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Perguntei a um homem ¢ que era o
Direito. Elle me respondeu que era a
garantia do exercicio da possibilidade.

Esse homem chamava-se Galli Mathias.
Comi-o. :

OSWALD DE ANDRADE
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CariTuLo 1

MODELO DE PRAGMATICA

1.1 — A pragmatica lingiiistica.

A empresa de realizar, ainda que em esboco, uma
pragmatica da comunicagfio juridico-normativa supde
certa audicia e grande risco. Isto porque a prépria
nogdo de pragmatica & deveras imprecisa, tratando-se
de disciplina que, através da contribui¢do cruzada de
diversos ramos do saber, como as teorias filosoficas da
linguagem e da comunicagdo, da légica formal, da psi-
cologia, da sociologia, da retérica, da cibernética, da
teoria da organizagdo, da teoria dos sistemas, vem
ocupando cada vez mais o espago vazio entre as anali-
ses seménticas e sintaticas da comunicagdo verbal
Dizemos que. “vem ocupando” e nic “ocupou” ou
“ocupa’”, porque lhe falta ainda um delineamento defi-
nitivo ou, pelo menos, mais definido, nédo sé no tocante
aos seus instrumentos metodologicos, como também
ao seu objeto. Os trabalhos que conhecemos hoje no
setor lutam ainda com uma delimitacdo positiva da
pragmatica, nascida justamente da consideragdo de fe-
nomenos lingiiisticos néo classificaveis e nao descritiveis
nos quadros da seméntica e da sintaxe, o que faz dela
uma espécie de discipilna de “restos”, muitas vezes rele-
gados, por concepgdes estreitas, aos setores imprecisos
e imprecisaveis do comportamento humano. Por isso
mesmo, os diversos trabalhos que se ocupam da pragma-
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tica tém que propor seus préprios modelos que se cru-
zam, coincidem ou contrapdem uns aos outros, havendo
‘autores que preferem realizar sua tarefa deixando o
problema de uma definigdo da Emevcbm propositada-
mente de lado.!?

Uma publicacdo recente * ensaia uma classificacio
de pelo menos trés tipos basicos de analise pragmatica.
O primeiro ¢ denominado: teoria do uso de sinais, liga-
do aos nomes de Morris, Carnap, Klaus, Bense, e, de
modo geral, 4 Escola de Praga. Aqui a pragmatica é
concebida como uma das partes da teoria dos signos
ou semiotica, que os encara na sua relacio entre si

1 Cf. Dierer WunperLIcH (ed.): Linguistische Pragmatik
Frankfurt/M, 1972, p. 5. A pragmatica, a despeito de ter sido
uma disciplina frustrada no seu nascimento, vem ganhando
importincia na pesquisa filoséfico-lingiiistica. Citem-se, a pro-
posito, os trabalhos de Y. Bar-Hillel, em Israel, de cuja equipe
me permito destacar os artigos de Marcelo Dascal pela sua
tematica voltada para o discurso moral e religioso, de impor-
tancia para o estudo pragmatico do discurso juridico. De Bar-
-HILLEL veja-se, entre outros, “Communication and Argumen-
tation in Pragmatic Languages”, in Linguaggi nella Societa
e nella Tecnica. Milano, 1972, p. 269-284. Como editor, a sua
publicacdo, com o concurso de varios autores: Pregmatics of
Natural Languages. Dordrecht, 1971. De M. DascaL: Levels of
Meaning and Moral Discourse, in A. Kasher (ed), Language
in Focus. Dordrecht, 1976, p. 587-625. Na Alemanha, além dos
estudos de M. Wunderlich, merecem mencio as obras de KARL
Otro APEL, especialmente Transformation der Philosophie, 2 v.
Frankfurt/M, 1973, “Zur Idee elner transzedentalen Sprach-
pragmatik”, in Josef Simon (ed.): Aspekte und Probleme der
Sprachphilosophie. Freiburg-Miinchen, 1974, p. 283-326. Tam-
bém Jiirgen Habzrmas, espzcialmente “Vorbzreitende Bemer-
kurgen zu einer Theorie der kommunikativen Kompetenz”, in
Habermas/Luhmann: Theorie der Gesellschaft oder Sozialte-
chnologie. Frankfurt/M, 1971.

2 BRIGITTE SCHLIEBEN-LANGE: Linguistiche Pragmatik, Stus-
tgart, Berlin, Koln, Mainz, 1975; p. 10 et seq.
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proprios (sintaxe), na sua relagdo aos objetos extralin-
giiisticos (seméntica) e na sua relagio aos seus intér-
pretes ou usudrios (pragmaética). Esta posi¢do estd ho-
Je, em parte, superada, primeiro, porque vé na prag-
mijtica uma espécie de procedimento analitico mera-
mente adicional as anilises seminticas e sintaticas,
segundo, porque ignora o importante fenémeno do dia-
logo, reduzindo o objeto da disciplina ao uso dos signos
feito pelo intérprete, sem atencio ao papel do destina-
tario, ficando de fora a questao decisiva da conveng¢do
dos signos pelas partes que o usam. O segundo tipo
pode ser denominado: pragmatica como lingiiistica do
didlogo, partindo-se aqui da distin¢io entre langue e
parole, conforme a propositura de Saussure, mas pro-
longando a equivocidade da dicotomia no sentido de
uma anilise ampla do fendémeno do discurso (parole);
outros (Habermas, Appel) vdo mais longe, tomando
como ponto de partida o fenémeno da intersubjetivi-
dade comunicativa, fazendo da anilise do didlogo uma
disciplina filosofica no sentido de determinagfo das
condicOes transcendentais do didlogo. Finalmente, um
terceiro tipo; denominado: pragmatica como teoria
da agdo locuciondria (do ato de falar), realiza um expli-
cito afastamento da lingliistica sistematica, na medida
em que encara o falar como forma de acao social. 3

3 O primeiro grupo tem suas origens no Circulo de Viena,
sobretudo no contato entre Carnap (Introduction to Semantics.
Cambridge, 1947) e Morris (Foundations of the Theory of
Signs. Chicago, 1938; Signs, Language end Behavior, ENGLE-
woop CLiFrs, 1946), este ultimo diretamente influenciado pelo
pragmausmo de Peirce (Cf. a coletdnea de escritos deste autor,
editada e traduzida por O.S. da Motta e L. Hegenberg sob o
titulo: Semiolica e Filosofia — Textos escolhidos. Sao Paulo,
1972).

CARNAP aceitou o esquema de MORRIS que, na esteira de
Peirce, distinguia a semioética em sintaxe, semantica e prag-
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Nossa ambicéo, no trabalho que estamos apresen-
tando, ¢ mais modesta. Em primeiro lugar, nio quere-
mos e néo podemos nos propor uma anilise exaustiva
da propria pragmatica. Limitamo-nos, por isso, a um
modelo de sentido meramente operacional, tendo em
vista a investigagdo do discurso normativo. Este modelo
enquadra-se numa espécie de lingiiistica do didlogo,
mais do que numa teoria do uso dos sinais, mas sem
atingir as dimensdes transcendentais propostas por Ha-
bermas e Appel. Os instrumentos de que nos utilizamos,
porém, nos levam também & pragmatica no seu sentido
de teoria do ato de falar, unindo-se, propositadamente,
as nogbes de discurso e didlogo. Podemos, assim, de
modo geral, dizer que o modelo operacional que apre-
sentamos se ocupa primordialmente dos aspectos com-
portamentais da relacéio discursiva, tendo como centro
diretor da analise o chamado principio da interacdo,*
ou, seja, pretende ocupar-se do ato de falar enquanto
uma relacéo entre emissor e receptor na medida em
que é mediada por signos lingiiisticos.

-4 Cf. WATZLAWICK, BEAVIN, JACKSON: 383&8& da Co-
municacdo Humana. Trad. A. Cabral. Sio Paulo, 1973, p. 32 et
seq.

matica, propondo, por sua vez, a distingio entre sintaxe pura
¢ descritiva, semantica pura e descritiva, mas nio aplicando-a
& pragmatica, que s6 podia ser descritiva, isto é, ligar-se a
uma lingua natural. Mais tarde, R. M. MarTin (Towards a
Systematic Pragmatlcs. Amsterdam, 1959) tentou uma prag-
matica pura, apolando-se em intuicdes do proprio Carnar. No
segundo grupo podemos incluir, entre outros, os citados (em
nota anterior) Habermas e Apel. No terceiro grupo, na linha
[ge Moore e Wittgenstein, encontram-se J. L. AustIN (How to
Do Things With Words. Oxford, 1962) e J. R. SEARLE (Speech
Acts. Cambridge, 1969).

o3
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1.2 — Direito e linguagem.

A propositura de um modelo lingiiistico-pragmati-
CO para a analise da norma juridica releva uma questdo
preliminar de natureza metodolégica. Reconhecemos,
sem por em discusséo, a pluridimensionalidade do obje-
to que chamamos direito, o que permite diversos Angu-
los de abordagem, ora separados, ora ligados por nexos
meramente 16gicos ou didaticos, ora integrados em for-
mas sintéticas. Quem pretende realizar uma investigag#o
ontoidgica do direito corre, por isso, o risco de privilegiar
aspectos deste fenémeno plural, na forma de sociolo-
gismos ou psicologismos ou formalismos ou moralis-
mos, conforme a licio de Miguel Reale a respeito. Solu-
¢Oes integradoras e sintéticas, como o tridimensionalis-
mo concreto e dindmico® procuram férmulas capazes
de captar o fendmeno nos seus multiplos aspectos, sem
perder-lhe o sentido unitario fundamental. A questdo
nao € académica e basta ver as investigacdes sobre her-
menéutica juridica ou, mais particularmente, sobre
hermenéutica constitucional, para ter-se uma idéia das
dificuldades préticas que o tema releva. Nossa aborda-
gem, porém, é mais simples e ndo se coloca ao nivel
ontolégico, mas, quando muito, de uma teoria geral
do direito. Nao € nossa intencéio definir o direito e seu
método de investigacéio, mas, apenas, a de propor um
modelo capaz de examind-lo num dos seus aspectos de
manifestagdo. Nossa proposta é a de tratar o direito do
seu dngulo normativo (sem afirmar que o direito se
reduz a norma) € encarar a norma do ponto de vista
lingliistico-pragmaético (sem afirmar que a norma jurf-
dica tenha apenas esta dimensdo).

5 M. Rxarx: Filosofia do Direito. 2 v. 830 Paulo, 1989; O
Direito como Experiéncia. Sio Paulo, 1968.
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Esta opcdo metodolégica ndo é, porém, gratuita
ou infundada. Afirmamos, neste sentido, uma relacao
basica, embora nio reducionista, entre direito e lingua-
gem. Esta relacdo pode ser encarada dos seguintes
modos: ° . _

a) podemos dizer, inicialmente, que o direito, en-
quanto um fenémeno empirico, fem uma linguagem,
usando-se a palavra “linguagem” indistintamente para
aquilo que os lingiiistas chamam de lingua e discurso
(langue/parole); falamos, assim, da linguagem do di-
reito, objeto das varias disciplinas lingiisticas, como a
semantica, a hermenéutica, etc.; b) invertendo-se a for-
mula, podemos falar em direito da linguagem, caso em
que, ao contrario, esta aparece como objeto das discipli-
nas juridicas, pois se trata aqui de questbes referentes
a propria disciplinagio da lingua, ndo no seu sentido
légico ou gramatical, mas jusnormativo, como a lin-
guagem processual, protocolar, etc.; ¢) finalmente, fala-
mos, num terceiro sentido, do direito enquanto lingua-
gem, num relacionamento que assimila o direito a lin-
guagem; neste ultimo caso, estamos diante de uma tese
filosofica — tese da intranscendentalidade da linguagem
— que vai afirmar, de modo geral, que o jurista, em
todas as suas atividades (legislacfo, jurisdig¢do, teoriza-
¢40) ndo transcende jamais os limites da lingua.

- Assumimos, quanto & questdo, uma posicdo inter-
média. Da terceira possibilidade (c), aceitamos limita-
damente que o fenémeno juridico ‘tem, basicamente, um
sentido comunicacional, que nos coloca sempre no nivel
da analise lingiiistica. Todo direito “tem por condiczo
de existéncia a de ser formuldvel numa linguagem,

% AmepEo CONTE: Saggio sulla Completezza degli Ordina-
menti Giuridici. Torino, 1962, p. 191 et seq.
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imposta pelo postulado da alteridade”. ” Dizemos, entre-
tanto, limitadamente, porque recusamos a reducao total
do direito a linguagem, mesmo tomando-se esta num
sentido amplo de comunicagio. Nestes termos, preferi-
mos dizer que o direito ndo é s6 um fenémeno lingiiis-
tico, nem mesmo um fenémeno basicamente lingiiistico.
Se ao nivel normativo — o direito como sistema de
proposi¢oes normativas —, o aspecto lingiifstico pode
ser encarado como fundamental, nio se pode esquecer
que ele corresponde também a uma série-de fatos, empi-
ricos, que néo sdo linguagem, como relagdes de forca, con-
flitos de interesse, institui¢des administrativas, ete., os
quais, portanto, se nfo deixam de ter uma dimens#o lin-
giiistica, nem por isso sio basicamente fenémenos lin-
giisticos. Nossa opcdo pela possibilidade (c) é, nestes
termos, epistemologica e ndo ontolégica, no sentido de
que, ao pretender-se o tratamento da norma como lin-
guagem, se o faz por necessidade operacional, sem fazer-
-Se, com isso, qualquer afirmacgdo sobre a esséncia do di-
reito. Da segunda possibilidade (b), aceitamos, apenas
como material de trabalho, 0 modo como o direito disci-
plina a linguagem. Ou seja, ndo nos colocamos, eventual-
mente, na perspectiva da disciplinacéo da linguagem pelo
direito, mas tomamos essa disciplinacio como objeto de
analise. Com essas delimitagdes, nossa posicdo parece
aproximar-se mais e mais da primeira possibilidade (a).
Isto € verdade, mas num-+sentido também limitado. Isto
porque néo pretendemos realizar um estudo lingiiistico,
mas ao nivel lingiiistico. Qual a diferenca?

A diferenca estd em que nio pretendemos estudar
a linguagem do direito ou da sua manifestacio norma-
tiva, mas investigar o préprio direito, enquanto necessi-
ta, para a sua existéncia, da linguagem. Ou seja, o

7 JUAN-RAMON CAPELLA: El Derecho como Lenguage. Bar-
celona, 1988, p. 28.
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direito é levado ao nivel lingiiistico, mas o estudo a
realizar néo é de linglistica, mas juridico, pois néo
dispensamos, ao investigar a norma, as caracteristicas
operacionais da teorizagdo juridica, como a referéncia
a praxis decisoria, a possibilidade de solucéo de conflitos,
a regulamentacio de comportamento, etc. A expressdo

a0 nivel lingiiistico” é usada em termos de “ao nivel
de discurso”. A propdsito, notamos que a tradicdo uni-

versitaria tende a tratar o discurso “como um conjunto

de fatos lingilisticos ligados entre si por regras sinta-
ticas de construgido”. ®* Em nome das leis das regulari-
dades da linguagem procede-se, usualmente, a uma in-
vestigacgio do discurso politico, filoséfico, cientifico, ete.
Aqui se propde, contudo, que estes “fatos de discurso”
sejam tratados ndo mais simplesmente sob seu “aspecto
lingiiistico”, no sentido estrito mencionado, mas como
““jogos, jogos estratégicos, de acéo e reagdo, de pergunta
e resposta, de dominagfio e de esquiva, como também
de luta”.® Esta concepgdo do discurso como um con-
junto de “fatos lingiiisticos” que incorpora o nivel
ldico conduz a pesquisa, a nosso ver, ao plano privile-
giado da pragmética. Em outras palavras, a investiga-
¢do que propomos de norma juridica nos leva ao nivel
de discurso, da norma nos seus aspectos lingiifsticos
dimensionados no seu plano lidico. Isto significa que
evitamos, na medida do possivel, uma analise da norma
que proceda de modo puramente construtivo, procuran-
do, por convengéo, determinar as regras para o uso do
termo norma, pois deveremos partir das caracteristicas
de uma linguagem j& dada — a do direito. Isto é, ndo

8 MIiCHEL FOUCAULT: As verdades e as Formas Juridicgs —
Cadernos da PUC, n° 16, Trad. de Roberto Cabral de Melo
Machado e Eduardo Jardim de Moraes. Rio de Janeiro, 1974,
p. 6. :

% Jdem, ibidem.
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serd o caso de propor uma definigio de norma, em
nome da qual se decidiria da propriedade ou da impro-
priedade dos diversos usos juridicos que se faz da pala-
vra, mas, sim, investigar o fato lingiiistico norma, tal
como ele aparece na experiéncia discursiva do direito.

Para entender isto, & necessirio saber se o fato do
qual predicamos a expressdo “norma juridica” &, ele
proprio, fato lingiiistico. Distinguimos, com este fito,
entre a linguagem como fato e a linguagem como ins-
trumento, ou, seja, entre a mencdo e o uso da lingua-
gem. Percebemos a distingfio, quando dizemos: “isto é
um cavalo” e “cavalo é um substantivo”. O primeiro é
um caso de uso, o segundo de mencdo. Podemos, assim,
dizer que determinadas palavras sdo significativas de
entidades nao-lingiiisticas (por exemplo, cavalo em “isto
é um cavalo”). Outras predicam entidades lingiifsticas
ou propriedades de entidades lingiiisticas (por exemplo,
“cavalo é um trissilabo”). A questéo é saber se quando
dizemos: “isto é uma norma juridica”, o termo norma
juridica tem ou nfo por material um fato lingiiistico.
Sem cair num reducionismo, é possivel responder afir-
mativamente 3 questdo. Ao menos no sentido de que,
ao predicarmos “isto é uma norma”, estamos sempre
nos referindo materialmente a uma proposi¢do ou a um
tico de proposicdo. A literatura jusfilosofica costuma
discutir se & possivel, ao contrario, uma norma que nao
seja um fato lingiiistico (von Wright), se, por exempio,
um sinal de transito indicando a proibi¢do de estacio-
nar é, de per si, uma norma. Neste caso, estariamos
predicando de uma tabuleta redonda com uma letra
cortada a expressdo “norma juridica”. Parece pacifico,
porém, que a tabuleta nfo é norma, quando muito a
expresséo reduzida de uma norma individual: “é proi-
bido estacionar neste local”. Ndo aprofundamos a ques-
tdo. Ficamos com a tese: normas juridicas séo fatos
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lingtiisticos, ainda que ndo exclusivamente linguagem,
como veremos no decorrer da exposigéo.

1.3 — Pragmaética juridica.

) No que se refere ao &S:b_. os trabalhos no mmﬁo.n
5a0 ainda poucos ou apenas tangenciais, na maior par-
te realizados por lingiiistas, que tomam o discurso ju-
ridico como objeto, mas esparsamente, ou cuidando de
alguns aspectos de Pequeno alcance, como a msm.:mmma
dos acusados nos procedimentos penais, !° ora voltando-
-S€ para os problemas de hermenéutica dentro de uma

andlise seméntica. Uma tentativa importante de prag--

matica da norma nos parece a de Ross, feita ha alguns
anos, que procura fornecer uma visdo global de natu-
wmmw pragmatica, embora ainda estreitamente ligada
a seméntica e & sintaxe. ' Nés mesmos, em trakalho
publicado em 1973, tentamos esbogar uma pragmatica
do discurso juridico em geral, onde o discurso norma-
tivo constitui parte importante, mas analisada apenas
no que tange os seus aspectos argumentativos no sen-
tido da retérica. Recentemente, a 1ltima edicdo da
Topica e Jurisprudéncia de Viehweg foi acrescida de um

10 Cf. Ruta LEODOLTER: Das Sprachverhalten von Angekic-
gten bei Gericht — Ansaetze zu einer soziolinguistischen Theo-
rie der Verbalisierung. Kromberg/Ts., 1975.

1L Cf. Ross: Logica de las Normas? Trad. José S. P. Hierro.
Madrid, 1971. O ponto de vista sustentado por ROSS a propo-
sito da pragmdtica é mais estreito do que aquele que propo-
mos, pols se ocupa do ato discursivo enquanto dirigido a pro-
ducdo de efeitos (portanto a relagdo mgamom-nmomgoﬁ sem
considerar o retorno emissor-receptor-emissor), abstraindo das
peculiaridades “nao lingiiisticas” da comunicacio (p. 15), ni-
tidamente na linha de Carndp. Além disso, a diferenca basica
entre discurso indicativo e diretivo, central no seu pensamento,
nio estd no nivel pragmatico, mas no semintico, como ele
préprio reconhece (p. 71, § 18).
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capitulo, com preciosas incursbes e indicac¢ées em ter-
mos de pragmatica, voitada ao direito. Ainda quando
escreviamos este trabalho, pudemos ler, em manuscrito,
tese de livre-docéncia a ser apresentada, em Mainz, por
Schrekenberger, que realiza longa analise, fundada es-
pecialmente, em Peirce e Morris, de normas e decisdes
tendo em vista as suas possibilidades interpretativas.
Uma teoria pragmatica ensaia também Tammelo, com
importantes reflexdes sobre o sentido pragmatico da
logica juridica, que atendem, sobretudo, alguns proble-
mas béasicos da teoria da justica. 2

Nossa intencao, neste trabalho, é propor, em linhas
gerais, uma visdo da norma juridica do dngulo da prag-
matica. O fato de privilegiarmos este aspecto nao sig-
nifica que menosprezemos a semantiea e a sintaxe, mas
apenas que, como ja salientamos, encaramos a norma

12 Sobre a literatura mails recente, vide, entre outros:
Imar Tammerro: Rechislogik und wmateriale Gerechtigkeit.
Frankfurt/M.,, 1971; THEODOR VIEHWEG: Topik und Jurispru-
denz, na ltima edicdo revista e aumentada, § 9. Miinchen,
1974; WALDEMAR SCHREKENBERGER: Ueber die Pragmatik der
Rechtstheorie, in Jahrbuch F. Rechtssoziologie V. Rechtstheo-
rie, Bd. II, 1972, p. 561 et seq.; HUBERT RODINGEN: Ansaetze zu
einer sprachkrilischen Rechtstheorie, in ARSP-LVIII, 1972,
p. 161 et seq.; Tmomas SEIBERT: Von Sprachgegenstaenden zur
Sprache von juristischen Gegenstaenden, in’ ARSP-LVIII, 1972,
p. 43 et seq. Na Introduccion a la Logica Juridica, de GEORGES
Karxwowskr (Trad. Ivan A. Cacaubdén. Bueno Aires, 1973) ha
certa referéncia a pragmatica, na linha de Carnap. Leia-se
ainda, com especial proveito, Lurz ALBERTO WARAT: El Derecho
¥ su Lenguage. Buenos Aires, 1976; Luiz ALBERTO WARAT e
ANTONIO ANSELMO MARTINO: Lenguage y Definicion Juridica.
Buenos Alres, 1973; EDUARDO ANGEL RUSso e CARLOS OSCAR
LerNER: Logica de la Persuasion. Buenos Aires, 1975; Paoro
SeMaNA: Linguaggio e Potere. Milano, 1974; PAOLO SEMANA:
Argomentazione e Persuasione. Milano, 1974; CHAIM PERELMAN:
Logique Juridigue. Bruxellas, 1976.
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como fato lingiiistico, incorporando a dimensdo ludica
Ademais, significa também que acreditamos serem as
caracteristicas pragmaticas da norma fundamentais
para o seu entendimento, no sentido de que uma analise
seméntica e sintatica dificilmente conseguem descrevé-
-la a contento, sem tais caracteristicas. O fato de nfio
ensaiarmos, entdo, uma semiotica juridica, os trés aspec-
tos estariam reunidos, d4-se porque faltaria uma anéalise
prévia de natureza pragmética, para que os resultados
pudessem ser satisfatorios. E nesse sentido, ali4s, que
empreendemos nossa tarefa: dar subsidios para uma
futura semiética da linguagem normativa.

Por iss0, 0 nosso primeiro passo é fornecer um mo-
delo de pragmética. Aqui ele se apresenta nos seus deli-
neamentos gerais. Uma discussfio mais aprofundada j&
realizamos em outro trabalho, ao qual remetemos o
leitor,

1.4 — Discurso e situagdo comunicativa, 1?

Admitimos que todo comportamento humano, como
falar, sorrir, chorar, correr, é uma acgo dirigida a
outrem. Destes destaca-se o ato de falar como agéo diri-
gida a alguém (ouvinte) por alguém (orador), como
apelo ao entendimento de quem ouve. Considera-se,
assim, discurso ou ato de falar apenas aquele que pode
ser entendido, isto ¢, ensinado e repetido. O aprender
corresponde a possibilidade de o destinatéario repetir o
ato ensinado. Assim quando, digamos, alguém ordena
“‘aproxime-se” e o ordenado se aproxima, dizemos que
o ato de falar se realizou. A situacdo de ensinar e
aprender, na qual se manifesta a compreensibilidade

13 Para esta parte até o n.° 18, vide o nosso livro: Direito,
Retorica e Comunicacdo. Sio Paulo, 1973 (1* parte) e a bi-
bliogratia ali citada. :
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da acdo, denominamos situagdo comunicativa. Situagao
comunicativa nao deve ser confundida com uma reiacéo
de partes fisicas, isto €, entre seres humanos apenas
biologicamente considerados e sinais fisicamente iden-
tificaveis (por exemplo, entre o dedo que aperta o bo-
tdo e a luz que acende), mas entre acbes e resultados
de acOes, o que faz que uma situagdo comunicativa
nio tenha uma estrutura a parte do seu funcionamento.
Melhor explicando, as relagdes, conforme certas regras
(estrutura) que compdem a situagdo, s6 séo identificé-
veis enquanto essa estd funcionando. Neste sentido,
por exemplo, falar ndo ¢, em principio, uma seqiiéncia
predeterminada e automética de articulacdes, nao se
confundindo o seu agir com mero ritual (embora isto
ndo exclua as possibilidades de ritualizagoes do falar).
Cessado o ato de falar, nada resta da estrutura da si-
tuacdo, ndo ficando visiveis, como no caso dos. 6rgaos
do corpo humano, a anatomia das relacoes, mesmo de-
pois que o corpo deixou de viver.

Nio sendo uma seqiiéncia preestabelecida ritual-
mente, aquilo que faz com que uma agio ocorra € o
comportamento seletivo das partes postas em relagéo.
de ensinar e aprender, determinando alternativas, esco-
lhendo caminhos, absorvendo incertezas, transforman-
do questdes complexas em questdes simples, etc. Estas
seqiiéncias, que compdem as situacbes comunicativas,
revelam-se como acdes inter homines, sendo apenas, de
modo secundario, uma relagdo entre agentes humanos
e coisas.

Uma situacio comunicativa ndo ocorre, porém, num
vacuo, mas se manifesta sempre num conjunto de arti-
culagdes complexas que a circundam, tendo, assim, um
limite identificavel. Este limite tem um aspecto externo
— mundo circundante — e um aspecto interno — es-
trutura da situacdio. O mundo circundante corresponde
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ao conjunto complexo de alternativas, agdes, possibili-
dades de ac¢do, conflitos em larga escala, auséncia de
consenso, etc. Toda vez que esta imensa complexidade
é, em parte, reduzida pelo estabelecimento de regras e
de relagbes, estrutura-se a situacdo. O limite da situa-
¢80 é dado, pois, pela nogio de alta complexidade do
mundo circundante e pela estrutura da propria situa-
€30 que se revela como complexidade reduzida (Luh-
mann). Por exemplo, a situacdo em que cinco garotos
se atiram num monte de feno para descobrir 20 bolinhas
de vidro e a situaciio em que o monte é dividido em
cinco setores, um para cada garoto, estio em relagao
de maior e menor complexidade. Néo, necessariamente,
por uma razio de eficiéncia, mas pela simples dimi-
nuicdo de possibilidades de acfio e encontro de acoes
ou redugdo de alternativas. Nestes termos, podemos
dizer que uma situacdo comunicativa pode ser vista
como constituindo um sistema (no sentido da Teocria
dos Sistemas). Neste sistema, se as acbes sdo acdes de
falar, a acdo de quem fala (orador) quer ou deve ou
rode provocar uma resposta por parte de guem ouve
(ouvinte), influenciando-o, ao torna-lo passivo, reati-
vo, etc. Por sua vez, a reacdo do ouvinte influencia o
proprio orador e, por conseguinte, a sua acdo de falar.
Dizemos que entre ambos h4 troca de mensagens. Uma
série de mensagens trocadas entre orador e ouvinte se
chama inferagdo. Toda situacio comunicativa ¢, nestes
termos, um sistema interacional.

1.5 — O modelo da pergunta e da resposta.

O principio basico da teoria pragmatica é o prin-
cipio da interacdo. No estudo das agbes humanas (no
sentido de comportamentos seletivos, redutores de com-
plexidade, que movimentam processos de ensino e
aprendizagem), a pragmatica releva sempre o aspecto
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comportamental dos atores, no seu relacionamento me-
diado por mensagens. A dogmaitica juridica, de modo
geral, embora nao possa olvidar jamais o sentido intera-
cional do direito, tende, porém, tradicionalmente, a uma
concepgdo monddica dos agentes, inclinando-se para
uma, coisificacdo daquilo que a pragmitica é 5;@» a
considerar antes como complexos padres de relacao .m
interagdo. Se tomamos, por exemplo, um conceito g.ﬂ-
co como o de direito subjetivo, em que pesem as diver-
sas andlises criticas que a nogdo tem sofrido, notamos
que os manuais € a pratica universitaria continuam a
faiar em facultas agendi para defini-lo. Embora a dou-
trina nio deixe de pér em relevo o aspecto H.mpm&womum_
do conceito, ligando-o a direito objetivo, ao mE.mzmo
agente, etc., a nogdo acaba assumindo, para o :mﬁmzo
do termo, uma pseudo-realidade prépria, até que, final-
mente, direito subjetivo se converta realmente EEH‘R-
némeno isolado, algo que se fem. Assim, 0 <oomd€mzo
dogmatico, ainda que ndo despreze os contextos inter-
pessoais (oposi¢do de direito erga omnes), guarda forte
sentido monadico.

O principio da interagfo, ao contrario, amBEm a
perspectiva pragmatica. Para melhor wmummmsg.-_o. va-
mos propor um modelo de situag@o comunicativa, ba-
seado na a¢do de perguntar e responder. O ser 55.585
age e se comporta também no sentido de que se orienta
e reflete. Falando, ele traz para o presente um compor-
tamento passado ou futuro. Este irazer para o presente
algo ja acontecido ou por acontecer significa um estar
inseguro do seu proprio presente, que poe em estado de
incerteza os fundamentos do seu agir. Denominemos
pergunta este comportamento. Perguntar significa, pois,
estar inseguro quanto ao seu proprio comportamento.
Dai a possibilidade de, perguntando, distinguir entre
as finalidades e as conseqiiéncias do seu agir e, assim,
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entre o falar fundamentado e o nio fundamentado. A
partir disto, a a¢io de pergunta permite a distingdo
entre diversas possibilidades de acfio: dever agir, poder
agir, querer agir, etc. Perguntar, porém, nio é uma
acdo num <wo.co. mas se articula num mundo circun-
dante. Este mundo constitui-se de justificaces, atos
de falar que aparecem com a pretensao de autoridade,
isto &, s3o capazes e estdo prontos para oferecer funda-
mentos e exigir confian¢a. Sfo agdes (de falar) que
chamamos, entdo, de consistentes. O comportamento
locucional que se apresenta como consistente chama-
mos de resposta.

O modelo pergunta/resposta esconde uma comple-
xidade. Ndo s6 quem pergunta desafia alguém para
uma resposta, como quem responde pode desafiar o
outro para uma fundamentagio da propria pergunta.
O modelo, portanto, se aplica a si proprio. O ato de falar
se revela, assim, como reflerivo. A reflexividade signifi-
ca que a relagdo interacional admite sempre um aumen-
to de complexidade no interior da situagio comunica-
tiva. Assim, por exemplo, se alguém diz: “o senhor esta
preso por pratica de lenocinio” e o outro responde, “néio
discuto a sua ordem de prisdo, mas néo aceito a quali-
ficag@o lenocinio”, na situacdo comunicativa, a ordem
de prisdo adquire uma complexidade maior, na medida
em que transferimos o modelo pergunta/resposta para
os fundamentos da ordem.

1.6 — Delimitagdo do objeto da analise
aos discursos fundamentantes.

A reflexidade da situagfo comunicativa pode ser
controlada. Este controle exige regras. A situagfo co-
municativa, cuja reflexidade é controlada por regras,
nos fornece um tipo de discurso que nos interessa pe-
culiarmente, qual seja, o discurso racional.
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Entendemos por racional o discurso fundamentan-
te. Todo discurso, dissemos, apela ao entendimento de
outrem. Nestes termos, discurso é agdo lingiiistica que
pode ser aprendida, o que se mede na possibilidade des-
pertada de ser repetida. Além disso, ha discursos que
ndo se negam a fundar o que se diz, que nao impdem
arbitrariamente a sua sustentabilidade, mas que for-
necem instrumentos para a sua comprovagdo. Portanto,
discursos nao apenas v8<w<mwm..8wm com-provaveis. Esta
comprovagao depende do mutuo entendimento das par-
tes que discutem, o que n#o significa que o carater
racional do discurso seja fruto de uma convencao (con-
vencionalismo) em termos de tudo é racional, desde
que as partes consciente ou inconscientemente (rela-
tivismo das culturas) estejam de acordo. A racionalida-
de, ao contrario, ndo emerge do acordo ou consenso
sobre o que se diz, isto é, sobre temas, assuntos, con-
ceitos, principios, mas do mutuo entendimento sobre
as regras que nos permitem falar deles. Isto significa
que podemos ter até mesmo discenso sobre temas, sobre
interpretagoes, sobre conceitos, sobre fins, sobre meios,
sobre a relacio entre ambos (reflexividade do disCurso),
e, apesar disto, ter um discurso racional. Condigéo disto
¢ que as regras da discussdo nao sejam impostas de
fora da situacdo comunicativa, mas de dentro dela. Isto
significa que, para ser racional, nao se exige do discurso
que ele fundamente tudo (principio da razéo suficien-
te), mas que ele esteja aberto & exigéncia de fundamen-
tacdo. Discurso racional ndo é discurso fundamentado,
nem mesmo fundamentavel, mas fundamentante. Para
ser racional, portanto, ndo é preciso que a cadeia refle-
xiva das fundamentac¢bes nos conduzam a um corpo de
axiomas e dele sejam dedutiveis, nem que, caso este
corpo nao seja patente ou mesmo nio exista, que seja-
mos capazes de descobrir principios ultimos, explicafi-
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vos ainda que provisérios (discurso fundamentsvel),
mas sim que haja uma regra que me obrigue & funda-
mentagdo (regra do dever de prova), o que pode me
conduzir, &s vezes, a questdes aporéticas que, eviden-
temente, nem tém o carater de corpo axiomatico nem
de solugao provisoria, mas sdo motivo de acdo coerente.
Assim, por exemplo, o discurso filosofico é tipicamente
um discurso que desemboca em aporias (que é o conhe-
cer, o falar, o ser justo, o verdadeiro, etc.), mas, ao
enfrenta-las, reconhecendo-as como motivo twltimo do
seu discursar, ¢ racional, mesmo quando as ‘“resolye”
(embora néo as “solucione”), afirmando o absurdo como
fundamento. Em 1ltima analise, no discurso racional
tem de haver espago para o questionamento que é outra
regra basica que me permite falar em discurso funda-
mentante.

A regra que permite o questionamento é, na ver-
dade, corolario da que exige a prova, a regra do dever
de prova. Esta é vista, assim, como o centro l6gico e
ético da discussdo racional. Logico, porque, sem ela,
néo hia fundamentagio, nem ordem nos fundamentos.
Etico, porque a racionalidade é também uma exigén-
cia de racionalidade. Dai uma relaco possivel entre o
irracional e o arbitrario, entre o racional e o legitimo
(usando-se a palavra legitimo num sentido amplo de
regulado). Nao que ndo possa haver fundamentos arbi-
trarios num discurso racional. A decisdo de um arbitro
que decide contra toda coeréncia e mesmo contra o
protesto estupefacto daqueles que o escolheram como
tal, pode ser racional, ainda que proclame como fun-
damento do seu decidir o absurdo das suas proprias
razdes (decido assim, porque ndo hé outro fundamento
sendo o meu proprio decidir): a racionalidade repou-
saria af, por exemplo, numa regra absoluta de compe-
téncia. Sem esta possibilidade, teriamos, por exemplo,
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de taxar de irracional o discurso do soberano, v. g,
nos moldes de Austin. £ claro que, com isto, néo esta-
mos a dizer que tudo é racional, que uma decisdao do
tipo “todo agquele que nascer judeu estd condenado a
morte” (Hitler) seja também racional. Se é verdade
que a racionalidade nfo esta nos fins propostos da agao
(racionalidade dos fins), nem na correlacio de fins e
meios (coeréncia da agao), nem por isso deixa de haver
um trago divisério entre razdo e irrazédo. A visdo prag-
matica da racionalidade nos permite dizer que esta néo
se localiza nem em “formas” (invariiveis, essenciais),
nem em “matérias” (varidveis, contingentes), nem na
sua manipulagdo, nem mesmo em “premissas”’ que
ocorrem sempre, como componentes estruturais do de-
curso da discussiio, mas no tratamento correlacional e
regrado de questOes e solugdo de questdes. A condena-
cdo dos judeus é irracional porque, embora ela seja
aparentemente possivel, gragcas a uma regra absoluta
de competéncia (vontade do Fuehrer), na verdade ela
esta “sustentada” por uma regra que afirma ou, melhor,
que transforma- uma aporia num axioma: nao ha sobe-
rania sem obediéncia (a aporia estd no carater refle-
xivo e infinito dd regra: o soberanc obedece suas pro-
prias normas), sem perceber que, ao fazé-lo, esta, na
verdade, impondo uma regra a situagfo que nZo passa
nem pode passar pelo mutuo entendimento, sendo posta
de fora, e que foge ao dever de prova: a regra que
afirma que ndo ha regra. Esta regra nado constitui
discurso fundamentante, ao contrario, elimina a sua
possibilidade, pois permite as partes apenas dois com-
portamentos: ou nio falar, o que torna a relagao comu-
nicativa indetermindvel, ou falar qualquer coisa, caso
em que h& discurso, mas nio pode ser nem sustentado
nem contestado.
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Um discurso é racional, portanto, na medida em
que se submete & regra do dever de prova. A regra
do dever de prova nos permite determinar o orador
como aquele que, na situagdo comunicativa, tem o
onus probandi. O onus probandi, por sua vez, esta4 sub-
metido a regras que determinam o seu decurso. Estas
regras sao regras da situagéo comunicativa e néo para
ela. Isto é, surgem na situagio comunicativa e néo fora
dela. Falar racionalmente & obedecer a essas regras.
Esta obediéncia é controlada pelo ouvinte, de tal modo
que quem fala estid obrigado a provar o que diz, na
medida da exigéncia critica do ouvinte. Esta exigéncia
critica, em principio, é ilimitada, mas, na prética, ela
se exerce limitadamente. Isto porque a critica ilimitada
leva ou a paralisacdo do discurso ou & inversao do
onus probandi (o orador pode, por exemplo, por em
questdo as proprias questdes do ouvinte, caso em que
o orador passa a ouvinte e o ouvinte a orador). Ao
contréario, um discurso irracional é aquele que néo res-
peita e dever de prova, que ndc segue as regras de
fundamentacao, introduzindo regras estranhas a situa-
¢éo comunicativa, procurando desqualificar o compor-
tamento critico do ouvinte,

1.7 — Estrutura do discurso.

A estrutura do discurso racional ou fundamentante
esta determinada pela regra do dever de prova e outras
que a ela se ligam. O que d& o sentido da sua unidade
¢ a possibilidade pragmética do discurso, ou seja, as
regras compdem uma unidade em funcgdo da possibili-
dade de comportamentos discursivos fundamentantes.
A primeira regra, consoante a no¢do de racionalidade
exposta, que assegura ao ouvinte o seu papel critico,
afirma que todo ato de falar pode ser posto em ddvida.
O exercicio limitado da critica exige, entretanto, que,
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a2 partir desta regra, se estabelecam entre orador e
ouvinte “didlogos parciais” com o intuito de se fixarem
acBes linguiisticas primérias, sob forma de presuncgéo,
postulado, axioma, pressuposto, etc. Isto posto, uma se-
gunda regra afirma que uma ag¢do lingiiistica primaria
do orador (por exemplo, numa discussdo juridica, “o
ponto de partida de qualquer argumentagdo deve ser
a lei”) nao pode mais ser atacada pelo ouvinte, pois o
orador pode defendé-la. Em compensagéo, terceira re-
gra, o orador ndo mais podera modificar suas agoes
lingiifsticas primarias. Vamos denominar o discurso
fundamentante que tenha esta estrutura de discurso
dialégico. A dialogicidade, como se vé, ndo pressupde o
principio do terceiro excluido que exigiria, no caso, que
todo ato de falar fosse ou atacivel ou inatacével, o
que feriria a primeira regra.

As regras do didlogo estabelecem tipicas relagoes
entre orador, ouvinte e as mensagens que os interme-
deiam. Assim, as mensagens — aquilo que é dito —,
dada a primeira regra, aparecem como questdes dubi-
tativas ou dubium. Um dubium é, dado o comporta-
mento, em principio, ilimitadamente critico do ouvinte,
um conjunto de possibilidades estruturadas em alter-
nativas, de alta reflexividade. Assim, quem diz A, numa
estrutura dialégica, aceita, de principlo, a0 menos a
possibilidade de néo-A. Diante desta possibilidade, o
discurso passa a ter funcgées caracteristicas.

Por funcdo entendemos néo o efeito buscado pelo
ato de falar, mas um sinal que representa uma ligacéo
entre duas (ou mals) posicoes. Assim, as fun¢bes prag-
méaticas do discurso nao se confundem com aquilo que
se busca ou com a finalidade procurada, mas se referem a
relagio generalizada possivel entre orador e ouvinte.
Sob o ponto de vista do orador falamos, entéo, em
funcdo sintomdtica no sentido de que todo discurso
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expressa sentimentos, posi¢des, modos de entender (dor,
amor, 0dio, compreensio, duvida, etc.) em termos de
uma relacdo do emissor para o receptor (um discurso
é sintomatico para alguém, para outrem, para si mes-
mo). Sob ¢ ponto de vista do ouvinte, o discurso tem
fungéo de sinal, isto é, ele desperta no ouvinte uma
reacdo — uma modificagdo ou manutencdo no seu
modo de pensar, falar, ser, etc. —, em termos de uma
relagdo que vai da posi¢cio do receptor para a do emissor.
Por fim, do ponto de vista do objeto do discurso — a
questdo, aguilo que £ dito e que pode ser posto em du-
vida — falamos em func¢do estimativa do discurso em
termos da relacdo de convergéncia dos comportamentos
sintomaticos e de sinal sobre a questdo, que aparece,
entdo como duvidosa, inteligente, boa, ma, etc.

Pois bem, numa estrutura dialogica, a funcédo sin-
tomdtica é personalissima, no sentido de que todo dis-
Curso aparece como expressao pessoal de quem fala: é
imgpossivel dissociar o que ¢ dito daquele que diz, sob
pena de se desentender o ato locucionario, sendo o ora-
dor responsgavel - (regra do dever de prova) pessoalmente
pelo que diz. Assim, por exemplo, uma deciaracio de
vontade — eu quero isto — se enquadra tipicamente
aqui. Do mesmo modo, a funcio de sinal mostra que o
ouvinte se liga & situagdo comunicativa de modo espe-
cial, participando do discurso nioc como mero especta-
dor, mas como ator, convidado a intervir na acdo. Fa-
lamos, entdo, em reagdo ativa. Por fim, quanto 3 fun-
¢do estimativa é, marcadamente, dubitativa, donde o
carater de dubium da questdio: trata-se de questdes to-
madas a sério, responsaveis (isto é, surgidas num con-
texto), cuja alta reflexividade pode nos conduzir sem-
pre a aporias. Esta alta reflexividade determina o
discurso com um jogo infinito de estratégias que se
organizam a partir de fopoi.
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Topoi ou lugares comuns sio formulas de procura
que orientam a argumentagdo. Ndo sdo dados ou fenod-
menos, mas construgdes ou operacbes estruturantes,
perceptiveis no decurso da discussdo. Assim, por exem-
plo, na moderna teoria juridica da interpretagao, em
contraste com a doutrina predominante no século pas-
sado, na sua primeira metade, a flexibilidade interpre-
tativa das leis em oposi¢do ao principio da interpretagao
literal, pode ser visto como um topos da hermenéutica
atual. No caso do direito, os fopoi aparecem, inclusive,

‘no proprio texto legal como, por exemplo, no art. 5.°

da Lei de Introducdo ao Cddigo Civil Brasileiro, que
dispde: “Na aplicagdo da lei, o juiz atendera aos fins
sociais a que ela se destina e as exigéncias do bem
comum”. Tanto a nogio de “fins sociais” quanto a de
“pem comum” sdo, do ponto de vista da pragmatica,
nogbes tépicas que, no caso, devem orientar o discurso
aplicativo da lei. A presenca de fopoi, no discurso, dao
a estrutura uma flexibilidade e abertura caracteristica,
pois sua func¢do é antes a de ajudar a construir um
quadro problematico, mais do que resolver problemas.

‘Qutros topoi da argumentacgdo juridica sdo a imparcia-

lidade do juiz, a nogdo de interesse, a nocéo de boa fé,
a presuncéo de inocéncia, até prova em contrario, etc.

A dialogicidade, porém, ndo esgota a estrutura do
discurso, do angulo pragmatico. Pois é possivel que, a
partir da regra do dever de prova, colocar, de antemao,
como regra basica do discurso a disposig¢do, segundo a
qual nem todos atos de falar do orador possam ser
atacados. Segue-se uma segunda regra pela qual os
mesmos atos s@o divididos em dois grupos opostos: 0s
atacaveis e os naoc-atacaveis ou os defensaveis e os
nio-defensaveis. Daf uma terceira, que propde que, se
o0 ato for defensivel, ndo poderd ser posto em questao,
se for atacavel, nao podera ser proposto. Neste caso,
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denominamos a estrutura de monologica. A monologi-
cidade, como se vé, ao contririo da dialogicidade, pres-
supde o principio l6gico do terceiro execluido, pois os
atos de falar s@o, de principio, ou atacéiveis ou inata-
caveis, excluida uma terceira possibilidade.

Estas regras estabelecem tipicas relagbes entre os
componentes do discurso, ou seja, entre orador, ouvinte

e objeto. O orador, garantido pelas regras, pode se colo-

car num segundo plano, pois, desde que ndo proponha
atos de falar atacaveis, torna-se cambidvel, ndo sendo
responsavel pessoalmente, pois as fundamentacgOes de-
correm do que foi assumido como defensavel. Isto faz
dele mero proponente. Assim, uma demonstracio mate-
maética, nZo importa quem a faga, é valida dentro dos
quadros de coeréncia. O discurso, portanto, néo é sinto-
ma pessoal, mas ha a possibilidade de generalizagio e
universaliza¢do. Do mesmo modo, quanto & funco de
sinal, o ouvinte torna-se passivo, um espectador que
assiste ao espetaculo, sem interferir nele, a n#io ser
para acompanhar a coeréncia das operagbes. Por isso,
quanto 4 fungéio estimativa, o objeto do discurso reve-

. la-se como um certum, isto é, uma questdo cuja refle-

xividade estd interrompida, cujas alternativas sio redu-
tiveis a duas possibilidades contraditérias: sim ou nio,
verdadeiro ou falso, 0 ou 1, etc. Ndo sendo reflexivo, o
mondlogo se desenvolve apenas numa diregio: para
frente, a partir da quaestio certa, ao contrario do dia-
logo, que se desenvolve para frente e para tras, na forma
de questoes sobre questdes, ete. O discurso monoldgico,
tendo um ponto de partida certo, admite axiomatizagéo.
O dialdgico, sendo t6pico, é sempre aberto e ndo axioma-
tizavel, e como os topoi séo formulas presas & situagéo
comunicativa, o discurso dialégico experimenta certa
historicidade. Contudo, propriamente dita, néo é a estru-
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tura dialégica, mas as estratégias do diglogo, enquanto
orientadas por topoi, é que sdo historicas.

Para exemplificar as duas formas estruturais do
discurso;do angulo pragmético, tomemos o caso de um
discurso pericial, de balistica, apresentado num tribu-
nal. O discurso pericial, independentemente da sua
apresentagdo no tribunal, pode, eventualmente, assumir
caracteres monolégicos. A questdo é do tipo certum: ou
a bala saiu da arma. criminosa ou néo saiu, ou a proba-
bilidade (quantificagfio) é maior de um lado ou do
outro. O discurso, neste caso, néo é expressio pessoal
do técnico x ou y, mas de um técnico. Pressupde um
ouvinte que apenas acompanha a coeréncia da argu-
mentagao e nao é convidado a intervir. Nao é reflexivo,
pois exclui questdes sobre os fundamentos da balistica
que sao, em principio, aceitos e ndo postos em duvida
perene. Por isso é um discurso abstrato, no sentido de
que ndo estd preso a situagio de um determinado ora-
dor e um determinado ouvinte, podendo, nas suas linhas
tedricas, ser transportado para outros sujeitos e outras
armas. O discurso do promotor publico, porém, que exi-
be a pericia como prova do crime, incorpora o discurso
pericial num outro contexto comunicativo, tipicamente
dialogico. A questdo pericial “em si” nio deixa de ser
quaestio certa, mas na palavra do promotor ela se torna
quaestio dubia, pois a parte contraria pode levantar
novas alternativas do tipo: qual o grau de confiabili-
dade em termos de sua relevancia juridica, do laudo
técnico, até que ponto aquela prova pericial pode ser
usada como instrumento de incriminagdo. Neste contex-
to, o perito em balistica perde sua universalidade abs-
trata, sua condi¢do pessoal de perito passa a exercer -
uma interferéncia no préprio sentido da pericia ¢ o
auditério, ao qual se dirige, perde também sua passivi-
dade, tornando-se contestativo e tendo que ser levado
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em conta para a organizagio estratégica dos argumen-
tos.

1.8 — Modos de discurso.

O exemplo apresentado tem, porém, nuances que

precisam ser reveladas. Isto nos conduz ao problema
dos modos pragmaéticos do discurso.

A literatura filosofica costuma estabelecer diferen-
cas do tipo: juizos de ser e de dever-ser, tedricos e pra-
ticos, juizos de realidade e juizos de valor, descritivos
e diretivos, etc. Admitamos, sem discutir longamente,
que uma distin¢do do tipo ser e dever-ser tem uma rele-
vancia basicamente sintitica (caso ndoc se dé aquelas
expressoes sentido ontolégico), ja a distin¢&o entre jui-
zos descritivos e diretivos teria relevincia mais seman-
tica. Ora, nossa intengdo é propor, na mesma linha,
uma distin¢do de natureza basicamente pragmatica,
que afete, pois, a relacdo interativa de orador e ouvinte,

Imaginemos um primeiro caso, a posi¢Bo de um
cientista, tentando descobrir a possibilidade de se iden-
tificar a arma da qual saiu uma bala pelas marcas
contidas nesta ultima. Este homem levanta dados, com-

- para possibilidades, propde uma hipétese. - Verifica-se

-

que a hipotese é vidvel. Outros cientistas a estudam,
tentam confirma-la ou desconfirmd-la. No ultimo caso,
devolvem a hipéGtese ao autor e concedem-lhe a chance
de continuar as pesquisas. Por outro lado, admitamos
um segundo caso, também de um cientista que, tendo
proposto uma hipétese, verificou-a e agora constroi uma
teoria balistica. Por fim, um terceiro caso, em que uma
pericia é realizada e apresentada no tribunal. Para
simplificar, vamos tomar dos trés discursos o seguinte
ato locucionario: ‘“as estrias fixadas no projétil, com-
paradas com a arma, permitem identificar a arma”.
Sob o angulo sintatico, ndo ha distingdo a fazer, pois
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nao sao trés, mas o mesmo enunciado. Isto é valido
também para o dngulo seméintico. Ndo, porém, para a
pragmatica.

Admitindo-se que estamos falando de discursos
submetidos ao dever de prova, portanto racionais, nao
podemos ignorar que a interacdo entre orador e ou-
vinte admite duas relagdes basicas: ambos discutem
um com o outro ou um conira o outro. Para que o
primeiro caso ocorra, é necessario que entre ambos
exista homologia, no sentido socratico do termo:; am-
bos possuem qualidades, nfio s6 para discutir um com
0 outro, mas também para verificar interpessoalmente
0 que € enunciado. Digamos que ambos dominam uma
lingua, cujos elementos sdo convencionados e cujo uso
¢ disciplinado por uma série de regras. Assim, no exem-
plo dado, estd pressuposto que o modo como se devam
entender os termos projétil, arma, marcas foi discipli-
nado. Domina agui, portanto, mitua confianca e res-
peito, que conduzem & cooperacao e que se fundam na
“competéncia comunicativa” das partes (comunidade
lingliistica comum, capacidade de controle comum, etc.).
A relacdo 4 predominantemente simétrica, nfo neces-
sariamente no que se refere as partes, mas aos atos de
falar, o que faz com que o comportamento do ouvinte
niao vise diretamente a pessoa do orador, mas a sua
fala. No caso de uma estrutura dialogica, combinam-se,
pois, aqui, a responsabilidade pessoal do orador, com
certa imunizagio contra a critica pessoal por parte do
ouvinte. Isto permite, alids, a tranqiiila passagem de
uma estrutura diolégica para uma monolégica. Quanto
a fundamentacdo, o discurso-com ou homologico
atende a uma estratégia de convencimento. Convicgdo
entenda-se como um sentimento que se funda na ver-
dade. S6 ha convicgdo (o termo n2o deve ser enten-
dido psicologicamente, mas como condicdo de possibi-



28 TERCIO SAMPAIO FERRAZ JR.

lidade da homologia) se ¢ ouvinte se submete ao pro-
cedimento verificador, o que n#o exclui a possibilidade
de tentativa de faisificagio para testar a veracidade.
Isto é, uma falsa assercdo néo produz convicgéo, o que
exclui da relagéo homolégica a mentira.

No caso, porém, em que se discute um contra o

outro, a relacdo é basicamente helerologica. Aqui um
eventual consenso entre as partes nio é fruto da ver-
dade, mas, ao contrario, a “verdade” se funda no con-
censo obtido. Ndo ha lugar, pois, para convicgfio, mas
para persuasdo. Persuasio é entendida como um senti-
mento que se funda no interesse. Enquanto a verdade
se liga aos procedimentos verificadores (e falsificado-
res) nos quadros da comum competéncia comunicativa,
o interesse se liga a procedimentos de controle de opi-
nidgo. Tanto a acdo quanto a reacdo de orador e ou-
vinte sdo eminentemente partiddrias, ambos defendem
suas opinibes. Por isso, o objeto do discurso, a quaestio,
aparece sob a forma de conflilo. Conflitos sdo questdes
em que a relacdo entre as partes é predominantemente
nio simétrica, constituida de alternativas incompati-
veis. Alternativas incompativels se distinguem das con-
- traditérias. Estas sdo' mutuamente excludentes e a sua
afirmacéo conjunta nao tem sentido. Alternativas in-
compativeis, porém, ndo sdo de imediato mutuamente
excludentes, pois elas néo indicam, fora de qualquer
contexto, que a adogdo de uma exclua a outra. Assim,
por exemplo, num sistema de regras de conduta, uma
regra que se recomende cautela nos negécios e outra
que peca a coragem de assumir riscos aparecem como
incompativeis, se alguém, na realizacio de um negécio,
tem que optar. A incomgatibilidade s6 surge, entéo, da
oposicdo entre duas proposi¢Ges, analiticas (agir com
cautela e assumir riscos) e de uma proposi¢céo empirica
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(fazer tal negocio). Além disso, conflitos sdo alterna-
tivos incompativeis que pedem wma decisdo.
Entendemos por decisdo um ato de falar que so-
luciona uma questdo sem elimina-la. Para explicar isto,
tomemos, por exempio, um sistema ético, onde conste:
a) a verdade deve ser dita; b) devemos ser misericor-
diosos. Supondo-se que um médico se pergunte se deve
ou nao contar a um moribundo que sua morte se apro-
xima, temos um caso de conflito. Ora a decisdo, diga-
mos, de dizer a verdade, soluciona o conflito, mas nio
0 elimina, pois as alternativas permanecem na sua se-
letividade de novo objeto de decisdo. Decisdes, neste sen-
tido, podem ter, mas ndo tém, necessariamente, por
finalidade estabelecer consenso, mas, sim, “absorver
inseguran¢a™ (Simon/March), pois decisdes ndo elimi-
nam alternativas, mas tornam alternativas indecidiveis

~em decidiveis. Dai poder-se dizer também que a funda-

mentacdo dos discursos heterolégicos visa nao a de-
monstragdo, mas a justificagdo das decisdes,

Fodemos, assim,.entender porque as trés proposi-
¢oes anteriores constituem do angulo pragmatico, pelo
menos, dois modos discursivos diferentes. A primeira
pode ser localizada como uma discussio-com de es-
trutura dialégica. A segunda é uma discussio-com
de estrutura monologica. A terceira é uma discussio-con-
-tra de estrutura dialégica. A distincdo entre discurso
homolédgico e heterolégico pode ser apreciada também
em discussdes politicas. Numa conferéncia internacional
Sobre a seguranca européia, em Helsinque (julho de
1975), um dos pontos importantes era a determinagio
do sentido atribuivel a expressdes do tipo “segu-
ranga”, “relacbes humanitarias”, etc. Ora, podia-se
observar que os participantes, ao discutirem, nao
estavam empenhados em convencionar o sentids
destas palavras dentro de uma possivel comunidade
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lingiiistica, mas, sim conquistar uns dos outros um sen-
tido que lhes fosse mais favoravel. Assim podemos dizer
que o problema ndo estavam no nivel semantico, mas
pragmatico, pois o eventual trabalho de tradutores, fi-

xando os textos nas diversas linguas, ndo estava resol-

vendo a questdo, que era de nivel preponderantemente,
pragmatico e, no caso, de discussdo-contra.

1.8 — Propriedades pragmaticas fundamentais
-do discurso.

O que dissemos até agora nos quadros de um es-
quema breve, j4 nos basta para o encaminhamento dos
itens principais de uma teoria pragmatica do direito.
Podemos assim ordenar os seguintes pontos principais
a.cm abordaremos neste trabalho. Antes, porém, é pre-
ciso Hmm.cwuwm em termos gerais os principais resultados
da exposi¢do precedente, fixando as propriedades fun-
damentais do discurso do angulo pragmitico.

Fonto de partida da analise pragmatica é o princi-
pio da mmﬁmawnmo. Assim concebemos o ato de falar como
uma acao lingiiistica dirigida a outrem, como apelo ao
entendimento de outrem. Esta acdo comporta como ele-
-mentos fundamentais- o sujeito que fala ou orador, o
enderecado da fala ou ouvinte e o objeto, aquilo que
se fala ou questdo. Estes trés elementos sdo incontor-
naveis e ndo ha discurso sem eles. O discurso nio se
confunde, pois, com um enunciado, um conjunto de pala-
vras sintaticamente ordenadas e dotadas de sentido,
mas abarca modos expressivos digiteis e analdgicos. 1+
Comunicagtes verbais sdo basicamente digitais. Quando
digo: retire-se! e diante do rosto espantado do inter-
locutor, segue-se longo e pesado siléncio, este siléncio
e o rosto espantado prolongam, por assim dizer, de modo

14 Warzzawick et allli, cit, p. 44 et seq.
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analégico, o discurso verbal, momentos antes proferido.
Alguns chamam o modo analbgico de paradiscursivo
(Wunderlich). Enquanto o modo digital é cheio de
recursos que permitem controle e disciplina do falar
(denotacdo), o modo analégico ¢ pobre de recursos e
conotativo. Assim, o siléncio pode ser, num interroga-
torio, consentimento, indiferenca, ignorancia, dependen-
do da sitaucdo em que ocorre. Por isso, no seu modo
analégico, o discurso é de dificil generalizagao, ao con-
trario do digital, que se generaliza com facilidade.
Quanto ao objeto do discurso, aquilo que se fala e
que, em relacdo ao modelo pergunta /resposta, chama-
mos de questdo (dubia ou certa), distinguimos entre o
relato e o cometimento como dois niveis diferentes. '
Isto porque quem fala ndo transmite apenas uma in-
formacdo (relato), mas transmite, aoc mesmo tempo,
como esta informacdo deve ser entendida (cometimen-
to), isto é, quem fala informa e determina a relagdo
entre si proprio e o seu ouvinte. Assim, as divergéncias
doutrinares no entendimento da lei quanto & chamada
mens legis ou ratio legis sfo, no fundo, divergéncias
em torno do nivel cometimento. Por exemplo, sé um
texto legal preceitua: “Quando o juiz verificar pelo
auto de prisdo em flagrante que o agente praticou o
fato nas condigdes do art. 19, ns. I, IT e III, do Coédigo
Penal, podera, depois de ouvir o Ministério Publico,
conceder ao réu liverdade provisoria, mediante termo
de comparecimento a todos os atos do processo, sob
pena de revogacdo” (art. 310 do Cddigo de Processo
Penal), a expressdo poderd transmite junto com a in-

15 No mesmo sentido, Erving Gofiman distingue na ex-
pressividade do individuo dois tipos de atividade significante:
a expressdo que ele dd e a expressio que dele emana (La pre-
sentacion de la persona en la vida cotidiana. Trad. Torres Per-
rén e Flora Setaro. Buenos Aires, 1971, p. 14).
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formac¢do também uma ordem que afeta o comporta-
mento do enderecado, em relacdo ao emissor da norma,
tanto que os intérpretes chegam a divergir se, neste
termo, estd contida apenas uma permissio ou uma
obrigacdo. Esta discussZo hermengutica afeta a relagdo
entre emissor e receptor. O relato, no caso, é a possibi-
lidade de concess@o ao réu de liberdade proviséria, den-
tro de determinadas condicdes. O cometimento é o as-
recto metacomunicacional de como o relato deve ser

entendido, se mera permissio ou se obrigagao.

Quantc a orador e ouvinte, como elementos do
discurso, € preciso salientar que néo se trata, em prin-
civio, de papéis fixos e predeterminados; ao contrario,
no processo discursivo, s@o posicbes intercambiaveis.
Crador ¢ sempre aquele que, de acordo com a regra
do dever de prova, assume o onus probandi, mas este
assumir uma posicao depende da situacdo comunica-
tiva. Assim, para um expectador externo, um discurso
pode ser visto como uma troca continua de informa-
¢Ges, mas do ponto de vista dos participantes a carga
da prova sempre cabe, em cada momento, a um deles.
For recursos estratégicos, as vezes, empurramos esta
carga para o outro, de tal modo, que o orador nido &
aquele que fala, mas o receptor da mensagem. Por
exemplo, alguém diz a uma crianca: agora vocé vai
para a cama, ndo vai? Isto que parece uma pergunta
é, antes, uma ordem a uma provavel recusa, que devera
ser justificada. HA uma antecipacéo a qualquer justifi-
cacdo da crianga em ndo querer ir dormir. A discor-
dancia em torno da distribuicio do onus probandi esta
na base de incontdveis disputas em torno das rela-
n.oamuw néo podendo ser ignorado, neste sentido, o préprio
direito processual como uma férmula normativa, que
organiza essa distribuicdo no discurso juridico.
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Por ultimo, convém lembrar o modo homologico e
heterologico do discurso, conforme a simetria ou a com-
plementaridade das rela¢Ges interacionais. Aqui nos
interessa, particularmente, o discurso heterolégico, que
tem por objeto conflitos e pede decisdo. Portanto, ques-
toes que nao podem ser solucionadas por meros atos
de escolha, caso em que as alternativas confinariam
um sistema simples, em que todas as posi¢des poderiam
ser enumeradas e avaliadas de acordo com critérios
definidos. Trata-se, ao contrario, de questdes que fogem
a tais critérios, onde a racionalidade simétrica entre
problemas e solugdes de problemas nao € a regra, €
onde as partes tém comportamentos heterologicos, que
se manifestam na diversidade de interesses ou da sua
interpretacdo, na diversidade, pois, das condicbes de
avaliacdo, ocorrendo entdo um didlogo ao nivel opina-
tivo, sendo partidarios as reacoes. As interacGes hete-
rolégicas tém formas especificas de controle, como ve-
remos posteriormente.

Isto posto, resta-nes agora levantar os problemas
que nos propomos. Nossa intencdo, dados os limites que
nos impomos, néo é tratar da pragmatica do direito em
geral, mas escolher um tema especifico. Este tema deve
ser limitado pela nogdo de norma juridica ou discurso |
normativo. Consoante o modelo pragmatico apresen-
tado, a investigacio se preocupa, em determinar em
que situacdo comunicativa ocorre o discurso norma-

tivo.



