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APRESENTACAO

A Revista Internacional CONSINTER de Direito ¢ uma publicacdo
de cariz periddico do CONSINTER - Conselho Internacional de Estudos
Contemporaneos em Pés-Graduagdo que tem por objectivo constituir-se num
espago exigente para a divulgag@o da produgdo cientifica de qualidade, inovado-
ra ¢ com profundidade, caracteristicas que consideramos essenciais para 0 bom
desenvolvimento da ciéncia juridica no &mbito internacional.

Outra caracteristica dos trabalhos seleccionados para a Revista Inter-
nacional CONSINTER de Direito ¢ a multiplicidade de pontos de vista e temas
através dos quais o Direito ¢ analisado. Uma revista que se pretende internacio-
nal tem o dever de abrir horizontes para temas, abordagens e enfoques os mais
diversos e, através deste espago, colaborar com um melhor dialogo académico.

Resultado de um trabalho criterioso de selec¢do, este volume que ago-
ra se apresenta destina-se a todos aqueles que pretendem pensar o Direito, ir
além da sua aplicagdo quotidiana, mas sem deixar de lado o aspecto pratico, tdo
caracteristico das ciéncias.



A INTERPRETACAO DA LINGUAGEM DO
DIREITO NO BRASIL E EM ESPANHA

Irene Portela

Resumo: O presente trabalho visa tratar da interpretacdo da norma juridica
dentro do enunciado linguistico. A compreensdo da norma juridica ndo s6 im-
plica o estudo dos aspectos semanticos, sintaxicos, lexicais morfologicos do
texto como também a compreensdo da linguagem que resulta da experiéncia
humana. Dentro deste conjunto de requisitos de analise para a hermenéutica
da norma juridica, o principio da clareza dos atos legislativos resulta ser o
primeiro limite, intransponivel e iniludivel, nos varios sistemas juridicos, nos
varios paises, seja na Espanha, seja no Brasil, seja em Portugal. Mas a com-
plexidade técnica do discurso juridico, do direito aplicado pelo Juiz é de tal
forma hermética, que a norma se afasta da linguagem humana, contrariando o
seu objeto: a conformag@o da conduta do ser humano nos termos da norma,
em caso de incumprimento. S6 uma norma compreendida, entendida, pode fa-
zer justica. A distancia entre a linguagem e o direito ndo pode ser maior do
que a compreensdo humana sob pena de ndo ser valida, justamente pela natu-
reza performativa da propria norma juridica e da linguagem juridica.

Palavras-chave: Direito; justica; norma; linguagem performativa; linguagem
constativa.

Abstract: This study aims to address the interpretation of the legal standard
within the linguistic utterance. Understanding the rule of law not only invol-
ves the semantic, lexical, morphological, syntactic analysis but also the un-
derstanding of language that results from human experience. Within this set of
requirements analysis for the hermeneutics of rule of law, the principle of cla-
rity of legislative acts turns out to be the first threshold, insurmountable and
certain in the various legal systems of all the countries, whether in Spain,
either in Brazil or in Portugal, as a constative utterance. But the technical

Doutora em Direito Publico e Instituicdes Europeias, com o titulo de Doutor Europeu pela Univer-
sidade de Santiago de Compostela obtido em 2007. Professora de Direito Constitucional e Direito
Administrativo. Diretora de Departamento de Direito do Instituto Politécnico do Cavado e do Ave.
Provedora dos Estudantes. Avaliadora da Fundagdo da Ciéncia e Tecnologia. Avaliadora da Agén-
cia 3E. Diretora do Centro de Investigagdo em Direito Aplicado CIJA. Autora e Coordenadora de
varias obras e artigos sobre Direito Constitucional e tecnologias aplicadas ao Direito. Professora
Coordenadora do Instituto Politécnico do Cavado e do Ave, Barcelos, Portugal.
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complexity of legal discourse, the duty imposed by the judge is so airtight that
the rule departs from the human language, contrary to its object: the confor-
mation of the conduct of human beings under the rule, in case of default. Only
one understood norm could do justice. The distance between language and the
law can not be greater than human understanding otherwise it will not be va-
lid, precisely because the performative nature's of the sentences and the lan-

guage.

Keywords: Law; justice; rule; performative utterance ; constative utterance;

INTRODUCAO

Toda regra juridica exprime-se necessariamente numa lingua. A inter-
pretagdo e aplicacdo da regra exigem um exame critico do seu enunciado linguis-
tico. Este exame centra-se sobre os aspetos morfoldgicos, lexicais, sintaxicos e
semanticos do texto a interpretar (cf. NORMIER, 2007; GARRIC, 2007, p. 4-5).
Ora, os problemas linguisticos tém hoje um lugar especial nos diversos campos
das ciéncias exatas e humanas. A linguagem ¢ para a pessoa humana a mediadora
de todas as experiéncias que o saber pode atestar, comparar ou partilhar. A com-
preensdo dos atos legislativos, ou a sua receptibilidade, ¢ objeto de discussdes
entre juristas e politicos. Numa sociedade cada vez mais complexa, a tematica
ganha uma atualidade cada vez mais significativa. O principio da clareza dos
atos legislativos e da interpretacdo da lei é um principio fundamental. Tal sera o
objetivo este texto olhando para a linguagem e a sua articulagdo com o direito.

1 A LINGUAGEM JURIDICA INDEPENDENTEMENTE DO
ESPACO

Nascida espontaneamente do jogo das relagdes humanas, além da lin-
guagem corrente ha uma outra série de linguagens técnicas especializadas as
quais pertence a linguagem juridica®. A criagdo de linguagens técnicas tornou-se
necessaria pela falta de precisdo e ambiguidade da linguagem corrente. A impre-
cisdo desta deve-se a varias causas, nomeadamente: a polissemia e a sinonimia;
as conotagdes e aos deslizes semanticos. Se abrirmos um dicionario facilmente
constatamos que existem palavras que recobrem vérios sentidos diferentes. A
polissemia pode obscurecer a relacdo de um significante com um significado e
obriga ao recurso do contexto ou a outros processos que possam tornar clara esta
relacdo entre a palavra e o seu sentido. Inversamente a polissemia, a sinonimia

Notemos o que escreve na sua tese Maria da Conceigdo Rodrigues: “Se o Direito é um universo
de palavras, é também um universo de poder e ndo serd dificil perceber que esse poder se pode
(também) traduzir linguisticamente; provavelmente mais que noutros contextos, a palavra pode
ser, no Tribunal, palavra de poder, o que se reflete no forte enquadramento institucional que li-
mita, estabelece e define o que pode ser dito, por quem e para quem e em que circunstancias”.
(RODRIGUES, 2005, p. 23)
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designa a existéncia de varias palavras tendo o mesmo sentido. As conotagdes ou
valores estilisticos sdo associagdes extrassemanticas, mais ou menos latas, que,
sem alterar o sentido da palavra, o podem colorir. Por fim, a imprecisao da lin-
guagem corrente deriva também da instabilidade seméntica. Todas as linguas
variam no tempo e tém necessidade de se adaptar as alteragdes constantes da
comunidade linguistica (ARRIVE, 2007, p. 80-100). As linguagens técnicas
tendem a purificar o seu léxico, a sua sintaxe, a sua semantica, de modo a reali-
zar os enunciados desprovidos de qualquer equivoco. Tal procura ¢ feita pela
substitui¢ao das palavras intuitivas e coloridas da linguagem corrente por termos
abstratos, conceitos rigorosamente definidos que excluem qualquer ambiguidade.
A linguagem técnica mais perfeita ¢ a das matematicas, que permite a transmis-
sdo exata do pensamento evitando a confusdo das significagdes. A linguagem
técnica do direito ndo atingiu ainda tal grau de abstrag¢do e de formalizagdo com-
paravel a da linguagem matematica (PARQUET, 2007, p. 35-37). Conserva lagos
estreitos com a linguagem corrente e participa em larga medida da ambiguidade
daquela. Por outro lado, o cardcter normativo do direito adapta-se mal a logica
formal e ao calculo logico, concebidos primordialmente para os julgamentos de
existéncia e ndo tanto para as normas, que, em si mesmas, ndo sao verdadeiras
nem falsas (WAGNER; HAAG, p. 12-17). O papel importante da linguagem
corrente nos enunciados juridicos e um dado com consequéncias, pois o jurista
procura extrair do fundo comum expressdes para dar sentido profundo e cientifi-
co aos preceitos do direito. Dai deriva, como em toda atividade propria, uma
lingua técnica apoiando-se na linguagem comum, mas clarificando os termos ¢ as
formas de modo a obter um idioma particularmente adaptado ao objetivo procu-
rado, e que finalmente assinala um lugar distinto no meio das confusdes, das
obscuridades e dos equivocos da linguagem comum.

2 O HISTORIADOR E A COMPREENSAO DO TEXTO JURIDICO

Investigar o sentido que tinha uma mensagem no momento da sua di-
fusdo ¢ o trabalho do historiador. Para tal, trata de recolocar o texto no seu con-
texto historico e na sua situag@o. O texto ¢ entdo compreendido pelo historiador
como o tinha sido pelo contemporaneo de quem o emitiu (cf. SOARES, 2012). O
historiador pode entdo realizar um estudo diacrénico de um texto. A este propd-
sito, procurard o sentido primeiro do texto (o que tinha no momento da sua escri-
ta) e depois tentara encontrar os sentidos diferentes que o mesmo texto recebeu
ao longo da histéria®. Qual ¢é a regra fundamental do historiador no caso da inter-

3 A histéria tem como missdo reconstruir o passado humano. No caso da lei, trata-se de analisar o

contexto da emergéncia desta lei, o quadro econdmico e social, as condicionantes do legislador,
o impacto da lei na sua evolug@o historica, ou a tensdo social que estd na origem da sua
emergéncia. Esta reconstrucdo efetua-se a partir da explicagdo. E dominio da historia mostrar
como uma determinada lei derivou de uma situagdo social precedente. O historiador do direito
tem por primeira missdo compreender exatamente o que uma lei diz, tal como se apresenta a ele,
por um lado, e, por outro, mostrar a partir da interpretagdo do contexto a emergéncia da lei, as
dimensdes que a lei ndo diz expressamente.
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pretagdo da lei? Segundo Gadamer, o historiador do direito deve examinar pri-
meiramente a coeréncia interna de uma lei e desta em relagdo ao sistema juridi-
co; depois, a medida na qual o legislador conseguiu realizar o objetivo do bem
comum e satisfazer assim as exigéncias que a lei havia fixado, por fim, o historia-
dor do direito ndo pode avangar julgamentos criticos, a ndo ser de um ponto de
vista histérico determinado (GADAMER, 1986, p. 273s). Assim, varias interpre-
tacdes historicas podem ser dadas sobre a evolug@o historica de uma lei. Na
interpretacdo dos textos o historiador considera o texto da lei como um vestigio
que fala do passado. O historiador orienta a este propdsito a sua interpretagdo
para o que ndo estd declarado no texto e ndo se encontra necessariamente na
dire¢do do sentido proposto pelo texto. O historiador procura ir além dos textos
para lhes arrancar uma informacao que eles ndo dao espontaneamente: o contex-
to da elaboragdo, o humor da assembleia legislativa, a reacdo dos destinatarios a
promulgacdo. O que estd em causa na hermenéutica histérica é a questdo da
consciéncia historica e o historicismo como perversdao da hermenéutica histori-
ca*. Acontece que o jurista se torna historiador quando investiga no contexto
historico os trabalhos preparatorios das leis, a situagdo historica de que trataram,
o sentido auténtico, o pensamento histdrico do legislador. Acontece também ter
que retracar a histéria de um texto para encontrar os diversos sentidos que os
tribunais lhe possam ter dado ao longo de determinado periodo. Essas pesquisas
historicas podem ajudar o jurista no seu trabalho, mas, mesmo sendo importantes
estes trabalhos ou investigacdes, ele ndo podem deixar negligenciar o seu papel
especifico: encontrar no direito positivo um instrumento de medida para julgar
uma acdo presente, uma maxima de conduta para hoje.

3 A DIFICULDADE DE ENTENDER A LINGUAGEM JURIDICA

A linguagem juridica, recorrendo a linguagem corrente, corre o risco
de contaminag@o pela ambiguidade das obscuridades e confusdes daquela. Na
verdade, as palavras da linguagem corrente sdo muitas vezes polissémicas, en-
volvidas em conotagdes multiplas e dificilmente circunscritas; as suas significa-
¢oes sofrem variagdes no tempo. Consequentemente, a aplicacdo de um texto
juridico exige sempre um exame critico preliminar do seu enunciado. E este, sem
duvida, o que constitui a interpretagdo juridica’. A este proposito Michel Rosen-
feld escreveu:

No nosso ponto de vista, os historiadores tomam posigdes por ou contra uma lei de acordo com
os pressupostos ideologicos, metodologicos, politicos, econdémicos e sociais que o0s
predeterminam de modo implicito ou explicito.

Gerard Cornu escreveu a este proposito: “I/ est banal d’opposer le langage courant au langage
Juridique, parfois plus spécialement au langage judiciaire. Cette fagon habituelle de parler est
une invitation a déceler ce que recouvre cette convention commode du langage (...) L existence
du langage juridique est spontanément attestée par une réaction sociale. Cette donnée immé-
diate d’ordre socio-linguistique est aussitot confirmée par une observation linguistique précise.
Le fait est que le langage juridique n’est pas immédiatement compris par un non-juriste. Il
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Um texto constitucional escrito é inexoravelmente incompleto e sujeito a mul-
tiplas interpretagoes plausiveis. Ele é incompleto ndo so porque ndo recobre
todas as matérias que ele deveria idealmente contemplar, mas porque, tam-
bém, ndo é capaz de abordar exaustivamente todas as questoes concebiveis
que podem ser levantadas a partir das matérias que ele acolhe. Mais ainda,
precisamente em razdo da incompletude do texto constitucional, as constitui-
¢Oes devem permanecer abertas a interpretagdo; e isso, no mais das vezes,
significa estarem abertas as interpretagées opostas que parecam igualmente
defensaveis. (ROSENFELD, 2009, p. 17-18)

Nenhum enunciado juridico ¢é totalmente claro em si mesmo ao ponto
de deixar a interpretagdo inutil. Apenas a interpretagdo pode permitir afirmar a
clareza de um enunciado. Nao se pode confundir a interpretacdo da regra do
direito com a sua aplicagcdo. As duas operagdes, que parecem por vezes confun-
dir-se na pratica, sucedem e mantém-se logicamente distintas. Para aplicar uma
regra ao direito, é necessario primeiramente determinar o seu alcance. Néo ha,
portanto, aplicagdo sem interpretacdo, mesmo quando o enunciado da regra é tdo
claro que a interpretagdo continua virtual (cf. MACHADO, 2010, p. 181s). Neste
sentido, o ponto de partida da interpretacdo juridica encontra-se no elemento
literal e com duas fungdes centrais, que Susana Duarte explicita: “uma negativa
(ou de exclusdo), que consiste em afastar a interpreta¢do que ndo tenha o mini-
mo de apoio na letra da lei; uma positiva (ou de sele¢do) que privilegia, de entre
os varios significados possiveis o técnico-juridico (...), o especial e o fixado pelo
uso geral da linguagem” (DUARTE, 2013, p. 73-74).

4 A LINGUAGEM DO DIREITO E PERFORMATIVA

A linguagem do direito apresenta trés caracteristicas: ¢ locuciondria,
uma vez que visa comunicar, ¢ ilocucionaria, porque ¢ um ato de prescrigao.
Assim, a Constituicdo Portuguesa no seu predmbulo anota: “A Assembleia Cons-
tituinte (...) aprova e decreta a seguinte Constitui¢do da Republica Portugue-
sa...”. Estas palavras ndo procuram apenas informar, mas sdo em si mesmas um
ato de autoridade, prescrevem um determinado nimero de normas. Enfim, a
linguagem das leis é performativa, uma vez que procura influenciar o comporta-
mento dos cidaddos pelas normas de conduta (medidas de conduta) que se im-
pdem (direito civil em sentido lato) ou com sangdo que se impde (direito penal,
ou, em sentido lato, o direito repressivo) (cf. LOGER-RIOPEL, Viaud, 2013). A
linguagem das leis, contrariamente a linguagem cientifica, ndo procura constatar
ou descrever uma realidade preexistente ou por hipoteses em relagdo a esta. Nao

n’entre pas d’emblée dans |'entendement de celui qui ne possede que le langage commun. La
communication du droit se heurte a un écran linguistique. Le profane en retire un ‘sentiment
d’étrangeté’ (Sourioux et Lerat). Le langage du droit existe parce qu’il n’est pas compris. Il est en
dehors du circuit naturel d’intercompréhension qui caractérise les échanges linguistiques ordi-
naires entre membres d 'une méme communauté linguistique”. (CORNU, Gerard. 1990, p. 19)
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trata de uma realidade que existiria fora dele, ele € a sua propria realidade: ele ¢
o seu referencial, ou seja, ¢ ao mesmo tempo seu significado e referente (cf.
TEIXEIRA DE SOUSA, 1986). Néo tem outra existéncia sendo na lingua que o
estabelece. Quando, por exemplo, um juiz na ordem juridica que lhe da compe-
téncia de dissolver um casamento pronuncia estas palavras: “o casamento entre
A e B esta dissolvido” ndo constata uma realidade preexistente, uma vez que
antes das suas palavras o casamento existia. Cria uma realidade juridica nova, o
divorcio. Pode ser que antes de pronunciar o divorcio, a unido dos conjuges ja
estivesse de facto rompida, mas a linguagem do juiz situa-se num outro patamar,
no nivel da superestrutura juridica que goza de uma existéncia independente da
unido de facto dos esposos. O julgamento ¢ portanto performativo. Se, por
exemplo, um jornalista escrevesse o este assunto “o casamento de A e B estd
dissolvido” esta linguagem ndo ¢ performativa e a sua forca ilocuciondria seria
diferente; ela é simplesmente constativa. Na linguagem corrente fala-se de leis
juridicas e de leis cientificas. Nao se deve confundir estas “leis”. As leis cientifi-
cas constatam uma relagao que elas ndo estabelecem, ndo prescrevem, ndo criam,
ndo sdo performativas: “aquece-se um metal e ele dilata”. Esta lei constata a
regularidade da natureza, nada tem de normativo ou de performativo. Inversa-
mente, a lei dos juristas é normativa, ela cria um facto novo: a norma. Por exem-
plo: um homicida é punido com pena de 25 anos. Esta lei ndo constata nada. Ela
ndo pretende que na sua instancia os homicidas sejam de facto punidos. Ela or-
dena que sejam punidos. Na linguagem juridica pode distinguir-se, primeiro, a
linguagem das normas, que estabelece, comunica, que torna obrigatorias as nor-
mas de conduta abstratas e compostas de uma hipotese (conceito de identifica-
¢do) e de um dispositivo (conceito de predicagdo). Em seguida, a linguagem da
decisdo, que ¢ a concretizagdo da linguagem das normas e que comporta uma
qualificagdo, ou seja, a relagdo de um caso a uma hipotese legal e uma predica-
¢do: a aplica¢do de um dispositivo legal a um caso concreto pela via da conse-
quéncia. Por fim, pode-se também distinguir na linguagem juridica a linguagem
dos doutores, que, excepto em casos excecionais, ndo ¢ uma linguagem perfor-
mativa, mas um simples comentario da linguagem normativa (uma metalingua-
gem). Uma linguagem apenas é performativa se reunir determinadas condigdes
de validade: ela tem qualidade performativa apenas se for pronunciada por quem
tem o poder de o fazer e de acordo com um ritual fixo. Por exemplo, gritar: “De-
creto uma mobilizagdo geral” numa qualquer rua reduz-se a um ato de clamor ou
infantilidade se a palavra ndo for pronunciada por alguém com autoridade para
tal palavra. Concluindo, podemos dizer que a regra juridica pertence a linguagem
performativa, a lei cientifica a linguagem constativa ou hipotética. A primeira
tem uma existéncia, tem uma realidade que se pode constatar. E assim que se
pode falar de “lei falsa”, de uma lei que nfo emanaria da autoridade, de uma lei
ndo auténtica. Mas a lei juridica ¢ uma realidade, ndo ¢ em si, uma constatagao
de uma realidade para além da minha. Uma vez estabelecido o seu caracter au-
téntico, ndo de pode dizer que seja verdadeira ou falsa, boa ou ma, conforme ou
ndo as regras do bom agir. Ora as predicagdes de qualidade caracterizam os valo-
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res. Pode dizer-se entdo que a linguagem da lei como tal pertence ao dominio dos
valores. Ha uma lei que decreta a maioridade, ou uma idade para o casamento
(Codigo Civil art.1587 a 1772 e do Registo Civil — DL 131/95 de 6 de Junho,
com as alteragdes introduzidas pelo DL 36/97, de 31 de Janeiro e¢ Portaria
996/98, de 25 de Novembro); quer isso dizer que ndo ¢ recomendavel, bom ao
nivel dos valores antes da idade codificada. Desta pertenca da lei dos juristas ao
mundo dos valores podemos tirar, a nivel hermenéutico, consequéncias muito
importantes.

5 O JURISTA NA COMPREENSAO DE UM TEXTO

A lingua e o direito inscrevem-se no quadro dos fenomenos normati-
vos. A lingua, com as suas regras gramaticais, incorpora um sistema de normas;
do mesmo modo o direito positivo apresenta-se como um conjunto ou sistema de
normas de conduta ou regras coercivas juridicas, validas num determinado mo-
mento e local, formando o que se designa como “ordenamento juridico” (cf.
OLIVEIRA ASCENSAO, 2005).

Para se entender todas as dimensdes do trabalho especifico de um ju-
rista, ¢ necessario recordar as particularidades da linguagem normativa. Esta ¢
performativa®, isto é executorio, as palavras produzem efeitos juridicos. Este lago
entre linguagem performativa e direito existe numa primeira forma na teoria dos
atos da linguagem, elaborada num quadro juridico, a teoria dos atos sociais do
fenomenologista e jurista Adolf Reinach. Em 1913, no seu livro Die aprioris-
chen Grundlagen des burgerlichen Rechtes, considera que as leis essenciais da
estrutura do direito permitem compreender ndo a experiéncia juridica na sua
individualidade, mas antes a experiéncia juridica na sua tipicidade. O professor
Lorenzo Gazel, no coloquio Reinach: philosophie des normes et theorie du droit,
realizado na Universidade Paris 1 Panthéon-Assas (17/18 junho 2005) notava
“quand Reinach parle d’un acte social, il parle d’un acte en tant qu ’eidos, et non
pas en tant qu’idion (non pas en tant que realisation d'un eidos)” (GAZEL,
2005). Na sua silagem, J. L. Austin inventa os “atos da linguagem”, isto ¢, a
ideia de performance de um ato de linguagem concebido como tal, independente
de toda a normatividade anterior e inversamente de toda a criagdo de estado de
coisas ou da realidade social: “L acte (promettre) crée une situation (lien, état de
choses). Mais cette création n’est pas la seule action impliquée puisqu’il reste a

O acento colocado sobre a fung@o performativa ndo pode levar ao esquecimento de outras fungdes
possiveis. Alguns enunciados tém uma fun¢do mais explicativa ou persuasiva (por exemplo, os
esperados de uma decisdo ou um artigo de doutrina). Pode-se mesmo falar de uma fung@o fatica em
certas formas de comunicag@o do jurista: assim quando um advogado se dirige aos jurados procura
ndo apenas demonstrar, mas também convencer ou mesmo emocionar. Assim, Susan Sarcevic limita
o alcance da linguagem juridica & comunicagdo entre os juristas, o que exclui textos expressivos
como as “defesas” (SARCEVIC, 1997, p. 12). Por sua parte, Robert Cornu refere que “a linguagem
do direito tem por voca¢do ndo apenas reinar nos dialogos e trocas entre iniciados, mas na
comunicagdo do direito a todos os que nele se inscrevem como sujeitos”. (CORNU, 1990, p. 23)
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réaliser le contenu de la promesse (la chose promise)” (LAUGIER, 2004, p. 607)’.
Judith Butler na sua obra Excitable Speech: A Politics of the Performative (1997),
aborda os debates relacionados com o poder das palavras e o seu alcance socio-
cultural, politico, juridico e psicologico. Relendo filésofos como Michel Fou-
cault, Jacques Derrida, Jacques Lacan e John Rawls, enuncia a performatividade
como sendo um poder reiterativo do discurso para produzir os fendémenos que
regula e limita (cf. BUTLER, 2004).

Ha (...) enunciados performativos de dois niveis diferentes. Nos enunciados
de primeiro nivel — enunciados performativos formais — a altera¢do que pro-
vocam na realidade corresponde tdo so a sua existéncia: ndo existia uma de-
claragdo, passou a existir uma declaracdo; ndo existia uma promessa, passou
a existir uma promessa. Nos enunciados de segundo nivel — enunciados per-
formativos materiais — a altera¢do que provocam na realidade é dupla: a que
decorre da sua existéncia e a que decorre — como efeito imediato da sua exis-
téncia — da realizagdo de seu conteudo. (CUNHA, 2012)

A lei, materializada nos textos legislativos, ¢ um exemplo de discur-
so performativo que, mediante a linguagem, aspira a produzir aquilo que regu-
lamenta. Concretamente, a lei produz os sujeitos que enuncia através da inter-
pelacdo performativa dos seus textos. Esta interpelagdo materializa-se no uso
instrumental de palavras e constru¢des gramaticais normativas, cuja eficacia
ndo se baseia em nenhuma autenticidade intrinseca normativa, mas na sua
capacidade retorica para persuadir o cidaddo. Neste sentido, todo ato juridico
que contém uma declaragdo ou manifestacdo de vontade. A compreensdo de
um mesmo texto por um jurista ndo € portanto univoca. O jurista procura ndo
tanto uma linha de pensamento historica, mas procura encontrar no texto uma
regra de conduta valida para um caso determinado no quadro da sua época
(JUSTO, 2009, p. 335-336). A sua hermenéutica ¢ criadora. Nao se tratara de
forjar a partir da regra e do casus uma maxima de conduta conforme os valores
de hoje? Esta agdo de criacdo designa-se decisdo. Ela é a concretizacdo da
regra. Assim, o trabalho especifico do jurista ndo ¢ apenas um trabalho l6gico
como o do historiador, nem tdo s6 de subordinar um particular sob o universal
(o conceito), mas de fazer uma aplica¢do particular da mensagem no sentido
que promove, em concreto, um valor exprimido em abstrato no texto e assim
explicitar as proprias premissas.

7 Vé-se que a nogdo de ato de linguagem enquanto tal ¢ ambigua. Frangois Récanati, no seu livro

Les énoncés performatifs, Paris, Seuil, 1981, escreve: “En disant ‘Rentre a la maison tout de
suite!” ou ‘Quelle heure est-il?’ je ne décris pas la réalité: je donne un ordre a mon
interlocuteur, ou je lui pose une question. Ces énoncés, n’étant pas constatifs, ne sont ni vrais ni
faux; ils ne reflétent pas une réalité préexistante, mais en constituent une nouvelle, dont un
énoncé constatif pourra, ensuite, rendre compte (“Il m’a ordonné de rentrer a la maison”, “il
m’a demandé ['heure”)..” (RECANATI, 1981, p. 82). O artigo de Sandra Lagier,
Performativité, normativité et droit (2004), ¢ o mais completo sobre esta questdo em estudo
analisando o pensamento de Wittgenstein, Kelsen e Rawls.
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O sentido da lei entende-se na pratica da lei. Seria uma insuficiéncia
de um professor limitar o seu horizonte apenas ao texto de lei, como poderia
também ser um risco um jurista, muito preocupado com a justiga de um caso,
perder de vista a justi¢a da regra.

Ora os legisladores que estabelecem, formulam e norteiam as politicas
dos governos a nivel nacional e internacional, e elaboram, ratificam, reformam
ou revogam leis, regras e regulamentagdes publicas, devem estar cientes de que,
através de um unico texto, deverdo regular uma série de situagdes que, apesar de
todos os seus esforgos, sdo incapazes de prever (cf. HORN, 2002). A impossibi-
lidade de controlar a potencialidade inerente ao texto legal e a sua proliferagdo
em multiplas interpretagdes ndo ¢ mais do que uma manifestagdo da possibilida-
de da lei para refletir a totalidade da vida humana. O legislador e o poder disci-
plinar deixam assim abertas fissuras na lei, que podem ser exploradas pelos indi-
viduos por ela abrangidos para desvios ou apropriacdes da mesma de varias
maneiras nem conscientes nem necessariamente resistentes (cf. MONTANE;
SERDIO, 2010).

6 CINTURA DE SEGURANCA

Nao obstante o caracter performativo da lei na regulagdo que exerce e
na relagdo com as apropriagcdes que os varios intervenientes que acedem ao sis-
tema legal podem fazer dos seus conflitos, contradi¢des e ambiguidades a verda-
de é que tantas interpreta¢des da lei quanto os que a interpretam, tantas decisodes
diferentes quantos os que decidem conduziriam a inseguranca. Entdo, se o direito
¢ conhecido pela decis@o, como orientar a acdo diariamente? Um jurista nao se
improvisa. O seu trabalho exige determinada habilidade e por outro lado em certa
responsabilidade. Habilidade, pois nada pode substituir o ensino e a experiéncia
que lhe concedem esta clarividéncia. Este espirito que discerne as diferengas
mais ténues. Este espirito geométrico que o salva de uma justiga particular, en-
fim, esta exigéncia de ordem e seguranca que ¢ como que uma segunda nature-
za®. A sua responsabilidade, ou se quisermos a sua lealdade: o jurista sabe que a
lei se impde a ele, bem como a todos os cidaddos; do mesmo modo os valores
que determinam as decisdes que toma na sua qualidade de jurista s@o os da pro-
pria lei e ndo os seus. Akam Akam escreveu a este proposito da figuro do juiz

En appliquant la loi, le juge obéit a sa ‘conscience judiciaire’ ou profession-
nelle — le devoir de son état —; en se faisant le serviteur de la justice, il se con-

A este proposito do Professor André Akam Akam: “Dans la fixation du droit, le juge met en
ceuvre son pouvoir d’interprétation, soit pour conforter la lettre de la loi, soit pour en rechercher
lesprit, a l'aide des méthodes ou techniques d’interprétation . Dans le premier cas, il s’agit de
restituer le sens exact du texte en conformité a la volonté du législateur elle qu’elle s’est
littéralement exprimée dans la lettre de la loi. Cette démarche intellectuelle se prolonge dans la
recherche de [’esprit de la loi”. (AKAM AKAM, 2010)
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forme a (...) sa conscientia humana, la ‘conscience générale’ présente en tout
homme et qui commande a tous d’aimer la justice’. Il reste que la loi et la
conscience ne sauraient étre ni en compétition, ni en conflit dans I'office du
Jjuge. Celui-ci ne peut choisir entre [’application stricte de la loi et ‘le juge-
ment en conscience’, encore moins privilégier sa conscience au détriment de

la loi. (AKAM AKAM, 2012)

No ato de julgar, a aplica¢do rigorosa da lei prima sobre qualquer
eventual recurso do juiz a sua consciéncia, pronunciando-se a partir das regras
juridicas produzidas pelas autoridades competentes nacionais ou internacionais.

Os juristas sdo os garantes de uma compreensao univoca da lei. A lei e
a jurisprudéncia inscrevem-se neste contexto exercendo ambas a fungdo de re-
gras do direito a responsabilidade civil. Assim encontram sentido e realizagdo da
seguranca juridica, que Montesquieu exprimia assim: € essencial que as palavras
das leis despertem em todos os homens as mesmas ideias. A obrigagdo do jurista
¢ aplicar a lei, ¢ uma garantia da boa administragdo da justica.

CONCLUSAO

A interpretacdo dos tribunais deve ter um minimo de correspondéncia
com a lei, caso contrario’ estariam comprometidas garantias de acesso a justica
reconhecidas pelo n. 1 do artigo 20 da Constitui¢do da Republica Portuguesa: “4
todos é assegurado o acesso ao direito e aos tribunais para defesa dos seus
direitos e interesses legalmente protegidos...”.

A partir da natureza performativa da linguagem do direito é possivel
organizar uma semantica das leis. Sendo verdade que o contexto situacional
condiciona o sentido das leis, toda e qualquer mudanga de contexto ou de situa-
¢do histdrica arrasta inevitavelmente uma mudanca na significagdo do texto
legal, pelo menos na medida compativel com a flexibilidade relativa ao campo
semantico das palavras, especialmente na medida da sua relativa determinag@o.

Poderia entdo pensar-se que a querela dos juristas é uma querela de
palavras ou de ideias? Sera necessario acusar um formalismo juridico? O forma-
lismo juridico proibe ao intérprete ter um papel na compreensdo do texto, tomar
em consideracdo os valores novos, os novos sentidos dados ao texto, a precisdo
fornecida pelo proprio caso. O formalismo ¢ sempre redutor, impde uma signifi-
cacdo imanente, atribui um valor exponencial a formula, arranca a palavra da sua
terra natural: o enunciado, o enunciado do discurso, o discurso da situagdo, e
considera-a como uma totalidade autossuficiente e autbnoma. Assim ¢é redutor e
antitético ao desenvolvimento semantico natural. A palavra inscreve-se numa

°  Esta frase aparece em muitos dos acordos do Supremo Tribunal de Justiga. Citamos dois: STJ —

Proc. 2599/08.4PTAVR-A.C1-A.S1 - 14.03.2013; STJ - Proc. 13/06.0GTEVR-A.S. —
21.07.2009. Do mesmo modo encontra-se em acordos da relagdo, por exemplo: da Relagdo de
Coimbra de 24.04.2012, Proc. 2/12.4GAFVN. C1, todos disponiveis em <www.dgsi.pt>.
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frase e ultrapassa-a, a frase no discurso, o discurso na situag@o histérica. O for-
malismo, ndo recorrendo ao contexto, a situagdo social e as particularidades do
caso, oculta os valores que a lei promove para apenas reter o valor supremo da
lei.

A linguista e a hermenéutica, ao revelarem a natureza performativa
das leis, puseram em questdo esta concep¢ao radical do raciocinio juridico limi-
tado nas dimensdes de um silogismo meramente formal. A compreensdo de um
texto ¢ inseparavel de uma analise aprofundada da espécie, uma vez que da lin-
guagem das leis se deve extrair uma maxima para a conduta humana; a relagéo
da espécie a regra ndo ¢ apenas uma relagdo formal mas uma operagdo da razdo
pratica que considera também o dispositivo da regra, a saber que a lei prescreve
dados que entram na sua hipotese.

A lingua e direito sdo permeaveis a dindmica que lhes imprimem, o
fluxo espontdneo dos seus empregos, ¢ a a¢do voluntiria de uma autoridade:
mutatis mutandis,as palavras novas sdo para a lingua o que para o direito ¢ a
inovagdo legislativa — ambas sdo necessarias, cum grano salis, e podem até acon-
tecer concomitantemente (cf. PIRES, sd).
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