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RESUMO

A presente dissertacdo, intitulada “Jurisdi¢do e poder de enunciagao fatica: a normalizacédo
nos intersticios do agir jurisdicional” tem por objetivo aproximar-se da atuacdo dos magistra-
dos e tribunais do Poder Judiciério (o agir jurisdicional), especificamente em sua atuacéo re-
lacionada com o estabelecimento de versdes oficiais sobre os fatos. A partir da consideragéo
de tal atuacdo como oriunda de um poder estatal proprio, denominado por este estudo de po-
der de enunciacdo féatica, explicitar-se-a que o agir jurisdicional € formado por outros poderes
necessarios a atuacao estatal. Diante dessa diversidade de poderes, o presente estudo indaga a
respeito do tipo de autoridade e do tipo de procedimento de legitimacdo a que os cidad&os
estdo sujeitos, especificamente os jurisdicionados. Utilizando a metodologia critico-dualista,
que defende a cisdo entre fatos e decisdes, redimensionada pela teoria dos atos de fala, especi-
ficamente de Searle, o presente estudo procurara compreender as diversas formas de forca
ilocucionéria envolvidas no agir jurisdicional. Nessa dire¢do, apos questionar as formas de
justificacdo da atividade jurisdicional e da verificacdo de sua legitimidade, buscar-se-4 com-
preender a ideia de modalizacdo explicitada por uma linguistica da enunciacdo, que sera utili-
zada para explicar como se procede a normalizacéo, verificada no interior do Estado, em seu
agir jurisdicional. E importante ressaltar, contudo, que este estudo, apesar de se aproximar da
teoria dos atos de fala, acredita ser possivel a compatibilizacdo de suas ideias com o dualismo
critico e com a teoria da verdade como correspondéncia. Por fim, este estudo dissertativo re-
sulta em um direcionamento tedrico ndo vinculado, apenas, a necessidade de legitimacdo da
atividade normativa em um Estado republicano (nos moldes de Arendt) e democréatico, mas
também, da atividade relacionada com o estabelecimento de versdes oficiais sobre fatos preté-

ritos, através do poder de enunciacéo fatica.

Palavras-chaves: Jurisdicdo. Oficializacdo de versdes sobre fatos. Poder de enunciacéo fatica.
Modalizacdo. Normalizag&o. Politica Jurisdicional.



ABSTRACT

This study titled "Jurisdiction and the power of fact enunciation: normalization in the inters-
tices of the court act™ aims to get close to the performance of magistrates and courts of the
judiciary power (the court action), specifically in its activities related to the creation of official
versions of facts. From the assumption that such activity is based on a specific state power,
called in this study the power of fact enunciation, we will show that the court actions are
composed by other powers required for its performance. Given this diversity of powers, this
study questions what kind of authorities and what kind of legitimization procedures the socie-
ty is subjected to, specifically the citizens in courts. Based on a critical-dualistic methodology,
which divides facts and decisions, balanced by the theory of speech acts, from Searle, this
study will try to understand the various forms of ilocucionary strength, which affect the court
actions. In this direction, after questioning the means of justification for the judicial activity
and verification of its legitimacy, this study will seek to understand the idea of modalization
explained by a linguistics enunciation, which will be used to explain how to carry out norma-
lization, found inside the State, in its court action. However, it should be highlighted that this
study, although closer to the theory of speech acts, believes that it is possible to match this
ideas with the critical dualism and with the theory of truth as correspondence. Finally, this
study results in a theoretical discourse related not only to the needs to legitimize the norma-
tive activity in a Republican state (in the way of Arendt), and democracy, but also to the activ-
ity related to the creation of official versions for past happenings, through the power of the

fact enunciation.

Keywords: Jurisdiction. Officializing versions of happenings. Power of fact enunciation.

Normalization. Jurisdictional Policy.
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1 INTRODUCAO: QUANDO O ESTADO NAO E REGULADO PELO DIREITO

“Se o direito ¢, na célebre defini¢do de Weber, o exercicio da violén-
cia legitima, a ideia de "sociedade de normalizacdo™ nos leva a pensar
sobre a existéncia paralela de outras formas de sujei¢Bes/violéncias
vigentes ao lado do direito (e que sdo "legitimadas" diuturnamente por
discursos que nos circundam), bem como, paradoxalmente, sobre téc-
nicas ndo estritamente juridicas que se embutem no direito fazendo
com que os critérios assentados de legitimidade do poder sejam pro-
fundamente transformados. Diante disso, cabe perguntar: a que tipo de
autoridade e a que tipo de legitimidade estamos sujeitos? Ou em que
tipo de "legitimidade" o direito se funda e que tipo de violén-
cia/autoridade ele sufraga? O que esta, enfim, para aquém, para além e
nos proprios intersticios do poder do direito?”*

(Ricardo Marcelo Fonseca)

O presente estudo, intitulado “Jurisdigdo e poder de enunciagdo fatica: a normali-
zagdo nos intersticios do agir jurisdicional”, concentrar-se-4 na atuacdo dos magistrados e
tribunais do Poder Judiciério (o agir jurisdicional) em sua funcgdo especifica de estabelecer
versoOes oficiais sobre os fatos. Tal funcao, apesar de ter sido percebida pelas diversas escolas
juridicas e politicas, ndo foi sempre considerada, em si, como poder estatal independente e
necessario. Nesta dissertacdo, opta-se por denomina-lo de “poder de enunciagdo fatica”, en-
xergando-o como decorrente da irredutivel margem de livre apreciacdo do juiz acerca dos
fatos.

Ao se assumir, a partir de ponderacdes politicas, que as versdes oficiais sobre fa-
tos pretéritos assumidas pelo Estado sdo delineadas por um poder especifico, enfatizar-se-a
ser o agir jurisdicional formado por determinados poderes necessarios a atuacao estatal. Dian-
te dessa ndo unidade, a presente dissertacdo questiona-se a respeito do tipo de autoridade e do
tipo de procedimento de legitimacdo a que a sociedade esta sujeita, especificamente aqueles
que precisam do agir jurisdicional, os jurisdicionados.

Mediante 0 uso do método critico-dualista, juntamente com Karl R. Popper, este
estudo assume a cisdo entre fatos e decisdes, reconstruida a partir da reviravolta linguistico-
pragmatica, especificamente pela teoria dos atos de fala dimensionada por Austin, mas na sua
versdo revisitada, especificamente, de Searle.

A presente dissertacdo procurara delinear algumas das diversas formas de forca i-
locucionaria presentes no agir jurisdicional. Para atingir tal feito, apos questionar algumas

formas de justificacdo da atividade politica, especificamente do agir jurisdicional e dos cami-

! FONSECA, Ricardo Marcelo. Foucault, o direito e a 'sociedade de normalizagdo'. In: FONSECA, Ricardo
Marcelo. Critica da modernidade: dialogos com o direito. Florianopolis: Fundacéo Boiteux, 2005, p. 109-128.
Disponivel em:< http://www.historiadodireito.com.br/textos.php> . Acessado em: 6 ago. 2009.
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nhos percorridos em busca de sua legitimidade, buscar-se-a uma compreensdo da ideia de
modalizacdo, a partir da obra de Herman Parret e da linguistica da enunciacéo.

Partindo de todas as aproximacoes tedricas realizadas, buscar-se-a explicitar como
se procede a “normalizagdo foucaultiana”, no interior do Estado, especificamente em seu agir
jurisdicional, sendo esse o objetivo central deste estudo.

E muito importante salientar, contudo, que esta dissertagio, apesar de assumir
muitas das conclusdes chegadas pela teoria dos atos de fala de Searle, acredita ser possivel a
convivéncia ndo contraditoria de tais conclusdes com o dualismo critico e, também, com a
teoria da verdade como correspondéncia, que serd utilizada como um caminho para se cons-
truir a justificacdo do poder de enunciagdo fatica.

Este estudo dissertativo resulta em um direcionamento tedrico ndo vinculado, a-
penas, a busca de caminhos de legitimidade da atividade politico-normativa em um Estado
com pretensdes republicanas (nos moldes de Arendt e Montesquieu) e democraticamente em-
basado. Enfatiza-se, entdo, que a atividade que tem por funcdo o estabelecimento de versoes
oficiais sobre fatos pretéritos, também carece de procedimentos de justificacdo.

A presente dissertacdo esta estruturada em sete capitulos, além da introducdo e das
consideraces finais, que, por questdes de normalizacdo, estdo enumerados em nove secoes.
Nesse sentido, a segunda secdo, que € o primeiro capitulo, € intitulada “Sobre um dualismo
critico anterior a reviravolta linguistico-pragmatica: por uma abordagem critica do agir juris-
dicional”. Nesse capitulo, além da aproximacdo epistemoldgica que permeia todo o estudo
dissertativo — o dualismo critico —, ha a exposicdo primeira de conceitos como o de politica e
uma aproximagcao répida de trés visBes criticas do direito, que inspiram estas consideracoes
tedricas.

O segundo capitulo, terceira se¢do, intitulado “A reviravolta linguistico-
pragmatica, o retorno designativo e a manutencdo necessaria do dualismo critico”, aproxima-
se da reviravolta linguistico-pragmatica e constréi uma leitura prépria do dualismo critico que
sera aprofundada durante todo o texto, ja que assumida como necessaria a compreensao da
normalizacdo dentro do Estado, através do agir jurisdicional.

“Separando os poderes em uma democracia: aproximando-se do poder de enunci-
acdo fatica” ¢ o terceiro capitulo, quarta se¢do, que aborda alguns conceitos politicos que ndo
foram aptos a ampliar o conceito de jurisdicdo por estarem relacionados com a ideia de repre-
sentatividade. A partir de uma aproximacao de conceitos como “ato e poténcia”, aborda-se
pela primeira vez, o poder de enunciacdo fatica, o que possibilitara a realizacdo de uma relei-

tura das concepcdes de jurisdicdo, 0 que serd efetuado no quarto capitulo.
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Intitulado de “Sobre os diversos caminhos jurisdicionais: enfatizando o poder de
oficializar versdes de fato”, o quarto capitulo, quinta se¢do, apos passar por algumas concep-
cOes classicas de jurisdicdo, adentrar-se-a pela concepgdo de Mirjan Damaska que muito ins-
pirou este estudo.

No quinto capitulo, sexta se¢do, buscam-se no conceito de modalizagdo os ele-
mentos necessarios a uma compreensao da ideia de normalizagdo dentro do Estado. Intitulado
de “Sobre a linguistica da enunciacdo: um retorno ao conceito de modalizacdo”, essa aproxi-
macao explicitara a diversidade de forcas ilocucionarias presentes no agir jurisdicional.

“O poder de enunciagdo fatica e o conceito de verdade” ¢ o titulo do sexto capitu-
lo, sétima secdo. Nele sera estruturado, a partir da comparacao de algumas teorias da verdade,
um caminho de busca de legitimidade para o poder de enunciacgdo fatica. A partir das concep-
cOes de verdade e de crenca, criticar-se-4 uma aproximacdo hermenéutica que nao distingue
0s caminhos descritivos dos prescritivos.

Por fim, em “Aproximando-se da normalizacdo intraestatal”, sétimo capitulo, oi-
tava secdo, tentar-se-4 da uma explicacdo para a auséncia de previsdao de caminhos de justifi-
cacdo do agir jurisdicional e procedimentos de construcdo de legitimidade, o que possibilita a

manutencdo da repressdo dentro do proprio Estado.
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2 SOBRE UM DUALISMO CRITICO ANTERIOR A REVIRAVOLTA LINGUISTI-
CO-PRAGMATICA: POR UMA ABORDAGEM CRITICA DO AGIR JURISDICIO-
NAL

“Nao creio que a metafisica seja algo sem sentido ¢ ndo acho que seja
possivel eliminar todos os elementos metafisicos da ciéncia: eles estdo
intimamente ligados com os restantes. No entanto, julgo que sempre
que seja possivel encontrar-se em ciéncia um elemento metafisico que
possa ser eliminado, a eliminacéo seré benéfica.”

(Karl Popper)

2.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Reportando-se a epigrafe deste capitulo, juntamente com Karl Popper, o presente
estudo ndo cré que a politica seja algo sem sentido e ndo acha que seja possivel eliminar todos
os elementos politicos do direito: eles estdo intimamente ligados com os restantes. No entan-
to, esta dissertacdo julga que sempre que seja possivel encontrar-se no direito um elemento
politico que possa ser eliminado, tal eliminacdo sera benéfica.

Buscando essa “eliminagdo benéfica”, este estudo parte, entdo, da premissa que
assevera ser impossivel a eliminacdo de todos os elementos politicos do direito, devido, prin-
cipalmente a questdo da enunciacdo a ser estudada em capitulo proprio. Para assumir essa
premissa, buscar-se-do, a partir dos elementos de uma aproximacao critica, os caminhos de
colisdo e as situagdes de imbricagdo entre a politica de enunciagdo fatica e a “ciéncia do Di-
reito”. Tal busca sera realizada em um campo especifico: o do “agir jurisdicional”, que passa
a ser definido, para os fins dessa dissertacdo, como a atuacdo estatal dos magistrados e dos
tribunais. Dentro desse campo especifico, far-se-a ainda uma delimitacdo: estudar-se-a o po-
der de tais operadores juridicos oficializarem vers@es faticas.

Antes, contudo, deve-se buscar o primeiro fundamento epistemoldgico que servira
de base a este estudo: o dualismo critico. A partir de tal conceito, extrapolando-se da ideia de
Direito a de agir jurisdicional, atingir-se-a o ponto central desta dissertacdo: a normatividade
entre a enunciacao fatica e o poder normativo, chagando-se a normalizacao foucaultiana.

N&o se pode deixar também de mencionar que as ideias de Karl Popper que esta-
rdo presentes neste estudo serdo mediadas pela reviravolta linguistico-pragmatica. Nesse sen-

tido, assumindo-se a linguagem a partir dos atos de fala, como serd abordado adiante, em ca-

'POPPER, Karl. A demarcagio entre ciéncia e metafisica. In: CARRILHO, Manuel Maria (Org.). Epistemologi-
a: posicoes e criticas. Lishoa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1991. p. 241.
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pitulo prdprio dessa dissertacdo, verificar-se-a todo conteudo decisional e ndo meramente
descritivo presente no agir jurisdicional ao tornar oficiais as versoes sobre fatos da vida, e-
nunciando-as.

Encontrar-se-4, nessa linha de raciocinio, uma reducdo do ambito ndo discursivo
das acOes estatais, 0 que sera utilizado como um caminho para a compreensdo do poder de
oficializar versdes de fato, que passara, no ambito desta dissertagdo, a ser denominado de po-

der de enunciacao fatica.
2.2 O DUALISMO CRITICO: SOBRE FATOS E DECISOES

Para Karl Raimund Popper, em sua obra “A sociedade aberta e seus inimigos”, o

dualismo critico deve ser visto como uma cisdo entre fatos e decisdes. Ressalta o autor:

O dualismo critico acentua assim a impossibilidade de reduzir decisdes ou normas a
factos; pode, portanto, ser descrito como um dualismo de factos e decis6es. [...] Tal
dualismo, porém, parece estar aberto ao ataque. Pode-se dizer que decisfes sdo fac-
tos. Se decidirmos adotar certa norma, entdo a tomada de decisdo é em si mesma um
facto psicoldgico ou socioldgico e seria absurdo dizer que nada existe em comum
entre tais factos e outros factos. E como nédo se pode duvidar que as nossas decisdes
relativas a adogdo de determinadas normas dependem, evidentemente, de certos fac-
tos psicoldgicos [...], parece absurdo postular um dualismo de factos e decisdes, ou
afirmar que as decisdes ndo podem ser derivadas de factos. Tal objecdo pode ser
respondida indicando-se que podemos falar de uma “decisdo” em dois sentidos dife-
rentes. Podemos dizer, de uma decisdo, que foi adotada, tomada, alcancada ou resol-
vida; ou, alternativamente, podemos falar de um ato de decidir e chamar a isso “uma
decisdo”. S6 neste segundo caso poderemos descrever uma decisdo como fato. 2

Para compreender essa aproximacao critica de Popper, ndo se pode esquecer que 0
dualismo é um termo que foi utilizado pela primeira vez no século XVIII por Thomas Hyde,
para indicar a doutrina com tons maniqueistas de Zoroastro. Christian Wolf emprega o termo
com outro significado, indicando que Descartes, ao assumir a existéncia de substancias mate-
riais e de substancias espirituais, teria iniciado uma nova etapa na filosofia. Essa expressao,
contudo, passou a ser estendida para outras situagdes de oposi¢do, como a aristotélica diferen-
ca entre matéria e forma.? Para o 4mbito juridico, a oposic&o entre ser e dever-ser influenciou,
a partir de Kant, diversos juristas, que passaram a compreender ter a acdo humana principios
diversos dos acontecimentos da natureza. A nogdo de dever-ser é a base do positivismo juridi-

co de Hans Kelsen, que passou a ver o comportamento humano a partir das determinagoes

2 POPER, Karl. R., A sociedade aberta e seus inimigos. v. 1. 3. ed. Belo Horizonte: Itatiaia, 1987. p. 77.
¥ ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 346.
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normativas, assumindo, contudo, que a conduta efetiva nunca coincide completamente com a
norma.*

O dualismo kantiano conduziu os pensamentos de diversas correntes juridicas e
uma de suas consequéncias foi afirmacdo da participacdo necessaria da vontade do homem,
ativamente, na atividade de criagdo normativa. Nesse sentido, juntamente com Stammler e
Del Vecchio, compreendeu-se ndo se poder, a partir dos fatos, atingir conceitos morais uni-
versais. Ao contrario, a norma, a partir de uma opcéo feita pelo legislador, a comecar de uma
decisdo tomada, constroi realidades juridicas.’

“O dualismo entre ser e dever ser parece corresponder as duas faculdades huma-
nas, a do conhecer e a do agir, o pensamento e a vontade.” ® Essa aproximagéo de Jodo Mau-
ricio Adeodato é essencial a compreensao do que sera assumido como dualismo critico medi-
ado pelo giro linguistico. A partir dela, também, pode-se melhor entender o do dualismo criti-
Co e sua cisdo entre fatos e normas ou entre fatos e decisoes.

A oposicdo assumida por Adeodato entre conhecimento e acdo verificou-se no
neo-kantismo de Stammler e Del Vecchio, como se enfatizou acima. Desde essa primeira a-
proximacao, comecgou-se a fugir de uma percepcdo estatica da realidade. Partindo-se da cisdo
entre fatos e normas, o Direito foi assumido como um sistema normativo dependente da di-
mensdo criativa do homem, de suas decisdes. Os supracitados tedricos do neo-kantismo nao
vao abordar, contudo, o agir jurisdicional (objeto deste estudo), mas o conceito de Direito.
Apesar do formalismo dessa corrente, que tentou retirar dessa “nova ciéncia” a interferéncia
dos valores sociais, ndo se fugiu da nocdo de liberdade humana e de seu carater decisorio.

Nesse sentido, ressalta Reale:

Em primeiro lugar, ndo nos parece que o conceito de Direito de Del Vecchio e de
Stammler seja puramente formal. Eles pretenderam atingir, ndo ha davida, um con-
ceito universal de Direito, vazio de todo e qualquer contetdo, destituido de qualquer
elemento axiol6gico, assim como de qualquer dado concreto de ordem econémica
ou historica. Analisando, no entanto, o conceito de Direito de ambos, fécil é consta-
tar que a sua conceituacdo do fenémeno juridico parte do valor atribuido a liberdade
humana, subentendido em todas as suas construgdes.’

A partir de tais premissas esta dissertacdo conclui que se verifica nessa corrente
de pensamento ndo a fuga kantiana a ideia de razdo especulativa e razdo pratica, ndo o total
esquecimento da cisdo entre fatos e decisfes, mas a afirmacdo de uma possivel antecipacao

total do momento decisdrio, a0 momento da cria¢do do direito, 0 que gerou a ideia de uma

* ABBAGNANO, 2007. p. 312.

5 Cf. REALE, Miguel. Filosofia de direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p. 317- 331.

® ADEODATO, Jodo Mauricio. Filosofia do direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia (através de um
exame da ontologia de Nicolai Hartmann). 2. ed. rev. e ampl. S8o Paulo: Saraiva, 2002. p. 36

" REALE, 1999, p. 351.
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norma estatica e possibilitou a suposta formagédo de uma classe de seres autdbmatos, os aplica-
dores do direito em seus “tribunais e redomas”.

Essa primeira aproximacéo colocou o enfoque do dualismo entre ser e dever-ser
em um Unico momento: o de criacdo da norma geral. Deve-se relembrar que ja a Teoria Pura
do Direito de Kelsen criticou tal reducionismo do dualismo a partir da compreensdo de um
ordenamento juridico complexo, delineando a ideia de plurissignificagdo normativa, como se

pode verificar na seguinte passagem:

A interpretacdo juridico-cientifica tem de evitar, com o maximo cuidado, a ficcdo de
que uma norma juridica apenas permite, sempre em todos 0s casos, uma s interpre-
tagdo: a interpretacdo ‘correta’. Isso ¢ uma ficcdo de que se serve a jurisprudéncia
tradicional para consolidar o ideal de seguranca juridica. Em vista da plurissignifica-
cdo da maioria das normas juridicas, esse ideal somente é realizavel aproximativa-
mente.

Né&o se pretende negar que essa fic¢do da univocidade das normas juridicas, vista de
uma certa posic¢ao politica, pode ter grandes vantagens. Mas nenhuma vantagem po-
litica pode justificar que se faga uso desta ficgdo numa exposic¢do cientifica do direi-
to positivo, proclamando como Unica correta de um ponto de vista cientifico objeti-
vo, uma interpretacdo que, de um ponto de vista politico subjetivo, é mais desejavel
do que uma outra, igualmente possivel do ponto de vista I6gico. Nesse caso, com e-
feito, apresenta-se falsamente como uma verdade cientifica aquilo que é tdo-somente
um juizo de valor politico.?

Tal critica, contudo, para ser bem fundamentada, carece de uma compreensao
mais aprofundada acerca da reviravolta linguistico-pragmatica (ou giro linguistico), o que sera
realizado no préximo capitulo. Enfatize-se que, ndo sé no ambito normativo do agir jurisdi-
cional, esta dissertacdo assume a diferenciacdo entre ser e dever ser, entre fato e deciséo, re-
conhecendo a necessidade de tal presuncdo epistemoldgica se espraiar com mais eficiéncia
pelo campo metodoldgico, atingindo o agir jurisdicional em todos os seus jogos de lingua-
gem, inclusive no responsavel pela oficializacéo do fato.

Nessa direcdo, o objeto deste estudo €, principalmente, a decisdo sobre o fato,
buscando-se afastar do reducionismo normativo que, como salienta Reale, caracteriza a apro-

ximacao tedrica de alguns jusfilésofos.

Se hé, todavia, jusfilésofos que optam pelo fato como horizonte da normatividade
juridica, outros ha que entendem essa ser logicamente plena, resolvendo-se a sua va-
lidade no seio da ordem normativa mesma, em funcdo de uma norma fundamental
que, transcendentalmente, condiciona todo o sistema. Refiro-me a teoria pura do Di-
reito de Hans Kelsen, com sua conhecida tese da norma fundamental [...]. N&o fal-
tam, porém, filésofos do Direito, e ndo se pode dizer que sejam em menor ndmero,
para os quais a Filosofia do Direito é incompativel com toda e qualquer espécie de
reducionismo.’

Assumindo esse preceito, ndo se afirma que o agir jurisdicional ndo pressuponha

um conhecer normativo, principalmente quando esse agir, para ser legitimado, deve pressupor

8 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 396.
® REALE, 1999, p. 289.
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direcionamentos de um Estado de Direito. Parte-se, contudo, da seguinte observacéo: a afir-
macao da vontade (ou o polo decisional do dualismo) possibilita criaces individuais dos ope-
radores juridicos e, consequentemente, o que sera compreendido, a partir dos préoximos capi-
tulos, como “politizagao do agir jurisdicional”.

Assume-se, por enquanto, o dualismo critico que diferencia fatos de decisdes, co-
mo base epistemoldgica inicial desta dissertacao.

2.3 A APROXIMACAO CRITICO-DUALISTA DAS VERSOES DE FATO

A partir desses esclarecimentos iniciais, conclui-se que, apesar de se assumir a
opcao imperativa, refutando-se a aproximacao empirico-indicativa, ndo se delimita o agir ju-
risdicional ao campo normativo. Nesse sentido, ndo se refuta a importancia do estudo dos
fatos e, juntamente com Reale, também dos valores, quando o objeto do estudo passa a ser tal
agir. Enfatize-se, entdo, acreditar-se que, a partir do estudo do agir jurisdicional, poder-se-a
construir um conhecimento que englobe elementos politicos ¢ elementos “juridicos”, aproxi-
mando-se do que Hoffe denomina de justica politica, que significa a abertura ao questiona-
mento moral do direito e do Estado.™

Quando se afirma, contudo, que o dualismo-critico deve ser espraiado para uma
metodologia do agir jurisdicional de forma ampla, quer-se enfatizar, juntamente com Larenz e
Engish, a importancia de uma metodologia voltada também ao poder de enunciagdo fética,
assumido neste estudo como o poder responsavel pela oficializacdo de versdes de fato. Para
perceber tal necessidade metodoldgica, far-se-a, por enquanto, pequena abordagem sobre a
questao que Larenz denomina de “a obtencao da premissa menor”.!

Antes, contudo, vale enfatizar a preocupacdo demonstrada por Engish, em sua o-

bra “Introducdo ao pensamento juridico”:

[...] Quando o leigo representa o jurista e seu “oficio", pensa-0 como um homem que
se ocupa de leis. Mas ao pensar assim, 0 certo é que apenas estar a ver uma das faces
da realidade. Até o leigo sabe ja que o préatico do Direito, que representa sem divida
o prototipo do jurista, se ocupa da “vida”. E o leigo sabe ainda mais: ele sabe que
para t(l)zdo e qualquer individuo, o Direito é uma forca que tem incidéncia sobre o seu
viver.

10 cf. HOFFE, Otfried. Justica politica: fundamentagdo de uma filosofia critica do direito e do Estado. 3.ed. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2005b. p. 26.

| ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1997. p.
383.

2 ENGISCH, Karl. Introducao ao pensamento juridico. Lisboa: Fundacio Calouste Gulbekian, 1997. p.75.
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Nesse sentido, pode-se assegurar que o agir jurisdicional tem também como obje-
to as coisas da vida: os fatos. E os fatos, ressalte-se, s&o o que dardo origem ao que Larenz
denomina de premissa menor da subsuncéo juridica. Nesse sentido, contudo, deve-se ressaltar
que nao sdo os fatos que sdo subsumidos, mas “enunciados sobre uma situacéo de fato, ocor-

rida como tal”.!® Ressalta Larenz:

A premissa menor do silogismo de subsuncdo é o enunciado de que as notas men-
cionadas na previsdo da norma juridica estdo globalmente realizadas no fendmeno
da vida a que tal enunciado se refere. Para produzir esse enunciado, tem que ser an-
tes julgada a situagdo de facto enunciada, quer dizer, o fenémeno da vida, em rela-
A0 & presenca das notas caracteristicas respectivas. E nesse processo de julgamento
[...] que reside, na verdade, o ponto fulcral da aplicacdo da lei.**

Por esse Viés, observa-se que o agir jurisdicional ndo fica adstrito a funcdo norma-
tiva, mas abrange, também, tal funcéo de enunciacao fatica que, por vezes, nao é devidamente
explicitada, como se viu a partir das ideias de Engisch. Nesse contexto, o agir jurisdicional
deve primeiramente utilizar-se de sua funcéo de enunciacédo fatica para, posteriormente, aden-

trar por sua atribuicdo normativa. Enfatiza Larenz:

A situacdo de facto enquanto enunciado ndo esté assim dada de anteméao ao julgador,
mas tem que ser primeiramente conformada por ele, tomando em consideracdo, por
um lado, os factos que lhe chegaram ao conhecimento e, por outro lado, a sua possi-
vel significagdo juridica. A atividade do jurista ndo se inicia, normalmente, com a
apreciacao juridica da situacao de facto que se lhe oferece como acabada, mas desde
logo com a formag&o da situago de facto que ascede & sua apreciagdo.™

Deve-se, contudo, perceber, juntamente com esse autor, que existe uma irredutivel
margem de livre apreciacdo do juiz quanto a essas questfes necessarias a formatacdo de um

enunciado oficial.*®

Tal margem pode, também, ser explicada pelo dualismo critico e pela
diferenca entre fatos e decisdes. Nesse sentido, a decisdo necessaria a enunciacdo, assim como
aos imperativos gerais (do neokantismo), ndo pode ser oriunda meramente de fatos nem de

sua enunciagdo por terceiros (pelas partes processuais).
2.4 CIENCIA-METAFISICA E DIREITO-POLITICA ANTES DO GIRO LINGUISTICO
Para Karl Popper, em sua obra “Conjecturas e refutagdes”, a diferenca entre meta-

fisica e ciéncia esta fundada na questao da “testabilidade”. E esse o critério assumido por este

estudo dissertativo. O metafisico nio é testavel.'’

¥ LARENZ, 1997, p. 385.
“ L ARENZ, 1997, p. 385.
S LARENZ, 1997, p. 391.
| ARENZ, 1997, p. 413.
7 Cf. POPPER, Karl Raimund. Conjecturas e refutacdes. Coimbra: Almedina, 2003. p. 346.
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Popper, em sua mencionada obra, faz uma critica ao empirismo, levantando uma

caracteristica do conhecimento dogmatico:

A nossa propensao para procurar padrdes de regularidade e para impor leis a Nature-
za conduz ao fenémeno psicolégico do pensamento dogmatico ou, em termos mais
gerais, do comportamento dogmatico: esperamos encontrar regularidades em todo o
lado e tentamos vé-las até onde elas néo existem."®

Segundo Popper, ao se afirmar que, nas ciéncias, trabalha-se com teorias, esta-se a
dizer que se trabalha com sistemas dedutivos, que séo tentativas de explicacdo e, conseguin-
temente, resolucéo de problemas. *° Fugindo-se, entdo, dessas falsas visdes de regularidade, a
ciéncia procura, incessantemente, refutar afirmacgdes, buscando novos caminhos para solucio-
nar os problemas. Assume-se, contudo, que, para resolver os problemas, essa busca incessante
da ciéncia tem de ser interrompida, assumindo-se momentaneamente conjecturas como verda-
des objetivas. Afinal, ndo se pode aplicar uma duvida, como se enfatizara ao se estudar a ideia
de ato e poténcia em capitulo préprio, a partir da leitura de Lorenz Fuetscher.?

Quando se estuda o agir jurisdicional, ndo se pode olvidar de questionar como se
da essa interrupcdo do fluxo cientifico. Essa interrupcao, as vezes, € ordenada pelo sistema de
normas vigentes. Em alguns momentos, essa interrupc¢éo € decorrente da autoridade dos ope-
radores do agir jurisdicional. Em outros momentos, ainda, verifica-se, expressa ou tacitamen-
te, uma ordenacdo normativa do prolongamento do fluxo cientifico pelo agir jurisdicional,
que, contudo, terd que interrompé-lo antes de prolatar a decisdo.

Este estudo assume que a interrup¢do da busca pela verdade objetiva se da pela
politica, como ficara estabelecido em capitulo préprio. Nesse contexto, contudo, ja se deve
afirmar que tal interrupgdo se da tanto no &mbito da enunciagdo fatica quanto na esfera nor-
mativa e, por isso, faz sentido se adjetivar a politica como de enunciacao fatica ou como poli-
tica de enunciag¢do normativa, ou politica normativa.

A partir das ideias dos autores supramencionados, assume-se gque 0 aspecto cienti-
fico do agir jurisdicional esta relacionado com a busca de sentido para os objetos e fatos que
adentram pelo sistema juridico. O aspecto politico, por sua vez, estéd relacionado com o mo-
mento de interrupcdo da andlise desses fatos, com a decisdo pela qual se estabiliza o sentido
de tais objetos e fatos. Por esse viés, verifica-se que 0 momento de decisdo normativa pode
ser mais ou menos vinculado ao agir jurisdicional. O momento da decisdo enunciativa, tam-

bém, pode estar vinculado a presungfes normativas (a partir, por exemplo, de critérios pre-

'8 POPPER, 2003, p. 76.

19 Cf. POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. 3 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004. p. 27.

% FUETSCHER, Lorenz. Acto y potencia: debate critico-sistematico com el Neotomismo. Madri: Razén y Fe,
1948.
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estabelecidos sobre o 6nus da prova, o que findara tal busca pelo sentido se ndo houver os
pressupostos legais para sua manutencéo e, ainda, critérios de presuncdes legais), ndo desapa-
recendo, contudo, a irredutivel margem de apreciacdo do agir jurisdicional, como ja se men-
cionou a partir das ideias de Engisch e Larenz.

Retrocedendo, entdo, a questdo da ciéncia, pode-se, juntamente com Popper, fazer
outra observagdo que serd necessaria a analise da correlagdo entre politica e Direito. “Uma
teoria cientifica — uma teoria explicativa — a ser alguma coisa, constitui, sem divida uma ten-
tativa de resolver um problema cientifico, ou seja, um problema referente ou ligado a desco-
berta de uma explicagdo.”* Nesse sentido, seguindo o raciocinio de Popper, a ciéncia parte de
problemas e ndo de observacdes. Mas nédo é sé isso, ja que a solucéo proposta para o problema
pela ciéncia deve estar sujeita a possibilidade de teste.

Tal nocdo pode ser, também, aplicada a funcdo de enunciacao fatica, que seria res-
tringida, por exemplo, pelo objeto da acdo (pelo pedido) e por outras estipulacées legais. Isso,
contudo, ndo elimina a nocdo de irredutivel margem de livre apreciacdo, jA mencionada.

Para uma primeira aproximacao desse tema politico, sdo muito validas as obser-
vagdes feitas por Charles E. Lindblom, em sua obra “O processo de decisao politica”, e que
passardo a ser abordadas nesse ponto estudo. A ideia de analise, em Lindblom, aproxima-se
da ideia de técnica cientifica. O autor, contudo, enfatiza a necessidade da decisdo politica, ndo
testavel, o que a conduz & supramencionada nocao de metafisica em Popper.??

Ocorre que muitas decisdes politicas sdo precedidas por grandes processos de ana-
lise, que em muitos casos fundamentam a decisdo, convalidando-a. Além de 6rgdos governa-
mentais, existem varios outros érgdos que podem dar diretrizes a decisdo politica, tornando tal
processo mais participativo, ja que tem interferéncias de 6rgaos da sociedade. Os defensores
da andlise no ambito politico a caracterizam como ndo fragmentaria, mas abrangente e como
imparcial e ndo partidaria, ndo se voltando a interesse de grupos especificos em detrimento da
coletividade.?

Vale ressaltar que o &mbito de analise de Lindblon esta relacionado aos atos poli-
ticos normativos; isso, contudo, ndo invalida essa discussdo em face do poder politico consi-
derado em sua espécie de enunciacao fatica.

O que o autor passa a enfatizar, no entanto, sdo algumas das limitagdes da analise

como alternativa para politica, o que ira responder a seguinte questdo: “Por que ndo podemos

21 POPPER, 2003, p. 302.
2 LINDBLOM, Charles Edward. O processo de decisdo politica. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 1981.
Z LINDBLOM, 1981 p. 13 et seq.
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ter menos politica e mais analise?” Primeiramente, para que uma situagao possa ser resolvida
exclusivamente pela andlise, todos os analistas devem ter chegado a uma mesma concluséo.
Ademais, devem-se admitir as analises como infaliveis, o que é algo muito pouco provavel e
razoavel. Nos casos, entdo, em que ndo se aceita a infalibilidade dos analistas e no caso de
divergéncia de anélise, haverdo de se utilizar métodos politicos.?*

Outra questdo que deve ser observada, para que ndo se deixem de utilizar os mei-
os politicos, é a de que os analistas deverdo concluir que determinada decisdo politica ade-
quada a um grupo é também a melhor para os demais, 0 que, geralmente, nunca acontece,
sempre existindo divergéncias entre os grupos sociais. “As solugdes analiticas para questdes
relativas a politicas exigem a harmonizagdo de interesses e valores entre os individuos e gru-
pos que compdem uma sociedade”.?® Nesse aspecto, é posta a questdo de ndo existir melhor
forma de se distribuirem os aspectos negativos da decisdo, 0 que mais uma vez precisa de
valoragéo para se decidir.

Lindblom ainda levanta dois pontos que ndo podem ser preteridos: a questdo do
tempo oportuno e a questdo da impossibilidade de definicdo dos problemas da sociedade utili-
zando apenas métodos analiticos. Dessa forma, muitas vezes, por ndo se poder esperar por
uma decisdo analitica, devido a urgéncia do caso, tem-se de recorrer a politica. Valendo res-
saltar, também, que a ordem de resolucdo dos problemas, se todos séo detectados, tera infali-
velmente de passar por uma valoragdo pelo membro do poder.?

Assim como a metafisica ndo esta fundada na testabilidade, este estudo assume
que a politica que interrompe as conjecturas existentes no agir jurisdicional também ndo pode
ser fundada somente em atributo cientifico, o que néo significa que ndo se deva buscar uma
justificacdo de contetdo, como serd visto quando se abordar a questdo da legitimidade.

Por enquanto, utilizem-se as ideias de Aulis Aarnio acerca dos casos dificeis. Ele
distingue as decisdes “isomorficas” — decisdes de massa e rotineiras —, de uma segunda forma
menos mecanica de aplicar o direito, os hard cases. “Diante da incerteza, o juiz tem duas pos-
sibilidades: ou decide fundamentando simplesmente na sua autoridade, o que ndo deixa de ser
uma perspectiva formalista, ou decide a partir de uma justificacdo de contelido™®’. Teixeira

enfatiza que em uma sociedade moderna, ndo se buscam decisdes autoritarias, mas sim deci-

* LINDBLON, 1981, p.19.

% LINDBLON, 1981, p. 20.

% LINDBLON, 1981, p. 20.

2 TEIXEIRA, Jodo Paulo Allain. Aceitabilidade racional e decis&o judicial: perspectivas para a conciliagdo
entre seguranca e justica no direito. 1999. 135 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do
Recife, Universidade Federal de Pernambuco, Recife, 1999. p. 107.
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sOes justificadas, estas sim, condutoras de uma aceitabilidade pela sociedade, ndo mais satis-
feita com a autoridade no molde formalista.?®

Apesar de esta dissertacdo se referir ao que foi denominado poder de enunciacao
fatica, a alus@o a Aarnio acima, referente ao procedimento que concede legitimidade a politica
normativa envolvida na atividade jurisdicional, serd assumida também para a justificagdo do
poder de enunciacio fatica, o que ficara evidenciado nos préximos capitulos. E, contudo, des-
de ja, apropriado lembrar que, para tal autor, juntamente com Engisch e Larenz, o modelo de
subsuncgéo s6 pode ser assumido como a etapa final de um procedimento de deciséo, nédo po-
dendo justificar outras etapas decisérias (0 que ocorre na denominada justificagdo externa).?®
Conclui-se, com esses autores, serem necessarios procedimentos diversos dos meramente 16-
gico-dedutivos paras se chegar, por exemplo, ao que foi acima denominado de premissa me-

nor.

2.5 A LOGICA SITUACIONAL: CONSTRUINDO CONJECTURAS E REFUTACOES

Esta dissertacdo utilizara a ideia de légica situacional como outra base de aproxi-
magcdo do agir jurisdicional. Para tanto, mais uma vez, ndo se apartard da aproximacéao de Karl

Popper em sua obra “Ldgica das ciéncias sociais” leciona:

A logica dedutiva é a teoria da transmissdo de verdade das premissas & conclus&o.
[...] Este resultado trivial porém decisivamente importante pode também ser expres-
so da seguinte maneira: a l6gica dedutiva é ndo sé a teoria da transmisséo da verda-
de das premissas a conclusdo, mas é, também, ao mesmo tempo, a teoria da retrans-
missdo da falsidade da conclusdo até, ao menos, uma das premissas.[...] Desta for-
ma, a l6gica dedutiva torna-se a teoria critica racional, pois todo criticismo racional
toma a forma de uma tentativa de demonstrar que conclusfes inaceitaveis podem se
derivar da afirmacao que estivemos tentando criticar.*

A partir desse Vviés, o presente estudo defende gque ha, tanto no discurso juridico
atual como no “agir jurisdicional”, uma falsa ideia de racionalidade. Tal equivoco impde que
a construcdo de juizos parta de dogmas, e ndo de premissas questionaveis, exploradas pela
razao e por seus principios. Assumidas como verdades, tais premissas dogmatizadas impedem
a abertura dialdgica, 0 que poderia trazer novas significacdes, mais legitimas, as conclusées
que formam o discurso juridico. E, nessa direcdo, os vicios das premissas dogmatizadas es-

praiam-se pelas conclusdes ¢ atingem, dentre outros, o “agir jurisdicional” que passa a ser

2 TEIXEIRA, 1999. p. 107.
2 AARNIO, Aulis. The rational as reasonabel. Norwell: Kluwer, 1987. p. 9.
%0 POPPER, 2004, p. 26-27.
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imbuido das imperfei¢cdes carregadas das premissas. Apesar de serem questionadas as conclu-
sdes, as premissas continuam, em alguns casos, inabalaveis.

Popper da énfase a tal aproximacédo l6gica como a forma da cientificidade. Para
ele, ha um método puramente objetivo nas ciéncias sociais, denominado de Idgica situacional.
“Uma ciéncia orientada para a compreensao objetiva ou ldgica situacional pode ser desenvol-
vida independentemente de todas as ideias subjetivas ou psicolégicas”.** Para buscar a inde-
pendéncia das fontes psicoldgicas, Popper encaminha o seu método a andlise da situacao.
Nessa direcdo, deve transformar o que € aparentemente elemento subjetivo em elemento situ-
acional e, portanto, passivel de andlise cientifica, de “testabilidade”. Apesar da aproximagao
linguistica, pela qual tomara forma este estudo, ndo se fugira de tal perspectiva metodoldgica.
Ressalte-se, contudo, desde ja, que ja foi assumida, desde o inicio deste capitulo, a impossibi-
lidade de separar completamente a metafisica da ciéncia, o que ficara cada vez mais evidenci-
ado ao se aproximar da reviravolta linguistica.

Juntamente com Popper, pretende-se chegar a eliminacdo de alguns elementos
metafisicos da ciéncia juridica, precisamente do agir jurisdicional, atingindo-se novas barrei-
ras de questionamento. Juntamente com Warat, uma das aproximac6es abaixo especificadas
como criticas, pretende-se demonstrar que a propria linguagem, muitas vezes, impede uma
nova compreensdo do agir jurisdicional. Com eles, refutando dogmas, tomar-se-a por base a
teoria critica que “tem a fung@o de por o individuo em condic¢des de defender-se da violéncia

simbdlica”.%

2.6 ALGUMAS POSTURAS DA CRITICA JURIDICA

Em sua obra “Epistemologia juridica e democracia”, Leonel Severo Rocha faz a
seguinte observacdo: “Nao ¢ suficiente detectar os aspectos politicos do direito, torna-se es-
sencial a materializagdo desta problematica em seus proprios mecanismos decisorios.”*® Essa
¢ sua maior critica ao que se costuma chamar de “Teoria Critica do Direito”. Segundo o juris-
ta gadcho, falta o delineamento de efetivas solu¢fes materiais para os problemas juridicos,
que, contudo, sim, estariam relacionados, em grande parte, a tentativa de dissociagdo entre

direito e politica.

1 POPPER, 2004, p. 31.

2 WARAT, Luis Alberto. Epistemologia e ensino do direito: o sonho acabou. Florianépolis: Fundagio Boi-
teux, 2004. p.473.

% ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 66.
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Antes, contudo, de partir para propostas iniciais de delineamento precéario de uma
das bases de tais instrumentos (a compreensdo do poder enunciacdo fatica), verificar-se-ao

alguns percursos da critica juridica Uteis a essa caminhada.
2.6.1 Michel Miaille: uma aproximacao da critica institucional francesa

Michel Miaille, em seu livro “Introdu¢ao critica ao direito”, ao apontar algumas
caracteristicas da instituicdo juridica possibilitou uma releitura do caminho jurisdicional, a-
brindo espago a um novo entendimento da ciéncia juridica, ressaltando que ela necessita de
bases mais sélidas, que possibilitem a tentativa de superacdo dos atuais conhecimentos teori-
cos, “vasto discurso ideoldgico a justificar a custo as estruturas capitalistas de hoje”.34

Esta obra dissertativa, todavia, ndo tem por escopo principal, afirme-se desde lo-
go, demonstrar, especificamente, que a fungdo jurisdicional protege interesses de partes mino-
ritrias da sociedade. Buscar-se-4, contudo, o delineamento de um entendimento renovado
sobre a atuacdo do “agir jurisdicional”, em um estado democratico de direito. A partir desses
novos tragos, poder-se-a vislumbrar o papel assumido por essa “grande e pesada estrutura

institucionalizada”, como salienta o pensador francés. Aproximando-se, entdo, de uma pri-

meira visdo critica, assume-se, juntamente com Miaille o seguinte conceito de instituicao:

Tomarei aqui o termo instituicdo como sinbnimo de quadro de actividade, quer di-
zer, no seu significado habitual: uma organizacdo determinada em que se exerce
uma funcdo definida por intermédio de agentes dados; assim podemos estudar as di-
ferentes institui¢Bes politicas, administrativas, jurisdicionais, culturais etc. Todos es-
tes apagglhos sdo definidos pelo direito e frequentemente sdo criadores de regras de
direito.

E relevante, de antemo, indicar que o autor francés assume como diferentes as
instituicdes politicas, administrativas e jurisdicionais, ja que este estudo, buscara, tangencial-
mente, a partir de uma releitura do instituto da separacdo dos poderes, alguns pontos de con-
gruéncia existentes nessas atividades institucionalizadas. Essas similitudes, bem como as dife-
rencgas funcionais dessas institui¢cdes, precisam ser bem entendidas, para que se compreenda o
alcance e a funcdo desempenhada pelo poder de enunciacéo fatica.

Para escapar de uma visdo reducionista da realidade juridica, entdo, deve-se bus-
car “0 modo de funcionamento real do direito, quer dizer, das suas regras e das suas institui-
¢oes e ndo reproduzir a imagem que dele nos dé a sociedade™®. Sem que se adentre, contudo,

nas conclusdes do autor, com ele, parte-se em busca de solucdes tedricas que demonstrem

¥ MIAILLE, Michel. Introdug&o critica ao Direito. 2 ed. Lisboa: Estampa, 1989. p. 326.
% MIAILLE, 1989, p. 224.
% MIAILLE, 1989, p. 224.
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quando a politica € necessaria (ndo podendo ser separada do direito) e quando a politica é
incidental, podendo passar pelo “filtro popperiano” que separa metafisica de ciéncia e, politi-
ca de direito.

Muito simples, ressalta Miaille, é assumir que a funcao da instituicdo jurisdicional
esta relacionada a visao do direito como “lugar de resolu¢do de conflitos”. Isso porque “a
forma pela qual a justica surge nunca é fundamentalmente discutida: o positivismo na matéria
reduz, praticamente, o aparelho jurisdicional a um conjunto hierarquizado de tribunais e de
cadeiras, tal qual uma imensa carcaga funcionando com a sua l()gica”.37 Para o autor francés,
“6, pois, de outro angulo que sera preciso encarar o estudo do sistema jurisdicional. E possivel
abordé-lo ndo apenas como um aparelho repressivo do Estado, o que inegavelmente é, confes-
sadamente, mas também como aparelho ideol(')gico”.38

Pretende, entdo, indicar, visando a fundamentacéo de institutos como o da respon-
sabilidade estatal, como imprecisdes acerca do delineamento da fungéo jurisdicional podem
trazer “infiltragdes ideologicas” ou “excessivas infiltragdes politicas” na atuagdo do Estado-
juiz. Infiltracdes que, por sua vez, podem ser compreendidas como “irracionalidades”, como
“manipulagdo social” ou mesmo como “uso do poder de violéncia simbdlica”, elemento que
sera mais bem explicitado durante este estudo.

A aproximacdo de algumas correntes criticas e a propria critica de tais posiciona-
mentos, ressalte-se, fazem-se necessarias, ndo meramente por questdo de justificativa metodo-
I6gica. Nesse sentido, a partir da percep¢do epistemoldgica renovada trazida por tais enfo-
ques, poder-se-a compreender o que foi enfatizado no inicio deste texto: ndo se pode retirar

todo elemento politico de uma teoria do “agir jurisdicional”.

2.6.2 Warat e a abertura dialégica

Luis Alberto Warat, ao discutir a possibilidade de existéncia de uma teoria critica
como ciéncia do direito, conclui: “O pensamento juridico € totalitario, fala em nome da lei. A
teoria critica é também totalitaria, fala em nome de uma verdade social.”® Ser totalitario, re-
lembre-se, € atributo relacionado com a exclusdo das divisdes. Em um regime totalitario, por

exemplo, ha uma forte ou total mitigacéo das liberdades individuais, apoiada por uma estrutu-

¥ MIAILLE, 1989, p. 227.
¥ MIAILLE, 1989, p. 228.
% WARAT, 2004. p. 484.
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ra estatal que, além de contar o monopdlio do uso da forga, detém o monopdlio dos meios de
persuasio.*’

Nessa direcdo, deve-se ter a cautela de ndo precipitar as conclusdes, antes de con-
tato mais profundo com o pensamento do jus-filésofo, questionando-se: ha compatibilidade
entre a ideia de verdade social e a de exclusdo das divisdes? H& compatibilidade entre uma
teoria critica do direito e a racionalidade cientifica? Antes de penetrar nessas questdes, ndo se
pode olvidar de algumas das caracteristicas da teoria critica revelada por Warat, que esclare-

ce:

A corrente critica € um movimento tedrico que, apesar das distingGes que interna-
mente ha de efetuar, apresenta elementos comuns que pressupdem a adesdo a mesma
visdo do conhecimento e um acordo tacito sobre 0 modo como devem ser questiona-
dos os enfoques ideoldgicos e ontolégicos do pensamento juridico idealista. Por isso
é que ndo se deve estranhar que pretenda encara-la globalmente, levando em conta o
esqueleto das ideias capitais que exprimem a direcdo geral da tendéncia.**

A teoria critica que sera utilizada como primeiro suporte metodoldgico para este
estudo questiona os efeitos do poder da ciéncia juridica: essa € sua principal caracteristica. A
partir de uma aproximacdo waratiana, pode-se ainda sugerir que a substituicdo do discurso
monoldgico pelo dialdgico é outra de suas metas. Dessa maneira, ndo se pode fugir a ideia de
Popper de conjecturas e refutagdes. Juntamente com Warat, assume-se que “o sentido de um
discurso cientifico dialégico é sempre uma pergunta”. Através dessa abertura ao questiona-
mento, entdo, poder-se-ia comecar a minar a ideia de que ha so racionalidade no discurso juri-
dico atual.*?

A partir da supramencionada abertura dial6gica, o espaco dado a verdade na teoria
juridica cede lugar ao espago do questionamento. E a referida “verdade social” passa a ser
assumida como o resultado mutavel de conjecturas e refutacdes. Nessa direcdo, ndo se afirma
que uma teoria juridica possa ser aplicada sem ter gerado resultados certos; o que se assume é
que tais resultados devem estar abertos a novas significacfes. Por esse viés, pode-se assegurar
que a teoria critica favorece a racionalidade juridica, retirando da teoria do direito a “religio-
sidade” de conceitos dogmaticos, abrindo-a a novas construcoes. Afirme-se, entdo, que o “to-
talitarismo” da verdade social mencionada por Warat, ndo ¢ excludente, exigindo, pelo contra-

rio, participagéo discursiva.

“ Cf. DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. 2.ed. rev., atual. e aum. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 710.
L WARAT, 2004, p. 469.
2 Cf. WARAT, 2004, p. 479.
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2.6.3 Leonel Severo Rocha: a politica imbricada no direito

S6 a partir de uma revolucao epistemoldgica, segundo Rocha, havera a superacédo
de uma racionalidade analitica, sabidamente, ndo mais suficiente a afirmacdo de um Direito
democratico.*® Trilhando os seus passos explicativos, verifica-se, a partir de Wittgenstein, que
o sentido do Direito é complementado por um contexto social que ndo pode ser captado em
sua plenitude a priori, 0 que implica uma modificacdo hermenéutica que rompe com as tri-

Ihas, até entdo tracadas, do neopositivismo. Afirma o autor:

[...] Para Wittgenstein, o sentido depende das formas de vida e dos jogos de lingua-
gem. Esta € uma postura que coloca a importancia da institui¢do e da sociedade para
a determinacdo do sentido. Neste aspecto, valoriza-se a enunciacdo em relacdo ao
enunciado. *

O conceito de jogo de linguagem que serd assumido por este texto € o que rela-
ciona e entrelaca a linguagem com as atividades em que é usada.*> Nesse sentido, assevera
Rocha, juntamente com Searle e Austin, que o sentido s6 é alcancado, na enunciagédo, evadin-
do-se de conceitos estaticos para o estabelecimento de sentido: enunciacao (a agdo comunica-
tiva) e ndo o enunciado.”® Tais conceitos serdo analisados em capitulo préprio, a partir da
compreensdo de como se efetivou a reviravolta linguistico-pragmatica.

Segundo Rocha, a partir das teorias neossistémicas, foge-se de um formalismo
linguistico, o que possibilita a aproximacdo da teoria com os centros de elaboracdo de inter-
pretacBes (como as organizagdes encarregadas de produzir decisdes juridicas).*” Quando se
verifica que o sentido se obtém, pleno, no uso que se faz da linguagem, foge-se de uma estati-
ca semantica para uma dinamica de construcdo de sentidos. Nao se pode, também, olvidar de
perceber o dualismo critico, embrenhando-se na teorizacdo. Com efeito, a transformacéo de
fatos em enunciados da-se por decisdes que devem, por sua vez, ser contextualizadas social-
mente.

Diante de tudo isso, por saber que o Estado trabalha, no agir jurisdicional, com
enunciacdes, ndo se pode retirar da atuacdo do direito o fator decisério, o fator politico. Em
virtude da nova dindmica semantica, este estudo utiliza o conceito de agir jurisdicional (ja

definido), e ndo, especificamente, o de jurisdicao.

* ROCHA, L., 2003, p. 115.
* ROCHA, L., 2003, p. 110.
* Cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Investigaces filosoficas. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 19.
*® ROCHA, L., 2003, p. 110.
*"ROCHA, L., 2003, p. 112.
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2.7 ULTIMAS CONSIDERACOES

Por fim, acompanhado pelos ensinamentos de Popper, ja supracitados, este capitu-
lo deve ressaltar que as decisdes relacionadas aos fatos, tomadas por um centro de poder de
enunciagéo fatica, podem ser vistas, sim, como fatos. 1sso, contudo, néo retira delas a sua dua-
lidade, refletida pela poténcia decisoria do agir jurisdicional.

Ao assumir o dualismo critico como marco epistemoldgico deste estudo, devem-
se buscar caminhos que possibilitem tal ideia afirmar-se no agir jurisdicional. Nesse sentido,
separando os poderes (decisorios) do agir jurisdicional, delimitando-os, busca-se a possibili-
dade de criar caminhos de legitimidade para cada jogo de linguagem em que esta envolvido
tal agir. Para tanto, mister se faz aproximar-se da reviravolta linguistico-pragmatica, o que
sera feito no proximo capitulo, e da nocdo de poderes estatais (no capitulo subsequente), ja
buscando-se uma leitura mediada pela influéncia dos atos de fala.

Ao finalizar este item, deve-se ter a cautela de ressaltar que a aproximagéo lin-
guistica que serd assumida por este estudo, ao dimensionar a linguagem como acdo, diferenci-
ara diversos atos que podem ser praticados a partir dela, entre eles, por exemplo, os designati-
Vos e 0s ordinativos, ressaltando-se sempre que fazem parte de diferentes jogos de linguagem.
Nessa direcdo, assumir-se-a que a feicdo designativa da linguagem é necessaria a construcdo
do direito sem, contudo, olvidar-se da possibilidade, sempre presente, de, juntamente com a
funcdo designativa, surgirem novos jogos de linguagem que se imbricam gerando diversas

consequéncias ao estudo da legitimacdo no direito.
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3 A REVIRAVOLTA LINGUISTICO-PRAGMATICA, O RETORNO DESIGNATIVO
E A MANUTENCAO NECESSARIA DO DUALISMO CRITICO

“Pouco a pouco se tornou claro que se tratava, no caso da reviravolta
linguistica (linguistic turn), de um paradigma para a filosofia enquanto
tal, o que significa dizer que a linguagem passa de objeto de reflexdo
filosofica para a ‘esfera dos fundamentos’ de todo o pensar, e a filoso-
fia da linguagem passa a poder levantar a pretensdo de ser ‘a filosofia

5 9ol

primeira’.
(Manfredo Aradjo de Oliveira)

“Tudo que me vale ‘ta’ na palavra hoje,

O que me vela ‘ta’ na palavra agora,

O gue me voa — passaro — palavra a toa...

... ¢ mais uma ideia boa pra se por pra fora.”
(Giana Viscardi e Michael Ruzitschka)

3.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Atraveés deste capitulo, objetiva-se trazer para o campo juridico-politico a discus-
sdo acerca da reviravolta linguistico-pragmatica e suas consequéncias no delineamento de
uma nova teoria critica a ser aplicada especificamente no ambito do agir jurisdicional. Deve-
se, contudo, enfatizar, desde ja, que tal acdo jurisdicional é composta por diversas fases com
regras diferenciadas. Essas fases, por sua vez, caracterizam diversos jogos de linguagem, inse-
ridos em contextos diversos, com participantes, estrutura, normatizacdo e funcdes especificas,
como se verificara a partir de uma rapida aproximacao dos jogos de linguagem.

Defende-se, entdo, que s6 com a compreensdo do viés performativo da linguagem
é possivel construir um caminho democratico que busque a valoriza¢do do homem ao inseri-lo
em uma comunidade discursiva de forma competente, como sera ressaltado nesta dissertacao.

A compreensdo desse flanco performativo possibilitara uma releitura do agir ju-
risdicional, especificamente de seu vies de enunciagéo fatica, necessario a sua legitimacdo. A
partir de tal acdo, que sera vista ndo como mera funcao estatal, mas como conjunto designati-
vo-funcional de deveres e poderes necessarios ao funcionamento de um Estado democratico,
buscar-se-a uma nova compreensdo sobre o histérico instituto da separacdo dos poderes e pas-
sar-se-a a caracterizar o Estado-juiz ndo como mero aplicador da lei, mas como participante

de diversos jogos de linguagem.

! OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmatica na filosofia contemporanea. 2. ed.
S&o Paulo: Loyola, 2001. p. 12-13.



33

Né&o se pode deixar de ressaltar a relevancia dos estudos do professor Manfredo
Araljo de Oliveira na construcdo desta etapa dissertativa. Juntamente com ele, percorrer-se-a
a obra de diversos pensadores, de Platdo a Wittgenstein, buscando-se a delineacdo critica das
supramencionadas ideias, que passam a entrar no “jogo das conjecturas e refutagdes”, visan-
do-se ndo s6 compreender e, sim, delinear a no¢do de poder de enunciagéo fatica.

No mesmo sentido, as ideias do professor Carlo Penco e do professor Marcelo
Dascal serdo de elevada importancia a estruturacdo desta segunda fase, que sera de extrema
relevancia para se dar suporte tedrico a todo o estudo.

Finalmente, a partir deste capitulo, enfatizar-se-4 a importancia da aplicacdo da
teoria dos atos de fala de Austin e Searle em uma releitura, especificamente da agéo jurisdi-
cional, o que viabilizard uma melhor compreensdo acerca do papel dos operadores juridicos

na construcdo de um regime politico com pretensdes democraticas.
3.2 DA DESIGNAQAO A CRIAC}AO DE REALIDADES: SOBRE A LINGUAGEM
3.2.1 A primeira fuga: escapando-se do naturalismo

No ocidente, a partir do pensamento grego, formou-se o0 que se pode denominar
de concepcdo objetivista da linguagem. Fugindo de uma concepg¢éo naturalista, que via nas
palavras a imitacdo de sons, Platdo passou a assumi-las como forma de apresentacédo do mun-
do. Comecou-se, entdo, a relacionar a funcdo da linguagem com a capacidade de expressar
adequadamente uma ordem objetiva de coisas. Nesse sentido, a linguagem passa a ser enten-
dida como um instrumento que separa e distingue a esséncia de tais coisas. Seria, entdo, ade-
guada uma linguagem que tivesse uma estrutura capaz de corresponder, de bem designar, uma
outra estrutura: a ontolégica.’

Fugindo ao naturalismo, entdo, Platdo percebeu o elemento convencional na for-
macao das palavras. Tais convengfes, contudo, eram vistas como posteriores a experiéncia
humana. Nesse sentido, a linguagem convencionada entre os falantes ndo era tida como cons-
titutiva da experiéncia, mas como designativa de algo a priori dado. E, entdo, a palavra pas-
sou a ser vista como sinal de designacéao de algo passivel de compreenséo previa, de um mun-
do construido (dado) sem linguagem. Tal separacdo radical entre ser e palavra é, em ultima

instancia, o arcabouco filoséfico que gerou construcdes de sistemas ideais de sinais.’

2 Cf. OLIVEIRA, 2001. p. 17 et seq.
3 Cf. OLIVEIRA, 2001, p. 17 et seq.
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Nessa direcdo, se se supunha a existéncia de um mundo simplesmente dado, ndo
contextualmente construido, poder-se-ia pensar como possivel um conjunto de sinais que o
designasse com perfeicdo, sem contradicdes semanticas. Nao se percebia, contudo, que a lin-
guagem nao sO designava e separava as esséncias, mas, também, e em grande parte, que as
criava.

A propria concepcéo dualista de Platdo, ao assumir a reminiscéncia do mundo das
ideias como desconexa da experiéncia®, afirma um mundo anterior independente de qualquer
convencdo e, portanto, independente da linguagem, que assume, como ja mencionado, funcéo
meramente designativa. Nesse sentido, deve-se enfatizar que, para Platdo, ndo s6 o mundo
inteligivel (ideal) é anterior a linguagem, mas o proprio mundo sensivel (da experiéncia) é
anterior a sua designacao.

Tal concepcao designativa passaria a influenciar o ocidente atingindo ndo apenas
Aristételes, mesmo muito se opondo ao idealismo platénico, mas também outros filésofos
como Santo Agostinho, que revitalizou tal concepgdo. Como fica claro a partir da analise de
Bannwart Junior da obra De magister, Agostinho conclui sua discussdo com Adeodato ratifi-
cando que a funcdo primeira das palavras é fazer recordar coisas ja conhecidas, tendo uma
segunda funcdo de incitar ao conhecimento de algo também j& dado. Nesse ultimo caso, ao
designar um objeto ainda ndo conhecido, a palavra teria uma funcdo pedagdgica: incitar a
busca de tal coisa desconhecida.’

Verifica-se, entdo, que o uso da palavra, aqui entendido como linguagem, tem ca-
rater meramente designativo. Conclui-se que a linguagem € vista como um instrumento utili-
zado para colocar as pessoas em contato com realidades passiveis de serem conhecidas sem a
sua mediacdo. Em Platdo, ressalte-se, tanto 0 mundo ideal quanto o0 mundo das coisas podem

ser conhecidos sem uma necessaria mediacdo linguistica.
3.2.2 Da designacéo a formacéo aristotélica dos juizos
Partindo da tradicdo platonica, o Aristételes lido pelo ocidente moderno também

diferenciou o ser da linguagem®, elaborando uma teoria do conhecimento alicercada em tais

ideias designativas. Tal pressuposto designativo pode ser verificado a partir de sua nocéo so-

* Cf. MASIP, Vicente. Historia da filosofia ocidental. Sdo Paulo: EPU, 2001. p. 42 et seq.

5 Cf. BANNWART JUNIOR, C. J. . A questdo da Linguagem em Santo Agostinho. In: O Desafio das Letras -
111 Encontro Cientifico do Curso de Letras da Faculdade Paranaense. Rolandia: Faccar, 2005. p. 23-24. Disponi-
vel em: <http://www.faccar.com.br/desletras/hist/2005_g/2005/textos/032.html#_ftn1>. Acesso em 27 dez. 2008.
6 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 25 et seq.
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bre a construgdo dos juizos. Essa construcdo, em Aristoteles, deve ser bem compreendida nes-
se ponto do estudo, tendo em vista sua grande relagdo, como serd esclarecido, com a funcao
designativa da linguagem. Pode-se, entdo, juntamente com o professor Vicente Masip, afirmar

0 seguinte de tais primeiras ideias expostas no Organon:

Segundo Avristételes, o homem nasce ignorante, dotado de uma grande capacidade
mental chamada inteligéncia e de cinco sentidos. [...] Por meio desses sentidos, o
homem entra em contato com a realidade, capta as coisas (as apreende). A seguir,
abstrai-as com o entendimento paciente e gera as ideias com o entendimento agente.
As ideias aristotélicas sdo a imagem mental da substancia de cada objeto.’

A tais ideias aristotélicas, geradas pelo entendimento agente, podem ser atribuidas
algumas caracteristicas. Afirma-se, entdo, que as ideias tém compreensao, extensao e predica-
bilidade. A compreensdo € o atributo que engloba caracteristicas, perfeicdes e qualidades da
propria ideia. A extensdo, por sua vez, esté relacionada ao conjunto das coisas a que pode ser
atribuida tal ideia. E a predicabilidade, por fim, refere-se a forma de atribui¢do de uma ideia a
uma coisa, 0 que pode ser feito a partir de relacdes de género, espécie e acidente. Atraves,
entdo, da predicacdo das ideias por acidentes (quantidade, qualidade, acdo, paix&o, relagéo,
tempo, lugar, posicéo e habito) constroem-se conceitos que, ao serem colocados em forma de
proposicao, geram os juizos que identificam os entes, possibilitando raciocinios.?

Nesse sentido, a identificacdo do ente, sua designacdo, € feita a partir da constru-
cdo de juizos que, por sua vez, utilizam a linguagem como o instrumento possibilitador da
passagem das ideias e conceitos a0 mundo concreto, o que se faz predicando-se um sujeito
especifico. Nao se pode, contudo, reduzir a percepcao da linguagem ao seu uso proposicional,
guando da formacdo dos juizos. Dessa forma, a partir de uma habilidade mental independente
da linguagem, o homem passaria das ideias aos conceitos, gerando, s6 entdo, o juizo proposi-
cionado, utilizando-se para tanto de uma “linguagem-instrumento”.

Manfredo Araujo de Oliveira, contudo, percebe ja no pensamento aristotélico uma
segunda dimensdo relacionada com a mediacdo necessaria da linguagem, sem a qual ndo se

teria acesso ao ser. Ressalta o autor:

[...] existe outra dimensdo em Aristdteles, esta mais implicita, segundo a qual, apesar
da distancia entre linguagem e ser, ndo ha para nés mortais acesso imediato ao ser,
sem, portanto, a mediagdo linguistica. 1sso faz o pensamento de Aristételes, por um
lado, ser um eco dos primeiros fildsofos gregos que afirmavam a unidade indiferen-
ciada entre logos e 6n, e, por outro, antecipa posi¢des que hoje sdo explicitamente
tomadas pela filosofia contemporanea da linguagem, ou seja, pelo nivel de reflexdo
filosc’)fica9 que compreendeu que toda reflexdo é sempre reflexdo mediada linguisti-
camente.

"MASIP, 2001. p. 57-8.
8 Cf. MASIP, p. 50 et seq.
S OLIVEIRA, M., 2001, p. 28.
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A primeira leitura de Aristoteles conduz a uma teoria da designacédo na qual a lin-
guagem é vista como simbolo convencionado da realidade. Verifica-se, entdo, que é dada pre-
feréncia ao modo proposicional de uso da palavra através de sentencas designativas (com for-
ca ilocucionaria de assercdo). Nao ha, a partir dessa leitura, preocupacao com as outras fun-
ces que podem ser exercidas através da linguagem. Ocorre, contudo, que em um segundo
momento, Aristoteles reconhece outros tipos de formas linguisticas diferentes das proposicio-
nais. Deve-se, no entanto, juntamente com Manfredo, ressaltar que o Aristételes que embasou
as ideias ocidentais € o da primeira leitura. Para o pensador grego, o conhecimento se funda
em uma sequéncia pessoal de contatos sensiveis com o mundo, acrescidos de abstragdes 16gi-

cas, e s6 posteriormente, no uso designativo de uma linguagem simbélico-convencionada.*

3.2.3 A busca do significado atraves da experiéncia

Antes de continuar pari passu com Manfredo, é importante fazer uma répida co-
locacdo acerca do siléncio de Plotino, bem versado pela professora Maria Simone Marinho
Nogueira' em sua obra “Mistica, linguagem e siléncio na filosofia de Plotino”.

Neoplatonico, Plotino, apesar de influenciado pelo idealismo de Platdo, ndo assu-
me diretamente a ideia de dois mundos. Ele acredita que a individualidade é oriunda de uma
emanagdo do Uno. Nesse sentido, Deus ndo cria o individual atraveés de um ato de vontade,
mas sim, ao transbordar sua superabundancia. Nessa direcdo, Plotino, aproximando-se de filo-
sofias orientais, afirma que existe em cada alma individual a presenca da alma do mundo.*

Tal fato, aparentemente, pode néo ter relacdo direta com a ideia de linguagem,
mas, ao adentrar por sua obra, alguns estudiosos verificam que tal tentativa unificadora dos
mundos acarreta uma busca por alguns sentidos que ndo podem ser expressos através de tal
ideia de linguagem, principalmente o sentido do Uno. Nesse caso especifico, ao se buscar o
sentido do Uno, sé atraves da experiéncia, poder-se-ia atingi-lo. Para ele, como a linguagem
necessariamente conduz a uma multiplicidade de expressdo, incompativel com a unidade pro-
curada e defendida, seria necessario recorrer ao siléncio, visto como experiéncia mistica, para,

entdo, atingir-se tal meta semantica.™®

10Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 25 et seq.

1 Na data da publicacéo da referida obra a professora se chamava Maria Simone Cabral Marinho.

2 3TORIG, Hans Joachim. Histéria geral da filosofia. Petropolis: Vozes, 2008. p. 170 et seq.

3 Cf. NOGUEIRA, Maria Simone Marinho . Mistica, Linguagem e Siléncio na Filosofia de Plotino. Revista
Mirabilia. Sdo Paulo, v. 2, p. 79-84, 2003. ISSN 1676-5818. Disponivel em:
<http://www.revistamirabilia.com/Numeros/Num2/plotino.html>. Acesso em 24 de dezembro de 2008.
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O que se deve ressaltar nesse &mbito dissertativo é que ao assumir que a lingua-
gem implica multiplicidade, Plotino ressalta que so a partir de certas circunstancias da experi-
éncia, de uma mistica, poder-se-ia atingir determinado sentido. Tal ideia alicerca a nogéo de
que a unificacdo de determinado sentido sé se constréi contextualmente, pragmaticamente.
Para este estudo, ndo interessa, exatamente, a dificuldade que teve Plotino em designar o Uno
através de palavras, e sim algumas de suas conclus@es relacionadas & impossibilidade de de-
signar corretamente, sem dualidade, a realidade; a necessidade da experiéncia, do siléncio, e a
aquisicao de determinado sentido.

Para Nogueira, o siléncio e a experiéncia coincidem na obra de Plotino. A fildsofa
ressalta que sé através deles se conseguem ultrapassar os limites da linguagem escrita ou fala-
da. Através de uma mistica, de um fechar os olhos, atingir-se-ia 0 que nao se pode aperceber
pela linguagem. Nessa direcdo, ressalta que Plotino sempre recorre ao caminho da experiéncia
quando ndo consegue, através da linguagem, expressar, designar, determinado sentido.™

Foge-se, entdo, a designacdo como forma Unica de alcancar sentidos e abre-se es-
paco ao ceticismo moderno ao se assumir a impossibilidade de construgdo de sentidos univo-
cos a partir do uso designativo da linguagem. Deve-se, contudo, ressaltar que, apesar da apro-
ximacao contextual, para Plotino, a partir dos supramencionados ensinamentos de Nogueira, a
busca pelo sentido sempre se da posteriormente a uma realidade ja estabelecida, quer seja
através de palavras, quer seja através do siléncio e da experiéncia. Ndo ha, entdo, uma ruptura
com o objetivismo, que ao ver o ser como anterior a sua designacao, assume a linguagem co-

mo instrumento designativo.

3.2.4 A segunda fuga: a ruptura objetivista

A partir de Kant, atinge-se, enfim, o que se conhece por ruptura objetivista. Pas-
sou-se a compreender a ingenuidade presente em um pensamento filoséfico que pretende co-
nhecer 0 mundo dos objetos sem questionar sobre a subjetividade humana que ¢é fonte do pro-
cesso de conhecimento. Nesse sentido, pode-se afirmar, juntamente com o professor Manfre-
do:

[...] Precisamente nisso constitui a revolucdo copernicana proclamada por Kant: em

vez de nos dirigirmos aos objetos, transcendemos dos objetos para sua condicdo de
possibilidade, isto &, passa-se dos objetos para o espirito finito como condicdo de
possibilidade do processo de objetivacio da realidade.'

¥Cf. NOGUEIRA, 2003, 79 et seq.
S OLIVEIRA, M., 2001, p. 36.
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A consequéncia de uma concepcdo objetivista da realidade refletia-se, de certa
forma, na linguagem através das sentencas designativas, utilizadas, como j& se ponderou, para
a construcdo das proposicdes aristotélicas, formadoras de juizos a partir de conceitos aplica-
dos a objetos da experiéncia. A reviravolta copernicana de Kant, por sua vez, trouxe outra
forma de compreender a formac&o dos juizos, passando-se a questionar como é possivel co-
nhecer algo, conhecer 0 mundo. Passou-se a questionar como a subjetividade interfere em tal
percepcao e quais as condi¢bes necessarias a construcdo dos fendmenos. Dessa forma, ndo se
tem acesso a um mundo que é dado a priori, mas o ser que conhece constréi fenémenos a
partir de suas estruturas de conhecimento. Por esse angulo, a formacao de tais juizos proposi-
cionais sera explicada a partir dessa nova percep¢ao, que conduz a possibilidade de existéncia
de juizos formados sem fundamentagéo na experiéncia.

Devem-se fazer algumas observacdes sobre o caminho critico trilhado por Kant.
Sob essa perspectiva, é esclarecedor enfatizar que o método kantiano tem por base a reflexao
que, por sua vez, ¢ “[...] aquele movimento pelo qual o sujeito, a partir de suas proprias opera-
¢des, se volta sobre si mesmo”.*® Ao perguntar como se pode ter acesso a determinada reali-
dade, o sujeito que pretende conhecer verifica que existem algumas condi¢cdes que devem
estar presentes para que “as coisas em si”’, ou niimenos, possam ser conhecidos, gerando-se
fenomenos.*’

A partir de tal direcionamento critico passou-se a ter uma preocupacao em nao se
afirmar nada além do que se sabe. Passou-se, entdo, a buscar os limites da atividade racional.
Kant, contudo, ndo limitou tal busca a razao especulativa, questionando, também os principios
de nossas acdes e a fonte de nossos juizos estéticos e teoldgicos. Ao iniciar tal percurso criti-
co, Kant assume que conhecer (ambito da acdo especulativa) é unir através de conceitos a
multiplicidade sensivel. N&o se pode, para o fildsofo aleméo, separar o momento do entendi-
mento (a unido através de conceitos) do momento da sensibilidade (a multiplicidade sensivel).
Assume-se, entdo, que intuicbes puras (espaco e tempo) sdo as formas primeiras da sensibili-
dade e que as categorias séo as formas a priori do entendimento. Através desse caminho, Kant
afirma uma ideia transcendental necessaria e que ultrapassaria 0 ambito empirico.*®

Tal ideia de categorias transcendentais, como sera enfatizado, embasa a aproxi-
macao acerca das modalizagdes “Onticas”, 0 que no sentir desta dissertacdo coloca Kant no

centro da mais tardia reviravolta linguistico-pragmatica.

1 PASCAL, Georges. Compreender Kant. Petrépolis: Vozes, 2005. p. 33.
Y PASCAL, 2005. p. 33.
18 Cf. PASCAL, 2005, p. 29 et seq.



39

Essa mediagdo necesséria do sujeito no ambito especulativo quebra a tradi¢éo ob-
jetivista que, até entdo, fundamentara toda ideia instrumentalista acerca da linguagem. Afir-
ma Otfried Hoffe:

A revolucdo copernicana de Kant significa que os objetos do conhecimento objetivo
ndo aparecem por si mesmos, mas eles devem ser trazidos a luz pelo sujeito (trans-
cendental). Por isso, eles ndo podem mais ser considerados como coisas que existem
em si, mas como fenémenos. Com a mudanca do fundamento da objetividade, a teo-
ria do objeto, a ontologia, passa a depender de uma teoria do sujeito, de modo que
ndo pode mais haver uma ontologia autbnoma. O mesmo vale para a teoria do co-
nhecimento. O substancial da critica da razao pura consiste na interligacdo de ambos
os lados; uma teoria filosofica do ente, ou seja, daquilo que um objeto é objetiva-
mente, s6 pode ser elaborada, segundo Kant, como teoria do conhecimento do ente,
e uma teoria do conhecimento apenas como determina¢do do conceito da objetivida-
de do objeto.*®

Assim, como Aristoteles, Kant assume a formacdo de juizos como designacdo em
proposicoes. Nesse sentido, por mais que o conhecimento dependa de uma estrutura do ente
conhecedor, ndo esté vinculado diretamente a a¢des de tal ente. Essa sera a critica que, a partir
da reviravolta linguistico-pragmatica, podera ser feita a sua obra. Esta dissertacdo, contudo,
acredita que a tarefa assertiva difira das demais forcas ilocucionarias, como sera esclarecido.

Apesar da ruptura com o objetivismo, incluindo o ente e suas possibilidades cog-
nitivas no &mbito da construgdo do conhecimento, deve-se ressaltar, concluindo, que Kant ndo
defendeu a partir de sua critica especulativa o fim do conhecimento objetivo e a afirmacédo de

um mundo subjetivamente construido. Ressalta Hoffe, nessa direcéo:

A ideia de ciéncia leva consigo a pretensdo de conhecimento objetivo. Essa preten-
séo é rejeitada pelos céticos, desde a Antiguidade até David Hume, como injustifi-
cada; eles afirmam que ndo ha nenhum conhecimento objetivo, isto é, um conheci-
mento universal e necessario. Nesta situacdo, a critica transcendental considera a
pretensdo de objetividade como algo condicionado, ou seja, como uma consequéncia
para qual ela busca a condicdo ou legitimacéo. Caso a busca tenha sucesso, essa pre-
tensdo de conhecimento objetivo pode considerar-se como justificada em um duplo
sentido. O fundamento de legitimagdo do conhecimento (segundo Kant, as formas
puras da intuicdo, os conceitos e principios puros) mostra, primeiro, que é possivel
um conhecimento objetivo e, segundo, no que ele consiste.?

No mesmo sentido, ressalta Georges Pascal:

Sem duvida, todas as verdades que podemos atingir serdo relativas, mas esse relati-
vismo ¢ muito diferente daquele de um Protagoras. Ao proclamar que “o homem ¢ a
medida de todas as coisas”, Protigoras queria dizer que a cada qual sua verdade. [...]
Para Kant, ao contrério, o conhecimento depende tdo-somente da estrutura do espiri-
to humano e, por conseguinte, sem ser absoluta, a verdade pelo menos é valida para
todos os homens.?

Neste ponto da dissertacdo, antes de continuar o dialogo com Manfredo Aradjo de

Oliveira e Carlo Penco, ndo se pode olvidar de ressaltar que para Kant as ciéncias sao apoditi-

¥ HOFFE, Otfried. Immanuel Kant. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 45.
2 HOFFE, 2005b, p. 63.
2L PASCAL, 2005, p. 47.
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cas, OU Seja, suas certezas sao necessarias e universais, o que eliminaria do seu estudo grande

parte das ciéncias sociais.

3.2.5 A semantica do fenbmeno e a teoria do significado

Para iniciar a abordagem sobre a seméantica de Husserl, é importante, trazer ao es-
tudo uma primeira e rapida diferenciagcdo entre sintaxe e semantica. Deve-se, prontamente,
esclarecer que existem posi¢des tedricas formalistas, que estudam a sintaxe e a semantica se-
paradas da pragmatica e outras visfes funcionalistas que acreditam estarem imbricadas tais
dimensdes da linguagem. Opta-se, inicialmente, por uma visdo formalista da sintaxe, assu-
mindo-a, neste ponto do estudo, como um objeto autdbnomo que é responsavel pela analise da
estrutura linguistica, sem se preocupar, diretamente, com as relaces que se formam entre
lingua, contexto e uso. A sintaxe formal, entdo, preocupa-se com o estudo da lingua em suas
caracteristicas internas, buscando classificar a natureza dos seus elementos de constituicéo e
compreender a relacdo entre eles. Pode-se, entdo, assumir, por enquanto, que a sintaxe € parte
da gramatica voltada a descricdo de como se formam sentencas, a partir da combinacao de
palavras.”

Por outro lado, “[...] A semantica formal descreve o problema do significado, a
partir do postulado de que as sentengas se estruturam logicamente”.23 Como sera analisado
adiante, tal conceito sofrerd modificacdes a partir dos estudos de Frege sobre sentido. No
momento, contudo, assume-se tal visdo inicial de que a semantica esta preocupada com o sig-
nificado das sentencas.

Além dessas nogdes iniciais, deve-se lembrar que, a partir do supramencionado
conceito kantiano de fenémeno, passou-se a assumir que o homem ndo tem acesso direto as
“coisas em si”, mas constroi, a partir de suas potencialidades, fendmenos mediados por sua
estrutura cognitiva. Deve-se ressaltar, portanto, que a ruptura objetivista de Kant ndo implicou
uma nogéo criativa da linguagem.

Edmund Husserl, por seu turno, no inicio do século XX, inaugurou um movimen-
to chamado fenomenologia. Muitos afirmam que, assim como Descartes, Hume e Kant cons-
truiram a modernidade com suas contribui¢fes racionalistas, empiristas e idealistas respecti-

vamente, Husserl construiu uma nova forma de ver as questfes da ontologia, do subjetivismo

22 Cf. BERLINK, R. A;AUGUSTO, M. R. A;; SCHER, A. P.. Sintaxe. In: MUSSALIM, F.;BENTES, A. C.
(Org.). Introdugdo a linguistica: dominios e fronteiras. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006. v. |1, p. 207-244.

% OLIVEIRA, Roberta Pires. Semantica. In: MUSSALIM, F.;BENTES, A. C. (Org.). Introducéo & linguistica:
dominios e fronteiras. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006. v. |, p. 17-46. p. 19.
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e da linguagem. Em linhas gerais, pode-se afirmar que Husserl ndo se contentou com a ruptu-
ra kantiana que deu origem a ideia de fendmenos, criando a fenomenologia como forma de
retornar aos “nimenos”, as “coisas em si”, através de uma doagdo de sentido pela consciéncia
ao ser do fendmeno. Husserl pressupde uma co-constituicdo do mundo e do sujeito, o que sera
a fonte de uma mutua significacéo (do sujeito e do mundo). Deve-se ressaltar que ideias como
sentido, significado e teoria do significado ocupam grande parte de seus estudos.**

Antes de partir para sua teoria do significado, deve-se ressaltar que a “[...] feno-
menologia é a pesquisa descritiva das vivéncias e, enquanto tal, € uma psicologia descriti-
va.”® Ao mundo psiquico, por sua vez, os objetos sdo dados de modos diversos. A fenomeno-
logia de Husserl, nesse sentido, & uma pesquisa transcendental da consciéncia, que é respon-
savel pela constituicdo do proprio mundo objetivo. Tal constituicdo do mundo objetivo pela
consciéncia, na realidade, evoca uma ideia de uma realidade nao objetiva e ndo empirica que
sO pode ser alcancada através de uma atitude que Husserl denomina de epoché. Essa atitude
do espirito implica um voltar-se sobre si mesmo, através de uma subjetividade andnima na
gual o mundo se mostra e constitui. Buscam-se, na realidade, através da fenomenologia, as
fontes que constituem a experiéncia humana, nao se reduzindo a uma procura do contedo da
experiéncia. Diferentemente de Kant, que procurou estabelecer uma estrutura do ente que
possibilitasse a apreensdo das “coisas em si”, fundamentando um conhecimento ndo fundado
na experiéncia, Husserl volta-se a intuicdo, afirmando-a como fonte Gltima do conhecimento
humano.”®

Deve-se ressaltar, contudo, que Husserl ndo defende uma posicdo na qual as vi-
véncias sdo assumidas como fatos particulares. Ele ndo assume, diferentemente do que se vé
na psicologia de W. James, uma visdo particularista da realidade. Em seu contexto, uma vi-
véncia ndo é apenas propria de um individuo, tendo pretensdes de universalidade e necessida-
de. A fenomenologia ndo se preocupa com a descricdo de vivéncias factuais, mas de suas es-
séncias, que, apesar de singulares e concretas, ndo s&o assumidas como particulares.?’

Para Husserl, a consciéncia deve ser entendida como um movimento permanente

de fenbmeno, através do qual se mostram todos os outros fendmenos. Toda vivéncia deve ser

2 Cf. OLIVEIRA, Nythamar de. Husserl. In.: PERCORARO, Rossano. (Org.). Os filésofos: Classicos da filo-
sofia. Rio de Janeiro: Vozes, 2008, v.I1. p. 231-254.

% OLIVEIRA, M., 2001, p. 38.

% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 35 et seq.

27 Cf. DEPRAZ, Natalie. Compreender Husserl. Petrépolis: Vozes, 2007. p. 34 et seq.
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assumida como situada em uma corrente de vivéncias, o que a faz, ultrapassando a si mesma,

28
l.

buscar uma unidade interrelacional.” Nesse sentido ressalta, Depraz:

Como isolar a esséncia daquilo que vejo quando, por exemplo, me encontro com um
amigo préximo em uma discussdo bem animada? Sei que ja vivi inlmeras vezes es-
se tipo de encontro intersubjetivo: posso fazer desfilar um ndmero consideravel em
minha cabega. Contudo, 0 encontro que acontece agora, ou que acaba de acontecer, é
Unico, o intercambio permanece totalmente singular. Liberar a esséncia desse encon-
tro é fazer variar todos esses encontros ja vividos também particulares tanto uns co-
mo outros, que apresentam tracos similares: o encontro aconteceu com tal amigo, o
ambiente emocional teve essa qualidade bem precisa de intimidade, o tema da dis-
cussdo tratava de um projeto comum etc. N&o se trata, pois, de generalizar de forma
abstrata tal encontro factual ao modo de uma inducdo, mas de aprofundar na multi-
plicidade concreta dos encontros contingentes o teor essencial que lhe confere esse
gosto singular no qual os reconheco como similares para além dos precérios tragos
que os distinguem. %

A partir dessa concepgdo de “cumulacdo de vivéncias”, pode-se adentrar pela teo-
ria do significado construida por Husserl. Para ele, a significacdo € a forma como esse objeto
se da. Por conta disso, ha de se ressaltar, por enquanto, que a significacdo permanece ligada
ao conceito de objeto, ndo havendo, a partir de Husserl, qualquer alteracdo do parametro de-
signativo da linguagem.*

Husserl assume que a significacdo das frases predicativas sdo objetos compostos,
0 que implica assumir a significacdo da frase como oriunda de uma composicdo. Dessa forma,
ratifique-se, para ele, a significacdo da frase € oriunda de uma composicdo. E importante ob-
servar que Husserl distingue os objetos reais dos objetos ideais. Nesse sentido, os fatos séo
assumidos como objetos compostos e ideais, por serem fundados em atos categoriais. Enquan-
to os atos categoriais representam objetividades compostas, 0s atos sintéticos geram essa obje-
tividade. A funcdo do predicado na frase é assumida, entdo, como designativa de objetos
compostos, o que faz Husserl assumir o significado de uma frase como um tipo determinado
de objeto.™

Husserl propde, a partir de seu projeto fenomenol6gico, uma continua renovacao
do significado das frases, a partir da ideia de sintese das experiéncias cumuladas, o que gera-
ria um processo de atualizacdo na percepg¢édo das esséncias. Nao assume, contudo, que a lin-
guagem, de forma constitutiva, fagca parte de tal processo. Assume, sob esse aspecto, que 0

significado é designativo de objetos, mesmo que compostos.

%8 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 43.

» DEPRAZ, 2007, p. 37.

%0 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 47.

3L Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 47 - 49.
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3.2.6 A semantica realista: a verdade como questao empirica

A partir da obra de F. v. Kutschera, Manfredo Araujo de Oliveira afirma a seman-
tica tradicional poder ser caracterizada como um realismo tradicional ou teoria da reproducéo
(O que significa que as expressdes linguisticas possuem apenas a fungdo semantica de, a partir
de convengdes, designar certas entidades). Nessa dire¢do, enquanto os homes proprios desig-
nam objetos e os predicados, atributos (qualidades e relac@es), as sentencas designam o fato
de determinado atributo pertencer a determinado objeto. Assume-se, dentro desse contexto,
que ha veracidade na sentenga, a partir da observacdo empirica, quando tal fato existe. Ha,
contudo, uma variacdo de tal realismo semantico, que gera o problema do psicologismo na
I6gica. Por esse viés, as expressdes linguisticas gerariam representacdes que, essas sim, teriam
por base o objeto.*

Na base desse psicologismo, estariam posi¢cfes como a de W. James, ja supra-
mencionada e combatida, inclusive, por Husserl. Este estudo foge dessa concepcdo, mas des-
de ja ressalta que ela terd de ser enfrentada, de alguma forma, ap6s o estudo performativo da
linguagem.

Para esta dissertacdo, o que importa, contudo, é a diferenciacdo construida pela
critica do realismo semantico entre significacdo e referéncia. A partir dessa percepgao, a sig-
nificacdo dos nomes préprios ndo designam, necessariamente, objetos empiricos. Segundo
Manfredo Aradjo de Oliveira, a diferenciacdo entre significacdo e referéncia € a mesma esta-
belecida por Stuart Mill, ao distinguir conotacdo de denotacdo. A significacdo dos predicados,
por sua vez, pode ser identificada com o conceito por ele representado, o que € um atributo
I6gico. Nesse sentido, ndo ha elemento empirico relacionado ao predicado isolado e por isso
ndo sdo dotados de referéncia. As sentencas, por sua vez, tém significacdo e referéncia. A
primeira é representada pela proposicéo e a segunda por seu valor de verdade®, o que sera
estudado em capitulo proprio. Tal diferenca entre significacdo e referéncia foi desenvolvida

por Frege, 0 que passara a ser analisado a seguir.

3.2.7 A teoria da significacdo de Frege: do valor de verdade a terceira fuga

Friedrich Ludwig Gottlob Frege, segundo Marcelo Dascal, € um dos responsaveis

pelo movimento que redundou na reviravolta linguistico-pragmatica. Segundo ele, “[...] A

2 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 52-56.
% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 52-56.



44

historia da pragmatica no século XX pode ser vista como uma série de tentativas de recicla-
gem seletiva do rico material que Frege descartou em sua cesta de lixo.”*

Antes de partir para a ideia de linguagem como representacdo, € importante ob-
servar que, para Frege, existem trés tipos de sentenca que contém fenémenos relacionados
com o significado, mas que sdo irrelevantes para a busca da verdade. Primeiramente, afirma
que ha sentencas que ndo se preocupam com a questdo da verdade, como as que exprimem
ordens, pedidos e promessas. Ha, também, sentencas que, além dos pensamentos, exprimem
algo mais, aquelas que tem por finalidade excitar, por exemplo, a imaginacao dos ouvintes. E,
por fim, sentencas que, sozinhas, ndo conseguem expressar devidamente um pensamento.®

Preocupado com a andlise da verdade, contudo, Frege deixa a parte a questdo
pragmatica e passa a se dedicar aos estudos l6gicos acerca da predicacdo elementar. Primei-
ramente, separa 0 campo 0 psicologico, referente ao subjetivismo, do légico, referente aos
objetos. Como se viu, contudo, Frege, diferentemente de Husserl, j& comega a perceber algu-
mas outras fungdes na linguagem que nédo estavam diretamente associadas a questdes objeti-
vas, mas acaba por criar uma teoria da significacdo que ndo rompe diretamente com as ideias
objetivistas®®, o que ocorrera, apenas, com a construcio das ideias Wittgenstein em suas “In-
vestigacoes filosoficas”.

A teoria da significacdo de Frege tem como uma de suas bases a diferenciacao en-
tre denotacdo e sentido e entre conceito e objeto.*” Frege assume que o sentido de um termo
esta relacionado ao seu modo de apresentacdo e diferencia linguisticamente uma verdade ana-
litica a priori (a = a) de uma de um juizo sintético a posteriori (a = b). Para tanto, ele perce-
beu que além do “nome” e do “objeto”, seria necessario outro elemento para que se viabili-
zasse tal diferenca. Afirma, entdo, que um juizo sintético a posteriori (a = b) conduz a ideia
de duas formas de apresentar o mesmo objeto. Conclui o 16gico que se deve sempre distinguir
entre signo ou expressdo linguistica, sentido (modo de apresentacdo do objeto) e referéncia (o
objeto como tal).*®

Diante dessa constatacdo, Frege constrdi a ideia de representacdo e de sentido. A
representacdo é a imagem mental que se associa diretamente ao objeto (e esté ligada a vida

psiquica do sujeito). O sentido, por sua vez, € 0 que € expresso pela linguagem e compreensi-

% DASCAL, Marcelo. Interpretacéo e compreenséo. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 31.

% Cf. DASCAL, 2006, p. 31.

% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 56 et seq.

¥ Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 62

% Cf. PENCO, Carlo. Introducéo a filosofia da linguagem. Petrépolis: VVozes, 2006. p. 55 et seq.
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vel por todos. Em relacdo aos predicados, Frege acredita que eles denotem conceitos e afirma
que sdo equivalentes se possuirem a mesma extensao.*

O que ¢é relevante para este estudo dissertativo ndo estd diretamente associado aos
objetos, mas as frases e ao seu valor de verdade. Nesse sentido, Frege afirma que as frases ou
as sentencas possuem também sentido e referéncia (denotacdo). A proposicao para Frege é o
sentido da frase, enquanto a denotacdo € o seu valor de verdade. Nessa direcdo, o juizo € a
passagem da proposicdo para o valor de verdade. Frege, contudo, percebe que nem sempre se
podem alterar expressdes da frase por outras de mesmo sentido sem que néo se altere o valor
de verdade da frase. Nesses casos, ele assume (principalmente para contextos indiretos e obli-
quos) que a denotacdo da expressao confunde-se com o seu sentido.*°

Tal ponto é de importante observacdo para o presente contexto de estudo. E, jun-
tamente com Dascal, percebe-se em Frege uma preocupacdo pragmatica um pouco desprezada
por ele mesmo. O que se percebe desse estudo de Dascal é que, ao se fazer uso da construcdo
de juizos de forma direta, pode-se esperar um valor de verdade diferenciado daqueles obtidos
em contextos indiretos e obliquos. Diferentemente de Husserl que assume o predicado como
objeto, ja se verificou que Frege o denota como conceito. Nessa direcdo, ele assume que en-
quanto nomes proprios denotam objetos, predicados denotam conceitos. Quanto ao sentido,
contudo, este continua ligado a forma de apresentacdo. Nesse sentido, Frege rompe com Hus-
serl e com a visdo tradicional ao afirmar que o predicado ndo é uma expresséo independente
da frase. Por esse viés, ndo ha de se falar em cépula entre dois objetos, mas em sujeito (obje-
to) e predicado (que, como conceito, contém a copula).*

Para este estudo, ratifique-se, por fim, que a formacdo dos juizos para Frege esta
relacionada a passagem do sentido ao valor de verdade.

3.2.8 A designacdo semantica

A grande preocupacdo de Carnap esta relacionada com a formacdo de uma lin-
guagem artificial com convencdes pré-estabelecidas para detectar qualquer falta de sentido.
Nessa direcdo, ele ira fazer uma diferenciagéo entre as frases que fazem mencéo a objetos do
meio ambiente e as frases relacionadas com a propria construcdo da frase, o que ira fazé-lo

construir um projeto de reducdo da semantica a uma sintaxe, algo que, no entanto, mostrou-se

%9 Cf. PENCO, 20086, p. 55 et seq.
0 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 62 et seq.
1 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 62 et seq.
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impossivel. Carnap constroi a primeira teoria da linguagem em trés dimensdes: a sintaxe
(formalidade da construcdo linguistica), a seméantica (relaciona as construcfes linguisticas
com as coisas do mundo) e a pragmética (relacionada ao uso da linguagem).*?

Na construgcdo de uma teoria semantica, Carnap assume que a existéncia da se-
mantica esta vinculada a uma complementacdo das regras sintaticas por regras de designacdo
e regras de verdade. Através das regras de designagdo, consegue-se especificar as “coisas”
relacionadas com as expressdes linguisticas. Através das regras de verdade, explicitam-se
condicdes de verdade. A partir desse contexto semantico, Carnap desenvolve a diferenca entre
intensdo e extensdo. Nessa linha, a intensdo de um predicado é o seu conceito e a extensdo é
toda classe de objetos que estdo sujeitos a esse conceito. A intensdo de uma frase é sua propo-
sicdo e a extensdo é o seu valor de verdade. Tais nogbes assemelham-se as de sentido e de
denotacdo estabelecidas por Frege.*

H4, contudo, um importante passo dado por Carnap no ambito da semantica: a in-
sercdo nela de uma l6gica modal. A Idgica modal esta relacionada com o que se conhece por
“verdades aléticas”, que dizem respeito a verdades possiveis ou necessarias. A partir de sua
obra “Significado e necessidade”, Carnap estabelece a diferenca entre enunciados logicamente
verdadeiros e enunciados verdadeiros para os postulados de significado. Os primeiros séo
necessarios, ou seja, sao universalmente verdadeiros. Os segundos s6 sao verdadeiros se com-
pativeis com determinados postulados de significado. Tais postulados impdem restri¢ces aos
mundos possiveis,** constroem conceitos a partir dos quais se mede o valor de verdade.

Para o presente estudo, contudo, é importante perceber que Carnap colocou o0 am-
bito da designacéo inserido dentro dos estudos semanticos, como ja foi mencionado, relacio-

nando tal designag&o com o seu valor de verdade ou extenséo.
3.2.9 O valor de verdade escondido

Bertrand Russel, por sua vez, vai assumir que “todos os enunciados da linguagem,
inclusive os enunciados com termos ndo denotativos, tém sempre um valor de verdade”.*”®
Russel ndo assume as ideias de Frege relacionadas a sentido e referéncia (denotagéo) e, con-

sequentemente, as ideias de Carnap sobre intensédo e extensdo. Ele afirma que os nomes pro-

2 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 71 - 83.
8 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 83 - 90.
* Cf. PENCO, 2006, 97 - 100.

** PENCO, 2006, 74.
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prios da linguagem natural, por ndo darem garantia de se referirem a um Unico individuo, so
podem assumir a funcdo de abreviacBes de descricdes definidas.*

A partir de Russel, assume-se a no¢do de que 0s nomes assumem valor de verda-
de, mesmo nédo tendo denotagdo, e que quando assumem a caracteristica de “descri¢des defi-
nidas”, abrem espago ao que Foucault vai denominar de normalizac¢ao. Nesse sentido, os pro-
prios nomes, muitas vezes, podem trazer “embutidos” em seus sentidos, por exemplo, modali-
zagBes normativas.

Para este estudo, é importante perceber que, em determinados contextos, princi-
palmente no ambito do agir jurisdicional, a designagéo passa a ser percebida como afirmacéo
de existéncia. Como ressalta Penco, em seus estudos russelianos, ndo se pode, nos dias de
hoje, fazer uma simples negacdo de frases como “O rei da Franga ¢ calvo”. Nesses casos, a
mera designagdo “o rei da franga” tem de ser combatida antes de se negar ou de se afirmar
algo acerca de sua predicagdo (“¢ calvo”).*’ Percebe-se, assim, que ndo se deve assumir uma
modalizacdo possivel como necessaria. Ndo se pode, entdo, deixar de perceber, em Russel,
uma preocupacdo com o esclarecimento das verdades aléticas, ja mencionadas.

Com a ldgica extensional, o agir jurisdicional, além do bom uso das modalidades
onticas, tera de se preocupar com a correcdo da aplicacdo das modalidades epistémicas e de-
onticas, o que serd esclarecido em capitulo proprio.

F. P. Strawson, ao analisar a obra de Russel, ira, contudo, demonstrar que ha uma
limitacdo referente ao uso da linguagem, o que, no entanto, s6 podera ser percebido a partir da
reviravolta linguistico-pragmatica. Nesses termos, ressalta que Russel ndo distingue a ideia de
expressao linguistica da ideia do uso contextualizado de tal expressdo. Por conta dessa consta-
tacdo, Strawson constréi a diferenca entre enunciado e enunciagdo (ou prolacdo), que € 0 uso
da frase em um contexto. A partir dai, ele direciona a ideia de denotacdo ao convencionado
previamente (como alguns dizem: “dicionarizado”) e a ideia de referéncia aquilo que o falante

deseja referir no momento do uso. *®
3.2.10 A seméantica da verdade

Segundo Penco, Tarski constréi uma semantica formal mais rica do que a de Fre-

ge, com uma clara preocupacao em definir condi¢cdes de verdade. A semantica formal é defi-

* Cf. PENCO, 20086, 71.
T Cf. PENCO, 2006, 71 et seq.
*8 Cf. PENCO, 20086, p. 109.
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nida pelo proprio autor como uma teoria que da aos enunciados de uma linguagem as condi-
cOes de verdade. Nessa direcdo, toda definicdo de verdade deve conter dois aspectos: deve ser
formalmente correta e, também, materialmente adequada. Para compreender o posicionamen-
to de Tarski, ndo se pode fugir a ideia de metalinguagem. Nesses termos, pode-se dizer que
enquanto a “linguagem objeto” é aquela que tem suas propriedades estudadas, a metalingua-
gem é a utilizada para falar sobre a linguagem do objeto.*

Nesse sentido, cria-se um ambiente em que se passa a assumir 0s enunciados co-
mo objeto de analise. Assumindo-se que o que é verdadeiro, ou ndo, é o enunciado. Segue o

exemplo de Penco:

Tomemos um enunciado do inglés, por exemplo: “snow is white” (neste caso o in-
glés é a linguagem objeto). A pergunta de Tarski é esta: sob quais condigdes este
enunciado é verdadeiro? Usando como metalinguagem o portugués, pode-se dize
que:

. e . 50
“Snow is white” é verdadeiro se e somente se a neve for branca.

Esse tema sera analisado mais adiante, quando se estudarem os diversos sentidos
de verdade. Por enquanto, contudo, deve-se esclarecer que Tarski percebeu que a linguagem
comum ndo se constroi meramente a partir de estruturas com um Unico bicondicional (o enun-
ciado N é verdadeiro se e somente se E), mas a partir de estruturas que possuem diversos bi-
condicionais. Para ele, entdo, sO se pode falar em teoria da verdade materialmente adequada e
formalmente correta se for possivel derivar (algo como colocar sob analise) todos os bicondi-
cionais. Ele acredita que seja impossivel a realizacdo de tal tarefa nas linguagens naturais, por
acreditar que nelas estdo presentes muitas antinomias.>*

Nesse sentido, para se chegar a verdade acerca de uma sentenca, ndo se devem
apenas analisar seus termos sintaticos como autbnomos e independentes, o que de certa forma
conduz, dentro de uma linguagem natural, a necessidade de se recorrer a um contexto especi-
fico que possa delimitar, diante de determinado uso, a possibilidade de extensdo de determi-
nado enunciado.

Outra questdo de importante observagédo neste estudo, verificada a partir de uma
comparacao da obra de Russell com a de Tarski, esta relacionada a possibilidade de se encon-
trarem bicondicionais escondidos em “nomes ainda nio predicados”, 0 que torna a analise da
verdade um processo ainda mais complexo.

Ressalte-se que em capitulo préprio, a questdo do conceito de verdade sera abor-

dada, assumindo-se a postura de Tarski como base de legitimacao da enunciacéo fatica.

* Cf. PENCO, 2006, 90 et seq.
%0 PENCO, 2006, p. 94.
51 Cf. PENCO, 20086, p. 94.
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3.2.11 A teoria da figuragdo em Wittgenstein

Em um primeiro momento vale ressaltar, desde ja que, Ludwig Wittgenstein tem
duas linhas diferenciadas de pensamento. A primeira, exposta em seu Tractatus Logico-
Philosophicus, dara origem a teoria da figuragdo. A segunda, exposta nas suas “Investigac0es
filosoficas”, dara origem a ideia de jogos de linguagem, na qual se verifica uma ruptura real
com a sua concepcao primeira de linguagem.

A teoria da figuracdo de Wittgenstein representa uma variacdo da teoria da cor-
respondéncia. Nesse sentido, ele assume dois momentos distintos em tal processo de figura-
¢ao do mundo. Primeiramente, ha a transformagdo do mundo em pensamento e, posteriormen-
te, sua transformacdo em linguagem. Ele, nesse ponto, concebe que predicados e sentencas
ndo sdo objetos, mas relacdes (fatos)>, o que pode demonstrar sua ndo ruptura com o objeti-
vismo linguistico oriundo de Platdo, que assume a linguagem como forma de designar (ndo sé
objetos, ressalte-se).

Wittgenstein, juntamente com Frege e Russell, assume que a forma gramatical da
linguagem nao coincide com sua forma légica. Para ele a verdade e a falsidade de uma propo-
sicdo sdo determinadas através de verificacdo de sua correspondéncia com o real, mas para
tanto, deve-se analisar a prdpria linguagem para que possa revelar qual sua relagdo com o0s
fatos. Essa seria a busca da filosofia: analisar a linguagem.>*

Para compreender bem o posicionamento de Wittgenstein, juntamente com Danilo

Marcondes, é interessante trazer a analise parte do Tractatus:

A linguagem mascara 0 pensamento. E tanto assim que da forma exterior da roupa
ndo se pode deduzir a forma do pensamento mascarado; porque a forma exterior da
roupa é concebida, ndo para deixar reconhecer a forma do corpo, mas para fins intei-
ramente diferentes.

Os acordos tacitos para a compreensdo da linguagem corrente sdo enormemente
complicados. *°

A partir desse trecho, deve-se ressaltar que, apesar de a linguagem exercer funcdo
de afiguracéo, ela se torna obscura por conta de acordos tcitos que existem e possibilitam a
complementacdo ou modificacdo do sentido. Esse trecho, de certa forma, abre espaco a con-
cepcao de “uso da linguagem” que sé sera formada, verdadeiramente, a partir de sua segunda

obra “Investigagdes filosoficas”. Deve-se ressaltar, contudo, como serd verificado ao se estu-

52 Cf. MARCONDES, Danilo. Wittgenstein. In.: PERCORARO, Rossano. (Org.). Os filésofos: Classicos da
filosofia. Rio de Janeiro: Vozes, 2008, v.II. p. 310-326.

53 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 93 et seq.

** MARCONDES, 2008, p. 310 - 316.

% Cf. WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filoséfico e Investigacdes filosficas. 3. ed. Lisboa: Funda-
¢do Calouste Gulbenkian, 2002. p. 52.



50

dar a teoria da verdade, que por ndo trazer a nog¢ao metalinguistica, esse “primeiro” Wittgens-

tein é rotulado de redundante.
3.3 AREVIRAVOLTA PRAGMATICA E ALGUMAS DE SUAS CONSEQUENCIAS
3.3.1 Wittgenstein e 0s jogos de linguagem

Como ja se verificou neste estudo, desde Platdo a linguagem é considerada como
um elemento secundario no processo de conhecimento. Tal concepcdo é conhecida como teo-
ria objetivista da linguagem, que a reduz a sua funcdo designativa. Como ja se pdde verificar,
a primeira etapa da obra de Wittgenstein assume a linguagem, a partir da teoria da figuracédo
(ou afiguracdo), como correspondéncia entre frase e fatos.

A linguagem é vista, nessa primeira fase, como um ato espiritual e, consequente-
mente, como um ato privado, 0 que passara a ser atacado por Wittgenstein, que também passa
a criticar o dualismo epistemolégico e antropolégico, passando a assumir 0 homem e seu co-
nhecimento a partir de um processo de interacdo social. Tal posicionamento passa a conceder
extrema importancia a comunidade no processo de constituicdo do conhecimento e de cons-
trucdo da linguagem.® Da fuga naturalista, chega-se ao “objetivismo™. E da fuga total do ob-
jetivismo, parte-se para o uso performativo da linguagem.

Wittgenstein percebe que, com a linguagem, podem-se fazer muito mais coisas do
que designar o mundo; nesse sentido, a tentativa de construcdo de uma forma Idgica para ela
fica fragmentada em suas “Investigagdes filosoficas”, dando lugar a estruturacao do que passa
a ser conhecido por jogos de linguagem, que interligam a linguagem a uma atividade especifi-
ca.57

A comecar dai, juntamente com Marcondes®®, percebe-se que, a partir das “Inves-
tigagoes filosoficas”, Wittgenstein assume que a linguagem (ou o falar de uma linguagem) €
parte integrante de atividades ndo reduzidas a designacéo. Nesse sentido, pode-se através da
linguagem:

Dar ordens e agir de acordo com elas.

Descrever um objeto a partir de seu aspecto ou das suas medidas.
Construir um objeto a partir de uma descrigdo (desenho)

Relatar um acontecimento.

Fazer conjecturas sobre acontecimentos.

Formar e examinar uma hipétese.

% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 117 - 126.
5" Cf. MARCONDES, 2008, p. 317 - 321.
%8 Cf. MARCONDES, 2008, p. 317 - 321.
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Representar os resultados de uma experiéncia através de tabelas e diagramas.
Inventar uma historia, 18-la.

Representacao teatral (sic).

Cantar numa roda.

Resolver adivinhas.

Fazer uma piada, conta-la.

Resolver um problema de aritmética aplicada.

Traduzir de uma lingua para outra.

Pedir, agradecer, praguejar, cumprimentar, rezar.*

A partir desse angulo de visdo, pode-se verificar qudo grande é o reducionismo
presente na teoria objetivista. Segundo Marcondes, “[...] Sdo esses diferentes contextos de uso
com seus objetivos especificos que Wittgenstein caracteriza como jogos de linguagem”.*°

Aproximando-se das ideias pragmaticas, verifica-se, desde Wittgenstein, uma i-
deia de abertura dos conceitos, sempre aptos a englobar, a partir do uso, casos nao previstos.
Diante dessa abertura dos conceitos, surge a questdo acerca da significacdo das palavras. Fu-
gindo da ideia de atos intencionais e internos, Wittgenstein enfatiza que o que da significado
as palavras € o seu uso. Passa-se, entdo, a assumir que a compreensédo so € formada dentro de
determinada situacao historica. Firma-se, entfo, nova imagem da linguagem.®*

Surge, entdo, a partir de Wittgenstein, uma importante diferenciacdo entre uma
gramatica superficial e uma gramatica profunda. Enquanto a gramatica superficial estaria re-
lacionada, meramente, ao conjunto de regras utilizadas para a correta construcdo das frases, a
gramatica profunda seria responsavel por normatizar o jogo de linguagem, o que abrangeria a
compreensdo acerca dos linguisticos (formas de expressdo), dos parceiros e da prépria situa-
¢do linguistica. As ideias de Wittgenstein dao origem ao que se convencionou chamar de “ins-
trumentalismo da linguagem”, que vé nas palavras sentido quando, através delas, se almeja

algo.®

3.3.2 A teoria dos atos de fala em John L. Austin

A escola de Oxford, a partir de Austin, buscou sistematizar as ideias de Wittgens-
tein, gerando inicialmente o que se denominou de teoria da linguagem performativa. E impor-
tante, desde j&, compreender que, apesar de combater a reducdo designativa da linguagem,

Austin ndo deixa de perceber que, em alguns ambitos, tal funcdo é necesséria, sendo, pois,

¥ WITTGENSTEIN, 2002, p. 190.

% MARCONDES, 2008, p. 320.

61 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 126 - 137.
62 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 137 - 147.
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compreensivel a utilizacdo das sentencas designativas, por exemplo, em virtude do seu fim,
no &mbito das ciéncias.®

Deve-se, entdo, perceber que diferentemente das enunciacGes constativas que se-
guem o critério de significacdo dos neopositivistas, as enuncia¢des performativas devem bus-
car um critério mais amplo de significacdo. Austin, entdo, busca as condi¢des que tornam cor-
retas tais acOes performativas, umas relacionadas com convencgdes e aspectos sociais, outras
relacionadas a intencéo dos falantes.®*

Para Austin, os atos performativos executam ac¢fes convencionais. Por conta dis-
S0, passou-se a verificar a exigéncia de algumas condicdes, para sua verificacdo, denomina-
das, a partir de Austin, de condicdes de felicidade (ou restri¢fes), validas, consequentemente,
para os atos ilocucionarios, que, como se enfatizara, assumem o ambito convencional da lin-
guagem. Nesse sentido, é necessaria, no ambito da existéncia, a verificacdo de um procedi-
mento previamente convencionado e que as circunstancias previstas estejam presentes; no
ambito de sua verdadeira aplicacdo, que todos os participantes executem tal procedimento
corretamente e completamente; e, no ambito da lealdade dos participantes, que haja a intencdo
dos participantes de pratica-lo, comportando-se devidamente. Nessa direcdo, € interessante
perceber que a teoria dos atos de fala, proposta por Austin, traz consigo um matiz critico ao
buscar essas condicdes de possibilidade dos atos de fala, na medida de sua explicitacdo. Uma
critica, contudo, é feita a Austin ao se afirmar que ele ndo buscou uma nogéo acerca da vali-
dade do sentido intersubjetivamente construido.®®

Juntamente com Joana Plaza Pinto®, encontra-se na obra de Jacques Derrida uma
leitura diferenciada da teoria de Austin a cujos estudos ele atribui grande valor ético. Nesse
sentido, a teoria dos atos de fala ndo deve ser vista apenas como uma separagdo dos atos cons-
tativos e dos atos performativos. Por esse viés, entdo, ao ndo separar o ato de fazer (enuncia-
cdo performativa) do de dizer, o que se verifica em um segundo momento de Austin, abre-se
espaco a dimensdo ética da linguagem. Segundo Derrida, entdo, deve-se perceber que o ato
performativo “[...] ¢ uma comunicagdo que nao se limita essencialmente a transportar um con-
teudo semantico ja construido e vigiado.” o7
Austin percebe, entdo, que existem enunciados performativos e enunciados cons-

tativos. Através dos primeiros, ha, por conta de sua enunciagdo, realizagdo de agdes: junta-

63 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 149 et seq.

% Cf. PENCO, 2006, p. 152 - 165.

% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 154 - 169.

% Cf. PINTO, Joana Plaza. Pragmética. In: MUSSALIM, F.;.BENTES, A. C. (Org.). Introduc&o a linguistica:
dominios e fronteiras. 6. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2006. v. |1, p. 47 - 68

" DERRIDA, Jacques. Margens da filosofia. Campinas: Papirus, 1991. p.363.
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mente com a enuncia¢do se da uma acdo. Nos segundos enunciados, por sua vez, apos a acdo
ocorrer, hd uma enunciagdo que a constata. A partir dessa visualizagdo, Austin propds a sepa-
racao dos niveis da acdo linguistica, classificando-as em trés tipos. Os atos locucionarios (ou
locutorios) tem por finalidade dizer alguma coisa. Os atos ilocucionarios (ou ilocutorios) pre-
tendem refletir a posicao do locutor em face do que ele diz. E, por fim, os atos perlocucioné-
rios (ou perlocutério) sdo os que produzem algum efeito sobre o préprio locutor ou outra pes-
soa.®

Aprofundando essa classificacdo, Austin, em conferéncia traduzida para o portu-
gués na obra “Quando dizer ¢ fazer” (mais conhecida por seu titulo original “Como fazer coi-
sas com palavras”), ressalta a seguinte problematica que se pode perceber na classificacdo de
tais atos de fala. Ressalta o autor: “Pode-se entender que dizer algo é fazer algo, ou que ao
dizer algo estamos fazendo algo, ou mesmo os casos em que por dizer algo fazemos algo.” ®°

A partir dessas observacgdes, assumindo os trés atos como realizacdo de acoes,
Austin ressalta, primeiramente, a diferenca entre atos locucionarios e atos ilocucionarios da
seguinte forma, salientando que enquanto os atos ilocuciondrios sao realizados ao se dizer
algo, os atos locucionérios sdo a realizagéo de um ato de dizer algo.”

Austin, contudo, interliga os enunciados performativos com os atos ilocucioné-
rios, 0 que, porém, ndo esta exatamente correto, como sera exposto por Searle. Ao analisar
cada ato de fala, € importante perceber que Austin faz algumas consideracdes que sdo de im-
portante compreensao para o presente estudo, seguindo os passos de Wittgenstein, que, como
ja se demonstrou, considera o agir como dimensdo da linguagem.

Parte, entdo, Austin para melhor elaboracdo acerca dos atos locucionarios, a partir
de um retorno & concepcao de atos fonéticos, faticos e réticos.”* Relembra, entdo, que os atos
fonéticos sdo caracterizados pela simples emissdo de ruidos, enquanto os atos faticos caracte-
rizam-se pela expressdo isolada de vocabulos. O ato rético, por fim, ja esta relacionado com
uma intencédo de dizer algo, e consiste em usar palavras para tal fim. A partir dessa distincdo,
Austin se apercebe que no ato de dizer algo, também fazemos algo. Nesse sentido, alguns —
como Stegmuller — vao afirmar que o ato ilocucionario é um ato ndo tematico que acompanha

o0 ato locucionario, que é, para Austin, um procedimento linguistico. Austin assegura, ainda,

%8 Cf. PINTO, J., 2006, p. 47 - 68.

% AUSTIN, John Langshaw. Quando dizer é fazer: palavras e ag&o. Porto Alegre: Artes Médicas, 1990. p. 85
et seq.

0 Cf. AUSTIN, 1990, p. 89.

L Cf. AUSTIN, 1990, p. 86.
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que o ato ilocucionério s6 pode ser bem percebido através do contexto, que demonstrara sua
real forca performativa.”

Quando Stegmuller realiza tal explicacéo, aproxima-se da classificacdo de Searle
que sera exposta a seguir. Diferentemente das ideias iniciais de Austin, o qual acreditava que
0s procedimentos constativos ndo continham aspectos ilocucionarios e perlocucionérios, Sear-
le vai afirmar que a propria designacéo é performativa, como seré analisado.

Este estudo dissertativo tem por um de seus escopos, voltando as ideias iniciais de
Austin, mas consciente da “performatividade” da designacao, demonstrar a diferenga conteX-
tual presente na funcdo designativa (ou informativa), sem esquecer da atencdo que se deve
prestar a tal tipo de performance, ja que os aspectos ilocucionarios variam apenas de acordo
com o contexto, sem implicar, necessariamente, varia¢oes textuais, como sera analisado.

N&o se pode, por fim deixar de mencionar o que Austin denominou de forca ilo-
cucionaria de algumas expressdes linguisticas, subdividindo-as em expressdes veridictivas,
exercitivas, comissivas, conductivas e expositivas. As primeiras estdo relacionadas com a
formacdo de juizos a partir de material de prova ou de argumentacdo. Nesse sentido, ressalta
gue uma expressdo veridictiva € um ato judicial. As expressdes exercitivas, por sua vez, estao
relacionadas com uma decisdo favoravel ou contréria a determinado comportamento, expres-
sando um juizo de dever ser, 0 que ocorre, por exemplo, nas proibi¢des. As expressdes comis-
sivas tém, por seu turno, o carater compromissorio. Através delas, por exemplo, em uma lin-
guagem juridica, firmam-se contratos, formam-se acordos. Ja as expressdes conductivas sur-
gem em decorréncia do comportamento de outras pessoas, expressando agradecimentos, la-
mentagdes ou queixas. As expositivas, por fim, tem uma funcdo controladora, especificando
em que sentido as expressdes devem ser compreendidas. Através delas expbe-se a intengdo
das proprias expressdes, quer de comunicar, quer de ordenar, corrigir etc.”

Este estudo voltar-se-a a essa classificacdo, revisitada por Searle, ja que pretende
se aprofundar na ideia de poder de enunciacdo fatica, relacionando-o com o uso das expres-
sOes veridictivas.

Juntamente com Penco, ao estudar a obra de Austin, verificar-se-a que, a partir da
andlise de Searle e Grice, enunciados como forca (performatividade) de pergunta, podem de-

sempenhar funcdo de ordens ou de pedidos, dependendo do contexto em gue se encontrem 0s

2 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 157 - 162.
3 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 162 - 164.
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falantes. Tal nogdo, como serd analisado, mais adiante serd retomada ndo so por Grice mas,
também, por Habermas, na sua teoria do agir comunicativo.”

Através de tal constatacdo, verificar-se-a4 que os operadores do direito, sempre a-
tentos a performatividade da linguagem, devem buscar o significado das sentencas em um
contexto que pode, por exemplo, atribuir a uma aparente enunciacdo designativa, ou a uma
expressdo veridictiva, outras forcas ilocucionarias, como ordenatdrias ou normativas. Deve-
se, também, enfatizar que os operadores juridicos utilizam-se tanto de sentencas veridictivas
como de exercitivas, como sera abordado adiante, podendo confundir suas forcas ilocuciona-

rias, como acontece na base da normalizagdo foucaultiana, o que sera explanado.

3.3.3 Linguagem e acdo: Grice e a intencdo comunicativa

A partir da obra de Marcelo Dascal”

, pode-se verificar a grande influéncia que
teve Paul Grice ao trazer para o estudo da linguagem a ideia de intencionalidade. Ao distin-
guir significado natural de significados ndo-naturais, Grice enfatiza o papel da intencionalida-
de nessa diferenciacdo. Para ele, 0 que caracteriza os significados ndo-naturais sdo os elemen-
tos de intencionalidade, que podem estar lexicalmente presentes ou, ainda, aparecer circuns-
tancialmente. Nesse sentido, se se afirma a uma crianga: “Sao dez da noite”, isso pode querer
dizer que est& na hora de dormir, sendo esta a intencionalidade da enunciac&o.™

O que advém dessa percepcdo € que independentemente de se utilizar um signifi-
cado natural ou ndo-natural, s6 existe comunicacdo quando ha o reconhecimento da intencédo
comunicativa. Exemplifica Dascal, que se refere a esse tipo de intencionalidade como um tipo

especial de causalidade:

[...] Se eu quero que vocé pense em “Hamlet”, se procuro atingir o meu objetivo re-
citando versos da pega no banheiro, e isso faz com que vocé pense em “Hamlet”,
mas sem conhecer que essa era a intencdo do meu recitar (porque, por exemplo, vo-
cé pensa que estou ensaiando para minha apresentacdo hoje a noite), ndo houve co-
municacéo entre nés. ’

A partir desse enfoque, juntamente com Penco, pode-se afirmar que “o significado
do falante ¢ a intencdo de produzir um efeito — uma crenca — e fazer de tal modo que o ouvin-
te seja capaz de reconhecer sua intengdo.”’® Em tal direcéo, pode-se verificar que essa ideia de

intencionalidade aproxima-se da ideia de atos perlocucionarios (ou perlocutérios). Mas nédo se

™ Cf. PENCO, 20086, p. 160.

" DASCAL, Marcelo. Interpretacéo e compreenséo. S&o Leopoldo: Unisinos, 2006. p. 31 et seq.
76 Cf. DASCAL, 2006, p. 32-33.

" DASCAL, 2006, p. 44.

"8 PENCO, 2006, p. 166.
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pode, contudo, deixar de mencionar, nesse ponto, uma critica feita por Penco a tal afirmacédo
da intencionalidade: “Nem sempre desejamos que o ouvinte reconhega a nossa intenciao de
induzir nele um comportamento ou uma crenga. Basta-nos, muitas vezes, que siga aquilo que
dizemos, e algumas vezes procuramos fazer que ndo perceba as nossas intengdes.””

Outra observacéo de peso, para este estudo, refere-se ao que Paul Grice denomina
de principio da pertinéncia. Por tal principio, ao utilizar enunciados com contetidos implicitos
ou indiretos, o falante deve contar com componentes contextuais e ndo contextuais que possi-
bilitem, sem demoras maiores, os efeitos cognitivos almejados. ¥ Essa regra, por sua vez,
pode ser melhor entendida a partir da no¢do de principio da cooperacao que, segundo Grice,
direciona as contribui¢bes da conversacdo ao que € requerido em cada momento do contex-
t0.81

A partir dessas ideias de Grice, vai-se abrir espago a contextualizacao, que assu-
mir4 um dos principais aspectos em toda teoria comunicativa, como 0 que sera estudado a
partir da linguistica de enunciacdo em capitulo proprio deste estudo, que tem por objetivo

compreender a importancia da percepcdo de um poder de enunciacgéo fatica.

3.3.4 A teoria dos atos de fala em John R. Searle

Para Searle, a linguagem é um comportamento intencional regrado. Tal posicio-
namento coloca a teoria da linguagem como parte da teoria sobre a a¢cdo humana. Searle, tam-
bém, assume em sua teoria o principio da expressividade, que significa que tudo que se pode
pensar pode ser dito. A partir dessas premissas, Searle passa a construir sua prépria teoria
linguistica.®

Através de Searle, fica claro que a designacdo € um tipo de ato ilocucionario. 1sso
se constata, a partir de sua classificacdo das trés diferentes acdes realizadas por um ato de
fala. Nesse sentido, executam-se atos de expressao (formados por morfemas e sentencas), atos
proposicionais (relacionados com a referéncia e a predicacdo) e atos ilocucionarios (relacio-
nados com um fazer, que pode ser afirmar, perguntar, ordenar etc.). Tais atos, ratifique-se, néo
sdo realizados separadamente, mas constituem um mesmo ato de fala. Ele ndo considera o ato

perlocucionario de Austin como dimens&o constitutiva do ato de fala, mas ressalta que se de-

" PENCO, 2006, p. 166.

8 Cf. PENCO, 2006, p. 176 - 177.

81 GRICE, H. Paul. Studies in the Way of Words. Cambridge: Havard University Press, 1991. p. 26.
82 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 171 - 176.
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vem analisar os efeitos que tal ato causa no ouvinte, o que revitaliza, de certa forma, a ideia de
ato perlocucionério.®®

Searle toma por base dois parametros classificatorios para avancar na construgdo
de sua teoria, distinguindo, portanto, dois tipos de regras ordenadoras dos atos linguisticos: as
regras constitutivas e as regras regulativas. As constitutivas definem o jogo que se esta jogan-
do. Nesse sentido, definem se ha uma ordenacao, uma afirmacdo, um questionamento etc. As
regras regulativas, por sua vez, indicam como se comportar em tal jogo.®* Nessa direcdo, além
de se falar em existéncia (como ja se mencionou a partir de Austin), vai se poder falar em
nulidade e anulabilidade dos atos, 0 que sem duvida € um grande contributo a teoria dos atos
juridicos.

No ambito desta dissertacdo, € muito importante ressaltar algumas alteracdes fei-
tas por Searle na classificacao dos atos ilocucionarios. Em sua obra “Expresséo e significado”,
ele assume as seguintes categorias basicas dos atos ilocucionarios: assertivos, diretivos, com-
promissivos, expressivos e declaracdes.®

Os atos assertivos estdo relacionados com os diversos graus de comprometimento
do falante com a verdade da proposicdo, podendo ser avaliados na dimensao do verdadeiro e
do falso.%® Os atos diretivos, por sua vez, ttm como propésito ilocucionario o fato de serem
“tentativas (em graus variaveis, ¢ por isso sdo, mais precisamente, determinag¢des do determi-
navel que inclui tentar) do falante de levar o ouvinte a fazer algo.”®’

Os atos compromissivos, por sua vez, seguem a definicdo de Austin, sdo 0s atos
ilocucionérios que tém por objetivo “comprometer o falante (também nesse caso em graus
variaveis) com alguma linha futura de agio”.®

A classe dos atos expressivos, por sua vez, tem o “proposito de expressar um es-
tado psicoldgico, especificado na condicdo de sinceridade, a respeito de um estado de coisas,
especificado no contetido proposicional.”®

A caracteristica definidora da classe das declaracfes esta relacionada com a pro-
ducdo de uma correspondéncia entre o conteddo proposicional e a realidade a partir da reali-

zagdo bem sucedida de um ato. “A realiza¢do bem sucedida garante a correspondéncia entre o

contetdo proposicional e mundo: se sou bem sucedido em realizar o ato de designa-lo presi-

8 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 171 - 176.

8 Cf. PENCO, 20086, p. 161

8 SEARLE, John R. Expresséo e significado: estudos da teoria dos atos de fala. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 19-31.

8% SEARLE, 2002, p. 19.

8 SEARLE, 2002, p. 21.

8 SEARLE, 2002, p. 22.

% SEARLE, 2002, p. 23.
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dente, entdio vocé é o presidente.”* Tais atos estdo intrinsecamente relacionados com a distin-
¢do entre fatos naturais e atos institucionais.

A teoria de Searle, ja imbuida das consequéncias pragmaticas, retoma as ideias de
alguns dos autores supramencionados, integrando-as de forma mais precisa no ambito das
discuss@es sobre a linguagem. Como demonstra Manfredo, para bem adentrar pelo estudo da
teoria da linguagem reestruturada por Searle, deve-se compreender bem seus fundamentos,
por sua vez, reavaliados a partir do novo contexto pragmatico. Nesse sentido, ndo se pode

2% <c 29 ¢¢ 29 <¢

deixar de buscar os conceitos relacionados como “referéncia”, “proposi¢dao”, “regras”, “signi-
ficagdo” e “fatos naturais e institucionais”.”*

Ao se estudar a referéncia na obra de Searle, tem-se como meta identificar expres-
sBes indicativas, que podem se referir a objetos, acontecimentos ou outras realidades. A refe-
réncia possibilita que se responda a perguntas como “quem?”, “o qué?” e “qual?”. Na obra de
Searle, segundo Manfredo, as referéncias ndo se confundem com 0s universais, que ndo po-
dem ser verificados sem uma referéncia, como “vermelho”. Nesse caso, ja se passa a anélise
das proposicdes, que, por sua vez perderam a caracteristica meramente designativa.

Ressalta Manfredo ao analisar as proposicdes de Searle:

A proposicdo é aquilo que num ato de afirmag&o é afirmado, num ato de perguntar é
perguntado etc.; em outras palavras, uma afirmacdo é o reconhecimento de verdade
de uma proposigdo. A expressdo de uma proposicao €, exatamente, um ato proposi-
cional, o que é sempre ligado a execucdo de um ato ilocucionario. Portanto, Searle
efetua aqui uma distingdo muito importante, a saber, entre o ato ilocucionario e o
“contetido proposicional” do ato ilocucionario. Nem todos os atos ilocuciondrios
tem um contelido proposicional. Ai!l, por exemplo. A partir daqui se podem distin-
guir dois elementos na estrutura sinttica da sentenga: um indicador proposicional e
um indicador de forca ilocucionéria. [...] Na situagdo concreta do uso da linguagem,
sabe-se a partir do contexto, da forca ilocucionaria da expressdo, mesmo que ndo ha-
ja um indicador explicito. %

As regras, por sua vez, como ja se mencionou, podem ser constitutivas ou regula-
tivas e estdo no centro da supramencionada ideia de jogos de linguagem originada por Witt-
genstein. Tal nocéo é fundamental a compreenséo dos atos declaratorios, distinguindo-os das
asser¢des. Para compreender essa diferenciacdo, seguindo o proprio Searle, ndo se pode olvi-
dar a nocdo de instituicdo e de autoridade, havendo, para as declaragdes, a necessidade de
verificagdo de “pronunciamento oficial” de uma decisdo acerca da existéncia de fatos, assu-

mindo-se, a partir de entdo, suas consequéncias institucionalizadas.*

% SEARLE, 2002, p. 26.

%L Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 178 - 184.
% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 179.

% OLIVEIRA, M., 2001, p. 179 - 181.

% SEARLE, 2002, p. 29.
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Searle passa a analisar, entdo, o que ele denomina de significacdo, discordando,
em alguns aspectos, de Grice. Para Searle, o que distingue um ato ilocucionario da pura emis-
s30 de sons é o fato de, com eles, pretender-se dizer algo®™. A significagdo que é oriunda do
ato ilocucionario ndo esta relacionada, exatamente, ao querer dizer algo, mas ao querer fazer
algo. Nesse sentido, tem de se ter cuidado com a expressdo “querer dizer algo”, porque ela
pode reduzir (ndo necessariamente) o ambito da agdo ilocucionaria ao &mbito designativo, o
que ha muito se vem se rechacgando.

A relacdo, contudo, entre significacdo e intencdo é de extrema importancia para
uma teorizacdo da enunciacdo. Nesses termos, enquanto Austin e Grice deram demasiada im-
portancia aos atos perlocucionarios, no sentido de que atravées dessa dimensdo se provoca uma
reacdao no interlocutor, Searle, como foi verificado, nem sequer, inicialmente, considerou 0s
atos perlocucionarios como uma dimensao dos atos de fala.

Para tentar enveredar por essa questdo, Manfredo, a partir da ideia de significacéo,
vai ressaltar que, enquanto para Grice, a agdo executada pela prolagdo da sentenca consiste
em querer dizer alguma coisa com ela, sendo essa sua significacdo, para Searle tal ideia de
significacdo é insuficiente. Para este autor, o uso das expressdes linguisticas ndo pode ser re-
duzido ao campo da intencionalidade, tendo forte base nas convencdes sociais. Nesse sentido,
o efeito dos atos ilocucionarios é a compreensdo dos falantes (do significar, do ordenar, do
questionar etc.), ndo a ac4o gerada pelo ato de fala.*

Por esse viés, pode-se, desde ja, diferenciar a “compreensdo” dos outros efeitos
gerados pelos atos de linguagem. Ressaltando-se, contudo, que essa compreensdo nédo €, ape-
nas proposicional, mas também ilocucionaria (compreender que se esta em um jogo de lin-
guagem em que se esta ordenando, normatizando, constituindo, informando etc.).

Outra importante constatacdo, efetuada por Searle, refere-se a diferenciacéo entre
fatos naturais e fatos institucionais. A partir da percepc¢do das sentencas éticas e estéticas co-
mo separadas das sentengas oriundas das ciéncias naturais, Searle conceitua os fatos institu-
cionais como 0s que pressupdem, em um momento anterior, o estabelecimento de determina-
da instituicdo. Por conta disso, 0s atos linguisticos institucionais geram determinados efeitos
porque houve prévia determinacdo acerca de tais efeitos, a partir da verificagdo de determina-

das agdes®’, como ocorre, por exemplo, com as declaracdes.

% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 182.
% OLIVEIRA, M., 2001, p.182.
9 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 183 - 184.
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Quanto a questdo da referéncia, a conclusdo a que chega Searle, segundo Manfre-
do, é que enquanto a predicacdo é um momento do ato ilocucionério, a referéncia é uma abs-
tracdo, um ato independente do ato linguistico.”® Apenas essa ideia ndo sera assumida em sua
integralidade, ja que este estudo opta por uma aproximacéo da verdade como correspondén-
cia, conforme serd visto, vendo na referéncia um momento necessario ao que vai se compre-

ender como metalinguagem semantica.

3.4 ULTIMAS CONSIDERACOES

Em decorréncia da importancia de alguns conceitos levantados neste capitulo para
toda a dissertacdo, antes de iniciar uma proposta de releitura do dualismo critico, serdo reali-
zadas algumas pontuac6es oriundas das informacdes ja elencadas, correlacionando-as.

Em um primeiro momento, deve-se ressaltar que apesar de as “Investiga¢des Filo-
soficas” de Wittgenstein ndo assumirem a preocupacdo conceitual as vezes exigida de um
trabalho académico, busca-se a compreenséo de jogos de linguagem e sua relacdo com os atos
ilocucionarios, com tal finalidade conceitual. Nessa dire¢do, ao se assumir que 0s jogos de
linguagem séo os diferentes contextos de uso da linguagem com seus objetivos especificos,
este estudo identifica tais objetivos com a da ideia de ato ilocucionario tragada por Searle.

Para compreender, por sua vez, como tal conceito de ato ilocucionario é assumido
por este estudo, far-se-a uma rapida retrospectiva de algumas das diversas teorias ja sumari-
zadas neste capitulo, com a finalidade de se chegar a uma percepcéo clara da visdo construida
por Searle.

A partir de Husserl, apesar de ser mantida a ideia de linguagem como designa-
cdo de objetos, ha a construcao conceitual de objetos compostos. Nesse sentido, os fatos pas-
sam a ser assumidos como objetos compostos e, por isso, dependem para sua significacdo da
composicdo de quem deles busca o sentido. Por essa razdo, é trazida para a construcdo do
sentido a ideia de acdo e participagéo.

Frege, por sua vez, ira abordar a ideia de valor de verdade. Ao fazer isso, ressalta
que sentencgas que se referem a ordens, pedidos e promessas nédo estdo diretamente preocupa-
das com tal valor. Essa aproximagéo traz em seu bojo seméantico a conceituacéo de diferentes
atos que sdo realizados com as “sentengas”. Tal no¢do, como foi verificado, muito se aproxi-

ma da base presente na ideia de atos ilocucionarios.

% Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 200.



61

Em Carnap, alias, existe um conceito que sera utilizado para diferenciar a forca i-
locucionaria assertiva da declarativa: a ideia de “verdades aléticas”. Como verificado, ele dis-
tingue as no¢des de enunciados logicamente verdadeiros dos enunciados verdadeiros para 0s
postulados de significado, através do que chama de l6gica modal. Nesse sentido, enquanto 0s
enunciados logicamente verdadeiro tém pretenséo de universalidade, os segundos s6 séo ver-
dadeiros em determinadas circunstancias e contextos predefinidos. A dependéncia de um con-
texto predefinido é a base da diferenciacdo entre as declaracdes e as expressdes veridictivas
expostas por Austin.

Russel, por sua vez, abre espaco a compreensdo de que o significado de nomes,
inicialmente relacionados apenas a uma funcdo designativa, pode embutir sentidos normati-
V0s, equivocando-se no uso das modalizacdes.

Neste capitulo também foi ressaltada a diferenca tracada por Strawson entre enun-
ciacdo e enunciado, assumindo-se que a enunciacdo é acdo ndo “repetivel”. A enunciagdo tem
o sentido denotativo, por ser aquilo especifico que o falante quis delinear no momento do uso.

“Acontecida a reviravolta”, abriu-se 0 campo tedrico para uma aproximacdo da
realidade sempre mediada pela linguagem, assumida como ato e, por isso, passivel de ser vis-
lumbrada ndo s a partir de regras constitutivas, mas, também, a partir de regras regulativas.
Essa ultima abordagem vai trazer a ideia de atos de fala sem validade, o que ocorre, princi-
palmente, quando se esta diante de significacbes ndo naturais, como foi salientado na supra-
mencionada aproximacdo de Grice.

Grice, como foi verificado, ao distinguir significado natural de significados nao-
naturais, ressalta como a intencionalidade esta envolvida na construcéo de sentidos. Os signi-
ficados ndo naturais sdo caracterizados por tais elementos intencionais que podem transformar
uma enunciacdo aparentemente designativa em um ato de comando. A percep¢do do que se
pode fazer com as palavras, ao proferi-las, traz para o campo académico a preocupacao de se
teorizar acerca de tal assunto, assumindo, que, como ato, o uso das palavras deve ser visto
com seu conteudo decisional de proferimento. Nesse sentido, deve-se estar atento, na direcdo
do dualismo critico, para saber se, por detras de aparentes fatos asseridos, ndo existem outras
forcas ilocucionarias.

Havera a aproximacdo dessa diferenciacdo com maior precisdo a partir da concei-
tuacdo de modalizacdo, realizada mais adiante. Por enquanto, através da analise de alguns
institutos de politica, pretende-se chegar a teorizacdo do poder politico e das atribuigdes legi-
timadas do “agir jurisdicional”, mostrando-se que as ideias dos classicos institutos politicos

ndo dao conta de uma realidade mediada pela linguagem.
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4 SEPARANDO OS PODERES EM UMA DEMOCRACIA: APROXIMANDO-SE DO
PODER DE ENUNCIACAO FATICA
“Direitos e separac¢do dos poderes constituem, enquanto pegas essenci-

ais do Estado constitucional, a negagdo de um soberano dentro dele.”
(Nuno Picarra)

“Aqui do seu lado, seu estandarte e vocé pondo bandeira em Marte...
Terra a vista. Os meus olhos descobriam a cidade projetada do futuro.
A internet nos transporta dessa logica e derruba 0s nossos muros. E 0s

meninos sem escola aprendem cedo a danga da deturpagdo.”
(Isabela Moraes)

4.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Para assumir o poder de enunciacao fatica como peca fundante da ideia de Estado,
compreendendo seus meandros e possibilidades, é necessario, primeiramente, fundamentar tal
aproximacdo com alguns elementos teéricos. Primeiramente, buscar-se-a a visao aristotélica
dos conceitos de ato e poténcia, atraves de uma releitura desses conceitos efetuada por Lorenz
Fuetscher, mediada por Nicola Abbagnano.

Em um segundo momento, realizada a conceituacdo de poder, buscar-se-a a com-
preensdo de poder politico, que serd bastante ampliada a partir da, j& estudada, teoria dos atos
de fala. Buscar-se-a, em seguida, a compreensao dos limites estabelecidos para tal poder den-
tro de um Estado democratico.

Neste ponto, através das ideias de Popper, Dahl e Lefort acerca da democracia,
chegar-se-a, ap6s uma rapida e teleoldgica releitura da separacdo dos poderes (0 que sera rea-
lizado a partir dos estudos de Nuno Picarra e W. B. Gwyn), a uma noc¢éo de poder de enuncia-
cao fatica, que se pretende subjacente na ideia de Estado.

A partir de um caminho legitimador democratico, vai se questionar a legitimacao
em uma republica, a partir das ideias de Arendt (relendo Montesquieu) e de Renato Janine
Ribeiro, muito relacionadas com este estudo. Nesse sentido, mostrar-se-a que alguns dos insti-
tutos associados a legitimidade representativa ndo sdo Uteis para as questdes faticas.

Né&o se deve olvidar, por fim, que algumas aproximacdes do conceito de jurisdi-
cao, principalmente a trazida por M. Damaska, sdo fundamentais & compreensdo e ao desen-
volvimento da ideia de poder de enunciagdo fatica, o que serd esclarecido no proximo capitu-

lo.

1 PICARRA, Nuno. A separagéo dos poderes como doutrina e principio constitucional: um contributo para o
estudo das suas origens e evolugdo. Coimbra: Coimbra, 1989. p. 190.
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4.2 0 PODER ENTRE O ATO E A POTENCIA

Inicialmente assume-se a ideia de poténcia, a partir da seguinte conceituacao:
“principio ou possibilidade de uma mudanca qualquer”.” Desde ja, com Abbagnano, deve-se
ressaltar que esse conceito € ambiguo: pode ser interpretado como “possibilidade” ou como
predeterminacdo do atual. Este estudo aproxima-se da primeira nogédo, a de possibilidade,
concordando com a ideia de Bérgson, para quem o “potencial é uma miragem do presente no
passado”, mas, apenas, uma possibilidade.® Tal nocéo, ressalte-se, é da metafisica aristotéli-
ca.*

Para compreender a distin¢do entre ato e poténcia, contudo, deve-se perceber que,
muitas vezes, o conceito de poder confunde-se com o de poténcia. Bobbio, Matteucci e Pas-

quino, por exemplo, trazem a seguinte definicdo de poder:

Em seu significado mais geral a palavra Poder designa a capacidade ou a possibili-
dade de agir, de produzir efeitos. Tanto pode ser referida a individuos e a grupos
humanos como a objetos ou a fendmenos naturais (como a expressdo Poder calorifi-
co, Poder de absorcéo).’

Nesse sentido, se a definicdo de poder ¢ assumida como “possibilidade”, ela ndo
muito se distancia da conceituagdo de poténcia. Ha, entdo, o que se pode denominar de “poder
potencial”. Devido a esse fato, também tem de ser explicitada a ideia de poder atual, pela qual
“quando, no exercicio de Poder, a capacidade de determinar o comportamento dos outros €
posta em ato, o Poder se transforma, passando de simples possibilidade & agdo.” ® Nessa dire-
cdo, este estudo dissertativo assume a ideia de poder (genericamente considerada), como a
transformacéo do que € possibilidade em ato.

N&o se pode, contudo, olvidar que 0 homem néo é sé o sujeito do poder, mas tam-
bém seu objeto. Passa-se, entdo, a assumir a nocdo de poder (potencial), em seu aspecto soci-
al, como “a capacidade que um pai tem para dar ordens a seus filhos ou a capacidade de um

governo de dar ordens aos cidaddos”.’

2 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 915.

* ABBAGNANO, Nicola. 2007. p. 915.

* ARISTOTELES. Metafisica. In REALE, Giovanni. Metafisica. V. 2. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 225 et seq.
> BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica. 13 ed. Brasilia:
Universidade de Brasilia, 2008. p. 933.

® BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco, 2008, p. 934.

" BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco, 2008, p. 933.
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Quando as diversas possibilidades se transformam em um ato, verifica-se a atua-
¢do do poder. Para compreender tal afirmacdo, faz-se uso da nogao de “unidade do ato”, estu-
dada pelo filésofo jesuita Lorenz Fuetscher em sua obra “Acto y Potencia”.®

Ao abordar o tema da existéncia, o filosofo ressalta que ndo pode haver mais do
que um ato metafisico de existéncia, pelo qual uma coisa é existente. Nao interessa se tal exis-
téncia é simples ou composta; ela € una. N&o interessa se ha varios elementos constituintes;
ela é una.® O ato pela qual se faz existente a torna una, mesmo que sua complexidade a abra,
como acontece com a linguagem, a novas “potencializacdes”.

Nesse sentido, esta analise dissertativa parte para o estudo do poder politico, as-
sumindo que ele tem por meta reduzir as poténcias a um ato, finalizando, por exemplo, o que
a ciéncia ainda preferiria discutir, como ja se mencionou. O poder politico afirma-se através
de uma decisdo que escolhe entre possibilidades. A legitimidade de tal decisdo, contudo, esta-
ra em sua justificagdo. Mostrar quais sdo as possibilidades é funcdo da ciéncia (que conhece o
objeto); tomar a decisdo é uma questdo de poder. Essa € a base do dualismo critico, ja men-

cionado no primeiro capitulo.

4.3 DO PODER POLITICO EM UM ESTADO DE DIREITO: JUSTIFICACAO E PROCE-
DIMENTO

As relacbes de poder politico sdo apenas uma das muitas formas de relacdes de
poder observaveis nas relacdes humanas. Segundo Norberto Bobbio, em sua obra “Teoria
Geral da Politica”, o critério mais adequado para distinguir o poder politico das outras formas
de poder se funda sobre os meios dos quais tal poder se serve para obter os efeitos desejados.
O poder politico, entdo, é aquele que utiliza a forc¢a fisica, em Gltima instancia, como forma de
atingir os seus objetivos. *° Esse conceito, apesar de incompleto, é suficiente para prosseguir
no contexto deste estudo.

E interessante perceber, a partir da “Teoria geral da politica”, que “entre todas as
desigualdades humanas, nenhuma precisa ser mais justificada do que a desigualdade estabele-

cida pelo poder. Apenas a referéncia a um principio de legitimacéo faz do poder de impor

8 FUETSCHER, Lorenz. Acto y potencia: debate critico-sistemético com el Neotomismo. Madri: Razén y Fe,
1948.

¥ FUETSCHER, 1948, p. 255.

9 BOBBIO, Norberto. Teoria geral da politica: a filosofia politica e as licdes dos classicos. Rio de Janeiro:
Campus, 2000b. p. 216.
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deveres um direito ¢ da obediéncia dos destinatarios da imposi¢do um dever”.*’ S6 nesses
termos uma relacdo de forca atinge o grau de relacdo juridica. Afirma-se, entdo, que a autori-
zacdo transforma o poder em autoridade: um poder legitimo e ndo meramente de fato.*?

Guglielmo Ferrero, em seu livro “Poder: los genios invisibles de ciudad”, ressalta
que todo governo que se pretende legitimo deve estar precedido de um estado de “pré-
legitimidade” (segundo ele, a infancia da legitimidade).® Este estudo dissertativo, seguindo
esse rumo, ressalta que ndo se pode confundir um estado de “pré-legitimidade” com o cami-
nho de construcdo da legitimidade, como ficara esclarecido a partir de uma releitura da sepa-
racao dos poderes. Nessa direcdo, as normas juridicas fazem parte do caminho de legitimida-
de.

A propdsito, Bobbio, na sua Teoria Geral da Politica, faz uma interessante corre-

lacdo entre poder e direito na busca de caminhos de justificacdo:

Para aqueles que se colocam do ponto de vista do poder — como fizeram por longa
tradigdo os escritores de direito publico para os quais em principio hé a soberania,
isto é, 0 sumo poder, o poder acima do qual ndo existe nenhum outro poder, € a or-
dem juridica existe apenas se existe em seu fundamento um poder capaz de manté-
la viva —, antes existe o poder e depois o direito. Ao contrario, para um jurista como
Kelsen, que leva as Gltimas consequéncias a redugdo do Estado a ordem juridica —
iniciada pelos escritores de direito publico da segunda metade do século XIX, para
0s quais o Estado nada mais € do que um conjunto de normas que sdo efetivamente
obseigvadas em um determinado territorio —, antes existe o direito, e depois o po-
der.

A relacdo entre politica e direito é um daqueles conceitos interdependentes. Isso
decorre do fato de que, a um sé tempo, a agdo politica é exercida através do direito, e o direito
delimita e disciplina a acdo politica. Enquanto a ordem juridica é fruto do poder politico e por
ele é garantida, o poder politico ndo s6 é criador do direito, mas este é que justifica aquele. O
proprio Estado de Direito surge, segundo Bobbio, da nogdo “de via de mao dupla”, segundo a
qual o poder politico esta subordinado ao direito e, concomitantemente, a existéncia de um
sistema normativo que se faz valer através da coergdo.™

Como foi supramencionado, o poder politico € diferenciado dos demais pela pos-
sibilidade legitima do uso da forga. Mas como também ficou claro, em um Estado de Direito,
busca-se justificar tal atuacdo. Essa justificacdo foi realizada por diversas correntes politicas e

1 BOBBIO, 2000b, p. 234 - 5.

12 cf. BOBBIO, 2000b, p. 235 et seq.

13 Cf. FERRERO, Guglielmo. Poder: los genios invisibles de la ciudad. 2. ed. Madri: Tecnos, 1998. p. 190.
' BOBBIO, 2000b, p.239.

15 Cf. BOBBIO, 2000b, p. 216 et seq.
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juridicas e, juntamente com Bobbio®®, ndo se pode negar que o Direito, que formata os Esta-
dos e suas fungdes, € um dos caminhos para se alcangar tal meta.

A concepcéo de poder politico conduz a uma noc¢éo de relacdo interativa tendo por
instrumento a forca. A forca é a ameaca que o emissor faz ao destinatario, para que haja o
cumprimento de uma determinacdo. Com o monopélio do uso da for¢a pelo Estado, o poder
politico passou a ser interpretado como o poder estatal.'’

A partir desse contexto estatal, pode-se afirmar, juntamente com boa doutrina, que
uma das principais caracteristicas da atribuicdo politica é ser imediatamente infraconstitucio-
nal. As atividades passiveis de revisdo por outro 6rgdo, por sua vez, seriam chamadas de ati-
vidades juridicas. Algumas atividades ndo dependem de qualquer tipo de atividade legislativa
para a sua pratica, apesar de terem de seguir a constituicdo e os quadros legais. Tais ativida-
des, compreendidas como atribui¢des politicas do poder, sdo insuscetiveis de revisdo externa
quanto ao mérito. Dessa maneira, ndo ha possibilidade de corre¢do para tal ato, podendo ser
verificada, apenas, a ndo ratificagdo externa quando sio atos complexos.*®

Como vai ser verificado, contudo, muito se caminhou para a justificacdo do poder
normativo do Estado. O poder de decidir sobre o fato, contudo, o poder de enunciacgéo féatica,
ndo passou por tal itinerario (sem olvidar dos esforgos processuais, que, contudo, como sera
defendido por este estudo, geraram apenas cenarios de “pré-legitimidade”™).

Antonio Carlos de Almeida Diniz, em sua obra “Teoria da legitimidade do direito
e do estado: uma abordagem moderna e pds-moderna”, traz uma interessante consideracao
sobre a distincdo entre legitimidade e legitimacdo do poder.’® Apesar de ressaltar que para

alguns os termos possuem significado analogo, ele traca a seguinte distin¢do sumarizada:

[...] Em suma, a legitimidade implica um juizo de valor acerca da validade de uma
dada ordem jus-politica; a legitimacéo, a seu turno, constitui o procedimento de ava-
liagdo empirica da aceitac@o e reconhecimento reais da autoridade (consenso fatico
ou aceitacdo socioldgica). No caso da legitimidade, o acento se localiza nos aspectos
normativos dos critérios de justificacdo; na legitimacédo, a énfase se pbe na descri¢do
fatica dos elementos disposicionais para a obediéncia a um sistema politico juridico.
Em relagdo aos dominios investigativos, a legitimidade integra o universo de pesqui-
sa da filosofia politica e do direito, ao passo que a legitimacéo é objeto de estudos da
sociologia juridica e da ciéncia politica. Nestes termos, apesar de seu notorio imbri-
camento, uma categoria conceitual n&o se confunde com a outra.”

1o cf. BOBBIO, 2000b, p.239.

Y ROCHA, José Elias Dubard de Moura. Poderes do Estado e Ordem Legal: para uma teoria socio-juridica do
Estado. Recife, 1992. p. 80-1.

8 ATALIBA, Geraldo. Republica e constituic&o. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 56.

¥ DINIZ, Antdnio Carlos de Almeida. Teoria da legitimidade do direito e do estado: uma abordagem mo-
derna e pés-moderna. Séo Paulo: Landy, 2006.

2 DINIZ, 2006, p. 47.
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Nesses termos, a justificacdo do poder, especificamente do poder estatal, € reali-
zada a partir de parametros estabelecidos, mas também, pragmaticamente, no processo deciso-
rio. Tal aproximacao € de extrema importancia para este estudo, tendo em vista que seu objeto
€ 0 agir jurisdicional, sempre procedimentalmente realizado. Seguindo as reflexdes de Leonel
Severo Rocha, a matriz pragmatica da “epistemologia juridica” aproxima-se, atraves de matiz
luhmanniana, de um mundo pleno em diversidade social, pleno de complexidade e de contin-
géncia. Surgiria, entdo, no direito, a fim de se conquistarem padrdes comportamentais espera-
dos, uma postura voltada nao, diretamente, ao Estado coativo, mas ao “alivio as expectativas”.
2! para Luhmann, entdo, o Direito deve ser concebido funcional e seletivamente. Nesse senti-

do, em sua obra Sociologia do Direito, ressalta:

O direito é concebido [...] ndo através da constancia de uma dada qualidade do “de-
ver ser”, nem através de um determinado mecanismo fatico, por exemplo, a san¢éo
estatal. Esses elementos convencionais da defini¢do do direito ndo sdo com isso, ex-
cluidos ou tornados irrelevantes, mas séo definidos como caracteristicas que deter-
minam a natureza do direito. O direito ndo é primariamente um ordenamento coati-
vo, mas sim um alivio para as expectativas. %

N&o se pode deixar de observar, nesse viés, um direcionamento utilitarista, nos
termos de Bentham: “a maior felicidade do maior nimero”.% A influéncia, contudo, da teoria
sisttmica® (a partir do préprio Luhmann), traz uma aproximacao do Direito com o meio soci-
al complexo, 0 que apontara novos paradigmas para o agir jurisdicional.

Para Luhmann,

o direito s6 pode atingir uma complexidade elevada quando for aliviado de inimeras
fungdes secundarias. [...] O direito positivo ja ndo pode ser definido como invariével
e portanto deve substituir as certezas que residem na invariabilidade e no enterro so-
cial do direito antigo. Este problema esta intimamente relacionado com o da com-
ple§<5idade; pois a certeza é, basicamente, confianga numa complexidade ja reduzi-
da.

Para Jodo Paulo Allain Teixeira, 0 pensamento de Luhmann conduz a uma nova
legitimacdo do agir jurisdicional, independente da moral. O consenso em Luhmann esta rela-
cionado aos critérios utilizados para a tomada de decisdo, ndo ao que tange o seu conteudo.
Nesse sentido, ressalta: “Na verdade as decisdes valem e adquirem forca coativa ndo exata-
mente pelo seu conteldo, mas por passarem por um procedimento estabelecido consensual-

mente”, 2

! ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. 2. ed. Sdo Leopoldo: Unisinos, 2003.0p. cit.,
p. 101.

2 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito I. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1983. p. 115.

2 KAUFMANN, Arthur. Filosofia do Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2004. p. 258

? ROCHA, L., 2003., p. 101.

% LUHMANN, Niklas. Legitimac&o pelo procedimento. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1980. p. 122.

% TEXEIRA, Jodo Paulo Allain. Direito e Sociedade: Um dilogo com Nikla Luhmann e Jiirgen Habermas.
In.:SEVERO NETO, Manoel (org.). Direito, Cidadania & Processo. Recife: FASA, 2006. p. 136.
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Este estudo, contudo, acredita que ndo é necessario fugir de uma aproximagao du-
alista critica, mediada pela reviravolta linguistico-pragmaética, para atingir a complexidade do
mundo. A teoria de Luhmann, contudo, ao comunicar a norma juridica com o social, com a
praxis significativa, fornece um instrumental novo apto a formatacdo de uma nova teoria do
Direito. De acordo com Leonel Rocha, essa aproximagdo sistémica esta trazendo modifica-
cBes nas outras matrizes epistemoldgicas.?” Como seré verificado, o procedimento é o local de
legitimacdo do agir jurisdicional, principalmente do poder de enunciacéo fatica. Esta disserta-
¢do, contudo, ndo assume que ndo existam outros parametros para a justificacdo, o que sera
ressaltado durante seus capitulos.

Nesse sentido, a legitimacdo unicamente pelo procedimento seria mais indicada
nos casos de auséncia de parametros prévios a serem seguidos. Dessa forma, o poder de cons-
truir versGes oficiais estaria mais sujeito a tal tipo de legitimacdo, como ainda sera esclareci-
do. O que, contudo, se pode perceber é que, mesmo em Luhmann, a preocupacao procedimen-
tal, ndo é diretamente dirigida ao poder de enunciacao fatica, mas ao poder normativo.

4.4 AS LIMITACOES DO PODER POLITICO E A SEPARACAO DOS PODERES

Nuno Picarra, no inicio de sua obra “A separagdo dos poderes como doutrina e

principio constitucional”, ressalta:

E indubitavel que a doutrina ou teoria da separagio dos poderes tem desempenhado
um papel primordial na conformac&o do tipo de Estado que, a partir da Revolugdo
Inglesa, que deu origem aos Estados Unidos da América e, sobretudo, da Revolugédo
Francesazté se foi propagando a todo o mundo ocidental, no decurso dos Ultimos dois
séculos.

A partir de um Estudo sobre a evolucdo da doutrina da separacdo dos poderes,
pode-se verificar que, desde o seu inicio, seu objetivo fundamental é a limitacdo do poder
politico. Na “Politica” de Aristételes, ha a estruturacdo da ideia de uma constituicdo mista,
que tinha por finalidade delinear um sistema em que houvesse um equilibrio entre as diversas
classes sociais.? Tal nocao sera espelhada em uma segunda etapa da versdo moderna da sepa-
racao dos poderes, como se pode perceber a partir das analises aqui expostas.

A primeira versdo da doutrina da separacdo de poderes esté relacionada com a
protecdo da exigéncia juridico-liberal da igualdade perante a lei e da seguranca juridica. Nessa

etapa, ja se conhecia na Inglaterra a separacéo entre o poder governativo e o poder judicial. O

2’ ROCHA, L., 2003, p. 101.
% PICARRA, 1989. p. 11.
2 PICARRA, 1989, p. 31-6.
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que era realidade desde o século XV, foi oficializado em 1701 com o “Acto de Estabeleci-
mento.” Tal ideia fundava-se na noc&o de que ninguém pode ser juiz em causa prépria.*°

A segunda etapa de tal doutrina, ou segunda versdo, espelha as supramencionadas
ideias aristotélicas, e tem por base a exigéncia democratica da supremacia do legislador. Res-
surgida na Inglaterra do seculo XVI, a ideia de separagdo entre o poder legislativo e o poder
executivo, segundo Picarra, esta presente nas ideias de Marsilio de P4dua em sua obra Defen-
sor Pacis.®!

Antes de partir para aproximacdo de Locke e Montesquieu, € muito importante
pontuar uma observagao realizada por W. B. Gwyn, em sua obra “The meaning of separation
of powers.” Segundo ele, o termo “executivo” foi muito utilizado com um sentido muito mais
amplo do que é atualmente, abrangendo atribuicdes da fungdo executiva e da funcédo judicia-
ria. %2

A separacdo dos poderes €, geralmente, considerada como instituto politico que
visa evitar a tiranizacdo do poder estatal (justificando-0), garantindo que prevaleca a liberdade
dos cidad&os em vez dos interesses de quem exerce as funcdes estatais.>

J.J Gomes Canotilho, ao abordar o tema da separacdo dos poderes faz, a devida re-

feréncia a John Locke, como um dos “sistematizadores” da teoria da separagdo dos poderes.

Esclarece, o autor:

Dividir ou separar poderes é uma questdo atinente ao exercicio de competéncias dos
6rgdos de soberania e ndo um problema de divisdo do poder unitario do Estado.
Nesse contexto, devem-se também compreender as ideias de freios e contrapesos,
checks and balances, separacdo e interdependéncia, tradicionalmente associadas a
ideia da separagdo dos poderes. Quer John Locke quer Montesquieu conheciam bem
o0 solo politico-social das suas propostas construtivas. Descortinavam com argicia e
clarividéncia que o “espirito” das formas de governo ndo pairava no vacuo socio-
politico, antes se revelava nos varios niveis de articulagdo de poderes e funcéo: (1)
nivel funcional com a distin¢do das funcbes fundamentais do poder politico: legisla-
cao, aplicacdo/execucdo de normas, jurisdicdo (2) nivel institucional centrado nos
orgdos do poder: parlamento, governo, administragcdo, tribunais; (3) nivel sdcio-
estrutural, onde o poder surge associado a grupos sociais, confissdes religiosas, cor-
poracdes, cidades.*

Nessa direcdo, o constitucionalista portugués ressalta que para John Locke a sepa-
racdo se dava em quatro poderes em nivel funcional (legislativo, executivo, federativo e prer-

rogativo). Nesse sentido funcional, o legislativo estava reduzido a criacdo de regras juridicas;

%0 Cf. PICARRA, 1989, p. 41-62.

L PICARRA, 1989, p. 41-62.

%2 GWYN, W. B. The meaning of separation of power: an analysis of the doctrine from its origin to the
adoption of the United States Constitution. New Orleans: Tulane University, 1965. p. 5.

3 GWYN, 1965, p. 11-27.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra: Alme-
dina, 2002. p. 573.
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0 executivo, a aplicacdo e execugdo dessas regras no espaco nacional; o federativo ficava res-
ponsavel pelo desenvolvimento de relages externas e de direito internacional; e, por fim, o
prerrogativo relacionava-se com a tomada de decisbes em casos de excecdo constitucional
(como guerra e estado de emergéncia). Para vislumbrar a localizacdo dos tribunais, ter-se-ia
de buscar sua localizacdo institucional. Nessa linha, os tribunais estariam ligados tanto ao
executivo, como ao federativo, quanto ao prerrogativo. *

Picarra ressalta que Locke, em sua teoria da separacdo dos poderes, ndo deu énfa-
se a ideia de constituicdo mista e de jogos de poderes sociais, centralizando-se na defesa da
supremacia do legislador, que teria o seu poder limitado apenas por uma particdo interna de
sua estrutura,®

Antes de passar para Montesquieu, Picarra faz uma interessante ressalva acerca da
ideia de balanca de poderes ou de freios e contrapesos, a partir da obra de Bolingbroke que,
com a finalidade de evitar a corrupcao existente entre o executivo e o legislativo, ressaltou ser
a independéncia reciproca entre os Grgaos constitucionais um pré-requisito para sua mutua
interdependéncia.®” Deve-se, contudo, ressaltar que o sistema de freios e contrapesos ameri-
cano, posterior a Montesquieu, inovou ao ampliar os 6rgdos eletivos, tornando-os fiscais do
sistema, como se deu na interpretacio de Madison da obra de Montesquieu.®

Para Montesquieu, por sua vez, o nivel funcional do Estado era dividido em trés
atribuicdes: o legislativo, o executivo e o judicativo. Nesse sentido, verifica-se em Montes-
quieu a “autonomizagdo do poder judiciario” e a inclusdo dos poderes federativo e prerrogati-
vo no &mbito do executivo.*

Surge, a partir da visdo de Montesquieu, o que ficou conhecido como triparticdo
funcional. Como se pode perceber através das li¢des de William Gwyn, suas ideias ndo eram
aplicadas a estruturagdo “representativa” do Estado, como se percebia na ideia de conLstitui-
cdo mista (e das duas cdmaras inglesas de legislatura). Em Montesquieu, as trés funcdes (le-
gislativa, executiva e judiciaria) deveriam estar sujeitas a um sistema de freios e contrapesos
apto a ndo travar o sistema sem, contudo, torna-lo despético.*

Segundo, M. J. C. Vile, em sua obra “Constitutionalism and the separation of po-

wers”, ha trés diferentes caminhos de acesso a teoria da separacdo dos poderes: o funcional, 0

% CANOTILHO, 2002, p.574.

% PICARRA, 1989, p. 78.

¥ PICARRA, 1989, p. 86.

% VILE, M. J. C.. Constitutionalism and separation of powers. 2. ed. Indianapolis: Liberty Fund,1998. p. 135
et seq.

% CANOTILHO, 2002, p. 575.

0 GWYN, 1965, p. 110-1.
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estrutural e o processual. A énfase dada a ideia de funcdo ndo deve esconder a importancia
das outras aproximacdes, devendo-se sempre levar em consideracédo a ideia de estruturacéo do
Estado. Segundo Vile, sé a visdo de funcdo nédo é suficiente para embasar uma teoria da sepa-
racao dos poderes, pois muitas das funcdes estatais sdo estruturadas com as trés caracteristicas
funcionais, como se verifica, por exemplo, na funcao policial.**

Atraveés da sistematizacao realizada por Gabriel A. Almond, acerca das etapas de
deciséo politica a partir de um conjunto de inputs e outputs, pode-se aproximar da noc¢ao pro-
cessual de separacdo de poderes.** Partindo das nocdes de David Easton, Almond estabelece
um conjunto de categorias de inputs (funcfes de insumo) e de outputs (funcbes de consumo).
As categorias de inputs estdo relacionadas com as funcgdes de informacao dos poderes estatais.
Almond as subdivide em funcdes relacionadas com socializacdo politica e recrutamento, arti-
culacdo de interesses, agregacdo de interesses e comunicacdo politica. As funcbes de output,
por sua vez, dizem respeito as fungdes governamentais de autoridade e, para essa teoria, sdo a
funcéo da feitura das leis (funcéo legislativa), a funcéo de aplicacdo das leis (funcdo adminis-
trativa) e a funcdo de adjudicacdo das leis (funcéo judiciéria).*®

Almond utiliza o parametro de Easton que sera de muita importancia para esta
dissertagdo. Ocorre, contudo, que escapando de sua tradicional classificacdo, o presente estu-
do defendera que as funcgdes de output ou de autoridade ndo estdo relacionadas meramente a
questdes legais, sendo uma delas o poder de enunciacdo fatica.

Antes de partir para a aproximacdo deste estudo, far-se-4 uma abordagem acerca
da nocdo dualista de Kelsen, que vem, ha muito, influenciando muitas geracdes de juristas,
como jé foi enfatizado por Reale.**

Para Hans Kelsen, em “Teoria geral do Direito e do Estado”, o conceito de sepa-
racdo dos poderes caracteriza um principio de organizacao politica, pressupondo, em um pri-
meiro momento, que cada um desses poderes é determinado por uma funcgéo distinta, que se-
ria passivel de separacdo das outras por fronteiras bem definidas. Kelsen, contudo, ndo aceita
essa ideia, ja que para ele so existiriam duas fungdes: a de criacdo e a de aplicacdo do direi-
to.*

Afirma Kelsen:

“VILE, M. J. C., 1998, p. 346 et seq.

*2 ALMOND, Gabriel A. Um método funcional para o estudo da politica comparada. In: ALMOND, Gabriel A.,
COLEMAN, James S.. A politica das areas em desenvolvimento. Rio de Janeiro: USAID, 1969. p. 22 et seq.
* ALMOND, 1969, p. 22-33.

* REALE, 1999, p. 289.

* Cf. KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 385-6.
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Nao é possivel definir fronteiras separando essas funcdes entre si, ja que a distingao
entre criacdo e aplicacdo do Direito — subjacente no dualismo do poder legislativo e
do poder executivo (no sentido mais amplo) — tem apenas um carater relativo, a
maioria dos atos do Estado sendo, ao mesmo tempo, atos criadores e aplicadores do
Direito. E impossivel atribuir a criacio de Direito a um 6rgdo e sua aplicacio (exe-
cucdo) a outro, de modo tdo exclusivo que nenhum 6rgao venha a cumprir simulta-
neamente as duas funcdes. E dificilmente possivel e, de qualquer modo, indesejavel,
até mesmo que se reserve a legislacdo — que é apenas um determinado tipo de cria-
¢do do Direito — a um “corpo separado de funcionarios publicos” e se excluam todos
0s outros orgaos dessa fungio.*

Kelsen ressalta que os tribunais cumprem funcéo legislativa quando detém a atri-
buicdo de anular leis inconstitucionais. Quando suas decisGes se tornam precedentes para ou-
tros casos, também exercem fun¢do legislativa, afirma o autor. O autor conclui que “a desig-
nacao como oOrgao legislativo é tdo mais justificada quanto maior for a parte que ele possui na
criagdo das normas gerais”. Pondera, entdo, que mais correto ¢ falar em distribuicdo de pode-
res do que em separacéo.*’

Ao adentrar pela analise da funcéo judiciaria, Kelsen, por sua vez, muito se apro-
xima de ideias de processualistas como Carnelutti (como sera visto no proximo capitulo) e,
também, das ideias defendidas neste estudo. Para Kelsen, a funcao judiciaria também consiste
na execucdo de normas gerais (assim como a funcao executiva). Ele, contudo, ao se adentrar
pela analise das diferencas existentes entre as duas funcdes, partindo para uma descri¢do das

atividades tipicas dos tribunais e juizes, ressalta o seguinte:

A funcéo judiciéria consiste, essencialmente, em dois atos. Em cada caso concreto,
1) o tribunal estabelece a presenca do fato qualificado como delito civil ou criminal
por uma norma geral a ser aplicada ao caso dado; e 2) o tribunal ordena uma sancéo
civil ou criminal concreta estipulada de modo geral na norma a ser aplicada. O pro-
cesso judicidrio geralmente tem a forma de uma controvérsia entre as duas partes.
Uma parte afirma que a lei foi violada pela outra parte, ou que a outra parte é res-
ponsavel por uma violagdo da lei cometida por outro individuo, e a outra parte nega
que seja esse 0 caso. A decisdo judiciaria € a decisdo de uma controvérsia. Do ponto
de vista da norma geral que tem de ser executada pela norma judiciéria, o carater de
controvérsia do processo judiciario é de importancia secundaria. Especialmente no
processo dos tribunais criminais, o carater de controvérsia é, obviamente, uma mera
formalidade. Também seria um erro caracterizar a fungdo judiciaria como um pro-
cesso pelo qual sdo determinadas as obrigacdes e os direitos das partes disputantes.
O ponto decisivo é o de que as obrigagdes e os direitos das partes sdo determinados
estabelecendo-se que um delito foi cometido e ordenando-se uma sancdo. A corte es-
tabelece primariamente que um delito (civil ou criminal) foi cometido. E pronuncia
uma san¢do. Apenas secundariamente as obrigacdes e os direitos das partes sdo de-
terminados desse modo.*®

Apesar de expressamente admitir que a funcdo judiciaria “¢ a decisdo de uma

controvérsia”, Kelsen continua com sua ampla caracterizagdo dualista da separa¢do dos pode-

¢ KELSEN, 1998, p. 386.
*T KELSEN, 1998, p. 389-90.
*8 KELSEN, 1998, p. 391.
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res: criacdo e execucdo do direito. Este estudo, entdo, considera que tal funcdo resolutiva de
controveérsias, na verdade, faz parte de uma funcdo maior: a de estabelecer versdes oficiais
(condicionadas a diretrizes constitucionais), o que ficara mais claro apds analisar as diversas
correntes jurisdicionais no proximo capitulo.

Preocupado com a incluséo social a partir da atividade jurisdicional, Jonatas Luiz
Moreira de Paula afirma que “a doutrina da triparticdo dos poderes criou um mito e, conse-
quentemente, uma ‘diminuicdo, no ‘poder’ do Judiciario”.** Assim, deixou de assumir algu-
mas atribuicdes legislativas, confundindo o ambito funcional com o ambito institucional, co-
mo ja ressaltaram Locke e Monstesquieu e vai salientar Damaska, mais adiante. Destaca tam-
bém que:

A tradigdo constitucional brasileira seguiu a orientagdo da divisdo dos Poderes do
Estado, sendo que no periodo monérquico havia quatro poderes (executivo, legisla-
tivo, judiciario e moderador) e no periodo republicano houve a divisdo tripartida dos
poderes, acrescentado com o principio da harmonia e da independéncia que deve ha-
ver entre eles.*

Ja se ressaltou que havia uma compreensao das interferéncias entre tais funcdes
desde Locke e Bolingbroke, de forma incipiente, ressalte-se. Juntamente com Paulo Bonavi-
des, podem-se compreender melhor as técnicas de controle como corretivos para o rigor e a

rigidez da separacdo dos poderes. Ressalta 0 autor cearense:

O génio politico de Montesquieu ndo se cingiu a teorizar acerca da natureza dos trés
poderes sendo que engendrou do mesmo passo a técnica que conduziria ao equilibrio
dos mesmos poderes, distinguindo a faculdade de estatuir (faculte de statuer) da fa-
culdade de impedir (faculte d’empécher).

Como a natureza das coisas ndo permite a imobilidade dos poderes, mas o seu cons-
tante movimento — lembra o profundo pensador — sdo eles compelidos a atuar “de
concreto”, harmonicos, e as faculdade enunciadas de estatuir e de impedir anteci-
pam j& a chamada técnica dos checks and balances, dos pesos e contrapesos, desen-
volvida posteriormente por Bolingbroke, na Inglaterra durante o século XVI111.%*

Criaram-se, a partir dessa ideia, técnicas de interferéncia de um poder instituido
em outro, atribuindo-se fungdes legislativas ao executivo, por exemplo, com grande contribu-
icdo da doutrina americana, como j& se salientou. Ocorre, contudo, que se tem assumido que o
controle impeditivo do judiciario em face dos outros poderes se da especificamente nos casos
de controle de constitucionalidade. Seguindo os ensinamentos do professor Walber de Moura
Agra, em ultima instancia, “a finalidade da jurisdigdo constitucional é aumentar a densidade

normativa da Constituicdo, realizando o que Calamendrei intitula velar pela obediéncia prati-

* PAULA, Jonatas Luiz Moreira de. A jurisdicdo como elemento de inclusdo social: revitalizando as regras
do jogo democratico. Barueri: Manole, 2002. p. 74.

0 PAULA, 2002, p. 74.

1 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001. p 140.
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ca do direito objetivo”. *? O autor faz a seguinte ponderacdo de muita utilidade para a atual

discussao:

A jurisdicdo constitucional é considerada a interprete maxima da Constituicdo, sen-
do essa uma importante caracteristica de seu aspecto funcional. Cabe ao 6rgao que a
exerce tomar a Ultima ou Unica decisdo acerca do tema proposto, dependendo do
modelo adotado. Ao determinar o sentido e 0 alcance das hormas constitucionais, ela
esta esclarecendo o conteido da Constituicdo, o que contribui para a eficacia de suas
normas. Portanto exerce a fungdo de chisura do ordenamento.>

Juntamente com o professor Walber, este estudo defende a interferéncia normativa
do judiciario. Ocorre, contudo, que a releitura feita do judiciario a partir do poder de enuncia-
cdo fatica traz outros importantes aspectos do poder politico a serem discutidos.

Defende este estudo dissertativo, entdo, que, funcionalmente, deve-se assumir a
existéncia de trés “poderes constituidos”: um, responsavel pelo direcionamento politico da
nacdo atraves da criagdo de normas gerais, que podem ser redimensionadas a partir do seu uso
(funcdo normativa); outro, responsavel pelo estabelecimento de versdes oficiais sobre fatos
(que engloba caracteristicas da jurisdicdo contenciosa e voluntaria), mas que assume, também,
outras sub-atribuices determinadas por lei, necessario a aplicacdo e execuc¢do dos direciona-
mentos legais (poder de enunciacdo fatica); e, por fim, o executivo, responsavel pela execucéo
e aplicacdo dos direcionamentos genéricos, com o uso de forca, se necessario.

Ataliba faz uma observacdo que é um dos sinais da origem da grande confuséo

que existe acerca da funcao jurisdicional:

Esta funcdo, sendo independente e pautada s6 pelas normas, assegura o equilibrio
dos poderes e oferece 0 maximo de garantia para os individuos em face do Estado. O
sistema exige que o Estado proceda a acdo concreta s6 depois de lhe haver atenta-
mente avaliado as consequéncias e precisado os limites de modo mais equanime e
imparcial para todos. Editando normas abstratas e gerais, torna-se muito dificil ao
legislador favorecer ou prejudicar deliberadamente os interesses particulares de de-
terminado individuo. Além disso, a lei, uma vez publicada, escapa dos seus autores,
pois a aplicacédo e a interpretacdo da lei sdo confiadas a outros 6rgdos distintos. Por
isto, o legislador se limita a enumeracdo abstrata da norma, sem possibilidade de lhe
dar falsa aplicacdo nos casos concretos. (...) A concretizagdo ulterior da norma é
confiada a autoridade administrativa, que é vinculada pela lei e ndo pode desrespei-
ta-la. Portanto, se preciso, serd chamada a observancia das leis pelos 6rgéos jurisdi-
cionais, pelo que fica excluida a possibilidade de atos arbitrarios também pela auto-
ridade administrativa.*

Ao analisar este trecho, dele pode-se tirar a seguinte concluséo: verifica-se, que
paira em certos ares juridicos a ideia de que a fung&o jurisdicional, poder estatal, & pautada

exclusivamente pelas normas, ideia oriunda do dualismo kelseniano, como ja foi afirmado.

52 AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificacdo da
jurisdicéo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32.

3 AGRA, 2002, p. 33.

* ATALIBA, Geraldo. Republica e constituic&o. 2. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1998. p. 51.
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Por conta disso, € muito importante a revisdo do agir jurisdicional a partir dos
conceitos oriundos de uma linguistica da enunciacao, o que seré analisado neste estudo. Nesse
sentido, a observacdo acerca da funcdo de modalizacdo declarativa e assertiva, nos moldes de
Searle, trara importante contribuicdo para a analise do agir jurisdicional, e, consequentemente,
do “Poder Judiciario”.

A revisdo da teoria da separacdo dos poderes, construida nesta disserta¢do, pode
ser embasada a partir da supramencionada ideia de ato e poténcia. Nessa direcao, sempre que
o0 Estado esta diante de uma diversidade de possibilidades normativas (ja que em ultima ins-
tancia, a constitui¢do cria um grande quadro ou moldura — frame — de possibilidades normati-
vas) ou contingenciais e faticas, e tem de construir um entendimento sobre tal pluralidade, ele
utilizara o poder do Estado. Por conseguinte, diante de um conjunto plural de conteddos nor-
mativos, o estado utilizara o seu poder normativo para em ambito geral ou particular definir
qual caminho seguir. No mesmo sentido, diante de um conjunto plural de versdes de fatos, o
estado tem de usar o seu poder de enunciacdo fatica para definir qual a versdo sera assumida
oficialmente pelo Estado. Delineia-se, entdo, o poder normativo de criar normas gerais ou
particulares e poder de enunciacdo fatica.

O poder administrativo (ou executivo), por sua vez, esta relacionado com o poder
de modificar a realidade dos fatos, de impor situacgdes, de restringir a liberdade e a proprieda-
de. Diante das contingéncias, o Estado age. Diante de diversas possibilidades de conduta, o
Estado estabelece uma. A legitimidade de tal acdo, contudo, tem direcionamentos mais preci-
S0s, ja que € vinculada em maior grau por normas preestabelecidas.

Né&o se pode, tambeém, deixar de diferenciar a nogdo de discricionariedade da de
ato politico. Para tanto, sirva de base a doutrina unissona acerca da infraconstitucionalidade.
Uma das principais caracteristicas da atribuicdo politica, segundo Geraldo Ataliba, é ser ime-
diatamente infraconstitucional. Como ja se verificou, as atividades passiveis de revisdo, atra-
ves da acdo de outro 6rgdo, sdo denominadas de atividades juridicas. Para essa doutrina, as
atividades que ndo dependem da acgéo legislativa posterior a normatizacdo constitucional séo
politicas.>

Para esclarecer esse posicionamento de Ataliba, é valido recorrer a doutrina admi-
nistrativa, que, ha muito, vem-se preocupando com a caracterizacao do ato politico. Para Cel-
so Antonio Bandeira de Mello, em seu “Curso de Direito Administrativo”, o ato politico ou de
governo sdo os atos praticados diretamente em obediéncia & constitui¢ao, no exercicio de fun-

cao puramente politica. Ndo sdo considerados como atos administrativos, apesar de seu con-

% ATALIBA, 1998, p. 56.
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trole pelo judiciario, que no Brasil é o guardido da constitui¢do. Sua caracteristica peculiar é
ndo serem infralegais, mas infraconstitucionais. Além disso, o amplo grau de discricionarie-
dade, pelos quais sdo regidos, confere-lhes caracteristica propria.>®

Deve-se, entdo, enfatizar que ha uma confusao doutrinaria entre atribuicdo politica
e ato politico. O ato politico é a denominacdo utilizada para designar a acdo do poder mera-
mente politico. N&o se pode confundir tal ato, com atribui¢des politicas em um sentido mais
amplo. Ha, entdo, de se admitir, a existéncia de fei¢des politicas em outros tipos de atos nao
meramente politicos, e que por isso sdo infralegais e ndo meramente infraconstitucionais.
Rumo a essa caracterizacdo diferenciada, parte-se para o conceito de discricionariedade, fun-
damental para melhor caracterizagdo das atribuicGes politicas em sentido mais amplo.

Ao se abordar a questdo da discricionariedade dos atos, nunca é demais esclarecer
a ndo existéncia de um ato totalmente discricionario. “Em rigor, ndo ha, realmente, ato algum
que possa ser designado, com propriedade, como ato discricionario, pois nunca o administra-
dor desfruta de total liberdade”.>’

Percebe-se, assim, que a discricionariedade do ato esta relacionada com uma li-
berdade de atuacdo nos limites legais. Enquanto o ato politico é emoldurado pelos preceitos
constitucionais, e o ato vinculado ndo oferece margem de op¢do a quem o ira aplicar, 0 ato
discricionério, por diversas razfes, estabelece um conjunto de possibilidades de atuagdo, de-
limitado, contudo, pela propria legislacdo. Seguindo, ainda, com a doutrina majoritéria, o ato
sempre € vinculado em relacdo ao fim e a competéncia, ndo obstante se deva ponderar que a
finalidade voltada ao interesse publico ndo € um conceito tao restritivo. Nao se deve abordar o
ato como discricionario, porque havera, em alguns aspectos, vinculacdo legal. De acordo com
Bandeira de Mello, o que ha ¢ “o exercicio de juizo discricionario quanto a ocorréncia ou nao
de certas situacBes que justificam ou ndo certos comportamentos e opg¢Oes discricionarias
guanto ao comportamento mais indicado para dar cumprimento ao interesse publico in con-
creto, dentro dos limites que a lei faculta”.*®

Esse conjunto de possibilidades de atuacdo, verificado no juizo de discricionarie-
dade, ocorre devido a imprecisdo normativa em face de alguns aspectos. Além de a lei nem
sempre determinar 0 momento da pratica do ato, a forma do ato, o0 motivo do ato, a finalidade
do ato e o seu conteudo, muitas vezes, a norma nao e precisa em relacdo aos seguintes ele-

mentos: ndo descreve, a priori, a situacdo em vista da qual seréd suscitado o comportamento

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 15. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003.
p. 351-352.

>’ MELLO, 2002, p. 396-396.

8 MELLO, 2002, p. 396.
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administrativo; ou a situacdo é descrita atraves de termos vagos, marcados por certa impreci-
sdo; ou, apesar de ser precisa quanto a situacdo de aplica¢do, a norma permite alguma liberda-
de decisoria, no que envolve o juizo de oportunidade e a conveniéncia; por fim, quando ha
uma descricdo vaga quanto a teleologia normativa. A andlise fatica também trard elementos
que direcionardo os atos discricionarios, havendo, a partir dai, um juizo de enquadramento
positivo ou negativo no que tange aos conceitos mais genéricos. Uma Gltima licdo deve ser
salientada no ambito deste estudo: apesar de existirem conceitos normativos fluidos e até uma
zona de certeza negativa, existe também uma zona de certeza positiva que engloba seu campo
semantico. Nessas zonas, haverd, quanto a aplicacdo do conceito, poucos questionamentos.
Ocorre que, juntamente com essas zonas, hd também zonas de incerteza que ndo podem ser
eliminadas com objetividade.*

Mas para se verificarem os aspectos politicos do poder, ndo se pode parar no am-
bito dos atos da administracdo (que englobam os atos politicos nesse sentido estrito); ha que
se compreender que o0s atos diretamente infraconstitucionais e, dessa forma, passiveis de con-
trole constitucional, ndo estdo s6 no ambito do Poder Executivo e do Poder Legislativo. Acei-
tando-se essa ideia, comeca-se a enxergar politica em toda sociedade, o que obriga a se repen-
sarem as formas de controle politico-constitucional atualmente estabelecidas, tornando-as
mais consonantes com os principios estabelecidos na propria forma de constituicdo do estado
republicano e com as caracteristicas representativas da democracia.

Pode-se, entdo, concluir que, juntamente com a ideia de poder de enunciacao fati-
ca, ha a necessidade de uma revisdo de tal doutrina “infraconstitucional”, j& que ela ndo pode
ser diretamente aplicada a essa construcdo de versdes faticas, visto que é dependente da ja
denominada irredutivel margem de livre apreciacdo. Nesse sentido, ressalte-se também que,
devido a irredutivel margem de livre apreciacdo dos magistrados, o poder de enunciacéo fati-

ca ndo pode ser considerado meramente discricionario.
4.5 O PODER DEMOCRATICO E A IDEIA REPUBLICANA EM ARENDT
Comegar-se-a este estudo sobre a democracia, no ambito desta dissertacdo, to-

mando-se distancia, juntamente, com grande parte da doutrina (capitaneada por Claude Le-
fort) da ideia de eletividade como Unica base de tal formatacdo politica. Lefort, em sua obra

9 Cf. MELLO, 2002, p. 393 et seq.
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“Pensando o politico”®, faz referéncia a uma nova forma de compreensdo acerca da fungéo
dos “direitos do homem” em um regime democratico. Ressalta o autor acerca da democracia

moderna:

[...] a democracia convida-nos a substituir a nocdo de um regime regulado por leis,
de um poder legitimo, pela no¢do de um regime fundado na legitimidade de um de-
bate sobre o legitimo e o ilegitimo — debate necessariamente sem fiador e sem ter-
mo. Tanto a inspiracdo dos direitos do homem quanto a difusdo dos direitos em nos-
sa época atestam esse debate. ®

Este estudo dissertativo assume essa viséo de abertura procedimental da demo-
cracia. H4, contudo, de se compreenderem quais os fundamentos que possibilitam essa visao
democratica. Antes de adentrar-se pela nocao de Arendt, necessaria a tal mediacéo, € preciso
langar outros conceitos, como o de Dahl. Através dessas visdes, buscar-se-4 uma forma de
aproximacédo ao poder de enunciagdo fatica, a partir de uma visdo democratica. Por mais que o
caminho seja procedimental e busque sempre novos parametros, este texto, juntamente com
Philippe Breton, acredita que se tem de desenvolver lugares para a tomada de decisdo demo-
crética.®

Em sua obra “A incompeténcia democratica”, Philippe Breton forma a ideia de
competéncia democratica e ressalta que “ser juridicamente cidadao nao significa ser compe-
tente para praticar a democracia”.®® Ele defende que héa necessidade de verificagdo de um con-
junto de competéncias nos “cidaddos”, capaz de caracterizar um regime como democratico.
Uma dessas competéncias esté ligada ao que ele denomina de “plano da objetivagdo”, relacio-
nado com a tentativa de evitar a violéncia criando-se uma sociedade de “conflitualidade paci-
ficada™.% Esta dissertacdo defende que a compreensdo do poder de enunciacio fatica é um
dos caminhos necessarios a criacdo de um lugar mais apto a se efetivarem tais competéncias.

Para compreender como as atividades dos membros do judiciario devem-se pro-
cessar em um regime democréatico, primeiramente é importante continuar questionando o que
proporciona uma democracia. Seguindo os ensinamentos de Robert. A. Dahl, em sua obra
“Sobre a democracia”, pode-se assumir que um poder democréatico deve proporcionar a parti-
cipacdo efetiva dos seus membros, a igualdade de votos e 0 entendimento esclarecido dos seus

participantes, que poderdo controlar os programas de planejamento atraves de meios conti-

% | EFORT, Claude. Pensando o politico: ensaios sobre a democracia, revolucdo e liberdade. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 1991. p. 37-62.

' LEFORT, 1991, p. 57.

62 BRETON, Philippe. A incompeténcia democratica: a crise da palavra na origem do mal-estar na politica.
S8o Paulo: Loyola, 2008. p. 261 et seq.

3 BRETON, 2008, p. 97.

% BRETON, 2008, p. 99.
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nuos e eficazes.®® N&o se pode deixar de mencionar, desde j&, que o dimensionamento do ar-
cabougo legal de um estado faz parte de seu “planejamento politico”. E importante perceber,
contudo, que nem sempre 0os membros de um projeto de democracia podem ser considerados
bons entendedores e, tangencialmente, nesse ponto surge uma das questdes mais relevantes
quando se trata de criar esteios para um regime democratico: a necessidade de conhecimento
especifico dos magistrados.

Robert Dahl, em sua supracitada obra, retorna a uma antiga questdo referente ao
governo dos sabios. N&@o se esta afirmando, peremptoriamente, que 0s juizes governam em
regimes democraticos. Alguns esclarecimentos, contudo, podem ser originados dessa ideia

que remonta a Platdo. Primeiramente, ent&o, ndo se pode olvidar que

a democracia ndo € apenas um processo de governar. Como os direitos sdo elemen-
tos necessarios nas instituicGes politicas democraticas, a democracia também é ine-
rentemente um sistema de direitos. Os direitos estdo entre 0s blocos essenciais da
construgao de um processo de governo democratico.®

Dahl, em sua obra, contrapde o que chama “regime de tutela” ao regime demo-
cratico. Segundo ele, a tutela seria um regime formado por especialistas em governar. Os tuto-
res, por deterem maior conhecimento acerca do bem geral e dos melhores meios para atingi-
los, estariam aptos a realizar melhor governo. Estariam autorizados, também, a escolher qual
dos muitos caminhos dever-se-ia tomar para se atingir o bem comum. Mas, o cientista politico
conclui que “delegar determinadas decisdes secunddrias a especialistas ndo ¢ o mesmo que
ceder o controle decisivo nas grandes questdes”.®’

Nesse ponto, deve-se reconhecer que os direcionamentos do autor voltam-se ao
legislativo e ao administrativo. N&o se vislumbra, geralmente, que “grandes questdes” possam
ser resolvidas e remodeladas pelo poder jurisdicional (no sentido de atos de poder do juiz).
Por isso, talvez, em muitas nacdes, exclua-se a jurisdicdo do rol das funcgdes estatais que de-
vem ser exercidas por representantes do povo: ha uma nocdo de que o Judiciario esta restrito a
se pronunciar sobre questdes pretéritas, e que ele é mero aplicador do que o poder soberano
indica através das leis.®®

Mas ha, no entanto, de se questionar se 0s magistrados sao meros funcionarios es-
pecialistas, que tomam decisfes secundarias e estdo a servi¢co do governo para pacificar a so-
ciedade, mas na forma ordenada pelos representantes do povo, sob a sua observacéo e vigi-

lancia (o que implicaria a ruptura com a teoria da separacdo dos poderes ou separacdo das

% DAHL, Robert. Sobre a democracia. S&o Paulo, Atlas, 2000. p. 49-50.
% DAHL, 2000, p. 61-2.

% DAHL, 2000, p. 85.

%8 Cf. KELSEN, 1998, p. 386 et seq.
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fungdes), ou se exercem poder estatal (sem o devido controle democratico, em muitos siste-
mas, principalmente no que se refere a estruturacdo do ordenamento juridico).

Partindo para as observacdes de Canotilho®, encontram-se importantes direcio-
namentos sobre essa questdo. Seguindo da formulacdo de Lincoln, como forma de justificacdo
positiva da democracia, ressalta: “E um governo do povo, pelo povo e para o povo”.”® Evi-
dencia, ainda, que o principio democratico-normativo € um principio complexo, que acolhe
todos os institutos da democracia representativa, implicando também uma democracia partici-
pativa, na qual cada cidaddo devera “aprender a democracia, participar nos processos de deci-
sdo, e exercer um controle critico na divergéncia de opinides”.”* Ndo se pode deixar de abor-
dar, como ressalta Canotilho, a questdo da justificacdo negativa do principio democrético.
Para isso, busca esteios na férmula de Popper, que alega ndo ser a democracia voltada a sobe-
rania do povo, mas um sistema que conduz a nao tiranizacdo do poder. Na realidade, ha, nessa
abordagem, uma focalizacdo procedimental e ndo material. Enfoca ndo sé o procedimento
eleitoral legitimador, mas também os procedimentos constitucionais deslegitimadores como o
impeachment e a responsabilizacdo politica.”® Os critérios, contudo, utilizados néo devem ser
somente procedimentais.

Para se chegar ao pensamento de Arendt é importante aproximar-se democratica-
mente do conceito de republica. Em seu artigo “Democracia versus Republica: a questdo do
desejo nas lutas sociais”, presente no livro “Pensar a Republica”, Renato Janine Ribeiro as-

sume uma esclarecedora posicéo sobre o tema.

A democracia, para existir, necessita da republica. 1sso, que parece 6bvio, ndo o é.
Significa que para haver o acesso de todos aos bens, para se satisfazer o desejo de
ter, é preciso tomar o poder — e isso implica refrear o desejo de mandar (e com ele o
de ter), compreender que, quando todos mandam, todos igualmente obedecem, e por
conseguinte devem saber cumprir a lei que emana de sua prépria vontade. Para dizé-
lo numa s6 palavra, o problema da democracia, quando ela se efetiva — e ela s6 se
pode efetivar sendo republicana —, € que, ao mesmo tempo que ela nasce de um de-
sejo que clama por realizar-se, ela também sé pode conservar-se e expandir-se con-
tendo e educando os desejos. "

Assume-se, entdo, juntamente com Ribeiro, que a republica, apesar de confundida
em termos gerais com a ideia de democracia, € um caminho necessario a sua concretizagao.
Nesse sentido, ndo se pode fugir aos ensinamentos de Arendt, a qual, baseando-se em Mon-

tesquieu, caracteriza a democracia através de seu principio de ag&o:

%9 Cf. CANOTILHO, 2002, p 287 et seq.
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[...] Montesquieu introduziu trés principios de agdo: a virtude, que inspira as ag0es
em uma republica; a honra, que inspira os suditos de uma monarquia, € 0 medo, que
guia as agdes em uma tirania, a saber: 0 medo que os suditos tém do tirano e dos ou-
tros stditos e o medo que o tirano tem dos suditos. Da mesma forma como o orgulho
do stdito de uma monarquia é distinguir-se e ser objeto da honra publica, o orgulho
do cidaddo de uma republica é ndo ser mais notdrio em assuntos publicos do que
seus concidaddos, a sua virtude. Tais principios de acdo ndo devem ser confundidos
com motivacGes psicoldgicas. Eles sdo, mais exatamente, 0s critérios orientadores
que inspiram as acBes de governantes e governados e pelos quais todas as a¢des na
esfera publica sdo julgadas para além do padrdo meramente negativo da legalidade.
A virtude ser o principio da agdo em uma republica néo significa que os stditos de
uma monarquia ndo saibam o que é virtude nem que os cidaddos de uma republica
ndo saibam o que é honra. Significa que a esfera publico-politica se inspira numa ou
noutra de modo que a honra numa republica e a virtude numa monarquia se tornam
assunto mais ou menos privado. Significa também que, se esses principios ja ndo sao
validos, se perdem sua autoridade de modo que ja ndo se creia na virtude numa re-
publica ou na honra numa monarquia, ou se, numa tirania, o tirano deixa de temer
seus suditos ou os suditos deixam de ter medo de si mesmos e de seu opressor, entao
cada uma dessas formas de governo chega ao seu fim. ™

E importante ressaltar que a concepcio de virtude em Montesquieu e em Hannah
Arendt esta relacionada com “o orgulho do cidaddo de ndo ser mais notdrio em assuntos pU-
blicos do que seus concidaddos”, o que ¢ entendido por Janine, com precisdo, como abnega-
¢80." Nesses termos, fugindo da ideia de honra, uma reptblica funda-se na ideia de virtude.
Diretamente, ressalte-se, ndo existe uma implicacdo direta entre a ideia de abnegacéo e a ideia
de virtude técnica, habilidade em exercer alguma competéncia técnica.

A partir, contudo, do supramencionado artigo de Ribeiro, podem-se construir al-
gumas consideracdes. Primeiramente, deve-ser ressaltar que “toda a questdo republicana esta,
justamente, no auto-governo, na autonomia, na responsabilidade ampliada daquele que ao
mesmo tempo decreta a lei e deve obedecer a ela.”’® Por esse viés, a abnegacéo republicana é
enfatizada pela compreensdo de obediéncia a parametros fixados. A busca por tais parame-
tros, entdo, deve direcionar tal virtude, tal abnegagédo. Nesse sentido, este estudo dissertativo
assume que a busca de tais pardmetros de obediéncia é fundamental para um regime republi-
cano. Tais parametros, contudo, ndo estdo necessariamente relacionados s6 ao conhecimento
perfeito da legislacdo, mas, também, a aproximacdo das contingéncias, a aproximacao das
questdes de fato que envolvem as decisdes, 0 que deve ser feito, indubitavelmente, com virtu-
de técnica. Tal concepcdo deve ser afirmada porque, caso contrario, ao invés de abnegacéo, a

aproximacao sera realizada por critérios pessoais, 0 que fard o regime aproximar-se da mo-

" ARENDT, Hannah. A promessa da politica. Rio de Janeiro: Difel, 2008. p. 112-3.

® RIBEIRO, Renato Janine. Democracia versus Republica: a questdo do desejo nas lutas sociais.
In.:BIGNOTTO, Newton. Pensar a Republica. Belo Horizonte: UFMG, 2000. Disponivel em:;
<www.renatojanine.pro.br/FiloPol/versus.html>. Acesso em: 3 ago. 2009.

"® RIBEIRO, 2000.
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narquia e seu sistema de honras publicas. Os pardmetros de decisdo devem estar fundados em
elementos que possam ser alcangados pelos outros concidadaos.

O poder estatal tem de se aproximar das contingéncias faticas, continuando sua
caracterizacdo como poder estatal autorizado, como autoridade. Nesse sentido, ndo se vera a
aproximacdo das versdes dos fatos s6 como etapa de alimentacdo do sistema (ou de input),
mas como etapa de output, ampliando-se e modificando-se as ideias de Almond e Luhmann.

4.6 APROXIMACOES JUSTIFICADORAS DO PODER ESTATAL

Para o professor Walber Agra, “a busca pela legitimidade significa aprimorar a
justificacdo dos postulados normativos, com a formacédo de niveis de consenso na socieda-
de”.”” Agra defende a legitimidade como justificativa para os postulados normativos, o que
esta de acordo com o até entdo mencionado. A justificacdo, contudo, ndo poderé ser referente
sO ao poder de enunciacdo normativa, mas também ao poder de enunciacdo fatica.

Apesar de ndo se ter delimitado, ainda, com precisdo o que esta dissertacdo enten-
de por justificacdo do poder de enunciacdo fatica, vao-se buscar, antes de tal feito, os cami-
nhos de legitimacdo do poder do Estado. Através de tal aproximagdo, mais uma vez, procurar-
se-do caminhos politicos que déem a devida importancia ao poder de enunciacao fatica e que,
de alguma forma, busquem formas aptas a firmarem uma maior legitimacdo. Tal fungéo esta-
tal esta intrinsecamente vinculada ao agir jurisdicional, como ja exposto pela aproximacao de
Engisch e Larenz, através da irredutivel margem de livre apreciacdo do juiz. O que ndo se
pode olvidar, contudo, é que este estudo, através dos direcionamentos de Popper, vem buscar
a reducao dos elementos de incerteza da agdo estatal (feito, contudo, que nunca sera conclui-
do, como ja se explicitou a partir do préprio Popper).

Para poder bem compreender a questdo da legitimidade, em um sistema democra-
tico, deve-se primeiramente compreender a nocao de representatividade, articulando-a com a

noc¢édo de virtude ja ressaltada por Arendt.

4.6.1 A representatividade formal e material

A primeira aproximag&o de representatividade esta relacionada com a eletividade

dos mandatarios do povo. Para compreender esse conceito, deve-se afirmar a impossibilidade

" AGRA, Walber de Moura. A reconstrucéo da legitimidade do Supremo Tribunal Federal: densificagio da
jurisdicdo constitucional brasileira. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 149.
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de concretizagdo em uma sociedade de massas de uma democracia direta, como se verificava,
s6 em parte, como ja se supramencionou, na Grécia. Afirma Bonavides: “Se o homem moder-
no tem apenas uma banda politica do seu ser, € porque antes de mais nada aparece ele também
como homo oeconomicus.””® O homem, entdo, por ndo poder mais se dedicar as questdes pU-
blicas com relativa exclusividade, precisou criar um governo democratico de bases represen-
tativas.

Para Paulo Bonavides, a democracia indireta é caracterizada, entre outras coisas,
por uma soberania popular, que pode ser compreendida como fonte de poder legitimo, tradu-
zida a partir de uma vontade geral que, contudo, ja esta relativizada pela atuacéo dos grupos e
dos partidos politicos. O sufragio universal fundado em um campo pluralista e partidario gera
um sistema representativo como base em instituicdes politicas, mas que, também, é caracteri-
zado pela temporariedade dos mandatos eletivos.”

O que, entdo, aponta-se, quando se aborda a representatividade, é o que se rela-
ciona com o sufragio universal e com a possibilidade de renovacdo dos mandatarios dos car-
gos eletivos. Esse conceito permanece forte na doutrina moderna, mas ndo atinge, na pratica,
todas as areas do poder politico, como vai ser demonstrado nesta dissertagéo.

No sentido acima aludido, a representatividade tem o seu viés formal ressaltado;
deve-se, todavia, verificar o ambito material, o que € feito por J. J. Gomes Canotilho, em sua
obra “Direito Constitucional e Teoria da Constituicio”.%° Ao abordar o principio da represen-
tacdo popular, ele subdivide-o em dois vieses: a representacao democratica material e a repre-
sentacdo democratica formal. Esta é caracterizada como componente do principio democrati-
co, assentando-se no exercicio autorizado das funces de dominio em nome do povo, sendo
uma derivacdo da legitimacdo de dominio do principio da soberania popular. Ndo se deve
deixar de lembrar, que o exercicio desse poder devera estar sempre voltado a persecucdo dos
fins e interesses do povo. Resume o constitucionalista portugués: “Esta autorizagdo e legiti-
macao juridico-formal concedida a um orgdo governante (delegacdo de vontade) para exercer
o poder politico designa-se representagdo formal”.®*

Aquele outro viés, a representacdo democratica material, s6 € percebido, contudo,
quando “os cidadaos (povo), para além das suas diferengas e concepgdes politicas, podem-se

reencontrar nos atos dos representantes em virtude do conteudo justo desses atos”.® Quando

® BONAVIDES, 2001. p. 273.
" BONAVIDES, 2001, p. 274.
% CANOTILHO, 2002, p. 293-4.
81 CANOTILHO, 2002, p. 293.
82 CANOTILHO, 2002, p. 294.
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se percebe que a representacdo é voltada aos interesses dos cidadaos, que hd uma preocupacao
dos representantes em responder as necessidades dos representados, e quando se verifica um
processo dialético entre representantes e representados, tentando sempre equacionar tais inte-
resses e necessidades, pode-se afirmar que ha uma representacdo democratica em seu sentido
material.

Para melhor compreender o sistema representativo, deve-se partir de uma das
principais indagac6es que sobre ele recai: ha duplicidade ou identidade entre a acdo do repre-
sentante e sua subjetividade? Quando se opta pela duplicidade, que é a base do sistema que
originou a atual teoria da representacdo politica, afirma-se que o representante € uma pessoa
distinta, com uma vontade diferenciada da percebida em seus representados e que tem poder
criador préprio. Esse conceito é a base de sustentacdo de varios institutos do constituciona-
lismo liberal, podendo-se citar, como exemplos, a total independéncia do representante e a
indole adversa do liberalismo aos partidos politicos. Por outro lado, nas atuais sociedades de
massa, ha uma tendéncia a se apoiar na teoria da identidade, retirando do representante sua
autonomia volitiva, direcionando-o a vontade dos representados, reproduzindo-a. A doutrina
da duplicidade, por seu turno, que foi consolidada pela Revolucdo Francesa, teve na Inglaterra
e na Franca os seus representantes primeiros. Ela deu origem a concepcédo de Estado liberal e,
de certa forma, baseia-se na incapacidade do povo para governar. Montesquieu, em “O Espiri-
to das Leis”, afirma que a maior vantagem dos representantes é serem eles aptos a discutir 0s
negocios, enquanto o povo nao. Essa nocdo de incapacidade popular para discutir a coisa pu-
blica conduziu os pensadores a afirmarem que a Unica atribuicdo do povo era a escolha dos
representantes.®

A ideia de incapacidade do cidaddo comum, por sua vez, gerou, na pratica a sus-
tentacdo de uma aristocracia da razao, na qual os mais capazes devem construir 0 que é o bem
comum, como ja se via em Platdo. Como ja mencionado, dessa opc¢do doutrinaria, surge gran-
de parte da base do liberalismo, como a publicidade, o livre debate no plenario das assemblei-
as, 0 bem comum fortalecido pelas inspiracdes da razéo, o culto a verdade e o principio da
justica. Tudo isso, ainda, fica mais patente, quando se verifica a proibi¢cdo do mandato impe-
rativo, evitando-se o direcionamento volitivo do membro politico eleito por determinado gru-
po. Nesse sentido, apesar de eleito por determinada provincia, por exemplo, os deputados séo
representantes de todo o povo, como leciona a Constituicdo de Weimer de 1919.34

8 Cf. BONAVIDES, 2001, p. 204 et seq.
8 Cf. BONAVIDES, 2001, p. 204 et seq.
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A maior vinculagdo do membro do poder a uma subjetividade diferente da sua
tem como uma das possiveis origens as ideias de Rousseau em seu “Contrato Social”, que
abre caminhos a doutrina da identidade de uma forma tangencial, criticando a propria repre-
sentatividade.

Afirma Rousseau:

Néo ha governo tao sujeito as guerras civis e as agitagdes intestinas quanto o demo-
cratico ou popular, porque ndo existe nenhum outro que tenda tdo forte e continua-
mente a mudar de forma, nem que demande mais vigilancia e coragem para ser man-
tido em sua forma original. (...) Se houvesse um povo de deuses, haveria de gover-
nar-se democraticamente. Um governo tdo perfeito ndo convém aos homens.®

Apesar, todavia, da dificuldade de implementacdo de uma democracia representa-
tiva em seu sentido material, Rousseau acredita que para se aproximar da vontade geral, faz-
se necessario afastar-se das imperfeigcdes tanto quanto possivel, aproximando-se de um “Con-
trato Social”. Dever-se-ia, entdo, procurar uma forma de associac¢éo que defendesse a pessoa e
0s seus bens com a forca da coletividade. Essa associacdo coletiva resultaria em um Estado,
corpo politico ou soberania. Apesar de ser contrario a representatividade, e de forma contradi-
toria conduzir sua obra, 0 que se percebe em Rousseau é a tentativa de afastamento da vonta-
de pessoal do representante que, para ele, deveria estar sujeito a seguir as instru¢oes da sobe-
rania, prestando-lhe severas contas. Em certo sentido, essa € a origem da doutrina da identi-
dade, podendo-se, também, afirmar que o advento do sufragio universal deu propulsdo a vin-
culacéo volitiva do representante em face da dos seus representados, isto em meio a crise en-
tre capital e trabalho e aos ideais igualitarios da Revolucdo Francesa. Surgia, assim, uma vin-
culacdo do representante aos representados que seria um grande fator diferenciador dos regi-
mes influenciados por ela.®

Norberto Bobbio, em sua Teoria Geral da Politica, ndo fugindo em esséncia do
que prolata Bonavides, faz algumas observagcfes importantes no que tange a representativida-
de. Primeiramente, em seu entendimento, o aumento dos sujeitos e institui¢cdes que agem poli-
ticamente, mesmo que de forma indireta, € uma caracterizacdo da democracia e ndo o deline-
amento do seu fim. Voltando-se, entdo, ao conceito de representatividade, afirma que ela a-
brange duas ideias diferentes: a de que ha necessidade de existéncia de um orgao de represen-
tantes que tomem as decisoes, e a de que tais decisdes espelhem os interesses que se formam
na sociedade, como no ja supracitado entendimento de Canotilho. Para compreender melhor
essa questdo, ressalta que se deve distinguir a representacédo politica da representacéo de inte-
resses. O jus-filosofo italiano, entdo, prossegue, delineando o conceito de que a representati-

8% ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. 3. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 84.
8 Cf. BONAVIDES, 2001, p.210 et seq.
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vidade politica ndo deixa de estar relacionada a uma representacdo de interesses, s6 que de
interesses gerais, nacionais, coletivos ou comuns. Para ele, é dificil, entdo, imaginar conceitu-
almente a representacdo politica, principalmente quando vinculada a proibicdo do mandato
imperativo, ja que ndo se pode bem definir um mandatario sem interesses a serem defendidos.
Verifica-se que a representacdo politica ajudaria a abolir a prevaléncia dos interesses indivi-
duais ou de grupo sobre os interesses gerais.®’

4.6.2 Da soberania do povo ao poder constituinte como crise

Voltando-se, ent&o, ao conceito de soberania, podem-se buscar em Bodin algumas
de suas caracteristicas, visando a melhor compreensio. “A soberania € una e indivisivel, ndo
se delega a soberania, a soberania € irrevogavel, a soberania é perpétua e € um poder supre-
mo”.%8

O conceito de soberania é responsavel por criacbes da teoria politica, entre elas, a
da separagdo dos poderes. Montesquieu, em “O Espirito das Leis”, traz a0 mundo politico
algumas observacdes de grande importancia ao desenvolvimento do poder legitimado, conclu-
indo que tal separagdo é uma forma segura de salvaguardar a liberdade, como ja foi mencio-
nado.®

A soberania no ambito interno significa um poder supremo, diferentemente do ca-
rater de independéncia de seu viés internacional. A soberania no &mbito interno — 0 que im-
porta a este estudo dissertativo — materialmente “traduzir-se-ia no monopélio de edi¢do do
direito positivo pelo Estado e no monopolio da coacao fisica legitima para impor a efetividade
de suas regulagdes e dos seus comandos”.*

Ressalte-se que a ndo delegacdo da soberania implica uma constante afirmacao
daquilo que o poder soberano impde. Sob esse angulo, em uma democracia representativa, o
poder soberano, se é do povo, tem de encontrar caminhos de se impor, independentemente da
vontade de seus “mandatarios”.

A partir da obra “Quem ¢ o povo? A questdo fundamental da democracia”, Frie-
drich Muller impde alguns esteios ao pensamento democratico. Para ele, é através de tal con-
ceito (o povo) que se pode atribuir legitimidade. Utiliza-se, nesse sentido, tal conceito para se

atribuir legitimidade democratica ao ordenamento juridico. Por isso, “ele justifica esse orde-

8 Cf. BOBBIO, 2000b, p. 454 et seq.
% BONAVIDES, 2001, p. 126.

8 Cf. BONAVIDES, 2001, p. 166.

% CANOTILHO, 2002, p. 90.
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namento juridico num sentido mais amplo como ordenamento democratico, a medida que o
aceita globalmente nio se revoltando contra ele”.*

Dessa maneira, “quanto mais idéntico for o povo com a populagdo no direito efe-
tivamente realizado de uma sociedade constituida, tanto mais valor de realidade e consequente
legitimidade tera o sistema democrético existente como forma”.%? O que se percebe, a partir
dessa aproximacao, é que ndo se pode separar a realidade histérica da legitimidade. No final
dessa obra, Miller faz uma intervencdo importante para o contexto desta dissertacdo. Ele a-
firma que as pessoas, em um regime democratico popular, ndo devem ser tratadas como sub-
pessoas ou suditos, mas como membros do “Soberano”, que ¢ o povo em um sentido verda-
deiramente legitimador. %

Em outra de suas obras, “Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo”, o au-
tor adentra-se por algumas questfes importantes para este estudo, como a ideia de concretude
constitucional. Nesse sentido, questiona: “O que o poder constituinte deve constituir para que
esse Estado seja legitimo?”* O autor defende que o poder constituinte é um principio central
do Estado, mas que deve ser entendido de forma diferenciada. Apesar de trazer uma perspec-
tiva textual para tal poder, ele questiona sua possibilidade dentro da necessidade de compre-
enséo evolutiva da ideia de povo.*

Conseguintemente, este estudo assume que a legitimidade ndo esta apenas no tex-
to, mas em sua concretizacdo através de um dominio normativo atualizavel. Defende-se, con-
tudo, ser impossivel legitimar a pratica estatal, em todos seus atributos, se apenas a funcéo
normativa € tomada como referéncia.

Antonio Negri, em sua obra “O poder constituinte: ensaios sobre as alternativas da
modernidade”, afirma, no inicio do seu texto, que falar em poder constituinte é falar em de-
mocracia. Em uma perspectiva juridica tradicional, “o poder constituinte ¢ o poder de instau-
rar um novo ordenamento juridico e, com isso, regular as relagdes juridicas no seio de uma
nova comunidade”.*® Contudo, Negri, no comeco de sua obra, faz uma esclarecedora aluso a

origem dessa crise: “A democracia ¢ teoria do governo absoluto, ao passo que o constitucio-

% MULLER, Friedrich. Quem é o povo? : a questdo fundamental da democracia. S&0 Paulo: Max Limonad,
1998. p. 61.

%2 MULLER, 1998, p. 111.

% Cf. MULLER, 1998, p. 107 et seq.

% MULLER, Friedrich. Fragmento (sobre) o poder constituinte do povo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p. 115.

% MULLER, 2004, p. 115 et seq.

% NEGRI, Antonio. O poder constituinte: ensaio sobre as alternativas da modernidade. Rio de Janeiro: DP&A,
2002. p. 8.
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nalismo ¢ teoria do governo limitado e, portanto, pratica da limitacdo da democracia”. ' Tal
aproximacao € similar a supramencionada aproximacgdo de Ribeiro acerca da republica. Falta
a ela, contudo, a compreensdo do poder de enunciacdo fatica ou da irredutivel margem de
livre apreciacédo do juiz, assumida como poder estatal.

Habermas, no primeiro volume de sua obra “Direito ¢ Democracia: entre factici-
dade e validade”, d4 um direcionamento que, talvez, facilite a compreensao dessa soberania,
expressa por um poder constituinte. Afirma: “A ideia de direitos humanos e a da soberania do
povo determinam até hoje a autocompreensdo normativa de Estados de direito democrati-
cos”.” Nesse sentido, em Gltima instancia, esses dois elementos formadores da democracia
estdo relacionados a positivacdo do direito e, a0 mesmo tempo, a sua legitimacdo. Para haver
soberania do povo, ha de se afirmarem os direitos humanos, sempre renovados semanticamen-
te, mas nunca passiveis de anulacdo em um regime democratico. Nesse sentido, o poder cons-
tituinte, como expressdo da soberania do povo, ndo deve esquivar-se das ideias de auto-
realizacdo e de autodeterminacdo. As tradicGes politicas surgidas nos Estados Unidos e carac-
terizada como “liberais” e “republicanas” interpretam os direitos humanos como expressao de
uma autodeterminacdo moral, e a soberania do povo, como expressdo da auto-realizacao ética.
Nessa perspectiva, os direitos humanos e a soberania do povo ndo aparecem como elementos
complementares, e sim, concorrentes.*

Gustavo Just da Costa e Silva faz referéncias esclarecedoras acerca do poder cons-
tituinte. Ressalta que, primeiramente, deve-se compreender que um poder constituinte rela-
ciona-se ndo apenas a um momento formal, mas também a um momento material que faz re-
feréncia a uma deciséo politica de carater fundamental. Dessa forma, seguindo os ensinamen-
tos de Jorge Miranda, mais do que através da forma da Lei Fundamental, caracteriza-se o po-
der constituinte com uma mudanca da era constitucional através de uma participacdo popular

auténtica e de uma coeréncia com o sentimento histérico.*® Afirma o autor:

Quanto mais auténtica se puder reconhecer a participagao popular no processo histé-
rico que conduz a substituicdo de uma constituicdo por outra, e quanto mais coerente
se mantiver a constituicdo nova com os pressupostos que lhe sdo dados por aquele
processo, entdo com mais seguranga podera se distinguir entre interpretagdes validas
e interpretacGes invalidas para os problemas que a ordem constitucional venha a
suscitar, ja que tanto mais bem fundada estard a premissa de que essa ordem tem
como fundamentos a democracia e o Estado de direito.'®*

¥ NEGRI, 2002, p. 8.
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Os limites que se impdem a um poder soberano popular advém dessa sua adjeti-
vacdo: “popular”, o que pode se caracterizar pelas “clausulas pétreas”. Se a materialidade
normativa da constituicdo pode ser alterada, contudo, seguindo as concepcdes de Miller, o
orgdo responsavel por dizer o que é constituicdo tem que estar habilitado a ratificar essas mu-
dangas, incorporando-as formalmente a estrutura do Estado. Tal preocupacédo de ratificagéo,
por sua vez, no &mbito deste estudo, ndo é verificada, ja que se estd lidando com o poder de
enunciagdo fatica que, se bem conduzido, ndo proporciona atos diretivos.

Voltando, contudo, a uma caracteristica humana, assumida nesta obra como ine-
rente a0 homem e a condi¢do humana, ha de se falar na capacidade de prometer, relacionan-

do-a com a soberania. Arendt afirma:

A soberania reside numa limitada independéncia em relacdo & impossibilidade de
calcular o futuro, e seus limites sdo os mesmos limites inerentes a propria faculdade
de fazer e cumprir promessas. A soberania de um grupo de pessoas cuja unido é
mantida, ndo por uma vontade idéntica que, por um passe de magica, as inspirasse a
todas, mas por um propésito com o qual concordaram e somente, em relacéo ao qual
as promessas sdo validas e tém o poder de obrigar, fica bem clara por sua inconteste
superioridade em relacdo a soberania daqueles que séo inteiramente livres, isentos
de quaisquer promessas e desobrigados de quaisquer propositos. Esta superioridade
decorre da capacidade de dispor do futuro como se este fosse o presente, isto é, do
enorme e realmente milagroso aumento da prdpria dimensao na qual o poder pode
ser eficaz. Nietzsche, com sua extraordinaria sensibilidade para os fenémenos mo-
rais — a despeito de seu modesto preconceito de enxergar a fonte de todo poder na
vontade de poder do individuo isolado — viu na faculdade de prometer (a memoria
da vontade, como ele a chamou) a verdadeira diferenca que distingue a vida humana
da vida animal. Se a soberania é, na esfera da acéo e dos negdcios humanos o que a
mestria é na esfera da fabricacdo e no mundo das coisas, a principal diferenca entre
ambas é que a primeira s6 pode ser alcangada pela unido de muitos, enquanto a se-
gunda s6 é concebivel no isolamento %

Verificam-se, nesse pensamento, elementos referentes a condi¢cdo humana (capa-
cidade de fazer promessas) conectados a ideia de soberania. O homem, por sua vez, s6 pode
prometer em face da sua liberdade. Esta, pois, é justificadora de uma soberania mantida atra-
vés de promessas limitadas por fatos futuros aos quais tera de responder com novos direcio-
namentos.

Em principio, a ideia de soberania popular ndo esta relacionada diretamente com o
poder de enunciacgéo fatica, por sua vez necessario a uma visdo republicana, conforme referi-
do. Tal nocdo embasara o conceito de normaliza¢do dentro do Estado, a partir das ideias de

Michel Foucault, como seréa verificado no ultimo capitulo.

102 ARENDT, Hannah. A condigdo humana. 10. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2003. p. 256-7.
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4.6.3 A legitimidade como forma de justificagdo do poder estatal

A partir das ideias de representatividade, ja& muito se falou em legitimidade neste
estudo; no entanto, é necessario sistematizar esta questao de maneira mais precisa, ja que esta
diretamente relacionada com o tema em estudo.

Primeiramente, quando se analisa o tema da legitimidade, faz-se referéncia a justi-
ficacdo do poder politico. Diferentemente da legalidade, que é a expressao de uma inteira con-
formidade com a ordem juridica, a legitimidade “tem exigéncias mais delicadas, visto que
levanta o problema de fundo, questionando acerca da justificacdo e dos valores do poder le-
gal. A legitimidade é a legalidade acrescida da sua valoracio”.'® A legitimidade de um poder
democratico esta relacionada com os valores democraticos e ndo simplesmente com as leis do
ordenamento tido como democratico.

A legitimidade do exercicio do poder relaciona-se com a finalidade e com a ne-
cessidade desse poder politico, verificado a partir de uma obediéncia espontanea. Em um pri-
meiro momento, na época de Hobes e 0 seu Leviatd, bastava um momento inicial de suporte
politico para se considerar legitimo determinado poder. Com a democracia, contudo, nao se
para na origem. Isso quer dizer que ndo basta apenas um acordo inicial para se legitimar a
acdo politica. O povo e o consentimento dos cidaddos ndo bastam mais a legitimacdo de uma
acdo politica. Existe um segundo momento que deve ser analisado, verificando-se se 0s atos
legais podem ser sempre considerados legitimos. N&o basta analisar apenas o aspecto formal
do poder; mister se faz adentrar-se por sua materialidade.*®

Dessa forma, tal como a representatividade, a legitimidade do poder — por estar re-
lacionada com valores sociais que evoluem com o tempo — tem de ser verificada de acordo
com compreensao histdrica desses valores positivados e que servem de parametro para todo
um sistema politico. Nao se pode, contudo, esquecer que nao sé de valores se constroi uma
sociedade, antes, de fatos. Qual, entdo, a legitimidade que tem o poder para incorporar os fa-
tos em suas decisdes? Isso néo se relaciona, diretamente, com valores.

Deve-se partir, porém, para uma compreensao mais aprofundada da legitimidade,
j& que ela ¢ fundamental para este estudo. Norberto Bobbio, em sua obra “Estado, governo,
sociedade”, enfrenta esse assunto como o fundamento do poder. Esclarece, entdo, que nédo

basta a forca para que o poder seja aceito por aqueles sobre 0s quais se exerce. Nesse contex-

103 BONAVIDES, 2001, p. 112
104 Cf. LAVAREDA, Antonio. Representacao, legitimidade e crise politica. Recife: Ed. Universitaria, 1985. p.
26 et seq.
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to, partindo das ideias de Santo Agostinho (a questdo do bando de ladrdes), declara que o po-
der pode ser observado a partir de um viés de efetividade, significando a afirmacéo e a impo-
sicdo da forca, ou a partir de um viés de legitimidade, pelo qual ndo se justifica apenas pela
forca e dominacdo sobre os que atua. Nesse sentido, até Hobbes, que pregava uma obediéncia
absoluta, afirma que o principe usurpador deveria ser tratado como inimigo. A legitimidade,
entdo, recorre a uma justificacdo ética (ou um fundamento juridico) para se afirmar.'®

Né&o se pode olvidar que foram varios os principios que buscaram uma fundamen-
tagdo para a legitimidade. Bobbio afirma que os “seis principios que elenca sdao duplas antité-
ticas a trés principios unificadores: a Vontade, a Natureza e a Historia”. Classicamente, 0S
dois principios mais utilizados para justificar a legitimidade relacionam-se a vontade. Nesse
sentido, ou haveria uma legitimacdao divina, ou haveria uma legitimacéo popular — no presente
contexto, interessa a origem popular. Em face da natureza, podem-se distinguir dois posicio-
namentos: a natureza como forca originaria, identificando o direito de comandar e o poder de
obedecer na existéncia natural, independentemente da vontade humana, de individuos mais ou
menos aptos a comandar (fracos e fortes, sabios e ignorantes); e a natureza como ordem ra-
cional pela qual a lei da natureza é identificada com a lei da razdo, concretizando-se tal posi-
cionamento em uma aptidao natural do soberano para identificar e aplicar as leis naturais, que
seriam oriundas da razdo. Neste Gltimo caso, ndo haveria necessidade de consenso, ja que a
legitimidade funda-se em leis racionais. Por fim, a legitimidade a partir da histéria é encarada
ou sob uma perspectiva do passado ou sob uma perspectiva de futuro. No primeiro caso, a
tradicdo esta na base da legitimacdo do poder. Ja a legitimacéo a partir da histéria supde que é
“bom aquilo que muda em correspondéncia com o0 movimento, predeterminado e finalmente
compreendido, do progresso histérico”.%°

N&o se pode deixar de pontuar que o fundamento de legitimidade do poder de e-
nunciacdo fatica estaria mais relacionado com a natureza do que com a vontade, dado que se
ha de levar em conta a habilidade especifica de quem enuncia.

Né&o se deve esquecer que 0 positivismo juridico assumiu uma postura diferencia-
da sobre a legitimidade que, seguindo Miller, coloca o conceito de povo histérico evolutivo
no centro de sua observagdo. Para Kelsen, a legitimidade é um estado de fato. Com base, po-

rém, no principio da efetividade, afirma-se, mesmo assim, que “um ordenamento continua a

105 BOBBIO, Norberto. Estado, governo, sociedade: para uma teoria geral da politica. 8. ed. Rio de Janeiro: Paz
e Terra, 2000a. p.86-88).
106 cf. BOBBIO, 20004, p. 88-91.
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ser legitimo até que a ineficacia avance ao ponto de tornar provavel ou previsivel a eficacia de
um ordenamento alternativo”.*"’

Para Niklas Luhmann, no segundo tomo de sua obra “Sociologia do Direito”, a
legitimidade deve ser captada como um fendbmeno em intima conexdo com a ideia de demo-
cracia. Esse autor demonstra que, a partir da positivagdo do Direito e de sua institucionaliza-
¢do, a sustentacdo da imposicao do direito estatuido ocorre ndao so através da forca, mas, tam-
bém, através do consenso. Esse consenso, contudo, s6 pode ser atingido quando se conhece 0
conteddo de determinada matéria. Dai existir um esfor¢o ao direcionamento do aprendizado,
no conceito de legitimidade de Luhmann. O que é importante para este estudo, entretanto, é a
compreensdo de que a legitimidade popular ndo esté relacionada apenas a um consenso inici-
al, mas a um consenso gerado a partir de uma conotacdo de aprendizado, que é historico-
evolutivo, das formas de atuacdo do poder estatal.*®

A partir do viés de poder normativo, o que se pode concluir é que, por a legitimi-
dade estar relacionada a valoracdes populares nos regimes democraticos, modificacGes de
valores implicam, dentro do textualmente possivel, imediata modificacdo do direcionamento
legal. Por fim, para ser legitimo, o poder precisa ser representativo e, para tal, ndo se deve
contentar apenas com a formalidade representativa, mas, também, com seu aspecto material.
Fazendo uma répida mencdo a ideia de principios juridicos, em sua estrutura é que se encon-
tra, em grande parte, a razdo de ser da busca de maior legitimidade. O que se verifica € que
por haver uma multiplicidade de caminhos a serem concretizados da constituicdo ainda na
etapa judiciaria, ha de se buscar um caminho mais legitimo, no sentido de mais concernente
aos valores sociais.

Analisando as ideias de Simone Goyard-Fabre, em sua obra “Os principios filosé-
ficos do Direito politico moderno”, podem-se ratificar as ideias definidas neste estudo sobre a

legitimidade. Afirma a autora:

O consenso e a aceitacdo que o Estado obtém estdo longe de pressupor somente a
racionalidade da ordem juridico-politica. Pode-se falar com seguranca, como H.
Kelsen e E. Diaz, de uma legitimidade constitucional que, identificando-se com a
nocao de validade do sistema, s6 adquire sentido em relagdo a estrutura normativa
do ordenamento juridico do Estado, considerado hic et nunc. Mas isso equivale a so
considerar a legitimidade em seu aspecto formal e ndo substancial, ou seja em sua
dirqggnséo puramente racional, que é alheia aos fins e aos valores do direito politi-
co.

97 BOBBIO, 20004, p. 92.

108 | UHMANN, Niklas. Sociologia do direito . Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985. vol 2. p. 61 et seq.
199 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filoséficos do direito politico moderno. Sao Paulo: Martins
Fontes, 1999. p. 299.
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A autora, seguindo os ensinamentos de J. Habermas, considera que uma boa for-
ma de compreender a legitimidade — no sentido defendido neste estudo — é atraves da obser-
vacdo das diferencas oriundas do conceito de norma relacionado ao de principios. Visto que,
para autora, o direito politico (ou pablico) é composto de principios, deve-se sempre buscar

uma compreenséo axioldgica para o juridico.™*
4.7 A JUSTIFICACAO EM HABERMAS: TEORIA DISCURSIVA DA LEGITIMIDADE

Segundo a aproximagao de Diniz, em sua “Teoria da legitimidade do direito e do
estado”, Habermas atribui s6 ao poder estatal a caracteristica de ter ou ndo legitimidade.™*
Sua aproximacdo discursiva podera oferecer a esta dissertacdo alguns caminhos aptos a buscar
uma construcdo justificada do poder de enunciacéo fatica.

Esta dissertacdo, como restara claro, ndo assume a teoria da verdade consensual
proposta por Habermas. Segundo tal teoria, a ideia do acordo que se verifica entre todos, as-
sumidos como livres e iguais, € 0 caminho que deve ser utilizado para se buscar a legitimida-
de por procedimento, comum na época moderna. Nesse caso, a justificacdo esta associada as
formas de mobilizacdo para se conseguir o consenso.!*?

Como sera verificado em capitulo préprio, as ideias de consenso e coeréncia sdo
importantes para a construgdo de conjecturas que se constituirdo nas bases de formagéo do

conteddo das crencas e valores morais, Como Serd expresso por Sproviero.
4.7.1 A ideologia e a competéncia comunicativa

Apesar de a ideia de verdade como consenso ndo embasar este estudo — uma vez
que ndo se analisa o sentido de normas ou de valores morais (de “crengas verdadeiras™) —, é-
Ihe importante a no¢do de competéncia comunicativa, ja que o poder de enunciacgéo fatica é
realizado dentro de um ambiente discursivo.

A ideia central da teoria da competéncia comunicativa enfatiza a diferenca entre
sentenga e proferimento (enunciagdo nos moldes de Strawson). Habermas ressalta que so exis-

te compreensdo quando pelo menos dois sujeitos atingem o nivel de um ato de fala, associado

19 cf. GOYARD-FABRE, 1999, p. 299
11 DINIZ, 20086, p. 161.
12 DINIZ, 2006, p. 164-165.
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a uma sentenca de contetido proposicional™*®

, Nos termos de Searle, expostos no capitulo ante-
rior.

A partir desse vies, Habermas distingue o uso analitico da linguagem, referente ao
objetivo de se alcancar entendimento sobre o objeto (a metacomunicacédo), do uso reflexivo,
através do qual se busca o entendimento sobre sentido do uso de determinadas sentencas.***

No campo do uso reflexivo, Habermas vai, aproximando-se da teoria de Searle,
distinguir os atos de fala em quatro classes: 0s comunicativos, 0s constativos, os representati-
VoS e 0s regulativos. Os atos comunicativos estdo relacionados com as a¢les presentes na co-
municacdo, como “o dizer”, “o perguntar” ¢ “o objetar”. Os atos constativos, por sua vez,
estédo presentes quando as sentencas assumem a funcdo de cognicdo. Os atos representativos,
por seu turno, explicitam as intenc@es do falante. E os regulativos, por fim, expressam a reali-
zacdo de atos regrados institucionalmente.™

Voltando a classificacdo de Searle, ja& mencionada, ha atos ilocucinarios asserti-
vos, diretivos, compromissivos, expressivos e declaragdes.'*® Independentemente da pequena
divergéncia, verifica-se em Habermas que tal aproximacéo relaciona-se com a ideia da possi-
bilidade de comunicacdo. A esse respeito, ressalta Oliveira:

Os atos de fala possibilitam a realizagdo de trés distin¢es fundamentais que deve-
mos dominar, a fim de poder entrar num processo de comunicacdo; essas distingfes
tém na filosofia, uma longa tradicdo, isto &, entre ser e aparéncia, entre esséncia €
fenémeno, entre ser e dever-ser. O uso dos constativos possibilita a distin¢do entre o
mundo publico, intersubjetivamente reconhecido, e 0 mundo privado de puras opini-
Oes (ser e aparéncia). O uso dos representativos possibilita a distin¢do entre uma es-
séncia totalmente individualizada em relagdo a qual, em cada ato de linguagem, os
sujeitos, capazes de linguagem e de acdo, levantam a pretensdo de reconhecimento e
os proferimentos linguisticos, expressfes e a¢des nas quais 0 sujeito aparece e que
pode, por sua vez, ser objeto de sentencas declarativas (esséncia e fenémeno). O uso
dos regulativos possibilita a distingdo entre regularidades empiricas que podem ser
observadas e regras em validade que podem ser seguidas intencionalmente ou néo
seguidas (ser e dever-ser)."’

Tal percepcao, contudo, sera revisitada a partir da ideia de modalizacdo, que sera
delineada em capitulo proprio.

A importante distin¢do tragada por Habermas esta relacionada com a diferencia-
cao entre acdo comunicativa ordinéria e discurso; este, diferentemente da agcdo comunicativa

ordinéria, é critico, buscando uma compreensao legitimada, guiada por um unico motivo: a

3 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Linguistico-Pragmética na filosofia contemporanea. 2. ed.
S8o Paulo: Loyola, 2001. p. 293-298.

14 OLIVEIRA, 2001, p. 298.

15 OLIVEIRA, 2001, p. 302.

16 SEARLE, John R. Expresséo e significado: estudos da teoria dos atos de fala. 2. ed. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 19-31.

1 OLIVEIRA, 2001, p. 302-303.
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disponibilidade para compreender. Nessas situagc0es, 0s sujeitos envolvidos no ato comunica-
tivo devem, a cada momento, poder justificar suas acdes e pronunciamentos.**®

Surge, entdo, a partir do conceito de acdes institucionalizadas, o conceito de ideo-
logia, através do qual se conseguem, sem estar em um ambiente discursivo, estabilizar as
perspectivas contrafatuais, criando-se visdes de mundo legitimadoras.™® Assim como a politi-
ca interrompe o caminho cientifico, em Popper, a ideologia interrompe a busca por legitima-

¢ao no discurso.
4.7.2 A construcgdo da teoria da acdo comunicativa

A partir das explanacdes de Claudio Stieltjes, a teoria da acdo comunicativa é as-
sumida como a epistemologia das ciéncias da linguagem e é fundada em quatro pontos cen-

trais e embasada na ideia de niveis:

- a ciéncia da linguagem ndo pode ser processada metodologicamente como
uma ciéncia empirico-monoldgica.

- a linguagem tem uma estrutura em niveis diferenciados, o nivel da oragéo,
o nivel da emissdo, isto, € um nivel constatativo e um nivel realizativo;

- a ciéncia da linguagem € reconstrutiva, isto é consiste na compreenséo de
um saber (enquanto prética de regras da lingua) pré-teoricamente estrutura-
do;

- 0s processo de comunicacdo ndo se reduzem a transmissdo de conteidos
informativos, mas possuem uma funcéo constitutiva na formacéo de rela-
¢Oes interpessoais.'?

O proferimento de que trata a teoria da acdo comunicativa pode ser encontrado,
como ressalta Stieltjes, em quatro regides, nomeadas por natureza externa, natureza interna,
sociedade e linguagem. A natureza externa € assumida por Habermas como a fragmentacéo
objetivada da realidade perceptivel e manipulavel por um falante. A natureza interna sdo as
intencBes que podem ser expressas como vivéncias préprias. A sociedade, por sua vez, €
composta por instituicGes, valores culturais e individuos capazes de ser sujeito de acdes. A
linguagem, por sua vez, é o meio de representacdo das emissoes. 121

Dentro desse campo do proferimento, hdo de se verificar quais as condi¢des que
devem ser colocadas para que se torne real. Nesse sentido, devem ser constatadas quatro con-
di¢Oes, que sdo assumidas como pretensdes de validade. Primeiramente, deve-se verificar a

inteligibilidade (expressar-se inteligivelmente). Em um segundo momento, deve-se verificar a

18 OLIVEIRA, 2001, p. 303-305.

19 OLIVEIRA, 2001, p. 306.

120 STIELTJES, Claudio. Jiirgen Habermas: a desconstrucéo de uma teoria. S&o Paulo: Germinal, 2001. p. 52-
53,

121 STIELTJES, 2001, p. 54-56.
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“verdade”, ou seja, o estar dando a entender um contetdo proposicional verdadeiro. Em um
terceiro momento, a verificagdo da “veracidade” deve ser realizada, o que importa estar-se
dando a entender de forma veraz. Por fim, aproximar-se da “retidao”, ou seja, a verificagdo de
entendimento com os demais, para tanto, utilizando normas corretas*?.

Tais nogdes sdo de extrema importancia para a busca de um caminho de legitimi-

dade discursiva, como sera concluido a seguir.

4.8 ULTIMAS CONSIDERACOES

Assim como a separagdo de poderes, em diversos momentos foi uma forma de
buscar a justificacdo do poder estatal, este estudo acredita que, a partir da percepcao do poder
de enunciacdo fatica, s6 novos instrumentos serdo habeis a buscar novos caminhos de legiti-
macao.

Primeiramente, deve-se ressaltar que s6 uma aproximacao dos atos de linguagem
vai possibilitar uma compreensdo mais precisa das forcas ilocucionarias envolvidas no poder
estatal. Em segundo momento, ao se ressaltar que o ato assertivo é o centro do poder de enun-
ciacdo fatica, s6 uma postura voltada a sua construcdo legitimada podera trazer maior justifi-
cacdo a tal poder estatal. Nessa direcdo, além de se enfatizar a importancia do procedimento
discursivo e da énfase na verdade como correspondéncia, deve-se perceber a importancia dos
magistrados no direcionamento do processo decisorio.

Portanto, para aproximar-se de uma republica democratica, ndo é suficiente buscar
caminhos de justificacdo para os atos diretivos do estado (como se fez a partir das nogdes de
representatividade e de soberania), mas justificar as assercdes e, também, as declaracdes. Nes-
se caminho, € muito importante observar algumas aproximac6es que irdo direcionar-se a ideia
de legitimidade a partir do discurso, como, por exemplo, a legitimidade discursiva de Haber-
mas. A partir de tais aproximacoes, enfatiza-se a necessidade de buscar elementos que tornem
validos os proferimentos, enfatizando-se, porém, que, enquanto a base de afirmaces faticas é
fundada na concepc¢éo de verdade como correspondéncia, os contetidos de crengas verdadeiras
devem se aproximar de verses pragmaticas da verdade, como sera explanado em capitulo
proprio.

Ressalte-se, por fim, que alguns aspectos da jurisdi¢do, enfatizados por Damaska,
serdo importantes para uma busca por justificacdo do poder de enunciagdo fatica no préximo

capitulo.

122 STIELTJES, 2001, p. 56-57.
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5 SOBRE OS DIVERSOS CAMINHOS JURISDICIONAIS: ENFATIZANDO O PO-
DER DE OFICIALIZAR VERSOES DE FATO

Romdo disse a um ratinho que ia passando por perto dele:

Pare ai. Temos ja de ir ao juiz. Quero te acusar.

Vamos, respondeu o ratinho. A consciéncia de nada me acusa e sei defender-me.
Muito bem, disse o gato. Aqui estamos diante do senhor juiz.

N&o o vejo, disse o ratinho.

O juiz sou eu, disse o gato.

E o juri?, perguntou o ratinho.

O jari também sou eu, disse o0 gato.

E o0 promotor?’, perguntou o ratinho. O promotor também sou eu.
Entdo voceé é tudo?, disse o ratinho.

Sim, porque sou o gato. Vou acusar vocé. Julgar vocé e comer vocé
(Lewis Carroll)

5.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Uma das abordagens necessarias a introducdo do estudo jurisdicional € a questdo
etimoldgica, ja que ela pode trazer algumas complicacdes de ordem semantica, como restara
comprovado. A origem da palavra jurisdicdo conduz a um entendimento comum que direcio-
na o sentido desse termo a uma atividade relacionada simplesmente ao ato de dizer o direito.
Para Niceto Alcala-Zamora y Castillo, no primeiro tomo de sua obra “Derecho Procesal Pe-
nal”, grande parte das dividas que suscita o termo jurisdicdo tem origem em sua etimologia.
Os termos ius e dicere expressam a ideia de indicar o direito, de mostrar o direito. Questiona-
se, entdo, se atividades como a execucdo forcada ou mesmo as medidas cautelares poderiam
ser entendidas como jurisdicionais, ja que ndo estariam diretamente relacionadas com essa
tarefa indicadora do magistrado. Da mesma forma, ressalte-se que, apesar de genericamente, 0
legislador diz também o direito em sua tarefa legiferante.

Em verdade, o que se pretende dimensionar nesta dissertacdo é o ambito da politi-
ca de enunciacdo fatica da atividade do magistrado. Para tanto, é importante compreender que
sua atividade ndo esta relacionada apenas a decisfes sobre questdes normativas ou de aplica-
cdo do Direito, mas também, como se enfatizou, a decisdes de fato. Ressalte-se que a propria
questdo fatica, quando ja decidida, ndo conduz a um caminho unissonamente aplicavel. Este
estudo foge, entdo, ao termo genérico “‘jurisdi¢dao”, porque o enxerga como discrepante do

termo “politica”. Entender, entdo, a atividade do magistrado como meramente jurisdicional,

L CASTILLO, Niceto Alcala-Zamora. Derecho Procesal Penal. 2. ed. Buenos Aires, 1951. p. 184-5.
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seria entender sua atividade como isenta de conotacdes politicas, o que ndo pode nem deve ser
admitido. Nesses termos, sugere-se que a atividade do magistrado voltada ao futuro, ao redi-
mensionamento do ordenamento ou a sua complementacdo, seja assumida como atividade
politico-normativa, carente de legitimagdo, como “qualquer outra atividade politica em um
estado de direito”. Ja a atividade relacionada a decis@o sobre questdes de fato, ou melhor, ao
estabelecimento de vers@es oficiais, estaria relacionada com o poder de enunciacédo fatica, que
este estudo assume como poder politico, ndo diretamente normativo.

Todavia, suposto que o termo “jurisdi¢do” possa ser entendido como toda e qual-
quer atividade do juiz, existindo, inclusive doutrina que defende o uso de tal termo para a
“controversa jurisdi¢do voluntaria”, vai-se assumir nesta dissertacdo que a atividade do ma-
gistrado pode ser de politica normativa, pode ser de estabelecimento de versdes (quando, den-
tre outras coisas, decide questbes faticas), além de atividade relacionadas a delega¢des admi-
nistrativas. Verificar-se-4 que, em muitos casos, tais atividades politicas se misturam, nao se
podendo precisamente separa-las, observando-se, entdo, como ja dito, tracos politico-
normativos indissocidveis do conjunto de a¢6es do magistrado e dos tribunais.

Conclui-se, entdo, terminologicamente, que caso se estabeleca a jurisdicdo como
“esse ambito cientifico de atua¢do do juiz”, ndo se pode esquecer que também existe uma
seara politica de atribuicdes que precisam ser mais bem legitimadas. Da mesma maneira, se se
estabelece o termo “jurisdi¢cao” como todo o conjunto das atividades do magistrado, ndo se ha
de esquecer que algumas dessas “atividades jurisdicionais”, por terem carater politico, preci-
sam de uma legitimacdo democréatica. O presente estudo, reafirme-se, prefere o caminho ter-
minoldgico conducente a compreensdo da jurisdicdo como uma atividade relacionada a deci-
séo sobre a oficializacdo de versdes de fatos, que tem por consequéncia a aplicacdo de deter-
minado caminho normativo. Por conta disso, optou-se pelo termo “agir jurisdicional”, como
ja salientado. A esta altura do percurso, a partir da comparacdo de diversas aproximacdes
conceituais, tentar-se-a ressaltar tal poder de enunciagdo fatica nos intersticios do agir jurisdi-
cional.

Como ja foi observado, sublinhe-se, enfim, antes de adentrar pela teoria jurisdi-
cional dos processualistas, que o dualismo kelseniano ndo deixa de ver a etapa decisoria acer-
ca do fato como existente.? Essa constatacdo, contudo, ndo conduz a teoria politica de Kelsen
a valorizar tal etapa revisando seu posicionamento dualista. Observa-se que nao foi enfatizado
na teoria kelseniana a irredutivel margem de livre apreciagdo do juiz quanto as questdes fati-

cas, como poder politico. Com isso em mente, parte-se para as conceituagdes jurisdicionais.

2 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. S3o Paulo: Martins Fontes, 1998. p. 391.
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5.2 SOBRE OS DIVERSOS CONCEITOS DO “JURISDICIONAL”

Apbs a analise da democracia e de suas caracteristicas, fica claro que todos os po-
deres constituidos estdo sujeitos aos seus direcionamentos. A partir do presente capitulo, que
pretende aproximar-se das diversas ideias jurisdicionais, comecar-se-4 a buscar um caminho
legitimo para a atuacdo dos magistrados e dos tribunais.

E interessante observar que ndo basta discorrer acerca “do jurisdicional”, de suas
defini¢bes; o que se pretende, neste estudo, é entender o fio condutor das definicdes, o que
levou & construgédo de determinado conceito (ou 0 que ndo levou).

Nesses termos, os diversos conceitos de jurisdi¢do serdo utilizados para se depre-
ender a partir de que institutos se chegou a construcdo de determinados sentidos. Verifica-se
em algumas aproximacdes conceituais uma preocupacdo com a finalidade da funcao jurisdi-
cional. Em outras, a aproximacao é feita a partir dos efeitos de tal funcdo. O que se pretende
construir neste estudo, porém, é o conceito de poder jurisdicional, especificamente do poder
de enunciacdo fatica. Assim sendo, a aproximacdo de tal conceito sera feita a partir do questi-
onamento sobre o porqué da jurisdigdo ser “poder”, especificamente tal poder de enunciagdo
fatica.

Devem-se, no entanto, verificar algumas das conceituacdes, demonstrando-se que
elas ndo implicam, necessariamente, a ideia de poder diferenciado, trazendo consigo nogoes
de finalidade e de consequéncia, que ndo diferenciam, frontalmente, o poder de enunciagédo
fatica do poder de construcdo normativa e da aplicacdo normativa, apesar de diferenciarem
algumas de suas consequéncias. E fundamental, entfo, antes de encetar uma analise critica,
conhecer o que renomados tedricos do direito entendem acerca de tal assunto. Com base em
suas obras — dentre as quais destaguem-se o excelente estudo de Eduardo Cambi, “Jurisdigdo
no processo civil: compreensao critica™, e o trabalho de Luiz Guilherme Marinoni, “Teoria
geral do processo™, o tema sera tratado a partir das diversas definicdes de jurisdicdo, o que
implicara algumas cita¢cdes um pouco alongadas.

De cada autor estudado, pretende-se ressaltar os pontos fundamentais de sua defi-
nicdo, pretendendo-se realizar, no final, uma comparagdo entre suas ideias jurisdicionais. Por
fim, defender-se-a a particularidade do poder dos magistrados e dos tribunais como sendo o
poder de estabelecer versdes oficiais, o que ja foi mencionado anteriormente quando se abor-

dou a separacdo dos poderes funcionalmente.

¥ CAMBI, Eduardo. Jurisdicéo no processo civil: compreenso critica. Curitiba: Jurua, 2006.
* MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.
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5.3 GIUSEPPE CHIOVENDA: A SUBSTITUTIVIDADE

Para Giuseppe Chiovenda, a jurisdi¢ao ¢ “a fung¢do do Estado que tem por escopo
a atuacdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgéaos publi-

cos, da atividade de particulares ou de outros érgdos publicos, ja no afirmar a existéncia da

vontade da lei, j& no torna-la praticamente efetiva”.’

Para Chiovenda, diferentemente da administracdo, a jurisdicdo esta fundada na

“substitui¢ao de atividade”, ressalta o autor:

Em outros termos, 0 juiz age atuando a lei; a administracdo age em conformidade
com a lei; o juiz considera a lei em si mesma; o administrador considera-a como
norma de sua propria conduta. E ainda: a administracdo é uma atividade priméria ou
originaria; a jurisdicdo é uma atividade secundéria ou coordenada.

Assim se pode entender a diversa fungdo que o juizo légico tem, com respeito as du-
as atividades. A propria administracéo julga, pois ndo se age a ndo ser com apoio
num juizo, mas julga sobre a propria atividade. Ao contrério, a jurisdi¢do julga da a-
tividade alheia e duma vontade de lei concernente a outrem.

[-]

H4, portanto, fundamental diferenca entre as decisdes meramente administrativas e
as judiciais, entre o recurso hierarquico e a a¢do. A decisdo administrativa pode con-
verter-se em definitiva, ja porque ndo exista superior a quem recorrer, j4 porque nao
se recorra no prazo prescrito. Mas, por ser uma declaracdo daquilo que a administra-
cao pretende fazer, enquanto considere a si propria obrigada ou ndo a fazer, ou auto-
rizada a exigir, ela é por sua natureza revogavel, a menos que haja dado origem a di-
reitos alheios. Semelhantemente, pode um débito decorrer de um ato administrativo
irrevogavel; esse ato, contudo, ndo afirma que o débito exista antes do ato mesmo,
ou que se tivesse o direito de constitui-lo por obra da administragdo. A decisdo judi-
cial, ao inverso, afirma a preexisténcia da vontade da lei de que a prestacdo se cum-
pra ou de que o direito a prestacdo se constitua; ela produz a coisa julgada, sendo ir-
revogavel em relagdo as partes e ao juiz.’

A partir das observac6es de Chiovenda, verifica-se que a coisa julgada e a substi-
tuicdo sdo elementos caracterizadores de “sua jurisdi¢io”. E importante ressaltar, contudo,
que ndo ha rigidez em sua definicdo de jurisdicdo quanto a origem da prolagdo da decisdo,
vislumbrando o autor a possibilidade de particulares exercerem a atividade jurisdicional, des-
de que amparados pela autorizacéo estatal.

Para o autor, a atividade jurisdicional, diferentemente da atividade administrativa,
gera coisa julgada, o que significa ser a deciso irrevogavel em relacio as partes e ao juiz. E
interessante recordar seu posicionamento quanto a decisao judicial afirmar a “preexisténcia da
vontade da lei de que a prestagdo se cumpra ou de que o direito a prestagdo se constitua”.
Nesse sentido, a jurisdi¢do, para o professor da Universidade de Roma, esta relacionada com a
atuacdo de uma lei ja posta, ja construida no passado. Imagina, entdo, um ordenamento sufici-

ente e que deve ser afirmado pelo magistrado.

> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de Direito Processual Civil. V. 1l. Campinas: Bookseller, 1998. p. 8.
® CHIOVENDA, 1998, p. 18-20.
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Outro ponto que se deve ressaltar estd relacionado ao termo “atuag¢do da vontade
concreta da lei”. Nesse sentido, para o grande jurista, a execucdo € atividade jurisdicional, ja
que, através dela, ocorre a “atuacdo da lei mediante uma substituicao de atividade”.” Nesses
termos, a substituicdo ndo esta relacionada apenas com julgar uma atividade alheia, mas sim,
com substituir tal atividade (declarada devida, ressalte-se).

Deve-se afirmar que a aproximagdo de Chiovenda da Jurisdicdo realiza-se através
de uma visdo “organicista”. Isso quer dizer que sua defini¢ao esta embasada na atividade esta-
tal realizada pelo 6rgdo jurisdicional (que, contudo, pode ser particular).

Luiz Guilherme Marinoni ressalta que essa concepcao de Chiovenda tem origem
no pensamento de Mortara, que por sua vez veio a se contrapor a teoria que entendia a jurisdi-
cdo como funcédo dirigida a tutelar os direitos subjetivos privados violados. Para Mortara, a
jurisdicdo tinha por funcéo a atuagdo da vontade da lei.

Ele afirma que:

A atuagdo da vontade da lei revela a preocupacdo em salientar que a jurisdigdo exer-
ce um poder voltado a afirmacdo do direito objetivo ou do ordenamento juridico. O
objetivo da jurisdicdo, nessa linha, passa a ter, antes de tudo, uma conotacao publi-
cista, e ndo apenas um compromisso com a protecdo dos particulares, isto é, um
compromisso privatista.’

Marinoni ressalta que, apesar do carater publicista, Mortara manteve uma posi-
cdo liberal explicitada pela ideia de atuacdo do direito objetivo. Chiovenda, por sua vez, as-
sume que tal aplicacdo da lei se d& em um caso concreto, ndao afirmando, contudo, que o juiz
cria norma individual, como Kelsen o faria.'

A atuacdo de uma vontade abstrata da lei através da substituicdo de uma atividade
privada por uma atividade publica, pelo agir jurisdicional — esse é o ponto basilar da doutrina

de Chiovenda. Ovidio Baptista da Silva, em seu “Curso de processo civil”**

, ressalta que a
separacgdo entre processo de conhecimento e processo de execucdo também surge das ideias
de Chiovenda.

Este estudo ressalta que a ideia de cognicdo ndo esta diretamente relacionada ex-
clusivamente com o poder de enunciacdo fatica, mas com todo o processo que redunda na
sentenca. Segundo Silva, é possivel verificar, a partir da doutrina de Chiovenda que “[...] A

soberania estatal pressupde duas fungdes bem distintas, uma delas destinadas a produzir o

" CHIOVENDA, 1998, p. 20.

¥ MARINONI, 2006, p. 32.

¥ MARINONI, 2006, p. 32.

9 MARINONI, 20086, p. 33.

1 SILVA, Ovidio Baptista. Curso de processo civil. V. I, T. 1, 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 14-15.
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direito, ou seja, legislar; a segunda, destinada a atua-lo.”** A partir dessa distincao, Ovidio

Baptista da Silva constroi a seguinte conclusdo:

[..] Existem, portanto, para Chiovenda, duas fun¢des bem distinta na atividade esta-
tal: a funcdo de fazer as leis e a funcdo de aplica-las. O ato de aplicacdo do direito
objetivo, contudo, faz-se de dois modos diferentes. Para o administrador, a lei é seu
limite, enquanto para o juiz a lei é seu fim. O administrador ndo tem por funcéo es-
pecifica aplicar a lei; ele atua (realiza) o direito objetivo, promovendo uma atividade
destinada a realizagdo do bem comum; constroi obras publicas, escolas, estradas, ar-
recada tributos, mantém os exércitos e realiza uma infinidade de outras atividades
similares, de todos conhecidas. Para realiza-las, todavia, deve o administrador man-
ter-se dentro da lei; a lei é o seu limite, ndo o seu fim. Ele ndo atua a lei, como se a
funcdo que Ihe coubesse fosse essa, de atuacdo da vontade abstrata da lei. Seu obje-
tivo é a realizacdo do bem comum, dentro da lei. O juiz, ao contrario, ndo tem como
finalidade de seu agir a realizagdo do bem comum, sendo de uma forma muito gené-
rica e indireta; a finalidade que define sua atividade é a propria atuacéo da lei. Pode-
se dizer que o juiz age para a atuacdo da lei, realizando o direito objetivo. E nisto re-
side a distingdo entre administraco e jurisdicdo. **

Este estudo dissertativo ndo tem por escopo principal analisar as fragilidades das
diversas doutrinas quanto a questdes normativas, mas quanto a questdo da enunciacgdo fatica.
Neste ponto, ndo interessa diretamente analisar as questfes criticadas acerca da imprecisdo
sobre “a plenitude do ordenamento juridico”.** Deve-se, ent&o, perceber que Chiovenda néo
atribuiu a “simples” decisdo de fato uma fung¢ao estatal, assim como a criagdo e a atuacao do
direito. Entender, contudo, que o agir jurisdicional antes de aplicar a norma tem de estipular
uma versdo oficial sobre fatos acontecidos seria 0 caminho mais preciso para diferenciar o
agir jurisdicional da atividade administrativa, a quem tal atividade s é delegada em situacoes
de urgéncia (e com possibilidade de revisdo pelo agir jurisdicional, como ocorre no supra-
mencionado poder de policia). A substitutividade presente na doutrina de Chiovenda deveria
ser enfatizada ndo como uma substituicdo de atividades referentes a condutas previstas no
ordenamento juridico ou em rela¢Ges contratuais, mas como uma substitui¢do de juizos acerca
de fatos pretéritos. Ademais, nem sempre a atividade do magistrado estard necessariamente

ligada a ndo-acdo de uma das partes, podendo relacionar-se a imposic@es institucionais.
5.4 ENRICO ALLORIO: A COISA JULGADA

Deve-se a Allorio a ideia de que ato jurisdicional tem por esséncia aptiddo a pro-

duzir coisa julgada. Segundo Silva:

Allorio parte de uma premissa devida a Kelsen e aos demais fildsofos normativistas,
segundo os quais as fungdes do Estado ndo podem ser catalogadas e definidas por
seus fins e sim por suas formas. De nada valera, dizem eles, afirmar que a jurisdicao,

1251LVA, 2008, 15.
B SILVA, 2008, 15.
% 51LVA, 2008, 16.
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como o fazem os partidarios das teorias objetivas, tem por finalidade a realizagao do
direito objetivo. Tal proposicdo, em verdade, nada define. O ordenamento juridico
pode ser atuado e realizado pelas mais diversas formas, seja através dos particulares,
quando estes se comportem em conformidade com a norma, realizando atos e neg6-
cios juridicos, seja através dos 6rgdos do Poder Executivo, que igualmente realizam
o ordenamento juridico estatal. **

Para compreender tal aproximacéo nao se pode olvidar, que a coisa julgada de que
trata Allorio € a coisa julgada material e ndo a formal. Nesse sentido, ndo é a impossibilidade
de interpor algum recurso — ou a existéncia de alguma preclusdo de atos processuais — que vai
caracterizar a coisa julgada de Allorio, mas a imutabilidade da deciséo, sendo um fenémeno
que transcende os limites do processo ou, como é conhecida, a preclusdo méxima.*®

Este estudo assume que a coisa julgada € decorrente do poder estatal. Deve-se,
contudo, a partir da ideia de poder de enunciacdo fatica, rediscutir a questdo acerca de que
parte da sentenca transita em julgado. Assume-se que a coisa julgada é decorrente do poder de
enunciacgdo fatica e ndo do poder normativo do Estado e que, por conta disso, os efeitos da
sentenca que formam a coisa julgada estdo atrelados a fixacdo da versdo oficial de modo defi-
nitivo.

Essa matéria ndo é, contudo, objeto desta dissertacdo, mas, a partir de suas con-

clusoes, pode ser redimensionada.

5.5 FRANCESCO CARNELUTTI: SOLUCIONANDO UMA LIDE

Carnelutti, por sua vez, diferentemente de Chiovenda, “parte da premissa de que o
ordenamento juridico substancial ¢ insuficiente para produzir direitos e obrigagdes”.'” Nesses
termos, 0s mandatos genéricos das normas juridicas precisam ser concretizados pela atividade
jurisdicional para, assim, produzirem efeitos. A atuacdo do magistrado, entdo, é fundamental
em seu agir jurisdicional, que tem como maior escopo solucionar a lide.

Outro ponto de divergéncia entre Chivenda e Carnelutti deve ser ressaltado:

Enquanto Chiovenda se preocupa em definir a funcdo jurisdicional a partir do crité-
rio organico das fungdes estatais, a fim de esclarecer o carater instrumental da fun-
cao jurisdicional, Carnelutti esta preocupado com a finalidade da atividade judicial
como forma de definir a atividade jurisdicional.*®

Carnelutti faz uma clara diferenciacdo entre as atividades do magistrado e a fun-

cao jurisdicional. Nesse sentido, sO seria jurisdicional o processo de conhecimento em que

B SILVA, 2008, p. 17.

16 Cf. MEDEIROS, Jo#o Paulo Fontoura de. Teoria geral do processo: o processo como servico publico. 2. ed.
Curitiba: Jurug, 2007. p. 79 et seq.

7 CAMBI, Eduardo. Jurisdicao no processo civil: compreenséo critica. Curitiba: Jurua, 2006. p. 25.

8 CAMBI, 20086, p. 27.
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houvesse lide. Nesses termos, o autor ndo assume como jurisdicional, em um primeiro mo-
mento, a atividade executiva, por exemplo.

A ideia de lide, para Carnelutti, estd relacionada a existéncia de “conflitos de inte-
resses, ou, mais precisamente, marcada pela ideia de litigiosidade, conflituosidade ou conten-
ciosidade. [...]. Havendo lide, a atividade do juiz ¢ jurisdicional”.* Apesar de, em um primei-
ro momento, direcionar seus estudos acerca da jurisdigdo a existéncia de uma lide, Carnelluti,
em obra posterior amplia sua conceituacdo, assumindo, por exemplo, a “jurisdi¢do voluntaria”

como preventiva a lide:

Precisamente em razdo da diversidade do fim, durante séculos tem-se estado perfi-
lando a distingdo entre jurisdicdo contenciosa e jurisdicdo voluntaria. Com a segun-
da de tais férmulas se costuma denotar a funcdo do juiz dirigida a fins diferentes da

composicao da lide. [...] A prevencdo da lide é o fim especifico do processo volunta-
i 20
rio.

Na primeira etapa de sua obra, contudo, clara ¢ sua posi¢do, no sentido de que “so6
vai haver funcéo jurisdicional quando se apresentar uma lide; ou melhor, uma questao (ponto
— ou fundamento da demanda, em sentido lato — controvertido de fato ou de direito) a ser jul-
gada pelo juiz”. Seguindo os ensinamentos de Ovidio Baptista da Silva, contudo, pode-se a-
firmar que Carnelutti abandonou sua concepcao original e passou a admitir que a atividade
executiva também tem conteudo jurisdicional, pois “a se admitir a existéncia de conflitos de
interesses também no processo de execucdo, é forcoso reconhecer, por ai ver contida a lide, a
presenca de funcdo jurisdicional, além de no processo de conhecimento, também no processo
de execucdo”.?! Continua, contudo, firmando sua posicdo relativa & existéncia ou prevencao
da lide.

Luiz Guilherme Marinoni ressalta que enquanto Carnelutti definia a jurisdicdo a
partir de uma visdo finalistica privada (a resolucdo da lide), Chiovenda voltava-se a atividade
do juiz (a atuagdo da vontade concreta da lei). O autor, contudo, faz questdo de afirmar que,
apesar da concepcao unitaria do direito ser assumida por Carnelutti, ndo se vé nele um com-
ponente criativo por parte do juiz como ocorre, em parte, na teoria de Kelsen. Nesse sentido,
ao individualizar a norma superior, 0 juiz a declara; ao tornar a norma concreta ou a0 compor
a lide, o juiz apenas realiza um procedimento de adequacio da norma ao caso concreto.?? Res-

salta o autor:

Isso quer dizer que as concepgdes de que o juiz atua a vontade da lei e de que o juiz
edita a norma individual do caso concreto beberam na mesma fonte, pois a segunda,
ao afirmar que a sentenca produz a norma individual, quer dizer apenas que o juiz,

9 MARINONI, 20086, p. 35

% CARNELUTTI, Francesco. Institui¢des do Processo Civil. Volume I. Campinas: Servanda, 1999. p. 94-5.
2L CAMBI, 20086, p. 35 et seq.

22 Cf. MARINONI, 2006, p. 36-7.
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depois de raciocinar, concretiza a norma ja existente, a qual dessa forma, tambhém é
declarada.”®

Além da critica que se faz a Canelluti por ndo se aperceber da fungéo relacionada
com o poder normativo criativo do agir jurisdicional, devem-se ressaltar outras ressalvas ao
mesmo autor relacionadas ao poder de enunciacdo fatica. Segundo Ovidio Baptista da Silva,

entdo, pode-se afirmar que

o0 vicio da doutrina carneluttiana reside, [...], em procurar definir o ato jurisdicional
indicando ndo o que ele é, mas aquilo a que ele serve; ndo o seu ser mais a sua fun-
¢do, ou sua finalidade. A composicdo dos conflitos de interesse pode dar-se de ind-
meras formas, por outros agentes do Estado que ndo sejam juizes. E nem se salva a
teoria acrescentando-lhe a nota qualificadora, [...], de que o ato jurisdicional realiza-
ria uma “justa composi¢do da lide”, pois ninguém podera dizer que as demais for-
mas de composicdo de conflitos, realizadas pelos agentes do Poder Executivo, ndo
sejam igualmente justas e conformes a lei.?*

Ovidio Baptista da Silva ressalta que alguns doutrinadores, entre eles Celso Ne-
ves, defendem a doutrina segundo a qual a atividade jurisdicional s6 aconteceria no processo
de conhecimento, ressaltando que tudo o que excede a declaracdo pertence ao plano executi-
vo.% Este estudo dissertativo, contudo, acredita que a prépria declaracdo deve ser dividida
entre a atividade de estabelecimento das versdes oficiais de fato e a aplicagdo da lei geral.
Caso isso ndo seja realizado, ndo se podera chegar ao verdadeiro entendimento acerca da “ju-
risdi¢do”, ou de um dos principais poderes estatais: 0 poder de enunciacéo fatica.

Carnelutti traz, contudo, importante contribuicdo ao presente estudo. 1sso porque,
apesar de ndo enfatizar a existéncia do poder enunciativo fatico como poder politico estatal,
admite que a prevencdo de conflitos também pode ser assumida pelo poder judiciario como
uma de suas fungdes. Segundo o raciocinio deste trabalho, ao se perceber que o agir jurisdi-
cional tem como uma de seus poderes a enunciacdo fatica, também se chegara a essa conclu-

sdo acerca da prevencao, desde que institucionalizada pelo sistema.

5.6 PIERO CALAMANDREI: FUNCAO ESTATAL DE ACCERTAMENTO

Piero Calamandrei, por seu turno, define a jurisdi¢do como “posterior acao do Es-
tado, destinada a p6r em pratica a coacdo prevista e a tornar efetiva a assisténcia prometida

pelas leis”.?® Afirma o jurista italiano:

2 MRINONI, 2006, p. 37.

2 SILVA, 2008, p. 20.

Z SILVA, 2008, p. 23.

% CALAMANDREI, Piero. Instituicdes de Direito Processual Civil. Volume I. Campinas: Bookseller, 2003. p.
114.
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Na vida do Estado, o momento legislativo ou normativo ndo pode entender-se sepa-
rado do momento jurisdicional: legislacdo e jurisdi¢do constituem dois aspectos de
uma mesma atividade sequencial que se pode denominar, em sentido lato (em con-
traposicdo a atividade social: veja-se o0 § 22) atividade juridica: primeiro ditar o di-
reito, depois fazé-lo observar; antes o estabelecimento, depois o cumprimento do di-
reito. A jurisdicdo surge, portanto, como a necessaria continuacdo da legislacdo,
como o indispensavel complemento prético do sistema da legalidade.?’

Nesse sentido, apesar de em conexdo com a atividade legislativa, toda atividade
do juiz seria a atividade jurisdicional, desde o processo cognitivo até o processo de execucéo,
visto que ela atua o direito.

Calamandrei ndo entende que a atividade jurisdicional se exaure com a composi-
cdo do conflito de interesses, tendo em vista que a lei deve ser aplicada na resolugéo de tal
conflito (que contudo pode nem estar presente). A funcdo jurisdicional, entdo, esta relaciona-
da a reafirmacdo da lei diante do caso concreto. Nessa direcdo, o autor assume que a relacao
de direito material caracterizard ou ndo a presenca de uma lide. A funcéo jurisdicional, entdo,
ndo deve ser reduzida, através do processo de cognicao, a resolucdo de lides. O processo de
cognicdo tem por escopo a remocao de estados de incertezas (accertamento) em que se encon-
tra uma relacdo juridica entre pessoas diversas do juiz.?

Eduardo Cambi ressalta:

O processo de cognigdo, dentro dessa teoria de Calamandrei, serve para trazer certe-
za juridica a uma relacdo que, antes da sentenca, encontrava-se em estado de incer-
teza, cuja origem pode ser decorrente: (i) de uma controvérsia entre os interessados;
(if) de uma incerteza objetiva, existente independentemente do comportamento do
réu, presente na opinido publica; (iii) de uma incerteza prevista a priori pela lei, com
a vedacao da remocéo dessa incerteza na via extrajudicial.®

Essa nocdo de Calamandrei estd bem proxima a defendida por este estudo para o
conceito da atividade central do magistrado: a de definir versdes sobre fatos que serdo assu-
midas pelo Estado como oficiais. Ela, contudo, ainda ndo explicita de maneira satisfatoria as
diferentes fases de atuacdo do juiz e qual o resultado de cada uma delas (independentemente
das criticas unitario-constitutivistas a seguir verificadas). Destarte, ndo se deve enfatizar que é
Unica consequéncia do poder de enunciacédo fatica a finalizacdo das duvidas, mas que ele ndo
sO tem esta funcdo, ja que pode, em muitas situacOes, ajudar a evitar conflitos.

Para compreender, contudo, as diferencas que implicam a caracterizacdo ora de-
fendida, é importante trazer mais alguns elementos das observacdes processuais de Calaman-
drei. Segundo Luiz Guilherme Marinoni, o autor italiano é adepto da teoria unitaria do orde-

namento juridico, o que implica aceitar que a lei se individualiza através da sentenca. Para o

2 CALAMANDREI, 2003, p. 114.
28 CAMBI, 2006, p.37-9.
2 CAMBI, 20086, p. 39.
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autor italiano, ¢ valida a seguinte assertiva: “Assim como a lei vale enquanto esta em vigor,
ndo porque corresponda a justica social, sendo unicamente pela autoridade de que esta reves-
tida, assim também, a sentenca, uma vez transitada em julgado, vale ndo porque seja justa,
mas por que tem para o caso concreto a mesma forca de lei.”®

O presente estudo ndo afirma que a atividade dos magistrados e dos tribunais néo
seja também de politica normativa (isso seria um contra-senso a partir do giro linguistico),
mas que parte de suas atribui¢fes (que a caracterizam) esta relacionada com o estabelecimen-
to de versdes oficiais. Tais versdes, por sua vez, podem, em diversas circunstancias, interferir
no direcionamento estatal, no direcionamento politico, delimitando, por exemplo, o bojo se-
mantico de conceitos indeterminados (0 que seré estudado mais adiante). Pode-se afirmar que
0 accertamento, remocao do estado de incerteza, é decorrente do poder estatal de estabelecer

versdes e ndo “o poder estatal” em si, como ja mencionado. Esclarega-se, desde logo, que as

atividades s&o diferenciadas, apesar de proximas.
5.7 EDUARDO J. COUTURE: A JURISDICAO AO SUL

Eduardo Cambi, em sua supramencionada obra, antes de abordar o delineamento
de Couture, aborda o pensamento de Kelsen, que, contudo, ja foi exposto neste estudo disser-
tativo. Seguindo os passos de Cambi, passa-se, entdo, a estudar as observacdes jurisdicionais
de Couture.

O autor uruguaio afirma que a funcdo jurisdicional nem sempre coincide com a
funcdo judicial. Antes de conceituar a funcdo jurisdicional, faz uma analise do ato jurisdicio-
nal, dividindo-o em trés aspectos: forma (elementos externos do ato jurisdicional), contetdo
(todo conflito relevante juridicamente, cujas decisfes sdo passiveis de adquirir autoridade de
coisa julgada) e funcdo (atividade de dirimir conflitos e solucionar controvérsias). A partir
dai, define a jurisdicdo como sendo a funcdo publica — realizada por 6rgdos competentes do
Estado, atraves das formas requeridas legalmente —, pela qual, por ato de juizo, determina-se o
direito das partes, com o objetivo de dirimir conflitos e controvérsias de relevancia juridica,
mediante decisGes com autoridade de coisa julgada, eventualmente passiveis de execug&o.31

O juiz aparece em suas ponderaces como construtor do direito. Couture inova ao
reconhecer a dimensdo criativa da ordem jurisdicional, admitindo que pelo processo € possi-

vel construir novos direitos, ndo se resumindo tal funcdo a declaracdo. Diferentemente de

% MARINONI, 20086, p. 38.
31 Cf. CAMBI, 2006, p. 75-8.
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Kelsen, que formalizou um enquadramento sistematico, dentro do qual o magistrado poderia
se mover, o grande jurista sul-americano via como funcdo do magistrado a preocupagdo com
as exigéncias de um direito mais contagiado de vida e de valoracdo humana. O direito ndo era
so formado a partir de uma moldura posta, mas construido no processo, a partir das valoracdes
sociais.*

Apesar dessa maior liberdade criativa, Coture ndo assume a importancia da distin-

c¢do entre poder de enunciacao fatica e o poder normativo.
5.8 MIRJAN R. DAMASKA E O TOMADOR DE DECISAO

Em assonancia com as licbes de Mirjan R. Damaska, através dos ensinamentos de
Nicola Picardi, em sua obra “Jurisdi¢ao e processo”, poder-Se-ia afirmar que “o poder do juiz
resolve-se no poder de decidir a controvérsia”.®* Nesse sentido, ndo se deveria confundir o
poder do juiz com o poder de administrar a justica, o que pode ser assumido como poder dos
juizes como estrutura ou instituicdo.®*

Mirjan R. Damaska muito se aproxima da visdo jurisdicional originaria de Piero
Calamandrei. Ele, contudo, adicionalmente a no¢do de accertamento, da énfase as habilidades
que o juiz deve ter para decidir a questdo de fato e ndo meramente a ddvida genericamente
considerada. Nessa direcdo, como serd exposto, suas ideias muito se avizinham das defendi-
das por esta dissertacéo.

Além de tal aproximacdo, Damasca ressalta a diferenca entre o poder da autorida-
de dos juizes e as demais funcdes da instituicdo judiciaria.*® Sua posicéo, contudo, é esclare-
cedora no que diz respeito a diversidade de configuragdes histdrico-estatais do judiciario, ja
gue muita das tarefas assumidas por tal instituicdo estatal dependera da politica normativa de
cada Estado em cada periodo historico, ndo se modificando, contudo, o poder de autoridade
de tal aparelho estatal. Sua aproximacdo, no entanto, pode ser criticada pelas mesmas razdes
levantadas contra a concepcéo italiana, renovada por Calamandrei, ja que néo caracteriza dire-
tamente o agir jurisdicional como imbuido do poder de enunciagéo fatica.

Em sua obra “The Faces of Justice and State Authority”, Damaska ressalta o que
chama de “ideal da tabula rasa”. Nesta linha, nos processos de resolucdo de conflito, a deci-

sdo deveria surgir de um processo de discussdo dialética das partes, no qual o juiz deve entrar

%2 Cf. CAMBI, 2006, p. 75-8.

% PICARDI, Nicola. Jurisdicao e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 12.
% PICARDI, 2008, p. 12.

% PICARDI, 2008, p. 12.



109

com uma “mente virgem”, para que possa ser guiado apenas pela apresentagdo das evidéncias
e dos argumentos.*®

Segundo Damaska, “o tomador da decisdo deve ter agilidade mental e extrema ha-
bilidade em manusear e interpretar os dados a ele apresentados. Em suma, a tabula rasa judi-
cial deve ser muito habilidosa, inteligente e sabia.” %

Nesse contexto, Damaska distingue, claramente, a etapa da tomada de deciséo a-
cerca dos fatos, da que sera realizada com a aplicacdo da lei, estabelecendo, inclusive, carac-
teristicas especificas para tal atuacdo deciséria e primaria. Como ja se ressaltou, contudo, ele
néo estabelece em seu estudo o poder estatal de estabelecer versdes de fato ou o poder de e-

nunciagdo fatica, como parte distintiva do agir jurisdicional.

5.9 OBSERVACOES DE OVIDIO BAPTISTA DA SILVA: A TUTELA JURISDICIONAL

Para pontuar a matéria até aqui levantada, utilize-se um trecho da obra “Jurisdicao

e execucgdo na tradigdo romano-canonica”, de Ovidio A. Baptista da Silva. Ressalta o autor:

Para a doutrina tradicional, a tutela serd sempre aquela prestada pelo Processo de
Conhecimento, reduzida a declaracdo e a constituicdo, contidas na sentenga de méri-
to. Estas formas de tutela ndo poderiam ser antecipadas, como juizos definitivos de
certeza, porque, evidentemente, 0s provimentos que 0s contivessem nao seriam sim-
ples antecipacg@es, ou liminares, mas julgamentos definitivos e finais. [...] A entrega
efetiva da coisa, ato jurisdicional executivo, assim como a ordem, nas agdes man-
damentais, seriam para a doutrina tradicional, apenas “efeitos da tutela”, ou como di-
ria Alfredo Buzaid, simples posterius do ato jurisdicional tipico, que seria a declara-
c¢do do direito, ou no maximo a declaracdo a que se adiciona a constituicdo, nas sen-
tencas constitutivas. Em Gltima analise, o ato jurisdicional estara sempre no Proces-
so de Conhecimento, nunca em suas consequéncias praticas ocorridas no processo
executivo.®

Esta pesquisa ndo deseja retroceder as ideias de efetivacdo, proprias de uma dou-
trina tradicional, mencionada por Silva. O que se pretende demonstrar — sem alinhar-se teleo-
logicamente a mencionada doutrina tradicional — é que a atividade do tribunal e a dos magis-
trados estdo relacionadas as atividades administrativas, legislativas e criadoras de versoes
oficiais. A importancia de tal constatacdo, por sua vez, esta relacionada com a busca de legi-
timacéo para essas funcoes, que séo legitimadas por caminhos diferentes.

Este estudo opta por um caminho unitério de formacdo normativa, como Kelsen e

Couture. Juntamente com Couture, assume que a constru¢do normativa é também verificada

% DAMASKA, Mirjan. R. The faces of justice and state authority: a comparative approach to the legal
process. New Haven: Yale, 1986. p. 137 et seq.

 DAMASKA, 1986, p. 138.

% SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdig&o e execucdo na tradicdo romano-candnica. 3 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2007. p. 174.
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no processo e que leva em conta a valoragao social, como ja foi enfatizado, também, a partir
das ideias de concretizacdo de Muller. Nesse sentido, juntamente com Damaska, entende que
muitas séo as funcgdes institucionais do agir jurisdicional, inclusive a de efetivacdo da tutela;
ndo deixa, contudo, de afirmar e ressaltar a importancia da compreensédo dos diferentes pode-

res envolvidos com tal funcdo estatal.

5.10 ULTIMAS CONSIDERACOES

A presente dissertacdo pretende compreender a razdo pela qual a “jurisdicao” po-
de ser considerada um poder constituido diferenciado dos demais. Nessa dire¢do, como j& foi
esclarecido quando da abordagem das caracteristicas da funcédo politica, o que determina uma
funcdo, como poder, é a mera capacidade de o agente decidir, em Ultima instancia, entre pos-
sibilidades. A funcdo legislativa decide entre quais caminhos possiveis devera tragar 0s rumos
estatais, criando normas genéricas. A funcdo executiva, por sua vez, tem a prerrogativa de
alterar o mundo dos fatos para, legitimamente, estabelecer concretamente os direcionamentos
contidos nas normas (gerais ou individuais). E a terceira funcdo, por sua vez, tem a prerroga-
tiva de estabelecer versdes oficiais de fatos (e nela se inclui o ndcleo funcional da jurisdig&o).

Para diferenciar a funcéo jurisdicional das demais, ndo se deve buscar suas conse-
quéncias, suas limitacdes, seus escopos nem seus atributos. Deve-se questionar como age 0
poder a partir dessa funcao, ou qual o poder necessario a sua execucao.

Por esta via, ndo se pode diferenciar a atividade do magistrado das demais ativi-
dades estatais a partir de sua caracteristica de substitutividade, tendo em vista, por exemplo
que o poder de policia possibilita tal atuacdo substitutiva, principalmente quando se trata de
questdes coletivas. Nesse sentido, este trabalho dissertativo defende a execucdo (em seu nu-
cleo de atribui¢des) como atividade de dmbito do “poder executivo”. Isso ndo quer dizer, con-
tudo, que ndo exista substitutividade na atuacdo central do magistrado, que pode, por exem-
plo, estabelecer uma versao oficial quando a parte o deveria fazer, como nos casos de substi-
tuicdo da vontade em contratos néo assinados.

Quanto a coisa julgada, por sua vez, interessa questionar que parte da decisdo do
magistrado tem tal caracteristica. Na realidade, a coisa julgada é decorréncia do poder estatal.
Nesses termos, tanto a versao oficial quanto as inovagdes normativas impostas pela sentenca
tém carater de definitividade. Nesse rumo, tanto a funcéo legislativa quanto a funcdo de esta-

belecer versdes oficiais buscam a perpetuagéo.
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Quanto a imparcialidade, por sua vez, ela decorre da compreensdo republicana.
N&o ha de se achar legitima, por exemplo, a atuacdo do poder legislativo quando age defen-
dendo interesses de grupos de pressdo em detrimento da devida protecdo dos direitos funda-
mentais, por exemplo. Neste mesmo sentido, ndo se pode admitir que a atuacdo dos magistra-
dos defenda interesses contrarios aos previstos pelo ordenamento. A busca da verdade materi-
al, além de um valor de justica, € um valor do Estado Republicano e Democratico de direito,

que tem de se espelhar em toda sua estrutura.
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6 SOBRE A LINGUISTICA DA ENUNCIACAO: UM RETORNO AO CONCEITO DE
MODALIZACAO

Como sempre em pragmatica, é o fluido e o vago das relacdes...
que conta e ndo o descontinuo, o vago e o binério.*
(Herman Parret)

Quem ndo se comunica, se trumbica!
(José Abelardo Barbosa de Medeiros)

6.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

A partir da reviravolta linguistico-pragmatica, ja explorada neste estudo disserta-
tivo, e das concepgdes de forca ilocucionaria, reformuladas por Searle, também assumidas
neste texto, busca-se um instrumental linguistico apto a trazer alguns esclarecimentos sobre o
agir jurisdicional e suas funcdes e poderes. Um caminho inicial para alcancar tal meta é a a-
proximacao da linguistica da enunciacgéo, especificamente de seus conceitos de categoria e de
modalizacéo.

Algumas observacdes, contudo, devem ser feitas antes de se comecar a discorrer
sobre tais conceitos, principalmente devido a diversidade gque as ideias da linguistica da enun-
ciacdo assumiram. Segundo Herman Parret, perante a linguagem existem diversas atitudes
pragmaticas que podem ser classificadas de acordo com a modificacdo do tipo de contexto
considerado relevante a analise linguistica. Surgem, entdo, as ideias de contexto co-textual,
contexto existencial, contexto situacional, contexto acional e contexto psicolégico.?

Todas essas aproximacdes, como ja se pode perceber, ttm em comum a aproxi-
macdo contextual, o que é de extrema importancia para a percepg¢do das forgas ilocucionérias
presentes na enunciacao. Parret destaca que, assim como a sintaxe ndo ultrapassou a analise
das sentengas, a semantica, desde o estruturalismo, ndo abrangeu nada maior do que as propo-
sicOes, em suas relagdes de co-referéncia. Contrariamente a essas aproximagoes, 0 co-texto
funciona como um contexto de descodificagdo. “Contudo, parece dificil explicar a coeréncia e
a coesdo textuais como categorias puramente gramaticais, por isso revelar-se-a necessario
considera-las em conexdo aos procedimentos psicossocioldgicos, ou seja, aos outros tipos de

contextualidade”.’

! PARRET, Herman. Enunciagéo e pragmatica. Campinas: Unicamp, 1988. p. 12.
2PARRET, 1988, p. 15-6.
3 Cf. PARRET, 1988, p. 16-7.
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O contexto existencial assume a posicdo de que as sequéncias linguisticas so ga-
nham sentido através da sua relacdo com seus referentes.* Em um primeiro momento, essa
aproximacao pode parecer, em sua totalidade, similar a corrente que defende a teoria da ver-
dade como correspondéncia, como sera analisado no proximo capitulo. Isso, contudo, nao
pode ser assumido, ja que so fazem parte dessa teoria as proposi¢Ges assertivas, que séo ape-
nas um dos tipos de ato ilocucionario.

Nessa direcdo, juntamente com Parret, assume-se a impossibilidade de uso da lin-
guagem num vécuo psicossociolégico.”

A partir de uma aproximacao situacional, abre-se a pragmatica para um contato
com o cenario social das instituigdes. “As situagdes enquanto contexto sa0 uma classe ampla
de determinantes sociais ou socioldgicas (tribunal, hospital, sala de aula) ou nos ambientes do
dia-a-dia (restaurante, lojas) com suas regras de conversacao especificas e suas rotinas intelec-
tuais proprias.”® A partir desses contextos, dessas situaces, ha uma reducéo dos papéis que 0s
participantes dos esquemas de comunicacdo podem desempenhar, j& que em tais situacdes
“essas determinantes dao forma principalmente as propriedade convencionais de unidades
textuais amplas, e as estruturas argumentativas e persuasivas do discurso”.’”

A partir do contexto acional se assume que “a classe de situagdes que determinam
a significancia dos fragmentos discursivos ¢ virtualmente infinita”.® A partir de Austin, como
verificado neste estudo, assumiu-se que as sequéncias linguisticas sdo a¢des, como estudado
na teoria dos atos de fala. Nesse sentido, em primeiro lugar, as sentencas performativas séo
consideradas como contextos de si propria. A partir dai, juntamente, com Searle, passar-se-a a
dar importancia a andlise da forca ilocucionaria como um dos caminhos para se compreender
a construcdo de sentidos. E a partir desse viés contextual que este estudo pretende se aproxi-
mar das modalizacdes.

O contexto psicoldgico é decorrente da aproximacdo da teoria dos atos da fala.
“As intengdes, crencas e desejos sao encarados como estados mentais que sdo responsaveis
por programas de agio ou de interagdo.”® Este estudo dissertativo, contudo, juntamente com
Parret, ndo enxerga em tal contextualizacdo a sistematicidade presente na abordagem do con-

texto acional.’® Com Searle, afasta-se da abordagem perlocucionaria e opta pelo estudo ilocu-

* PARRET, 1988, p. 17.
° Cf. PARRET, 1988, p. 18.
® PARRET, 1988, p. 18.
"PARRET, 1988, p. 18.
® PARRET, 1988, p. 19.
® PARRET, 1988, p. 20.
0 pARRET, 1988, p. 20.
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ciondrio das modalizagdes, que como restara claro, tem bases profundas nas “criticas” kantia-
nas, a partir da sua analise de “categorias transcendentais”.

Antes de adentrar, contudo, pelo estudo das modalizac6es, faz-se necessaria uma
compreensdo mais sistematizada da normalizagdo, bem como certa avizinhacdo de alguns

conceitos de semiotica e de linguistica.

6.2 INSTITUTOS DE UMA SEMIOTICA LINEAR: UMA PRIMEIRA APROXIMACAO

Para poder prosseguir neste estudo dissertativo, € mister tratar de (decidir) algu-
mas “questdes prejudiciais”. Alguns institutos semioticos, entdo, t€ém de ser introduzidos no
“mundo dos juristas”, para que nao se conduza o presente estudo por “expressoes” e “signifi-
cados” pouco comuns ou vagamente compreendidos.

Nesses termos, ha de se recordar que a semidtica é a ciéncia geral dos signos (ndo
somente dos signos linguisticos), 0 que, por sua vez, € algo que esta no lugar de outra coisa. O
funcionamento dos signos, por seu turno, ocorre a partir do triangulo semiético ou semantico,
construido e fundado sob trés vértices: o signo, a ideia e a coisa.™* Desta forma, apesar das
variagcOes que podem estar presentes nessa construcédo triangular, o que se pretende afirmar é a
seguinte relacdo entre tais vértices: o signo, ao substituir uma coisa, conduz a uma ideia que,
por sua vez, possibilita a comunicagéo.

A semidtica estuda genericamente 0s sistemas de signos. Ao se concentrar nos sis-
temas de signos linguisticos, adentra-se pela linguistica (e pela semiologia), que ja em seu
inicio, com Saussure, apregoava que ndo se deve confundir a lingua com o fenémeno lingua-
gem (faculdade). Antes, contudo, de partir para a linguistica, é importante assumir alguns
conceitos oriundos da semiotica saussureana. Terminologicamente, Saussure propde “conser-
var o termo signo para designar o total e a substituir o conceito e a imagem acustica, respecti-
vamente, por significado e significante”.*? A busca pelo sentido de determinado significante
(determinada palavra ou imagem acustica) conduz ao significado. A busca da palavra que é
carregada de determinado conceito conduz ao significante.

Deve-se, contudo, bem diferenciar a significacdo de um signo do seu significado.
Enquanto o significado esta no ambito da lingua, a significagdo esta no dominio da fala. Em

outros termos, pode-se assumir que a “significacdo de um signo ¢ uma questdo individual,

1 PENCO, Carlo. Introdugéo a Filosofia da Linguagem. Petrépolis: Vozes, 2006. p. 40-3.
12 Cf. SASSURE, Ferdinand de. Curso de Linguistica Geral. Sdo Paulo: Cultrix, 2006. p. 81.
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localizada no tempo e no espaco, enquanto o significado depende apenas do sistema e, sob
este aspecto, estd antes e acima do ato individual.”*®

Das observacdes iniciais de Saussure, ainda se pode fazer uma diferenciacao entre
significacdao e valor. Ao estudar este ultimo, Coelho Netto afirma que “o valor de um signo
pode ser determinado por aquilo que estd a volta do signo”. Apesar de o valor e de a significa-
cao interferirem entre si, e serem conceitos bem proximos, a ideia de valor tem a funcéo de
diferenciar, por exemplo, substantivos homénimos. *

A questdo da significacdo, por sua vez, conduz a abordagem dos fenbmenos da
denotagdo e da conotagdo do signo. Nessa direc¢do, “de um signo denotativo pode-se dizer que
ele veicula o primeiro significado derivado do relacionamento do signo com o seu objeto. J& o
signo conotativo pde em evidéncia significados segundos que vém agregar-se ao primeiro na
relacdo signo/objeto”. A conotagdo, pois, esta ligada diretamente a significacdo e ao valor,
ndo se verificando tal fendmeno em signos isolados.™

Essas ideias iniciais devem, contudo, ser “adaptadas”, no que tange a este estudo,
a uma visdo pragmatica. Apesar de a ideia de valor ja trazer consigo, elementos contextuais,
deve-se verificar que os proprios “signos linguisticos” ou representagdes enunciativas sdo, em
si, imbuidos de caracteristicas culturais e contextuais. Tal ideia sera aprofundada adiante, ao
se mencionarem as ideias enunciativas de Foucault, justificando a existéncia desse capitulo,

neste estudo.

6.3 DA SIGNIFICACAO A COMUNICACAO: UMA APROXIMACAO DE UGO VOLLI

Seguindo os ensinamentos de Ugo Volli, em seu “Manual de semiotica”, o presen-
te escrito acerca-se da diferenciacdo por ele explanada entre significacdo, comunicacdo e in-
formacdo. Tal esforco é direcionado a uma mais clara diferenciacdo entre a designacéo e as
outras formas ilocucionérias (ou ilocutorias) do ato linguistico.

Para Volli, ndo se assumem, imediatamente, como comunicacao, situacoes por ele
tidas como elementares, relacionadas, por exemplo, a identificacdo do movimento de um car-
ro ou associacdo de uma imagem colorida e movimentada de um animal. A comunicacao,

para ele, estaria relacionada com o envio de uma carta, com a narragcdo de uma histéria, sem-

3 COELHO NETTO, J. Teixeira. Semiética, informacéo e comunicagéo. 5 ed. Sdo Paulo: Perspectiva, 2001.
p. 23.

4 Cf. COELHO NETTO, 2001, p. 23.

5 Cf. COELHO NETTO, 2001, p. 24.
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pre, entdo, exigindo a presenca de alguém, de um emissor, transmitindo uma mensagem a um
destinatério.

O processo de significacao, sob esta 6tica, ndo exige um emissor que envie, como
ressalta VVolli, uma mensagem de céu nublado. Ha, contudo, neste processo uma natureza de
comunicacado ja que existe a transmissdo de uma informacéo. Deve-se, contudo, perceber que
na significacdo todo trabalho é realizado pelo destinatario, a partir de um posicionamento de
observador, que assumira os fatos como objeto de inferéncia, comparando-o0s com 0s conhe-
cimentos ja adquiridos. Na significacdo, a informacdo é adquirida por meio do que Peirce
denominou de abducéo, que € uma forma de generalizacdo realizada pelo destinatario, a partir
de um conjunto de outras informacdes adquiridas ao longo de suas experiéncias.*’

Volli, contudo, ressalta que apesar dessas diferencas, principalmente no que tange
ao papel do destinatario, geralmente, costuma-se a incluir dentro da mesma ideia de comuni-
cacdo esses dois processos. Isso ocorre, porque, para objetos culturais, ha diversas préaticas
através das quais se altera ou “melhora” a percepgdo de determinados objetos. Nesse sentido,
a significacdo esconde, muitas vezes, uma verdadeira comunicago.®

Volli, por fim, diferencia o sentido de informacédo desses dois primeiros proces-
sos, caracterizando-os como a capacidade de reducgéo das incertezas acerca do mundo. Para
ele, contudo, nas interagcfes sociais € muito dificil estabelecer o0 nimero de coordenadas que
podem ser mesuradas para que se diminuam as incertezas, tendo em vista que na comunicacao
as interacBes ndo seguem regras fixas, podendo, por exemplo, conter redundancias que enfati-
zam ou elipses que contam com a capacidade integradora do transmissor.

A significacdo, entdo, em um primeiro momento, esté relacionada a uma atividade
de abstracdo do destinatario, assim como a referéncia para Searle. A comunicacao auténtica,
por sua vez, é realizada atraves de uma relacdo entre emissor e destinatario, que assim como a
predicacdo do ato proposicional, pressupde a acdo dentro de um contexto. Nao se pode, con-
tudo, deixar de ratificar que os objetos da significacdo, relacionando-os com os da referéncia
podem ser manipulados para “melhor” transmitir determinada informagdo ou, mesmo, deter-
minada concepc¢do de mundo, o que podera ser compreendido a partir da ideia de modalizac&o
tracada neste capitulo.

Quanto ao Estado, como ja se delineou, ele ndo tem acesso direto aos fatos, fican-

do dependente, para oficializa-los, do conhecimento de versdes a ele levadas. Nesse sentido,

16 Cf. VOLLI, Ugo. Manual de semiética. S&o Paulo: Loyola, 2007. p. 18.
7.Cf. VOLLLI, 2007, p. 19.

18 Cf. VOLLLI, 2007, p. 20.

19.Cf. VOLLI, 2007, p. 20 - 21.
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ndo se ha de falar ainda acerca da possibilidade de significagdes estatais. Ndo se pode olvidar,
contudo, que a pretensdo de validade de tais versdes esta relacionada, como ja foi verificado,
a uma ideia de verdade como correspondéncia que, sim, deve ser mediada pela coeréncia e, na
medida do possivel, pela ideia “representativa” do consenso.

Por depender das versdes para se aproximar dos fatos, ndo se pode esquecer que,
como até as significacdes podem ser influenciadas por concepg¢bes de mundo, as versdes cer-
tamente ndo contém apenas elementos assertivos, o que vai ser compreendido melhor a partir

do estudo das modalizacdes.

6.4 A MODALIDADE E O DICTUM: O FRASTICO, O TROPICO E NEUSTICO

Antes de abordar, especificamente, o conceito de modalidade, é interessante per-
ceber a origem da distin¢do entre dictum e modus. Charles Baly, o primeiro pds-saussuriano
que rompe com as supramencionadas ideias de semiotica linear, enxerga na oragdo essas duas
partes.”® A partir desse autor, assume-se o dictum como a base da oracdo e 0 modus como uma
acdo do falante sobre o dictum.?

Para compreender, contudo, como a modalidade é interpretada pela linguistica da
enunciacgdo, ndo se pode descurar que ela pode estar presente no ambito do frastico, do tropico
e do néustico.

Como instrui Dascal, o termo frastico esta relacionado com o contetdo proposi-
cional de uma elocucdo.?? Nesse sentido, esta relacionado com o ato proposicional da teoria
dos atos de fala de Searle.

O termo tropico, por sua vez, esta envolvido com o “modo” da elocucao e refere-
se a0 seu contelido imperativo e optativo, por exemplo.? Esté, outrossim, relacionado com o0s
atos ilocucionarios mencionados por Searle.

O termo néustico, por fim, tem relagdo com o compromisso do falante com o que
é dito?®. Nesse sentido, n&o esté relacionado diretamente com nenhum dos atos de fala de Se-
arle. Podendo-se, contudo, fazer referéncia aos atos perlocucionarios, no rastro de Austin, ja
que eles estdo relacionados ndo s6 com a reacdo promovida no interlocutor mas, também, com

a percebida no proprio falante.

% FLORES, Valdir do Nascimento; TEIXEIRA, Marlene. Introducdo a linguistica da enunciag&o. S&o Paulo:
Contexto, 2008, p. 15-17.

L FLORES; TEIXEIRA, 2008, p. 17.

22 Cf. DASCAL, 2006, p. 152.

2 Cf. DASCAL, 2006, p. 152.

24 Cf. DASCAL, 2006, p. 152.
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Para Hare, a forca ilocucionaria de uma enunciacéo esta relacionada, a0 mesmo
tempo, com a combinacdo dos atos trépicos com os atos néusticos. A modalidade, por sua
vez, pode ser percebida a partir dos atos frasticos, tropicos e néusticos.”

Para compreender a modalidade, por sua vez, é necessario fazer uma diferenca en-
tre o dictum e 0 modus (a prdépria modalidade). O dictum (assim como o fréstico) diz respeito
a relagdo entre sujeito e predicado. A modalidade, por sua vez, € vista como a atitude tomada
pelo falante em relagdo ao contelido estabelecido no dictum,?® como visto a partir das ideias
de Bally.

Ensina Ducrot e Todorov que existem modalidades que s&o extra predicativas, ou
seja, que ndo podem ser percebidas apenas a partir dos predicados. Nesse sentido, enquanto a
assercao, por exemplo, é uma atribuicdo de um predicado a um sujeito, nem toda negacéao é
assertorica, tendo a finalidade expressa de atribuir a negacdo de um predicado a um sujeito.
Deste modo, enquanto a negacdo assertorica representa o contréario, a negacdo modal repre-
senta o contraditorio, uma recusa de uma afirmacdo pré-existente. O que se afirma, nesse sen-
tido, é que a negacdo pode ao mesmo tempo ser percebida como assertorica, ou proposicional,
ou contextual e com modalizago tropica ou néustica.?’

Alguns, entdo, consideram a necessidade de se falar em modalidade, apenas,
quando ela esta fora do predicado, ou seja, s6 pode ser percebida a partir de um contexto, ex-
terno ao enunciado, ndo se restringindo a ideia assumida pelo falante diante de um contetido
estabelecido no dictum, conforme supramencionado.

O seguinte exemplo caracteriza a diferenciacdo entre modalizacao frastica e mo-
dalizacéo trdpica:

[...] A primeira vista, nada parece impedir que o enunciado “Pedro deve ser delica-
do” seja representado como dotado da exclusiva modalidade assertiva e assertando
que o predicado “deve ser delicado” se aplica a Pedro. Esta analise se torna todavia
dificil quando se examinam enunciados como “Pedro deve ser castigado”, onde néo
ha atribuigdo de qualquer dever a Pedro mas onde se da a proposigdo inteira “Pedro
serd castigado” a modalidade da obrigag¢do. Parece pois que podemos reconhecer
modalidades auténticas no caso de frases que comportam “dever” e “poder”, ou que
comegam com uma verdadeira proposi¢do modal como “E preciso que...”, “E possi-
vel que...”.?

A modalidade esta, entdo, diretamente relacionada com a ideia de ato ilocuciona-

rio, mas pode ser percebida, a partir do ambito frastico, tropico ou néustico.

% Cf. DASCAL, 2006, p. 152 - 154.

% Cf. DUCROT, Oswald; TODOROV, Tzvetan . Dicionario enciclopédico das ciéncias da linguagem. 3 ed.
S8o Paulo: Perspectiva, 2007. p. 279 - 281.

2’ Cf. DUCROT; TODOROV, 2007, p. 280.

8 DUCROT; TODOROV, 2007, p. 281.
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Deve-se, adicionalmente, também, compreender o que vém a ser 0s diversos tipos
de modalidades, como, por exemplo, as logicas e debnticas. Para se atingir tal percepcéo, é
importante notar que a “a atribui¢ao de um predicado a um objeto pode ser apresentada como
um fato, como uma possibilidade, ou como uma necessidade. Os Idgicos falam, entdo, respec-
tivamente, de juizos categdricos, hipotéticos e apoditicos.”®® O estudo especifico deste e de
outros tipos de modalizagdes serd aprofundado ap6s a compreensdo da importancia deste as-

sunto no que diz respeito ao poder de enunciacgéo fatica.

6.5 A PRAGMATICA LINGUISTICA

Como ja foi verificado, desde a publicacdo postuma de “Investigacdes filosofi-
cas”, de Wittgenstein, houve na filosofia 0 movimento que ficou conhecido como giro lin-
guistico ou reviravolta linguistico-pragmaética, o que ja foi explanado neste estudo.

No inicio da década de setenta, do século passado, a linguagem passou a nao ser
considerada, pela linguistica, como mero conjunto de signos, com caracteristicas simplesmen-
te denotativas, mas um sistema de atividades ou operacdes voltadas a informacdo, a comuni-
cacdo, ao estabelecimento de contato, a automanifestacdo e a performacdo da atividade. Pas-
Sou-se a aceitar que 0s componentes da atividade linguistica sdo, além do dictum, a intencéo
do enunciador de atingir determinado objetivo, as condi¢Oes para que este seja alcancado e as
consequéncias resultantes. Chegou-se, assim, ao que foi denominado de “virada pragmati-
ca”. %

Com tal aproximacéo, abandonou-se o essencialismo, o que significou um aban-
dono do ideal de exatiddo da linguagem. Passou-se a entender, entdo, que as significagdes néo
estdo estabelecidas de modo definitivo e que “a possibilidade de aparecimento de casos ndo
previstos esta sempre aberta”.*

Tais aproximacdes linguisticas passaram a trazer consigo aspectos gramaticais
(sintaticos), semanticos e pragmaticos. Juntamente com a subdivisdo da semiética em trés
ramos, a linguistica passou a ser caracterizada de forma tripartite: a sintaxe, responsavel pelo

estudo da relagdo dos signos entre si; a semantica, responsavel pelo estudo da relacdo dos

% Cf. DUCROT; TODOROV, 2007, p. 281.

%0 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. Introducéo a linguistica textual. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006a. p.
13-17.

31 OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta linguistico-pragmética na filosofia contemporanea. 2. ed.
S8o Paulo: Loyola, 2001. p. 131.
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signos com 0s objetos; e a pragmatica, responsavel pela relacio dos signos com os falantes.*
Sob este angulo, pode-se afirmar que ha uma aproximacao linguistica pragmatica quando se
relacionam os signos com quem os usa. Nesse ultimo aspecto, analisam-se, entre outras coi-
sas, as atitudes provocadas pelos signos nos falantes.*

Nestes termos, ndo sé através da anélise semantica se chegaria ao contetdo comu-
nicativo, ja que a completude significativa decorreria de uma visdo mais abrangente, pragma-
tica, que abarcaria, também, além dos significados dos signos, um conjunto de consequéncias
possiveis.

Manfredo Araujo de Oliveira atribui a Wittgenstein essa ruptura com a linearidade
de sentido que advinha da nogéo de linguagem. Tal autor afirma que, a partir de Wittgenstein,
“¢ impossivel determinar a significagdo das palavras sem uma considera¢do do contexto so-

ciopratico em que sdo utilizadas”.**

E exatamente o exame atento desses contextos que nos vai mostrar que usamos as
palavras ndo de acordo com uma significagdo definitiva, estabelecida de antemao,
nem também de modo arbitrario (uma das teses do nominalismo), mas de acordo
com semelhancas e parentescos.*

Para compreender com mais precisao a perspectiva da pragmatica linguistica, de-
vem-se questionar os sistemas abstratos da I6gica formal, aproximando-se, mais uma vez das

ideias de Wittgenstein. Ratifica-o Alves:

Em contrapartida ao que a filosofia analitica concebia como rela¢do de correspon-
déncia entre 0 nome e o0 objeto (material ou conceitual), na qual “o nome significa o
objeto” e “o objeto é a significacdo do nome”, o autor de Investiga¢Bes (o segundo
Witstésgenstein) propGe a observagdo dos usos que fazemos da linguagem na vida dia-
ria.

A autora ressalta que o termo “jogo de linguagem” denota conceito de atividade.
Tal concepcdo da linguagem como uso (praxis) assume dimensdo irredutivel e o “jogo de
linguagem representa maltiplas préticas possiveis da linguagem em determinadas condigdes
empiricas de realizagdo”.’

Este estudo dissertativo ressalta, em consonancia com os pensamentos de Alves,
que houve uma ruptura da aproximacao unicamente logico-conceitual. Defende, contudo, jun-
tamente com Popper, que é interessante buscar novos contatos com tal area do conhecimento.

Isso, contudo, ndo implica voltar a conceber 0 mundo através de uma linearidade que ndo da

%2 PENCO, Carlo. Introdugéo a filosofia da linguagem. Petropolis: Vozes, 2006. p. 42.

% FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introduc&o ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagéo. 3. ed. S&o Pau-
lo: Atlas, 2001. p. 37-38.

¥ OLIVEIRA, 2001, p. 131.

% OLIVEIRA, 2001, p. 131.

% ALVES, Virginia Colares Soares Figueirédo. Inquiricdo na justica: estratégias linguistico-discursivas.
Porto Alegre: Sérgio Antdnio Fabris, 2003. p. 39.

7 ALVES, 2003, p. 40.
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conta mais das explicacOes plurais, hoje evidenciadas. Nesse sentido, mais uma vez, entende-
se que ndo é possivel eliminar todos os elementos metafisicos de uma teoria pragmaética e que,
portanto, lida com a agdo humana.

Dentre esses usos que a linguagem possibilita, devem-se perceber as implicacGes
do conceito de estratégia discursiva. Para melhor compreender tal conceito, & importante per-
ceber as diferencas que existem entre os atos linguisticos.

Como ja foi explicitado nesta dissertacéo, a partir das ideias de Frege, Austin pro-
pds uma teoria da acdo linguistica. Através dessa teoria, mais uma vez, pode-se verificar a
fuga aos aspectos meramente sintaticos e semanticos (no aspecto fregeano, pouco contextuali-
zado). Classifica, entdo, a acdo linguistica em trés niveis, podendo os atos linguisticos ser
locutorios, ilocutérios ou perlocutdrios. Os atos locutorios estdo relacionados com o “dizer
algo” e sdo definidos por aspectos meramente fonéticos, sintaticos e semanticos. Os atos ilo-
cutorios sdo realizados “no dizer algo”. Tais atos sdo caracterizados por sua forga particular,
por sua “performatividade”, e expressam, portanto, uma ordem, uma stplica ou mesmo uma
demanda. Searle, por sua vez, afirma que tais atos tém aspectos diretos e indiretos, 0 que sig-
nifica, que um questionamento, muitas vezes, indiretamente, pode indicar um pedido. Por fim,
os atos perlocutdrios sao aqueles realizados “com o dizer algo”. Nessa dire¢do, dependendo
da contextualizacdo do falante, ha diferentes consequéncias oriundas de tais atos linguisti-
cos.®

Desta maneira, para saber o sentido do que foi dito, deve-se saber, primeiramente,
o que foi dito (aspecto semantico); em segundo lugar, saber “sobre o que se falava” (frame,
aspecto do enquadramento linguistico); em terceiro lugar, saber “por que o falante se deu ao
trabalho de dizer algo” (ambito da pragmatica) e, por fim (no ambito da retérica), saber “o
porqué da maneira de dizer”.*

Retornando, entdo, a questdo das estratégias, na esteira de Igedore G. Vilaca Ko-
ch, em sua obra “Argumentagdo e Linguagem”, vé-se que elas podem ser divididas em estra-
tégias cognitivas, estratégias socio-interacionais e estratégias textuais ou textualizadoras. As
estratégias cognitivas conduzem a uma facilitacdo do processamento textual, tanto em termos
de produgdo, quanto de compreensdo. As estratégias socio-interacionais visam a evitar o fra-

casso da interacdo; nesse sentido, deve haver uma preocupacao com a contextualizacdo e com

8 PENCO, 2006, p. 158-160.
% ALVES, 2003, p. 56-58.
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o nivel de conhecimento dos falantes. Por fim, as estratégias de textualizagdo, visam a estrutu-
racdo do texto de maneira a facilitar a transmisséo de sentido.*’

Por este corte, pode-se afirmar que as estratégias (com toda carga perlocutéria)
socio-interacionais sdo de extrema importancia ao bom exercicio do agir jurisdicional, como
sera defendido neste estudo, tendo em vista a heterogeneidade dos niveis de conhecimento
dos jurisdicionados e a funcdo tipica da propria magistratura: o estabelecimento de versbes

oficiais (o que defende este estudo).

6.6 TEXTO, DISCURSO E ENUNCIACAO: A ANALISE CRITICA DO DISCURSO

Apesar das supramencionadas limitacdes ressaltadas por Parret acerca da contex-
tualizacdo co-textual, € importante saber que as modalizacdes também sdo percebidas através
da anélise critica do discurso. Antes de adentrar pela ideia de como o exame da modalizacao
na analise critica do discurso pode interferir na préatica judiciaria — ja que este estudo defende
que tal funcao esta embasada, primordialmente, em oficializacdo de versdes faticas —, € essen-
cial compreender alguns dos conceitos utilizados em tal ramo do conhecimento.

Como ressalta Ingedore Koch, em sua obra “Desvendando os segredos do texto”,
o conceito de texto depende das concepgdes que se assumam para “lingua” e para “sujeito”.
Quando se assume que a lingua é a representacdo do pensamento e que o sujeito é o senhor
absoluto do seu “dizer”, o texto ¢ visto como produto exclusivo do autor, ndo cabendo ao lei-
tor ou ao ouvinte, passivamente, outra funcdo além da captacdo de seu sentido. Quando se
percebe a lingua como c6digo ou mero instrumento de comunicacdo e o sujeito como prede-
terminacdo do sistema, 0 texto passa a ser visto como produto da codificacdo, cabendo ao
decodificador, mais uma vez, um papel passivo. Quando, contudo, assume-se a lingua como
interacional, exercendo nela os sujeitos um papel construtivo, “o texto passa a ser considerado
0 proprio lugar da interacdo e os interlocutores, como sujeitos ativos que, dialogicamente,
nele se constroem e sdo construidos”.** Neste aspecto, 0 sentido de um texto néo é algo que
preexista a interagdo “texto-sujeito”.

A partir dessa ideia de texto como “lugar de intera¢do”, ndo se chega diretamente
a nocdo de unidade semantica defendida por alguns autores, verificando em seu bojo semanti-

co maior abrangéncia. Ocorre, contudo, que, a partir dos estudos de Halliday, passou-se a ter

0 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Argumentac&o e linguagem. 10 ed. S&o Paulo: Cortez, 2006c. p. 18.
* KOCH, Ingedore Grunfeld Villaga. Desvendando os segredos do texto. 5 ed. S&o Paulo: Cortez, 2006b. p.
16-17.
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uma ideia tripartida das funcdes da linguagem: a ideacional, a interpessoal e a textual. O que
se percebe, porém, é uma imbricacdo de tais funcdes.*? Koch ressalta que a funcao textual esta
relacionada & criagdo de textos em compatibilidade com o contexto.*®

Para achegar-se a ideia de discurso e, a0 mesmo tempo, esclarecer o significado
do termo “texto”, optar-se-4, apesar de longa, pela citacdo de uma nota de rodapé de Ingedore

Koch em “Argumentagao e linguagem”:

O termo texto, como também ocorre com o termo discurso, tem sido conceituado de
maneiras bastante diversas. Basicamente, pode-se toma-lo em duas acepgdes: em
sentido lato, para designar toda e qualquer manifestacdo da capacidade textual do ser
humano, quer se trate de um romance ou de um poema, quer de uma musica, uma
pintura, um filme, uma escultura etc., isto é, de qualquer tipo de comunicacao reali-
zada atraves de um sistema de signos. Em se tratando da linguagem verbal, tem-se o
discurso, atividade comunicativa de um locutor, numa situacdo de comunicacao de-
terminada, englobando ndo sé o conjunto de enunciados por ele produzidos em tal
situacdo — ou 0s seus e 0s de seu interlocutor, no caso do didlogo — como também o
evento de sua enunciacdo. O discurso manifesta-se linguisticamente por meio dos
textos — em sentido estrito — que consistem em qualquer passagem falada ou escrita,
capaz de formar um todo significativo, independentemente de sua extensdo.**

Neste estudo, assume-se, entdo, que o discurso, assim como a frase, é a unidade
sintatico-semantica, € a unidade pragmatica, capaz de produzir efeitos ou reagdes e que eles se
manifestam linguisticamente por meio de textos.*

Pode-se, entdo, dentro dessa unidade pragmatica, assumir a ideia de coeréncia
como uma coeréncia global relacionada com a compreensdo e interpretacdo do texto. Deve-se
perceber, contudo, que a interpretacdo passa a ser entendida ndo somente como a recuperacao
da informacédo semantica que o texto possui mas, também, como atividade que introduz novos
elementos de sentido, a depender da contextualizacdo de cada sujeito do ato comunicativo.*®

Para Ruth Wodak, o discurso pode ser compreendido como um conjunto de atos
linguisticos simultaneos e interrelacionados sequencialmente, que se manifestam frequente-
mente como textos. Nessa direcdo, os textos sdo os produtos duradores da aco linguistica.*’

Teun A. van Dijk, por sua vez, acredita ser possivel, através da analise critica do
discurso, alcangar resultados perlocutdrios mediante o exame de estruturas formais sutis. Se-
gundo o autor, os homens podem ser capazes de ocultar opinides negativas sobre as mulheres,

e 0s brancos dissimular as suas sobre os negros; contudo, de forma indireta, suas valoragdes,

2 POSSENT], Sirio. Discurso, estilo e subjetividade. 2 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001. p. 128-129.

** KOCH, 2006¢, p. 20.

* KOCH, 2006c, p. 19-20.

** KOCH, 2006c, p. 18.

* LOZANO, Jorge; PENA-MARIN, Cristina; ABRIL, Gonzalo. Analisis del discurso: hacia una semiética de
la interacion textual. 7 ed. Madri: Catedra, 2004. p. 26.

* WODAK, Ruth. El enfoque histérico del discurso. in Métodos de analisis critico del discurso. Org. Ruth
Wodak e Michael Meyers. Barcelona: Gedisa, 2003a. p. 105.
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suas posturas ou suas intengdes e, por conseguinte, sua identidade, podem ser indicadas por
sutis caracteristicas estruturais de sua conversacao.*®

Independentemente da questdo metodoldgica, a analise critica do discurso preten-
de buscar também o que esta oculto no texto, para tanto, servindo-se de textos. Por esta razéo,
pretende-se buscar as motivagdes que levaram o discurso a ser concretizado, o viés perlocuto-
rio da acdo linguistica, em face dos sujeitos da a¢do. Ha de se questionar tanto o que motivou
o0 discurso como o que possibilitou que o discurso proferido gerasse determinada acao.

Como ja foi verificado, o ambito perlocutorio dos atos de linguagem séo os reali-
zados “com o dizer”. As atitudes provocadas pelo discurso e que o motivaram a ser efetivado
dessa ou daquela maneira: essa € a abordagem da analise critico-discursiva, que por sua vez,
como salienta Scollon, a partir das observacdes de Fairclough e Wodak, esta fundada nos as-
pectos a seguir referidos.

Segundo o autor, entdo, pode-se afirmar que a andlise critica do discurso esta rela-
cionada a questdes sociais e que as relacbes de poder sdo discursivas (dai a importancia do
presente estudo). O discurso, enfim, é uma forma de acdo social e sua analise critica € inter-
pretativa e explicativa.*

Quando o discurso passa, entdo, a ser objeto da linguistica, a enunciacdo passa a
ser considerada o ato de linguagem de onde é gerado o discurso. O enunciado, nesse caso,
passa a ser concebido como o resultado do discurso. Enquanto a frase (ou a sentenca) é uma
entidade abstrata, suscetivel de diversas realizacfes particulares, o enunciado € cada uma des-
sas realizacBes particulares, especificadas, por exemplo, a partir de um contexto.>® Nessa dire-
cdo, pode-se assumir que o discurso € uma unidade pragmatica que, ao contextualizar frases
(genéricas), define enunciados.

Escapando-se, entdo, definitivamente de uma visdo linear e saussureana da lun-
guistica, a aproximacado critica adentra-se por uma teoria renovada que passa a considerar
Como essenciais 0s aspectos sociais e contextuais dos atos da linguagem.

Dando prosseguimento a abordagem critico-analitica, passa-se aos estudos de
Norman Fairclough, em sua obra “Discurso ¢ mudanga social”. Fairclough aproxima-se da

ideia de Pécheux, para quem o uso do termo “discurso” enfatiza “a natureza ideoldgica do uso

*® DIJK, Teun A. van. La multidisciplinariedad del analisis critico del discurso: um alegato en favor de la dever-
sidad. in Métodos de andlisis critico del discurso. Org. Ruth Wodak e Michael Meyers. Barcelona: Gedisa,
2003. p. 158.

* SCOLLON, Ron. Accién y texto: para una comprension conjunta del lugar del texto en la (inter)accion social,
el analisis mediato del discurso y el problema de la accion social. In Métodos de andlisis critico del discurso.
Org. Ruth Wodak e Michael Meyers. Barcelona: Gedisa, 2003. p. 207.

%0 LOZANO, Jorge; PENA-MARIN, Cristina; ABRIL, Gonzalo, 2004, p. 34-38.
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linguistico”.”* Nesta linha, assume que o termo “discurso” estd relacionado 4 utilizacdo da

linguagem como forma de prética social. Assim, ao ver o discurso como forma de acdo, veri-
fica-se nele “uma forma em que as pessoas podem agir sobre 0 mundo e, especialmente, sobre
os outros”, ideia que também tem origem na pragmatica linguistica,”® como ja visto. Afirma

Fairclough:

O discurso contribui para a constituicdo de todas as dimensfes da estrutura social
que, direta ou indiretamente, o moldam e o restringem: suas proprias normas e con-
vengdes, como também relagdes, identidades e instituicdes que Ihe séo subjacentes.
O discurso é uma pratica nao apenas de representagdo do mundo, mas de significa-
¢do do mundo, constituindo e construindo o mundo em significado.>®

Para Fairclough, a pratica discursiva “envolve processos de producao, distribuicao
e consumo textual, e a natureza desses processos varia entre diferentes tipos de discurso de
acordo com fatores sociais”. Consequentemente, deve-se sempre estar atento para o fato de
gue os textos ndo sdo produzidos fora desses contextos sociais e, por isso, deles recebem in-
fluéncia (também influenciando-os).>*

A partir desta perspectiva, deve-se assumir a pratica decisoria do Poder Judiciario
como, essencialmente, discursiva. Além de criar textos (decisfes ou versdes oficiais), tal ati-
vidade ¢ alimentada por textos: versdes de fatos, enunciados de sumulas, textos legais, dentre
tantas outras producdes textuais. O operador juridico, entdo, ndo poderia esquivar-se do a-

prendizado da boa técnica de anélise discursiva.

6.7 ENUNCIACAO, PODER E IDEOLOGIA NA ELABORACAO DE VERSOES OFICI-
AlS: APROXIMANDO-SE DA MODALIZACAO

Beth Brait, em seu texto “Alteridade, dialogismo e heterogeneidade: nem sempre
o0 outro ¢ 0 mesmo”, ao se aproximar da obra de Bakhtin, defende a natureza social da enunci-
acao, independentemente de existir maior envolvimento com um contexto mais amplo, rela-
cionado a condig¢Bes de vida mais amplas da comunidade linguistica. Existe, segundo suas
observagodes, uma participagdo intensa do “outro” na formagdo discursiva de forma direta ou

indireta.>®

1 FAIRCLOUGH, Norman. Discurso e mudanga social. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2001. p. 52.
*2 Cf. FAIRCLOUGH, 2001, p. 90-91.

¥ FAIRCLOUGH, 2001, p. 92.

> Cf. FAIRCLOUGH, 2001, p. 106-107.

% BRAIT, Beth. Alteridade, dialogismo, heterogeneidade: nem sempre o outro é 0 mesmo. In Estudos enuncia-
tivos no Brasil: historias e perspectivas. Org. Beth Brait. Campinas: Pontes, 2001. p. 10-11.
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A aproximagdo linguistica de Bakhtin ndo coincide exatamente com a assumida
por este estudo. No entanto, suas observacdes ressaltam algumas caracteristicas politicas pre-
sentes na enunciagdo, o que pode ajudar este estudo no trato com o poder de enunciacéo fati-
ca. Do ponto de vista desta dissertacdo, pode-se afirmar que, enquanto Searle ndo deu impor-
tancia em sua teoria ao ato perlocucionarios, Bakhtin o colocou no centro de suas observa-
coes.

Para Mikhail Bakhtin, a enunciacéo é produto do ato de fala, mas tem natureza

social. Afirma o autor em sua obra “Marxismo ¢ Filosofia da Linguagem”:

Na realidade, o ato de fala, ou mais exatamente, seu produto, a enunciagéo, ndo pode
de forma alguma ser considerado como ato individual no sentido estrito do termo;
ndo pode ser explicado a partir das condi¢des psicofisioldgicas do sujeito falante. A
enunciaco é ato de natureza social.”®

A partir da analise da natureza social da enunciagdo, ele formula o “proprio ponto
de vista” com as seguintes assercdes que, apesar de extensas, por sua importancia para este

estudo, devem ser nele colocadas:

1. A lingua como sistema estavel de formas normativamente idénticas é apenas uma
abstracdo cientifica que sé pode servir a certos fins tedricos e praticos particulares.
Essa abstracdo ndo da conta de maneira adequada da realidade concreta da lingua.

2. A lingua constitui um processo de evolugdo ininterrupto, que se realiza através da
interacéo verbal social dos locutores.

3. As leis da evolugdo linguistica ndo sdo de maneira alguma as leis da psicologia
individual, mas também néo podem ser divorciadas da atividade dos falantes. As leis
da evolugdo linguistica sdo essencialmente leis sociolégicas.

4. A criatividade da lingua nédo coincide com a criatividade artistica nem com qual-
quer outra forma de criatividade ideoldgica especifica. Mas, ao mesmo tempo, a cri-
atividade da lingua ndo pode ser compreendida independentemente dos conceitos e
valores ideoldgicos que a ela se ligam. A evolucdo da lingua, como toda evolugédo
histérica, pode ser percebida como uma necessidade cega de tipo mecanicista, mas
também pode tornar-se “uma necessidade de funcionamento livre”, uma vez que al-
cangou a posicao de uma necessidade consciente e desejada.

5. A estrutura da enunciacdo é uma estrutura puramente social. A enunciagcdo como
tal s6 se torna efetiva entre falantes. O ato de fala individual (no sentido estrito do
termo “individual”) é uma contradictio in adjecto.”’

Diante dessa visdo acerca da enunciacdo, muito dificil seria tratd-la a partir de
uma aproximacgao logico-cientifica. Devido a liberdade da enunciagdo, Bakhtin questionou,

como vai ser ressaltado por Flores e Teixeira, a possibilidade de se criarem caminhos genera-

lizantes aptos a assumirem as caracteristicas cientificas. Ressaltam os autores:

[...] H4, inclusive, uma passagem em que Bakhtin pergunta se a ciéncia pode tratar
de uma individualidade tdo absolutamente irreproduzivel como o enunciado, que es-
taria fora do &mbito em que opera o conhecimento cientifico propenso & generaliza-
¢do. Sua resposta é categérica: “Nao ha duvida de que pode”. Parece correto afirmar,
entdo, que a linguistica da enunciacdo de Bakhtin, por tomar como objeto unidades
da comunicacdo verbal — os enunciados — que sdo irreproduziveis e estdo ligados por

%6 BAKHTIN, Mikhail. Marxismo e Filosofia da Linguagem. 12 ed. S&o Paulo: Hucitec, 2006. p. 113.
S BAKHTIN, 2006, p. 131-132.
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uma relacao dialégica, apresenta-se como um sistema tedrico que s6 tem sentido pa-
ra o evento comunicativo em ato, dedicado ao subjetivo, ao fortuito, portanto, “irre-
dutivel a compreensao logica”.

Como este estudo busca entender a metafisica e a politica, tal aproximacéo cienti-
fica de Bakhtin ndo Ihe é, de todo, desprezivel. O esquadrinhamento dos atos perlocutorios,
como foi salientado, deve aprofundar a andlise cientifica do enunciado, para que se compre-
endam, por exemplo, as atuacBes do que sera entendido como releitura da normalizacdo, a ser
realizada no ultimo capitulo.

Ruth Wodak, ao analisar a ideologia e o poder no ambito de estudos da anélise
critica do discurso, ressalta que o poder tem afinidade com as relacdes de diferenca e que a
ideologia, por sua vez, representa um importante aspecto do estabelecimento e conservagéo
das relacBes desiguais de poder. A linguistica critica, como ja se verificou, tem por um de
seus objetos a forma pela qual a ideologia atua, a partir da linguagem. Apesar da diversidade
de significados, a ideologia, a partir de Thompson, foi assumida pelos estudos criticos da lin-
guagem como as formas e 0s processos sociais através dos quais circulam as formas simboli-
cas no mundo social.*®

Peter Hitchcock, ao abordar o conceito de ideologia na obra de Bakhtin, delineia
trés de suas caracteristicas. Primeiramente, ndo ha, na obra do Voloshinov a ideia de ideologia
espelhada no modelo da falsa consciéncia. A ideologia existiria no espaco intersubjetivo da
enunciacdo. Como a ideologia decorre da intersubjetividade, da interacdo social; dado que é
decorrente de um “estado permanente de competi¢do entre modos de ver potencialmente al-
ternativos”, ela tem clara flexibilidade, s6 podendo aspirar ao “monologismo (ou vOCcé esta
conosco ou estd com os terroristas)”. Ainda se pode caracterizar a ideologia por ela oscilar
entre o comportamental e o elaborado.*®

A andlise critica do discurso se interessa pelos modos de utilizacdo das formas
linguisticas em situaces de expressdo e manipulacdo do poder. Afirma, entdo, que o poder
ndo é caracterizado apenas por formas gramaticais verificadas no interior do texto, mas tam-
bém pelo controle que uma pessoa pode exercer sobre uma situacdo social através de um tipo

de texto. &

¥ WODAK, Ruth. De qué trata el analisis critico del discurso (ACD). Resumen de su histéria, sus conceptos
fundamentales y sus desarrollos. In: Métodos de analisis critico del discurso. Org. Ruth Wodak e Michael
Meyers. Barcelona: Gedisa, 2003b. p. 29-32.

% HITCHCOCK, Peter. Dialética dialégica: Bakhtin, Zizek e o conceito de ideologia. in Vinte ensaios sobre
Mikhail Bakhtin. Org. Carlos Alberto Faraco, Cristévdo Tezza e Gilberto Castro. Petrdpolis: Vozes, 2006. p.
165-166.

% WODAK, 2003b, p. 29-32.
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Nessa direcdo, este estudo, pretende atraves da aproximagdo do conceito de nor-
malizacdo — que serd relido a partir da ideia de modalizag&o —, dar pardmetros cientificos mais
precisos para se compreender quando, atraves da atividade do poder de enunciacgdo fatica, ha a
presenca de modalizacdes ndo legitimadas. Isso, contudo, sera entendido melhor no Gltimo
capitulo desta dissertacéo.

Para 0 &mbito deste estudo, 0 que se faz necessario é compreender as caracteristi-
cas do emissor do texto oficial. Quem é o Estado juiz? Quais sdo os seus valores? Quais sdo
os “outros” que estdo inter-textualizados nos enunciados oficiais? Esses outros tem valores
diferentes dos supostos valores estatais? Ha possibilidade de definicdo de valores estatais?
Até que ponto tais valores sdo relevantes ao exercicio da atividade tipica do Judiciério, que
este estudo defende como sendo a oficializacdo de versdes de fatos? Para tentar responder a
essas perguntas nao se pode escapar desta visdo bakhtiniana.

Antes de partir para a compreensdo da modalizagdo, deve-se se fazer referéncia a
ideia de poder de violéncia simbdlica, com a finalidade de melhor captar como, atraves de sua
utilizacdo pelo aplicador do direito, pode haver uma fuga a legitimidade aparentemente con-
cedida as decisoes.

Segundo Maria Helena Diniz, em seu dicionario juridico:

Poder de violéncia simbdlica é o poder capaz de impor significacBes como legiti-
mas, dissimulando as relagdes de forga que estdo no fundamento da prépria forga,
para unificagdo do sentido normativo. O emissor ndo co-age, quem age é o receptor,
pois, para haver controle, é preciso que o receptor conserve suas possibilidades de
acdo, agindo de conformidade com o sentido ou esquema de ac¢do do emissor. Logo,
0 emissor, ao controlar, ndo elimina as alternativas de acdo do receptor, mas tdo so-
mente, as neutraliza (Bourdieu, Passeron, Tércio Sampaio Ferraz Jr.).%*

Essa neutralizacdo do poder de acdo do emissor, através da imposicdo de signifi-
cacOes como legitimas, advindas do poder de violéncia simbdlica, ndo tem mais como ser
combatida na esfera da clpula do Poder Judiciario. A dissimulacdo das relacdes de forca atra-
vés de uma motivacado judicial, valendo-se da utilizagdo de procedimentos supostamente téc-
nicos, que parecem infaliveis, ndo neutraliza, como também ndo impede, a atuacéo, inclusive
argumentativa, do receptor do enunciado declarativo, até se atingir, porém, a Gltima instancia.

Nessa direcdo, para entender ndo so a funcdo primordial do Poder Judiciario, mas
tambem, as situa¢Oes de violéncia simbolica verificadas em tal ambito estatal, € necessario

observar a funcao do “outro” no ambito enunciativo. Para tanto, faz-se util a obra “As marcas

%1 DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005.
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linguisticas da enunciacdo” de Milton José Pinto.? As marcas na enunciacéo, entre elas, a
modalizacdo, s&o utilizadas para o estudo do contexto e das forgas ilocucionaria presentes.

Pinto aborda tal assunto a partir do postulado da heterogeneidade enunciativa, a-
fastando-se, assim, da ideia de unicidade do sujeito. A heterogeneidade no texto pode-se ma-
nifestar a partir da citacdo de uma pluralidade de vozes mencionadas pelo autor empirico do
texto, tendo em vista a realizagcdo de seus interesses comunicacionais (heterogeneidade mos-
trada). A heterogeneidade constitutiva, por sua vez, verifica-se a partir do entrelacamento de
citacOes preexistentes, emigradas de outros textos, sem um controle racional do autor empiri-
€O, que esté sujeito a esses direcionamentos (restri¢cbes) histérico-culturais. O analista do dis-
curso, nesse contexto, deve explicar por que, dentro de um universo cultural de textos possi-
veis de serem citados, s6 alguns o sdo recorrentemente.®®

Autor empirico, ressalta Pinto, é o individuo que produz empiricamente o texto e,
nem sempre, coincide com o sujeito do enunciado, apresentado no texto como o responsavel
pela sua prolacéo.®* A compreensdo da atuacéo de tal sujeito é, sem ddvida, uma das aproxi-
macdes possiveis a partir da analise das modalizacdes.

Comecando-se por essas verificacfes do uso pelo poder estatal do discurso, atra-
vés de algumas modalizagdes especificas, é importante aprofundar a conceituacédo de tal insti-
tuto, o que seré feito a partir das concepcdes de Herman Parret (concepgdo mais abrangente) e
de Milton José Pinto. Quanto aos textos produzidos por autoridades oficiais (e, especifica-
mente, pelo agir jurisdicional no uso de seu poder de enunciacgdo fatica), juntamente com Al-

ves, ndo se deve olvidar que::

Os referentes textuais sdo “objetos-de-discurso” e ndo representam de maneira abso-
luta objetos ontolégicos do mundo real. Mas, a cada discurso, em cada contexto, va-
riam de significado conforme os aspectos subjetivos daqueles que tém o poder e 0
dever de decidir. Assim, a observacéo dos fatos apresentados, a valoracdo das pro-
vas, a interpretacdo da norma e, consequentemente, a decisdo dependera da atividade
social de producéo e circulagdo de textos na justica brasileira, historicamente e cul-
turalmente determinadas.

Por esse Vviés, a aproximacgdo das modalizagdes ira ressaltar os meios com 0s quais
as autoridades estatais afastam-se, em maior ou menor grau, da proposta de se aproximar com
mais precisdo dos “objetos ontoldgicos do mundo real”, nas supramencionadas palavras de

Virginia Colares Alves.

%2 PINTO, Milton José. As marcas linguisticas da enunciacéo. Rio de Janeiro, Numen: 1994,
% PINTO, 1994, p. 18.
% PINTO, 1994, p. 19.
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6.8 QUATRO POSSIVEIS LEITURAS DAS MODALIDADES

Uma primeira aproximacao das modalidades se da através do nivel superficial das
lexicalizagBes; nesse sentido, esta relacionada, sintaticamente, com o comportamento dos ver-
bos modais.> Benveniste ressalta que a modalidade do verbo é uma funcdo de auxiliago.
Assim como existe a auxiliacdo de temporalidade e de diatese (auxiliagdo da forma verbal
passiva), existe a auxiliagdo de modalidade. A auxiliagdo ¢ a “juncdo sintagmatica de uma
forma auxiliante e uma forma auxiliada”.®®

A auxiliacdo de modalidade possibilita, a partir do uso de um verbo modal, a
construcdo de significados relacionados com as categorias logicas de possibilidade e de ne-
cessidade.®” Neste rumo, Benveniste escapa de uma nocéo lexical e parte para o que Parret vai
assumir como valor de verdade de proposicdes.®®

A partir de Kant, assumiu-se a asser¢do como proposi¢do de modo zero. Diferen-
temente, a proposicdo apoditica assume o modo da necessidade ou da impossibilidade, en-
quanto a proposicdo problematica diz respeito ao modo da possibilidade ou da contingéncia —

as quatro modalidades aléticas ou aristotélicas.®® Nesta mesma direcdo, Parret ressalta que:

[...] Sistemas anélogos, no que se refere ao conhecimento que temos das coisas, fo-
ram construidos, e é neste sentido que se fala de modalidades “epistémicas” e “dedn-
ticas”: ao quadrado ontologico do necessario, do impossivel, do possivel e do con-
tingente corresponde o quadrado epistémico de certo (ou do estabelecido), do exclu-
ido, do plausivel e do contestavel e o quadrado dedntico do obrigatério, do proibido,
do permitido e do facultativo.

Essa aproximacéo € conhecida como a da l6gica extensional, mas ela abriu espaco
para se abordar a modalidade ndo a partir do ato proposicional, mas a partir da atitude ilocuto-
ria. Nesse sentido, passou-se a assumir a forma performativa com um operador modal.”* Esta
compreensdo é a assumida por este estudo, ressaltando-se, contudo, que, através dela e das
duas primeiras, chega-se a quarta abordagem, também utilizada por este texto.

Essa quarta figura de modalidade é classificada por Parret de axiolégica e pode se

expandir tanto na esfera natural quanto na esfera cultural do discurso, gerando “zonas de co-

® PARRET, 1988, p. 79.

% BENVENISTE, Emile. Problemas de linguistica geral I1. 2. ed. Campinas: Pontes, 2006. p. 183 et seq.
% BENVENISTE, 2006, p. 192.

% PARRET, 1988, p. 79.

% PARRET, 1988, p. 79.

" PARRET, 1988, p. 79-80.

"M PARRET, 1988, p. 80.
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notagdo” mais englobantes. Nessa direcdo, hd imbricac¢do e exclusdo entre esses quatro dife-
rentes niveis.’

Este estudo acredita que as supramencionadas imbricacdo e exclusdo sdo o pro-
cesso que conduz a atuagcOes ndo legitimadas discursivamente, tanto no ponto de vista de Ha-
bermas quanto do ponto de vista deste estudo.

Nesse sentido, quando da elaboracdo de versées oficiais (funcédo tipica, como de-
fendido neste estudo, do Poder Judiciario), ndo se pode olvidar, por exemplo, das ideias de
modalizacdo oriundas dos estudos enunciativos. As operacdes de modalizacdo sdo responsa-
veis pela criacédo e reproducéo de diferencas de saber ¢ poder entre emissor e receptor, “tor-
nando possivel ao emissor projetar o tipo de interacdo que deseja estabelecer com o receptor

55 13

e, por seu intermédio, sobre o mundo”.

Ressalta Milton José Pinto:

Modalizacdo das enunciacdes é o nome que recebem as operag¢fes enunciativas que
visam atender ao objetivo comunicacional. Por elas, o emissor utiliza seus enuncia-
dos e textos, conscientemente ou por habito, como instrumento para a realiza¢do de
determinadas intengdes enunciativas, fortemente ritualizadas, contratadas com o re-
ceptor. Para isso, assume em seus enunciados uns certos papeis ou imagens e propde
ao receptor que assuma outros tantos, estabelecendo entre eles uma relagdo a que os
filsofos da linguagem costumam dar o nome de fala ou comunicagéo.”

A teorizacdo de Milton José Pinto se aproxima muito da terceira e quarta corren-
tes explicitada por Parret. Enfatiza a ideia de forca ilocucionéria, sujeita, contudo, a modifica-
cOes através de elementos Iéxicos, ou mesmo, ilocucionarios.

Segundo Pinto, as modaliza¢Ges podem ser subdivididas em declarativa, represen-
tativa, declarativa-representativa, expressiva, compromissiva e diretiva. Na modalizacéo de-
clarativa-representativa, além do carater declaratério, a seguir estudado, verifica-se o com-
prometimento com a busca da verdade.” Aqui se assume que a modalizacdo delcarativa-
representativa muito se aproxima da construcao de versdo pelo poder de enunciacdo fatica.

Para o0 autor, a modalizacdo é um tipo de acdo que se exerce em nivel comunica-
cional, que corresponde também a realizacdo de um fazer cognitivo, frequentemente persuasi-
vo em relacdo ao receptor. Se ocorre, por exemplo, uma classificagédo no enunciado, tem-se
um tipo de modalizacdo. Tal classificacao tem diferentes fungdes, segundo afirma Milton Jose
Pinto:

Em nivel cognitivo, trata-se de apreender propriedades abstratas de um conjunto de
fendmenos ou entidades, agrupando-os em classes segundo critérios de semelhanga

2 PARRET, 1988, p. 82.
PINTO, 1994, p. 81.
"“PINTO, 1994, p. 81-82.

> Cf. PINTO, 1994, p. 81 et seq.
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e diferenga. De um ponto de vista comunicacional, “classificar” ¢ pedir ao interlocu-
tor para aceitar as mesmas designacfes para as mesmas propriedades apreendidas, e
fazé-lo compartilhar a sua maneira de conceituar e organizar 0 universo (em suma,
de partilhar a sua construcdo de sentido). Finalmente, em nivel argumentativo, trata-
se de recusar as classificacdes anteriores relativas ao mesmo universo, a fim de pro-
por uma nova.’®

Dentre os ensinamentos de Pinto, deve-se ressaltar ainda:

Certas pessoas, pela posicdo que ocupam nas instituicdes sociais, ganham o direito,
0 poder e mesmo o dever (nem sempre cumprido de acordo com a vontade e 0 bem
gerais) de produzir enunciados e textos que criam e/ou reproduzem a realidade e que
sdo aceitos por consenso da sociedade como verdadeiros. No exercicio de suas fun-
c¢Oes, realizam, como emissores, a operacdo de modalizacdo enunciativa que se de-
nomina declaracdo e que consiste me emitir enunciados transparentes, cujos conteu-
dos s&o considerados como sendo o préprio universo de referéncia.’’

De acordo com o presente estudo, a modalizacdo declarativa €, juntamente com as
ideias de representacéo, o centro da “atividade jurisdicional”. Entretanto, para que se chegue a
um resultado declarativo legitimo, além das preocupacdes de modaliza¢do (acima menciona-
das no exemplo da classificacdo), deve-se observar a verificacdo de uma série de outros requi-
Sitos.

A este propdsito, afirma Pinto:

Para valer como uma declaracdo, um enunciado ou texto deve ser em algumas situa-
c¢Oes, proferido (a) por quem de direito, (b) no lugar adequado, (c) no momento de-
vido, (d) com tempo de duracdo e velocidade corretos, (€) com a expressdo corporal
e 0s comportamentos esperados, (f) com a férmula linguistica consagrada, (g) com o
vestysé\rio exigido e, ainda, (h) com a utilizacdo dos objetos e instrumentos requeri-
dos.

Como ja foi salientado no capitulo acerca da reviravolta pragmatica, esta disserta-
cao, juntamente com Searle, assume a seguinte classificacdo para os atos ilocucionéarios, que
delineiam a modalizacéo enunciativa de terceiro nivel: assertivos, diretivos, compromissivos,
expressivos e declaracdes.”

A partir da supramencionada separacdo realizada por Searle entre referéncia e
proposicdo, a ideia de proposicdo perde a sua caracteristica de designacdo. Nesse sentido,
deve-se ter cautela, porque o conceito de proposicdo em Searle ndo é meramente logico for-
mal, mas traz consigo o “conteudo”, a materialidade do ato ilocucionario. Neste caso, se o ato
ilocucionério é um questionamento, a proposi¢éo é o conteudo de tal questionamento, como ja

foi verificado.®

"®PINTO, 1994, p. 82.

" PINTO, 1994, p. 83-84.

"®PINTO, 1994, p. 84.

" SEARLE, John R. Expresséo e significado: estudos da teoria dos atos de fala. 2. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 19 — 31.

80 Cf. OLIVEIRA, 2001, p. 179 - 181.
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Este estudo assume que o agir jurisdicional, ao usar o seu poder de enunciagdo fa-
tica, faz, a0 mesmo tempo, uma assercéo, ja que tem a pretenséo de ser verdadeiro (0 que vai
ser mais bem entendido no proximo capitulo), mas também é uma declaracdo ja que tem efei-
tos decorrentes da autoridade de quem o prolata (sdo os atos declarativos representativos, de
Pinto). Nesse caso, verifica-se uma declaracdo que ja traz consequéncias institucionalizadas,

mas com pretensao de assergéo.

6.9 ULTIMAS CONSIDERACOES

Ao assumir que a modalidade esta relacionada com a ideia de ato ilocucionério,
mas pode ser percebida, a partir do ambito frastico, tropico ou néustico, este estudo ressalta a
importancia da linguistica para a boa préatica do poder de enunciacgéo fética.

Né&o se pode compreender, pois, a possibilidade de se analisar o poder estatal e sua
legitimidade sem a compreensdo de como modalizagdes, nos trés supramencionados &mbitos,
podem transformar atos ilocucionarios assertivos em atos diretivos. SO tal percepcao ird con-
duzir o processo politico a um ambito de justificacdo mais consistente, que desmonte os dire-
cionamentos politicos sem legitimidade, embasados em estruturas de pouca legitimidade.

Este estudo, por sua vez, assume que o nucleo da legitimacdo do poder de enunci-
acdo fatica esta na percepcédo da verdade como correspondéncia e, por conta disso, direcionara

suas observacdes, no proximo capitulo, as teorias da verdade.
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7 O PODER DE ENUNCIACAO FATICA E O CONCEITO DE VERDADE

Na minha cidade tem poetas, poetas

Que chegam sem tambores nem trombetas, trombetas

E sempre aparecem quando menos aguardados, guardados
Guardados entre livros e sapatos em bauds empoeirados ...

Fazem quatrocentos mil projetos, projetos

Projetos que jamais sdo alcancados, cansados

Cansados, nada disso importa enquanto eles escrevem, escrevem,
Escrevem o que sabem que ndo sabem,

e 0 que dizem que nao devem.

(Leo Masliah - versdo de Carlos Sandroni)

A humanidade permaneceria nas maximas trevas da ignorancia
se s6 dispusesse da razdo para conhecer Deus.
(Tomés de Aquino, trad. M. B. Sproviero)

7.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Neste capitulo, recorre-se novamente a reviravolta linguistico-pragmatica, bus-
cando-se compreender suas consequéncias no que diz respeito a ontologia e a algumas ideias
construidas sobre a no¢do de verdade.

Desde ja, deve-se esclarecer que, a partir das ideias ilocucionérias, j& estudadas
nesta dissertacdo, ndo se pode assumir uma postura meramente proposicional ou assertiva
para os diversos aspectos do agir jurisdicional, especificamente para as consequéncias do po-
der de enunciacdo fatica.

Antes, contudo, de adentrar pelos aspectos pragmaticos que envolvem o conceito
de verdade, é importante perceber alguns caminhos ja trilhados historicamente, tentando es-
clarecer qual sua pertinéncia em face do agir jurisdicional e, especificamente, do poder de
enunciacdo fatica. Através dessa aproximacao, buscar-se-ao esteios para a construcdo de bases
mais legitimas para tal poder de oficializar versdes sobre fatos pretéritos.

Nesta parte da dissertacdo, algumas aproximacoes serdo explicitadas a partir das
construgdes teoricas de Alfred Tarski, Claudio Ferreira Costa, Karl Popper, Jair Minoro Abe,
Manfredo Aradjo de Oliveira e Méario Bruno Sprovieiro. Em tal companhia, necessariamente
chega-se a visdes dispares, dentre as quais algumas serdo mais aptas a resolver os problemas
de legitimacdo decorrentes de aspectos especificos do agir jurisdicional.

Como ja foi verificado, os parametros politico-normativos ndo podem ser usados
para embasar um caminho legitimador do poder de enunciacéo fatica presente no agir jurisdi-
cional. Por conta de tal dificuldade de justificacédo, o presente estudo assume que a compreen-

sdo acerca da verdade é necessaria a esse proposito.
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7.2 DO MINIMALISMO LOGICO DE TARSKI AO PRAGMATISMO DE JAMES

A concepcao semantica de verdade tem por base o0s ensinamentos de Aristoteles e
de Santo Tomas e foi adaptada a linguagem moderna por Tarski, para quem a verdade de uma
oragdo consiste em sua correspondéncia com a realidade.! Deve-se enfatizar que, desde Aris-
toteles, a verdade é um atributo dos enunciados e néo dos fatos.

Segundo Tarski,

[...] a nocédo de verdade ocorre em muitos diferentes contextos e ha varias categorias
distintas de objetos as quais o termo ‘verdade’ ¢ aplicado. Em uma discuss@o psico-
I6gica alguém pode falar em emogdes verdadeiras, bem como de crengas verdadei-
ras; num discurso no dominio da estética, pode-se analisar a verdade inerente a um
objeto de arte. Todavia [...] estamos interessados apenas naquela que pode ser cha-
mada nog¢do logica de verdade. De modo mais especifico, iremos nos concentrar ex-
clusivamente no significado do termo ‘verdadeiro’ quando usado com referéncia a
sentengas. [...] Além disso, quando falamos de sentencas, deveremos ter sempre em
mente aquilo que, em gramatica, sdo chamadas sentencgas declarativas e ndo senten-
¢as interrogativas ou imperativas.’

Apesar de o conceito de verdade estar diretamente relacionado com as sentencas
declarativas (enunciagdes assertivas no sentido de Searle), deve-se esclarecer, juntamente com
Tarski, que o conteldo da verdade ndo pode ser atingido pela l6gica, o que o faz discorrer
acerca da nocao de “demonstracdo”. Tarski ressalta, entdo, que para algumas sentencas, como
0s axiomas, sua veracidade é objeto da ciéncia e ndo da légica.> A demonstracdo formal de
uma sentenca dada consiste em, a partir de uma sequéncia limitada de sentencas, todas deri-
vadas de uma anterior (com excecdo do axioma), atingir-se a sentenca que quer ser demons-
trada.’

Esta concepcdo semantica de verdade assume que, a partir de enunciados verda-
deiros, pode-se espraiar as conclusdes tal carater verdadeiro. Nesse sentido, s6 pode asseverar
que determinadas sentencas tém de ser consideradas verdadeiras sem uma demonstracéo.

Conclui Tarski:

[...] estamos cientes agora do fato de existirem sentencas formuladas na linguagem
da teoria que sdo verdadeiras mas ndo demonstraveis, e ndo podemos deixar de con-
siderar a possibilidade de algumas dessas sentencas figurarem entre aquelas que nos
interessam e que estamos empenhados em demonstrar.”

! SPROVIERO, Mario Bruno. A verdade e a evidéncia: estudo introdutério. In: Verdade e conhecimento. Santo
Tomas de Aquino. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. p. 84.

2 TARSKI, Alfred. A concepgdo semantica da verdade: textos classicos de Tarski. S&o Paulo: UNESP, 2007.
p. 201-2.

* TARSKI. 2007, p. 222.

* TARSKI, 2007, p. 226.

> TARSKI, 2007, p. 227.
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Tal conceituacédo ldgica ja foi enfatizada por este trabalho, que assumiu o dualis-
mo critico de Popper e seus direcionamentos a l6gica situacional como condutor epistemol6-
gico. No agir jurisdicional, o poder de enunciacdo fatica é responsavel pela criacdo das pre-
missas primeiras, ou das premissas menores, como ja foi explicitado por Larenz.®

Ao se perceber que o Poder estatal tem necessidade dessa atuacéo do agir jurisdi-
cional, devido a ja mencionada irredutivel margem de livre apreciacdo do juiz, surgem ques-
tbes relacionadas as versdes oficiais de fato por ele estipuladas. Como ja se pode perceber,
tais assercoes nao coincidem com as declaragdes “constitutivas”, também realizadas pelo agir
jurisdicional. Aparentemente, como salienta Sproviero, a constru¢do das versdes sobre o fato
estaria mais préxima das verdades conhecidas imediatamente, e sua pretensdo de legitimidade
embasar-se-ia na aproximacao de Tarski, simples e minimalista, como ressalta Rorty.’

H4, entdo, de se questionar: como saber se a sentenca oriunda do poder de enunci-
acdo fatica corresponde a realidade? seria essa sua pretensdo de validade?

Segundo Sproviero, William James € um dos mais conhecidos representantes do
pragmatismo, e sua teoria da verdade ndo nega a teoria da correspondéncia de Tarski. Para
Sproviero, as teorias da verdade de cunho pragmatico sdo “mais critérios da verdade do que
concepgdes sobre a mesma; além disso, aplicam-se a certos tipos de verdades: as que tém re-

lagdo direta com a vida pratica.”® Enfatiza o autor:

Para saber do bom éxito e da utilidade € necessério a experiéncia. Mas as verdades
conhecidas imediatamente, como “a neve € branca”, consistem na conformidade do
juizo com a realidade. Assim, as verdades evidentes, os fatos da experiéncia, os pri-
meiros principios, as verdades matematicas, as verdades abstratas, impdem-se ao es-
pirito antes de mostrarem sua utilidade. No caso de verdades morais, tem o pragma-
tismo grande importancia.’

Consoante Sproviero, as concepcdes de verdade construidas pelos pragmatistas te-
riam grande importancia para a percepcao das questdes morais. Nao seriam, contudo, aplica-
veis as questdes da experiéncia, ou a verdades conhecidas “imediatamente”. As versdes sobre
os fatos que sdo levadas ao conhecimento do Estado, contudo, nem sdo questdes morais, nem
podem ser consideradas, para o Estado, como as conhecidas “imediatamente”. O Estado, por
enquanto (ressalte-se, devido ao nivel da tecnologia atual), s6 tem acesso a versdes levadas a

ele pelas partes interessadas.

® LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. 3. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbekian, 1997. p.
385.

"RORTY, Richard. Verdade e progresso. Barueri: Manole, 2005. p. 6.

8 SPROVIERO, 1999, p. 92.

9 SPROVIERO, 1999, p. 92.
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Segundo Popper, uma das dificuldades de se assumir a ideia de verdade objetiva
(correspondéncia com os fatos), ¢ “o difundido, mas errdneo, dogma de que uma teoria satis-
fatéria da verdade deveria produzir um critério de crenca verdadeira — de uma crenca bem
fundamentada ou racional.”*® Nesse sentido, Sproviero, juntamente com Popper, faz a dife-
renga entre verdade conhecida “imediatamente” e a crenga tida como verdadeira.

Popper, através dessa visdo, faz uma critica ao conceito de verdade na teoria da
coeréncia, na teoria da evidéncia e na supramencionada teoria pragmatica. Ressalta o autor

sobre o0 acima citado dogma:

Este dogma estd, de fato, subjacente as trés rivais da teoria da correspondéncia com
a verdade: a teoria da coeréncia, que confunde consisténcia com verdade; a teoria da
evidéncia, que confunde “conhecido como verdadeiro” com “verdadeiro”; e a teoria
pragmatica ou instrumentalista, que confunde utilidade com verdade. Todas essas
teorias da verdade sdo subjetivas (ou “epistémicas”), em contraste com a teoria obje-
tiva (ou “metaldgica”) de Tarski. Sao subjetivas no sentido em que provém, todas
elas, da posi¢do subjetivista fundamental, que s6 consegue conceber o conhecimento
como um tipo particular de estado mental, ou uma disposi¢do, ou uma espécie parti-
cular de crenca, caracterizada, por exemplo, pela sua histéria ou pela sua relacéo
com outras crencas.™

O que se tem de enfatizar, dentro da percepc¢do critico dualista, é que as realidades
faticas ndo chegam “imediatamente” a “consciéncia do Estado-juiz”. Escapando-se, entdo, de
qualquer tentativa de se assumirem as versdes oficiais acerca dos fatos como fato independen-
te de decisdo, tais versdes oficiais sobre fatos sdo decisbes. Tais decisdes estdo a cargo do agir
jurisdicional, que pode ou ndo estar apto a buscar um caminho de legitimagdo para tal “poder
decisorio”.

Nesse sentido, no ambito do poder de enunciacdo fatica, € preciso compreender
melhor a teoria da evidéncia que confunde o conhecido como verdadeiro com o verdadeiro e a
teoria da coeréncia que confunde a ideia de consisténcia com a de verdade, como ja ressalta-
do. A teoria pragmatica, como evidenciado por Popper e Sproviero, é importante para se re-
solverem questBes morais €, nesse sentido, se “construirem crengas verdadeiras”.

Para, entdo, responder a questdo levantada, ¢ preciso lidar com algumas “concep-
coes de verdade”. Segundo Abe, quatro sdo as teorias que se evidenciam relevantes para 0s
estudos relacionados com a teoria da ciéncia: “1*) a Teoria da Correspondéncia, particular-
mente na forma que lhe conferiu A. Tarski; 2%) a Teoria da Coeréncia; 3%) a Teoria Pragmati-

ca; 4%) a Teoria da Eliminagdo da Verdade (ou definibilidade da Verdade).”12 Tais teorias se-

9pOPPER, Karl Raimund. Conjecturas e refutacdes. Coimbra: Almedina, 2003. p. 305.

1 POPPER, 2003, p. 305-6.

12 ABE, Jair Minoro. Verdade pragmética. Estudos avancados. Sdo Paulo, v. 5, n. 12, Aug. 1991 . Disponivel
em: <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50103-40141991000200010&Ing=en&nrm=iso>.
Acessado em: 02 Ago. 2009. doi: 10.1590/S0103-40141991000200010.
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rdo analisadas apds andlise da ideia de portador da verdade, a partir dos estudos de Claudio
Ferreira Costa e de Karl Popper.

7.3 O PORTADOR DA VERDADE

Pode-se dizer que o portador da verdade, segundo Claudio Ferreira Costa, é aquilo
a que pode ser atribuida a qualidade de verdadeiro ou falso. Nesse sentido, dependendo da
teoria utilizada, sdo “candidatos” a tal atributo as pessoas ou as coisas, as sentengas assertivas,
as proposicdes ou, ainda, as crencas.’® A partir desta construcdo, torna-se mais facil perceber
a diferenca entre as “teorias da verdade”, que serdo analisadas posteriormente.

Em um primeiro momento, Costa rechaca a ideia de que pessoas ou seres possam

ser assumidos como verdadeiros:

Comecemos com 1: pessoas ou coisas. Faz sentido dizer "Sécrates é verdadeiro” ou
"Esse diamante é verdadeiro". Mas sdo esses 0s verdadeiros portadores da verdade?
Desde Aristoteles, temos 0 seguinte raciocinio para mostrar que pessoas € coisas sao
portadores derivados da verdade. Considere o predicado "é saudavel". Em um senti-
do proprio, quem é saudavel ou ndo é o ser vivo; assim, aplicamos propriamente o
predicado "é saudavel" a pessoas como Jodo, o halterofilista. Mas podemos também
dizer que um alimento é saudavel, e alimentos ndo sdo seres vivos. Por que razao?
Ora, a razdo Gbvia é que certos alimentos tornam as pessoas saudaveis, dai serem e-
les, por um processo de derivagdo semantica, também chamados de saudaveis. Por
isso é o ser vivo, principalmente o homem, e ndo o alimento, o portador préprio do
predicado "é saudavel". A mesma coisa, deve acontecer com a verdade. Dizemos
que Sécrates € verdadeiro apenas porque, por ser uma pessoa veraz, ele diz coisas
verdadeiras. Dizemos que um diamante é verdadeiro apenas porque, por ser auténti-
co, ele faz as pessoas dizerem coisas verdadeiras acerca dele, como a de que ele vale
dez mil délares. Assim, os portadores préprios da verdade ndo sdo as pessoas € as
coisas, mas o que dizemos sobre as coisas. Sendo assim, um candidato natural a por-
tador do valor de verdade passa a ser 2: a sentenca.™

Para se manter a precisdo terminoldgica deste estudo, ndo se pode olvidar que, se-
gundo Levinson, "a sentenca € uma entidade teorica abstrata, definida no quadro de uma teo-
ria gramatical, enquanto uma enunciacdo € a realizacdo de uma sentenca, um analogo de sen-
tenca ou fragmento de sentenca num contexto efetivo™'. Por esta vereda, poder-se-ia dizer,
seguindo os passos de Costa, que o segundo candidato ao portador da verdade perderia seu
posto para o enunciado (ou enunciac¢do). Com efeito, ndo s6 ndo se podem considerar as pes-
soas ou coisas como portadores da verdade mas, também ndo se pode assumir como tais por-

tadores as realidades abstratas e, sim, 0 que se diz sobre as pessoas ou coisas concretamente.

3 COSTA, Cléaudio Ferreira. Teorias da verdade. Critica: Revista de Filosofia e Ensino, Portugal, v. 1, p. 1-9,
2005. Disponivel em: < http://www.filosofia.cchla.ufrn.br/claudio/filosofia_linguagem/teorias_da_verdade.pdf>.
Acessado em 2 Ago. 2009. p. 8.

14 COSTA, 2005, p. 8-9.

> LEVINSON, Stephen. C. Pragmética. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 22.
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Para Karl Popper, essa busca pelo verdadeiro nas coisas gerou algumas teorias
“ingénuas”, antes de se chegar a configuracdo de Tarski sobre a teoria da correspondéncia,
intrinsecamente ligada ao enunciado. Nessa caminhada, ele ressalta que, inclusive, a teoria da
figuracdo do Tractatus de Wittgenstein (teoria da imagem ou da projecao da verdade) pode ser
considerada como anterior a postura que assume 0s enunciados como passiveis do atributo
verdadeiro; efetivamente, a proposi¢édo era considerada como projecdo do fato (do fato em
Si).16

Claudio Ferreira Costa, seguindo esta pista, vai ressaltar a importancia teorica do
que chama variagdo do valor de verdade, a partir da ideia do principio da invariancia da ver-

dade. Nessa direcdo afirma o autor:

E razoavel admitirmos um principio da invariancia da verdade: o que é verdadeiro
(ou falso) permanece verdadeiro (ou falso); esse principio equivale a exigéncia da
invariancia do portador da verdade, posto que ele é aquilo mesmo que dizemos ser
verdadeiro ou falso. Mas isso € impossivel se o portador for a sentenca. Considere a
sentenga "Sinto dores". Ela € falsa se proferida agora por mim. Mas torna-se verda-
deira se proferida em um hospital, por um paciente recém-operado. A varia¢do do
valor de verdade se da conforme apenas com a variagdo daquilo que a sentenca diz,
que é diferente no meu caso do caso da sentenca proferida pelo paciente no hospital.
Considere agora o caso inverso dos seguintes proferimentos com contetdo idéntico:
"Esta chovendo”, "It's raining", "Il pleut”. Se nas mesmas circunstancias todos eles
forem proferidos, todos eles serdo verdadeiros — caso esteja chovendo — ou falsos
— caso ndo esteja. Ora, nesse caso acontece que a sentenca muda, enquanto aquilo
que dizemos ser verdadeiro (ou falso), aquilo que é dito pelas diversas frases com o
mesmo conteldo, permanece 0 mesmo. SO o que é dito pelas frases, o seu contetdo,
parece justificar a permanéncia do mesmo valor de verdade. [...].

A conclusdo 6bvia das consideracfes feitas acima é que o portador da verdade ndo
pode ser a sentenca, mas 0 que a sentenca diz, o seu sentido, o que por ela se entende
ou pensa. O que a sentenca diz recebeu varios nomes na literatura filoséfica: propo-
sicéo, clgnteudo proposicional, conteddo enunciativo, o sentido da frase, o pensa-
mento.

Claudio Ferreira Costa, juntamente com Sproviero e Popper, acredita que sO 0
conteddo da crenca esta apto a ser candidato a portador da verdade, ja que passa a ser conside-
rado como enunciado. Nesse sentido, ele vai concluir que as Unicas teorias da verdade plausi-
veis sdo a da correspondéncia e a da coeréncia, assumindo Costa uma teoria da correspondén-
cia que envolva a coeréncia como condicéo de satisfacio, como sera abordado adiante.*®

Deve-se ressaltar, contudo, que tal visdo de Claudio Costa, assumida por este es-
tudo, ndo descarta a aproximacao pragmatica, ja que ela facilita a compreenséo da renovacgéo
dos sentidos das crencas ou realidades culturais, o0 que sera tratado posteriormente. Deve-se,
também, enfatizar que o principio da invariancia da verdade dard um bom direcionamento a

este estudo dissertativo.

16 Cf. POPPER, Karl Raimund. Conjecturas e refutacdes. Coimbra: Almedina, 2003. p. 303.
Y COSTA, 2005, p. 9-10.
18 COSTA, 2005, p. 15.
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7.4 TEORIA DA VERDADE COMO CORRESPONDENCIA

Como ja ficou verificado, a partir das ideias de Tarski surge a teoria da verdade
como correspondéncia. Segundo tal teoria, “este conceito relaciona proposi¢des, juizos ou
sentengas a situagdes reais; e uma proposi¢ao, um juizo ou uma sentenca € verdadeiro se, e
somente se, reflete a realidade. Em outras palavras, uma proposi¢do é verdadeira se ela cor-
responde a realidade, se o que ela afirma de fato ¢

Mais uma vez, ndo é demais buscar precisdo de conceitos. Nesse sentido, junta-
mente com Searle, este estudo assume que a proposi¢cdo é o contetdo levado pelo ato ilocu-
cionario. A este respeito, num questionamento, a proposi¢do é o que se questiona, como ja
verificado. A teoria da correspondéncia, entdo, assume um enunciado (ou enuncia¢do) como
verdadeiro se tal conteddo proposicional corresponde ao fato.

Para poder compreender a importancia da teoria de Tarski, primeiramente, antes
de adentrar pela explanagdo de Popper, é necessario compreender o que significa “metalin-
guagem”. A metalinguagem ¢é uma linguagem utilizada para se referir a outras palavras ou a
discursos. A metalinguagem néo fala de coisas reais ou ideais, mas de outra linguagem deter-
minada.”

Segundo Popper, a grande descoberta de Tarski esté relacionada com a verificacdo
da necessidade de uma metalinguagem para que, a0 mesmo tempo, se possa falar dos fatos e
dos enunciados, e da sua correspondéncia. “Tarski chama de semantica a essa metalinguagem.
Uma metalinguagem em que podemos falar sobre uma linguagem objeto, mas ndo podemos
falar sobre os factos a que ela se refere, ¢ denominada de “sintatica”.)”**

A partir dessa nogdo, € importante fazer uma referéncia a ideia de verdade como
redundéncia, retornando, contudo a aceitacdo da nocdo metalinguistica de Tarski. Para tanto,
mais uma vez, ha que se recorrer as ideias de Claudio Ferreira Costa. “A teoria da redundan-

cia baseia-se na constata¢ao de que enunciados do tipo “p é verdadeiro” podem ser substitui-
’922

€C_ %

dos por enunciados do tipo “p” sem que nada seja perdido.
Popper, contudo, ressalta que ao se compreender a necessidade de uma “semanti-

ca”, podem-se distinguir sentengas como ““‘Jodo telefonou’ é verdade” das “E verdade que

9 ABE, 1991. p. 9

20 cf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 778.
21 POPPER, 2003, p. 305.

22 COSTA, 2005, p. 16.
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4

Jodo telefonou.” Popper afirma que a redundancia presente em oragdes que comegam com “E

verdade que”, ndo se verifica quando se utiliza o predicado metalinguistico “¢ verdade”.

s 23

Tal diferenciacdo, como demonstrara Costa, é importante para a caracterizacdo do

que chamara ato judicativo, que esta relacionado com o objeto deste estudo: o poder de enun-

ciacdo fatica. Nesse sentido, ressalta Costa:

Uma questdo prévia é a distingdo entre (a) a contemplacdo de uma proposicao ou
pensamento e (b) o ato judicativo, através do qual se atribui valor-verdade a propo-
sicdo. A comunicacao do ato judicativo sobre uma proposicao € o que chamamos de
assercdo da proposi¢do. Considere a diferenca entre as sentengas:

1a Afirmo que Colombo descobriu a América.

1b Colombo descobriu a América.

Ambas exprimem a mesma proposi¢do, 0 mesmo pensamento, que em ambas ¢ a-
firmado ou asserido. Mas s6 na primeira a assercao € verbalmente explicitada. Nor-
malmente as asser¢des sdo do tipo 1b, mantendo implicito o ato assertivo, que por
sua vez exprime um ato judicativo de atribui¢do de um valor-verdade a proposicao
expressa. Mas o que 1b significa é “Afirmo (ou afirmamos) que Colombo descobriu
a América”.

Considere agora as seguintes sentencas:

2a E possivel que Colombo tenha descoberto a América.

2b ’Colombo descobriu a América’ é uma sentenga sobre

um navegador italiano.

Aqui a proposi¢do ou pensamento é apenas tomada em consideragdo ou contempla-
da, ndo sendo a sua expressdo sentencial acompanhada de assercdo exprimindo um
ato judicativo. Frege tinha um sinal proprio para a assergdo: “ |-”. Devemos, pois,
distinguir entre p e |-p, guando 0 pensamento expresso por p é asserido ou judicado.

O sinal |- significa algo como “Profere-se (Ou pensa-se) que ¢ verdadeiro que...”.?*

Esta dissertacdo, entdo, juntamente com Costa, vai assumir outra visdo da redun-

dancia, que sera extremamente importante as conclusdes assumidas. Por conta da importancia

das observacdes de Costa, para este estudo, pede-se licenca para continuar citando sua obra:

Considerando o que dissemos sobre a asser¢do e o juizo, podemos fazer o seguinte
raciocinio. Quando dizemos que “p é verdadeiro” se reduz a “p”, nunca estamos
considerando “p” em abstragio de sua asser¢io. “E verdade que Colombo descobriu
a América” quer dizer o mesmo que “Afirmo (ou afirmamos) que Colombo desco-
briu a América”, e ndo apenas algo como “E possivel que Colombo tenha descoberto
a América” ou “’Colombo descobriu a América’ é uma sentenga”. Por conseguinte,
0 que a teoria da redundéancia realmente nos mostra é que “p ¢ verdadeiro” pode ser
reduzido a “(Afirmo (ou afirmamos) que) p” ou, ainda, “(Ajuizo (ou ajuizamos) que)
p”. A conclusdo a que chegamos é que aquilo que a teoria da redundancia evidencia
ndo é que a atribuicdo de verdade a uma proposicao pode ser eliminada, mas que ela
pode ser substituida por uma proposi¢do judicada, mas ndo explicitamente asserida.
Contudo, judicar uma proposicao é o mesmo que pensar que ela é verdadeira. E asse-
rir uma proposicdo é o mesmo que atribuir publicamente verdade a uma proposicéo
judicada. Donde, a teoria da redundancia apenas varre o problema da verdade para
baixo do tapete da assercéo. Ela so parece eficaz devido a propriedade da linguagem
de usualmente ndo asserir nem atribuir verdade as proposi¢des de modo explicito,
uma vez que fazemos isso de forma demasiado frequente e isso se torna supérfluo.
Essa é, alias, a razdo do desconforto com a tradugdo de “Para todo p, se ele afirma p,
entdo p”. Em sua tltima ocorréncia p deveria aparecer aqui como |- p, ou seja, ‘p é
verdadeiro’. Mas se isso fosse feito entdo o contra-exemplo se manteria.”

% POPPER, 2003, p. 305.
24 COSTA, 2005, p. 16-7.
% COSTA, 2005, p. 17-8.
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Este estudo admite, juntamente com Searle, que a assercdo é uma das possibilida-
des ilocucionarias e que, por conta disso, em um pronunciamento estatal, ela deve ser clara,
para que modalizacGes Onticas ndo sejam confundidas com modaliza¢Ges debnticas que tra-
cem uma “normatividade” normalizada sem a devida busca de justificagdo, como sera estuda-
do no proximo capitulo.

Juntamente com Popper, ao se assumir a metalinguagem “semantica”, como ja
explicitado, tem-se de rechagar a ideia de verdade como redundancia. Juntamente com Costa,
contudo, deve-se concluir que a atribuicdo de uma verdade a uma proposicao pode ser substi-

tuida por uma proposicdo judicada que, no entanto, ndo esteja asserida explicitamente.

7.5 TEORIA DA VERDADE COMO COERENCIA

Para compreender a teoria da coeréncia, primeiramente, buscar-se-d0 em Karl
Popper alguns lastros. Segundo o autor, a teoria da verdade como coeréncia nao se aproxima
de uma teoria “semantica” para sua justificacio, mas uma aproximagdo sintatica.?

Jair Abe, ao se aproximar da teoria da coeréncia, faz a seguinte observacao:

A Teoria da Coeréncia ndo considera a verdade como uma relagdo entre linguagem
ou pensamento e realidade. Ao contrario, concebe a verdade como sendo uma pro-
priedade eminentemente linguistica, de carater sintatico; varios autores, de uma ma-
neira ou outra, defendem a Teoria da Coeréncia, tais como G. Hegel, B. Bosanquet,
F. Bradley e H. Joachim bem como alguns dos membros do Circulo de Viena, tais
como O. Neurath e H. Hahn.

Segundo os adeptos da Teoria da Coeréncia, ndo se pode comparar uma sentenca a
realidade, para sabermos se a sentenca é verdadeira ou falsa. Com efeito, a realidade
nos afeta e através de nossa experiéncia podemos testar uma sentencga; porém, como
nossa experiéncia, também, se reduz a sentencas de determinado tipo, segue-se que,
afinal, s6 se podem comparar sentengas com certas sentencas. O cientista, enquanto
tal, recebe um conjunto de sentencgas que sdo aceitas como verdadeiras, que devem
ser coerentes (ndo encerram contradicdes) e aspirar a maximalidade: isto é, o pesqui-
sador sempre procura conjuntos coerentes maximais de sentencas. Sempre que uma
parte de nosso sistema de crengas ndo funciona bem, devemos procurar modifica-lo,
comparando-se sentencas entre si, de modo a se obter um novo sistema que seja coe-
rente e, se possivel, maximal.?’

Este estudo avoca como imprecisa a critica dos autores da teoria da coeréncia, por
acreditar que o portador da verdade na teoria da correspondéncia sdo 0s enunciados. Nesse
sentido, eles ndo podem ser vistos como elementos genéricos e ideais (como ocorreria com as
sentencas), mas como atos de linguagem. Claudio Ferreira Costa, ao se aproximar das teorias

por ele denominadas de coerenciais, faz algumas observacdes importantes para esta disserta-

2 POPPER, 2003, p. 309.
" ABE, 1991.
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¢do. Suas conclusfes acabam por demonstrar que a teoria da coeréncia ndo pode se sustentar
sozinha, como sera ressaltado.

Para Costa, uma aproximacao fraca da ideia de coeréncia € construida a partir da
ideia de consisténcia. A consisténcia de uma proposicéo, por sua vez, seria avaliada a partir de
um conjunto de outras proposicdes, que ndo a negassem nem contradissessem.?

A ideia de coeréncia, contudo, € muito utilizada pelos tribunais. Isso, porém, ndo
Ihe confere sustentacdo independente. Assim, como Claudio Costa, este estudo assume que a
coeréncia € uma condicdo de satisfacdo. Isso significa que, como nédo se pode ter acesso direto
aos fatos do passado levados ao tribunal, a comparacdo de seus enunciados com outros tam-
bém levados ao processo, deve gerar um caminho coerente. Para melhor compreender, contu-
do, a inconsisténcia de tal teoria, ressalte-se, mais uma vez, o posicionamento de Claudio

Costa, através de exemplo por ele construido:

O seguinte exemplo nos ensina algo sobre os limites da teoria coerencial e sua rela-
¢do com a teoria correspondencial. Considere o caso veridico do pastor americano
David, que ap6s o seu casamento com a senhora Rose, foi internado em um hospital
com fortes dores abdominais. Concluiu-se entdo que a proposicdo p: “A senhora Ro-
se envenenou o reverendo David” seria uma proposicao verdadeira, pois ela se reve-
lou coerente com as seguintes proposicfes: g: foi encontrado no sangue de David
uma grande quantidade de arsénico; r: a senhora Rose tinha o costume de preparar
sopinhas para o seu marido, levando-as até mesmo ao hospital; s: encontraram-se
tracos de arsénico na despensa da casa da senhora Rose. E ainda t: exumaram-se 0s
corpos dos trés primeiros maridos da senhora Rose, todos mortos por causas desco-
nhecidas, com a surpreendente descoberta de uma alta quantidade de arsénico em
seus cabelos. A proposicdo p € tornada verdadeira por sua coeréncia com as proposi-
¢bes g, I, S..., 0 que pode ser entendido aqui como consisténcia. Um problema a ser
notado é que as proposicdes g, r e s sdo verdadeiras por serem correspondentes a re-
alidade, o que parece mostrar que a teoria da coeréncia nao se sustenta sozinha. Por
isso, € licito dizer que a proposicdo p € verdadeira porque corresponde aos fatos, e
que sabemos disso indiretamente, por sua coeréncia com outras proposicdes que efe-
tivamente correspondem aos fatos. Assim, parece que a coeréncia ndo é uma coisa
indggendente, mas parte dos meios através dos quais verificamos a correspondén-
cia.

Juntamente com Claudio Costa e com Popper, esta dissertacdo assume que nao se
poder fugir da teoria da correspondéncia como fundamental a compreenséo da verdade. Ocor-
re, contudo, que ndo se podem olvidar as preocupagdes de diversas correntes filosoficas que
acreditam que, em muitos casos, as teorias da verdade serviram de instrumento de dominagé&o.
Este estudo ndo fecha os olhos a essa realidade, mas compreende que o problema ndo esta
com a teoria da correspondéncia, mas com a falsa percepcdo das forcas ilocucionarias das
proposicoes. Por esta via, como sera delineado no proximo capitulo, verificar-se-4 que a atua-

cao do prdprio estado esta eivada de institutos de normalizacdo, decorrentes da falta de busca

28 COSTA, 2005, p. 24.
2 COSTA, 2005, p. 25-6.
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da justificagdo para o poder de enunciacdo fatica, o que, contudo, “modernamente”, vem-Se
fazendo quanto aos institutos da politica normativa do Estado.
Antes de compreender os institutos de normalizacdo intra-estatal, é importante

lancar um olhar sobre as ideias de crenca e de utilidade.

7.6 TEORIA PRAGMATICA DA VERDADE

Segundo Marilena Chaui, “para muitos filésofos empiristas, a verdade, além de
ser sempre verdade de fato e de ser obtida por indugéo e por experimentacao, deve ter como

critério sua eficacia ou utilidade.”*® Sobre suas origens, ressalta Abe:

A concepg¢do pragmatica da verdade se deve basicamente a C. S. Peirce, um dos
grandes logicos e filésofos do século passado e do comeco deste, o criador do prag-
matismo.

Peirce escreveu: "considere que efeitos praticos concebemos que o objeto de nossa
concepcao tem. Entdo, nossa concepcao desses efeitos constitui o contetido total de
nossa concepcao desse objeto” (...).

A afirmacdo de Peirce pode ser claramente interpretada como significando que a
verdade pragmaética de uma proposicdo depende de seus efeitos praticos, supondo-
se, naturalmente, que esses efeitos sejam aceitos como verdadeiros, ou falsos, no
sentido comum da palavra verdade.™

A visdo de William James reformulou a aproximacao de Peirce,* achegando-se &
ideia que Popper denominou de defesa de uma crenca verdadeira (como ja foi mencionado).
Como ja foi ressaltado por Sproviero: “Estas teorias sdo mais critérios da verdade do que con-
cepcao sobre a mesma; além disso, aplicam-se a certos tipos de verdades: as que tém relacdo
direta com a vida pratica.”

Juntamente com Sproviero, conforme supramencionado, este estudo dissertativo
admite que para verdades morais, a teoria do pragmatismo continua a assumir grande impor-
tancia. Aceitando-se, pois, que os valores morais devem dar sustentacdo ao ordenamento juri-
dico, estando a sociedade espelhada em suas normas, o caminho pragmatico é de grande utili-
dade para a justificacdo do poder normativo do Estado.

Nestes termos, enquanto a justificacdo da norma tem de ser construida com a evo-
lucdo dos valores sociais, considera-se que o poder de enunciagédo fatica deve estar sempre

vinculado ao acima referido principio da invariancia da verdade.

%0 CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. 12. ed. S&o Paulo: Atica, 1999. p. 105.
' ABE, 1991.

%2 ABE, 1991.

% SPROVIERO, 1999, p. 92.
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7.7 TEORIA DA ELIMINACAO DA VERDADE OU DEFLACIONISTAS

Definitivamente, este estudo ndo compartilha com a teoria da eliminacdo da ver-
dade. Ha, contudo, de se ressaltarem algumas de suas aproximacoes para, entdo, salientar-se
que a preocupacao de alguns de seus defensores pode ser respondida através de outros cami-
nhos.

A teoria da eliminacao da verdade esta em um campo tedrico em que se verificam
outras aproximacoes, como a conhecida por “concepg¢do fraca da verdade”.** Apesar de mui-
tas concepgdes linguisticas defenderem essa visdo, s6 um dualismo critico mediado pela revi-
ravolta linguistico-pragmatica estara apto a responder tais propostas “deflacionistas”, como
caracteriza Abbagnano.®®

Segundo Abe,

A Teoria da Eliminacdo da Verdade é a teoria cunhada por F. P. Ramsey, segundo a
qual o conceito de verdade ndo apresenta aspectos tedricos de grande relevancia,
pois pode ser eliminado. Por exemplo, afirmar que "A neve é branca" é verdadeira,
equivale, simplesmente a afirmar: A neve é branca.

A teoria de Ramsey foi muito desenvolvida nos ultimos tempos, existindo filésofos
e linguistas que a tém aplicado nas mais variadas circunstancias.®

Tal visdo de redundancia faz parte de uma aproximacéo deflacionista da verdade,
a qual é verificada em, pelo menos, outros seis grupos teoricos, que podem ser caracterizados
por assumirem da seguinte forma tal conceito: a) a verdade como forma de erro; b) a verdade
como abertura e evento do ser; ¢) a verdade como pertenca e jogo; d) a verdade na concepcao
da “esquerda” hermenéutica; ¢) a verdade como habitacdo e biblioteca de babel; e f) as con-
cepcdes fracas de verdade.®” Tal trabalho dissertativo ndo tem por objetivo adentrar-se pelos
intersticios de tais aproximacdes. No entanto, cinco dessas aproximacdes devem ser ressalta-
das, ja que podem trazer elucidacGes sobre a ideia de correlacao.

Os tedricos que assumem a verdade como forma de erro seguem a doutrina de Ni-
etzsche. Segundo ele, a verdade é reduzida a um valor, que por sua vez € reduzido a fungdo de
sobrevivéncia social. Como se, nos juizos de valor, sempre estivessem intrincadas as condi-
cOes de conservacao e de crescimento. Para Nietzsche, a vontade de verdade esta relacionada
com a incompeténcia da vontade de criar. No final, assume-se que a verdade néo é algo que

exista, mas algo que tem de ser criado.*® Nesse sentido, Nietzsche reconhece que por ndo se

3 Ccf. ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. 5 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 1191..
% ABBAGNANO, 2007, p. 1187.

% ABE, 1991.

% cf. ABBAGNANO, 2007, p. 1187-92.

% Cf. ABBAGNANO, 2007, p. 1187-8.
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conseguir ter competéncia criativa para ordenar o mundo, cria-se uma impresséo de verdade,
apta a dar por ordem no caos.

Em Heidegger, verdade se mostra como abertura e evento do ser. **Segundo Man-
fredo Aradjo de Oliveira, para Heidegger, a esséncia da técnica revela o real a partir do que
nele € manipulavel. Nesse sentido, a informac&o é a mediagdo necessaria a manipulacéo de tal
real. E a linguagem passa a assumir, entdo, um momento necessario para toda a experiéncia
do real. Heidegger, assumindo o carater instrumental da linguagem, pretende, contudo, dando
um passo atras, compreender qual é a relacdo do homem com a linguagem em seu ponto de
vista originario.*

Ele, entdo, comeca a ressaltar que todo pensar ja € linguisticamente orientado, en-
fatizando que a linguagem, ao marcar a experiéncia humana, é condi¢cdo de possibilidade da
manifestacdo dos entes. Descaracteriza, contudo, tal mediacdo linguistica como obra da subje-
tividade, acentuando que s6 onde ha linguagem pode ocorrer a manifestacdo dos entes. A par-
tir dessas ideias, Heidegger passa a questionar a ideia da intencionalidade de Husserl. Para
Husserl, a fenomenologia, ja estudada, é uma forma de se aproximar dos diferentes meios
pelos quais o real da-se ao homem que intencionalmente aproxima-se dele. Heidegger vai
além, ao questionar a condi¢do de possibilidade do proprio “dar-se”, gerando uma ideia de
ontologia hermenéutica, que se relaciona com a interpretacéo do sentido do ser.*

A linguagem passa a ser entendida como “casa do ser”, pois € nela que o sentido
se mostra. E na linguagem que se desvela e se oculta o ser, sendo a ontologia hermenéutica
uma aproximacao filoséfica assumida como condicao de tal temporalizacdo do ser (ocultacao
e desvelamento). A vida marcada pelo sentido caracteriza 0 homem como inseparavel da lin-
guagem.*?

A partir das ideias de Gadamer, assume-se a verdade como pertenca e jogo. Para
ele, o processo que busca evidenciar o sentido de um texto ou producdo artistica € infinito.
Para Gadamer, assim como nos jogos de linguagem quem joga € a linguagem, nos jogos de
verdade, ndo o homem, mas a verdade € que tem papel de protagonista. A verdade ndo é um
agarrar, mas um pertencer. Nesse sentido, a verdade apresentaria um carater extrametodico,
ndo sendo atingida através de métodos cientificos e, sim, através de um processo de interpre-

tacdo sempre aberto a alteracdes. O individuo, entdo, ndo dispde da verdade, pelo contrério, e-

% Ccf. ABBAGNANO, 2007, p. 1189.

0 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 201 - 205.
*1 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 205 - 208.
2 Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 213 - 222.
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lhe imposta. “Quem compreende esta ja sempre num acontecer em que determinado sentido
se faz valer”.*

A partir dos aprofundamentos hermenéuticos de Gadamer, a hermenéutica deixou
seu Vviés psicologizante e assumiu carater historico, direcionando-se ao que passaria a ser en-
tendido como a estrutura pré-conceitual da compreensdo. A historicidade, entdo, passa a ser
vista ndo como limitagdo ao conhecimento, mas como sua condi¢do de possibilidade. Nesse
sentido de limitacdo, a historicidade comeca a ser vista como condicdo transcendental de nos-
sa compreensdo. A tradicdo, entdo, ndo é algo de que se possa dispor mas, pelo contrério, algo
a que 0 ser humano esté sujeito.**

Tal aproximacdo de Gadamer vai gerar uma ideia de circularidade que passou a
ser muito conhecida dos estudiosos de hermenéutica, como serd verificado. Manfredo faz boa

definicdo de tal circularidade:

[...] Dai o caréter circular de toda compreensao: ela sempre se realiza a partir de uma
pré-compreensdo, que é procedente do nosso proprio mundo de experiéncia e de
compreensdo, mas essa pré-compreensdo pode enriquecer-se por meio da captacao
de contetdos novos. [...] Por essa razdo, a reflexdo hermenéutica é essencialmente
uma reflexdo sobre a influéncia da histdria, ou seja, uma reflexdo que tem como ta-
refa tematizar a realidade da “historia agindo” em qualquer compreensdo.*

Existe, a partir de Kant, uma substituicdo da ideia de coisa em si, de nimeno, pela
ideia de fenbmeno, como ja se verificou. Gadamer, ao considerar a linguagem como condi¢édo
transcendental ira assumi-la como inseparavel da ontologia, do estudo dos entes.

Manfredo, tomando como ponto de partida tais ideias, faz uma importante obser-
vacao sobre a escrita:

[...] Tradicdo quer dizer entrega, transmissdo. Algo nos é transmitido, é dito a nos no
mito, nos costumes, nos textos, portanto, sobretudo na forma da tradicdo escrita, cu-
jos sinais sdo destinados a qualquer um que tenha capacidade de compreender. A
significacdo hermenéutica plena disso se desvela quando a tradi¢do se faz escrita. A
escrita traz, assim, algo novo para a situa¢do hermenéutica, pois na forma da escrita
o transmitido se faz simultdneo a qualquer presente, ja que nele se efetiva a coexis-
téncia do passado e do presente. [...] A escrita realiza a transcendéncia do sentido
acima da contingéncia histérica que gerou. *

A partir dessa percepg¢do, a linguagem assume suas duas dimensdes: é contingente
porque gerada na historia, em situagdes particulares e especificas; é também ideal j& que, a

partir da escrita (principalmente), deixa de ser apenas uma parte do passado. A linguagem,

8 Cf. ABBAGNANO, 2007, p. 1188-9.
* Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 225 - 229.
* OLIVEIRA, M., 2001, p. 230.

¢ OLIVEIRA, M., 2001, p. 233.
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entdo, participa da idealidade do sentido, sendo a funcdo da hermenéutica, para Gadamer,
reconduzir o escrito ao falado.*’

A hermenéutica de esquerda, por sua vez, abrange autores como Rorty, que assu-
me um retorno & postura pragmatica, retrocedendo a ideia de utilidade.*® Por fim, as concep-
cOes fracas da verdade estdo fundadas em uma concepcdo de pluralidade, afastando-se da i-
deia de concepcdes Unicas e incontroversas.*®

Este estudo dissertativo, desde o seu principio, assumiu o dualismo critico como
seu esteio. Nesse sentido, estd embasado ndo soO sobre decisfes, mas sobre fatos e decisdes. A
corrente voluntarista, por sua vez, parece dar énfase a decisdo, ndo assumindo a aproximacao
de ato e poténcia, abordada neste estudo.

Essa é a definicdo de voluntarismo para Abbagnano:

Este termo, usado pela primeira vez por Tdnnies em 1883 e divulgado por Wundt,
foi empregado para indicar duas tendéncias doutrinais diferentes: 1% a que afirma o
primado da vontade sobre o intelecto; 2% a que vé na vontade a substancia do mundo.
12. A primeira tendéncia é a gnosiologica e ética. [...] Nesse sentido, o V. ndo signi-
fica reduzir todos os processos psiquicos a vontade, mas explicar esses processos
segundo o modelo apresentado pelos processos da vontade [...].

22 0 V. metafisico foi iniciado por Schopenhauer, para quem a vontade é substancia
ou nimeno do mundo, enquanto o0 mundo natural € manifestagdo ou revelacdo da
vontade. Como aparéncia ou fenémeno, o mundo € representagdo; como substancia
ou nimeno, é vontade.*

Nesse sentido, as correntes voluntaristas subordinam a verdade a vontade, ndo as-
sumindo que a verdade conforma-se com a realidade. Segundo Sproviero, as concepcdes vo-
luntaristas realizam-se no que ele chama de hermenéutica Radical, que seria a aproximacéo de
Rorty.”

Juntamente com Karl Popper, este estudo acredita que todas essas aproximagoes
estdo fundadas em ideias de crencas, assim como ocorre com a teoria pragmatica. Popper

chama essas teorias de subjetivas, psicoldgicas ou epistemoldgicas e ressalta:

Um ponto incdmodo em todas essas teorias subjectvistas é que sdo irrefutaveis (no
sentido de que podem furtar-se & critica com a maxima facilidade); com efeito, é
sempre possivel defender a ideia de que tudo que dizemos acerca do mundo, ou tudo
0 que publicamos acerca de, logaritmos deveria ser substituido por um enunciado de
crenca. Poderiamos, assim, substituir o enunciado “A neve ¢ branca” por “Eu creio
que a neve é branca”, ou talvez até por “A luz de todas as provas disponiveis, eu
creio que é racional acreditar que a neve € branca”. O facto de podermos (de certo
modo) “substituir” asser¢des acerca do mundo objectivo por um destes circunld-
quios subjectivistas é um facto banal, ainda que nas assercdes encontradas em tabuas
de logaritmos — que poderiam ser perfeitamente produzidas por maquinas — seja algo
inconveniente. >

" Cf. OLIVEIRA, M., 2001, p. 234 - 235.
*8 Cf. ABBAGNANO, 2007, p. 1189-90.
* Cf. ABBAGNANO, 2007, p. 1191.

%0 ABBAGNANO, 2007. p. 1203.

51 SPROVIERO, 1999, p. 94 et seq.

52 POPPER, 2003, p. 308-9.
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No presente estudo, opta-se por uma aproximacgao que discerne assercoes de cren-
cas e fatos de valores; defende-se que a aproximagao de enunciagédo assertiva diferencia-se da
aproximacdo de enunciacdo normativa e que o ato assertivo diverge do ato diretivo. Por con-
seguinte, sem fugir a teoria dos atos de fala, distinguem-se as modaliza¢6es ontologicas das
deontoldgicas.

Para Popper, o conceito de verdade é indispenséavel e ndo pode ser preterido quan-
do se esta em um ambiente critico. Isso, contudo, ndo implica poder considerar verdadeira
uma teoria, tendo em vista sua continua abertura a refutacdes. Contudo, Popper ressalta que “a
importante ideia metodoldgica de que podemos aprender de nossos erros nao pode ser enten-
dida sem a ideia reguladora de verdade; qualquer erro consiste em um fracasso em viver de
acordo com o padréo da verdade objetiva que é nossa ideia reguladora”. >

Jodo Mauricio Adeodato faz uma importante observacdo acerca da inevitabilidade
da ontologia juridica, que pode, indubitavelmente, mais uma vez, respaldar a aproximagdo da
verdade aqui assumida. Para Adeodato, tal inevitabilidade ndo implica ter acesso a contetidos
predefinidos:

Advogar a inevitabilidade de uma ontologia juridica e a0 mesmo tempo recusar o
essencialismo néo significa aqui aderir a um conteudismo politico ideoldgico e pas-
sar a ver o problema do conhecimento juridico sob uma perspectiva prioritariamente
pragmatica, a partir do argumento de que é desejavel defender um contedo valora-
tivo essencial e definido para o direito a fim de evitar que outros lhe cologquem qual-
quer contedo. A ontologia é indiferente a tal sorte de consideracdes, ela é o pressu-
posto descritivo dos fendmenos que subjazem a toda teorizagdo e a toda argumenta-
cdo a respeito do conteddo que o direito (efetivo) deve ou ndo deve ter. A importan-
cia existencial do conteido axiolégico do direito, fundamental para o jurista e para o
cidadao, ndo encontra, contudo, guarida na descrigdo ontolédgica. As duas dimensées
ndo devem ser confundidas: de um lado a descritiva — cujo vetor aponta para o pas-
sado, para o efetivo a posteriori —, de outro a dimensdo construtiva (prescritiva) do
direito, realidade in fieri sobre a qual posicOes aprioristicas e ideoldgicas irdo influ-
enciar, na medida que o contetdo do direito, também inevitavel, é feito pelo homem
e pela comunidade a partir dele constituida.**

Com Adeodato, conclui-se essa primeira aproximacao acerca da verdade. Com e-
le, este estudo ratifica a dimenséo descritiva e prescritiva do agir jurisdicional que, enquanto
poder de enunciacdo fatica, deve ser descritivo, e enquanto poder de enuncia¢do normativa,

assume caracteristicas descritivas e prescritivas.

53 POPPER, Karl. Légica das ciéncias sociais. 3 ed. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2004. p. 27-28.
% ADEODADTO, Jo&o Mauricio Filosofia do direito: uma critica & verdade na ética e na ciéncia. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2002. p. 232-3.
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7.8 DA CONJECTURA A VEROSSIMILHANCA

Mais uma vez, juntamente com Popper, este estudo aproximar-se-a do conceito de
verossimilhanca. Antes de mais nada, contudo, deve-se indicar que, para Popper e para esta
dissertagdo, um teoria da ciéncia ndo deve estar preocupada somente com a verdade. Procu-
ram-se, portanto, verdades que solucionem problemas. S6 quando se constitui uma resposta
para determinado problema “¢ que uma verdade ou conjectura acerca da verdade se torna re-
levante para a Ciéncia.” Sob este prisma, pode-se pensar da mesma forma para o agir juris-

dicional, como ressalta Popper:

[...] Quando um juiz avisa a uma testemunha de que ela tem que dizer “A verdade,
toda a verdade, ¢ nada mais do que a verdade”, aquilo que ele procura ¢ a obtengéo
do méximo de verdade relevante que a testemunha seja capaz de oferecer. Uma tes-
temunha que goste de divagar sobre insignificAncias serd uma testemunha insatisfa-
toria, ainda que essas insignificancias possam ser truismos e, nessa medida, parte de
“toda a verdade”. E perfeitamente 6bvio que aquilo que o juiz — ou qualquer outra
pessoa — pretende, quando exige “toda a verdade” ¢ o maximo de informagdo verda-
deira, interessante e relevante que seja possivel obter. E muitas terdo sido as teste-
munhas que, de perfeita boa-fé, ndo revelaram uma informacdo importante pelo
simples motivo de ndo estarem conscientes de sua relevancia para o caso.

A ideia de conjectura na obra de Popper esta relacionada com a possibilidade de
se aprender com 0s erros, aproximando-se de uma verdade. Nessa direcdo, Popper questiona
se é possivel se falar em graus de verdade. Esta dissertacdo, juntamente com Popper, acredita
que se possa abordar a ideia de verdade no sentido de maior ou menor grau. Para Popper, nas
ciéncias sociais, a ideia de verossimilhanca € muito aplicada, ja que se tem de trabalhar “com
teorias que, quando muito, sdo aproximagdes”’, sempre permanecendo a possibilidade de a-
proximacdo estar equivocada.>®

Néo se foge, contudo, da nocéo de que a busca estad sempre direcionada a verdade
como correspondéncia que, contudo, pode ser embasada em no¢fes de coeréncia e, até, de

consenso, mas sempre justificada por tal correspondéncia com os fatos.

7.9 UMA RELEITURA MENOS HERMENEUTICA DA ESTABILIZACAO DOS SENTI-
DOS

A ideia de estabilizacdo dos significados é muito importante para se conseguir dis-

tinguir a aproximacgdo pragmatica valorativa da visdo empirica de construcdo da verdade. Para

% POPPER, 2003, p. 312.
% Cf. POPPER, 2003, p. 316-9.
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tanto, a partir dos ensinamentos metodoldgicos hermenéuticos de Betti, da hermenéutica de
direita (revisados), podem-se buscar esteios para tal proposta.

Primeiramente, entdo, deve-se compreender que o termo “hermenéutica” traz em
seu bojo semantico algumas significacdes diferenciadas. Seguindo os ensinamentos de Ri-
chard E. Palmer, em sua obra “Hermenéutica”, pode-se verificar que um dos significados esta
relacionado a funcéo anunciadora de Hermes. Hermenéutica, entdo, confunde-se com “dizer”.
A forma do dizer conduz a uma ideia de interpretacdo do texto. Hermenéutica, também, pode
ser entendida como “explicar” e também como “traduzir”, caso em que se percebe 0 tradutor
como um mediador entre dois mundos diferentes.>

Para este estudo dissertativo, contudo, deve-se assumir que a hermenéutica esta
relacionada a um processo que leva uma situacdo ou uma coisa da inteligibilidade a compre-
ensdo®®. O que se deve bem diferenciar, contudo, é que Gadamer de Heidegger veem a her-
menéutica como uma “exploracdo filosofica das caracteristicas necessarias a toda compreen-
sdo”. Para eles, a hermenéutica esta relacionada a uma visdo ontologica da propria possibili-
dade de existéncia da compreensdo. Tal ato de compreensao, por sua vez, deve ser tido como
histérico e por isso relacionado ao presente. Betti, por sua vez, conduz a hermenéutica ao
campo epistemoldgico. Sua preocupacdo esta voltada a uma metodologia que possibilite a
verificacdo ou ndo da corregdo interpretativa.*

Nessa direcdo, a interpretacdo é vista como um processo que conduz a compreen-
sdo. Como processo, entdo, a interpretacdo deve ser conduzida por uma metodologia adequa-
da que, quando seguida, conduzird a um resultado correto. Para Emilio Betti, a hermenéutica é
tida como uma metodologia geral das Ciéncias da Compreens&o®.

Com isso estabelecido, deve-se enfatizar a forma de concretizagdo do agir jurisdi-
cional. Para a decisdo judicial ser estabelecida, devera o magistrado preocupar-se tanto com
questdes faticas, como com questbes de direito, com ja foi afirmado. Antes de partir para uma
abordagem metodoldgica de tal pratica, contudo, faz-se necessario compreender como 0 ma-
gistrado delineia, a partir dos fatos (de seus enunciados), a relevancia juridica da questdo sub
judice.

Voltando-se, entdo, a compreensdo acerca da circularidade hermenéutica, deve-se

entender que, ontologicamente, a compreensédo funda-se na pré-compreensao do que se busca

S PALMER, R. E. Hermenéutica. Lisboa: Edicdes 70, 1996. p. 26 et seq.

%% SPAREMBERGER, R. Betti x Gadamer: da hermenéutica objetivista & hermenéutica criativa. Revista
Cathedral, Cuiab4, v. 01, 2005. p. 171

*> SPAREMBERGER, 2005, p. 174.

% BLEICHER, J. Hermenéutica contemporanea. Lisboa: Edicdes 70, 2002. p. 77.
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compreender.®® As estruturas que possibilitam a existéncia de uma compreensdo estdo funda-
das em uma pré-compreensdo. Nestes termos, deve-se perceber que, ao delinear, através das
versdes levadas ao seu conhecimento, uma versao oficial do fato sobre o qual devera se pro-
nunciar, o juiz, além de ter em sua estrutura mental, todo um arcabouco cultural que o faz
compreender as versdes julgadas, também tem em sua mente um arcabougo especificamente
juridico, que, a priori, ja o faz enquadrar determinados fatos como relevantes ou ndo ao cam-
po juridico. Essas consideracdes, contudo, ndo estdo relacionadas, ressalte-se mais uma vez, a
verificacdo da correcdo da interpretacdo judiciaria mas sim, a possibilidade de conhecer as
versdes faticas a ele conduzidas, enquadrando-as ou ndo como relevantes juridicamente.

Quando se pretende buscar um controle hermenéutico da atividade jurisdicional,
entdo, deve-se ter em mente que tanto para a delineacdo do fato quanto para a delineacdo do
direito a ser aplicado, 0 magistrado, diante de textos, devera chegar a uma unica compreensao
para que, assim, resolva-se a controversia.

Como ja se evidenciou neste estudo dissertativo, quando estiver diante de mais de
uma possibilidade de acdo, ou quando estiver diante de uma situacdo que pode conduzir a
mais de uma compreensao, o juiz terd que julgar qual a mais adequada, ou qual a mais veros-
simil. O que se defende aqui é que quando a interpretacdo conduzir a mais de um caminho
legitimo, a solucdo da escolha a ser aplicada é politica. Conseguintemente, o agir jurisdicional
estaria utilizando-se de uma politica normativa ou de uma politica enunciativa fatica, depen-
dendo do local em que recair a pluralidade de opgdes.

Através dos canones tracados por Betti, pode-se chegar a um bom direcionamento
para o projeto de distinguir a estabilizagdo do significado para versdes de fatos da estabiliza-
c¢ao do significado em compreensdes normativas.

Como ja foi mencionado, o direcionamento que Betti utiliza para conduzir as in-
terpretacOes caracteriza a sua hermenéutica como metodoldgica. Nesse sentido, pode-se afir-
mar que o0s canones hermenéuticos visualizados por esse teorico tém por funcédo principal as-
segurar a correcdo do resultado do processo interpretativo.

Deve-se esclarecer, desde ja, que esses canones estdo relacionados ao objeto a ser
interpretado e, também, ao sujeito da interpretagdo. Apesar de ndo terem funcdo ontologica,
eles refletem uma dimenséao dialética, prevista por Heidegger. Como ja se verificou, a visao
ontoldgica conduz a ideia de que ha possibilidade de interpretagdo porque ha uma pré-

compreensdo do objeto interpretado. Nesse sentido, verifica-se 0 processo interpretativo como

1 CAMARGO, Margarida Maria Lacombe. Hermenéutica e argumentag&o: uma contribuigio ao estudo do
direito. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 50.
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historico, pois apesar de atualizar a compreensdo para um momento presente, é fundado em
pré-compreensdes construidas no passado. Da mesma forma, isso corresponde a ideia de um
texto formado no passado, que chega ao presente por meio de uma interpretagdo que “recria”
o0 seu significado. O que se pode perceber, diante das duas concep¢des hermenéuticas, é a
existéncia de uma interagdo do passado com o presente, que esté relacionada a tensdo existen-
te entre a subjetividade do intérprete e a objetividade do sentido a ser atingido por meio do
processo interpretativo.

Como ja se deixou explicitado, os canones previstos por Betti fazem referéncia
tanto ao sujeito quanto ao objeto da interpretacdo. Raquel Fabiana Lopes Sparemberger, em
artigo para a Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, afirma: “Os
canones hermenéuticos ndo possibilitam uma correcdo da interpretacdo em termos absolutos,
ou seja, ndo tornam a interpretacdo imutavel, definitiva. O que ocorre é uma objetividade rela-
tiva do resultado obtido através do processo interpretativo.”®?

Na realidade, isso se verifica a partir do préprio conceito ontoldgico de hermenéu-
tica. As pré-compreensdes conduzem a uma compreensao atual, mas ndo sao necessariamente
iguais ao resultado do processo interpretativo que, como historico e dialético, depende de uma
contextualizacdo atual. As compreensdes estdo abertas a novas significagdes, como sera anali-
sado; do contrério, em vez de dialético, ter-se-ia de admitir o processo interpretativo como
linear.

Ontologicamente, ha de se imaginar a estabilizacdo do significado quando as pré-
compreensdes conduzem a compreensées com o mesmo significado. Do circulo necessario ao
processo interpretativo, so resta a circularidade ontoldgica, ja que os significados permanecem
iguais. No ambito do agir jurisdicional, isso ocorre quando um érgdo hierarquicamente supe-
rior delimita o significado de determinado texto legal, visando a uma uniformizacao de juris-
prudéncia. A construcdo do significado oficial sobre as versdes de fato, contudo, ndo esta su-
jeita a tal estabilizacdo hierarquica, devendo ser realizada através de um procedimento parti-
cipativo. Para entender, porém, como uma metodologia hermenéutica pode dar os esteios a
uma estabilizacdo do significado dos textos legais, tem-se de antes compreender cada um dos
quatro canones tracados por Betti. Os canones relacionados ao objeto sdo o da autonomia
hermenéutica do objeto e o da totalidade da compreensdo ou canone da coeréncia. Os outros
dois canones, por sua vez, estdo relacionados ao sujeito da interpretacdo e séo o da atualidade

da compreensdo e o da adequacgéo de sentido ou da correspondéncia. 63

®2 SPAREMBERGER, 2005, p.178.
83 BETTI, Emillio. Interpretagéo da lei o dos atos juridicos. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 23 et seq.
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Através do canone da autonomia hermenéutica do objeto Betti dispde que “o sen-
tido é algo que ndo se deve sub-repticiamente introduzir, mas extrair das formas representati-

s”%. 1sso significa que o préprio objeto interpretado delimita o seu significado. Pode-se,

va
entdo, admitir, juntamente com Kelsen que a interpretacdo de um texto pode até conduzir a
mais de um significado, mas que determinados significados ndo podem ser extraidos de tal
processo.

Pode-se relacionar facilmente este canone com a interpretacdo gramatical, o que
pode ser verificado, por exemplo, a partir dos ensinamentos do professor José de Moura Ro-
cha, em sua obra “A interpretacio e as Leis Processuais”®. O professor faz referéncia ao cui-
dado que se deve ter com a contextualizacdo do objeto da interpretacdo. Ressalta que, na di-
vida, deve-se “preferir o significado técnico ao vulgar”. Nesse sentido, deve-se perceber que a
autonomia do objeto ndo depende apenas de sua objetivacdo “gramatical”’, mas também da
contextualizagdo em que tal objetivacéo foi realizada.

O segundo céanone relacionado ao objeto, por sua vez, refere-se a totalidade da
compreensdo. Para entender por tal cdnone, pode-se partir de uma antiga compreensao de Sc-
hleiermacher sobre o circulo hermenéutico®. Para Schleiermacher, dever-se-iam buscar as
interrelacdes entre o todo e as partes e entre as partes e o todo, tendo-se em vista uma recipro-
ca iluminagdo que favoreceria a compreensdo tanto do todo quanto da parte. Afirma Schlei-

ermacher:

Em primeiro lugar se deve notar que nem todo discurso articulado é um todo no
mesmo sentido, mas seguidamente apenas uma livre sequéncia de singularidades.
[...] Nos é dado compreender cada particular a partir do seu pequeno todo. [...] Faz-
se necessario certamente uma compreensao do todo, simplesmente através dos parti-
culares;egnas esta serd necessariamente incompleta se a memaria ndo reteve os parti-
culares.

Nesse sentido, a utilizacdo desse segundo canone deve direcionar a interpretacao,
para ser correta, a uma busca sistematica pelo todo. Mas uma vez, ha de se falar na compreen-
séo do texto pelo contexto. O conhecimento de trechos parciais do objeto da interpretagdo ndo
é suficiente para a sua correta interpretacéo.

Deve-se, contudo, perceber que os canones da hermenéutica tambem abrangem o
intérprete, sua postura, como ja se salientou. Nesse sentido, Sparemberger afirma que esse

dois outros canones exigem “um efetivo empenho do sujeito chamado a compreender”. O

* SPAREMBERGER, 2005., p.178

% ROCHA, José de Moura. A interpretacéo das leis processuais. Revista Académica LXXIII, UFPE, 1986, p.
28.

% SPAREMBERGER, op. cit., p.179.

" SCHLEIERMACHER, F. Hermenéutica: arte e técnica da interpretacdo. Petropolis: Editora Vozes, 2001.
p. 51.
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canone da atualidade da compreensao direciona o intérprete a uma recria¢do a partir das suas
vivéncias do objeto a ser interpretado. A variacdo temporal das interpretacdes dos textos é
explicada devido a essa influéncia que o autor exerce na interpretacdo. A propria ideia ontolo-
gica e dialética do processo interpretativo conduz a nocao de que a interpretacdo € inconclusa,
renovando-se a cada novo ato de compreensdo. Ha uma interrogacgdo sobre o significado a ser
interpretado, cuja resposta pode variar com 0 momento historico. Novos conhecimentos e
novos “contextos culturais” podem encaminhar a novas signiﬁca(;f)es.68

Por fim, o quarto canone, também relacionado com o sujeito da interpretacéo: o
canone da adequacao do sentido. Através dele, o intérprete devera buscar uma compatibilida-
de entre “sua atualidade vivencial e o estimulo que recebe do objeto”. Tal canone permite a
correcéo pontual do préprio objeto.®

A partir dessas observacOes, podem-se fazer algumas diferenciacdes entre o esta-
belecimento das versdes oficiais sobre os fatos e o estabelecimento do contetido normativo a
ser aplicado ao caso delineado.

A releitura que tem de ser feita é que os “objetos” interpretados pelo agir jurisdi-
cional ndo sdo uniformes. Nesse sentido, enquanto o poder de enunciagdo fatica se aproxima
de versOes de fato, buscando como justificacdo a ideia de verdade, o poder normativo do juiz
€ a0 mesmo tempo prescritivo e descritivo.

Este estudo dissertativo defende que a estabilizacdo do significado é necessaria a
aplicacdo do direito, mas ressalta que existem dois &mbitos de atuacdo hermenéutica relevan-
tes ao estado: o relacionado com as vers@es faticas a serem oficializadas pelo poder de enun-
ciacdo fatica e o da concretizagcdo normativa, que nao é objeto especifico de estudo deste tra-
balho.

Nessa linha de pensamento, pode-se afirmar que os canones relacionados com o
interprete, o da atualidade da compreensao e o da adequacgdo do sentido, assumem maior peso
nas atividades ndo meramente descritivas. Nao se deve, contudo, nunca deixar de perceber
que, em tais atividades, o interprete € também criador e que, por conta disso, a atividade en-

volvida na busca de sentido ndo é meramente interpretativa.

% SPAREMBERGER, op. cit., p.180.
% Ibid., p.181.
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7.10 ULTIMAS CONSIDERAGOES

Assumir a diferenca entre atos assertivos e diretivos, mais do que explicitar a dife-
renca de suas forcas ilocucionarias, é conduzir a teoria politica a um caminho de busca por
bases mais legitimas. Diferenciando, no &mbito teérico, o poder de enunciacéo fatica do poder
normativo, poder-se-a perceber quais as realidades estatais sdo dependentes do conceito de
verdade como correspondéncia e quais devem ser construidas historicamente a partir de con-

sensos e modificacdes de valores sociais.
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8 APROXIMANDO-SE DA NORMALIZACAO DENTRO DO ESTADO

A disciplina fabrica o individuo.
(Michel Foucault)

E preciso hoje pensar a unidade da raz&o nio como repressio, mas
como fonte da multiplicidade de suas vozes.
(Manfredo Aradjo de Oliveira)

8.1 CONSIDERACOES PRIMEIRAS

Este estudo, aproximando-se do seu final, ap6s a analise dos institutos de legiti-
macao do poder soberano, questiona mais enfaticamente a auséncia de tal posicionamento
diante do poder de enunciagdo fatica, especificamente, envolvido no agir jurisdicional.

Reportando-se a epigrafe da introducdo, hdo de se questionar os caminhos que
possibilitam um agir estatal legitimado para tal poder especifico que ndo é fundado em deci-
sBes que possam assumir um parametro material normativo, tendo em vista a contingéncia dos

fatos:

Se o direito é, na célebre definicdo de Weber, o exercicio da violéncia legitima, a i-
deia de "sociedade de normalizagdo" nos leva a pensar sobre a existéncia paralela de
outras formas de sujei¢bes/violéncias vigentes ao lado do direito (e que sdo "legiti-
madas" diuturnamente por discursos que nos circundam), bem como, paradoxalmen-
te, sobre técnicas ndo estritamente juridicas que se embutem no direito fazendo com
que os critérios assentados de legitimidade do poder sejam profundamente transfor-
mados. Diante disso, cabe perguntar: a que tipo de autoridade e a que tipo de legiti-
midade estamos sujeitos? Ou em que tipo de "legitimidade" o direito se funda e que
tipo de violéncia/autoridade ele sufraga? O que esta, enfim, para aquém, para além e
nos proprios intersticios do poder do direito?””?

A partir dessa visao, este estudo dissertativo vem demonstrar que o poder de e-
nunciacdo fatica é, sim, um poder do Estado, mas que ndo percorre 0s mesmos caminhos de
justificacdo do poder politico normativo. Nesse sentido, a ideia de legitimacdo pelo procedi-
mento de Luhmann, apesar de ser aplicada ao poder de enunciacéo fatica, ndo toma, necessa-
riamente, o cuidado em garantir que um ato assertivo ndo se torne, a partir de interferéncias
frésticas, tropicas e néusticas, atos diretivos, na supramencionada classificacdo de Searle.

Como foi verificado no capitulo sobre “poder estatal”, a legitimagdo do poder de

enunciagdo fatica esta muito mais relacionada com um caminho racional (legitimacéo a partir

! OLIVEIRA, Manfredo Aradjo de. Reviravolta Linguistico-Pragmatica na filosofia contemporanea. 2. ed.
Séo Paulo: Loyola, 2001. p. 348.

2 FONSECA, Ricardo Marcelo. Foucault, o direito e a 'sociedade de normalizagdo'. In: FONSECA, Ricardo
Marcelo. Critica da modernidade: dialogos com o direito. Florianopolis: Fundacéo Boiteux, 2005, p. 109-128.
Disponivel em:< http://www.historiadodireito.com.br/textos.php> . Acessado em: 2 ago. 2009.



158

da natureza), do que com um caminho ligado & vontade normativa, como se pode inclusive
perceber em Damaska. Ora, juntamente com Karl Popper, hdo de se criar caminhos para evitar
a tiranizacdo do poder, que poderd, nesse caso, ser verificada quando o membro estatal se
apropriar indevidamente da funcdo ilocucionaria assertiva.

Como se podera perceber através das ideias de Fonseca, a normalizagdo esta rela-
cionada com o suporte disciplinar da sociedade. Este estudo assume que, ao ndo se evidenciar
a funcdo de estabelecer versdes oficiais sobre fatos como poder estatal, esta-se creditando a tal
poder uma autoridade que poderia ser legitimada por critérios ndo meramente procedimentais.

Com tal finalidade, primeiramente, aproveitar-se-do as ideias discursivas de Fou-
cault, de sua conceituacdo para soberania e de repressdo e, por fim, seu conceito de sociedade

de normalizacéo.

8.2 FOUCAULT E SUAS FORMAS ENUNCIATIVAS

Para Michel Foucault, o enunciado ndo é uma unidade do mesmo género da frase,
0 que também ¢ assumido pelos estudiosos da linguistica critica. Para ele, o “enunciado” se

diferencia da simples ideia de formagdes gramaticais (frases ou oracdes). Ressalta:

O enunciado ndo é, pois, uma estrutura (isto é, um conjunto de relacBes entre ele-
mentos varidveis, autorizando, assim um nimero talvez infinito de modelos concre-
tos); € uma funcéo de existéncia que pertence, exclusivamente, aos signos, € a partir
da qual se pode decidir, em seguida, pela analise ou pela intui¢do, se eles ‘fazem
sentido’ ou ndo segundo que regra se sucedem ou se justapdem, de que sdo signos, e
que espécie de ato se encontra realizado por sua formulagdo (oral ou escrita). Nao ha
razdo para espanto por ndo se ter podido encontrar para o enunciado critérios estru-
turais de unidade; é que ele ndo é em si mesmo, uma unidade, mas sim uma funcéo
que cruza um dominio de estruturas e de unidades possiveis e que faz com que apa-
recam, com contetidos concretos, ho tempo e no espaco.® (2007, p.98).

A funcdo enunciativa, entdo, faz surgir o texto como unidade de sentido, o que é
possivel dentro de determinado contexto histérico. A abertura perlocutéria para a andlise lin-
guistica, por sua vez, conduz a construcdo de sentido & contextualizagdo. Foucault, contudo,
adentra-se pela analise da funcédo enunciativa, caracterizando-a de forma particular, trazendo
alguns elementos diferenciados, que podem ajudar a compreender com mais precisao a impor-
tancia (“o total significado™) da seguinte afirmacdo: “as decisdes, além de estarem embasadas
em enunciados, sdo também enunciados”.

Em um primeiro momento, Foucault parece se afastar da ideia de materializagéo

dos enunciados, atribuindo-lhes uma ideia de funcdo. Isso, contudo, s € verificado em parte,

* FOUCAULT, Michel. A arqueologia do saber. 7 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 98.
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ja que, como seré visto, a materialidade do enunciado permite a repeticdo de alguns de seus

elementos que podem ser considerados como essenciais. As analises do filésofo francés co-

mecam a partir da ideia de que a funcdo enunciativa € o que permite a existéncia e atualizacéo

de um conjunto de signos formulados em frases ou proposicdes. Nessa direcdo, para ele, o

enunciado ¢ o que “define as possibilidades de aparecimento e de delimitacdo do que da a
9 4

frase seu sentido, a proposicéo o seu valor de verdade”.

Outra caracteristica do enunciado esta relacionada com o seu sujeito:

Descrever uma formulacdo enquanto enunciado ndo consiste em analisar as relagdes
entre o autor e o que ele disse (ou quis dizer, ou disse sem querer), mas em determi-
nar qual é a posicdo que pode e deve ocupar todo individuo para ser seu sujeito.”

A partir do enunciado, entdo, pode-se chegar a uma percepcao acerca da posi¢ao
do individuo que é seu sujeito. O que Foucault pretende afirmar é que, independentemente, de
guem tenha formado aquele enunciado (0 que muitas vezes € de dificil verificacdo a partir da
ideia de “autor empirico genérico™), pode-se chegar a caracterizacao de seu sujeito e da posi-
¢do por ele ocupada. Este estudo entende, contudo, que a caracterizacdo dos “autores” pode
trazer mais um elemento a anélise discursiva, tendo em vista que ao se comparar 0 sujeito
enunciativo (nos moldes foucaultianos) com os autores empiricos, vai-se poder chegar a uma
ideia de contradicdo interna enunciativa (quanto ao seu contetdo subjetivo), o que pode facili-
tar a caracterizacao, por exemplo, da utilizacdo da violéncia simbolica.

Aproximando-se da ideia de singularidade do enunciado, Foucault afirma que
“uma sequéncia de elementos linguisticos s6 ¢ enunciado se estiver imersa em um campo e-
nunciativo em que apare¢a como elemento singular”. Tais campos, por sua vez, sao formados
de conjuntos de enunciados, o que é diferente de relaciona-los simplesmente a uma determi-
nada contextualizagdo, como se fez neste estudo. O que o autor afirma é que “ndo ha enuncia-
do que ndo suponha outros; ndo ha nenhum que ndo tenha em torno de si, um campo de coe-
xisténcias, efeitos de série e de sucessdo, uma distribuido de fungdes e de papéis™®

A anélise do discurso com abrangéncia perlocutdria tem, sim, uma preocupacao
contextual, em sentido muito abrangente; o que ndo se pode negar, contudo, € que 0s enuncia-
dos, a medida que estdo contextualizados, formam também um contexto. Mais uma vez, surge
a ideia de comparagdo entre o “contexto de formacdo enunciativa” e o contexto do enuncia-
dor, o que novamente pode ser util a anélise da violéncia simbolica e pode ajudar a perceber a

ma utilizagdo da “ilocugdo assertiva”.

* Cf. FOUCAULT, 2007, p. 99-103.
® FOUCAULT, 2007, p. 108.
® Cf. FOUCAULT, 2007, p. 108-112.
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Foucault, por fim, analisa a materialidade do enunciado e ressalta que enquanto a
enunciagdo € um acontecimento que ndo se repete, no enunciado consegue-se verificar certo
numero de constantes gramaticais, semanticas e logicas “pelas quais se pode, neutralizando o
momento da enunciacéo e as coordenadas que o individualizam, reconhecer a forma geral de
uma frase, de uma significagdo, de uma proposi¢io”.” Conclui o pensador francés que, apesar
da possibilidade de repeticdo material, o enunciado “se oferece a transferéncias e a modifica-

cOes possivels, integra-se em operacgdes e em estratégias onde sua identidade se mantém ou se

apaga”.8

O enunciado, entdo, ndo pode ser considerado como a unidade da analise do dis-
curso, como ressaltam alguns estudiosos da analise critica do discurso, ja que ele, apesar de
estar representado materialmente por frases ou proposic@es, traz consigo toda uma rede de
outros significados, de outros enunciados. Todavia, 0 presente estudo entende que a analise
dos enunciados, de seus sujeitos e elementos invariaveis — juntamente com a observagdo em-
pirica acerca do autor e da contextualizacdo —, abre espaco a verificacdo da utilizacdo da vio-
Iéncia simbdlica ou da precisdo da atuacdo ilocucionaria no estabelecer versdes oficiais sobre
fatos.

Foucault entende que as formagOes de estratégias sdo formacgdes enunciativas. A
individualizacdo do discurso, entdo, ndo se daria a partir da fragmentacdo enunciativa (muito

pelo contrario).

Uma formacao discursiva sera individualizada se puder definir o sistema de forma-
cao das diferentes estratégias que nela se desenrolam; em outros termos, se se puder
mostrar como todas derivam (malgrado sua diversidade por vezes extrema, malgra-
do sua dispersdo no tempo) de um mesmo jogo de relagdes.’

A manipulacdo de conceitos, por sua vez, faz parte dessas estratégias enunciati-
vas, que devem ser entendidas “como maneiras reguladas (...) de utilizar as possibilidades de
discursos™.’® A formacdo dos conceitos, nessa direc&o, deve ser vista como possivel dentro de
um “jogo de relagdes” e como caracterizadora de tais relagdes de poder.

Siegfried Jager, em sua obra “Discurso y conocimiento: aspectos tedricos e meto-
dologicos de La critica del discurso y del analisis de dispositivos”, afirma que a sustentacdo
de analise critica do discurso, através da teoria discursiva de Foucault, esta fundada em uma
visdo particular acerca do “conhecimento”. Nessa diregdo, faz-se necessario questionar em

que consiste 0 conhecimento valido em determinado lugar e em determinado momento; como

" FOUCAULT, 2007, p. 114.

8 FOUCAULT, 2007, p. 118-119.
® FOUCAULT, 2007, p. 76.

Y FOUCAULT, 2007, p. 77.
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este conhecimento evolui; como é transmitido; que funcgdo exerce na construgdo dos sujeitos e
na configuracdo da sociedade e, por fim, qual impacto tem esse conhecimento no desenvolvi-
mento geral da sociedade. Jager também ressalta, contudo, que ““ o conhecimento”, nesse pon-
to de vista, é todo tipo de conteudo que da forma a consciéncia ou todo o tipo de significado
utilizado pela diversidade de pessoas com a finalidade de interpretar e modelar a realidade
circundante. Tal conhecimento, portanto, é contextual, como se verificou.™* Para Jager, o dis-
curso deve ser visto como o fluir do conhecimento social acumulado na historia. Tal fluir de-
termina as acdes individuais e coletivas, exercendo poder a medida que modela a sociedade.
Como objetos sociais “problematicos”, os discursos podem ser criticados a partir de suas con-
tradicGes, de seus elementos ndo expressos e a partir, também, de verdades assumidas racio-
nalmente em determinado momento histérico. *2

A analise do discurso e do jogo enunciativo, entdo, vai possibilitar compreender,
como ja foi ressaltado, se as racionalizacGes usadas como motivacdes de decisdes judiciais
sdo realmente as que dao significado a manutencdo de determinada decisdo e a sua efetivacdo.
Defende-se, entdo, que a analise do discurso pode trazer a tona “irracionalidades”, o que no
ambito da formacéo de versoes oficiais € fundamental para a persecucdo de um sistema estatal
coerente, isonémico, ndo contraditdrio e justo (sistema utdpico, mas que deve ser sempre per-
seguido, como defende idealisticamente este estudo).

N&o se pode esquecer-se de mencionar que a aproximacao de Foucault esclarece
que determinadas conjunturas sociais transformam ‘“conceitos normativos” em “conceitos
descritivos, inserindo politica normativa, onde deveria haver poder de enunciacgdo oficial: é a

aproximacéo da ideia de normalizacéo.

8.3 UMA APROXIMACAO DA REPRESSAO

Deve-se sempre ressaltar, nesse ambito, seguindo os passos de Foucault em sua
obra “Microfisica do Poder”, a ideia de repressdo, correlacionando-a com a ideia de soberani-
a, que pode estar escondida atras de muitos subterfugios, ndo sendo devidamente justificada.

Em seu emprego usual (a nocdo de repressao), tem duplo inconveniente: por um
lado, o de referir-se obscuramente a determinada teoria da soberania (a dos direitos soberanos

do individuo) e, por outro lado, o de utilizar um sistema de referéncias psicoldgicas retirado

1 JAGER, Siegfried. Discurso y conocimiento: aspectos tedricos y metodolégicos de la critica del discurso y del
andlisis de dispositivos. in Métodos de analisis critico del discurso. Org. Ruth Wodak e Michael Meyers. Bar-
celona: Gedisa, 2003. p. 61-62.

12 JAGER, 2003, p. 63.
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das ciéncias humanas, isto é, dos discursos e praticas que pertencem ao dominio disciplinar.
Este estudo acredita que a nocéo de repressdo permanece juridico-disciplinar, independente-
mente do uso critico que se queira fazer dela. Deste modo, 0 uso da nocao de repressdo como
carro-chefe da critica politica fica viciado, prejudicado de antemao pela referéncia, simultane-
amente juridica e disciplinar, & soberania e & normalizacdo.™

H4, entretanto, um aspecto, que deve ser verificado, quando a repressdo é relacio-
nada a ideia de soberania e de disciplina para um mesmo poder a0 mesmo tempo; é o que o-
corre com o poder de enunciacao fatica, ja que ndo busca caminhos de legitimacao na ideia de
representatividade oriunda dos estudos da soberania, fincando-se apenas na nog¢ao de autori-
dade trazida pela nogdo de soberania, sem, contudo, ser devidamente justificada.

Nesse sentido, imaginar uma repressao estatal em ambito judiciario ndo implica,
necessariamente, assumir uma correlacdo com as ideias de autoridade soberana, ja que falta
legitimidade (mesmo que se busque um caminho procedimental) a algumas das atribuicdes
dos magistrados e dos tribunais. N&o existe, nesse sentido, um corpo soberano que possa con-
trolar essas decisbes do Judiciario atinentes a direcionamentos politicos. Por essa razdo, nem
sequer formalmente, pode-se vislumbrar uma legitimacédo de algumas dessas condutas.

Enfatiza Foucault:

[...] Mais do que os problemas de legitimidade de um soberano sobre um territério, o
importante serd o conhecimento e desenvolvimento das forgas de um Estado: num
espaco ao mesmo tempo europeu e mundial de coeréncia estatal, muito diferente da-
quele em que se confrontavam as rivalidades dinasticas, o problema maior é o de
uma dinamica das forcas e das técnicas racionais que permitam intervir nele.**

Este estudo, nessa direcdo pleiteada por Foucault, acredita que a delimitacdo do
poder de enunciacdo fatica, como poder que é (como supramencionado), € um dos caminhos
necessarios a busca da racionalidade das técnicas estatais, nos moldes republicanos tragcados

por Arendt.
8.4 A IDEIA DE NORMALIZACAO DENTRO DO ESTADO

Juntamente com Fonseca, buscar-se-a entender que a tarefa discursiva (no sentido
foucaultiano) quer presente na sociedade, quer intrinseca ao poder estatal, traz consigo a ca-
racterizacdo do que pode ser compreendido como normaliza¢do. Antes de fazer tal aproxima-

cdo, deve-se fazer a ressalva de que, na obra de Foucault, muitas vezes 0s conceitos ndo estao

¥ FOUCAULT, Michel. Microfisica do poder. 17. ed. Rio de Janeiro: Graal, 2002. p. 190-191.
“ FOUCAULT, Michel. Seguranca, territério e populagdo. In: FOUCAULT, Michel. Resumo dos cursos do
Collége de France (1970-1982). Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 1997. p. 83
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prontos. Por esse viés, é importante perceber algumas caracteristicas da normalizacdo que
diferenciam do poder estatal baseado na soberania. O que se deve perceber é que dentro da
sociedade ndo so6 sdo as forcas soberanamente legitimadas que dao diretrizes “repressorias”.

Destaca Foucault:

Que, atualmente, o poder se exerca a0 mesmo tempo através desse direito e dessas
técnicas, que essas técnicas da disciplina, que esses discursos nascidos da disciplina
invadam o direito, que os procedimentos de normalizacdo colonizem cada vez mais
os procedimentos da lei, é isso, acho eu, que pode explicar o funcionamento global
daquilo que eu chamaria uma ‘sociedade de normalizacdo [...] A normalizagdo, as
normalizacdes disciplinares, vém cada vez mais esharrar contra o sistema juridico da
soberalr;ia, cada vez mais nitidamente aparece a incompatibilidade de umas com o
outro.

O que este estudo defende é que a ideia de normalizacdo ndo esté presente apenas
na sociedade, interferindo tangencialmente no poder estatal. As forcas disciplinares néo legi-
timadas diretamente pelo Direito; do mesmo modo, sdo verificadas na atuacdo estatal, devido,
como ja se mencionou, a irredutibilidade da livre apreciacdo dos magistrados, no que diz res-
peito ao poder de enunciacao fatica, no agir jurisdicional. Ressalte-se, contudo, que este estu-
do ndo acredita que esse poder so esteja presente em tal agir, mas que ele pode redimensionar,
em tese, quando questionado, o viés da enunciacao fatica dos outros poderes.

Segundo Fonseca,

a "sociedade de normalizacdo™ ndo é um conceito ou uma categoria que conste dos
manuais de teoria do Estado ou de teoria do direito tradicionais. Seu significado ¢é
algo ignorado e até mesmo algo um tanto dificil de ser assimilado pelo jurista: afi-
nal, como é possivel conceber um poder alheio ao direito ou, o que é pior, um poder
(do qual o discurso juridico nunca dera conta antes) que se incorpora e absorve o
discurso juridico? Como fica, assim, a ideia da legitimidade do poder, ja que o fun-
damento da legitimidade sempre se calcou num fundamento racional, consciente,
consensual do exercicio da autoridade? Como pode o exercicio do poder do direito
(que de acordo com o discurso juridico tradicional deriva de uma vontade geral que
Ihe d& substrato) embutir algo ndo dominavel por uma racionalidade juridica abstra-
ta, algo ndo consensado, algo ndo positivado? Sera que estamos sob o jugo de algo
para aquém (ou além) do direito, sobre o qual ndo temos controle e - pior - sobre o
qual sequer temos plena consciéncia?*®

Este estudo entende que o proprio Estado assume funcbes que ndo podem, em ul-
tima instancia, ser legitimadas pelo direito, em decorréncia da supramencionada irredutibili-
dade de livre apreciacdo. Tais fungbes nédo estdo relacionadas com o “Estado-Direito”, mas
com o Estado “fatico-discursivo”.

Nas palavras de Fonseca:

> FOUCAULT, Michel. Em defesa da sociedade: Curso no Collége de France (1975-1976) 1.ed. 4. tir. S&o
Paulo: Martins Fontes, p. 46.

® FONSECA, Ricardo Marcelo. Foucault, o direito e a 'sociedade de normalizagdo'. In: FONSECA, Ricardo
Marcelo. Critica da modernidade: dialogos com o direito. Florianopolis: Fundacéo Boiteux, 2005, p. 109-128.
Disponivel em:< http://www.historiadodireito.com.br/textos.php> . Acessado em: 2 ago. 2009.
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O poder soberano, assim, é definido como um poder "supra pares", e ndo mais "inter
pares”, e essa sua qualidade se mostrava essencial na fundamentacdo da existéncia
de um Estado unificado politicamente [...] Quando se fala de regulamentacao, fala-
se de direito. Quando se fala de autoridade, fala-se de Estado. Quando se fala de e-
xercicio de poder, fala-se do direito advindo do Estado. Qualquer exercicio do poder
fora do direito é taxado de exercicio arbitrario das proprias razdes (que inclusive é
punivel como crime). E se um Estado néo exerce o poder de modo adequado, é por-
que ele ndo esta ancorado em critérios de justica pablica (conforme aqueles critérios
de legitimidade fundantes dessa ideia de poder moderno), de modo que a luta contra
um tal Estado despotico vai na diregdo na construcdo de outro Estado ndo despético.
Ou seja, 0 poder so pode ser compreendido na sua reducdo a uma unidade incindi-
vel. O exercicio do poder s6 ¢ licito dentro dos limites do direito. Fora disso haveria

ou um "ndo poder" ou um "poder ilegitimo™.*’

A compreensdo do poder de enunciacdo fatica, no entender desta dissertacao,

rompe com essa aproximacéo, gerando-se a necessidade de uma busca eclética, mas cientifica,

de caminhos que justifiquem tais poderes ndo relacionados, em ultima instancia, com o Direi-

to. Nesse sentido, juntamente com Fonseca, esta dissertacdo assume que

a analise foucaultiana do poder, assim, leva o jurista a olhar em um lugar diferente,
um lugar nunca percebido ou entdo sempre ignorado. Olhar para uma forma de po-
der (que sustenta a ‘sociedade de normalizacdo') que ndo obedece a uma logica que
joga com as nogdes bindmicas de comando legal legitimo, de um lado, e obediéncia
do sudito, de outro. [..] Mas que poderes (ou técnicas de poderes) sdo estes, tdo a-
Iheios em sua natureza ao poder soberano do Estado? Séo formas de poder que inci-
dem diretamente sobre a vida [...]*®

Por conta disso, continuando no raciocinio de Fonseca:

A governamentalidade, definida por Foucault como essa técnica sem a qual a politi-
ca moderna ndo pode mais ser compreendida, seria enfim "o conjunto constituido
pelas instituigdes, procedimentos, analises e reflexdes, célculos e taticas que permi-
tem exercer esta forma bastante especifica e complexa de poder, que tem por alvo a
populacdo, por forma principal de saber a economia politica e por instrumentos téc-

nicos essenciais os dispositivos de seguranca".*®

Compreende-se, entdo, que ndo se pode estudar o poder estatal e a governabilida-

de dele decorrente, afastando-se da compreensédo de estratégias discursivas envolvidas no agir

jurisdicional, e que podem ser mais bem compreendidas a partir de um aparato técnico oriun-

do da linguistica da enunciacdo e do estudo das forcas ilocucionarias presentes no discurso.

8.5 ULTIMAS CONSIDERACOES

Assumindo as ideias discursivas de Foucault e a aproximacgdo bakhtiniana da i-

deologia discursiva e também a aproximacao ideoldgica de Habermas, supramencionada, po-

" EONSECA, 2005.
18 EONSECA, 2005.
1 FONSECA, 2005.
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de-se admitir que, sem uma preocupacdo com o discurso, ndo se conseguird, na linha de Pop-
per, seguida por esta dissertacdo, separar o cientifico do metafisico ou o juridico do politico.

Admite-se que s6 a compreensdo do agir jurisdicional em seus poderes necessa-
rios a acdo do Estado, inclusive o poder de enunciacéo fatica, possibilitara que a teoria politi-
ca e jurisdicional, adentrando-se pela sociedade da normalizacdo, busque elementos mais con-
cretos para a delineagéo da legitimidade de todo poder estatal.

Assim como a normalizacao, nessa ampla conceituacao de poder relacionado com
o0 dia-a-dia, € um elemento a ser discutido na teoria politica 0 mau uso da acédo ilocucionaria
através do poder de enunciacéo fatica (ndo so nele, ressalte-se) deve ser abordado pela teoria
jurisdicional, para que, assim, comece-se a construir um Estado com maiores possibilidade de

justificacdo, voltando-se a ideia de virtude arendtiana.
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9 CONSIDERACOES FINAIS

“Faltava abandonar a velha escola...”
(Lulu Santos)

A presente dissertacdo teve como proposta analisar o poder de enunciacdo fatica
nos intersticios do agir jurisdicional. Para tanto, a partir da compreensdo de poder, utilizando-
se da antiga aproximagdo aristotélica de “ato e poténcia”, fez-se uma releitura dos poderes
estatais, assumindo-os como poder administrativo, poder normativo e poder de enunciacdo
fatica. Tal releitura possibilitou nova percep¢do do Estado, o qual, devido ao que se conhece
por irredutivel margem de livre apreciacdo dos magistrados, ndo pode ser assumido como
meramente Estado-Direito.

Com o aporte tedrico da reviravolta linguistico-pragmatica, rompeu-se, definiti-
vamente, com a aproximagdo meramente designativa da linguagem. Este estudo, contudo, néo
escapou, por conta dessa extrema mudanca de paradigma, da tentativa de buscar caminhos
mais cientificos, ou seja de retirar os elementos metafisicos, nunca, contudo eliminados por
completo da aproximacdo epistémica, numa aproximacao popperiana. Nesse sentido, sempre
buscando os elementos de decisdo, tracou-se um caminho que, ao verificar que o direito esta
imbricado na politica, pretende construir novas formas de justificacdo, especificamente para o
poder de enunciacdo fatica.

A partir da aproximacéo dos atos ilocucionarios na forma dimensionada por Sear-
le, e de melhor compreensdo das modalizacGes axioldgicas e da enunciacdo, este estudo veri-
ficou que a pretensdo assertiva do poder de enunciacao fatica, aproximando-se da concepc¢ao
da verdade como correspondéncia, para ser atingida depende da ndo interferéncia de outras
forcas ilocucionarias em tal atuacdo, inclusive através do ambito frastico, tropico ou néustico.

Neste rumo, para que se possa dimensionar uma republica de virtude (Arendt) e
democratica, ndo se podem negligenciar os estudos acerca da sociedade de normalizacdo de
Foucault, verificando-se que, através do mau uso das forgas ilocucionarias pelo poder de e-
nunciacdo fatica, o poder do dia-a-dia se adentra pelos intersticios do agir jurisdicional tra-
zendo problemas de legitimidade ndo sO para a justificagdo do poder de enunciagdo fética,

como, também, para a justificacdo do poder politico integralmente considerado.
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