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RESUMO: O presente artigo tem por escopo investigar a possibilidade de estabelecer
aproximagdes filosoficas do sistema de Wittgenstein ao mundo lingiiistico-juridico
que, pelo fato de ndo ser conceitual e de tangenciar uma linguagem do homem comum
(para além de uma linguagem paracientifica adstrita precipuamente a praxis forense,
0 jurista recorre a expressoes da linguagem comum, que evidenciam sua vincula¢do
a area fenoménico-social), apresenta inimeras imprecisdes. Ao compreender-se o
direito, no entanto, como fendmeno social € meio de realizagdo da Justica, interdita-se
uma interpretagdo das expressoes juridicas carregada de valores ideoldgicos e morais.
Assim, a aproximagdo proposta tende a autonomizar a palavra em relagdo aqueles
tipos de valores e das concep¢des individuais do jurista, inserindo-a em jogos-de-
linguagem e estabelecendo uma gradagao de significados a partir das semelhan¢as-de-
familia, parte do intricado sistema wittgensteiniano.

PALAVRAS-CHAVE: fundamentos do direito, fontes do direito, jogos-de-linguagem,
interpretacdo juridico-legal.

ABSTRACT: This paper aims at investigating the possibility of establishing a
philosophical approach between Wittgenstein’s system and the legal-linguistic world,
which presents many inaccuracies due to the fact that it is not conceptual but rather deals
with the everyday-man’s language. Besides being this legal-linguistic world a non-
scientific language, but one of strict forensic usage, jurists commonly use expressions
of the everyday language that show their attachment to social phenomenic area. As we
understand law as a social phenomenon and the right way to achieve Justice, we avoid
an interpretation of legal expressions overcharged with ideological and moral values.
So, this approach attempts to give autonomy to the speech vis-d-vis in relation to
the individual values and conceptions of jurists, inserting the language into language
puzzles and establishing a gradual scale of meanings from family resemblance, a part
of the intricate Wittgenstein’s philosophical system.

KEY WORDS: Foundations of Law, The Roots of Law, Jeux de Langage, Legal-
Juridical Interpretations.
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1. Introducao

O direito € daqueles fendmenos sociais envolvidos por circunstancias de alta
complexidade, ndo permitindo, por isso mesmo, nenhuma predisposi¢do conceitual
de reducionismo. Bem compreendiam isso os gregos € os romanos, que davam um
aspecto mitico a sua origem, os primeiros representando a administragdo da justiga
através da figura da deusa Diké, de pé, olhos abertos, espada na mao direita e
uma balanga na outra (os dois mecanismos principais do direito, o uso da coer¢do
e da ponderagdo), enquanto que o povo de quem somos tributarios em matéria de
direito privado talvez tenha radicado o termo ius a partir do deus luppiter. Ha ai na
representacdo divina um inequivoco sinal de que uma das atitudes mentais para se
tentar explicar o (quase) inexplicavel é exatamente esta, a da mitificagdo que, em certa
medida, satisfaz a angistia humana. Os romanos, por seu turno, o primeiro povo que
sistematizou pragmaticamente um corpus iuris, nao usam a palavra direito, apesar de
terem a perfeita no¢ao de que sua pratica recorre a um iter directum, aquela diretriz
necessaria para a obtengdo da paz entre os povos. Por outro lado, reconheciam que
ubi societas, ibi ius, que o direito sera essencial a qualquer sociedade e ndo havera
uma sequer, por mais primitiva que seja, que prescinda de um corpo de normas a
estabelecer uma nogdo de disciplina e de ordem, os discursos fundamentais para
a compreensdo da hominidade ¢ da voca¢do do homem para o aperfeigoamento
(SABBA GUIMARAES, 2003, p. 15). Mas ¢ também licito elaborar o raciocinio
inverso, o de que ubi ius, ibi societas, de modo que a normatividade juridica ¢é ela
propria fator de organicidade do corpo social. E neste aspecto entramos numa espécie
de circulo vicioso, do qual ¢ dificil se sair sem que invariavelmente comprometamos
nosso entendimento acerca dos problemas fundamentais do direito, que sdo o seu
conceito e limites. De fato, é quase improvavel que se estabeleca uma determinagdo
definitiva para a idéia de direito, que se nos afigura como um terreno pantanoso, que
atravessamos com dificuldades, apoiando-nos no que esta mais a mao: seus principios
fundamentais e a crenga de que ha um campo normativo decisivo de qual dimana, que
¢ o axioldgico.

Qualquer tentativa de conformar o direito em rigidas estruturas determinativas, causara

alguma incompreensao ao estudioso que se depara ndo apenas com a realidade da norma
normada pelo processo juridico-legislativo — que, como realidade, sera sempre evidente
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por si s6 — mas que enfrentard, através do constante didlogo operado com o sistema
historico-socio-politico-juridico, uma verdade indesmentivel, que ¢ a do pluralismo
juridico — que, como verdade, diria Ellul (1984), s6 pode ser lograda através do uso
da palavra, da elaboragdo discursiva, do didlogo'. Assim, o purismo juspositivista
kelseniano, que nega, fout court, qualquer validade as expressdes metajuridicas para
a estruturagdo de um corpus iuris — aquelas de carater socioldgico, psicologico, ético-
social, politico —, pretendendo, pois, que o direito legislado seja, em ultima instancia, o
critério definidor de juridicidade dos atos, independentemente de qualquer juizo prévio,
defronta-se com uma barreira intransponivel: os referenciais utilizados pelo legislador.
Kelsen tenta resolver a aporia decorrente de seu sistema filosofico criando uma hipdtese
de carater logico-juridico que confere validade ao ordenamento juridico, a Grundnorm.
No entanto, o autor de A4 teoria pura do direito fica a dever-nos uma explicagdo razoavel
sobre esta norma fundamental, que ndo possui autojustificagdo como coisa feita ex nihilo,
mas pretende manter um estatuto de independéncia em relagdo ao pathos social. Sera
possivel evitar o trafego entre os elementos meta ¢ transjuridicos ¢ o direito positivo
(que, efetivamente, possui o cariz de validade em determinado kic et nunc historico-
social)? Dizem os jusnaturalistas, a guisa de resposta ao problema, que o direito natural,
embora ndo possua o poder de coercdo, serve como critério de afericdo de bondade
do direito positivo. Mas, novamente, os problemas surgem ¢ nido se compadecem
com os elementos integrantes do conceito de direito natural, aquele célebre elaborado
por Cicero: Est quidem vera lex, recta ratio, naturae congruens, diffusa in omnes,
constans, sempiterna. E daqui arrancamos com os pressupostos de direito natural, que
sdo a imutabilidade, a igualdade e a universalidade. Mas como tratar, por exemplo, do
bem juridico vida, o primeiro de todos os direitos naturais, relacionado ao principio
ontolégico da dignidade da pessoa humana, quando a vida é hoje manipulada pelos
experimentos cientificos de reprodugao assistida e mesmo de clonagem de 6rgios? A
nds nos parece que ha mais intercorréncias no discurso juridico que podem imaginar os
monistas de qualquer ordem, e o conceito de direito torna-se, entdo, como bem observa
Hart, uma tarefa de todo em todo complexa para qualquer jurista que, embora tenha
conhecimento de sua expressdo pratica, ndo o consegue elaborar de maneira fluida e
absolutamente isenta de contestagdes (HART [s./d.], p. 18).

Antes de mais, entendemos que se um conceito de direito padece de dificuldades de
ordem logica, pois que ele ndo se conforma a qualquer expressio de reducionismo?,

! Para Ellul (1984), a realidade ¢ tudo aquilo perceptivel, ¢ tudo aquilo percebido pelo homem, delimitado
no tempo e no espago. A realidade nao necessita de demonstragdo, pois ¢ evidente, explicita. “Nao tenho
necessidade de informagdes faladas acerca de um real imediatamente constatavel” (ELLUL, 1984, p. 25).
Enquanto que a verdade ndo ¢ de pronto perceptivel, mas deve ser procurada e dialogada. Ela ¢ revelada,
pois, através da palavra, que a pde em confronto com a realidade. “A palavra obriga-me a considerar a
realidade do ponto de vista da verdade” (ELLUL, 1984, p. 129) e, concluiriamos nos, a verdade do direito
¢ bem mais abrangente e nem sempre coincidente com a realidade do direito positivo.

2 Em idéntico sentido: (CHORAO, 1991, p. 29).
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restara ao seu investigador penetrar os diversos caminhos pelos quais passa a idéia de
juridicidade, todos tendentes ao vasto campo do direito, entendido aqui ¢ ao longo do
trabalho como expressdo fenoménica da sociedade. Por outras palavras, pretendemos
referir a existéncia de um pluralismo juridico, de uma diversidade de &mbitos normativos
que, a todas as luzes, integra o discurso do direito, conferindo-lhe um loghos localizavel
na interse¢do dos circulos do momento histérico e do éthos social (GUIMARAES,
2005, p. 173-174). De maneira que a compreensao do direito ultrapassa a mera exegese
juridico-legal (que ¢ apenas um de seus ambitos): ¢ ela tangenciada pelo suposto de
que no universum juridico ha inimeras manifesta¢cdes normativas, somente apreensiveis
quando o jurista adere ao dialogo com direito. Desta forma, ¢ importante que esse dialogo
se estabeleca tendo como suporte intelectual uma Weltanschauung, mas, também, que
o jurista, sob a veste do que Kant denominou de iuris peritus, quando exercer a fungdo
atrelada a orbita pratico-juridica, consiga dilucidar o problema juridico pontual, preso a
determinado hic et nunc historico.

Colocados assim inicialmente e em linhas muito amplas os problemas fundamentais
do direito, tentaremos melhor precisar, em seguida, as diretrizes ideativas no qual ele
se enforma, quando, entdo, poderemos estar mais aptos a tratar de uma das expressoes
do direito, que é exatamente a juridico-legal. E ai que surgem as maiores tensdes
problematicas relacionadas a interpretagdo da intencionalidade do direito, todas elas,
por sua vez, intercorrentes ao problema maior: o metajuridico. Tentaremos, por meio
da apresentacao deste amplo quadro, algumas aproximagdes a uma categoria metodica
de solugdo que decorre da filosofia da linguagem de Wittgenstein, recorrendo as
nogdes de regras dos jogos de linguagem.

2. O conceito de Direito

Como deixamos entredito, os conceitos reducionistas ndo nos oferecem mais que
aspectos superficiais do direito, ou, por outras palavras, a sua evidéncia no mundo
pratico-juridico. Portanto, nem sempre sera correta a afirmag@o conceitual sobre um
direito imediatamente evidenciado, uma vez que, como resultante das tensdes sociais,
sera possivel se dizer que sua intencionalidade se manifesta antes mesmo de qualquer
positivacao legal. Ha expressoes carregadas de juridicidade na tessitura social, sob a
forma de normas metajuridicas das mais diversas, que sdo consensualmente aceitas
pelos membros da comunidade. As esferas normativas, como a da educagdo e da
religido, as quais, como adverte Bobbio (1997, p. 3), estamos indissoluvelmente
ligados desde o nascimento até a morte, tendem ja para uma nocao de direito que se
encontra fora do ambito meramente juridico-positivo, desde que com este ndo colidam.
Mas ainda nao sdo normas de direito por lhes faltar o carater cogente e porque, dentro
de uma sociedade ocidental plural, as diretivas de vida sdo inimeras. Queremos com
isto dizer que as normas de educac@o ou de religido serdo assumidas e observadas
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pelos membros de sociedades primarias (a familia, comunidade religiosa, v.g.), mas
ndo necessariamente por toda a sociedade civil. Aqui nesta orbita da normacéo social
nos ¢ licito afirmar, tdo-somente, que tais normas ndo contrastam com 0s preceitos
do direito, aqueles referidos no Digesto por Ulpiano: “honeste vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere” (D. 1.1.10.1). Mas, se a legalidade ¢ apenas uma das
expressdes do direito e nem tudo que se acha na esfera extralegal ¢ direito (ou pode,
na melhor das hipdteses, apenas propender para o direito), qual, entdo, o seu conceito?
A resposta ndo ¢ simples e requer aturada reflexdo, mas entendemos ser viavel uma
tentativa que parta de alguns dos principios do direito, aqueles que normalmente os
jusfilosofos, como Jellinek, categorizam como parte da idéia fundamental de minimo
ético social. Tentemos, entdo.

2.1. Principios do Direito

E inegavel que a intengdo do direito nasce muito antes de ele se tornar positivado, onde
quer que aflorem tensdes sociais a requererem uma providéncia capaz de restaurar a
normalidade do statu quo ante. E qualquer tentativa de credita-lo a uma obra nascida
ex nihilo, pela simples inventividade do legislador, enfrentard dificuldades imensas
como a da teoria kelseniana, que tem como suposto legitimador uma norma hipotética,
uma Grundnorm, que, no entanto, nao satisfaz aos questionamentos feitos acerca da
génese do direito, que precede em muito o momento da decisdo de legislar e, em
verdade, localizamo-la no espaco fenoménico social (LUHMANN, 1983, p. 167).
As tensdes sociais, portanto, aquelas com potencial for¢a de comprometerem a pax
publica ¢ a harmonia do grupo social, sdo fendmenos inevitaveis ao homem na sua
veste de zoon politikon, que vive, realiza-se e aperfeigoa-se na polis, mas nela também
cria suas angustias que s6 podem ser solucionadas, enquanto problemas tipicos de um
ser-em-sociedade, por mecanismos sociais.

Por um lado, o homem, do ponto de vista antropoldgico, ¢ um ser caracterizado pela
incompletude, desprovido de mecanismos instintivos, de maneira que ele ndo se basta a
si: deve abrir-se, necessariamente, para o outro e ¢ assim que lograra a autopreservagao
(MACHADO, 1996, p. 7), como ha muito tempo ja havia observado Aristoteles (A
Politica, I, 1). Mas é também na pdlis que o homem vive as angustias de sua condigdo,
de ser inacabado e imperfeito e que é sempre volvido por uma constante procura que
ou desemboca em realizagdes, ou gera-lhe problemas. Estas no¢des comuns a todos os
homens talvez tenham sido bem compreendidas pelo estoicismo que, se ndo chega a
apresentar solugdes de ordem pragmatica para os dramas existenciais, ao menos funda
alguns principios, mais tarde identificados por jurisprudentes romanos como aquela
parte que se intui do direito (e, digamos nesta breve interpolacdo, que a vida do direito,
que ¢ dindmica e brota da dimensdo historica do homem, este ser-em-sociedade e,
portanto, historicamente referido, ¢, na sua forma mais elementar, intuitiva).
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Pois bem, Ulpiano, o legislador romano que traz a indelével marca do estoicismo,
ao referir que viver honestamente ¢ um preceito inerente ao direito, indica-nos um
de seus principios, que ¢ o referido a necessidade de concordancia pratica entre a
vida do homem (em sociedade) e o sistema juridico. Mas ha aqui, também, de
forma subjacente, uma nota de relevo: se o direito exige uma vida honesta, pautada
pela retiddo, isto induz-nos a reconhecer a existéncia de uma esfera da experiéncia
humana em que se realizam juizos de valor a respeito das condutas humanas. Tais
juizos — morais — sdo independentes da ordem juridico-legal, uma vez que “Non omne
quod licet honestum est” (D. 50.17.144.1). Nem tudo que ¢ licito converge para a
idéia de honesto, mas ndo ha duvidas de que o direito pretende do homem uma vida
honesta, mesmo que as condutas regradas pela esfera normativa moral ndo estejam
expressamente previstas em lei. E a partir deste divisor de aguas estabelecido entre as
duas ordens normativas, encontramos uma outra fundamental nota do direito: a de que
nem todos os preceitos morais tém importancia para o mundo juridico. Isto devido ou
ao fato de o direito ser uma ordem normativa fragmentaria e, portanto, ndo podera se
ocupar do regramento absoluto da vida do homem em sociedade, ou porque muitas das
normas morais ndo adquirem dignidade juridica. Assim, poderemos dizer, de modo
exemplificativo, que a honestidade expressada pela verdade nas relagdes pessoais
esta em concordancia com a idéia do direito, mas ela sera juridico-normativamente
indiferente se sua inobservancia ndo representar prejuizo para outrem. Por outras
palavras, o preceito da honestidade, embora esteja conformado a idéia do direito, so
sera juridico-normativamente relevante de forma subsidiaria, quando dele depender a
preservagdo de interesses com dignidade juridica.

Disso decorre o segundo preceito referido por Ulpiano, que determina um modo
de vida nao lesivo a terceiros. Non laedere é igualmente uma determinagdo que
permeia os ambitos normativos moral e juridico. No plano da moral, e segundo a
perspectivagdo de um ferrenho opositor da ética kantiana do dever, como foi Nietzsche,
o homem adquire a ma consciéncia, que tolda a idéia de liberdade natural — aquela
que ¢ ampla, amplissima dando vazdo as mais diversas pulsdes humanas, como a
tanatica — fazendo com que, por um lado, renuncie as expressdes da vida desbragada
e sensual, e, por outro, que por esta espécie de abnegagdo, construa sua vida em
torno do valor do ndo-egoismo (NIETZSCHE, 1998, p. 76). O recurso a esta alegoria
nietzscheana ¢ apenas para deixar assente a idéia de que uma moral comum, como a
que se desenvolve no tronco cultural judaico-cristdo, serviu para atenuar os rigores
dos costumes, através de regras como a da solidariedade ¢ da humildade, que sdo de
todo em todo contrarias as propensdes destrutivas existentes no homem. E novamente
aqui, encontramos nao uma sobreposicao do direito ao ambito estritamente moral, mas
uma situag¢@o de mera conformagido. Mesmo que vivamos nos tempos de um welfare
State ¢ nossa Lei Fundamental construa um modelo juridico tendente a realiza¢ao da
democracia material, nela ndo localizamos qualquer injunc¢do de condutas conformes
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a solidariedade ou a humildade (embora no plano pessoal a dignificante adog¢ao de
uma vida voltada para o outro e humilde ndo contraste com o direito).

Mas para uma idéia inicial acerca do direito, ndo podemos deixar de lado a eloqiiente
formula do jurisprudente romano, segundo a qual o direito é a constans et perpetua
voluntas suum cuique tribuere (D. 1.1.10)°, que resume sua intencionalidade e pde
a claro uma das formas de como opera. Esta missdo de dar a cada um o que ¢ seu
significa, no discurso juridico, o carater distributivo do direito como meio de realizacao
da Justiga. Tera multiplas relagdes com os valores axiologicos que permeiam a idéia
de direito e, para uma posicao kantiana, o constituens deste mecanismo de solucdo
das tensdes sociais sera sempre um Sollen, um dever-ser. Dai, por um lado, poder
se dizer que o direito € um “[...] conjunto de condigdes sob as quais o arbitrio de um
pode se conciliar com o arbitrio de outro [...]”, priorizando sempre uma lei geral de
liberdade (KANT, 1997, p. 46), mas, também, que a conduta ndo conforme ao direito
representa um verdadeiro obstaculo a liberdade, autorizando-se o uso da coagdo, que
¢ seu elemento fundamental (KANT, 1997, p. 47). Por outro lado, entendemos que o
mesmo preceito determina um dever de atuagdo ao juiz, na mesma medida em que lhe
veda qualquer escusa para deixar de exercer a iurisdictio.

Esse rapido escor¢o de alguns dos principios do Direito, permite-nos ja estabelecer as
seguintes premissas: a) o direito ¢ uma das expressdes normativas da sociedade, cujo
ambito ¢ entrecortado por outros fendmenos normativos, como o da moral; b) no entanto,
as sobreposi¢des ndo determinam a normativizagdo juridica, uma vez que o direito €
fragmentario e se ocupa apenas daquelas situagdes nas quais sua tutela ¢ essencial para
a manutencdo da harmonia e da paz social; ¢) de maneira que, embora consensualmente
admitidas pela sociedade, algumas expressdoes normativas nio adquirem dignidade
juridica, sendo juridico-normativamente indiferentes; d) pois que, como mecanismo
social dotado de forga coativa, é o direito algumas vezes desproporcional em relagdo
a certas ordens de problemas que surgem na sociedade; e) de maneira que s6 sera
inevitavel quando demonstrada a necessidade de tutela juridica em relagdo a algum
interesse da sociedade; f) manifestar-se-a no plano abstrato e geral como norma positiva,
ou casuistico e concretamente quando se assume no plano pratico-politico-juridico,
preenchendo aqui a nogdo distributiva. E de observar-se, no entanto, que mesmo que se
reconheca o pluralismo juridico, ou seja, a existéncia de outros ambitos normativos para
além da lei positivada, é inegavel que o método juridico parte desta que € a sua principal
fonte. Isto porque a lei, como ja reconheciam os iluministas franceses — a Intelligentsia
que fomentou a Revolucao que depds o Ancien Régime em 1789 — favorece a seguranga
juridica, além de demarcar os limites da liberdade®. E nela a discursividade juridica

3 Na integra: “ustitia est constans et perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi”.

4O artigo 4° da Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao esclarece que “Ces bornes [da liberdade]
ne peuvent étre déterminées que par la loi”.
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enreda-se em problemas variados, concernentes ao momento politico-juridico de seu
nascimento e¢ ao da aplicagdo, quando o processo dialogico do direito esbarra nas
questdes exegéticas. E o que tentaremos expor adiante.

2.2. Fundamentos e fontes do Direito
2.2.1. Fundamentos do Direito

Numa de suas célebres maximas, o jurisprudente Modestino refere que “Ergo omne ius
aut consensus fecit aut necessitas constituit aut firmavit consuetudo” (D. 1.3.40), dando-
nos as pistas sobre os fundamentos e fontes do direito. Nesta formula, em que resta
subentendida a referéncia ao processo eminentemente dialogal, a formagdo do direito
decorre ou da aceitagdo consensual de certas normas pelos membros da sociedade,
quase o que os pensadores setecentistas denominaram de pacto social de constituicdo
do Estado; ou da necessidade, assim entendida através da atividade politico-juridica,
em que o papel do legislador adquire especial relevo; ou dos costumes confirmados
ao longo de geragdes e que para um Savigny, quem criou a figura do Volksgeist,
determinaria uma assungao juridico-legal de certas normas presentes na realidade
social. A formula, no entanto, sugere-nos apenas algumas indicag¢des para o problema
dos fundamentos do direito, que nao ¢ de facil solugdo, mormente quando se coloca
em jogo o seu fator primario, o psicologico. Nao pode ser tratado como manifestagao
natural, aquilo que a natureza ensinou aos animais ¢ permitiu ser depreendido pelo
homem (D. 1.1.1.3), ou como pretenderam os jusnaturalistas modernos, um conjunto
de direitos de liberdades inatos que demarcam a esfera de atuagdo humana. Também
os precedentes do positivismo juridico, como o historicismo, que reduz o fendmeno do
direito a uma expressao espontanea do espirito popular (Volksgeist) e o sociologismo,
que trata do direito apenas como efeito da sociedade, ndo satisfazem aos estudiosos
dos fundamentos. Além do mais, a questdo axial que repercute no problema dos
fundamentos poderia ser reconduzida a propria ratio do direito que, antes de ser
apenas estatal, aparece ja no momento constitutivo da sociedade, ou seja, quando o
grupamento de pessoas passa a ser uma entidade organica e, pois, estabelecida sob
normas. Ubi societas, ibi ius, diziam os romanos com toda propriedade. Assim, uma
das aproximagdes que se pode fazer em torno do problema do direito relacionado com
o fator psicoldgico, aquele que determina uma certa ordem e disciplina para o homem,
parte do seu fundamento ontologico, que transcende a nogdo de ser artificial, produto
da sociedade. Mas ndo pretendemos, obviamente, radicar a discussao do problema no
jusnaturalismo do idealismo alemdo, cujo maior representante foi, sem duvida, Kant,
pois que as bases de um conceito a priori do Direito negam o ambito da experiéncia
humana ao conceberem uma legisla¢ao universal cujas normas provém do imperativo
categorico. A nds nos parece de certa forma plausivel e digna de defesa, contudo, a
vertente neokantiana de Del Vecchio, quem ndo descarta dos fundamentos do direito
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a influéncia fenoménico-social’. Tentemos, entdo, ingressar nela.

Para a teoria do fundamento racional do direito do neokantista italiano (VECCHIO
[s./d.], 491), as normas positivas passam por uma constante evolugdo, idéia em a qual
se compreende, também, sua substituigdo por outras ao longo dos tempos. O direito,
tal como a vida do homem, ¢ renovavel, ja que “[...] ¢ um produto do espirito humano”
(VECCHIO [s./d.], p. 476), idéia que permite distinguir no homem (como ser-em-
sociedade) o sentido de busca de desenvolvimento. Além disto, avultam no processo
de (re)defini¢ao do direito as variacdes das condig¢des de vida e das circunstancias de
tempo e lugar, “[...] porque todos os fendmenos e em especial os da vida social (entre
os quais esta também o fenomeno juridico) estdo conectados entre si” (VECCHIO
[s./d.], p. 476), do que ja se depreende a assertiva do direito como fenémeno social,
que s6 tem explicagdo dentro de um quadro de relagdes heteronomas.

No entanto, o jusfildésofo alerta que esta dindmica renovagdo do direito deve respeitar
certos elementos constantes, que permanecem incélumes neste processo “[...] porque
sd0 inerentes a natureza humana e estdo implicitos na mesma nogdo de direito”.
Assim, em qualquer estagio do direito ha de ser reconhecida a existéncia de sujeitos
numa relagdo de reciproca liberdade, que, no entanto, ndo pode ser ilimitada. Daqui
decorrem dois elementos fundamentais: um certo respeito a personalidade humana
e uma certa limitagcdo do arbitrio individual (VECCHIO [s./d.], p. 476). Del Vecchio
ndo chega a entender o direito como sistema orgéanico destinado a preservagdo da
harmonia e da paz social, mas, sim, como sistema que considera a pessoa humana — ser
de especial dignidade que ndo autoriza sua redugao a condigao de ser da coletividade,
mas ja consentaneo com a idéia de ser na sociedade, contingéncia natural que nio se
sobrepde ao valor de cada pessoa humana em si. Mas quando expde sobre a limitacao
do arbitrio individual, o professor da Faculdade de Direito de Roma remete os
estudiosos a compreensdo de que isto se da para que se favorega a “[...] possibilidade
da convivéncia social [...]”, em meio a qual se desenvolve “[...] aquela coordenagdo
objetiva do obrar de varios sujeitos, que ¢é essencial ao Direito” (VECCHIO [s./d.],
p. 477)%, onde, entendemos nods, deve ser incluida aquela caracteristica especifica do
direito, que ¢ a de preservagdo da paz ¢ harmonia social.

Fixadas as premissas de que o direito € um sistema dindmico determinado pelo espirito
humano, mas que respeita nos planos temporal e espacial certos elementos constantes,
o autor d’o conceito do direito referira que a evolugao juridica passa da elaboracdo
espontanea, instintiva e inconsciente a elaboracao deliberada, reflexiva e consciente
que determinara o aparecimento do direito positivo. A razdo deste processo € que o
costume pouco a pouco vai perdendo seu carater absoluto, dando margem a variagdes

5 Sobre a critica a teoria do neokantista italiano, ver: (GUIMARAES, 2003, p. 62).

¢ O destaque consta no original.
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que, ao fim e ao cabo, determinam o surgimento de novas regras ¢ reelaboragdo das
ja existentes. E neste estagio da vida do direito que se recorre a razdo e a necessidade
de eliminarem-se as naturais tensdes radicadas na consciéncia individual. Aqui, a lei
impde-se num processo de consenso coletivo.

No processo evolutivo do direito, observa Del Vecchio, da-se a transformagao do seu
carater de particularidade para o da universalidade, de forma que o direito primitivo
estritamente nacional ou particular evolui para um direito dos povos. Ocorre um
estreitamento de relagdes entre os povos, que favorece a assimilagdo reciproca de parte
de seus sistemas e determina, em outro momento, a ampliagdo e enriquecimento das
institui¢des originarias (VECCHIO [s./d.], p. 479)’. Ha causas intrinsecas que realgam
a humaniza¢do do direito neste processo de sua ampliacdo, liberando-o aos poucos
dos vinculos com circunstancias acessorias, [...] que correspondem a impressdes
particulares dos sentidos [...]”, elevando-se a maximas universais determinadas pela
razdo (VECCHIO [s./d.], p. 479). O exemplo patente desta universalizagdo ocorreu
com o direito romano, que de um conjunto de normas de agricultores “[...] converte-
se num Direito humano, quase cosmopolita, adaptavel por sua generalidade as mais
variadas condi¢des de vida, tanto que pdde ser acolhido por muitos povos (como, por
exemplo, 0 germanico)” (VECCHIO [s./d.], p. 480). E aqui que encontramos o ponto
de onde o jusfilésofo arranca para explicar o fundamento racional do direito.

Para além das causas intrinsecas de humanizacao do direito, Del Vecchio afirma que o
homem possui uma faculdade originaria que lhe permite distinguir o justo do injusto.
E por isso que ndo se pode entender que é o Estado a instancia superior que efetua a
valorag@o do justo e do injusto: “O certo ¢ que nenhuma proibi¢do poderia impedir a
consciéncia humana o proceder de modo autdnomo em tal juizo, nem poderia destruir
nossa faculdade natural de sentir como justa ou injusta uma determinada lei, ainda
que esteja vigente” (VECCHIO [s./d.], p. 492). Esta caracteristica é o que Del Vecchio
denomina de sentimento juridico, que se constitui em “[...] uma forga viva, originaria
e autdnoma, ¢ a fonte primeira do desenvolvimento do Direito” (VECCHIO [s./d.],
p. 492).

A tese do sentimento juridico contrasta radicalmente com o cepticismo e o realismo
juridicos, com o historicismo, o teologismo e o utilitarismo, adquirindo um estatuto

7 Um exemplo bem acabado disto que ¢ afirmado pode ser encontrado na garantia fundamental da liberdade
fisica. O habeas corpus ndo ¢é obra original dos ingleses, € nem ¢ certo que possamos ver na sua Magna
Charta Libertatum a fonte universal deste verdadeiro direito-garantia constitucional, uma vez que varios
povos, desde os romanos, engendraram mecanismos juridicos para a salvaguarda da liberdade fisica. Mas
nao ha duvida que os influxos filosoéfico-politicos que entraram nas colonias inglesas da América do Norte
e mais tarde na Europa continental, fizeram surgir melhoramentos juridicos e que por causa da Revolugio
Francesa respingaram por todo o mundo ocidental e aqui entre nds, o habeas corpus de influéncia norte-
americana foi potencializado de maneira espetacular. Sobre a matéria, ver Guimaraes (2000, p. 151).
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especial dentro dos sistemas filosoficos, porque nao redutivel aos fatores circunstanciais
da existéncia humana. O utilitarismo, v.g., nega o fundamento absoluto do direito na
medida em que considera o justo como idéntico ao Util. O suum cuique tribuere ¢é
mais que um ideal utilitarista do direito, ja que a consciéncia moral e juridica muita
vez determina que fagamos a distingdo entre a vantagem puramente material e o
imperativo do dever, sacrificando um interesse individual em favor de um direito
alheio. E afirma:

Tais motivos éticos, altruistas (ndo utilitarios), notam-se
também nas fases primitivas da vida humana. O direito alheio
¢ respeitado ndo porque isto parega util (pois, amiude, isto
significa uma desvantagem), mas porque se reconhece no
Direito um valor independente da utilidade. (VECCHIO [s./d.],
p. 501)

Pois bem, repelidas as teses contrastantes, Del Vecchio arremata a sua radicando-a no
pressuposto de uma natureza humana com capacidade de determinar o direito. Arranca
da critica a concepcao causal da natureza, que ¢ incapaz de ultrapassar a explicacdo
das causas determinantes dos fendmenos, nunca, porém, oferecendo a compreensao do
principio ou do fim da série de fenomenos. O jusfilésofo foge, pois, do determinismo e
encontra a fundamentagdo do direito no primado do eu e no imperativo ético.

Ao superar o determinismo da concepgao causal da natureza humana, o autor localiza
a fundamentacdo do direito no carater absoluto da pessoa humana, afirmando que “O
unico principio que permite a reta e adequada visdo do mundo ético € precisamente
o carater absoluto da pessoa, a supremacia do sujeito sobre o objeto” (VECCHIO
[s./d.], p. 513), permitindo que se abstraia da natureza e localize na reflexdo sobre o
eu uma explicacdo sobre sua natureza especifica. Esta faculdade da pessoa humana
converte-se numa suprema norma (um imperativo ético), que determina:

Obra ndo como meio ou veiculo das for¢as da natureza, mas
como ser auténomo, com qualidades de principio e fim; ndo
como compelido ou arrastado pela ordem dos motivos, mas
como senhor deles; ndo como pertencente ao mundo sensivel,
mas como participe do inteligivel; ndo como individuo empirico
(homo phaenomenon), determinado por paixdes e afei¢des
fisicas, mas como eu racional (homo noumenon), independente
delas; opera, enfim, na consciéncia da pura espontancidade
de tuas determinag¢des, do absoluto e universal de teu ser, e,
portanto, (pois isto ndo significa outra coisa), de tua identidade
substancial com o ser de todo outro sujeito. (VECCHIO, s/d,
p. 513-514)
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Del Vecchio, apoiando-se no sistema kantiano, propde, portanto, que o homem deve
participar da constituigdo do direito ndo como um ser da experiéncia empirica sujeito as
paixdes, mas como ser que se orienta pelo uso da razao; que nio seja apenas uma peca
da cadeia fenoménica de causas a postular a normativizagdo do direito, mas como ser
auténomo, explicavel em si mesmo e detentor de um senso €tico comum. Parece-nos que
o jusfilésofo pretende aqui que a juridicidade seja um carater autbnomo de todo homem,
mas comunicavel, de maneira a constituir uma lei ética universal capaz de fundamentar
o direito.

Alei fundamental de operar, obrar, manifesta-se em duas formas distintas que correspondem
as categorias ¢ticas universais da moral e do direito. No primeiro ambito, ha um dever
de cada homem agir conforme a consciéncia, mas na relagdo com o outro, prescindindo
“[...] do que constitui sua individualidade na ordem empirica [...]” (VECCHIO [s./d.],
p- 515) colocando-se como sub specie aeternitatis. E mais. Arrimando-se claramente no
imperativo categorico de Kant, o jusfilosfo determina: “[...] obra como se nela obrasse a
Humanidade, como se qualquer outro sujeito estivesse em seu lugar”. Por outras palavras,
e na formula kantiana, o0 homem deve conduzir-se de forma que a maxima de sua agdo
possa servir como principio de uma legislagdo universal.

No entanto, Del Vecchio transpde o significado subjetivo do principio ético geral e aponta
para a existéncia de um significado objetivo ou juridico do principio, que se concretiza
pela capacidade de extrair daquela autonomia do obrar do homem a faculdade de fazer-se
valer em relagdo a todos, ndo sendo impedido por outros nesta sua qualidade (VECCHIO
[s./d.], p. 516). Ha, como principio do direito, uma prerrogativa perpétua e inviolavel da
pessoa humana, mas ha, também, uma correlativa obrigacao de cada um em respeitar essa
condigdo, sob pena de sofrer uma legitima oposi¢do da outra parte (VECCHIO [s./d.], p.
517). Arranca Del Vecchio a partir disso a distingdo entre as ordens normativas:

O Direito, portanto, tem seu principio na esséncia ou natureza
do homem, como ocorre em relagdo a Moral; mas se distingue
desta pela objetividade da relagdo, na qual aquela ordem
normativa pde e consagra o carater absoluto da pessoa. Este
carater adquire um significado e um valor juridico desde o
momento em que se toma como critério e eixo das relagdes de
convivéncia. (VECCHIO [s./d.], p. 518)

Portanto, o autor destaca que o conceito de direito a priori se radica naquelas coisas de
valor incontestavel, por isso mesmo relacionando-se com o carater absoluto da pessoa.
Entram em jogo nessa valoragdo as relagdes ou interferéncias entre as pessoas inerentes ao
desenvolvimento humano, disso surgindo as normas de direito essenciais a convivéncia
social.

120



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

Esses postulados ndo sdo, a todas as luzes, pacificamente aceitos ¢ existem variadas
linhas argumentativas que tentam por cobro a teoria de Del Vecchio, cujo ponto mais
sensivel reside na sustentagdo de uma natureza humana de onde dimanam a idéia de
valor absoluto da pessoa humana e aquelas suas expressoes de intrinseca juridicidade.
Mas, se nao podemos demonstrar a existéncia dessa esséncia do homem (como
aquilo que lhe ¢é predeterminado), ao menos nos sera licito afirmar que o homem ¢
mais que um produto historico-cultural ou a carga de experiéncias acumuladas: seu
étimo fundante esta, inequivocamente, na liberdade e talvez nesta sua caracteristica
encontremos a esséncia hominal que ¢ concertada com as demais circunstancias da
vida através do direito (CUNHA, 2001, p. 50). Assim, os fundamentos do direito
se encontram numa zona da fenomenologia social bem distinta daquela em que se
gestam as normas juridico-positivas e que ¢é anterior a esta. Mas, por um lado, sdo
integrados por certos elementos constantes ao longo de toda a existéncia humana (v.g.,
a vocacdo para o aperfeicoamento como componente racional de autopreservagao e
a comunicabilidade), que sao intrinsecos ao /oghos e ao constituens do direito e, por
outro lado, pela idéia de absolutizag@o da pessoa humana, aquilo que leva o direito
a se concretizar respeitando a prerrogativa perpétua e invioldvel da pessoa humana.
Disso decorre, segundo entendemos, “[...] uma compativel abertura do atuar humano
naquela relagdo do Eu para com o outro, respeitando-se a pessoa humana como valor
absoluto, mas entendendo-a como ser detentor de liberdade” (GUIMARAES, 2003,
p. 78). Por isso que as zonas de consensualidade ético-juridicas que fundam o direito
ndo poderdo ser imiscuidas com os discursos ideologizantes ¢ doutrinadores, por mais
que se considere este &mbito normativo um instrumental da harmonia e da paz social.
Daqui podemos, a guisa de arremate, dizer:

1) que as zonas de consenso ético-juridicas da sociedade
humana decorrem ndo propriamente do processo historico-
cultural como coisa a produzir-se, mas como resultado da auto-
compreensdo do Homem do qual tomam parte tanto elementos
exogenos (socioculturais, v.g.) como elementos enddgenos
(referidos a natureza humana), e, portanto, como coisa a revelar-
se; 2) que estas zonas de consensualidade ético-juridicas,
iniludivelmente reflexos da auto-compreensdo do Homem,
servem como fundamentos do direito [...]; 3) que estas zonas de
consensualidade ético-juridicas ndo podem ser obtidas através
de interferéncias ideologizantes ou doutrinadoras oficiais,
como outrora ocorreu, v.g., durante o regime nazista quando se
legislou no sentido de preservagdo de uma determinada moral
sexual e da pureza do nazismo (que ndo estavam, obviamente,
numa zona de consenso). (GUIMARAES, 2003, p. 78).

E claro que os fundamentos ontoldgicos do Direito estdo num plano suprapositivo e sdo,
enquanto no¢ao de juridicidade, apenas uma pretensdo de estruturacdo, na expressao
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de Castanheira Neves, de um vdlido dever-ser que é, cujo caracteristico € a normativa
obrigatoriedade. Revelam-se num processo comunicativo entre os membros de uma
sociedade, mas nao estabelecem, so por si, normas de obrigatoria vinculagdo. O dever-
ser determinado pelo direito sé se liga ao substantivo da coa¢ao — elemento conceitual
do direito — através das experiéncias juridico-legais e juridico-jurisdicionais, que tém
na lei normativamente positivada o seu mecanismo de realizagdo.

2.2.2. Fontes do Direito

Os problemas fundamentais do Direito ndo se localizam apenas em sua questdo
genésica, no porqué de o homem se enredar no fendmeno normativo, mas, também,
no ambito de sua valoragao a partir dos critérios de justica, de validade e de eficacia
dos mecanismos pelos quais se manifesta (BOBBIO, 1997, p. 20; NEVES, 1995). E
este problema, que supde a obrigatoria vinculagdo as normas intencionalmente criadas
para propiciarem paz e harmonia social, é sensivelmente relacionado ao conhecimento
das fontes do direito. Ou seja, o problema se remete ndo ja ao ambito ontologico
que envolve o direito, mas a esfera fenoménico-normativa, compreendida dentro dos
limites da atuag@o criativa do homem historico-culturalmente referido. Por outro lado,
o desdobramento problematico ultrapassa 0 momento germinal e atinge a propria vida
do direito, quando, efetivamente, ¢ direito posto, normativamente vinculante e capaz
de transformar, alterar ou modificar a vida social. Quando adentramos este amplo
atrio onde se ddo as concretizagdes juridicas, onde, efetivamente, ocorre o comeércio
do direito, estaremos ja diante de um problema referenciado inelutavelmente ao
quadro histérico-cultural de uma sociedade e somente através de sua perspectivacdo é
que poderemos analisar as fontes do direito. Penetremos, portanto, esse atrio.

2.2.3. A constituicio do Direito

Como antes referimos, subjazem a idéia constituinte do direito expressdes diversas
daquela via de regra mencionada pela corrente do positivismo juridico, as quais
Castanheira Neves denomina de categorias da experiéncia juridica, que sdo: a
consuetudinaria, a legislativa e a jurisdicional.

A) A experiéncia juridica consuetudinaria ndo pode ser entendida como aquela que se
manifesta meramente através do costume arraigado em determinado sistema juridico,
cujas normas nao decorrem de prescrigdes legais (um ius non scriptum). Tem de ser
entendida, adverte o catedratico de Coimbra, como “[...] o comportamento socialmente
estabilizado (i.¢, constante e repetido), seja em termos de conduta, seja em termos
decisorios, em que imediatamente se exprime um normativo vinculo juridico ou que
em si mesmo se impde como um normativo critério juridico” (NEVES, 1995, p. 18).
Isso quer nos indicar que esta categoria de experiéncia juridica se opera através da
pratica social, que implica em convocar as pessoas para o cumprimento dos costumes
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e reafirmar por esse cumprimento a subsisténcia do juridico costume. E arremata o
jusfilésofo conimbricense:

[...] a afirmagdo consuetudinaria do juridico tem um caracter
impessoal e anénimo (de providéncia oculta, na expressao
de Savigny) — caracter que, com Virally, também se dira
objectivo e ndo voluntarista — e que ao converter-se, pelas
proprias permanéncia e continuidade consuetudindrias, numa
social ‘segunda natureza’’, exclui mesmo a idéia de criagdo e
modifica¢@o ao nivel de consciéncia explicita, pois passa como
que a identificar-se com o proprio ‘ser’ (como o ser da realidade
social). Depois, o seu sentido normativo ¢ manifestamente
imanéncia social (radica nas inten¢des sociais e existe como
realidade social) e a exprimir uma originaria autonomia
normativa (os socii, os proprios interessados e destinatarios
do costume, sdo os responsaveis pela sua constituicdo e
subsisténcia). (NEVES, 1995, p. 18-19).

Daqui arrancamos com a certeza de que a experiéncia juridica consuetudinaria implica
a existéncia do consenso da comunidade juridica a respeito das normas costumeiras
com eficacia e vinculatividade. No entanto, a aparente redugdo da idéia de direito
consuetudinario ao factum, ou o reconhecimento de uma “forga normativa do fato”, é
rejeitada pelo autor da Digesta. Seu entendimento € de que o direito consuetudinario
¢ mais que uma expressdo socioldgica: ¢ uma idéia que transcende normativamente
o fato. E afirma: “[...] o mero costume ndo ¢ costume juridico, do mesmo modo que
o comportamento normalizado numa constancia social ndo tem normatividade se
exprimir apenas o sociologico normal e ndo o dever-ser — se ndo assumir o regulativo
de uma norma” (NEVES, 1995, p. 20). De forma mais explicita, pode se dizer que
o direito consuetudinario s6 sera expressdo de regulagcdo de costumes com forga
vinculante se traduzir “[...] um transcendente fundamento axiolégico que constitua
e justifique regulativamente a sua normatividade como normatividade — como uma
exigéncia de comportamento e um critério de dever-ser” (NEVES, 1995, p. 20).

B) A experiéncia juridico-legislativa ¢ aquela que passou por uma clivagem bem
definida com o surgimento do Estado de direito, podendo encontrar-se o divisor de
aguas entre os dois momentos historicos principais na Revolu¢do Francesa de 1789,
quando ¢ deposto o Ancien Régime. Pois bem, ao tempo de Bodin (séc. XVI) a idéia
juridico-legislativa estava intrinsecamente vinculada a de soberania, de modo que esta
expressdo maxima de poder politico de uma sociedade nada mais era do que o poder
de fazer e de revogar leis (BOBBIO; MATTEUCCI; PASQUINO, 2000, p. 1180)%. No
entanto, nesse periodo que vai até fins do século XVIII, a soberania confundia-se com o

8 Verbete “Soberania”.
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proprio poder politico exercido pelo principe, quem, ao menos na Europa continental,
usava da prerrogativa legiferante. O soberano ndo estava juridicamente limitado,
mas apenas respeitava certas regras religiosas ¢ morais na medida em que tivesse a
preocupagao de nao desagradar a igreja (CAETANO, 1996, p. 282-284). A intengdo do
legislador de entdo ultrapassava, na pratica, a tese hobbesiana de concentragio de poder
nas maos do soberano com a finalidade de garantir seguranga e paz sociais: o principe
personificava todo poder politico e tinha na lei e na realizagdo do direito instrumentos
de preservagao de sua dignidade’. Para além disto, as manifesta¢des legais tendentes a
manuten¢do de paz social eram ditadas com o iniludivel intuito de firmar a supremacia
hierarquica exercida pelo principe, como se percebe, v.g., nas Posturas de Afonso II
de Portugal (1211) (GUIMARAES, 2000, p. 146). Com a revolugdo burguesa que
incendiou a Franga de 1789 — alimentada pelos ideais iluministas, especialmente
de Locke e Montesquieu — a situagdo modifica-se por completo. A lei ja ndo sera
instrumento de poder, mas, antes, expediente juridico-normativo pelo qual, ao menos
no modelo de Estado liberal, se reconhece um regime de igualdade natural entre os
homens “Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits”, a esfera de
atuacdo estatal, principalmente no sentido de garantir direitos e garantias individuais,
e as liberdades civis “Tout ce qui n’est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et
nul ne peut étre contraint a faire ce qu elle n’ordone pas” (Déclaration de Droits de I'Homme
et du Citoyen, art. 1°, apud CLAVERO, 1992). A lei assume, pois, um carater eminentemente
declarativo e, nesse sentido, tem a funcao constituinte do Direito. Quando refere que
a experiéncia juridico-legislativa exercida por uma auctoritas oficial tem o conddo de
fazer coincidir — no plano formal — normas legais com o direito, Neves (1995, p. 24-27)
destaca algumas notas:

1) Na legislacdo afirma-se, em primeiro lugar, um modo
deliberado e racional de producdo do direito, ja que actua
mediante a prescri¢do de regras ou normas, numa intengdo de
regulamentago e programatica relativamente a realidade social,
ou politico-social que ¢ seu objecto [...]. Dir-se-a assim que na
legislagdo se institui potencialmente um sistema normativo
que prévia e abstractamente define a sua propria unidade,
visando impor a realidade humano-social essa sua mesma
racionalidade, antecipada e logicamente construida. 2) S6 que
esta racionalidade que a legislagdo sempre pretende trazer ao
direito ndo deixa de ser associada, em segundo lugar, a um
ndo menos evidente voluntarismo ou decisionismo. E que na
base da prescrigdo legislativa, que se pretende originariamente
constitutiva, estd sempre uma decisdo, determinada pela

% Ao tratar dos suplicios publicos impostos ao condenado, Foucault refere que se tratava de um verdadeiro
ritual politico, quando se manifestava em toda sua crueldade o poder do principe. “O crime — aduz o filosofo
francés —, além de sua vitima imediata, ataca o soberano; ataca-o pessoalmente, pois a lei vale como vontade
do soberano; ataca-o fisicamente, pois a for¢a da lei € a forga do principe. (FOUCAULT, 1996, p. 45).
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op¢do explicita entre possiveis regulamentacdes [...]. 3) Uma
outra nota bem caracteristica da legislagdo ¢, em terceiro
lugar, a sua manifestagdo textual ou em forma escrita [...]. 4)
A decisoria prescrigdo normativa formalmente imposta num
texto como regra antecipada a ac¢do e para a regulamentar,
remete-nos, por essa sua heternonomia normativa, a um poder
legitimado para essa imposi¢@o: se a regra-norma se separa ¢
autonomiza da acgdo (e da realidade social) para a regulamentar
abstractamente, tera também o poder de se destacar das mesmas
accao e realidade para lhes impor essa regra-norma prescrita
[...] a legislagdo, ou o direito como legislagdo de que ¢ titular o
poder politico, vé-se naturalmente determinada por motivos ¢
orientada por intengdes ndo puramente juridicas, mas sobretudo
por motivos e intengdes de outra indole, de indole juridico-
politica, se ndo s6 ideoldgico-politica. Deste modo foi possivel
que o direito, através da legislagdo, se tornasse um instrumento
de planificada intervengdo politica ¢ em termos de os Estados
actuais governarem por leis [...]. 5) Uma outra nota seja ainda
para referir que a experiéncia juridica legislativa também
pela sua dimensdo de tempo e pela concepgdo do direito
que pressupde se distingue dos outros tipos de experiéncia
juridica: sua dimensdo de tempo ¢é o futuro [...] e o direito é
para ela regra de conduta (uma planificada ordenago social do
comportamento como objecto).

A comunicagdo, ou declaragdo, levada a efeito pelo direito legislado, deve, nos moldes
do Estado de direito material, pressupor uma correlagdo com a realidade historico-
social, de maneira que esta face do direito ¢ — ou deve ser —, em suma, dindmica. Nao se
opera, entdo, por mero decisionismo da auctoritas, ou seja, por um discurso do poder.
Mas realiza-se através de mediagdes dialodgicas, mesmo quando o direito se afasta de
uma certa ratio politico-juridica e forja normas de valor meramente simbdélico.

C) Na experiéncia juridico-jurisdicional percebemos ndo uma iniciativa de criacao de
direito novo (¢ mesmo no sistema do Common Law néo se podera dizer que as decisdes
judiciais sdo a criagdo do direito par excellence, uma vez que os acts of parliament
registram a historia juridico-legal do modelo anglo-saxo6nico e tém cada vez mais peso
em seu mundo juridico), mas um fator de transformac@o do direito. Obviamente isto
ndo ocorre de forma imediatamente perceptivel, pois que a politica juridica ditada
pelas decisdes depende de sua consolidagdo ao longo da histdria jurisprudencial. Mas
ndo temos qualquer duvida de que as circunstancias juridico-jurisdicionais integram
o diadlogo com a auctoritas politica, conduzindo-a para a (re)definicdo do direito.
Que ¢, em boa verdade, um processo constante e diretamente referido as dimensdes

10 Pense-se na Lei dos Crimes Hediondos, de eficacia duvidosa, mas que reflete os reclamos da sociedade
brasileira nos anos de 1990.
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axiologica, historica e cultural de uma sociedade. Tentemos melhor explicar.

O ambito juridico-normativo é, como se sabe, fragmentario, ocupando-se das
regulamentagdes de maior relevo para a comunidade. Por outras palavras, nenhum
codex tera alcance absoluto sobre o inextrincavel mundo dos fendmenos sociais,
como desde os romanos se reconhece ¢ mesmo o Code Napoléon (de 1804), que se
pretendeu o mais completo possivel, admite (em entrelinhas) a falibilidade do direito
estritamente legal. Mas, por outro lado, o Estado, monopolizador do direito, ndo pode
se recusar a emitir um juizo sobre os problemas que lhe sdo postos a apreciacao,
nem mesmo sob o pretexto de inexisténcia de norma normada (juridico-legal).
Era o que dispunha o direito romano ao tempo de Justiniano, ¢ mais tarde a regra
transmigrou para o Codigo Civil Napoleonico'! e para os demais codigos modernos.
Desta forma, o juiz assume um papel no jogo juridico que transcende os postulados
da pura exegese do texto juridico-legal, tendo de consultar nos demais escaninhos
do amplo departamento da vida social outros c6digos normativos (metajuridicos ou
transjuridicos) que possam preencher as brechas do direito legal. Assim, tanto pode
ele valer-se das regras de experiéncia, como pode colocar em jogo a ponderagdo de
interesses em conflito, tornando-se, por este meio, um agente comunicador de novas
realidades sociojuridicas ao legislador.

Nao se pode também perder de vista o fato de que o momento constituinte juridico-
jurisdicional é aquele em que um problematico conflito juridico € posto sob a apreciagdo
do juiz. Que ja ndo serda somente o mero intérprete de uma norma juridica abstrata e
geral para aplicagdo numa disputa de pretensdes juridicas, mas quem efetivamente
estabelece uma norma concreta e casuistica: a sentenga. Tal norma, portanto, s6
ocorre quando requerida pelas partes em conflito. A agdo judicial ndo ¢ nada mais que
um conflito de interesses, do qual emerge o requerimento de constituicdo do direito
concreto através da agdo mediadora do juiz. Sobre esta atividade judicial, refere Neves
(1995, p. 30) que:

[...] a mediagdo jurisdicional [...] devera considerar-se ainda
duplamente: como normativa mediagdo objectiva entre a
normatividade postulada e a normatividade concreta; ¢ como
mediag@o subjectiva entre as partes ou sujeitos da controvérsia,
em termos agora de um “terceiro imparcial” que releve o mérito
das razdes que cada um deles invoque para a concreta resolugio
do problema normativo (audiatur et altera pars).

Numa suma do que foi dito, podemos agora concluir que das trés experiéncias juridicas,
a consuetudinaria teve subsisténcia até o século XVIII e vem perdendo expressdo

I “Art. 4. Le juge qui refusera de juger, sous pretexte du silence, de 1’obscurité ou de ’insuffisance de la
loi, pourra étre poursuivi comme coupable de déni de justice”. (apud CLAVERO, 1992, p. 210).
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dentro do quadro do Estado moderno, que requer um sistema politico-juridico claro
e que forneca maiores margens de seguranga aos jurisdicionados. Ja as duas outras
modalidades de experiéncias juridicas sdo realidades assumidas pelas sociedades de
apos derrubada do Ancien Régime ¢ cabem melhor ajustadas a moldura do Estado
de direito democratico. Por outras palavras, observa-se que as experiéncias juridicas
jurisdicional e legislativa “[...] repartem entre si, ou continuam a repartir entre si, o
actual universo juridico” (NEVES, 1995, p. 35). Mesmo no sistema do common law, no
qual se percebe uma prevaléncia da experiéncia juridico-jurisdicional na constitui¢ao
e realizagdo do direito, através da rule of precedent, tem crescido a importancia da
statutory law, que se forma a partir da vinculagao juridica aos precedentes dos tribunais
superiores (House of Lords e Courts of Appel), aproximando-se, portanto, do feitio de
direito abstrato e geral. O entendimento de que as experiéncias juridicas se radicam
em normas juridicas gerais e abstratas elaboradas pelo legislador e na normagao
concreta através do papel mediador exercido pelo juiz, conduz-nos a reconhecer na
lei a fonte do direito.

No entanto, a constituicdo do direito através da atividade juridico-jurisdicional
coloca em jogo, como se percebe, uma série de infindaveis problemas, muitos deles
relacionados diretamente a fonte juridico-legal. Alias, o que antes foi dito nos permite
afirmar que as experiéncias juridico-legislativa e juridico-jurisdicional se imbricam e
se tornam interdependentes: a lei s6 passa a ter algum significado para a sociedade na
medida em que ela comece a ser empregue e interpretada pelos tribunais (WALDRON,
2003, p. 11); os orgdos jurisdicionais, por sua vez, confrontam-se com as dificuldades
relacionadas ao loghos das normas juridico-legais (DWORKIN, 2003)'? e muita vez
a palavra empregue numa norma ¢ ja fonte de imprecisdes quanto a intencionalidade
legal. O que fazer entdao? A que espécies de consultas devera o juiz recorrer para
descobrir a intengao da lei ao mesmo tempo em que, com esta operagdo, pode ele ser o
verdadeiro mediador do direito e ndo um seu burocrata que se compraz em interpretar
gramaticalmente a norma por ele manejada? Sabendo, por outro lado, que as palavras
assumem significagdes diversas de acordo com o discurso, com o momento historico
e mesmo devido as partes que a usam (e ja ndo sera demais lembrar que a sabedoria
judaica afirma que o homem s6 ¢ senhor da palavra quando ndo a pronuncia), como
0 juiz resolve o problema da caducidade ou da perda de eficacia da norma juridico-
legal ou de sua atualizacdo em rela¢do a determinado momento histérico-politico-
juridico? E ébvio que o tema ¢ dos mais intricados e ndo poderia ter um tratamento
superficial (nem um certo pudor nos permitiria avangar sobre a matéria nos quadrantes
deste artigo). De modo que tentaremos nesta nova etapa apenas uma aproximagao a
problematica partindo dos jogos de linguagem de Wittgenstein.

12 Cap. IX em que trata da intengdo legislativa e mais precisamente sobre os problemas relacionados a
interpretagao.
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3. A experiéncia juridico-jurisdicional e as observacdes sobre seguir regras de
Wittgenstein

A ciéncia juridica e mais propriamente a epistemologia do direito tém se ocupado do
problema da interpretagdo da norma juridico-legal. Nao, obviamente, como ocorreu
no periodo da Ecole de I’exégése, que superdimensionou a lei, considerando-a nio
so fonte formal, mas, também, material do direito. De maneira que o direito, para
os seguidores desta escola, era pensado a partir dos comentarios dos codigos, em
vez de ser tratado com uma expressdo socio-cultural limitada temporalmente. Hoje o
problema da interpretagdo da “vontade da lei” tem alcances muito variados, atingindo
ndo apenas o valor semantico (ROSS, 2003, p. 139-ss.) ¢ as implicagdes filologicas
da norma (RADBRUCH, 1997, p. 229-ss.), como, também, sua correlagdo com o
legado histdrico do processo legislativo (DWORKIN, 2003)'3. Contudo, transparece
em todos os matizes teoréticos uma acerba preocupagdo com o valor dos simbolos
lingliisticos, cujo sistema representa o mais desenvolvido e o mais eficaz dos meios
de comunicagdo, mas também o mais complicado (ROSS, 2003, p. 140), sendo que
as palavras, por isso mesmo, chegaram a ser consideradas como detentoras de poder
magico, “[...] independente do pensamento daqueles que a proferiam” (RADBRUCH,
1997, p. 232).

A palavra, segundo entende Ross (2003, p. 142), “[...] tem, por assim dizer, uma zona
central sélida em que sua aplicacdo ¢ predominante e certa e um nebuloso circulo
exterior de incerteza, no qual sua aplicagdo ¢ menos usual ¢ no qual se torna mais
duvidoso [...]” seu emprego. Na linguagem juridica, em que sdo recorrentes termos
cotidianos e, portanto, radicalmente diferentes dos termos conceituais usados no jargdo
cientifico, as dificuldades interpretativas somam-se ao proprio fim do direito, que ¢é
o da realizag@o da Justiga. Por outras palavras, o emprego do discurso juridico deve
procurar a realizagdo da Justiga — esta deve ser sua intengao — e a nogao disto pode estar
circunscrita por uma ténue linha de imprecisao, que permitira ao jurista interpretagdes
dispares em razdo da influéncia de certas circunstancias, como a ideoldgica, como
ocorreram, v.g., em varios julgados dos juizes alternativistas do Rio Grande do Sul nas
questdes possessorias envolvendo agdes de trabalhadores sem-terras. O problema da
interpretacdo aqui referido pode submeter-se a reflexdo através do método filosofico
de Wittgenstein, mais especificamente aquele contido na segunda fase de seu trabalho,
expresso nas Investiga¢oes Filosoficas.

3.1. Os jogos de linguagem

As reflexdes acerca da palavra vém sendo realizadas desde longa data pela filosofia
e teremos em Aristoteles o representante maior dos pensadores que as localiza no

13 Capitulo IX.
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escrutinio das poténcias da alma. Tomas de Aquino, o mais conhecido dos aristotélicos
e inequivocamente o principal dos filésofos da alta [dade Média, quem rompe os muros
da igreja para se projetar na filosofia universal, trata da palavra numa longa quaestio
disputata, partindo, como muito mais tarde faria Wittgenstein, do estudo da posigdo
agostiniana. E o Doctor Angelicus admite de arrancada, tal como Santo Agostinho,
que a palavra, como uma espécie de signo, ¢ sempre ratio “[...] e semelhanga da coisa
conhecida pelo intelecto” (TOMAS DE AQUINO, 1999, p. 289), ou, de outra forma,
a palavra ¢é ratio da coisa conhecida. E em decorréncia disso que o autor da Suma
Teolégica afirma que “E evidente, pois, que para o entendimento de qualquer realidade
intelectual o cognoscente tenha de formar a palavra, pois ¢ da propria esséncia da
intelecgdo que o intelecto forme algo e este algo formado é a palavra” (TOMAS DE
AQUINO, 1999, p. 289). Tomas, contudo, vai além da posi¢do agostiniana que vé na
palavraum signo para expressar os objetos de nossa intelec¢@o, pois que, como poténcia
do homem, “[...] a nossa [palavra] ¢ imperfeita [...]. E isto porque nés ndo podemos
expressar em uma Unica palavra tudo o que ha em nossa alma e devemos valer-nos de
muitas palavras imperfeitas e por isso, exprimimos fragmentaria e setorialmente tudo
o que conhecemos” (TOMAS DE AQUINO, 1999, p. 293). Este apotegma é, em boa
verdade, o leitmotiv de toda filosofia da palavra, mas que em Wittgenstein serve para
fundamentar o que se passou a chamar de terapia da doenca filosdfica.

O autor das Investigagées filosoficas parte, como Tomas, da reflexdo agostiniana sobre a
palavra, sem, no entanto, se preocupar em realizar uma aturada critica daquele modelo
filosofico. O intuito ¢ outro, que € o de ter um ponto de apoio para tratar do conhecimento
da linguagem e assim induzir uma proposta de dissolug¢do dos problemas filoséficos,
aqueles que fazem parte da philosophia perennis e sao estabelecidos mais pela natureza
das coisas do que pela natureza de nossa linguagem (CHAUVIRE, 1991, p. 123),
Enquanto o alcance do sistema agostiniano ¢ limitado a compreensdo de elementos
da comunicagdo (através do emprego das palavras), Wittgenstein pretende entrar nos
amplos dominios da linguagem (que transcende, através dos inumeraveis jogos, a mera
comunicagdo oral ou escrita). De forma que a palavra seja mais que um designativo de
algo e seu uso uma etiquetagem de objetos, na medida em que nos deparamos com suas
diferentes fungdes (§ 11) (WITTGENSTEIN, 1975, p. 17)". A assertiva de que a palavra

14 A autora ressalta que Wittgenstein “[...] denunciou na filosofia tradicional essas tentativas de eternizar um
jogo de linguagem relativo apenas a nossa cultura e a nossa historia. Se os problemas filosoficos resultam,
como ele afirmou, de certas derrapagens lingiisticas, ndo sdo as ‘proprias coisas’, mas nossa linguagem
que, ‘girando em vao’, suscita o questionamento filosofico”. E mais adiante arremata: “[...] abandonando
qualquer apelo a idéia normativa de uma logica subjacente a linguagem, Wittgenstein [0 segundo] orientou-
se para uma outra critica dos problemas filosoficos, oriundos a seu ver de um uso patologico da linguagem
comum [...] e formulou o programa de uma filosofia terapéutica. A doenga filosofica deveria corresponder
uma terapia: esta consistiria em clarificar a ‘gramatica’ de expressdes correntes que nos desviaram para
questdes filosoficas ilegitimas” (CHAUVIRE, 1991, p. 123-125).

15 De agora em diante, as citagdes das Investigacdes partem desta edigdo.
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possui diferentes fungdes, permite referir que seu significado néo esta adstrito ao objeto
ao qual se refere e num de seus aforismos, Wittgenstein evidencia que ela ¢ mais que um
referente de um objeto ou um signo daquilo que designa, de maneira que “Se o Sr. N. N.
morre, diz-se que morre o portador do nome, e ndo que morre a significagdo do nome.
E seria absurdo falar assim, pois se o nome deixasse de ter significa¢do, ndo haveria
nenhum sentido dizer-se: “O Sr. N. N. morreu” (§ 40). Por outras palavras, o filosofo
recusa uma concepgao referencial da palavra, pois que “[...] a fun¢do do nomear ndo
constitui a unica funcdo das palavras [...]”, como afirma Dias (2000, p. 49). A referéncia
aum objeto ¢ apenas um dado que ndo nos permite atingir a significacdo da palavra, que
s6 pode ser apreendida no contexto dos jogos de linguagem.

A nogao de jogos de linguagem — inicialmente depreendida de um exemplo de
linguagem primitiva (a referencial) no § 2, em que se demonstra que o processo de uso
das palavras ¢ semelhante aquele recorrido para ensinar as criangas uma lingua —, ndo
se limita, portanto, a etiquetagem de objetos. Ha, em realidade, uma pluralidade de
jogos de linguagem, que sdo tantos quantas sao as expressdes de uma forma de vida.
“E representar uma linguagem significa representar-se uma forma de vida” (§ 19).
Por outras palavras, ha tantos jogos de linguagem quantas expressdes das atividades
humanas, e podem ser agrupados pelas semelhangas de fungdes que desempenharem
na linguagem. Para demonstrar a diversidade deles e o proprio sentido de jogo,
Wittgenstein refere sobre a necessidade de dar exemplos. Descrevem-se jogos
e depois constroem-se outros por analogia aos antecedentes, de maneira a formar
familia de jogos (que da a id€éia mais proxima da complicada rede de semelhangas que
se envolvem e se entrecruzam). Assim explica o filésofo:

Nao posso caracterizar melhor essas semelhangas do que com
a expressdo ‘semelhangas de familia’; pois assim se envolvem
¢ se cruzam as diferentes semelhangas que existem entre os
membros de uma familia: estatura, tragos fisiondmicos, cor dos
olhos, o andar, o temperamento, etc., etc. — E digo: os ‘jogos’
formam uma familia. (§ 67).

Sobre este método de Wittgenstein, refere Chauviré que “Os exemplos usados para
explicar ‘jogo’ sdo presumidamente paradigmaticos, isto é, centro de variagdes” e sdo
profusos & medida em que véo se desdobrando em novos jogos (CHAUVIRE, 1991, p.
93). Essa nogdo de familia de jogos refor¢a, assim, a premissa de que “[...] hd inimeras
espécies diferentes de emprego daquilo que chamamos de ‘signo’, ‘palavras’, ‘frases’.
E essa pluralidade ndo ¢ nada fixo, um dado para sempre” (§ 23). De outra forma,
podemos dizer que as palavras assumem diferentes significa¢des de acordo com o
contexto (0 jogo de linguagem) em que sdo colocadas.

Como jogo que €, o arranjo das palavras em nossa linguagem pode ser estabelecido
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a partir de regras criadas pela pratica das atividades humanas. As regras sdo, por
assim dizer, espécies de auxilio no ensino do jogo, ou ferramentas do préprio jogo
(§ 54). Mas o problema que as envolve se remete sempre a tensdo existente na
relagiio entre a regra do jogo e sua aplicagdo (CHAUVIRE, 1991, p. 95). Assim, o
conhecimento que se tem do significado das palavras se confronta inevitavelmente
com suas aplicagdes concretas. Isto porque seguir regra nao nos garante que as coisas
se passem como se poderia supor (§ 125). Os jogos de linguagem nao se submetem a
uma fixidez de parametros e sujeitam-se a inumeraveis circunstancias, assim como o
fato de dominar as regras do jogo de xadrez ndo ¢ a garantia suficiente para se lograr
o lanco de xeque-mate. Daqui ja podemos localizar na filosofia wittgensteiniana
algumas premissas acerca dos jogos de linguagem: a) a idéia de jogo de linguagem ¢é
essencialmente estabelecida como parte de uma atividade ou de uma forma de vida
(§ 23); b) as regras dos jogos de linguagem sdo como ferramentas que auxiliam seus
participantes (os interlocutores), mas seguir uma regra ¢ algo que se desenvolve como
semelhantemente ocorre com os habitos: “Seguir uma regra, fazer uma comunicagao,
dar uma ordem, jogar uma partida de xadrez sdo hdbitos (costumes, instituigdes)”
(§ 199); c) mas a compreensdo de uma linguagem ¢, para o sistema filosofico de
Wittgenstein, dependente de uma técnica: “Compreender uma linguagem significa
dominar uma técnica” (§ 199), que bem pode ser, entendemos nds, a técnica de ter
uma visdo panoramica (Ubersicht) sobre as proposi¢des ou contextos frasais (em os
quais podemos ter uma efetiva nog¢do da significagdo das palavras); d) se as coisas
ocorrem realmente assim e se a determinagdo de um significado da palavra depende
do contexto em que ela esta inserida, pode se concluir que ndo existe uma linguagem
ideal, precisa, inequivoca: “Se acreditamos que devemos encontrar aquela ordem, a
ideal, na linguagem real, ficaremos insatisfeitos com aquilo que na vida cotidiana se
chama ‘frase’, ‘palavra’, ‘signo’” (§ 105).

3.2. Jogos de linguagem juridicos

Os juristas — no sentido mais lato da expressao, e, portanto, ndo apenas, os chamados
operadores do direito, que hoje vém se tornando cada dia mais aplicadores da lei
e repetidores daquilo que se ¢ interpretado pelos tribunais do que propriamente
profissionais dotados de desenvolvido raciocinio juridico — tém um jargao proprio e,
por isso, determinados termos tém significacdo conceitual apenas dentro de seu meio.
O emprego de expressdes como competéncia, termo, legitimidade, inépcia, culpa,
impericia, dominio, dentre tantos outros tipicos de uma linguagem paracientifica do
direito, estabelece padrdes de significagdo absolutamente distintos para as categorias
de interlocutores do direito ¢ para os ndo juristas. A idéia de competéncia utilizada
no direito processual, v.g., é incompreensivel para aquele que ainda nido penetrou os
meandros da prdxis juridica e que nem tenha um minimo de conhecimento desta area
juridica. Desta forma, seguir regras nos jogos de linguagem estritamente juridicos
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requer, antes de tudo, um acurado conhecimento técnico dos mecanismos lingiiisticos
colocados a disposi¢do dos interlocutores. “Compreender uma frase significa
compreender uma linguagem. Compreender uma linguagem significa dominar uma
técnica” (§ 199). E no conjunto de signos paracientifico a maxima de Wittgenstein
justifica-se perfeitamente, na medida em que esta categoria de linguagem reduz o
ambito dos interlocutores aqueles que dominam uma técnica, permitindo, assim, um
dialogo proficuo e sem margens para duvidas. No entanto, o universum juridico antes
de ser um dado pronto e acabado, um algo estanque, é amplo e estd em ininterrupto
fazimento, para além de tangenciar as variadas extensdes do humanismo, ja que
inameros fendmenos sociais repercutem diretamente neste constante faciendum.
A bem da verdade, sdo justamente os fendmenos humanos que dao corpo a idéia
de direito. De maneira que varios dos termos recorrentes aos jogos de linguagem
juridicos se imbricam com significagdes via de regra datadas ¢ circunscritas a
um determinado meio social. Mas que em outras circunstancias socio-historico-
culturais podem sofrer radicais alteragdes. Ou seja, ¢ possivel aqui destacar que o
fato de dominar determinada regra ndo implica na obtengdo de resultados idénticos
para situagdes espago-temporalmente varidveis. Esta primeira aproximagdo aos
multiplos jogos de linguagem juridicos (os de linguagem juridica stricto sensu e os
de linguagem recorrente), ja nos permite concordar, na esteira de Dall’Agnol, com o
sistema wittgensteiniano que

[...] recusa tanto o que se poderia considerar um platonismo-
de-regras, quer dizer, a posi¢do que sustenta que as normas,
sejam elas morais ou juridicas, sdo como trilhos mecdnicos
para o agir, que sdo independentes do que pensamos e fazemos
e cuja apreensao do significado ¢ suficiente para determinar a
sua correta aplicagdo, quanto o ceticismo-de-regras, ou seja,
a tese de que ndo ha regras objetivas e que, por conseguinte,
sempre sera necessaria uma nova interpretagdo sobre a agio a
ser executada (DALL’AGNOL, 2005, p. 96).

A negagdo de um platonismo-de-regras ¢ do ceticismo-de-regras nao deve, no entanto,
nos levar a crer que o jurista esta sempre a sobrenadar num mar de incertezas, uma
vez que ele podera seguir corretamente uma regra para colimar a realiza¢ao da Justica
(aqui entendida segundo determinados referenciais ético-sociais) a partir da consulta
ampla aos jogos de linguagem localizaveis circunstancialmente. Ndo queremos com
isto insinuar que as regras a serem seguidas pelo jurista se vinculam a corrente realista
de inspira¢do norte-americana, segundo a qual a idéia do direito se radicaria naquelas
profecias de um tribunal (Holmes), ou seja, nas decisdes juridico-judiciais e nas suas
influéncias extrajuridicas, inclusive a educag@o do juiz, sua satde, e origem social
(LATORRE, 1978, p. 191-192). Tal atitude implicaria um retorno ao sociologismo,
muita vez carregado de impurezas ideologicas. Mas podemos determinar regras para

132



DE JURE - REVISTA JURIDICA DO MINISTERIO PUBLICO DE MINAS GERAIS

jogos juridicos localizando o equacionamento do problema lingiiistico-juridico na
nogdo de semelhangas-de-familia, estabelecendo uma espécie de gradag@o valorativa
dos termos recorrentes. Tentemos melhor explicar através de uma proposigao.

O Cédigo Civil de 1916 regulava no art. 551 a possibilidade de adquirir-se a
propriedade de um imével através de usucapido ordinario, instituto este que ¢ integrado
por requisitos objetivos (o lapso temporal do exercicio da posse, v.g.) e subjetivos.
Dentre eles, temos a boa-fé. Esta ¢ expressdo das mais dificeis, porque mergulhada no
subjetivismo das concepgdes pessoais que transitam no meio do homem médio e na
propria variagdo de significados do bom. Tanto ¢é assim que os romanos, em que pese
seu extremo pragmatismo, preferiram conceituar bona fides a partir de um raciocinio
contrario sensu. “Bona fides — escreveu Gaio — non patitur, ut bis idem exigatur” (D.
50.17,57). Sabia-se o que ndo constituia bona fides, mas ndo se ousava conceitua-
la. Pois bem, a boa-fé exigida para o cumprimento do usucapido nio se relaciona,
obviamente, com interdi¢do de duplice cobranca de um crédito, como era entendida
entre 0s romanos, mas estreita-se, no caso especifico de que estamos a tratar, com a
idéia de auséncia de malicia no exercicio da posse. Ainda assim, teremos dificuldades
em alcancar uma perfeita compreensdo do termo, uma vez que os limites entre md-
fé e boa-fé sdo frageis, dando causa a interse¢do de significados. Assim, digamos,
o usucapiente pode ter exercido a posse do bem imdvel mantendo uma constante
vigilancia armada. Esta enunciagdo do fato implica em negagdo de boa-fé? Ou, de
outra forma, ha uma significagdo de md-fé no jogo de linguagem em que se declara
que o possuidor vigiava armado as terras por ele ocupadas? Nao necessariamente,
uma vez que o jogo de linguagem pode nos levar a entender que o posseiro estava
a zelar pelo bem, e em relagdo a ele tinha uma espécie de ciume. As expressdes
zelo e ciume empregues na intencdo de adquirir um bem independentemente de
titulo dominial, por outro lado, parecem estabelecer uma familia de significacdes
semelhantes a de boa-fé ou que se enfeixam no significado deste termo. De maneira
que, em determinado jogo-de-linguagem juridico sobre a boa-fé as assergdes de
zelo e de ciume sdo gradacdes valorativas da idéia de boa-fé. Wittgenstein da-nos
a entender, no § 77 de suas Investigagées, que a no¢do de bom s6 sera apreensivel
quando inserimos a palavra dentro de uma familia de significagdes, no que aproxima
sua filosofia a um experimento da vertente filosofica cognitivista. Contudo, a regra
aqui estabelecida para o jogo-de-linguagem proposto ndo podera ser tomada como um
seu equacionamento definitivo e infalivel, seja porque a boa-fé pode ser inserida em
outros jogos-de-linguagem (quando o termo aparece, v.g., como requisito de validade
do pagamento a credor putativo, previsto no art. 309, do novel Cddigo Civil), seja
porque uma outra gradagdo das semelhanc¢as-de-familia pode levar a um significado
absolutamente distinto em relagdo ao exemplo dado (a vigilancia armada podera ser
hipétese de declarada intengao de esbulho).
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4. Conclusao

O direito, como fendmeno social, s6 pode ser entendido como um processo de
constante fazimento, que tem marcha ininterrupta, ¢ ¢ levado a efeito dialogicamente.
Seus fundamentos ontoldgicos, como aquele determinado pelo sentimento
juridico, ndo podem prescindir da idéia ingénita de comunicabilidade humana. E
as posicdes teoréticas mais pragmaticas de sua explicagdo, como a do historicismo
¢ a do utilitarismo, a fortiori, radicam-se nessa premissa maior. O direito ¢, pois,
essencialmente um processo comunicativo em o qual o homem coloca em discussdo
todo seu drama existencial.

Mas o carater discursivo do direito ganha foros de maior relevo quando se colocam em
jogo os langos de politica juridica, especialmente aqueles que tratam de estabelecer
uma norma juridico-jurisdicional concreta, casuistica e que tenha a representagdo
de solu¢do de um determinado problema juridico decorrente de uma disputa de
pretensdes. E quando se langa méo ndo apenas de meios interpretativos da ratio legal,
mas se investiga o significado de uma linguagem recorrente ao mundo juridico e
que, a todas as luzes, ndo tem os niveis de exatiddo da gramatica paracientifica. E
sempre o jurista se deparara com expressdes cujos significados possuem contornos
imprecisos ¢ vulneraveis, pois que podem ser contaminadas por impressdes de
ordem ideologica, moral, cultural e politica. A boa-fé, os bons costumes, o dever de
vigilancia, a negligéncia, sdo apenas alguns dos inumeraveis recursos lingiiisticos do
direito, que estdo naquela zona da linguagem comum com a qual o jurista se depara
com grande freqiiéncia. Ndo ha regras seguras para se estabelecer um significado
preciso e isento dos fatores idiossincraticos para tais termos. E mesmo que se domine
0 campo semantico, corre-se o risco de cometerem-se avaliagdes equivocas. De
maneira que a procura do significado de certas expressdes juridicas ndo obedece a um
rigoroso equacionamento lingiiistico (e uma tal tarefa sera impraticavel na medida em
que as expressdes assumem significagdes distintas de acordo com o jogo juridico em
que estiver inserida a palavra), mas antes através do estabelecimento de familias de
significados dessumidas dos jogos lingiiisticos. Cada questdo problematica colocada
no jogo de linguagem juridica s6 podera ter um inicio de solug@o se contextualizada
¢ aferida a partir de sua inser¢do numa familia de significados aproximados referidos
pelos interlocutores.
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