodular e aperfeicoar os seus institutos, as suas praticas e os seus alicerces.

Nessas empreitadas, a jurista destaca que especialistas em tecnologias digitais devem
ser consultados. Decerto, as suas opinides técnicas devem ser levadas em consideracdo, mas
ndo como o suprassumo de solu¢bes democraticas. Os grandes conglomerados empresariais
também devem ser ouvidos, mas sempre com a ciéncia de que 0s seus designios estdo
primariamente destinados a obtencdo de lucro econémico, e ndo necessariamente ao avanco de
pautas progressistas e emancipadoras. No fim das contas, a autora assevera que o direito nao é
um fim em si mesmo e, assim, deve estar atrelado a persecucdo de propositos humanitarios.

Ainda que de modo implicito, as adverténcias derradeiras de Cohen parecem apontar
para o fato de que, antes de qualquer coisa, 0s conceitos e 0s aportes juridicos sdo somente
construcdes linguisticas e, como tais, sdo adaptaveis. Por um lado, podem ser cooptadas pelos
vocabularios de aglomerados empresariais que, de forma intuitiva, j& parecem perceber a
maleabilidade das formulagdes linguisticas desses preceitos.

Algumas apreensdes a respeito do ciberespaco parecem desvendar relacfes curiosas.
Do ponto de vista dntico — e isso na terminologia da filosofia de Heidegger — a internet parece
ser algo radicalmente distinto do assim chamado mundo real. Sob a perspectiva ontoldgica,

porém, ambos sdo, em verdade, um s0. O fato de o ciberespaco caber na tela de um computador
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—ndo mais extensa do que um ou dois palmos de uma mé&o humana — néo deve ser contrastado
em demasia com a enormidade do globo terrestre, cujas dezenas de milhares de quildmetros de
extensdo trazem consigo gigantescos oceanos, continentes e paisagens.

E que, tanto na realidade fisica quanto na dimens&o virtual da internet, o ser humano
tem a possibilidade de todas as ontologias. Pode pensar, entreter, jogar, comunicar, criar,
esclarecer, iludir, divertir-se, falar, silenciar e, em suma, realizar as ac6es de praticamente todos
0s mais variados verbos contemplados pela linguagem.’2

Evidentemente, ciberespaco e mundo fisico ndo devem ser banalizados como
sindnimos. As reflexdes aqui suscitadas apenas sugerem que, na filosofia de Martin Heidegger,
a parte mais significativa do mundo é, na verdade, a extensdo das proprias possibilidades
humanas. Ocorre que a linguagem éntica logo tratou de domesticar essas relacdes ontoldgicas
e, com isso, houve o obscurecimento de uma série de potencialidades existenciais. Mais uma
vez, 0 exemplo da palavra propriedade auxilia a demonstrar esses fendmenos. Ao ser congelada
em um significado 6ntico, essa palavra, paradoxalmente, ocultou as relagcdes ontoldgicas por
ela intermediadas — ou, colocado de outra maneira, escondeu as formas de vida subjacentes a
esse preceito juridico.

Assim como ocorre com a palavra jogo — que tanto fascinou Wittgenstein —
propriedade também pode ser um termo a expressar coisas concomitantemente diferentes e
similares entre si. A transposicdo supostamente intrincada desse conceito para 0 dominio da
propriedade intelectual é um dos varios indicios de que as teorizacdes do direito tém, ainda,
algumas dificuldades no que se refere a uma assimilacdo das descobertas sobre as perplexidades
da linguagem — descobertas essas atribuiveis, em sua maior parte, as filosofias da linguagem
desenvolvidas a partir do inicio do século XX.

O advento da tal era digital pode ser interpretado como um ensejo para que as teorias
do direito percebam que a linguagem é somente linguagem. Essa afirmacdo nao deve, porém,
ser apreendida de forma trivial. Por um lado, palavras sdo sé palavras e, em virtude disso, ndo
devem ser compreendidas como significados imodificaveis, estagnados e irreprochaveis. Por
outro — e justamente por ndao serem significados inalteraveis — as palavras estdo sujeitas as mais

maliciosas e manipuladoras utilizacdes de seus contetdos.

172 Em uma perspectiva semelhante, vale destacar o artigo académico em que o jurista escocés Andrew Murray
enfatiza, em contrariedade a uma perspectiva que perceberia o ciberespago como uma estrutura estanque, a
possibilidade de o mundo virtual ser igualmente compreendido como redes de interacfes e comunicacgdes entre
individuos, individuas, agéncias reguladoras, empresas, 6rgdos estatais, especialistas etc. Nesse artigo, Murray
ressalta expressamente que essa apreensdo pode ser complementada por teorizagdes sociais, juridicas e politicas
como a de Jiirgen Habermas e a de Niklas Luhmann: MURRAY, Andrew D. Nodes and Gravity in Virtual Space.
Legisprudence: International Journal for the Study of Legislation, Hart Pub., v. 5, n. 2, 2001. p. 195-221
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As teorias conjecturadas a respeito do direito tém o mérito — o qual ndo deve ser
menosprezado — de lidar com a linguagem de forma analiticamente apropriada. No entanto, a
linguagem, desde sempre, escapa dos rigores das pretensdes ldgicas e racionalistas dessas
formulagoes.

Essas teorizagdes, cada uma ao seu modo, processaram as complicac@es intrinsecas a
linguagem mediante aparatos conceituais coesos, consistentes e bem articulados. Em uma
encenacdo ficticia, € como se a linguagem, processada pelas teoriza¢des que gravitam em torno
da ordem e da pratica juridicas, prometesse entregar, posteriormente, resultados linguisticos
igualmente sélidos, racionais e coerentes.

O direito ouve linguagem, processa as suas exigéncias, 0S Seus anseios e as suas
inquietacOes e, em seguida, entrega, na forma de decisdo judicial, a resposta que entende ser
pertinente em relacdo aquela determinada situacao.

E necessario, entdo, escutar o que a deciséo judicial tem a dizer.
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3. ALINGUAGEM CONDENADA: A DECISAO JUDICIAL.

3.1. As palavras a procura da decisdo correta.

“Alguns criticos pensaram que eu quis dizer que, nesses casos, alguém poderia provar
uma resposta correta para a satisfacdo de todos, embora eu tenha insistido desde o
inicio que ndo era isso 0 que eu queria dizer, que a questao referente a possibilidade
de termos razfes para pensar que uma resposta € correta é diferente da questdo
referente a possibilidade de essa resposta ser demonstrada como correta. Neste livro,
eu argumento que os criticos falham em entender sobre o que realmente é a
controvérsia acerca de respostas corretas — sobre as suas implicagdes no caso de a tese
cética, de que ndo existem respostas corretas, ser tida como argumento contrario a
teoria do direito que eu defendo. Eu sustento que a controvérsia é, na verdade, sobre
moralidade, e ndo sobre metafisica, e que a tese da inexisténcia de uma resposta
correta, entendida como uma afirmacdo moral, é pouquissimo convincente, tanto na
moralidade, assim como no direito.”*"

As teorias do direito, cada uma ao seu modo, procuraram significar a palavra direito
como algo que ndo poderia ser simplesmente relegado a alguma outra dimensdo da vida
humana. Mesmo nos aparatos conceituais do positivismo juridico — pretensamente alheios ou
ao menos parcialmente indiferentes a moral — ou na teoria dos sistemas de Niklas Luhmann —
na qual o caréter prescritivo do direito ndo reside em idealiza¢bes normativas da ordem juridica,
mas no mero assentamento de expectativas alusivas a essas normas — ha alguma carga
deontoldgica, ainda que minima, em todas essas teorizacdes.

Se o direito pudesse ser norteado por negociacdes, talvez fosse possivel submeté-lo a
algum ramo da economia responsavel pela intermediacdo de barganhas a partir de sofisticados
calculos utilitaristas. Por outro lado, se o cerne deontolégico ou moral do direito ainda pudesse
ser fornecido pela metafisica, ndo seria necessario analisar 0s seus conteddos e as suas
dindmicas a luz das filosofias que, do inicio do século XX em diante, procuraram supera-la.

A saida mais elegante para esses dilemas parece ser a de pensadores como Habermas,
Luhmann e Neves, que, com base em pressupostos tedricos diferentes, deixam em aberto o
aspecto substancial do ordenamento juridico, o qual ha de ser preenchido democraticamente
pelas vias procedimentais, discursivas e/ou sistémicas da politica. Nesse sentido, o direito teria,
sim, um elemento substancial minimo — afeto aquelas estruturas imprescindiveis para assegurar
o fluxo escorreito desses delineamentos procedimentais, democraticos e decisorios. Para esses

aportes tedricos, a decisdo judicial seria um momento que, apesar de ter algum destaque em

173 DWORKIN, Ronald. Preface. In: DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: The Belknap Press of
Harvard University Press, 1986. p. ix. Novamente, a traducdo dessa passagem, do inglés para o portugués, foi
realizada pelo autor da presente dissertacéo.
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comparagdo com alguns outros, seria, de algum modo, a implementagdo desses processos
politicos e juridicos. A vantagem de apreensdes tedricas dessa estirpe é a de que, por serem
firmadas em premissas jamais tidas como eternas ou imutaveis, as suas vias procedimentais e
democraticas permitem as retificagdes de seus proprios erros e de suas eventuais distorcdes.
Porém, um aspecto que poderia ser interpretado como uma desvantagem € o de que, nesses
modelos, o direito admite, mesmo que momentaneamente, a prolacdo de decisdes judiciais
equivocadas.

Ronald Dworkin é um autor que assume uma direcdo filosoficamente mais enérgica.
Ainda que ndo seja possivel, na préatica, saber qual decisdo é correta, o jurista estadunidense
acredita — inclusive de modo ligeiramente exaltado — que essa decis&o, de fato, existe. A tese
da Unica resposta correta sustenta, em sintese, que, em toda e qualquer demanda judicial — por
mais dificil ou polémica que pareca ser — existe uma e tdo-somente uma decisdo correta para
aquela hipdtese.1’

E como se, apos ser investigada por algumas filosofias dos primérdios do século XX
e, em sequéncia, ser processada pelas teorias do direito, a linguagem, agora, ao ser assimilada
por um ponto fulcral das teorizacBes desse jurista estadunidense, prometesse uma de suas mais
inimaginaveis e esplendorosas facanhas — a de garantir que, por mais abstruso, delicado e
controverso que seja um caso qualquer, haverd, sim, palavras para designarem ndo sé qualquer
decisdo correta, mas sim a decisdo correta para aquele caso.

No paradigma do assim chamado pensamento pos-metafisico — que tem como algumas
de suas principais caracteristicas justamente a abdicacdo das certezas absolutas outrora
propiciadas pela metafisica e a tolerancia a opinides divergentes — essa é uma afirmacéo que,
na melhor das hipéteses, seria demasiadamente ousada e, na pior, simplesmente estapafurdia.

A despeito disso, essa tese € o0 ponto chave que, de alguma maneira, parece fechar toda
a teoria do direito engendrada por Dworkin. No direito, existem ndo apenas regras, como,
também, principios — 0s quais possuem o conddo de vincular a ordem juridica de uma
determinada comunidade a sua moralidade. Os principios, por serem normas abertas, flexiveis
e que ndo estabelecem, de antemdo, as detalhadas decorréncias faticas de seus comandos
juridicos, desvelam que o direito pode ser interpretado construtivamente, e isso de tal forma
que, naquela particular deciséo judicial, a resposta deve estar apropriadamente em consonancia
com o restante do ordenamento juridico e, a um s tempo, incrementa-lo de modo que o proprio

ordenamento juridico seja aperfeicoado, e isso da melhor forma possivel. O fato de uma

174 DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously. Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 279-290.
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resposta desenvolver melhor a continuidade do romance em cadeia juridico revela que a outra
decisdo — a qual porventura empreenda esse mesmo desenvolvimento de uma forma menos
refinada — esta incorreta. Em outras palavras — uma decisédo judicial melhor que a outra parece
mostrar que, na realidade, essa segunda resposta nunca esteve a altura daquilo exigido por uma
decisdo judicial. Para robustecer as suas ideias, esse autor recorre a figura ficticia de Hércules,
um juiz com capacidades intelectuais, éticas e morais sobre-humanas, o qual teria a aptiddo de,
em casos juridicos extremamente controversos e desafiadores, assentar a resolucdo acertada
para essas contendas judiciais.

No pensamento desse autor, direito e moral estdo umbilicalmente ligados. Para
Dworkin, a moralidade ndo esclarece o que é mais favordvel em uma dada situa¢do, mas sim o
que é correto. Pautado nesse raciocinio, o direito ndo pode ser uma mera questdo de negociacdes
politicas, ou sequer de gradacdes valorativas incorporadas a uma ordem axioldgica, por mais
requintada e bem-acabada que seja. O direito traz consigo uma no¢éo de moralidade e, por isso,
em casos dificeis, o ordenamento juridico ndo ha de perquirir o que € possivel, tampouco o que
é preferivel — e sim o que € correto, pura e simplesmente.

O jurista estadunidense ndo desconhece as dificuldades adstritas a prova — ou suposta
prova — de que aquela deciséo, e ndo uma outra qualquer, seria a verdadeiramente correta para
uma intrincada e indigesta causa judicial.

Entretanto, Dworkin, ao insistir na sua tese, assinala que essa seria uma questao
secundaria. Em termos metaféricos, faz alusdo a uma ficticia corrida de cavalos, na qual a
camera incumbida de fotografar o exato instante em que o cavalo vencedor cruzou a linha de
chegada ndo teria sido capaz de tirar essa fotografia com a nitidez necessaria para discernir qual
dentre dois cavalos teria sido aquele que efetivamente ultrapassou essa linha em primeiro lugar.
O fato de a fotografia ndo conseguir demonstrar essa informacéo prova apenas a incapacidade
da propria maquina fotografica — e ndo a alegada inexisténcia de um cavalo vencedor.*™

J& em outro raciocinio hipotético, o autor discorda da colocacdo feita por alguns
filésofos da linguagem, de que a moral poderia ser comparada aqueles entes ou acontecimentos
que ndo sdo nem verdadeiros, nem falsos.’® E possivel dizer, por exemplo, que, na ilustre
historia narrada na obra Dom Casmurro,'’’ Capitu teria sim cometido adultério. Ocorre que essa

é uma afirmacao téo falsa ou verdadeira quanto aquela plasmada na afirmacéo contraria, de que

175 |bidem. p. 285-286.

176 |bidem. p. 289-290.

177 ASSIS, Machado de. Dom Casmurro. versdo e-book, 22 edicdo. Brasilia: Camara dos Deputados, Edicdes
Cémara, 2019.
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essa mesma personagem, Capitolina, ndo traiu Bentinho. Esse casal é ficticio e, como tal, ndo
existe uma ordem de correspondéncia factual que permita qualquer conclusdo definitiva a esse
respeito. O que o restante do livro e/ou as suas partes nao explicitadas continuam a significar
moram somente na imaginacdo de seus leitores e de suas leitoras e, por esse motivo, séo
desnecessérias discussdes mais asperas acerca da possivel traicdo cometida por Capitu — que
nunca poderd nem ser plenamente provada, nem absolutamente rechacada.

Dworkin, no entanto, é enfatico ao discordar desses raciocinios. Para esse pensador, a
moral ndo é obra de ficcdo — a moral existe. Os préprios debates juridicos — muitas vezes
acaloradamente lastreados em acepcbes em torno do que € correto do ponto de vista moral —
sdo evidéncias de que, além de existir, a moralidade existe na vida préatica das pessoas, e ndo
em alguma seara metafisica a qual s6 individuos e individuas de elevadissimo saber filosofico
teriam acesso.

As suas reflexdes, porém, sdo ambiguas — ou ao menos mal elucidadas.
Aparentemente, esse jurista estadunidense ressalta que a metafisica propiciada pelo antigo
direito natural é inteiramente dispensavel e, em seguida, invoca a linguagem moral —
profundamente enraizada nessa metafisica — como pretensa prova de que a moralidade, ao
contrario da metafisica, existe.

O autor estadunidense adverte por reiteradas vezes que 0 seu pensamento ndo é
metafisico mas, curiosamente, deixa de enfrentar de maneira séria e metodologicamente
honesta as perplexidades advindas da virada linguistica e do abandono de modelos filosoficos
inequivocos, cujos designios eram os de alinhavar explicaces incontestaveis sobre o mundo.

Exemplificativamente, pode ser feito um contraste filosofico entre a tese da Unica
resposta correta e a analitica existencial da primeira fase do pensamento de Martin Heidegger.
Se o ser humano, no plano ontoldgico, tem a possibilidade de todas as ontologias, que especial
aspecto do seu ambito deontoldgico clamaria, na resolucdo de casos judiciais, por uma unica
resposta deontoldgica? Que diferenciado significado detém a palavra “moralidade”, a qual seria
capaz de, em determinadas conjunturas, centralizar e afunilar as infinitas possibilidades da
existéncia humana na direcdo de uma sé providéncia tida como admissivel? Os principios
juridicos, por ndo serem redutiveis a logica das regras, ndo seriam pontes de intermediacdo

entre o ser e 0 dever ser — ou seja, entre o ‘isto €” ¢ o “isto deve ser”?*’® O ser existe e nem por

178 Mais uma vez, essa é uma das principais reflexdes delineadas em: CORREA, Pedro Barros Nunes Studart. De
Ontologia e Deontologia — A Regra Principioldgica do Direito Contemporaneo. Trabalho de Conclusao de Curso
em Direito. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2013.
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isso Heidegger imaginou que a busca pelo seu sentido poderia ser dada mediante uma Unica
resposta. Seré que o dever ser ndo possui, em relagdo a isso, alguma fei¢cdo semelhante?

Sob uma outra perspectiva pds-metafisica, ndo menos pertinente, a tese da Unica
resposta correta parece ser igualmente problematica. Ao considerar a moral como a chave para
as respostas acertadas a serem conferidas por decisfes judiciais, esse autor parece conceber a
linguagem como mero veiculo de algo que estaria acima dessa esfera da vida humana. Todavia,
a linguagem ndo so reflete o contetldo moral almejado pelo direito, como, também — e talvez
principalmente — constroi e inventa esse conteudo. Se a moral ndo esta na metafisica, entdo
deve estar na linguagem, em alguma forma de vida — ou, provavelmente, em ambas.

O deontoldgico, ao contrério do axioldgico, designa o que é correto, 0 que deve ser,
independentemente de quaisquer preferéncias valorativas. Contudo, sob a égide do tal
pensamento pds-metafisico, 0 que deve ser ja esta, necessariamente, impregnado em alguma
linguagem, em alguma forma de vida. Ndo existe uma moralidade que paira por cima de
qualquer contextualizacdo pois, desde sempre, essa moral ja esta contextualizada em algum
dominio concreto da vida humana.

Elaborar um sustentaculo moral e pos-metafisico para o direito —ao menos nos moldes
das teorizagdes de Ronald Dworkin — demandaria algo como a formulagdo de preceitos éticos
e/ou morais que, congquanto fossem relativos a algum panorama social ou juridico em particular,
seriam, também, independentes de relativizagdes de quaisquer tipos.

Essa tarefa talvez ndo seja impossivel, mas, certamente, € dificilima — e Dworkin nédo
chega sequer perto de enfrenta-la de modo satisfatorio. Se realmente forem levadas a sério as
filosofias da linguagem desenvolvidas desde o inicio do século XX até os tempos hodiernos, 0s
resultados provenientes da tese da Unica resposta correta ficam muito aquém de suas pretenses.
O jurista estadunidense afirma que a moral existe e, em seguida, deixa de alinhavar quaisquer
descricdes ou reflexdes minimamente adequadas a respeito do modo ou dos modos de
existéncia da moralidade.

Caso seja compreendida em termos linguisticos, a moralidade talvez possa estar
associada a formas de vida que, linguistica e empiricamente, consigam demonstrar o carater
ético, escorreito e correto dessas formas de vida. Como esses formas de vida sdo sempre
situacionais e mutaveis, pode ser que a sua linguagem moral se modifique — ou pode ser que
essa linguagem adquira novos significados diante de novos contextos — 0 que é cada vez mais
provavel em um mundo crescentemente complexo, multifacetado, imprevisivel e, de certa

forma, cadtico. Porém, por estar atrelada ao amago dessas formas de vida, a linguagem moral
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ndo seria um vocabulario como quaisquer outros. Seria a linguagem responsavel por significar
0s aspectos mais cruciais, importantes e caros para aquela determinada forma de vida.'”
Ludwig Wittgenstein — embora tenha salientado por repisadas vezes que questfes
éticas e estéticas estdo em uma espécie de limbo, entre aquilo que, a um s6 tempo, faz e ndo faz
sentido — realcou, ja na fase tardia de seu pensamento, e em uma de suas célebres, curiosas e

instigantes passagens das Investigacoes Filosoficas, que:

“ “Entélo vocé esta dizendo que concordancias humanas decidem o que € verdadeiro e
o que ¢ falso?” O que é verdadeiro ou falso é o que seres humanos dizem; e é na sua
linguagem que os seres humanos concordam. Essas concordancias ndo sdo sobre
opinides, mas sobre formas de vida.”*%

Ou seja, nos aportes da filosofia ulterior de Wittgenstein, a qual rechaca
veementemente qualquer tipo de essencialismo, até mesmo as verdades cientificas sdo, em
realidade, designacfes linguisticas que, de um modo aproximadamente acertado, externam
informacdes sobre 0 mundo e, concomitantemente, refratam a forma de vida contemplada pela
outra face dessa moeda chamada linguagem. Os planetas e as formacgdes galacticas ja se
movimentavam pelo espaco muito antes de serem descobertas ou explicitadas as férmulas
cientificas da atracdo gravitacional que, nesse sentido, parecem dizer mais sobre as formas de
vida das sociedades que se orientam pelas ciéncias do que sobre os proprios corpos celestes do
espaco sideral.

Essa afirmacdo — ndo tdo Obvia para ramos do conhecimento humano como a
matematica, a fisica e/ou a quimica — parece, surpreendentemente, fazer muito mais sentido
para a moralidade. Sem humanidade, ndo haveria moralidade — ou ao menos néo tal como ela
é concebida. Por outro lado, sem a metafisica, restam, para a moralidade, as facetas da vida
humana que, de alguma forma, sejam apreensiveis por alguma de suas dimensdes minimamente

concretas, palpaveis, empiricas e/ou linguisticas. Nesses dominios, parece sempre haver algo

179 N&o se desconhece que essa solucdo — ou indicio de solucdo — talvez seja um mero abandono, na perspectiva
da teoria procedimental e discursiva do direito de Jurgen Habermas, dos filtros alusivos aos discursos morais,
alicercados em uma adaptacdo coletiva e social dos imperativos categéricos da filosofia de Immanuel Kant.
Sobrariam, entdo, os discursos ético-politicos como elementos aptos a significarem as formas de vida dessas
inimeras comunidades. Nesse cenario, poderia ser lancada a acusagdo de que, no fundo, essa solugdo ndo seria
outra coisa sendo a renuncia a deontologia, de forma que todos os dilemas morais passariam a ser delineados por
consideracBes de cunho valorativo e axiolégico. Talvez essa acusacdo seja procedente. De qualquer modo, essas
reflexBes, novamente, servem de sinal das imensas dificuldades circunscritas a elaboragédo de uma filosofia moral
e/ou ética que tenha como pano de fundo uma deontologia pés-metafisica, atenta aos intrincados desafios
acarretados pelo tal do giro linguistico.

180 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Traducdo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
§ 241. A traducdo desse trecho, da lingua inglesa para a portuguesa, foi realizada pelo autor deste trabalho.
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de multiplo que, invariavelmente, terd mais de uma Unica resposta para as iniludiveis questdes
que lhes sdo impostas — seja no tocante ao jaez polissémico da linguagem, seja naquilo
concernente a peculiar caracterizacao ontologica do ser humano.

Uma saida preliminar, rudimentar e simploria para essas provocagdes pode ser a de
que, na seara deontoldgica da vida humana, acGes morais exigem que seres humanos se
comportem de acordo com as melhores versdes de si mesmos — seja 14 o0 que isso quer dizer.
Sob essa Otica, talvez a tese da Unica resposta correta possa ser interpretada como uma exigéncia
normativa que, apesar de ser recorrentemente frustrada, serve de estimulo para que individuos
e individuas fomentem uma forma de vida que, a todo instante, leve em consideragdo as suas
dignidades morais.

Ao refutar as criticas de Stephen Munzer — outro jurista estadunidense, avesso a tese
da unica resposta correta — Dworkin ressaltou, em tom conclusivo, a defesa do que parece ser
uma forma de vida orientada pelo ideal dessa tese, por mais excéntrica, vaga ou imprecisa que

essa exigéncia parega ser:

“Sob a égide do presente sistema, no6s almejamos que a resolucdo de casos judiciais
seja uma questdo de principio. Essa aspiracdo ndo pode ser perfeitamente realizada,
porque cada um de nds ird pensar que juizes, as vezes — e talvez frequentemente —
cometem erros argumentativos sobre principios. Mas nés ganhamos mesmo com a
tentativa. Cidad&os sdo encorajados a supor que cada um tem direitos e deveres uns
com 0s outros, e todos contra o governo em comum, ainda que esses direitos e deveres
ndo sejam definidos em cddigos precisos e inequivocos. Eles sdo, portanto,
encorajados a enquadrar e testar hipdteses sobre o que esses direitos sdo, a tratar uns
aos outros e a exigir tratamento por parte do aparato estatal, sob a benéfica e
unificadora suposicdo de que a justica € sempre relevante para as suas demandas,
mesmo quando € pouco claro o que a justica requer. Os tribunais participam desse
processo, ao fornecerem um forum ocasional para consideracBes sobre esses
controversos temas de justica, e ao fornecerem uma lideranca cujo poder é
devidamente qualificado pela forca dos argumentos que ela pode ordenar.”8!

Assim — enquanto ndo for arquitetada uma filosofia moral que traga consigo uma
deontologia p6s-metafisica e que tenha o conddo de lidar com as perplexidades da linguagem —
a tese da Unica resposta correta pode ser assimilada como um ensejo para que, na préatica, seja
buscada a melhor resposta possivel. Interpretada por esse norte reflexivo, talvez qualquer
decisdo possa ser entendida como correta, desde que os melhores esfor¢os argumentativos,
reflexivos e morais tenham sido investidos nessas empreitadas. A moralidade seria aquela

linguagem que, longe de qualquer metafisica, estaria impregnada nas consciéncias das pessoas,

181 DWORKIN, Ronald. Appendix: A Reply to Critics. In: DWORKIN, Ronald. Taking Rights Seriously.
Cambridge: Harvard University Press, 1977. p. 338. Novamente, a tradugdo do trecho ora reproduzido, do inglés
para o portugués, foi feita pelo autor do presente trabalho.
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seria externada em atitudes préaticas do cotidiano e, em suma, atuaria como um constante e
inafastavel centro de gravidade de uma sociedade, destinado a instar que os seus individuos e
as suas individuas se comportem, a todo o tempo, da melhor maneira possivel.

Se a tese de Dworkin for atenuada para adaptar-se aos atuais entraves enfrentados por
essas reflexdes filosoficas acerca da moralidade, a transi¢do de seu modelo rumo a compreensao
de uma decisdo judicial correta como aquela que seguiu certas diretrizes discursivas e

procedimentais de racionalidade nao parecera ser um passo tedrico tao alargado assim.

3.2. Ou talvez baste qualquer deciséo correta.

“Uma vez que o ideal absolutista da teoria fechada ndo ¢ mais plausivel sob condi¢des
do pensamento pds-metafisico, a ideia reguladora da “Gnica decisdo correta’ ndo pode
ser explicitada com o auxilio de uma teoria, por mais forte que ela seja. A prépria
teoria do direito, atribuida a Heércules, teria que ser vista como uma ordem de
argumentos por enquanto coerentes, construida provisoriamente, a qual se vé exposta
A critica ininterrupta.”'82

O sociotlogo e filésofo do direito Jurgen Habermas, ndo obstante conceba a teoria do
direito de Dworkin como aquela mais adequada aos padrdes da fundamentacao deontoldgica da
ordem juridica na era do tal pensamento pds-metafisico,'® assevera reflexdes criticas no tocante
a tese da Unica resposta correta.

Ao interpretar a metafora do juiz Hércules como um ideal de regulacdo da postura de
juizes e juizas realmente existentes, esse filésofo aleméo salienta que, no &mbito da prolacéo
de decisdes judiciais, essa carga de exigéncias normativas que seriam impostas a atividade
jurisdicional héa de ser compartilhada, intersubjetivamente, por todos aqueles e aquelas que, de
alguma maneira, participem desses processos decisorios. O resultado é que os aportes precipuos
da teoria discursiva e procedimental do direito, além de invadirem a seara da deciséo judicial,
enaltecem esse momento de cria¢do do direito como instancia diferenciada, cujo momento de
racionalidade argumentativa seria marca distintiva da prética juridica.

Por mais complexa que seja a tarefa de implementé-la na prética, a logica teorica
subjacente a essa concepgdo é relativamente simples.’®* No dominio do assim designado
pensamento pdés-metafisico, ndo ha mais verdades absolutas. Assim, ndo s6 os arquétipos de

um ordenamento juridico qualquer como as préprias pretensfes judiciais derivadas dessas

182 HABERMAS, Jirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 282.

183 |bidem. p. 241-276.
184 |bidem. p. 276-295.
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normas podem, a todo instante, ser questionadas e colocadas em xeque. No campo de uma
disputa judicial, a juiza cumpre o papel de examinar qual das pretensdes ali aduzidas é
embasada em argumentos mais convincentes e que melhor cumprem os requisitos de testes de
racionalidade discursiva. O argumento gque, no caso concreto, é tido como o melhor, da azo a
aceitabilidade racional de suas decorréncias. Por sua vez, a existéncia de tribunais como 6rgaos
revisores dos acertos ou desacertos dessas decisdes funciona como extensdo e complementagéo
de procedimentos que fornecem, sempre temporariamente, a melhor solucdo que, aquele
instante, era possivel.

Eventuais desdobramentos contingenciais ou historicos poderdo provar que uma dada
decisdo estava incorreta. Em razéo de as vias procedimentais e discursivas estarem, de alguma
forma e em algum grau, continuamente abertas a novos pontos de vista argumentativos, esses
acontecimentos ou essas possiveis transformacdes sociais poderdo implicar a retificacao dessas
decisfes, as quais estavam anteriormente equivocadas e que, agora, estdo corretas — contudo,
sempre, mais uma vez, de modo provisorio e corrigivel.

Nessas empreitadas, Habermas entende que é de consideravel relevancia a distincao
entre os discursos de fundamentacéo, ou justificacao, e os discursos de aplicacdo de uma norma
juridica.’8® Os primeiros sdo aqueles formados pelos debates politicos e democraticos que
culminam na elaboragcdo de uma norma juridica qualquer — a qual costuma ser pensada em
termos abstratos e universalizveis, ou ao menos genéricos o suficiente para ndo ser
estabelecida para um unico fato especifico ja determinado. Nos discursos de fundamentacéo,
os ideais legislativos de igualdade perante a lei e de seguranca juridica assumem especial
destaque. A norma ha de materializar providéncias importantes para todos e todas as individuas
daquela comunidade, indistintamente. Ja nos discursos de aplicagdo, a previsao genérica e
abstrata da norma se depara com as peculiaridades dinamicas e quase aleatérias de uma situacéo
concreta qualquer. As mais diversas argumentacdes de feitio particular irdo procurar
intermediar a aplicacdo daquela norma aquela especifica demanda judicial.

De algum modo, os discursos de aplicagédo representam uma tentativa de harmonizagéo
da acepcdo da seguranca juridica com a da necessidade de adequacao social do direito. A norma
juridica — que, nos discursos de fundamentacao, foi demonstrada como justa e apropriada para
todos e todas — ha de ser aplicada de modo igualmente justo e escorreito naquele particular caso
concreto — tarefa atribuida aos discursos de aplicacdo. A principio, os discursos de aplicacao

ndo interferem diretamente na legitimidade por detras dos discursos de fundamentacéo e, assim,

185 Ibidem. p. 269-273. Nessas passagens de sua obra, Habermas comenta que essa diferenciacdo conceitual foi
alinhavada pelo jurista alemédo Klaus Gunther.
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a norma juridica continua — qualquer que seja a sua peculiar aplicabilidade ou inaplicabilidade
a uma contenda judicial qualquer — a deter a sua validade, oriunda dos processos politicos e
democraticos responsaveis pela sua edicao.

Dessa forma, a carga de discussdo popular e legislativa que foi precisa para a
promulgacdo da norma ndo € posta a prova pelo simples fato de a sua aplicacéo ter sido realizada
de uma ou outra maneira em um litigio judicial qualquer. Em resumo, a divisao entre discursos
de fundamentacédo e discursos de aplicacdo assegura, na teoria discursiva e procedimental do
direito, ndo apenas a racionalidade dos debates politicos e judiciais afetos, respectivamente, a
elaboracdo e a aplicacdo de normas juridicas, como, outrossim, a racionalidade da prépria
conjugacéo coerente e sintonizada entre todos esses fluxos discursivos.

E interessante notar que, em uma dimens&o filosofica — anterior a qualquer concepgéo
teorica do direito, da politica e/ou da democracia — parece haver, na prépria linguagem, uma
bifurcacdo similar a da l6gica que orienta a distingdo entre discursos de fundamentacgdo e
discursos de aplicacgéo.

De inicio, cabe realcar que — ao menos de acordo com o0s atuais padrdes
epistemoldgicos a respeito da cognoscibilidade humana acerca do mundo — um mesmo fato
jamais se repete no tempo e no espaco. Caso a questdo seja assimilada nesses moldes, a
linguagem sera sempre uma investida frustrada e defeituosa para designar aquele ou qualquer
outro fato. Um acontecimento sempre traz consigo algo de Unico e, ainda assim, sao sempre as
mesmas palavras ja existentes em uma linguagem os veiculos utilizados para expressa-lo.

Cada evento no mundo é singular, o que poderia ser interpretado como a necessidade
de haver, na linguagem, um vocabulério infinito de palavras e enunciados.

Por outro lado, ao ser conferida a palavra a responsabilidade pela significacdo de uma
coisa ou um fato, essa mesmissima significacdo sempre ira alastrar-se para além dos limites de
seus designios inaugurais. A palavra passa a deter o potencial de expressar uma variedade
imprevisivel de futuras experiéncias e objetos similares. Uma maca ndo é a mesma que uma
outra macé e, ndo obstante, ambas sé&o referidas pela mesma palavra — maga.

Assim como ocorre nas tensdes entre os discursos de fundamentacéo e os discursos de
aplicacdo — as quais constituem algo como uma parcela diminuta de um fenémeno linguistico
sobremaneira mais amplo — h4, na linguagem, sempre uma discrepancia presente, por menor ou
mais irrelevante que essa desconformidade seja. A gama infinita de eventos empiricos clama
por uma extensdo finita de palavras e formulas linguisticas que, por seu turno, inevitavelmente
acabam por significar algo diferente — mesmo que de forma apenas ténue ou até mesmo quase

imperceptivel — daquilo efetivamente ocorrido na concretude das experiéncias mundanas.
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O fil6ésofo latino-americano Julio Cabrera situa as filosofias analiticas e as
hermenéuticas como dois polos com percepgdes opostas sobre 0 mesmo dilema. As analiticas
da linguagem, ao primarem pelo uso correto das palavras, constatam a existéncia
desnecessariamente abundante de expressdes linguisticas que, longe de elucidarem, somente
ofuscam os significados corretos dos nomes. J& as filosofias hermenéuticas, por estarem
indissociavelmente atreladas a necessidade de interpretacdo das experiéncias humanas naquilo
que verdadeiramente apresentam de significativo, assinalam a insuficiéncia da linguagem
congelada e de suas palavras ordinarias. De modo mais criativo e detalhado — e com maior

precisdo conceitual — o pensador argentino enfatiza que:

“Precisamente porque o nomear foi removido do plano puramente convencional, em
que se atribuem etiquetas e marcas, e 0 nomear passa agora a depender de uma
‘habilitacdo’, de uma representacédo legitimada, de um convocar os objetos certo num
comparecer responsavel, a maior parte das coisas - sobretudo as nossas experiéncias
mais profundas - permanece inominada nesse sentido primitivo, e 0o nomear
transforma-se numa atividade cheia de riscos e incertezas. Na semantica convencional
dos nomes, sobram nomes, ndo ha coisas suficientes para eles. Na semantica ultra-
hermenéutica de Heidegger, pelo contrario, sobram objetos (experiéncias), ndo ha
nomes suficientes para eles. Na primeira, a linguagem excede o mundo, ha uma
cautela ontoldgica, metodologias ockamianas para ndo descobrir no mundo todas as
entidades com as quais pareceria comprometer-nos a nossa linguagem. Na segunda, o
mundo excede a linguagem, trata-se de mostrar a linguagem que ha mais coisas no
mundo que aquelas que ela nos permitiria pensar que ha. Curiosamente, de ambas se
desprende uma critica aos nomes comuns da linguagem ordinéria: muitas das
expressdes que sdo usadas como nomes ndo sdo auténticos nomes (Russell), e
possivelmente ndo existam na linguagem ordindria nomes auténticos, nomes
logicamente préprios. Heidegger concordaria em que a maioria, ou todas, das
expressdes que sdo habitualmente usadas como nomes ndo sdo auténticos nomes, nao
por ndo preencherem requisitos l6gicos, mas por ndo constituirem uma adequada
habilitacdo convocatoria do objeto. Para a analitica, sobram nomes, para Heidegger
sobram objetos, mas, para ambos, 0s nomes comuns sdo inapropriados.”e

Essas reflexdes tém o intuito de advertir que, na teoria discursiva e procedimental do
direito, a decisdo judicial e as espécies de filtros discursivos que irdo delinear a sua construcao
sdo pensados a partir de diretrizes de uma racionalidade comunicacional quando, em verdade,
essa comunicacdo, formada por linguagem, ja implica, no minimo, um qué de irracionalidade.
Por esse motivo, os esforcos do famigerado pensamento pos-metafisico devem constatar que a
derrubada de verdades absolutas causa embaracos ndo s no que concerne a substancia do
direito — que ja ndo pode mais ser tida como perene e inquestionavel — mas, também, no que
diz respeito as préprias estruturas comunicacionais que, pretensamente, garantiriam o transito

discursivo livre, alinhado e racional da linguagem.

18 CABRERA, Julio. Margens das Filosofias da Linguagem: conflitos e aproximagdes entre analiticas,
hermenéuticas, fenomenologias e metacriticas da linguagem. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2003. p. 149-150.
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Além disso, poderia ser novamente aventada a critica de que o arcabouco teérico de
Habermas — por ser erigido em um contexto que, de certo modo, pressupde a racionalidade
discursiva como algo ja dado — deveria ser refutado, ou a0 menos contrastado, com perspectivas
metacriticas que enfatizam as distor¢des basilares e graves ja presentes na propria linguagem —
das quais séo exemplos importantes a filosofia marxista da linguagem de Ferruccio Rossi-Landi
e, especificamente no panorama brasileiro, os riscos da constitucionalizacdo simbolica
apontados por Marcelo Neves.

Ainda assim, 0 modelo da teoria discursiva e procedimental do direito pode ser tido,
no Brasil, como sugestdo preliminar e provisoria para o tratamento das questdes alusivas a
deciséo judicial pelo seguinte motivo.

Desde a promulgacéo da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 — Caodigo de Processo
Civil — o ordenamento juridico brasileiro parece contar com um paradigma da decisdo judicial
que, em muitos aspectos, se assemelha muitissimo aos pardmetros enaltecidos pelo socidlogo e
filésofo alemdo. Poderia ser feita a indagacao quanto a a aplicabilidade — ou ndo — desse Codigo
a outros ramos do direito processual brasileiro — tais como o processo do trabalho, o processo
penal e alguns outros procedimentos de ritos especiais.

Porém — e independentemente da resposta a essa questao — convém apontar que, além
de algumas de suas principais disposicfes serem possivelmente interpretadas como a
concretizacdo, na esfera da legislagéo infraconstitucional, de postulados constitucionais como
os do art. 5°, caput, incisos XXXV, LIV e LV, e art. 93, caput, inciso IX, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 — o ultimo com redacdo dada pela
Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004 — houve recentemente, no processo
penal, a incorporagéo, pelo art. 315, §2° e incisos do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de
1941 — Cadigo de Processo Penal — incluidos pela Lei n°® 13.964, de 24 de dezembro de 2019 —
de normas praticamente idénticas aquelas do art. 489, 8§1° e incisos, do Codigo de Processo
Civil — o que sugere ao menos uma tendéncia de que a légica subjacente as normas juridicas
desse Codigo seja estendida, também, para outras esferas do direito processual brasileiro.

Em termos mais triviais — a partir da entrada desse Codigo em vigor, ocorrida em 16
de marco de 2016, na dicgdo do seu art. 1.045 — é possivel compreender que teria havido, no
ordenamento juridico brasileiro, pelo menos uma inclinagdo marcante rumo a adocdo de um
padrédo de tomada de decisOes judiciais consideravelmente inspirado pela teoria discursiva e
procedimental do direito.

Logo em seus art. 5° e art. 6°, 0 Cddigo de Processo Civil estabelece os principios da

boa-fé e da cooperacao processual como deveres a serem observados por todos e todas aquelas
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que, de alguma forma, participem do processo judicial. Em especial, 0 mencionado art. 6°
parece sintetizar o jogo de linguagem engendrado na teoria de Habermas, ao estipular que
“todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”. Conjugado a esses, o art. 8° do mesmo Codigo faz
mengdo, dentre outras, a acepgdes juridicas como os “fins sociais”, as “exigéncias do bem
comum”, a “dignidade da pessoa humana”, a “proporcionalidade” e a “legalidade” — que podem
ser entendidas como elementos do paradigma discursivo e procedimental do direito, o qual
seria, para esse autor, a sintese da dialética entre a visdo burguesa e liberal do direito e o seu
arquétipo centrado no aparato estatal como provedor de bem-estar social aos seus cidadaos.

Por seu turno, o preceito da ndo surpresa processual — positivado, dentre outros, nos
art. 9°, caput, paragrafo unico e incisos, e art. 10 desse Cddigo — é condicionante processual
fulcral na intermediacdo de fluxos discursivos e argumentativos. Em sintese, é desarrazoado
que uma parte seja prejudicada por um argumento sem que lhe tenha sido dada a oportunidade
de eventualmente rebaté-lo.

Os incisos do §1° do art. 489 do Cddigo de Processo Civil elencam uma série de regras
a moldarem a postura do magistrado, o qual ndo pode — ou ndo poderia — simplesmente ignorar
as alegac0es e linhas argumentativas invocadas pelas partes. De algum modo, hé, por detras dos
incisos I, 11, 111, V e VI, a dicotomia entre discursos de fundamentagéo e discursos de aplicacao,
a impor que a juiza decida, racionalmente, de acordo com as particularidades especificas
daquele caso concreto. Por sua vez, o inciso 1V desse mesmissimo §1° do art. 489 do Codigo é
ainda mais emblematico no que se refere aos critérios discursivos e procedimentais da decisdo
judicial. Resumidamente, esse dispositivo determina que o juiz ou a juiza enfrente, e sempre
com a seriedade necessaria para essas providéncias, todos os argumentos suscitados pelas partes
e gque — mesmo que somente em tese — sejam capazes de enfraquecer as concluses de uma
decisdo judicial qualquer. O §2° desse mesmo art. 489 descreve uma meticulosa regra a orientar
possiveis ponderacdes de principios juridicos que estejam em situacdes de colisdes normativas,
ao passo que o 83°, também do art. 489 do Cdodigo de Processo Civil, reitera o dever de boa-fé
processual, dessa vez no que diz respeito a interpretacao de decisdes judiciais.

H4, ainda, o art. 926, caput, do Cddigo de Processo Civil, o qual estabelece a
obrigacdo, atribuida aos tribunais brasileiros, de uniformizarem as suas respectivas
jurisprudéncias, de modo a torna-las estaveis, integras e coerentes. Em verdade, como essa
norma faz alusdo ao substantivo “jurisprudéncia” e aos seus respectivos adjetivos “estavel”,
“Integra” e “coerente” todos no singular, ¢ possivel interpreta-la como exigéncia de

uniformizacdo cadenciada, harmonica e confluente de toda a jurisprudéncia brasileira, e ndo de
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supostas jurisprudéncias distintas, firmadas pelos varios tribunais existentes no territério
brasileiro.

Afora esses, € oportuno fazer uma sucinta referéncia a disposicGes legais como as do
art. 138, caput e 88, art. 927, §2°, art. 983, caput e 81°, e art. 1.038, caput, incisos I, Il e IlI,
todos do Codigo de Processo Civil, que, ao consagrarem as possiveis contribui¢es por parte
de profissionais especialistas, 6rgdos técnicos, atores e/ou entidades coletivas, prestigiam,
igualmente, o arquétipo procedimental e discursivo das decisdes judiciais — as quais, em
hipdteses de importantes repercussdes politicas, sociais, econémicas e/ou de outros matizes,
demandam ampla participacdo dialdgica e democratica por parte de diversos personagens e
setores dessa sociedade.

No ambito de sua redacdo legislativa, o Codigo de Processo Civil foi redigido em
linguagem clara, coesa, precisa e racional. Por amoldar-se de modo quase irretocavel as
teorizacOes articuladas por Habermas acerca do modelo discursivo da deciséo judicial, seria
possivel esperar resultados bastante proficuos na pratica jurisdicional brasileira.

Nesse especial aspecto, as promessas feitas pela linguagem dessa teoria do direito ndo

sdo modestas. Segundo o préprio filésofo alemé&o:

“Devido ao seu elevado grau de racionalidade, a prética da decisdo judicial constitui
0 caso mais bem analisado de uma interligagdo entre dois tipos de procedimento, ou
seja, entre o procedimento juridico institucionalizador e um processo de argumentagéo
que se subtrai, em sua estrutura interna, a institucionalizacdo juridica. Neste
cruzamento de procedimentos, se revela que o universo do direito pode abrir-se, a
partir de dentro, para argumentacdes, através das quais argumentos pragmaticos,
éticos e morais tém acesso a linguagem do direito, sem suspender, de um lado, o jogo
da argumentacdo e sem detonar, de outro lado, o cddigo juridico. A insercdo do
discurso em processos juridicos ndo toca, é verdade, na sua ldgica interna, porém a
institucionalizagdo do processo submete os discursos a determinadas limitagdes
temporais, sociais e objetivas. Normas de procedimento regulam, por exemplo, a
participacdo em processos de formacdo da opinido e da vontade, dirigidos
argumentativamente, bem como a distribuicdo de papéis nesse processo, o leque
tematico e o seu proprio fluxo. Desta maneira, os meios do direito s&o introduzidos
reflexivamente, a fim de que discursos que normatizam o direito e 0s que o aplicam
possam ser esperados socialmente em determinados lugares e em épocas
determinadas.”*%"

Portanto, é necessario averiguar se as promessas anunciadas pelo Codigo de Processo
Civil — e que, aparentemente, tém Jirgen Habermas como seu fiador — foram devidamente

entregues na concretude da experiéncia jurisdicional brasileira.

187 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Traducdo de Flavio Beno
Siebeneichler. volume 1. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. p. 222-223.
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3.3. E na pratica? Os limites da linguagem em um mundo sem limites...

“Os limites da minha linguagem significam os limites do meu mundo.”*

O prestigio conferido pelo Cadigo de Processo Civil ao suposto cerne intersubjetivo
da construcgdo colaborativa e dialdgica da decisao judicial pode ser depreendido pela leitura do
seu ja aludido art. 489, §1°, o qual dispde que “ndo se considera fundamentada qualquer
decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acérddo, que”, dentre outras atitudes
jurisdicionais, “ndo enfrentar todos 0s argumentos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador” — previsdo essa especificamente contida no seu inciso 1V.

Em particular, a expressdo “em tese” — constante na literalidade dessa norma
processual — poderia ser interpretada no sentido de que todo e qualquer argumento conjecturado
em um processo judicial tem, ao menos “em tese”, o potencial de enfraquecer alguma premissa
juridica, razdo pela qual todo e qualquer argumento deve ser analisado e enfrentado com a
seriedade argumentativa que se espera por parte do magistrado. Entretanto, na préatica, basta
afirmar que o argumento — qualquer que seja 0 seu teor —ndo consegue sequer “em tese” refutar
o fundamento explicitado pelo juiz e, assim, ndo sera necessario nem ao menos analisa-lo.

Por isso, ao invés de rebater a linha de argumentacdo desenvolvida pela parte, seria
possivel concluir que, “no que trata da alegacéo de negativa de vigéncia aos arts. 489, §1°, 1V,
e art. 1.022, Il, do CPC/2015, nédo se vislumbra pertinéncia na alegacéo, tendo o julgador
dirimido a controveérsia tal qual Ihe fora apresentada, em decisdo devidamente fundamentada,
sendo a irresignacdo da recorrente evidentemente limitada ao fato de estar diante de decisdo
contraria a seus interesses, 0 que ndo viabiliza o referido recurso declaratorio”!8® — raciocinio
esse que, de tdo genérico, prestar-se-ia a fundamentar qualquer outra decisdo judicial — o que,
ironicamente, € vedado — e, com ainda mais ironia, ao menos “em tese” — pelo inciso 11l do
mesmissimo 81° do art. 489 do Cdédigo de Processo Civil. O argumento pode ser tido como
desprezivel sem que seja preciso demonstrar 0 motivo que tornaria a sua apreciacao

dispensavel.

18 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo, para o inglés, de David Pears e Brian
McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961. Aforismo 5.6. Aqui, de novo, a traducdo do trecho citado, do
inglés para o portugués, foi realizada pelo autor deste trabalho.

189 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Agravo Interno no Agravo em Recurso Especial n°
1.993.387/SP. Relator: Francisco Falcdo. Diario de Justica Eletronico, 14 de setembro de 2022. A sigla
“CPC/2015”, externada na passagem ora transcrita, corresponde ao Codigo de Processo Civil — Lei n® 13.105, de
16 de margo de 2015.
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E como se a linguagem juridica, ao perceber a si mesmo como mera linguagem,
resolvesse que, em vez de fundamentar a decisdo judicial, seria mais fécil e econdmico
simplesmente dizer que a decisao ja esta, desde sempre, devidamente fundamentada.

O Caodigo de Processo Civil, o qual entrou em vigor no dia 16 de marco de 2016,
poderia ser concebido como uma reagdo a jurisprudéncia até entdo consolidada a respeito da
alegada desnecessidade de fundamentagéo acertada de decisdes judiciais, tal como aquela
sedimentada no ano de 2010, a qual destacou que “o0 art. 93, 1X, da Constituicdo Federal exige
que o acordao ou decisdo sejam fundamentados, ainda que sucintamente, sem determinar,
contudo, o exame pormenorizado de cada uma das alegacOes ou provas, nem que Sejam
corretos os fundamentos da decis&o”. 1%

Ocorre que, ja na plena vigéncia do Codigo de Processo Civil, veio a ser afirmada
jurisprudéncia que parece ter, na verdade, reforcado o entendimento anterior, maxime ao
asseverar que “0 julgador ndo esta obrigado a responder a todas as questdes suscitadas pelas
partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente para proferir a decis&o”,'®! linha de
inteleccdo essa que foi explicitamente corroborada com a suposi¢do de que “a prescricao
trazida pelo art. 489 do CPC/2015 veio a confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo
Colendo Superior Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas enfrentar as questdes
capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo recorrida.’®> O modelo intersubjetivo,
procedimental e discursivo do Codigo de Processo Civil foi preso justamente por aquilo que ele
pretendia controlar — a linguagem.

Em suma, a linguagem da decisdo judicial parece ter a notavel aptiddo de significar as
palavras no sentido contrario de suas designacdes — ou ao menos em um sentido assaz diferente
daquele usualmente esperado para essas expressoes. E, como até o “sim” virou “ndo”, pode ser
que o “isto” se transforme “qualquer coisa” e, dessa maneira, perde-Se, na linguagem, qualquer
senso apropriado de referéncia.

A decisdo judicial — ao menos no direito brasileiro — parece ser um curiosissimo
momento em que a linguagem, por vezes, assume algumas de suas posturas mais inusitadas,
mirabolantes e incompreensiveis. As articuladas, coesas e requintadas construcoes tedricas do

direito, assentadas em arcaboucos analiticos e precisos, ficam extremamente distanciadas de

190 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Repercussdo Geral na Questdo de Ordem no Agravo de
Instrumento n°® 791.292/PE. Relator: Gilmar Mendes. Diario de Justica Eletronico, 13 de agosto de 2010.

191 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Se¢do. Embargos de Declaragdo no Mandado de Seguranga n°
21.315/DF. Relatora: Diva Malerbi. Diario de Justica Eletronico, 8 de junho de 2016.

192 Ibidem. No excerto ora reproduzido, a sigla “CPC/2015” representa, novamente, o Cédigo de Processo Civil —
Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015.
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uma pratica linguistica que, em muitos de seus aspectos, ndo pode ser explicada racionalmente,
por mais hermeneuticamente amplas e esforgadas que sejam algumas de suas tentativas.

A seguir, serdo laconicamente explanadas cinco discussfes juridicas adstritas a
algumas decisbes judiciais proferidas em contextos recentes da pratica jurisprudencial
brasileira, que, cada uma a sua maneira, despertam algumas perplexidades sobre a linguagem —
as quais ndo devem ser assimiladas como se fossem triviais.

Obviamente, ndo é o intento da presente dissertacdo tecer uma exposicdo exaustiva
acerca dos complexos fenébmenos linguisticos que podem repercutir na especifica esfera das
decisfes judiciais. Este trabalho tampouco tem a pretensdo de concatenar parametros ou
padrdes de verniz argumentativo, discursivo e/ou procedimental a serem seguidos por parte de
decisdes judiciais, como se 0s usos surpreendentes e quase cadticos da linguagem pudessem ser
freados por alguma teoria ou filosofia do direito.

O escopo precipuo € o de lancar reflexdes que, embora possam parecer ser atinentes a
caracteristicas supostamente tangenciais ou secundarias da ordem e da pratica juridica
brasileiras, talvez estejam, na realidade, associadas a alguns de seus aspectos mais densos e

significativos.
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3.3.1. O ministro Luiz Fux em algum pais das maravilhas — um breve contraste entre as decisées
da Acdo Origindaria n° 1.773/DF e a do Recurso Extraordinério n° 710.293/SC.

13

— ‘Eu ndo sei o que vocé quis dizer com ‘gléria’ °, disse Alice.

— Humpty Dumpty sorriu de maneira depreciativa. ‘E claro que vocé nio sabe — até
que eu lhe diga. Eu quis dizer ‘ai estd um argumento belo e irrefutivel para vocé!’

— ‘Mas “gloria’ ndo significa ‘um argumento belo e irrefutavel’, objetou Alice.

— ‘Quando eu uso uma palavra’, disse Humpty Dumpty num tom um tanto quanto
desdenhoso, “ela significa exatamente o que eu quero que ela signifique — nem mais,
nem menos.’

— ‘A questdo é’, disse Alice, ‘se vocé pode fazer as palavras significarem coisas tdo
diferentes.’

— ‘A questio &°, disse Humpty Dumpty, ‘saber quem sera o mestre — e s isto.””**%

No dia 15 de setembro de 2014, o ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal,
exarou, nos autos da Ac¢do Originaria n° 1.773/DF, uma decisdo unipessoal'®* que, malgrado
plasmada em fundamentos juridicos relativamente simples, teria, para 0s quatro anos entao
vindouros, impactos financeiros e or¢camentarios extremamente consideraveis para o aparato
estatal brasileiro.

A acdo havia sido ajuizada por um grupo de oito juizes federais que almejavam receber
os valores do auxilio-moradia — que, aquela época, era pago ndo so a diversos e diversas outras
magistradas, como, também, a membros e membras de varios 6rgdos do Ministério Pablico
brasileiro. A tonica geral dessa primeira decisdo era a de que, por ser dado em favor de alguns,
0 auxilio-moradia deveria, em realidade, ser estendido a todas e todos os juizes federais,
indistintamente. Inspirado por essa linha de argumentacéo, foi garantido, em carater provisorio,
0 pagamento dessa parcela a totalidade dos juizes federais brasileiros.

E curioso comparar algumas partes dessa decisdo nio apenas com outras da posterior
decisdo unipessoal de 26 de novembro de 2018,*® proferida também pelo ministro Luiz Fux na
Acdo Originaria n® 1.773/DF, como, principalmente, com a decisdo colegiada, tomada pela

composicdo plenaria do Supremo Tribunal Federal em sessdo virtual ocorrida de 4 a 14 de

193 CARROLL, Lewis. Alice’s Adventures in Wonderland and Through the Looking Glass. Oxford: Oxford
University Press, 2009. p. 190. A traducdo da passagem aqui transcrita, da lingua inglesa para o portugués, foi,
mais uma vez, realizada pelo autor da presente dissertacao.

194 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Acéo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diario de Justica Eletrdnico, 18 de setembro de 2014. Essa decisdo unipessoal foi proferida
em 15 de setembro de 2014 e publicada no Diério de Justica Eletrénico de 18 de setembro de 2014 e, portanto, é
anterior ao Cddigo de Processo Civil — Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015 — que entrou em vigor em 16 de
marco de 2016. De todo modo, esse fato ndo é relevante para as reflexdes delineadas nesta parte do trabalho.

195 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Acdo Originaria n° 1.773/DF. Relator: Luiz Fux.
Diario de Justica Eletronico, 28 de novembro de 2018.
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setembro de 2020, no Recurso Extraordinario n° 710.293/SC% — de relatoria do mesmissimo
ministro Luiz Fux, cujo voto, na ocasido, foi acompanhado & unanimidade.

A origem desse outro caso — isto €, do sobredito Recurso Extraordinario n® 710/293/SC
— era proveniente de um servidor publico do Instituto Nacional do Seguro Nacional que propds
acdo judicial com o objetivo de receber a parcela do auxilio-alimentacdo no mesmo patamar
daquela adimplida em favor dos servidores e servidoras do Tribunal de Contas da Uniéo.

Em resumo, no primeiro caso, 0 ministro Luiz Fux entendeu que seria injusto ndo pagar
0 auxilio-moradia a todos os juizes federais do Brasil e, no segundo, esse mesmo ministro — e,
nessa segunda controvérsia judicial, também todas e todos os demais ministros do Supremo
Tribunal Federal — compreenderam que seria injusto estender o pagamento de quaisquer
parcelas remuneratdrias e/ou indenizatdrias a servidoras e servidores publicos, quaisquer que
sejam as suas carreiras. Mas o que justificaria conclusdes juridicas tdo dispares para demandas
gue, a0 menos a primeira vista, parecem ser tdo similares?

A leitura dessas trés decisdes, a despeito de ndo fornecer a resposta para essa pergunta,
parece permitir algumas outras reflexdes.

Em primeiro lugar, chama certa atencéo o fato de que o auxilio-moradia possuia — e
possui, ainda — previsdo legal no art. 65, caput, inciso Il, da Lei Complementar n° 35, de 14 de
marc¢o de 1979 — Lei Orgénica da Magistratura Nacional — inciso esse cuja redacao foi alterada
pela Lei n° 54, de 22 de dezembro de 1986. A redacéo literal do caput do art. 65 dispde que,
“além dos vencimentos, poderdo ser outorgadas aos magistrados, nos termos da lei, as
seguintes vantagens”.

Expressdes como “poderdo” e “nos termos da lei” — explicitadas nessa norma legal —
parecem indicar que as vantagens disciplinadas pelos incisos do art. 65, caput, da Lei
Complementar n® 35/1979 exigiriam a necessidade da futura edi¢do de uma outra lei, a qual
disciplinasse a sistematica alusiva aos seus pagamentos. Essa linha de raciocinio, no entanto,
foi facilmente superada pela interpretagéo da decisdo do ministro Luiz Fux de 15 de setembro
de 2014, na qual foi enfatizado que, “nesse cenario, a previsdo na LOMAN do direito & ajuda
de custo pretendida afasta qualquer tese no sentido de que o Poder Judiciario estaria
concedendo vantagens pecuniarias ndo previstas ou com fundamento de validade em lei”*" e

que “o direito a parcela indenizatoria ja é garantido por lei, ndo ressoando justo que apenas

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n° 710.293/SC. Relator: Luiz
Fux. Diario de Justica Eletrdnico, 4 de novembro de 2020.

197 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Agéo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diério de Justica Eletrdnico, 18 de setembro de 2014. p. 6. Nessa passagem, a sigla “LOMAN”
se refere a “Lei Organica da Magistratura Nacional” — a saber, a Lei Complementar n° 35, de 14 de margo de 1979.
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uma parcela de juizes o perceba, considerado o carater nacional da magistratura”.!*® Ou seja,
a linha de inteleccéo parece ser a de que, se algo estiver referido pela lei — ndo importa de que
maneira — automaticamente havera de ser implementado na concretude do mundo fético.

Esse mesmo argumento, contudo, jamais parece ter sido efetivado em relacdo a normas
tais como a do art. 7°, caput, inciso 1V, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1988, a qual estabelece que “sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condicao social”, dentre outros, “salario-minimo,
fixado em lei, nacionalmente unificado, capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com moradia, alimentacdo, educacdo, saude, lazer, vestuario, higiene,
transporte e previdéncia social, com reajustes periddicos que Ihe preservem o poder aquisitivo,
sendo vedada a sua vinculagéo para qualquer fim”. Ou seja, “considerado o carater nacional”
do ambito de vigéncia do texto constitucional brasileiro, seria possivel interpretar todos os
elementos mencionados por essa sua disposicao — moradia, alimentagdo, educacao, saude, lazer,
vestuario, higiene, transporte e previdéncia social — como imediatamente exigiveis por
demandas judiciais, haja vista que, em confluéncia com o raciocinio desenvolvido pelo ministro
Luiz Fux, ja& sdo direitos garantidos pela Constitucional da Republica Federativa do Brasil, de
5 de outubro de 1988 — aspecto que afastaria qualquer alegacdo embasada em uma suposta
inexisténcia de previsdo normativa quanto a prestacdo concreta desses elementos.

Por 6bvio, ndo é isso 0 que acontece na pratica. Quanto a isso, é possivel comparar,
por exemplo, a suposi¢do de que, “em um Estado de Direito, h4 de se ter em foco a justa
equalizacdo das situacdes sob analise, a fim de que uma pretensa auséncia de especificacdo
do que instituido como vantagem legalmente prevista e ja paga a inimeros magistrados nao
seja obstaculo para sua extensdo aqueles que dela foram indevidamente alijados”'®® com a
afirmacdo de que, “consectariamente, uma vez que a disciplina da remuneracéo dos servidores
esta adstrita ao principio da reserva legal, compete ao legislador concretizar o principio da
isonomia e n&o ao Poder Judiciario, que n&o detém func&o legislativa”.?° Ainda nesse mesmo
norte, caberia contrastar o trecho no qual foi salientado que, “uma vez provocado, o Poder

Judiciario deve reconhecer os direitos pretendidos pela parte autora de uma agdo, mormente

198 |bidem. p. 6.
199 |bidem. p. 14

200 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n® 710.293/SC. Relator: Luiz
Fux. Diario de Justiga Eletrénico, 4 de novembro de 2020. p. 18. O excerto ora citado consta no voto do ministro
Luiz Fux, acompanhado a unanimidade por ocasido desse julgamento.
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quando estiverem alicercados solidamente no ordenamento juridico”?°! com aquele no qual foi
prestigiada a postura inerte do aparato judicial, pois, ““caso contrario, haveria atuacdo anémala
do Poder Judiciario como legislador positivo, em clara desobediéncia ao principio
constitucional da separacdo de poderes, imiscuindo-se em seara que cabe apenas ao legitimo
detentor da funcéo de legislar”.20?

Outros pontos da decisdo monocratica do ministro Luiz Fux de 15 de abril de 2014 séo
excéntricos e, quando cotejados com partes do acérddo do Recurso Extraordinario n°
710.293/SC, chegam a ser estarrecedores.

Logo ao inicio de sua decisdo unipessoal, 0 ministro acolheu o requerimento de
ingresso da Associacdo dos Juizes Federais nos autos da Agdo Originaria n® 1.773/DF “na
condicdo de assistente litisconsorcial, de modo que o resultado desta acdo alcancara os
magistrados federais de maneira uniforme”.2%

Em outras palavras, o ministro Luiz Fux admitiu a intervencdo de entidade de classe
de envergadura nacional para que, em sua linha de inteleccéo jurisdicional e processual, fosse
possivel estender o adimplemento do auxilio-moradia a todos os juizes federais do territorio
brasileiro, muito embora sequer tenha sido necessario fundamentar, em maiores pormenores,
as razdes juridicas para essa extensdo. Ou seja, 0 pagamento indistinto dessa parcela a totalidade
da categoria dispensou quaisquer outros fundamentos ou justificagcbes, € nem ao menos se
preocupou com questdes técnicas e dogmaticas do processo civil brasileiro acerca da limitacdo
dos efeitos de decisdes judiciais prolatadas em lides de carater subjetivo.

Por outro lado, no Recurso Extraordinario n°® 710.293/SC — que foi submetido ao
regime da repercusséo geral e que, por conseguinte, irradiou os seus efeitos para o restante de
toda a ordem juridica brasileira — 0 mesmissimo ministro Luiz Fux indeferiu a participacdo de
todos os sindicatos, entidades de classe e/ou associa¢fes que pediram para participar dos
debates circunscritos aquela causa judicial, porquanto “restou evidenciado que a controvérsia
travada nos autos é exclusivamente juridica, ndo reclamando, assim, qualquer esclarecimento

de ordem cientifica ou tecnoldgica que justifique a presenca de amigos da corte”.204

201 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Acéo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diario de Justiga Eletronico, 18 de setembro de 2014. p. 15.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n® 710.293/SC. Relator: Luiz
Fux. Diario de Justi¢ca Eletronico, 4 de novembro de 2020. p. 18. Esse outro excerto também foi extraido do voto
do ministro Luiz Fux, acompanhado de modo unénime no julgamento.

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Agéo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diario de Justi¢ca Eletronico, 18 de setembro de 2014. p. 6.

204 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Recurso Extraordinario n° 710.293/SC. Relator: Luiz
Fux. Diario de Justica Eletronico, 4 de novembro de 2020. p. 7. Essa passagem, por sua vez, esta no relatdrio do
acordao, igualmente redigido pelo ministro Luiz Fux.

149



Ao final do julgamento do Recurso Extraordinario n® 710.293/SC, foi firmada, por
unanimidade, a tese de que “ndo cabe ao Poder Judiciario, que ndo tem funcéo legislativa,
aumentar qualquer verba de servidores publicos de carreiras distintas sob fundamento de
isonomia, tenham elas carater remuneratdrio ou indenizatdorio”?® — tese essa a ser observada
por todos e todas as servidoras publicas — sejam eles e elas municipais, estaduais, distritais e/ou
federais — que sejam vinculados e/ou vinculadas ao 6rgéo estatal brasileiro.

Esse entendimento, decerto, ndo prevaleceu para a classe de juizes e juizas federais
albergada pela decisdo do ministro Luiz Fux de 15 de setembro de 2014. Além dessa, outras
categorias — como as de promotores, procuradores e defensores publicos, por exemplo —
conseguiram, alguns em outras agdes judiciais, e outros e outras por vias administrativas,
executivas e/ou legislativas diversas, e em parte gracas a ressaltada decisdo unipessoal, a
percepcao do auxilio-moradia.

Ap6s mais de quatro anos do pagamento dessa parcela — com repercussdes bilionarias
para os cofres publicos brasileiros — o ministro Luiz Fux, que houvera utilizado a sua deciséo
de 15 de setembro de 2014 como instrumento de barganha politica em favor do aumento dos
valores dos subsidios de magistrados e de membros do Ministério Publico — o que foi
efetivamente conquistado com a promulgagéo das Leis n® 13.752 e n°® 13.753, ambas de 26 de
novembro de 2018 — proferiu, em 26 de novembro de 2018, nova decisdo monocratica, na qual
determinou, basicamente, que cessassem 0s pagamentos dessas parcelas.

Ainda assim, nessa nova decisdo, o ministro fez questdo de pontuar que “a abordagem
delineada limitou-se & analise dos aspectos estritamente juridicos”?% e, outrossim, “que toda
a narrativa e argumentacao se desenvolveram por intermédio de uma légica técnica que impde
a necessaria conclusao de que o auxilio-moradia é devido a magistrados e membros do MP” 297
De novo, quando se tem a disposicdo expressoes linguisticas como “aspectos estritamente
juridicos” e “uma logica técnica”, ndo € preciso mostrar que a argumentacdo realmente foi
explanada nesses moldes — basta afirma-la como tal.

Essa sua ulterior decisdo esta recheada de consideracGes tedricas sobre a possibilidade
de a rigidez deontoldgica das normas juridicas ser adaptada a prudentes e relevantes
ponderacdes de feitio utilitarista. Nas entrelinhas, € como se 0 ministro Luiz Fux sugerisse que

os altos escal®es das carreiras do servico publico brasileiro estivessem a fazer caridade, ja que,

205 |bidem. p. 3.

206 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Agdo Originaria n® 1.773/DF. Relator: Luiz Fux.
Diério de Justica Eletronico, 28 de novembro de 2018. p. 23.

207 |bidem. p. 23. Nesse trecho, a sigla “MP” é uma abreviagio para “Ministério Publico”.
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apesar de supostamente terem direito ao auxilio-moradia, esses juizes, promotores, defensores
e procuradores iriam, imbuidos por um elevado senso de bondade e compaixao social, fazer
uma benevoléncia com o orcamento publico — que, aquela época, passava por sérias
dificuldades econémicas e financeiras — crise essa, alias, a qual se arrasta até os tempos atuais.

A comparacdo entre essas duas decisdes da Acdo Originaria n°® 1.773/DF com o
acorddo do Recurso Extraordinario n°® 710.293/SC serve para evidenciar algo que, de certa
forma, sempre foi 6bvio — em contextos diferentes, as mesmas palavras significam coisas
totalmente diversas umas das outras. Na seara de decisdes judiciais, os ideais da seguranca
juridica e da adequacdo social do direito sdo facilmente contornados por construcoes
linguisticas que, sob o pretexto de procederem a concretizagdo acertada e isondmica das normas
do ordenamento juridico brasileiro, escondem uma pratica decisoria casuistica e ardilosa.

Na fase tardia do pensamento filosofico de Wittgenstein, o significado de uma palavra,
na maior parte das vezes, é simplesmente o seu uso na linguagem. Assim, principios juridicos
de importancia crucial em ambos esses casos — tais como os da separacdo de poderes, da
isonomia, da legalidade e da moralidade em matéria administrativa — Sdo0 meras expressas
linguisticas que, em cenarios diferentes, justificam providéncias opostas umas as outras.

O pensador italiano Ferruccio Rossi-Landi advertiu que as classes dominantes detém,
além dos meios de producdo material, os meios de producao linguistica — 0s quais abarcam os
canais interpretativos de decodificacdo dos fluxos discursivos de uma sociedade. O cotejo entre
as decisdes judiciais da Acao Originaria n° 1.773/DF com a do Recurso Extraordinario n°
710.293/SC pode ser tido como evidéncia empirica dessa afirmacéo de indole teorica.

No vocabulério das decisdes unipessoais e do voto do ministro Luiz Fux, a extensdo
do auxilio-moradia a juizes e juizas federais era elemento de moralizacdo da atividade
jurisdicional, a fim de remunera-la a altura de sua magnanima e excelsa envergadura
constitucional. Afinal, “mais de cem candidatos aprovados no arduo concurso publico para
Juiz Federal preferiram ndo assumir o cargo e se enfileiraram ao lado de outras centenas de
juizes que estdo, ano a ano, se exonerando do cargo, em razao de carreiras mais atrativas,
porgquanto menos estressantes e que muito melhor remuneram”.2%®

J& 0 pagamento indistinto do auxilio-alimentagdo a diversas carreiras do servico
publico parece ser demanda atravessada e mesquinha, dissonante da interpretagdo mais

abalizada e aperfeicoada do postulado da separacéo de poderes.

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Agéo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diario de Justiga Eletronico, 18 de setembro de 2014. p. 23.
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Por detras dos malabarismos linguisticos e interpretativos que procuram transmitir
mensagens desse jaez, ha um recado muito mais simples, que tem algo a dizer ndo so a respeito
do ordenamento juridico, mas, sobretudo, do Brasil.

Uma linguagem &, na outra face dessa moeda, uma forma de vida. A linguagem
juridica do ministro Luiz Fux — muitas vezes permeada por elogios ao esplendor das
maravilhosas realizagdes atribuiveis a magistratura brasileira — € um dos retratos de um pais
assolado por gravissimas contradi¢fes, das mais variadas e crueis estirpes.

Em sua decisdo de 15 de abril de 2014, o ministro Luiz Fux asseverou que ofensas a
isonomia ndo seriam toleraveis sob a Otica da ordem juridica brasileira. Com isso, ressaltou
expressamente que seria injustificavel haver, naquela situagdo, “dois pesos, duas medidas”.2%

Para além das eventuais discrepancias dos pesos atribuidos as soluc@es juridicas dadas
a Acao Originarian®1.773/DF e ao Recurso Extraordinario n°® 710.293/SC, cumpre apurar quais

outras facanhas que, em outras conjunturas, a linguagem juridica é capaz de realizar.

3.3.2. O caso do Recurso Especial n® 1.278.009/MG — um quadrado circular.

“Embora seja perfeitamente possivel representar espacialmente um estado de coisas
que contrarie as leis da fisica, é impossivel fazé-lo com relagdo a um estado de coisas
que contrarie as leis da geometria.”?'

Na demanda da Ac¢do Originaria n® 1.773/DF, o ministro Luiz Fux, do Supremo
Tribunal Federal, parece ter assentado a licdo de que ndo ha problema algum em julgar um caso,
possivelmente, em causa prépria. Em suas palavras — “e nem se diga que o referido beneficio
revela um exagero ou algo imoral ou incompativel com os padrdes de remuneracéo adotados
no Brasil”,?!! uma vez que “cada categoria de trabalhador brasileiro possui direitos, deveres
e verbas que lhe sdo proprias”.?!?2 Exemplificativamente, o ministro pontuou que “0S juizes
federais ndo recebem o adicional noturno, adicional de insalubridade, adicional de

periculosidade, participacdo nos lucros, FGTS, bdnus por produtividade, auxilio-educacao,

209 |bidem. p. 15.

210 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Tradugdo, para o inglés, de David Pears e Brian
McGuiness. Nova lorque: Humanities Press, 1961. Aforismo 3.0321. Esse excerto foi traduzido, do inglés para a
lingua portuguesa, pelo autor desta dissertagao.

211 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Acédo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diario de Justica Eletr6nico, 18 de setembro de 2014. p. 22.

212 |bidem. p. 22.
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indenizagdo para aprimoramento profissional ou mesmo qualquer tipo de gratificacdo por
desempenho”.?t3

Ou seja, aquela época, 0 ministro Luiz Fux disse que a extensdo indiscriminada do
auxilio-moradia ndo violaria a moralidade administrativa e essa afirmacéo, por si s, teve o
conddo de provar a moralidade insita ao pagamento dessa parcela.

Mas essa mesma logica também ¢é vélida para outros poderes do aparato estatal
brasileiro? Seria possivel — a semelhanca do juiz que julga em causa propria — legislar em favor
de si mesmo? Uma parlamentar poderia aprovar uma lei de duvidosa moralidade e, pela forca
das palavras dessa lei, atestar a sua automatica sintonia com o texto constitucional brasileiro?

O caso do Recurso Especial n° 1.278.009/MG — que, atualmente, ja tramita como 0s
Embargos de Divergéncia no Recurso Especial de mesma numeracgéo — pode ser tido como um
interessante exemplo de articulagdes linguisticas inusitadas, as quais fornecem proveitosas
reflexGes sobre o potencial linguistico da atividade deciséria brasileira.

Na origem, vereadores e vereadoras de Guaxupé — um municipio de porte
relativamente diminuto e localizado no Estado de Minas Gerais — primeiramente aprovaram a
Emenda a Lei Organica n° 1, de 8 de marc¢o de 1999, para estabelecer a previsdo legal alusiva
a indenizagdes voltadas a ressarcir essas vereadoras e esses vereadores em virtude de suas
participagdes em reunifes extraordinarias. Essa espécie de sessdes é atinente aquelas ocorridas
durante o periodo de regular exercicio das atividades da Camara Municipal de Guaxupe, porém,
fora daquelas datas designadas pelas agendas de suas normativas regimentais.

Em seguida, foi promulgada a Lei Municipal n° 1.437, de 12 de julho de 1999, a qual
efetivamente criou essa parcela indenizatoria, a ser paga em decorréncia da realizacdo dessas
reunifes extraordinarias e devida no patamar de quarenta e seis por cento dos subsidios
percebidos por esses parlamentares municipais.

O Ministério Publico do Estado de Minas Gerais propds acdo em desfavor de todos o0s
vereadores e vereadoras que recebiam essa verba — até mesmo daqueles que tinham votado
contrariamente & aprovacdo da sobredita Lei Municipal n® 1.437/1999. Nessa acgdo, lhes
imputou a alegada pratica de atos de improbidade administrativa, mais precisamente, aquele
tipificado na redacgéo original do art. 11, caput, da Lei n°® 8.429, de 2 de junho de 1992 — Lei de
Improbidade Administrativa — o qual se refere a perpetragdo de condutas lesivas aos principios

constitucionais que regem a esfera administrativa.

213 |bidem. p. 22-23. Nesse trecho, a sigla “FGTS” alude ao “Fundo de Garantia do Tempo de Servigo”, um
beneficio assegurado a trabalhadores submetidos ao regime celetista.
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Na primeira e na segunda instancias, esses parlamentares foram condenados. Muito
embora a Lei Municipal n® 1.437/1999 n&o houvesse sido declarada inconstitucional, o juiz de
direito da Primeira Vara da Comarca de Guaxupé compreendeu que a percep¢do de valores
oriundos de reunides legislativas extraordinarias criadas em dissonancia com os comandos do
art. 57, 86° e incisos, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
1988 — aquela época ainda em suas redacdes originais, antes da promulgacdo da Emenda
Constitucional n® 50, de 14 de fevereiro de 2006 — configuraria ato de improbidade
administrativa, por representar transgressao a moralidade e a imparcialidade que devem nortear
a atividade parlamentar. Em termos mais simples, seria escancaradamente imoral a atitude
consistente em legislar em causa propria, com o fim de obter beneficio que, alegadamente, seria
indevido. Apesar de o0 acérddo da Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais ter reformado uma parte da sentenca referente a dosimetria das penas impostas a
esses parlamentares, o entendimento precipuo da sentenca foi mantido por essa decisdo
colegiada.

Posteriormente a algumas reviravoltas processuais — sucedidas do fato de o entdo
ministro do Superior Tribunal de Justica Teori Zavascki ter anulado o acoérdao inicialmente
exarado pela Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais €, assim,
determinado a realizacdo de um novo julgamento — o processo foi, mais uma vez, remetido ao
Superior Tribunal de Justica — no qual tramitava como o Recurso Especial n® 1.278.009/DF —
e, agora, foi distribuido uma nova relatoria, atribuida ao ministro Sérgio Kukina, da sua
Primeira Turma.

Em uma linguagem menos técnica, a principal discussao juridica ali invocada — ou ao
menos a mais intrigante — pode ser resumida de acordo com a seguinte pergunta — como pode
um ato ter respaldo legal e, ainda assim, ser ilicito?

O ministro Sérgio Kukina, em 5 de outubro de 2016, proferiu uma decisdo unipessoal
na qual rechacou as argumentacOes concatenadas pelos recorrentes.’’* De maneira
possivelmente atropelada, asseverou que o dolo necessario para caracterizar o ato de
improbidade administrativa da entdo vigente redacdo do art. 11, caput, da Lei n° 8.429/1992

seria 0 dolo genérico — como se essa afirmacao, de algum modo, fosse uma resposta apropriada

214 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Decisdo monocratica. Recurso Especial n® 1.278.009/MG. Relator:
Sérgio Kukina. Diario de Justica Eletronico, 14 de outubro de 2016. Na realidade, devido a existéncia de uma
pluralidade de partes nesse processo, houve trés diferentes decisdes monocraticas prolatadas pelo ministro Sérgio
Kukina nos autos do mesmo Recurso Especial n° 1.278.009/MG, todas datadas de 5 de outubro de 2016, todas
publicadas no mesmo Diéario de Justica Eletronico de 14 de outubro de 2016 e todas praticamente idénticas umas
as outras. A decisao unipessoal a qual aqui se faz mencao é aquela exarada em relagdo a Roberto Luciano Vieira,
um dos recorrentes desse caso.
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a principal questdo do caso. Conjugado a isso, fez questdo de frisar que as instancias de origem
apreciaram a controvérsia a luz, dentre outros, do art. 57, 86° e incisos, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 — alguns posteriormente com as suas
redacdes modificadas pela Emenda Constitucional n® 50/2006 — normas essas que, por serem
de estatura constitucional, ndo poderiam ser interpretadas pelo Superior Tribunal de Justica,
cujo @mbito de atuacdo jurisdicional esta circunscrito a uniformizacdo da interpretacdo da
legislacdo federal brasileira. O ministro, ja ao final dessa sua decisdo unipessoal, destacou que
“vale ressaltar que o fato de o recorrente Roberto Luciano Vieira ter votado contra a
aprovacao do projeto de lei que instituia o pagamento de verba indenizatoria, ter participado
de abaixo-assinado contrario ao pagamento e de ter recebido os valores pertinentes por apenas
seis meses (periodo ap6s o qual passou a realizar o deposito judicial), ndo retira o carater
improbo da conduta”.?'®

Em suma, o imbroglio persistiu. Atitudes que estavam amparadas por lei foram,
surpreendentemente, consideradas ilicitas. Esse cenario ensejou a interposicdo de agravo
interno contra essa decisdo monocratica, no qual foi repisado o argumento concernente a
impossibilidade I6gica de um mesmo ato ser, a um s6 tempo, licito e ilicito.

Essa linha de raciocinio ndo foi tida como persuasiva o suficiente pela Primeira Turma
do Superior Tribunal de Justica, a qual, no acérddo do Agravo Interno no Recurso Especial n°
1.278.009/MG, negou provimento a todos os seus pedidos.?!® Nessa decisdo colegiada, de
relatoria do ministro Sérgio Kukina e tomada na sua sessdo ocorrida em 23 de maio de 2017, a
Primeira Turma realgou que “a existéncia de atos normativos locais, supostamente autorizando
0 pagamento das verbas indenizatorias em questdo (Lei Organica do Municipio e Municipal n®
1.437/1999), ndo possui, na espécie, 0 cond&o de afastar o dolo genérico”?!’ e “isso porque
tais diplomas foram elaborados pelos préprios beneficiarios dos pagamentos sob
controvérsia”. 218 Dessa forma, “seria até contrario ao senso comum admitir que determinada
lei, elaborada por vereadores com o deliberado objetivo de autorizar o recebimento (tido por
irregular) de parcelas remuneratorias, pudesse, ao depois, prestar-se a afastar o dolo dos

215 |bidem. p. 8

216 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Agravo Interno no Recurso Especial n° 1.278.009/MG.
Relator: Sérgio Kukina. Diario de Justica Eletronico, 30 de maio de 2017. Novamente, cabe ressaltar que ha, nesse
caso, trés acdrdaos — todos datados de 23 de maio de 2017, publicados no Didrio de Justica Eletronico de 30 de
maio de 2017 e assentados em fundamentos juridicos quase idénticos. Aqui, a referéncia, de novo, tem como objeto
0 acdrdao prolatado no caso de Roberto Luciano Vieira.

217 |bidem. p. 16. A passagem ora transcrita consta no voto do ministro Sérgio Kukina — relator do caso — voto esse
acompanhado a unanimidade por todos os outros ministros e ministras da Primeira Turma do Superior Tribunal de
Justica.

218 |bidem. p. 16. Esse trecho, continuacdo do excerto anterior, tambhém esta no voto do ministro Sérgio Kukina.
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proprios edis por ela beneficiados, inclusive daqueles que, mesmo tendo sido contrarios a sua
aprovacao, depois acabaram por receber a vantagem pecuniaria nela prevista” 21

Em face dessa decisdo monocratica, foram opostos embargos de declaracao, centrados
em quatro relevantes linhas argumentativas. Em primeiro lugar, foi reiterada a alegagéo de ser
logicamente esdrixulo supor que algum ato juridico possa ser concomitantemente licito e
ilicito. Somado a isso, foi destacado que vereadores e vereadoras sdo inviolaveis por suas
palavras, suas opinides, seus votos e suas atividades legislativas, nos termos do art. 29, caput,
inciso VIII — esse renumerado a partir da Emenda Constitucional n° 1, de 31 de marco de 1992
— e art. 57, caput — esse outro com redacédo atualizada pela Emenda Constitucional n® 50/2006
—ambos da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988. O terceiro
argumento foi o de que, por ter votado contra a aprovacao da Lei Municipal n® 1.437/1999,
seria inexistente o dolo por parte do embargante. Por fim, para reconhecer o ato de improbidade
praticado com fundamento na referida Lei Municipal, seria imprescindivel, antes, declara-la
inconstitucional, o que demanda observéncia ao rito estabelecido no art. 97, igualmente da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

Sdo todos argumentos que — a0 menos em tese — apresentam capacidade de
enfraquecerem as premissas do acorddo do Agravo Interno no Recurso Especial n°
1.278.009/DF e, por essa razéo, precisariam ser efetivamente enfrentados, a teor do art. 489,
81°, inciso 1V, da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 — Cddigo de Processo Civil. Nao
obstante, a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica, em nova decisao colegiada, preferiu
simplesmente consignar que “néo podem ser acolhidos embargos declaratorios que, a pretexto
de alegadas omiss6es do acorddo embargado, traduzem, na verdade, o inconformismo da parte
com a decisdo tomada, pretendendo rediscutir o que ja foi decidido”.22°

Essas decisdes judiciais da Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica,
possivelmente, consubstanciaram divergéncia jurisprudencial com relacdo a outros julgados
desse mesmo tribunal, tais como aqueles nos quais foram externadas as orientacGes de que
“segundo a jurisprudéncia desta Corte Superior, a existéncia de Lei Municipal autorizativa do

ato apontado como improbo afasta a sua configurac&o, inclusive, o dolo genérico?? e de que

219 |bidem. p. 16. Da mesma forma, esse outro trecho é a continuagdo dos dois anteriores e também foi explicitado
no voto do ministro Sérgio Kukina, acompanhado por unanimidade.

220 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Embargos de Declaragdo no Agravo Interno no
Recurso Especial n°® 1.278.009/MG. Relator: Sérgio Kukina. Diario de Justica Eletrdnico, 13 de dezembro de
2017. Aqui, mais uma vez, essa decisdo colegiada é aquela referente a analise do caso de Roberto Luciano Vieira.

221 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Turma. Agravo Regimental no Agravo em Recurso Especial
n°® 496.250/MG. Relator: Napoledo Nunes Maia Filho. Diario de Justiga Eletronico, 11 de dezembro de 2015.
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“esta Corte Superior ja se manifestou no sentido de que fica afastada a caracterizacéo do dolo
genérico, quando a conduta do agente publico, mesmo que de questionavel validade em razéo
da vigéncia dos preceitos constitucionais relativos a obrigatoriedade do concurso e
excepcionalidade da contratacdo temporaria, se deu com base em leis municipais que estavam
em vigor quando da contratagcdo dos servidores, posto que tais leis gozam de presungéo de
constitucionalidade”.??

Nesse aspecto em particular, o art. 926, caput, do Cddigo de Processo Civil — o qual
estipula o dever de os tribunais manterem a sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente — ndo
parece ter sido uma preocupacao significativa por parte dos ministros e ministras que compdem
a Primeira Turma do Superior Tribunal de Justica. Por esse motivo, algumas das partes que
contendiam — e que contendem, ainda — no litigio travado no Recurso Especial n® 1.278.009/DF

interpuseram?23

embargos de divergéncia em face dos acorddos ali proferidos e, a partir de
entdo, o feito foi autuado como os Embargos de Divergéncia no Recurso Especial n°
1.278.008/DF — os quais foram redistribuidos a relatoria do ministro Og Fernandes e que ainda
aguardam julgamento definitivo por parte da Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justica.

A leitura das decisfes judiciais prolatadas nesse caso estimula algumas reflex6es
possivelmente pitorescas. E possivel, por exemplo, comparar o enquadramento juridico de uma
lei municipal que, mesmo sem ser declarada inconstitucional, foi interpretada como ilicita, a
seguinte perplexidade intrinseca a linguagem.

Na realidade bruta do mundo fatico — se € que é possivel imaginar algo dessa espécie
sem o auxilio da linguagem — é impossivel haver certos objetos. Um hexagono formado por trés
lados € algo absolutamente impossivel sob a Gtica da geometria. De tdo inconcebivel, ndo é
possivel sequer imaginar a arquitetura dessa figura. Ainda assim, na linguagem, € possivel pelo
menos afirmar que existe, em qualquer lugar que seja, o tal hexagono trilateral.

No direito, expressdes como “constitucional”, “legal” e “licito” — dentre outras — sdo
palavras que s6 existem na propria linguagem da pratica juridica. A inconstitucionalidade de
uma lei ndo advém de um magico e sublime acesso a algum tipo de cofre metafisico, o qual

conteria todas as informacdes acerca do irretocavel escalonamento hierarquico das validades

222 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Segunda Turma. Recurso Especial n® 1.348.175/MG. Relator: Mauro
Campbell Marques. Diario de Justica Eletronico, 28 de setembro de 2015.

22 A despeito de a palavra usualmente utilizada para a apresentacdo de recursos chamados pela alcunha de
“embargos” ser aquela do verbo “opor”, € proveitoso enfatizar que os art. 1.043, §2°, e art. 1.044, §1°, da Lei n°
13.105, de 16 de margo de 2015 — Cddigo de Processo Civil — assinalam explicitamente a expressdo “interposigdo
de embargos de divergéncia” — motivo pelo qual é possivel concluir que, no vocabulério atual do processo civil
brasileiro, o verbo mais técnico — especificamente no tocante ao ato de protocolo de embargos de divergéncia — é
“interpor”, e ndo “opor”.
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das normas que integram um ordenamento juridico. Uma lei é inconstitucional na medida em
que um Orgdo judicial, que detém competéncia e legitimidade para essas fun¢des — ou, em outras
circunstancias excepcionais, algum outro 6rgao estatal — a declarou como tal.

Certamente, dizer ser ilicita uma lei ndo declarada inconstitucional € algo que, do
ponto de vista ldgico, beira o absurdo. Todavia, o fato de algo ser impossivel ndo significa que,
na linguagem, o impossivel ndo possa ser expresso. Um quadrado circular € uma contradigdo
de seus proprios termos e, nesse sentido, jamais podera existir. Isso, entretanto, ndo impede a
possibilidade de a palavra “quadrado” ser conjugada a palavra “circular” para, desse modo, ser
formada a peculiar expressao “quadrado circular”.

As decisdes proferidas nos autos do Recurso Especial n° 1.278.009/DF sdo, nesse
sentido, quadrados circulares — formam enunciados disparatados sob uma perspectiva logica e,
por isso, despertam um certo senso de indignacdao hermenéutica.

Contudo, a impossibilidade meramente logica desses raciocinios ndo deve, de modo
algum, ser confundida com uma suposta impossibilidade linguistica de explicitagdo dessas
expressdes. A tal ilicitude da Lei Municipal n® 1.437/1999 — pretensamente impossivel no
campo da l6gica — tem sim o condéo de repercutir consequéncias bastante reais e tangiveis na
concretude do assim chamado mundo dos fatos.

O mero fato de ser possivel externar, na linguagem, “um ato juridico a0 mesmo tempo
licito e ilicito” é algo que, apesar de parecer estapafurdio, ndo deve ser tratado com desdém
epistemoldgico por parte das filosofias e teorias do direito.

Por exemplo, nos arquétipos tedricos de Niklas Luhmann, o sistema juridico esta
inteiramente orientado por um codigo de comunicacdo guiado pela dicotomia entre o licito e 0
ilicito. E evidente que, nesse arcabouco tedrico, decisdes judiciais tais como aquelas ora
examinadas seriam disfunc@es internas e esporadicas por parte de mecanismos coadjuvantes do
sistema juridico, incapazes de colocar em xeque 0s aportes conceituais que descrevem as
estruturas e os modos de funcionamento desse sistema em seus elementos mais relevantes.
Demais disso, a aparente licitude e ilicitude concomitante desse ato seria s6 uma falsa
impressdo. No caso do Recurso Especial n® 1.278.009/MG, os atos ali apreciados foram, ao
menos por enquanto, considerados ilicitos. No fim das contas, deve haver alguma defini¢do
conclusiva quanto a licitude ou ilicitude da conduta analisada.

Ainda assim, € possivel insistir no proveito dessas reflexdes. As decisdes judiciais
assentadas no panorama do Recurso Especial n® 1.278.009/MG apenas escancararam algo que,
em inUmeras outras controveérsias, € bem mais sutil — a linguagem juridica mascara uma série

de incongruéncias analiticas que, ndo obstante sejam impossiveis para uma apreensao
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puramente logica dessas construcfes linguisticas, acarretam, na préatica, efeitos concretos e
expressivos, com a aptiddo de operar consideraveis transformacdes na realidade social. Tudo
isso ocorre sob a roupagem de uma linguagem pretensamente técnica, coesa e acertada.

Talvez o codigo binario pautado na distingdo entre o licito e ilicito consiga, sim,
englobar todas essas complexas dinamicas argumentativas e linguisticas — o que nao significa,
em hipétese alguma, que essas dindmicas em si devam ser tratadas com base em uma banal
trivialidade dicotomica.

Os exemplos de licitos ilicitos — ou, quica, de ilicitos licitos, os quais poderiam ser
eventualmente imaginados na anterior conjuntura do auxilio-moradia pago a juizes e juizas
federais — mostram incoeréncias logicas que, por serem plenamente exprimiveis na linguagem,
tém o potencial de, externamente, corroer toda a consisténcia operacional do ordenamento
juridico.

No direito, os riscos da linguagem ndo se restringem somente a isso. Além de
comprometer toda a estrutura basica do sistema juridico por intermédio de simples enunciados
espalhafatosos, a linguagem juridica de decisdes judiciais e as suas irracionalidades ja estavam,
muito antes, impregnadas nos maquinarios e canais comunicacionais internos da ordem
juridica. A decisdo judicial, através de seus contorcionismos interpretativos, de suas
elucubragdes pseudotécnicas e de seus usos linguisticos casuisticos, ludibriadores e sorrateiros,
consegue realizar proezas que ndo devem ser subestimadas.

A seguir, convém destrinchar um desses exemplos.
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3.3.3. A principio, a regra prevalece — mas, em regra, esse ndo é um principio absoluto — ou

vice-versa — 0 voto do ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus®®* n° 126.292/SP.

“lsso traz a tona a questdo da hierarquia entre os dois niveis. A resposta a essa
pergunta somente pode sustentar que, do ponto de vista da vinculagdo a Constituicdo,
ha urna primazia do nivel das regras. Ainda que o nivel dos principios também seja o
resultado de um ato de positivacdo, ou seja, de uma decisdo, a decisdo a favor de
principios passiveis de entrar em colisdo deixa muitas questdes em aberto, pois um
grupo de principios pode acomodar as mais variadas decisdes sobre relagOes de
preferéncia e é, por isso, compativel com regras bastante distintas. Assim, quando se
fixam determinacGes no nivel das regras, € possivel afirmar que se decidiu mais que
a decisdo a favor de certos principios. Mas a vinculagdo & Constitui¢do significa uma
submissio a todas as decisdes do legislador constituinte. E por isso que as
determinacdes estabelecidas no nivel das regras tém primazia em relacdo a
determinadas alternativas baseadas em principios.”?%®

No dia 17 de fevereiro de 2016, o plenario do Supremo Tribunal Federal julgou o
Habeas Corpus n° 126.292/SP,??® de relatoria do ministro Teori Zavascki. Na oportunidade, foi
firmada a jurisprudéncia de que “a execucdo provisoria de acordd@o penal condenatorio
proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo
compromete o principio constitucional da presuncéo de inocéncia afirmado pelo art. 5°, inciso
LVII, da Constituicio Federal”.??” Essa compreensdo representou uma radical mudanca de
entendimento a respeito do tema, haja vista que, desde 5 de fevereiro de 2009, esse mesmo
tribunal, também em sua composicdo plenaria, houvera consolidado a orientacdo
jurisprudencial de que a execucdo da sentenca penal condenatéria antes de seu transito em
julgado seria inconstitucional 22

O placar da alteracdo jurisprudencial foi significativo — a linha de compreenséo dos
ministros Celso de Mello, Marco Aurélio, Ricardo Lewandowski e da ministra Rosa Weber foi
vencida pelo voto do ministro Teori Zavascki, relator do processo, acompanhado pelos
ministros Gilmar Mendes, Dias Toffoli, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Edson Fachin e,

ainda, pela ministra Carmen Lucia.

224 O “habeas corpus” ¢ uma medida judicial destinada a assegurar a liberdade de locomogio e, quase sempre, estd
adstrito ao processo penal, nos cenarios em que ha ameacas e/ou imposicdes de prisdes ilegais. Essa expressdo —
proveniente do latim — pode ser traduzida, para o portugués, para “haver o corpo” ou, ainda, “que tenha o corpo”
— 0 que alude a uma ideia de liberdade.

25 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edigdo, 42
tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 140.

226 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n° 126.292/SP. Relator: Teori Zavascki.
Diario de Justica Eletronico, 17 de maio de 2016.

227 |bidem. p. 1.
228 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n° 84.078/MG. Relator: Eros Grau. Diario
de Justica Eletrdnico, 26 de fevereiro de 2010.
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A norma juridica primordial para essa discusséo era — e é, ainda — a do art. 5°, caput,
inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, a
qual, em sua literalidade, dispde que “ninguém serd considerado culpado até o transito em
julgado da sentenca penal condenatoria”.

Em especial, o voto proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso contém algumas
consideragdes que merecem ser objeto de maiores reflexdes teoricas e filoséficas em torno da
linguagem juridica.??®

Um dos principais esforcos argumentativos desse voto centrou-se na pretensa
demonstracédo de que a norma do mencionado art. 5°, caput, inciso LV11, do texto constitucional
brasileiro seria um principio — e ndo uma regra.

Além das digressdes plasmadas explicitamente nas teorizacdes de Ronald Dworkin a
respeito da diferenca entre regras e principios, a Gnica outra premissa a sustentar essa afirmacéo
foi aquela fundamentada no art. 312 do Decreto-Lei n° 3.689, de 3 de outubro de 1941 — Codigo
de Processo Penal — aquela época com a sua redacdo conferida pela Lei n° 12.403, de 4 de maio
de 2011 — o qual previa — e que, mesmo com outra redacdo, ainda prevé, até os tempos atuais —
as hipoteses de decretacdo da prisdo preventiva, a qual pode ser imposta anteriormente ao
transito em julgado de um processo penal — e, por vezes, antes mesmo até da propria instauracdo
de uma acdo criminal. Para o ministro Luis Roberto Barroso, essa norma do Codigo de Processo
Penal revelaria que o art. 5°, caput, inciso LVII, da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, de 5 de outubro de 1988 — por comportar exce¢Ges — ndo poderia ser tido como uma
regra. Ou seja, a existéncia de uma excecdo legal a regra da prisdo somente depois do transito
em julgado provaria que, em realidade, essa ndo seria uma regra. E, se uma norma juridica ndo
€ uma regra, sO pode ser a sua outra espécie normativa — um principio.

A argumentacdo conjecturada nessa parte do voto €, no minimo, conceitualmente
falaciosa.?® O art. 496, caput, inciso I, da Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015 — Cédigo de
Processo Civil — por exemplo, impde a obrigatoriedade do duplo grau de jurisdi¢do para a
sentenga “proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e suas

229 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n° 126.292/SP. Relator: Teori Zavascki.
Diario de Justica Eletronico, 17 de maio de 2016. p. 27-54.

230 No presente trabalho, ndo se afirma, entretanto, que o dispositivo constitucional do art. 5°, caput, inciso LVII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, &, necessariamente, uma regra. Esta
dissertacdo tem como pano de fundo uma concepg¢éo ndo essencialista da linguagem. Antes de serem regras ou
principios, normas juridicas sdo sé expressdes linguisticas. Nao existem compartimentos metafisicos que, em
alguma dimensao transcendente, dividem as normas juridicas em regras ou em principios. Imaginar que uma
disposicdo juridica qualquer € um principio — ou que, ao contrario, ela é uma regra — nao parece ser algo
consentaneo com as exigéncias do tal pensamento pos-metafisico.
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respectivas autarquias e fundacgdes de direito publico”. Em seguida, os incisos I, IT ¢ IIT do §3°
desse mesmo art. 496 do Codigo de Processo Civil disciplinam as excegdes a regra do seu caput
— e, nem por isso, sera possivel concluir que essa norma processual € um principio juridico.

Excecdes legais a uma regra nao evidenciam a sua inexisténcia. Pelo contrario — séo
indicios de um sistema juridico arquitetado pela proeminéncia de disposi¢cfes normativas
regradas, as quais, de antemé&o, sdo positivadas em observancia a uma maior variedade de
situacbes possivelmente contempladas pelo ordenamento juridico. Ou, em palavras mais
simples — indicios de uma ordem juridica orientada primacialmente por regras.

Ap0s supostamente desvelar o art. 5°, caput, inciso LV 11, da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, como principio, o ministro Luis Roberto Barroso
passou a pondera-lo com outros principios do ordenamento constitucional brasileiro.
Conquanto estabeleca uma previsao normativa muito mais detalhada e minuciosa, essa norma
foi contrastada com principios juridicos sobremodo vagos do texto constitucional — como os da
necessidade de protecdo a vida, a dignidade da pessoa humana e a integridade fisica e psiquica
de cidaddos e cidadas brasileiros, derivados de uma interpretacdo possivel do caput do art. 5°
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 — e, outrossim, com
apreensoes ligeiramente pitorescas de outras normas constitucionais — como a do art. 144,
caput, do texto constitucional — que consagra o dever estatal de zelo pela seguranca publica. E
curioso, porém, que os incisos do referido art. 144, caput, da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, atribuiam esse dever aos 6rgados policiais, € ndo
a artificios interpretativos a serem empreendidos pelos tribunais brasileiros.

Ainda nesse seu voto, e inspirado na diferenciacdo exposta na teoria de Dworkin entre
casos faceis e casos dificeis, o ministro houve por classificar o litigio do Habeas Corpus n°
126.292/SP como um caso dificil. Em seu compreender, “casos dificeis sdo aqueles para 0s
quais nao existe uma solugdo pré-pronta no Direito”,?3! muito embora, desde 5 de outubro de
1988, o direito constitucional brasileiro afirme, categoricamente, que “ninguém sera
considerado culpado até o trénsito em julgado da sentenca penal condenatéria”.

O ministro ndo se limitou a reputar o caso como dificil e foi além, ao realgar que “0s
métodos de atuacdo e argumentacéo dos 6rgaos judiciais sdo essencialmente juridicos, mas a
natureza de sua funcdo, notadamente quando envolva a jurisdi¢cdo constitucional e 0s

chamados casos dificeis, tém uma inegavel dimens&o politica”?®? e que isso “é devido ao fato

231 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Habeas Corpus n° 126.292/SP. Relator: Teori Zavascki.
Diério de Justica Eletronico, 17 de maio de 2016. p. 49.

232 |bidem. p. 49.
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de o intérprete desempenhar uma atuacdo criativa — pela atribuicao de sentido a clausulas
abertas e pela realizagdo de escolhas entre solucdes alternativas possiveis —, e também em
razdo das consequéncias praticas de suas decisdes”.?*® A linguagem dos aportes tedricos de
Ronald Dworkin — que é marcada pela distincdo entre casos faceis e casos dificeis — foi
cooptada, no voto do ministro Luis Roberto Barroso, para sustentar justamente aquilo que esse
modelo critica de uma maneira tdo veemente — a atuagéo excessivamente politizada de tribunais
constitucionais, a exaltacdo de um pragmatismo utilitarista como postura hermenéutica
apropriada para o direito e, por fim, a propria discricionariedade judicial.

Depois, esse voto se prop0s a analisar aspectos sensiveis do sistema penal brasileiro —
como as possiveis seletividades e ineficacias de seus mecanismos. Toda a flexibilizacéo
propiciada pela transformacdo de uma regra em principio parece abrir uma amplissima margem
para digressdes de matiz politico. Assim, os acalorados debates democraticos que poderiam ser
travados nas instancias legislativas e/ou executivas responsaveis pela representacao politica de
milhdes brasileiros parecem caber no espaco de algumas poucas dezenas de laudas.

Mas ndo é s0. O voto proferido pelo ministro Luis Roberto Barroso no Habeas Corpus
n° 126.292/SP da azo a algumas outras preocupacdes. Pela sua leitura, seria possivel interpretar
a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988 — cujo texto, além
de ser extenso e analitico, é formado, em sua maior parte, por normas com feicdes regradas —
como um plexo de uma variedade quase interminével de principios.

O jurista alemdo Robert Alexy, ao enaltecer o0 modelo misto de regras e principios
como alterativa adequada tanto ao modelo puro de regras quanto ao modelo s6 de principios,

alerta para os perigos advindos de um sistema juridico no qual haveria apenas principios:

“As obje¢des contra um tal modelo puro de principios sdo 6bvias. A principal delas
sustenta que esse modelo ndo levaria a sério a Constituicdo escrita. Essa objecao
baseia-se sobretudo no fato de que um modelo puro de principios passaria ao largo da
regulacdo diferenciada que a Constituicdo alema contém sobre as restricfes a direitos
fundamentais. O constituinte rejeitou expressamente uma cléusula geral de restricdo
e dotou cada garantia de direito fundamental com regras muito distintas acerca de
possiveis restricbes. O Tribunal Constitucional Federal, que, de um lado, trata as
normas de direitos fundamentais como principios, ressalta, de outro lado, a
importancia dessas regras quando faz meng¢do a uma ‘cuidadosa regulacdo das
restri¢des, ajustada & natureza de cada um dos direitos fundamentais’. Na medida em
que um modelo puro de principios nao leva a sério essa regulacéo, € possivel critica-
lo por ser contrario ao texto constitucional. Ele substituiria vinculagdo por
sopesamento e, com isso, ignoraria o carater da Constituicdo alemd como uma

¢ ‘Constituigdo rigida com pretenséo de clareza normativa e univocidade’ >.”2%

233 |bidem. p. 49.

23 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. 22 edicdo, 4?
tiragem. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2015. p. 140. p. 122-123. Nessa passagem, Robert Alexy faz mencéo ndo

163



No modelo misto de regras e principios — que também parece ser aquele em maior
consonancia com o ordenamento constitucional brasileiro — as regras possuem, a0 menos
provisoriamente, prevaléncia sobre os principios. Para Alexy, uma regra de aplicabilidade clara
somente podera ser afastada por um principio que lhe seja porventura colidente caso a
incidéncia dessa regra configure um resultado t&o absurdo a ponto de justificar a mitigacdo da
aplicabilidade do principio da literalidade do texto constitucional — o qual serve justamente de
alicerce para a proeminéncia das regras nesse modelo.?

Em suma, se o seu voto houvesse sido redigido por Dwokin — e ndo pelo ministro Luis
Roberto Barroso — o caso do Habeas Corpus n° 126.292/SP sequer seria considerado dificil. O
voto do jurista estadunidense muito provavelmente seria acompanhado pelo voto de Robert
Alexy — o qual destacaria a fei¢do regrada da redacdo do art. 5°, caput, inciso LVII, do texto
constitucional brasileiro e, desse modo, a impossibilidade de essa caracteristica ser infirmada
por referéncias a postulados vagos e imprecisos, estipulados em outras normas da Constitui¢cdo
da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.

No entanto, na decisao judicial, ndo ha norma alguma que obrigue a linguagem juridica
a seguir as diretrizes de suas teorias, mormente aquelas engendradas nos contextos de outros
paises. Esse voto do ministro Luis Roberto Barroso, ndo obstante as possiveis falhas conceituais
e as questionaveis linhas argumentativas ali desenvolvidas, parece revelar algo que, de certa
maneira, é evidente.

Antes de serem regras ou principios, normas juridicas sdo apenas expressdes
linguisticas. Como tais, sdo ferramentas, ajustaveis as necessidades circunscritas a esses
instrumentos da linguagem — e ndo espelhos de uma ordem deontoldgica e metafisica que
esconder-se-ia por detras do texto do ordenamento juridico.

Caso se queira afastar uma regra — ou talvez atenuar parte de sua forga normativa —
basta afirmar que se trata, em verdade, de um principio juridico. A nitidez de sua redacao pode
ser ressaltada como a ponta de algo maior — designado por alguma nomenclatura juridica
qualquer, recém inventada e inspirada por denominacdes que, na superficie, parecem ser

requintadas e que, em uma profundidade um pouco abaixo, sdo s6 espalhafatosas.

somente a entendimentos jurisprudenciais do contexto alemdo, como, também — em sua parte derradeira — a
descricdo do jurista Friedrich Miller, igualmente alemé&o, acerca do texto constitucional daquela nagdo. Malgrado
essas diferencas situacionais, o trecho também parece ser relevante para o panorama brasileiro, na medida em que
a maior parte das disposi¢des da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, também
apresenta — ou a0 menos parece apresentar — clareza e rigidez normativas.

235 |bidem. p. 139-141.
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Do outro lado, o principio também pode ser modificado em regra e, assim, tornado
quase absoluto. Qualquer principio pode servir de substrato para uma regra que, disfarcada por
uma linguagem juridica pretensamente sofisticada, se impde como decorréncia inequivoca e
inafastavel do ordenamento juridico — ainda que tenha sido mero fruto de descompromissados
exercicios interpretativos e linguisticos.

Certamente, esses fendmenos e essas dindmicas seriam inadmissiveis para as teorias
do direito minimamente apegadas a importancia de seu cerne deontoldégico — mesmo para
aquelas tidas como mais abertas e flexiveis.

Porém, o voto do Luis Ministro Barroso no Habeas Corpus n° 126.292/SP mostra nao
sO o potencial alteravel de normas juridicas, por mais regradas que possam parecer, como,
outrossim, algo um pouco mais profundo — uma teoria do direito também é, em certa medida,
somente linguagem e, como tal, € igualmente manipulavel por decisGes judiciais.

A linguagem do modelo tedrico e conceitual da obra de Dworkin foi — ironicamente,
mas ndo surpreendentemente — capturada com o propésito de promover a defesa de
argumentacdes assaz contrarias a essas teorizagdes. Como a linguagem nao consegue controlar
— ou pelo menos ndo consegue controlar totalmente — o &mago imprevisivel e caotico de seu
desenrolar, essa € uma possibilidade que continuard a atravessar as complexas relagfes entre
linguagem, teorias do direito e decisdes judiciais.

A analise desse voto demonstrou que, na linguagem, prevalece o principio de que nédo
héa regras absolutas. Dado o carater cada vez mais intricado, caético e multifacetado do mundo
contemporaneo, parece ser oportuno — ou talvez necessario — alterar o jaez regrado de normas
juridicas que, assim, podem conformar-se a novas conjunturas.

Inclusive, cabe apontar que, alguns anos mais tarde, o plenario do Supremo Tribunal
Federal, ao julgar conjuntamente as A¢Bes Declaratorias de Constitucionalidade n° 43/DF,%%¢
n° 44/DF?¥" e n° 54/DF%*® em sua sessdo de 7 de novembro de 2019, voltou a rever a sua
jurisprudéncia, dessa vez para prestigiar a linha de intelec¢do de que “surge constitucional o
artigo 283 do Cdadigo de Processo Penal, a condicionar o inicio do cumprimento da pena ao
transito em julgado da sentenca penal condenatoria, considerado o alcance da garantia

versada no artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal, no que direciona a apurar para,

23 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n® 43/DF.
Relator: Marco Aurélio. Diario de Justica Eletrénico, 12 de novembro de 2020.

237 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Agdo Declaratdria de Constitucionalidade n® 44/DF.
Relator: Marco Aurélio. Diario de Justica Eletronico, 12 de novembro de 2020.

238 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Declaratdria de Constitucionalidade n® 54/DF.
Relator: Marco Aurélio. Diario de Justica Eletronico, 12 de novembro de 2020.
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selada a culpa em virtude de titulo precluso na via da recorribilidade, prender, em execucéo
da sanc¢do, a qual ndo admite forma provisoria”.

E como se regras e principios fossem s6 os dois extremos de um péndulo linguistico
no qual as palavras ora sdo utilizadas com demasiada literalidade, ora com excessiva
inventividade interpretativa. Normas juridicas, aplicadas com ou sem criatividade linguistica,
estdo sempre inseridas em cendrios que tém muito mais a dizer do que as habituais e
simplificadas classificacfes das mais variadas teorias e doutrinas juridicas.

Isso porque, em algumas contendas judiciais, parece ser mais conveniente
simplesmente seguir os aspectos regrados, rigidos e congelados dessas normas. Um sucinto
exame de um desses casos talvez possa descortinar alguns dos motivos para que fendmenos

dessa estirpe ocorram.

3.3.4. A literalidade ideolégica da linquagem juridica — o0 ac6rdao da Quarta Turma do Tribunal

Superior do Trabalho no Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n® 10543-
26.2020.5.15.0129/SP.

“Vou limitar-me aqui a lembrar como Marx, por exemplo, numa pagina juvenil, tenha
observado que os fisiocratas, ao considerarem a agricultura como Unico trabalho
produtivo, ndo entendiam ainda o trabalho em sua generalidade e abstracdo: ligavam-
no ainda ‘a um particular elemento natural como sendo a sua matéria’ ¢ entenderam
ainda seu produto ‘como uma riqueza determinada pertinente mais a natureza do que
ao préprio trabalho’. Esséncia da riqueza, gerador do valor é, ao contréario, o trabalho
em geral.”?%°

Na data de 9 de agosto de 2022, a Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho
apreciou um caso?®° que n3o foi o0 primeiro e nio serd o Gltimo de uma discuss&o juridica
relevante da atualidade — a configuracdo — ou ndo — e sob a Gtica do direito trabalhista brasileiro,
de vinculo empregaticio havido entre empresas detentoras de aplicativos de transporte urbano
e 0s motoristas que efetivamente realizam as viagens solicitadas por meio desses aplicativos.

Duas normas centrais para a compreensdo desse debate sdo as do art. 2°, caput, e do
art. 3° caput, do Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943 — Consolidacdo das Leis do

Trabalho — as quais dispdem, respectivamente, que “considera-se empregador a empresa,

239 ROSSI-LANDI, Ferruccio. A Linguagem como Trabalho e como Mercado: uma teoria da producéo e da
alienacdo linguisticas. Traducéo de Aurora Fornoni Bernardini. Sdo Paulo: DIFEL — Difusdo Editorial S.A., 1985.
p. 64. Nesse trecho, o pensador italiano faz menc¢do a algumas obras do fildsofo alemédo Karl Marx.

240 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Quarta Turma. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
10543-26.2020.5.15.0129/SP. Relator: lves Gandra da Silva Martins Filho. Diario de Justica Eletronico, 12 de
agosto de 2022.
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individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica, admite, assalaria e
dirige a prestacdo de servigo” e que “considera-se empregado toda pessoa fisica que prestar
servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Pela conjugacdo desses dois dispositivos legais, a doutrina brasileira do direito
trabalhista estipula cinco requisitos imprescindiveis para que uma relacéo juridica possa ser tida
como de jaez trabalhista — o trabalhador ou a trabalhadora deve ser pessoa fisica e, além disso,
deve haver, nessa relacdo, pessoalidade, subordinacgéo, habitualidade e onerosidade. De maneira
mais detalhada, na relacdo de emprego, o empregado ndo pode, a menos que haja a
concordancia do empregador para tal, simplesmente delegar uma tarefa que é de sua
responsabilidade a algum outro empregado — 0 que caracteriza a condicionante da pessoalidade.
H4, ainda, a subordinacdo — de modo que o empregado fica sujeito as ordens e determinacgdes
do empregador. A habitualidade externa a necessidade de que o trabalho seja continuo e
duradouro, e ndo esporadico. Ou seja, 0 empregado ndo pode trabalhar apenas quando quiser —
deve ter uma jornada regular, a ser assiduamente cumprida. Por Gltimo, a onerosidade se refere
ao fato de que o trabalhador sera remunerado pelas suas atividades laborais.

No caso do Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n° 10543-
26.2020.5.15.0129/SP, a Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho, em resumo,
averiguou se estariam presentes esses critérios juridicos derivados da interpretacdo doutrinaria
dada aos art. 2°, caput, e art. 3°, caput, da Consolidacdo das Leis do Trabalho. Um individuo
gue houvera trabalhado, de setembro de 2016 a julho de 2019, como motorista associado ao
aplicativo Uber — que, no territorio brasileiro, é gerenciado pela sociedade empresaria de
responsabilidade limitada Uber do Brasil Tecnologia Ltda.?** — ajuizou, no més de abril de
2020, uma reclamacéo trabalhista com o desiderato de que fosse declarado o seu vinculo
trabalhista com essa entidade empresarial e, a partir disso, Ihe fosse garantido o recebimento de
uma série de verbas rescisorias — tais como férias indenizadas, aviso prévio indenizado, 0s
valores do Fundo de Garantia do Tempo de Servico e multa rescisoria, dentre algumas outras.

A sua demanda foi julgada improcedente em primeira instancia por sentenca prolatada
pela juiza do trabalho da Décima Vara do Trabalho de Campinas, panorama juridico esse que
foi mantido integralmente inc6lume na segunda instancia — por decisdo colegiada da Primeira
Céamara do Tribunal Regional do Trabalho da Décima Quinta Regiao.

Ap0s a interposicao de recurso de revista e, depois, de agravo de instrumento, ambos

em desfavor desse acérddo de segunda instancia, a Quarta Turma do Tribunal Superior do

241 A sigla “Ltda.” é uma abreviatura para a palavra “limitada” que, por sua vez, é uma conotagio para as sociedades
empresarias de responsabilidade limitada.
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Trabalho foi instada a verificar se os requisitos dos art. 2°, caput, e art. 3° caput, da
Consolidagdo das Leis do Trabalho estariam — ou ndo — caracterizados no que concerne ao
trabalho exercido pelo motorista do aplicativo da Uber.

Esses recursos foram julgados na sessdo de 9 de agosto de 2022, ocasido na qual a
Quarta Turma do Tribunal Superior do Trabalho negou provimento a todos os pedidos ali
reivindicados, nos moldes do voto do relator do caso, ministro Ives Gandra da Silva Martins
Filho — voto esse que foi acompanhado por unanimidade.

Foram ressaltadas, logo no inicio do mencionado voto, algumas das novidades da era
contemporanea, marcadas pela emergéncia das assim chamadas tecnologias digitais, situadas
na dimensdo de uma sociedade global cujas diversas esferas e partes estdo cada vez mais
conectadas entre si. Particularmente no que toca ao papel do direito trabalhista nesse novo
contexto, a tonica do entendimento jurisprudencial firmado nesse julgamento ja fica clara no
trecho em que foi destacado que, “em relacdo as novas formas de trabalho e a incorporacao
de tecnologias digitais no trato das relagdes interpessoais — que estdo provocando uma
transformacéo profunda no Direito do Trabalho, mas carentes ainda de regulamentacéo
legislativa especifica — deve o Estado-Juiz, atento a essas mudancgas, distinguir 0os novos
formatos de trabalho daqueles em que se esta diante de uma tipica fraude a relacdo de
emprego, de modo a ndo frear o desenvolvimento socioecondmico do pais no afa de aplicar
regras protetivas do direito laboral a toda e qualquer forma de trabalho”.?*? Se o significado
de uma palavra, comumente, € 0 seu uso na linguagem, a sistematica regida pela Consolidacéo
das Leis do Trabalho parece, nessa passagem, ter o significado de desestimulo ao crescimento
socioeconémico do Brasil.

Depois de citar parte da fala de uma palestra dada por um diretor da propria Uber em
uma de suas filiais na América Latina como um dos pretensos fundamentos de seu voto, o
ministro lves Gandra da Silva Martins Filho, apesar de reputar a configuracdo dos requisitos da
pessoa fisica, da pessoalidade e da onerosidade, passou a questionar a presenca da habitualidade
e da subordinacdo nas relacGes havidas entre motoristas ligados ao aplicativo da Uber e a
empresa que o controla.

Assim, ponderou que “a analise da presenca da habitualidade (ou néo eventualidade),
que se caracteriza pelo prolongamento e permanéncia no tempo das obrigacdes contratuais,

fica mitigada nesses casos, uma vez que inexiste a obrigacdo de uma frequéncia

242 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Quarta Turma. Agravo de Instrumento em Recurso de Revista n°
10543-26.2020.5.15.0129/SP. Relator: lves Gandra da Silva Martins Filho. Diario de Justica Eletronico, 12 de
agosto de 2022. p. 6.
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predeterminada ou minima de labor pelo motorista para o uso do aplicativo, estando a cargo
do profissional definir os dias e a constancia em que ira trabalhar”.2*3 Reforgou essa linha de
raciocinio ao asseverar que “causaria estranheza concluir que a forma de trabalho, elegida
exclusivamente pelo motorista, definiria o tipo de relacdo contratual firmada entre as
partes” 24

Ja no que tange a subordinagdo, o ministro compreendeu que “é latente a ampla
autonomia do motorista em escolher os dias, horarios e forma de labor, podendo desligar o
aplicativo a qualquer momento e pelo tempo que entender necessario, sem nenhuma vinculacao
a metas determinadas pela ‘Uber Brasil Tecnologia Ltda’ ou san¢oes decorrentes de suas
escolhas”.?® A possibilidade de ocorrer a imposicdo de sancdes, regras e medidas
fiscalizatdrias por parte da empresa que detém o aplicativo da Uber foi atenuada com uma
linguagem de exaltacdo a ajustes contratuais e procedimentais entre motoristas e essa sociedade
empresaria, a revelar uma suposta parceria entre todos esses atores. Desse modo, foi afirmado
que “o que se verifica, na realidade, é a necessidade de observancia de clausulas contratuais
(por exemplo: valores a serem cobrados, codigo de conduta, instru¢cdes de comportamento,
avaliacdo do motorista pelos clientes), com as correspondentes san¢des no caso de
descumprimento, para que se preserve a confiabilidade e a manutencdo do aplicativo no
mercado concorrencial, sem que, para isso, haja ingeréncia no modo de trabalho prestado pelo
motorista”.?*® Ou, “em outras palavras, o estabelecimento de regras de procedimento na
execucdo dos servigos ndo se confunde com o poder diretivo do empregador, ndo tendo o
condao de caracterizar a subordinacéo juridica” 24’

A mitigacdo do norte protetivo do direito trabalhista brasileiro também fica nitida no
seguinte trecho, permeado por uma linguagem neoliberal, e no qual foi salientado que, “aliés,
0 estabelecimento de regras e sancdes, ainda que sob a forma de adesédo de uma das partes as
clausulas contratuais instituidas pela outra, além de ser inerente as negocia¢es juridicas —

sem que se caracterize, necessariamente, a subordinacao —, encontra respaldo nos principios

243 |bidem. p. 7.
244 |bidem. p. 7.
245 |bidem. p. 8.
246 | bidem. p. 8.
247 |bidem. p. 8.
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constitucionais da livre-iniciativa e da livre concorréncia (art. 1°, IV, c/c art. 170, 11, da CF),
que garantem o desenvolvimento econémico-produtivo livre” 248

Em especial, um excerto ligeiramente assustador é aquele no qual foi dito que, “quanto
ao fato de os valores serem previamente definidos pela empresa provedora do aplicativo, além
de se entender pela completa legalidade dessa previsdo contratual, a qual ndo tem o condao
de descaracterizar a autonomia do motorista na prestacdo dos servigos, anota-se que 0s
percentuais fixados pela ‘Uber Tecnologia Ltda.’ sdo superiores ao que este Tribunal vem
admitindo como suficientes a caracterizar a relacdo de parceria entre os envolvidos, como no
caso de plataformas semelhantes (ex: 99), ndo sendo condizentes com o liame empregaticio as
altas aliquotas recebidas pelos profissionais”.?*® Ou seja, o fato de o motorista auferir
rendimentos acima de um patamar econémico qualquer € indicio da alegada inexisténcia de
relacdo trabalhista a ser albergada pela Consolidagédo das Leis do Trabalho.

Em outra passagem do voto do ministro Ives Gandra da Silva Martins Filho,
igualmente estarrecedora, foi advertido que “é impertinente a alegacao de que o motorista ndo
assume 0s riscos do negdcio, pois além de arcar com 0s custos da prestacdo do servico
(manutencdo do carro, combustivel, IPVA), cabe a ele a responsabilidade por eventuais
sinistros, multas, atos ilicitos ocorridos, dentre outros, ainda que a empresa provedora da
plataforma possa a vir ser responsabilizada solidariamente em alguns casos”.>° Pelo
raciocinio desenvolvido nessa parte do voto, o problema — que consiste precisamente nas
adversidades impostas ao motorista em razdo da auséncia de reconhecimento de vinculo
empregaticio com a empresa que controla o aplicativo da Uber — € tido como a propria resolucédo
juridica desse dilema. Ou, em termos mais simples — um problema ndo é necessariamente um
problema. Basta chaméa-lo de solucéo.

Contudo, talvez a parte mais significativa do voto seja aquela na qual foi rechacada a
possivel pertinéncia de uma construco linguistica inventiva para a discusséo. E que o ministro
considerou que “também n&o se ha falar em existéncia de subordinac&o estrutural”.?! Em sua
linha de intelecgdo, “primeiro porque esse conceito, que visa enquadrar como empregado

qualquer profissional que se encontre inserido na organizacdo do empreendimento, oferecendo

248 |bidem. p. 8. Nessa passagem, a abreviacdo “c/c” significa “combinado com”, e geralmente é utilizada por

juristas na conjugacdo de duas ou mais normas juridicas distintas entre si. Por sua vez, a sigla “CF” se refere a
“Constitui¢do Federal” — isto €, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
249 |bidem. p. 8-9.

250 |bidem. p. 9. No trecho aqui citado, a sigla “IPVA” se refere ao “Imposto sobre a Propriedade de Veiculos
Automotores”.

251 |bidem. p. 9.
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labor indispensavel aos fins da atividade empresarial, ainda que ndo esteja sob 0 seu comando
direto, ndo encontra amparo na legislagdo trabalhista (arts. 2° e 3° da CLT)”,2°2 argumento
que foi pretensamente robustecido com a suposigdo de que “ndo cabe ao Poder Judiciario
ampliar conceitos a fim de reconhecer o vinculo empregaticio de profissionais que nao atuam
enquadrados no conceito legal de subordinacéo, devendo ser respeitada a modernizagdo das
formas de trabalho, emergentes da dinamica do mercado concorrencial atual e,
principalmente, de desenvolvimentos tecnoldgicos, nas situacGes em que ndo se constata
nenhuma fraude”.?3

Colocado em uma outra linguagem, o voto que prevaleceu nesse caso entendeu que o
direito trabalhista brasileiro deve manter-se inerte diante do surgimento de inéditos fenémenos
e aportes econdmicos, concorrenciais e tecnoldgicos. E uma confissdo quase explicita de um
vocabulario que, incapaz de ressignificar seus proprios conceitos, serad capturado e colonizado
pela l6gica fria e calculista da linguagem econdmica e empresarial do capitalismo hodierno.

O aspecto mais irbnico dessa decisdo colegiada, entretanto, é o de que, ao apegar-se
demasiadamente a uma interpretacao literal e, assim, petrificar os significados da relacdo
empregaticia de acordo com cépsulas conceituais que remontam a década de 1940, essa decisdo
oblitera aquilo que ha de mais literal em toda a conjuntura subjacente ao caso — qual seja, a
existéncia de trabalho — a qual foi, ironicamente, ignorada.

O motorista dessa demanda n&o pode — de acordo com a Quarta Turma do Tribunal
Superior do Trabalho — ser tutelado pela Consolidacdo das Leis do Trabalho. Ocorre que esse
mesmo individuo — tal como foi reconhecido assumidamente pelo acorddo ora destrinchado —
também ndo possui a protecdo de quaisquer outras legislacdes trabalhistas e, dessa forma, é
empurrado para uma espécie de vacuo juridico. Toda a linguagem juridica necessaria para
traduzir a sua atividade laboral em direitos é subtraida e, nesse sentido, o voto do ministro lves
Gandra da Silva Martins Filho, se contrastado com a filosofia marxista da linguagem de
Ferruccio Rossi-Landi, seré tido como extremamente ideoldgico.

Para essa decisdo colegiada, € irrelevante o fato de essa pessoa ter passado varias das
horas de seus dias a realizar viagens de transporte urbano para clientes da Uber do Brasil
Tecnologia Ltda. pois, em sintese, ndo foram comprovados os enforcados e engessados
requisitos de uma legislacdo trabalhista elaborada por uma comunidade que sequer poderia

imaginar o advento de tecnologias como a internet e os aplicativos de telefones celulares.

252 |bidem. p. 9. Aqui, a abreviagio “CLT” corresponde a “Consolidagio das Leis do Trabalho” — Decreto-Lei n°
5.452, de 1° de maio de 1943.

253 |bidem. p. 9.
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Curiosamente, a0 mesmo tempo em que uma interpretacéo literal é excessivamente
prestigiada, os aspectos mais literais das forcas produtivas por detras desse cenario — t&o caros
ao materialismo histérico-dialético nas teorizagdes marxistas — sdo completamente ofuscados
por criativas distin¢cdes terminologicas. Os meios de producdo — nesse caso, 0S meios de
producdo dos servicos de transporte urbano — séo, evidentemente, possuidos pelo conglomerado
empresarial da Uber e, ainda assim, tudo isso parece dissolver-se na afirmacdo, ressaltada no
voto vencedor desse acérddo, de que a Uber do Brasil Tecnologia Ltda. ndo seria uma empresa
de transporte urbano, e sim uma empresa de tecnologia — que seria algo radicalmente
diferente.?>* H4, aqui, uma nitida linguagem ideoldgica, a qual obscurece as relagdes materiais
de trabalho por intermédio de conceitos idealizados, 0s quais ndo apresentam correspondéncia
com as forcas concretas de producdo material que norteiam uma sociedade — no caso, as da
sociedade brasileira.

Por seu turno, o motorista, que ndo tem sendo a sua propria forca de trabalho — e que,
por esse motivo, poderia ser designado pela palavra proletario — é apreendido, nesse
mesmissimo voto, como alguém em relacdo de autonomia e parceria com essa mesma sociedade
empresaria.’®® Ambas essas acepces carregam consigo ideias de independéncia e
horizontalidade — como se o motorista e o bilionario empreendimento da Uber estivessem, do
ponto de vista material e socioeconémico, em pé de igualdade um com o outro. Mais uma vez,
essas nogoes de “autonomia” e de “parceria” sdo palavras que escondem a efetiva configuragio
da realidade material das relacdes de trabalho e, nessa perspectiva, sdo construcdes
acentuadamente ideoldgicas constantes nessa decisdo colegiada da Quarta Turma do Tribunal
Superior do Trabalho.

A despeito disso, esse acorddo ndo deve ser assimilado como concluséo definitiva de
que a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho é ideoldgica — naquele sentido atribuido
pela filosofia marxista da linguagem de Rossi-Landi. A sua Terceira Turma, por exemplo, ja
assentou um precedente com entendimento jurisprudencial diametralmente oposto aquele do
Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n® 10543-26.2020.5.15.0129/SP.?*® A polémica
jurisprudencial em torno desse debate ainda ha de ser uniformizada pelos érgdos do Tribunal

Superior do Trabalho que sdo, sob a ética jurisdicional, competentes para essas incumbéncias.

25 |bidem. p. 9-10.
25 |bidem. p. 9-11.

2% para fins de registro, é o julgado indicado adiante: BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Terceira Turma.
Recurso de Revista n® 100353-02.2017.5.01.0066/RJ. Relator: Mauricio Godinho Delgado. Diario de Justiga
Eletronico, 11 de abril de 2022.
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As reflexdes tecidas nesta parte da dissertacdo apenas tiveram o escopo de mostrar
como, a pretexto de conferir interpretacdo literal a normas juridicas, a linguagem juridica da
decisdo judicial pode, do seu outro lado, espelhar tentativas de representacGes da realidade que
nada tém de literal. De certa maneira, essa decisao disse que, no direito, o trabalho ndo existe —
e todo esforco laboral envidado pelo trabalhador fica 6rfao de uma linguagem. Até mesmo o
trecho da anterior decisdo unipessoal proferida pelo ministro Luiz Fux em 15 de setembro de
2014 nos autos da Acdo Ordinaria n® 1.773/DF — o qual houvera salientado que “cada categoria
de trabalhador brasileiro possui diretos, deveres e verbas que lhe sdo proprias”?’ — parece
perder a sua significacéo.

A intensa carga ideoldgica impregnada no acordao da Quarta Turma do Tribunal
Superior do Trabalho no Agravo de Instrumento no Recurso de Revista n® 10543-
26.2020.5.15.0129/SP separa a consciéncia da praxis e o resultado é uma linguagem juridica
que serve, antes, a alienacdo e a exploracao do ser humano pelo ser humano.

A breve analise dessa decisdo colegiada é somente um dos inimeros exemplos
possiveis de como a linguagem juridica — pretensamente emancipadora — pode, por vezes, ser
utilizada para a conservacdo de algumas das mais sérias injusticas sociais e econdmicas
averiguaveis em paises como o Brasil. Em hip6teses como essas, a interpretacdo juridica, de
tdo estreita e sufocada, ndo permite a minima abertura para a¢oes sociais libertadoras.

Todavia, por mais que talvez exista uma tendéncia nessa direcao, a linguagem juridica
das decisdes judicias assume, em outras ocasifes, 0 martirio de causas humanitarias e
progressistas. Na Ultima parte deste capitulo, é proveitoso analisar que peculiar feicdo o
vocabulario juridico assumiu em uma dessas notorias decisGes de elevados propositos

moralizantes.

257 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Decisdo monocratica. Medida Cautelar na Acdo Originaria n° 1.773/DF.
Relator: Luiz Fux. Diario de Justiga Eletronico, 18 de setembro de 2014. p. 22.
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3.3.5. A linguagem é apenas linguagem e, a0 mesmo tempo, tudo parece ser s uma questdo de

linguagem — as decisdes colegiadas do plenario do Supremo Tribunal Federal na Acdo Direta

de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF e no Mandado de Injuncdo n® 4.733/DF.

“Sera que a analogia entre linguagem e jogos nédo fornece alguma luz, aqui, também?
Podemos facilmente imaginar pessoas se divertindo em algum gramado ao jogarem
com uma bola da seguinte maneira: comecam jogando diversos jogos que ja existem,
mas jogam varios desses jogos sem termina-los e, nesse meio tempo, arremessam a
bola aleatoriamente para o alto, perseguem umas as outras, arremessam a bola umas
nas outras apenas por brincadeira, e assim sucessivamente. E agora alguém diz:
durante o tempo todo eles estdo jogando um jogo de bola e, portanto, seguindo regras
bem definidas a cada arremesso.

Mas sera que também ndo ha a situacdo em que nds jogamos e inventamos as regras
a medida que jogamos esses jogos? E até mesmo a situagdo em que nds alteramos
essas regras a medida que os jogamos?*’2%8

No primeiro semestre de 2019, o plenario do Supremo Tribunal Federal julgou um dos
assuntos mais emblematicos, interessantes e polémicos abordados recentemente pela
jurisprudéncia brasileira. A criminalizacio da homofobia — tal como foi concebida®® —
provocou um acalorado debate na esfera da sociedade civil e, principalmente, nos espacos de
discussdes juridicas.

O julgamento se estendeu por nada menos que seis sessdes — realizadas nos dias 13,
14, 20 e 21 de fevereiro, 23 de maio e, finalmente, 13 de junho, todos no ano de 2019 —
oportunidade na qual o Supremo Tribunal Federal, na sua composi¢do plenéria, e ao julgar, em
conjunto, o mérito da Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omiss&o n® 26/DF?% e o do
Mandado de Injuncéo n° 4.733/DF,?®! sedimentou o entendimento jurisprudencial de que devem
ser aplicados os ditames da Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989 — na qual estdo tipificadas

como criminosas algumas condutas consistentes em atos preconceituosos empreendidos em

28 WITTGENSTEIN, Ludwig. Philosophical Investigations. Tradugéo, para o inglés, de Gertrude Elizabeth
Margaret Anscombe, Peter Michael Stephan Hacker e Joachim Schulte. Oxford: Blackwell Publishing Ltd, 2009.
§ 83. Aqui, de novo, a traducgdo do trecho ora citado, da lingua inglesa para a portuguesa, foi feita pelo autor do
presente trabalho.

29 A homofobia, em realidade, é o sentimento de aversdo a homossexuais. Mas 0 escopo dessas decisdes
colegiadas da composicdo plenéria do Supremo Tribunal Federal ndo se restringiu & criminalizacdo de atos
agressivos e violentos apenas contra individuos e individuas homossexuais. Abarcou, também, as pessoas
bissexuais, transexuais, travestis e, em suma, todas aquelas ndo contempladas pela ldgica heteronormativa que, até
0s tempos atuais, rege as nocles de género e de sexualidade da sociedade contemporanea — ou ao menos da
sociedade brasileira hodierna. Para fins de simplificagdo, o termo “homofobia” utilizado no presente trabalho se
refere ndo s6 aos homossexuais, como também a todas essas categorias de individuos e individuas que sofrem com
essas atitudes, esses discursos e essas praticas preconceituosas e violentas.

260 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26/DF. Relator: Celso de Mello. Diario de Justica Eletrénico, 6 de outubro de 2020.

261 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n° 4.733/DF. Relator: Edson
Fachin. Diario de Justica Eletrénico, 29 de setembro de 2020.
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razdo de raca e/ou cor de pele — as conjunturas de atitudes violentas, agressivas e/ou odiosas
praticadas contra pessoas homossexuais, bissexuais, transexuais, travestis e/ou pessoas nao
binarias sob a Otica de seus géneros e/ou de suas sexualidades.

Embora essa discussdo tenha sido materializada em um acérddo formado por votos
sobremaneira extensos, o argumento primordial que delineou a solu¢do do caso foi
relativamente simples. A “homofobia” seria apenas uma espécie de um género mais amplo —
designado pela palavra “racismo”. Assim, ndo seria necessaria qualquer analogia para que
atitudes englobadas pelo conceito de homofobia fossem, igualmente, tipificadas como delitos.
Ao ser conferida a interpretacdo das normas juridicas da mencionada Lei n°® 7.716/1989 em
conformidade com os postulados constitucionais dos incisos XLI e XLII do caput do art. 5° da
Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, seria possivel
perceber que, em realidade, os atos de homofobia — por serem atos de racismo — ja eram crimes,
motivo pelo qual ndo haveria qualquer transgressao ao inciso XXXI1X do mesmo art. 5°, caput,
do texto constitucional brasileiro, o qual dispde que “ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacao legal”.

Sob a perspectiva de uma leitura mais garantista e positivista do direito penal
brasileiro, esse julgamento €, por uma série de razdes, no minimo problematico. E, mesmo que
sejam compreendidos a luz de alguma vertente do p6s-positivismo juridico — ou algo do tipo —
esses precedentes estdo fundamentados em premissas que parecem ser contraditérias entre si.

Ao final de seu voto — que prevaleceu, por maioria, como 0 voto vencedor — 0 ministro
Celso de Mello, relator da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°® 26/DF,
salientou que “0 conceito de racismo, compreendido em sua dimens&o social, projeta-se para
além de aspectos estritamente bioldgicos ou fenotipicos, pois resulta, enquanto manifestacao
de poder, de uma construcéo de indole histérico-cultural, motivada pelo objetivo de justificar
a desigualdade e destinada ao controle ideoldgico, a dominacgéo politica, a subjugacao social
e a negacdo da alteridade, da dignidade e da humanidade daqueles que, por integrarem grupo
vulneravel (LGBTI+) e por ndo pertencerem ao estamento que detém posicéo de hegemonia
em uma dada estrutura social, séo considerados estranhos e diferentes, degradados a condi¢ao
de marginais do ordenamento juridico, expostos, em consequéncia de odiosa inferiorizacéo e
de perversa estigmatizacdo, a uma injusta e lesiva situacdo de exclusdo do sistema geral de

protecdo do direito”.262

262 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26/DF. Relator: Celso de Mello. Diario de Justica Eletronico, 6 de outubro de 2020. p. 190. Nessa passagem de
seu voto, a sigla “LGBTI+” significa “lésbicas, gays, bissexuais, transexuais, intersexuais, outros e/ou outras”,
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E relevante apontar que essa linha de inteleccdo formulada pelo ministro Celso de
Mello contrariou jurisprudéncia anteriormente firmada pelo Supremo Tribunal Federal — mais
especificamente, pela sua Primeira Turma. No julgamento do Inquérito n°® 3.590/DF, ocorrido
em 12 de agosto de 2014, havia sido externada a compreensdo de que “o0 disposto no artigo 20
da Lei n°7.716/89 tipifica o crime de discriminacdo ou preconceito considerada a raga, a cor,
a etnia, a religido ou a procedéncia nacional, ndo alcancando a decorrente de opgéo
sexual”.?3

Demais disso, € interessante perceber a estratégia linguistica subjacente a essa parte
de seu voto. Tanto pessoas vitimas do racismo quanto aquelas que sofrem com homofobia sdo
individuos e individuas que experimentam algum tipo de discriminacdo. Por isso, seria possivel
equiparar “homofobia” e “racismo” como expressdes de um mesmo fendmeno. Mas, em vez de
fazer alusdo ao termo mais amplo — “discriminacdo” — o ministro Celso de Mello preferiu
asseverar que a nogdo de racismo albergaria o conceito de homofobia. E como se Wittgenstein,
ao falar de jogos solitarios de cartas de baralho e de jogos coletivos de carater esportivo e
competitivo como espécies de uma palavra que escapa a qualquer conceituacdo precisa e
univoca — qual seja, a palavra “jogo” — concluisse que esses primeiros jogos — praticados por
uma Unica pessoa — fossem uma divisdo dessa segunda modalidade — a de jogos coletivos — o
que, evidentemente, ndo faz sentido. Racismo e homofobia sdo formas de discriminagéo e,
malgrado os requintados esforgcos linguisticos constantes nesse voto, um lacénico exame
analitico dos usos dessas palavras — suscitadas na passagem aqui reproduzida — parece revelar
as falacias conceituais dessa parte do voto do ministro Celso de Mello.

Os aspectos erraticos desse raciocinio ndo se limitaram a esse trecho. Se a homofobia
ja é parte de algo maior — o racismo social — entéo toda a interpretacdo calcada no art. 5°, caput,
inciso XL1I, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, parece

ter sido dispensavel, pura e simplesmente. Esse dispositivo constitucional estabelece que “a lei

respectivamente. O termo “gays” — plural de “gay” — por seu turno, € uma palavra do inglés que, em sua acepgao
originaria e literal, significava “feliz” e que, aos poucos, foi sendo usada para referir-se a pessoas homossexuais.

263 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Primeira Turma. Inquérito n° 3.590/DF. Relator: Marco Aurélio. Diario
de Justica Eletrénico, 12 de setembro de 2014. Fizeram parte desse julgamento, além do ministro Marco Aurélio,
relator do caso, os ministros Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Dias Toffoli, além da ministra Rosa Weber. Os
ministros Luiz Fux e Luis Roberto Barroso e a ministra Rosa Weber explanaram, pois, entendimentos muito
distintos de seus préprios posicionamentos jurisprudenciais, primeiramente no Inquérito n°® 3.590/DF, em agosto
de 2014, e, depois, no julgamento conjunto da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF e do
Mandado de Injuncéo n° 4.733/DF, realizado no decorrer do primeiro semestre de 2019. Por outro lado, isso ndo
pode ser dito com relagdo ao ministro Dias Toffoli e ao ministro Marco Aurélio, uma vez que ambos jamais
afirmaram que a Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, tipificou como criminosas algumas condutas englobadas
pelo conceito de homofobia.

176



punira qualquer discriminacéo atentatdria dos direitos e liberdades fundamentais” e foi tido
como fulcral para o deslinde desses julgamentos.

Por essa razdo, o ministro Edson Fachin, relator do Mandado de Injungéo n° 4.733/DF,
assinalou, em seu voto — que também foi acompanhado pela maioria dos demais ministros e
ministras do plenério do Supremo Tribunal Federal — que “essa prote¢do é buscada pela
concretizagdo de um mandado constitucional de criminalizagéo que abrange toda e qualquer
forma de ato discriminatdrio que se mostre incompativel com o principio da igualdade e da
liberdade”.2%4 Apesar de o verbo expresso na redacéo do inciso XLI do caput do art. 5° do texto
constitucional brasileiro ser aquele designado pela palavra “punira”, os julgados da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade por Omissédo n° 26/DF e do Mandado de Injuncdo n° 4.733/DF
interpretaram essa norma juridica como um verdadeiro “mandado constitucional de
criminalizagdo” — 0 que pode ser questionavel a partir de uma apreensdo mais garantista e
minimalista do direito penal.

Porém, o mais irbnico é o seguinte. Se a homofobia é racismo, entdo essa concepcao
ja esta pressuposta pelo inciso XLII do caput do art. 5°, também da Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, no qual esta previsto que “a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de recluséo, nos termos da lei”. Ou
seja, desde 9 de janeiro de 1989 — data de entrada em vigor da Lei n® 7.716/1989, que ocorreu
com a sua publicagdo no Diério Oficial da Unido desse mesmo dia, nos termos do seu atual art.
21 — renumerado pela Lei n° 8.081, de 21 de setembro de 1990 — a homofobia, por ser racismo,
também constitui crime inafiancavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo — o que é
definido em detalhes juridicos mais precisos justamente pelo referido diploma legal — isto &,
pela Lei n° 7.716/1989. Mas, se isso fosse correto, entdo ndo haveria qualquer sentido em
projetar-se temporalmente os efeitos da interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal as
suas normas para a data de conclusdo desses julgamentos — cujos acorddao somente foram
publicados no segundo semestre de 2020, décadas depois da promulgacéo da Lei n® 7.716/1989.

Em outras palavras, o Supremo Tribunal Federal, sob pretexto de ndo criar, por
analogia, qualquer nova tipificacdo criminal, preferiu afirmar que a sua postura hermenéutica
traduziria mera interpretacdo realizada em conformidade com o texto constitucional brasileiro.
No entanto, ao modular os efeitos dessas suas decisdes colegiadas, reconheceu, conquanto
somente de forma implicita, o carater inventivo e inovador de sua construcao interpretativa — o

gue, por sua vez, parece contrariar a legalidade estrita em matéria criminal como garantia

264 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Mandado de Injuncdo n° 4.733/DF. Relator: Edson
Fachin. Diario de Justica Eletronico, 29 de setembro de 2020. p. 246.
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precipua de toda a sistematica penal brasileira. Do ponto de vista linguistico, foi arquitetada
uma analogia entre o racismo e a homofobia e, para disfarcar o cerne dessa solucéo juridica,
bastou chamar essa analogia de “interpretacéo conforme & Constituigso”.?%°

E curioso, outrossim, pensar que a Lei n® 7.716/1989 é instrumento legal apropriado
para punir, na seara criminal, as praticas de homofobia e, a0 mesmo tempo, imaginar que as
instancias legislativas brasileiras estdo em mora por ndo editarem lei especifica para o combate
a essas atitudes lesivas a pessoas homossexuais, bissexuais, transexuais e travestis, dentre
outras.?®® Especificamente no tocante a esse ponto, o ministro Marco Aurélio — que divergiu
integralmente do voto do ministro Celso de Mello na Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omisséo n° 26/DF, assim como do voto do ministro Edson Fachin no Mandado de Injungéo n°
4.733/DF — enfatizou essa contradigdo ao enfatizar que, “de duas, uma: ou se declara eventual
‘mora inconstitucional do Congresso Nacional na criminalizacdo especifica da homofobia e
da transfobia’ ou se reconhece o enquadramento da homofobia e da transfobia ‘no conceito
ontolégico-constitucional de racismo’, identificando-as como nucleos ja contidos nos tipos
penais versados na Lei n° 7.716/1989”.267

Em uma apreensdo analitica da questdo apreciada pelo Supremo Tribunal Federal, é
possivel detectar falhas linguisticas que tém o potencial de colocar a articulagdo de suas linhas
argumentativas em xeque. A homofobia é racismo e, apesar de estar alegadamente tipificada
como tal desde a data de entrada da Lei n° 7.716/1989 em vigor, ocorrida no dia 9 de janeiro de
1989, sd passou a ser punivel criminalmente mais de trés décadas depois, com a publicacao dos
acorddos da Acao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF e do Mandado de
Injuncédo n° 4.733/DF, ja no segundo semestre de 2020. O Congresso Nacional editou a Lei n°
7.716/1989 — a qual, alegadamente, tipifica como criminosas as condutas de homofobia — e,
ainda assim, estd em mora por ndo promulgar lei especifica para a tipificacdo criminal de

atitudes enquadraveis como homofobia.

265 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26/DF. Relator: Celso de Mello. Diario de Justi¢a Eletrénico, 6 de outubro de 2020. p. 10.

266 Quanto a isso, é importante fazer a ressalva de que os ministros Ricardo Lewandowski e Dias Toffoli ficaram
parcialmente vencidos, justamente por proferirem votos no sentido de que haveria de ser reconhecida apenas a
mora legislativa concernente a ndo criminalizagdo da homofobia. Ou seja, esses ministros rejeitaram a solugéo
plasmada na aplicabilidade das normas da Lei n°® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, as possiveis situacdes de
homofobia. Ja 0 ministro Marco Aurélio, por ndo reconhecer sequer essa mora por parte do Congresso Nacional,
ficou, em ambos os julgamento da A¢&o Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n° 26/DF e do Mandado de
Injuncdo n° 4.733/DF, integralmente vencido.

267 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Acdo Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo n°
26/DF. Relator: Celso de Mello. Diario de Justica Eletronico, 6 de outubro de 2020. p. 555.
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O direito penal, que rechaga a criminalizagdo mediante interpretacdes inventivas,
poderia, de acordo com esses precedentes, admitir que medidas dessa estirpe fossem
implementadas — desde que sob a roupagem da “interpretagdo em conformidade com o texto
constitucional”. Nesse aspecto em particular, é oportuno — € talvez necessario — perceber que a
“interpretag¢do conforme a Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de
19887, ndo ¢ algo como um meio-termo entre a “legalidade estrita em matéria penal” e a
“analogia em prejuizo do réu” — mas sim, precisamente, a “analogia em prejuizo do réu”
disfarcada de “legalidade estrita em matéria penal”.

Mas ndo € somente a leitura analitica do debate que desvela algumas incongruéncias
linguisticas. Ainda que Ihes sejam dados contornos acentuadamente hermenéuticos, algumas
decorréncias intrigantes dessas decisoes colegiadas sdo facilmente desnudadas. E que a defesa
de uma pauta progressista e garantista — embasada na tolerancia a diversidade sexual e a
multiplicidade de géneros e no respeito as mais variadas formas de vida plurais, que marcam
alguns dos elementos mais importantes do cerne multifacetado e complexo das sociedades
contemporaneas — ocorreu por intermédio de uma providéncia escancaradamente na contraméao
de qualquer acepcao possivel de progressismo e/ou garantismo — a criminalizacéo. E dificil crer
que grupos minoritarios — 0s quais costumam saber melhor do que quaisquer outros a respeito
das cruéis seletividades, dos injustos casuismos e das atrocidades estruturais que formam o
sistema penal brasileiro — confiem, agora, na criminalizagdo como instrumento com a aptiddo
de efetivar frutiferas e pacificadoras transformacdes sociais nesse mesmissimo contexto.

N&o obstante as suas possiveis contradicdes, os acordaos exarados pelo plenario do
Supremo Tribunal Federal no julgamento conjunto da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26/DF e do Mandado de Injungéo n° 4.733/DF podem fornecer algumas reflexdes
proficuas acerca da linguagem juridica que preenche algumas das decisdes judiciais mais
relevantes no Brasil da atualidade.

No ambito de um paradigma juridico atento ao que foi descoberto pelo tal giro
linguistico, o principio da legalidade estrita em matéria penal hé de ser interpretado a partir da
constatacdo de que ndo ha qualquer sentido “literal” da lei que seja eterna e irretocavelmente
cristalizado em um significado perfeito e imutavel de suas palavras. A literalidade é, na melhor
das hipdteses, um consenso linguistico estavel e duradouro o suficiente para permitir a
realizacéo de jogos de linguagem que ndo provoquem divergéncias significativas em torno das
palavras e dos enunciados quem formam um determinado tipo penal.

Assim, talvez a norma do art. 5°, caput, inciso XXXI1X, da Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988, possa interpretada como uma exigéncia nos jogos
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de linguagem praticados pelas instancias legislativas e judiciérias. Cabe aos 0rgéaos
parlamentares — e ndo aos judiciarios — definir o conceito relativamente preciso e claro do que
vem a ser um delito — conceito esse que, a longo prazo, sera sempre provisorio e alteravel.

Nesse mesmo jogo de linguagem, também assume especial importancia a regra da
postura interpretativa sempre favoravel ao réu, ou a ré. Eventuais davidas provenientes da
ressignificacdo dos elementos linguisticos que compdem alguma tipificacao criminal qualquer
deverdo ser sempre resolvidas em favor da parte acusada — e isso até que os 6rgaos legislativos,
novamente, esclarecam essas duvidas a partir da edicao de novas leis, que, mais uma vez, terao
suas definicOes e seus conceitos paulatinamente obscurecidos no decorrer das mudangas sociais
e conjunturais averiguadas ap6s uma longa passagem do tempo, e assim sucessivamente.

A separacao de poderes — um dos sustentaculos cruciais do constitucionalismo, ou ao
menos do constitucionalismo ocidental em seus aportes hodiernos — é outra regra desse jogo de
linguagem que, se for conjugada com a da legalidade estrita em matéria criminal, tornaré ainda
mais evidente que a elucidacdo de possiveis entraves linguisticos acarretados por termos
potencialmente ambiguos, fluidos e/ou imprecisos — como racismo, por exemplo — deve ficar a
cargo da esfera legislativa.

Visualizada sob esses aspectos, a linguagem juridica explicitada nas decisfes
colegiadas da Acéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo n° 26/DF e no Mandado de
Injuncdo n° 4.733/DF parece mostrar ndo apenas que essas construgdes linguisticas podem
implicar possiveis deturpac6es e/ou mesclas confusas de conceitos, como, também — e em uma
dimensao ainda mais profunda — que as regras desses jogos de linguagem, por serem parte da
prépria linguagem, sdo alteraveis por meio de artificios linguisticos que, de uma maneira
relativamente trivial, subvertem consideravelmente a l6gica do sistema e os funcionamentos
desses jogos de linguagem.

As palavras “racismo” e “homofobia” sdo equiparadas em uma dindmica interpretativa
que parece desconsiderar as particularidades histéricas, sociais e contextuais de cada um desses
termos e, em seguida, a tal da “interpretagao conforme ao texto constitucional” serve de atalho
para que os significados dessas duas palavras cheguem, juntas, ao ponto de encontro plasmado
no sindénimo “discriminacdo”, sem que nenhuma delas tenha de percorrer os caminhos da
“legalidade estrita em matéria penal” e 0S da “separacao de poderes”.

Em um paradigma tido como o tal do pos-positivismo juridico, a decisdo judicial
parece compreender — talvez da forma mais ardilosa possivel —toda a gama de potencialidades
propiciadas pelo giro linguistico. A linguagem juridica fica livre para realizar 0os mais

extravagantes malabarismos interpretativos e, a0 mesmo tempo, acentua o0 Seu carater
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pretensamente 16gico, coeso e ordenado. Isso pode ser constatado, por exemplo, no excerto do
voto proferido pelo ministro Celso de Mello na Agdo Direta de Inconstitucionalidade por
Omissao n° 26/DF em que foi ressaltado que, “0 que eu estou a propor, como anteriormente
acentuei, limita-se a mera subsuncéo de condutas homotransfobicas aos diversos preceitos
primérios de incriminacéo definidos em legislacdo penal ja existente (a Lei n® 7.716/89, no
caso), na medida em que os atos de homofobia e de transfobia constituem concretas
manifestacdes de racismo, compreendido este em sua dimensdo social: o denominado racismo
social”.?%® Desse modo, é possivel empreender todo um contorcionismo linguistico — o qual,
obviamente, € muitissimo distante de qualquer rigor matematico da logica formal — para, ao
final dessa empreitada, enquadrar o resultado desse processo inventivo nas vestes da palavra
“subsungdo” e, assim, emprestar-lhe 0 verniz exato e inequivoco de algo racional e coerente.

Em resumo, a linguagem juridica, na deciséo judicial, é capaz de desempenhar as mais
surpreendentes e inimagindveis facanhas. Interpretaces complexas sdo banalizadas e
dispositivos legais de teor claro séo desnecessariamente problematizados. E mais — construcgdes
que seriam impossiveis de serem erigidas na realidade sdo assimiladas como dotadas de sentido
na linguagem e, a partir disso, toda a légica fundante do ordenamento juridico parece ser
facilmente destrutivel — seja por fora, seja por dentro.

As teorias do direito tentam impor limites a linguagem juridica. Entretanto, a decisdo
judicial — que também é linguagem — ha muito j& percebeu que, antes de ser um limite
propriamente dito, “limite” ¢ s6 mais uma outra palavra e, como tal, pode ser continuamente
reinterpretada, remodelada e reformulada.

Isso ndo significa que, necessariamente, ndo haja limites. O diagnostico talvez seja
ainda mais complicado — o limite é algo fluido e, por isso, talvez seja utilizado apenas quando
se releve ser conveniente. E, nesse peculiar sentido, a decisdo judicial consegue ser ainda mais
desprovida de limites.

A linguagem juridica da deciséo judicial ha de ser condenada. O direito, nas suas mais
variadas e refinadas teorizagcBes, prometeu correicdo deontoldgica, racionalidade e a
estabilizacdo congruente de expectativas normativas. Na pratica, a decisdo judicial entregou
uma seérie de frases indigestas, dubias, controversas e truncadas.

Qual seria, entdo, a dosimetria da pena imposta a linguagem pelos delitos cometidos

por algumas de suas decisdes judiciais?

268 |hidem. p. 130.
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NOTAS CONCLUSIVAS E CONSIDERACOES FINAIS: A LINGUAGEM RECORRE?

“J: Com certeza. Por isso n6s no Japao compreendemos imediatamente a sua palestra
‘O que ¢é Metafisica?’ quando ela ficou disponivel para n6s em 1930 por meio de uma
traducdo que um estudante japonés, que a época assistia as suas palestras, se aventurou
a fazer. — N&s nos assustamos até hoje por conta de como os europeus puderam cair
no lapso de interpretar como niilista 0 nada do qual vocé fala nessa palestra. Para nos,
0 vazio € o nome mais sublime para o que vocé quer dizer com a palavra “Ser’...

I: ... em uma tentativa de pensamento cujos primeiros passos sao inevitaveis até os
dias de hoje. Isso se tornou, no entanto, a ocasido para uma confusdo muito grande,
uma confusdo fundada no proprio assunto e ligada ao uso do nome ‘Ser’. Pois esse
nome pertence, afinal de contas, ao patriménio da linguagem da metafisica, enquanto
eu coloco essa palavra no titulo de um ensaio que traz a tona a esséncia da metafisica,
e que s assim traz a metafisica de volta aos seus préoprios limites.

J: Quando vocé fala em superar a metafisica, € isso 0 que vocé tem em mente.

I: Somente isto; nem uma destrui¢do, tampouco uma negagao da metafisica. Pretender
qualquer outra coisa seria uma presuncdo infantil e um menosprezo a histéria.

J: Para n6s, a uma distancia, sempre pareceu incrivel que as pessoas nhunca cansaram
de imputar-lhe uma atitude negativa em direcdo a histéria do pensamento anterior,
enquanto, na verdade, vocé apenas almeja por uma apropriacéo original.

I: Cujo sucesso pode e deve ser disputado.

J: O fato de que essa disputa ainda ndo chegou no percurso adequado se deve — dentre
varios outros motivos — principalmente a confusdo que o seu uso ambiguo da palavra
‘Ser’ acarretou.

I: Vocé tem razdo: s6 que o aspecto insidioso é que essa confusdo causada foi
posteriormente atribuida a minha prépria tentativa de pensamento, uma tentativa que,
ao seu proprio modo, sabe claramente a diferenga entre o ‘Ser’ como ‘o Ser dos seres’
e o ‘Ser’ como ‘Ser’ com relagdo ao seu proprio sentido, isto ¢, com relag@o a sua
verdade (o clareamento).

J: Por que vocé ndo entregou a palavra ‘Ser’ imediata ¢ definitivamente ao uso
exclusivo da linguagem da metafisica? Por que vocé néo deu desde logo o seu préprio
nome para aquilo que vocé estava procurando, por meio da natureza do Tempo, como
o ‘sentido do Ser’?

I: Como alguém pode dar um nome para aquilo que ainda esta procurando? Atribuir
a palavra nomeadora &, afinal, justamente o que constitui o achado.

J: Entdo a confusio que surgiu deve ser suportada.”?

A linguagem juridica das decisdes judiciais escapa — com certa facilidade, inclusive —
das pretenses racionalistas, normativas e/ou deontolégicas assinaladas pelas teorias do direito.
Ao longo do presente trabalho, foram langadas digressfes que parecem sugerir trés

conclusbes principais que, embora ndo sejam definitivas, parecem desvelar a necessidade de

265 HEIDEGGER, Martin. A Dialogue on Language — between a Japanese and a Inquirer. In: HEIDEGGER,
Martin. On the Way to Language. Traducdo, para o inglés, de Peter D. Hertz. Nova lorque: Harper & Row,
Publishers Inc, 1971. p. 19-20. A traducdo das passagens transcritas acima, do inglés para o portugués, foi, de
novo, realizada pelo autor da presente dissertacdo. Nesses excertos, “J” é uma abreviagdo para “japonés” e “I” é
outra abreviacao, que, por seu turno, se refere a palavra “inquiridor”. No cenario por detrés das referidas passagens,
0 japonés e o interlocutor estdo em um dialogo que tem como tema a propria linguagem. Além disso, vale destacar
que o Ultimo desses trechos — no qual esta externada a frase “entdo a confusdo que surgiu deve ser suportada” — é
o resultado da traducdo, para a lingua portuguesa, do seguinte enunciado, em inglés — “then the confusion that has
arisen must be endured”. Em especial, convém esclarecer que a palavra “endured” — de dificil traduc&o literal para
0 portugués — expressa a ideia de algo que, apds passar por sofrimento e provacgdo, conseguiu, por meio da
resiliéncia, resistir a dureza desses desafios e, assim, acabou por sair fortalecido desses acontecimentos.
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questionamentos mais acurados em torno de alguns aspectos centrais do direito contemporaneo,
Ou ao menos no que tange a ordem juridica brasileira da atualidade.

A primeira reflexdo em tom conclusivo a ser ressaltada pode ser destrinchada a partir
da constatacdo de que, mesmo que de forma apenas intuitiva, as decisfes judiciais estdo mais
proximas das filosofias da linguagem desenvolvidas do inicio do século XX em diante do que
das teorias juridicas que procuram assegurar-lhe pardmetros e critérios de racionalidade e de
acertos prescritivos. As teorias do direito — muitas vezes pensadas como pontes de
intermediacdo metodologica entre a carga intensamente abstrata e conceitual da filosofia e as
caracteristicas muitas vezes mundanas e irrefletidas da concretude da prética juridica — parecem
ser, na dimensdo juridica — e isso a0 menos no que se refere ao panorama brasileiro — o elemento
mais distante nas intrincadas e instigantes relagcdes averiguaveis entre filosofia, teoria e préatica.

Na linguagem, praticamente tudo é possivel. Além da distor¢cdo de enunciados
linguisticos para que correspondam ao oposto do que aquilo que, em uma primeira leitura, esses
enunciados pareciam significar, a linguagem juridica — sobretudo na deciséo judicial — também
¢ capaz das mais extravagantes construcdes. O significado de uma norma juridica de subsuncgéo
clara a uma hipétese pode ser facilmente rechacado mediante aderegos do vocabulario juridico
e, a0 mesmo tempo, um caso dificil e complexo pode ser trivializado por meio de ornamentos
linguisticos que, a superficie, aparentam ser sérios, elegantes e coerentes e, um pouco mais ao
fundo, tém pouquissimas coisas verdadeiramente significativas a dizer.

A analise séria e analiticamente consistente dessas decisdes parece ser quase uma
armadilha. Um jurista pode dedicar uma consideravel quantidade de tempo e esfor¢o no exame
minucioso de conceitos juridicos e da articulagdo ordenada desses conceitos, atestar a
legalidade de uma conduta qualquer e, ao final, ser surpreendido com a perturbadora afirmacéo
de que, na realidade, a mera licitude dessa conduta, por si s6, ndo significa coisa alguma. 1sso
porgue, ao menos no Brasil, leis sdo por vezes tidas como ilicitas sem que seja necessario, antes,
declara-las inconstitucionais. Ainda que a linguagem juridica ndo precise chegar ao ponto de
afirmar que a lei ¢ ilicita, é sempre possivel flexibilizar ou até mesmo afastar uma regra juridica
inconveniente para o caso, ao simplesmente assinalar que, em verdade, trata-se de um principio.
Por outro lado, caso se tenha a intencdo de tornar o principio juridico absoluto, basta afirmar
que essa norma € uma regra — a qual, de preferéncia, deve ser apontada como de subsuncao
inequivoca a sua respectiva contenda. Tudo isso é enfeitado com argumentagdes supostamente
coesas e escorreitas, 0 que dificulta uma assimilagdo mais amadurecida desses problemas.

Por esses motivos, outra reflexdo desta parte do trabalho é a de que, no ambito do

assim chamado pensamento pos-metafisico, talvez seja mais proficuo analisar decis6es judiciais
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através da apreensdo pragmatica daquilo que a fluidez de suas linguagens acarreta. Linhas de
argumentacdo juridica sdo formadas por palavras e, a ndo ser que se imagine que elas sdo
espelhos de acepcdes perfeitas e irreprochaveis — encapsuladas em coisas como caixinhas
metafisicas — os seus significados devem ser, na maior parte das vezes, perquiridos pelos seus
usos na linguagem. Com essa lente, a leitura dessas decisdes consegue, a um so tempo, enxergar
0s seus caracteres problematicos que foram falseados como 6bvios e, do outro lado, descortinar
as acintosas perturbacdes discursivas que foram mascaradas por eruditos floreios da linguagem.

O filésofo latino-americano Julio Cabrera, ao falar sobre a ideologia subjacente a
linguagem como uma de suas graves deturpacOes, descreve uma dinamica que talvez sirva,

também, como retrato de consideravel parte das decisdes judiciais brasileiras:

“Apesar de suas deficiéncias, apesar de ela estar literalmente carcomida pela
alienacéo, a atividade racional-linguistica ndo se detém, ela continua, apesar de tudo,
pensando e gerando discursos. A situagéo de alienacdo ndo suspende o discurso, mas
modifica-o, altera-o, introduz-lhe anomalias e perturbacdes. E fundamental ao
fenémeno da ideologia o fato de o discurso humano néo parar durante a situacéo de
alienagdo, de continuar gerando expressdes dentro da alienagdo. Por conseguinte,
algum tipo de discurso racional devera, de fato, ser desenvolvido nela. Mas,
precisamente, esse discurso, pelo fato de gerar-se dentro de uma quebra normativa (a
alienacdo do inaliendvel, algo que ndo poderia, portanto, ter nenhuma justificativa se
auténticas ideias fossem empregadas), terd apenas uma externa aparéncia de
racionalidade e linguisticidade, por meio de rodeios e complicacbes expressivas,
ocultando em lugar de exprimir, atenuando a transgressdo em lugar de mostra-la em
toda a sua magnitude. As mesmas estruturas linguisticas do discurso estardo marcadas
pela transgressao que as toma veiculadoras de ‘ideologias’ e ndo de auténticas ideias,
ou de ‘fraseologias’ (na expressdo literal de Marx e Engels) em lugar de autenticas
frases.”?"°

Nas metacriticas da linguagem abordadas na filosofia de Cabrera, o remédio para as
gritantes rupturas do plano da linguagem passa pela necessidade de haver significativas e
intensas modificagbes na ordem social e econdmica de uma comunidade, e ndo por meras
terapias linguisticas ou por pontuais reconfiguragdes discursivas.

Essa € uma afirmacdo que, a despeito de ser formulada em moldes ligeiramente
diferentes, também é acompanhada pela filosofia marxista da linguagem do pensador italiano
Ferruccio Rossi-Landi — a qual concebe a linguagem como o veiculo precipuo da ideologia e,
por conseguinte, da aliena¢do humana.

Mesmo que com base em um outro marco tedrico e em pressupostos metodoldgicos
bastante distintos, o fendmeno da constitucionalizacdo simbolica explanado pelo jurista

brasileiro Marcelo Neves indica uma conjuntura deveras semelhante, na qual a linguagem
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juridica é utilizada como disfarce para propositos afetos a economia, a politica e a outras searas
da sociedade brasileira, em uma l6gica desanimadora, que ndo apenas agrava os problemas do
sistema juridico, como, também, obstrui 0s possiveis caminhos para a resolucdo desses dilemas.

Assim, a segunda consideracdo conclusiva que pode ser realcada na presente
dissertacdo é a de que, no Brasil — e talvez em outros paises periféricos da ordem global, ou até
mesmo em alguns paises centrais, cujos sistemas juridicos ja detenham algumas semelhancas
com os das nacdes periféricas — a autonomia do direito e a significacdo escorreita de sua
linguagem demandam o combate sério e energico as assombrosas disparidades sociais,
econdmicas e politicas que marcam essas sociedades — as quais mantém amplos segmentos de
suas populacBes a margem das garantias e dos direitos que ddo a énfase possivelmente
emancipadora do ordenamento juridico.

Nessa empreitada — a qual foge ao escopo deste trabalho — serd necessario que a
linguagem juridica, de algum modo, se aproxime da linguagem dessas pautas revolucionérias.
Afinal, a linguagem é somente a outra face de uma moeda que também pode ser designada
como uma forma de vida. Por isso, talvez a linguagem juridica de sociedades como a brasileira
precise ressignificar alguns de seus institutos, de suas defini¢bes e de seus aportes, a fim de
harmoniza-los a esses ideais — tarefa que, inclusive, parece ser condizente com o atual texto
constitucional brasileiro — ou pelo menos com uma de suas possiveis interpretagdes.

Por altimo, o contraste entre filosofias da linguagem, teorias do direito e decisdes
judiciais releva um magnanimo desafio a ser enfrentado na contemporaneidade — e que constitui
a terceira conclusdo delineada nesta dissertacdo, igualmente aventada em forma de reflexdo
filosofica. Na era do pensamento poOs-metafisico — notadamente daquele imerso nas
preocupacOes e nas perplexidades trazidas pelo giro linguistico — parece ser complicadissimo
erigir uma ética capaz de garantir uma correi¢do moral e/ou deontoldgica para as a¢fes de uma
humanidade cada vez mais abstrusa, multifacetada e imprevisivel.

Por um lado, parece ser fadada ao fracasso a postura filoséfica de, desde o ponto de
partida, assumir a estirpe sempre aberta, flexivel e relativa de padrbes prescritivos que,
invariavelmente, serdo expressos na linguagem. A outra alternativa mais obvia seria recorrer
aos sustentaculos absolutos e infaliveis de prescrigdes éticas e morais que, aparentemente, so
podriam ser encontradas em algum plano metafisico.

O direito, desde a suposta superac¢do do jusnaturalismo, parece movimentar-se em uma
oscilacdo pendular entre o abandono da moral e a sua reaproximacao pela via da metafisica.

O positivismo juridico, a pretexto de ultrapassar o direito natural e a sua moralidade

transcendente, parece ter caido, em parte, no abismo de uma metafisica cientifica e, na parte
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restante, deixado a ordem juridica vulneravel aos anseios colonizadores de outras linguagens —
tais como as da economia e da politica, principalmente.

Ja o pos-positivismo juridico — que, em consideravel medida, parece ser a designacéo
provisoria e ainda dubia de um mistura confusa de aparatos teoricos bastante diferentes uns dos
outros — também apresenta os seus proprios problemas. Em um dos extremos desse péndulo, 0
ordenamento juridico parece simplesmente voltar as raizes metafisicas do direito natural — s
que, agora, sob 0 manto de nomes mais requintados. No outro, 0 pds-positivismo juridico parece
ser uma sofisticacdo do proprio positivismo juridico sem que, com isso, os dilemas mais
acentuados dessas correntes tedricas tenham sido plenamente solucionados — mormente aquele
alusivo a significacdo deontoldgica, moral e/ou prescritiva do direito.

E, em todos os pontos dessa linha que vai de um dos polos até o outro, ha a questéo
referente ao distanciamento entre 0 que é descrito e/ou prescrito pelas teorizacdes do direito e
0 que, de fato, acontece nas experiéncias concretas da pratica juridica. Ao que tudo indica, esse
afastamento ocorre na linguagem e, por essa razéo, uma elucidagdo mais acurada da linguagem
juridica por intermédio dos auxilios propiciados pelas filosofias da linguagem parece ser uma
providéncia ndo s6 oportuna — como, também, indispensavel.

Para além de tudo isso, talvez a derrubada dos alicerces metafisicos pela virada
linguistica possa ser compreendida por uma assimilacdo menos recalcitrante e inerte de suas
decorréncias.

Enquanto as teorias do direito se digladiam com os entraves oriundos da busca por
uma moralidade pos-metafisica, atrocidades das mais variadas espécies sao perpetradas — a
fome que assola milhGes, as condi¢des de trabalho analogas as da escravatura, as guerras, as
torturas, as migracOes forcadas, as intolerancias étnicas, raciais e religiosas e, em suma, as
infinitas formas de violéncias fisicas, psiquicas e sexuais que, a cada instante, causam
sofrimentos, dores e mortes a uma quantidade incalculavel de pessoas ao redor do mundo.

A linguagem juridica, robustecida por uma moralidade pos-metafisica, deve ter algo a
dizer sobre esses cruéis e dramaticos fendbmenos da contemporaneidade. Por mais que ainda
ndo se saiba o vocabulario apropriado para tal, o direito precisa dizer algo a respeito de tudo
isso. Construir uma ética filosofica no terreno do tal pensamento pés-metafisico é tarefa que,
por ser dificilima, ndo deve ser tida como impossivel.

Como indicio dos primeiros passos dessa ardua caminhada, talvez seja possivel
inverter a logica da ode ao siléncio enaltecida ao término da primeira fase da filosofia de
Ludwig Wittgenstein.

Sobre aquilo diante do qual néo se pode ficar calado, deve-se falar.
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