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RESUMO: Busco neste ensaio apresentar a nocdo de direito ndo como
conceito, mas como metafora. Em termos metodolégicos o trabalho consiste
em uma andlise retérica por meio da qual procuro explicitar o carater retérico
e metaférico de expressdes fundamentais do pensamento juridico moderno.
Sou levado a concluir que essas expressdes ndo admitem uma paréfrase
literal e que o jurista tedrico ou pratico é constrangido a aprender a lidar
com as metaforas do direito ao invés de simplesmente tentar substitui-las
por uma linguagem conceitual literalizada. Entendo, pois, que a atividade
dogmatica seria em alguma medida uma atividade retérica ndo sé6 no que
tange a argumentacdo como também no que se refere a competéncia relativa
a elocutio ou a léxis.
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A Nocao de Direito entre Conceito e Metafora

PEDRO PARINT!

INTRODUCAO

No presente ensaio, procuro discorrer sobre o incontornavel
carater metaférico das propostas de definicdo do conceito de direito.
Esse trabalho tem caréter introdutério ao tema e faz parte de uma
investigacdo mais ampla sobre o direito enquanto metafora.

A ideia central do texto é de que o pensamento juridico ortodoxo,
isto é, o pensamento que engloba as tradicionais propostas tedricas de
representagdao do fendmeno juridico, tende inevitavelmente a estabelecer
a definigdo do conceito de direito como uma tarefa preliminar a prépria
tarefa de compreendé-lo em suas caracteristicas essenciais. O desejo de
definir todos os seus conceitos antes de partir para o desenvolvimento
tedrico dogmatico parece ser onipresente na literatura juridica.

Aqui defendo a tese contraria de que esse processo de
compreensdo da nogdo de direito depende mais da competéncia em
manipular metaforas da linguagem juridica do que da capacidade
tedrica de abstracido e de definicio de um verdadeiro conceito exato
em sua capacidade denotativa. Entendo que os expedientes tedricos
de descrigdo da nocdo de direito e dos fendmenos juridicos sdo em
grande medida processos de metaforizacdo. Além disso, entendo
que, de um ponto de vista filoséfico (ndo meramente estilistico

ou mesmo estratégico) da retérica, a metafora ndo é concebida
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apenas em seu limitado papel de substituicdo de termos com fins
ornamentais, mas é tomada como a forma mais plena de capacidade
de expressao da linguagem.

Esse trabalho se estrutura a partir de uma parafrase da filosofia
analitica do direito de Herbert L. A. Hart. Enquanto Hart propoe
uma investigagdo filoséfica sobre o “conceito de direito”, procuro
entender retoricamente (também em sentido analitico?) a “metafora
do direito”. Isto é, no lugar de tomar o direito como conceito, arrisco
a entendé-lo como metéfora.

Inspiragdo para esse trabalho é também a tese de Hans
Blumenberg (2007, p. 9), para quem a razao humana ndo se esgota na
capacidade de producdo de conceitos, mas depende inexoravelmente
da criacdo de metaforas, ou, pelo menos, daquilo que ele identifica
como sendo “o inconceitudvel”. De acordo com Blumenberg, o
conceito é certamente um produto da razdo, se ndao o seu proprio
triunfo. Entretanto ndo se pode estabelecer uma relacdo de
identidade entre razdo e conceito. A razao vé-se igualmente obrigada
a lidar com o “inconceituavel”.

Curiosamente nesses dltimos tempos tem-se falado muito em
“imagens”, mesmo em contextos a priori estranhos ao campo do
simbdlico e do imaginério. Fala-se em “imagens da ciéncia”, por
exemplo, ou em modelos e paradigmas tedricos como metéforas.
Tanto a ideia de imagem como a de metafora nos levam a pensar em
aparéncia e representacdo da realidade. E nesse sentido, pensando
na metafora como imagem do inconceituavel, capaz de produzir
representacdes do real que ela propria constitui, que procuro
entender o direito enquanto metafora. Assim a metafora do direito
é tomada retoricamente ndo sé num sentido estilistico, mas também

como elemento cognitivo de sua prépria compreensao.

2 Para a compreensdo do sentido da expressdao “retérica analitica” cf. BALLWEG,
1982, 1987, 1991a, 1991b.
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1. A BUSCA DE UMA DEFINICAO DO DIREITO COMO
EXPEDIENTE DE METAFORIZACAO

O problema da definicdo de um conceito de direito é quase
sempre tema presente na constru¢do dos modelos tedricos de
compreensao dos fenémenos juridicos. Mesmo que a definicdo nao
seja o0 objetivo especifico de um trabalho tedrico e mesmo que a faca
de maneira indireta ou implicita, uma proposta ortodoxa tipicamente
moderna de teoria do direito carrega consigo a necessidade de
determinar primariamente o seu objeto. Sobretudo se sua abordagem
for dogmatica.

Evidentemente ha teorias que explicitamente se escusam de tal
exigéncia, como especialmente as pertencentes a - ou derivadas da -
tradicdo hermenéutica filos6fica. Um exemplo notério é o de Arthur
Kaufmann (1973, p. 30-35), que afirma ser possivel compreender o
direito a despeito de uma definicdo peremptéria more geometrico de
seu conceito.

A definicdo do conceito de direito, por conseguinte, tanto pode
ser o principal escopo de uma teoria - por exemplo, nos trabalhos
de filosofia juridica analitica -, como pode ser apenas pressuposta
para o desenvolvimento teérico de um tema juridico. E como se
para pensar o direito fosse sempre necessario defini-lo previamente.
O raciocinio seria algo como: “se ndo se tem o conceito, ndo se tem
uma ideia clara do que o direito é”. Por exemplo, quando se pretende
desenvolver uma teoria da norma, uma teoria das fontes, ou uma
teoria do fato juridico parece fundamental dizer, antes de tudo, o
que se entende por direito no contexto daquele determinado sistema
tedrico. Se, por exemplo, uma teoria tem como escopo definir o que
torna juridico um costume, ou determinar a diferenca entre um
mero costume social e um costume juridico, primeiramente deve
responder a pergunta “o que é o direito?” (LOSANO, 2007, p. 382).

Ou seja, para que os outros conceitos juridicos sejam definiveis
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seria necessario saber antes definir o préprio conceito de direito. A
essa nocdo corresponde o postulado analitico de que compreender é
definir, isto é, de que entender o direito implica apreender o conceito
em uma definicao.

H& quem chegue préoximo do delirio filoséfico ou do otimismo
iluminado de atrelar a cruzada da definicdo a busca: da verdade,
das esséncia e existéncia plenas, da forma e do contetido, e ainda
do substrato do conceito de direito, ou de sua configuragao.
Aparentemente é muito o que se pode conseguir com o trabalho da
definicao:

Quem busca o conceito de direito, procura a verdade
do direito; e, como esta s6 pode encontrar-se na sua
esséncio-existencialidade plena, ha mister determina-la
em sua integralidade, o que vale dizer, fixar a matéria e

a forma do direito - o seu substrato e a sua configuragdo
(JACQUES, 1964, p. 90).

O presente ensaio procura inverter os termos no sentido de que
a compreensao dos fendmenos juridicos é ndo s6 distinta da definigao
do conceito de direito como também anterior, imagética, contingente,
tempordria, circunstancial, plurivoca e fragmentaria. Compreende-
se uma multiplicidade de fendmenos que supostamente se
aglomeram unitariamente em torno do conceito de direito por
outros meios nao-conceituais e ndo-univocos, e posteriormente
parte-se em busca de uma definicdo, que j4 ndo é mais prévia
a compreensdo. Compreensdo, em termos hermenéuticos, estd
diretamente relacionada ao raciocinio analégico, isto é, por analogias
historicamente comprometidas, como é o raciocinio metaférico,
em certo sentido, no que diz respeito a relacdo de comparacao,
substituicao ou interagdo (BLACK, 1993, p. 27) que ocorre entre dois
termos. Hermeneuticamente falando entendo que quando se chega
ao conceito supostamente definido é porque ja houve compreensao.

Mas como esta é contingente, circunstancial e temporaria, quando se
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tem o conceito, ele ja ndo é mais do que a representacdo estéatica de
uma compreensdo pretérita, isto €, presa ao passado. O conceito é a
representacao do que ja ndo é mais, ou seja, ndo é mais presente.

E justamente com esse tipo de indagagdo - com a busca por
uma definicdo do conceito de direito - que Herbert Hart (2002)
comeca o texto de sua mais conhecida e influente obra O conceito de
direito:

N

Poucas questdes referentes a sociedade humana foram
postas tao insistentemente e foram resolvidas por
pensadores sérios de formas tdo diferentes, estranhas e
por fim paradoxais como a questdo “O que é o direito?”.

Mesmo limitando a nossa atengdo a teoria juridica
dos tultimos cento e cinquenta anos e deixando de
lado a reflexdao cléssica e medieval sobre a “natureza
do direito”, encontramo-nos diante de uma situacio
que nado existe do mesmo modo em nenhuma outra
matéria estudada de forma sistemdtica como disciplina
académica em si (HART, 2002, p. 3).

A busca de um conceito de direito, segundo Hart, é, ao mesmo
tempo, algo ordinario no contexto do estudo dos fenémenos
juridicos, mas extraordindrio no que se refere aos resultados obtidos,
isto é, em relacdo as definicdes apresentadas pelos juristas.

Em suas palavras, especialmente nas que destaquei em negrito,
parece haver um tom irdnico - e possivelmente sarcastico - latente a
sugerir a inquietude de ter identificado que “pensadores sérios” sao
capazes de chegar a conclusdes ndo s6 “diferentes”, como também
“estranhas” e até mesmo “paradoxais”. E como se a diversidade,
os paradoxos e o carater estranho ou inusitado das defini¢des do
conceito de direito propostas fossem incompativeis com a seriedade
de seus autores. Mas isso seria 0 mesmo que dizer “os juristas sdo
sérios, mas suas conclusdes estdo longe de sé-lo”? O que tornaria a
mengao de sua seriedade pertinente? Seria a seriedade um requisito
fundamental para a compreensao do direito? Defendo a tese de que
a seriedade dos juristas é um artificio retérico: uma estratégia irénica

(PARINI, 2011). E possivel que nada haja de sério na compreensao
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do direito. Mas essa é uma discussao que ndo pode ser aprofundada
aqui.

O que Hart pretende dizer é que os resultados teéricos, por
mais esdraxulos que sejam, sao o produto de um esforco de definir
seriamente o direito. Essas “revelacoes de verdade sobre o direito”
procuram apresentar a sua “natureza essencial” (HART, 2002, p. 3) e
mesmo que parecam “estranhas” ou “paradoxais” seriam na verdade
o “resultado de longas meditacdes sobre o direito, feitas por homens
que eram antes de tudo juristas dedicados por profissdo ao ensino ou
a pratica do direito” (HART, 2002, p. 4).

Segue ele afirmando que o principal problema dessas
afirmacOes tedricas sobre o significado de direito é que boa
parte delas representa um “exagero acerca de algumas verdades
sobre o direito, mas ndo verdadeiras definicdes”, e por essas
razdes tais afirmagdes seriam “clarificadoras” e ao mesmo tempo
“perturbadoras”.

De acordo com Hart (2002, p. 5) essas verdades

langam uma luz que nos permite ver muitos aspectos do
direito que estavam escondidos; mas a luz é de tal forma
fulgente que nos impede de ver o resto e nos deixa por
isso ainda sem uma visdo clara do fendomeno na sua
totalidade.

Nao h4d como deixar de vislumbrar no texto de Hart uma
forte carga de metaforicidade na sua prépria maneira de apontar
as deficiéncias e os exageros das defini¢des tedricas precedentes.
Pretendia destacar com negrito as expressoes figuradas, mas percebi
que seria contraproducente em razao da densidade metaférica da
citagdo. Apenas uma ou outra preposicao nado seria destacada. A
relacdo de sistematicidade que ha entre as expressdes metaféricas
empregadas por Hart na citagdo acima decorre da forma como
o sentido da visdo se destaca enquanto metéfora para a propria

atividade de teorizar (theoréo; Oewpéw) entendia como uma forma



PRIM@ FACIE JOAO PESSOA: PPGCJ, v. 13, N. 24, 2014

de “ver”, “olhar para”, “observar”, “contemplar”’. Se teorizar é
contemplar enquanto se considera e se examina algo, logo toda teoria
é em alguma medida - metaforicamente - o resultado de um “ponto
de vista”.

Toda definicado do conceito de direito, pois, entendida em
termos metaféricos, termina por ser mais um ponto de vista sobre
o direito. E todo ponto de vista (em consondncia com a metafora
visual que representa) termina por amplificar certas caracteristicas
de fendmenos enquanto nos leva a olvidar outras (LAKOFEF;
JOHNSON, 1980, p. 10). Isso nos permitiria concluir que, segundo
Hart, boa parte das defini¢cdes do direito sdo, do mesmo modo,
imagens “flamejantes” e “ofuscantes” - assim como as metéaforas -
que permitem evidenciar algumas de suas caracteristicas ao mesmo
tempo em que impedem que outros aspectos, inconsistentes com a
propria metafora definitéria, sejam destacados.

Enquanto imagens que sdo, as metaforas, pela novidade que
representam, criam uma sensacdo de estranhamento para quem
com elas se depara. Um estranhamento que leva a um trabalho
hermenéutico complexo cuja dificuldade de interpretacdo é, em
alguns casos, diretamente proporcional ao seu sucesso como
metéfora.

Quanto mais brilhante a metdfora, mais ofuscante e,
paradoaxalmente, mais reveladora. Definigdes metaféricas do direito
sdo ofuscantes porque brilhantes, como na definicdo de Rudolf
Stammler (1970) que perpassa toda a sua obra, “o direito é um querer
autarquico, inviolavel e entrelagante”. Literalmente essa definigdo
parece ndo ser capaz de dizer coisa alguma sobre um determinado
estado de coisas. Parece ndo haver qualquer referencialidade em
termos semanticos se as expressdes sao tomadas simplesmente como
literais ou conceituais. O querer (das Wollen), o carater autarquico

(die Selbstherrlichkeit), a inviolabilidade (die Unwverletzbarkeit) e o
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carater entrelagante (das Verbinden) do direito sdo, antes de literais
descrigdes conceituais acerca da esséncia do direito, metéaforas que
impdem a toda uma comunidade de leitores uma visdo genérica
propria dos fendmenos juridicos carregada de idiossincrasias, mas
também de preconceitos compartilhados por um determinado grupo,
de pressupostos proprios a determinadas escolas de pensamento
etc. E dificil decidir onde situar a filosofia do direito nesses casos. Se
por um lado ela se apresenta como definicdo cientifica que descreve
o conceito de direito, por outro é impregnada de metaforas que
ultrapassam os limites de uma mera descricdo. A filosofia do direito
se encontra entre os limites da ciéncia e da literatura: ora é epistéme,
ora é poiesis. Ndo se sabe se - e até que ponto - o jurista-fil6sofo
deve agir como se fosse cientista que apenas observa, descreve e
representa, ou como poeta que produz, elabora e apresenta, isto §,

cria, imagina e fantasia.

2. ONTOLOGISMO, ESSENCIALISMO E A DIFICULDADE EM
SE CONTORNAR A METAFORA DA NATUREZA NA TEORIA
DO DIREITO

Mesmo que se admita como tunica definicdo possivel do
direito aquela que se restringe a apresentar apenas as caracteristicas
estruturais semelhantes entre os vérios ordenamentos juridicos, a
despeito de suas importantes diferencas, isso ndo significa que a
definicdo mais auténtica seja aquela que revela apenas a estrutura do
objeto. Outros elementos sao também indispensaveis a compreensao
adequada das coisas, como, por exemplo, a finalidade, a fungdo, ou
a sua composicdo material - pressupondo, claro, que as distingdes
entre fundamento e finalidade, funcdo e estrutura, matéria e forma
sdo realmente pertinentes. Norberto Bobbio (2007, p. 50) reconhece
isso, mesmo no contexto de seu neopositivismo analitico, quando

afirma que, além de estudar a forma e a estrutura da norma juridica,
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¢ igualmente relevante considerar “a oportunidade, a conveniéncia
ou a justica das normas juridicas que compdem um determinado
sistema, ou entdo a eficacia social que certas normas exercem num
determinado ambiente histérico”. Claro que seu interesse de analise
é, em principio, puramente formal e estrutural. E o mais interessante
é que ele recorre justamente a metafora do continente e do contetido
para expressar o seu propoésito formalista, se referindo a forma da
norma como sendo seu “invélucro” ou o proprio “recipiente”.Mas
mesmo que as defini¢des se limitem a uma analise estrutural, ndo ha
como incluir todas as formas de manifestagdo do juridico em uma s6
estrutura ontoldgica, ainda que extremamente generalizada. Isso s6
seria possivel da maneira condenada por Hart como exagerada ou
“ofuscante”.

A despeito das pretensdes de analiticidade de sua teoria, Hart
nao consegue se livrar da expressdao “natureza” quando propde a
busca por uma definicio de direito. E dificil desvencilhar-se dos
ontologismos e essencialismos. Até os mais céticos ironistas, apesar
de cientes disso, ndo escapam do vocabulario metafisico da filosofia,
por mais que se esforcem em contorna-lo. E certo que “natureza”
para o jurista, ou mais especificamente “natureza do direito”, é
algo tdo metaférico quanto as expressdes “luz” e “visdao clara do
fendmeno” utilizadas por Hart em sua critica analitica. E muito
provavelmente Hart é consciente disso, especialmente quando, no
seu texto, apresenta entre aspas a expressao antiga e medieval.

S6 ndo é possivel afirmar que esteja sendo também irdnico
ao suspender aparentemente a metafora da natureza no inicio do
trabalho, para depois toma-la como ponto central de sua teoria,
com a aquiescéncia de um “contetido minimo de direito natural”
que deve estar presente em todo direito positivo para que este
seja até mesmo concebivel. Para a teoria de Hart o adjetivo natural

designa, dentre varias concepgdes, algo que é “intrinseco a natureza
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humana”. Fazem parte dessa natureza, as “necessidades humanas”,
como alimentacdo e repouso. Ou seja, por mais livre que seja o ser
humano, ndo pode este abdicar de comer ou dormir para manter seu
sistema biol6gico em funcionamento adequado. A necessidade de
se cumprir essas exigéncias fisiolégicas ndo depende de uma mera
prescricdo ou convencdo entre os individuos, mas parte de algo que
acontece “por natureza”. Segundo Hart seria possivel dizer que
o “tim” préprio da atividade humana é a “sobrevivéncia” e que a
maior parte dos seres humanos deseja continuar vivendo. Embora
essa vontade de sobrevivéncia possa ser considerada contingente,
algumas normas lhe parecem “naturalmente necessdrias” para a
manutencdo da vida. Como na concepcao de Hobbes e de Hume, em
que, para continuarem a viver, devem os individuos se associar; e
uma associagdo de individuos nao pode perdurar sem o respeito a
certas normas de equidade e justica.

Assim, na concepgdo de Hart, o “contettdo minimo do direito
natural” é composto de principios de conduta “universalmente
reconhecidos” que tém base em algumas “verdades elementares”
com relacdo aos seres humanos, ao seu ambiente natural e aos seus
objetivos. Pressuposta a sobrevivéncia como um “fim da natureza
humana”, um contetido minimo do direito e da moral é determinado
aprioristicamente de forma especifica. Isso significa que, sem esse
contetido, nem o direito, nem a moral, poderiam favorecer o escopo
minimo de sobrevivéncia que os seres humanos tém em vista quando
se associam (HART, 2002, p.225). Sem um conteido minimo de
direito natural, o direito estaria destituido de parte importante de sua
natureza, ou seja, de sua esséncia, e poderia vir a se tornar um sem
sentido (nonsense).

Um exemplo do raciocinio que faz Hart: o ser humano é
vulneravel, estd sempre exposto a ataques corporais. A proibigao

do uso da violéncia, do homicidio e do dano corporal impede que

11
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isso aconteca. Se nado existissem normas que proibissem esse tipo
de conduta, ndo haveria razdo de se produzir normas de qualquer
outro tipo. Ja se os seres humanos perdessem a sua vulnerabilidade,
desapareceria o preceito mais tipico do direito e da moral: “ndo
matar” (HART, 2002, p. 227). O raciocinio de Hart poderia ser
traduzido da seguinte forma: a) porque os seres humanos tém uma
natureza vulneravel, pretendem sobreviver e, para tanto, devem se
associar e estabelecer regras que cuidem da manutencdo do grupo
que os mantém vivos, b) deveria haver uma natureza também
no direito que estabelecesse essas regras e que protegesse essa
instituigado social.

Natureza ai é um conceito biolégico que magicamente se
transporta para o direito, a politica e a sociologia. S6 ha sentido na
expressao se ela for compreendida metaforicamente seja no momento
de rechaga-la, seja para toma-la como algo pertinente e essencial a
construgdo do raciocinio tedrico acerca do direito, seja para utiliza-
la na pratica argumentativa forense. Hart ndo diz que a conexao
entre “natureza” e “direito” é de tipo metaférico, mas também
nao afirma que é literal, diz apenas que é “importante destacar a
conexao precipuamente racional entre fatos naturais e o contetido
das normas juridicas e morais neste raciocinio” (HART, 2002, p.
225). “Conexao racional” é uma expressao que muito provavelmente
lhe serve de metdfora para “relacdo de causalidade cientificamente
comprovada”. Para um tedrico do positivismo juridico, o racional
é o cientifico. E assim, Hart continua pedindo auxilio as “ciéncias”
mesmo que “ainda jovens da psicologia e da sociologia”, contudo
capazes de “estabelecer com o método da generalizacdo e da teoria,
baseando-se na observacdo e, onde possivel, no experimento”
(HART, 2002, p. 226) para chegar a uma definicdio do que ele

denomina “natural”. Nao pretendo discutir aqui o lugar de Hart no

debate entre positivistas e jusnaturalistas. Além de complexo, parece-

12
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me irrelevante para o que quero dizer. Alguns pds-positivistas,
especialmente os que rejeitam a pecha, por mais devedores que sejam
das teorias dos jusnaturalistas, diriam até que este é um debate nao
s6 anacronico, antiquado, ultrapassado, superado, como também
enfadonho.

Diante dos bindémios natural/artificial, racional/irracional,
literal/metaférico é provavel que Hart estabeleca, mesmo
implicitamente, uma conexdo tdpica (seguindo uma linha de
pensamento propria do senso comum) entre o natural, o racional
e, portanto, o literal. Mas nada impede que sejamos capazes de
conceber uma racionalidade metaférica, uma racionalidade das/
nas metaforas, mesmo no ambito de sua formulacdo analitica. Hart
ndo opde o seu racional-natural préprio da esséncia do direito a um
irracional-artificial em que um polo é auténtico e legitimo (literal),
enquanto o outro é inauténtico e ilegitimo porque mera metéafora do
direito.

Por mais que Hart rejeite, nas primeiras palavras de seu texto, a
tradicdo jusnaturalista antiga e medieval - e mesmo a moderna - que
se apoia na imagem da natureza e do natural para determinar uma
semdntica para o “naturalmente juridico”, isso ndo quer dizer que ele
seja capaz de abdicar da metafora jusnaturalista para poder chegar a
esséncia do direito.

Este é um exemplo tipico de nosso inexoravel aprisionamento
em um vocabulario determinado. E uma divida para com a
tradicdo. Desde um horizonte historicamente distanciado no qual
nos encontramos, parece facil afirmar que Hart ndo representa um
retorno ao jusnaturalismo e que, na verdade, o que acontece é que
a metafora da natureza é reinserida no contexto juridico-teérico do
positivismo analitico inglés. O dificil entretanto é determinar até
que ponto a metafora positivista da natureza pode ser interpretada

sem que nos leve de volta a uma teoria jusnaturalista. Se, aos olhos
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de um positivista, j4 era metafora a dos antigos e medievais, parece
ficar mais metaférica ainda a expressdo cunhada no ambito do
positivismo juridico.

Ainda com relacdo ao texto de Hart, podemos depreender
que o problema da definicdio do conceito de direito é muito
provavelmente apenas uma reformulacdo em termos modernos
de uma velha questdo: a determinacdo da esséncia (natureza) do
direito - nesse caso, de um conteddo essencial minimo. No entanto,
0s compromissos modernos com a maneira positivista de encarar
o direito estatal autopoiético - em uma palavra, dogmatico -
impedem que o problema de sua definicao seja representado numa
linguagem proépria das teses jusnaturalistas (que atualmente devem
ser ndo apenas rechagadas, como também desacreditadas ou mesmo
superadas por essas propostas sempre inconsistentes reunidas sob o
rétulo de pos-positivismo). Mesmo assim, a questao de fundo parece
ser a mesma: “o que ha de essencial no direito?”. Admitindo-se que
a pergunta é pertinente, resta saber se a resposta pode ser dada em
termos conceituais ou figurativos.

Se no passado a questdo era colocada em termos metafdricos
com o emprego da expressdo “natureza”, no ambito tedrico
moderno das investigacdes juridicas, a linguagem deveria em tese
ser literalizada; da mesma forma, se as indagagdes sobre o que ha
de essencial no direito no contexto do pensamento jusnaturalista
demandavam uma tarefa relativamente criativa e imaginativa
(poiética), no contexto positivista (no oscilante e fundmbulo pods-
positivista é impossivel de se determinar um propodsito comum)
deveria prevalecer o empenho em apenas descrever o conceito
de modo analitico, a partir da observagdo controlada e da
experimentacdo sem qualquer apelo a imaginagdo ou a intuicao,
ja que o conceito se opde a intuicdo (KANT, 1992, p. 109) em razdo

de ser aquele uma representacdo universal (repraesentatio per
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notas communes) ou refletida (repraesentatio discursiva) e este uma
representacdo singular (repraesentatio singularis). Segundo Kant, o
conceito é diverso da intuicdo justamente por ser universal, de forma
que a expressdo “conceito universal” é absolutamente tautolégica,
pois o conceito, por ser “uma representacdo na medida em que pode
estar contida em diferentes objetos” sempre é universal, podendo ser
particular, universal ou singular apenas o seu uso.

Podemos afirmar, contudo, que o problema é o mesmo, o que
muda é a pergunta, ou simplesmente a maneira de apresenta-la. A
retdrica juspositivista substitui a retérica jusnaturalista, adequando o
problema a um novo contexto e incitando a construcao de narrativas
mais sofisticadas. E como se a retérica jusnaturalista soasse
inadequada ao ouvido moderno.

Claro que a reformulagdo retérica de um problema, ou
seja, o emprego de uma linguagem condizente com os ideais do
pensamento moderno, faz com que o velho enigma se transforme
num problema novo, o que seria aparentemente paradoxal. Seria
como afirmar que o problema é o mesmo, mas ndo é. O “conceito”

substitui a “natureza” e se apresenta como uma nova questao.

3. CRITICAS MODERNAS AO VOCABULARIO METAFORICO
DOS JURISTAS

A despeito do fato de a linguagem empregada pelos juristas
ser repleta de metaforas e expressdes figuradas, ndo é incomum
encontrar na literatura juridica moderna - mesmo partindo de
tedricos e filésofos contemporaneos que procuram superar as teses
de seus antecessores desvinculando-se dos rigores das metodologias
positivistas - criticas ao emprego de velhas concep¢des metaféricas
do direito.

E esse o caso, por exemplo, da desconfianca em relacdo ao

“dogma voluntarista” que, de acordo com Friedrich Miiller (2009,
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p- 20), “se conserva ainda, ao menos metaforicamente, no ambito de
concepgdes nao-positivistas do direito”. O discurso que se baseia no
topos da “vontade do legislador”, por exemplo, termina por ser visto
pelas teorias contempordneas da interpretacdo juridica como mero
“substitutivo postulatorio de argumentos”, o que tornaria a metéfora
da vontade algo dispensavel para o pensamento moderno. E o que se

pode notar nas palavras do autor:

(.) o discurso da “vontade” do legislador
(constituinte) na pratica serve ndo raras vezes de
substitutivo postulatéorio de argumentos, como
férmula aparentemente normativa. A “vontade” do
legislador deveria, caso invocada, ser verificada de

< .

modo fundamentado. Se, porém, o recuso a psicologia
historicizante esta impossibilitado por bons motivos, a
fundamentagdo somente podera advir do teor normativo
materialmente determinado, tornando dessarte supérflua
a metafora da vontade (MULLER, 2009, p. 20).

As criticas de Miiller se estendem também a formas menos
incipientes de positivismo juridico- ndo necessariamente atreladas ao
dogma voluntarista - quando igualmente recorrem a uma linguagem
metaférica. Como, por exemplo, em relacdo a metafora do quadro (ou
da moldura) desenvolvida pelo positivismo normativista da Teoria
Pura do Direito (MULLER, 2009, p. 27). Ou mesmo em relacdo as
amplas e vagas metéforas empregadas pelas teorias contemporaneas
da decisao como a da “dialética”, da “polaridade”, da “atribuicao
correlativa” (MULLER, 2009, p. 39). Segundo uma critica desse
tipo, essas metaforas obscurecem o pensamento na medida de sua
imprecisdo e, como consequéncia, levam a indeterminagdo das
teorias que sustentam a ideia de uma relagdo dialética entre norma e
realidade sem explicitar a quais passos individuais, controlaveis, da
decisdo juridica pratica elas correspondem.

Outras metaforas empregadas na linguagem juridica, como as
da ratioe do telos, quase sempre presentes nos debates hermenéuticos,

seriam, segundo Miiller, igualmente responsaveis por prejudicar o
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desenvolvimento adequado das teorias que procuram representar o

que de fato acontece nos procedimentos jurisdicionais.

Ratio, telos, “sentido e fim” muitas vezes evidenciam
ser metaforas do que justamente se procura e deseja
no caso individual. Passos controlaveis da reflexdo nao
podem ser representados apenas com esses conceitos
finalistas. Antes de qualquer preconceito consciente, o
perigo de encobrir com um véu linguistico as questdes
juridicas concretas por parte de férmulas teleolégicas
vazias reside ja na caracteristica auséncia de perfil desse
método (MULLER, 2009, p. 53).

As teorias juridicas - nao s6 tradicionais, como também as
menos ortodoxas -tendem a ver na linguagem metaférica empregada
pelos juristas um problema. Na verdade, no debate teérico é bastante
comum esta estratégia de apontar determinada expressao cunhada
no interior de um sistema de pensamento como sendo metaférica e,
por essa razdo simplesmente, rechacé-la como inadequada do ponto
de vista de uma representagao racional coerente com a realidade.

Esta tendéncia se resume em identificar as metaforas da lingua-
gem construida pelos juristas com uma retérica “vazia” - palavras
que por significarem muito, diriam pouco. Com as metéforas, de fato,
o aspecto conotativo tende a prevalecer sobre o denotativo, pois nao
se percebe de imediato um objeto de referéncia ou um estado de coi-
sas determinado. E por essa razdo as metéforas seriam desprovidas de
relevancia epistemolégica para uma teoria, pois nao carregariam qual-
quer conteido, sendo simplesmente “pura retdrica vazia”. Nao é por
acaso que as expressdes metaféricas sdo destacadas entre aspas quan-
do as referimos: ndo se poderia deixar de evidenciar o fato de que nao
se trata de um conceito, isto €, de uma expressao que pode ser tomada
em seu sentido literal. Mas perceba-se que a critica mesma é ja meta-
foricamente estruturada pela adocao da nocao figurada de que as pa-
lavras, os textos e os discursos sdo o continente para um determinado
contetido. E a tradicional metéfora da linguagem como continente e do

significado como contetido (LAKOFF; JOHNSON, 1980, p. 11).
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A critica ao emprego da linguagem figurada no discurso pratico
e tedrico dos juristas termina por ser generalizada. A metafora da
fonte do direito é, por exemplo, um de seus paradigmas. A expressao
é geralmente desqualificada justamente em razao de sua capacidade
evocativo-metaférica (SARRA, 2006, p. 3). Autores como Kelsen
e Luhmann fazem critica semelhante em relacdo a forte carga de
metaforicidade dessa no¢ao fundamental para o desenvolvimento do
pensamento juridico ocidental.

Para Kelsen,

Fontes do Direito é uma expressdo figurativa que tem
mais do que uma significacdo. Esta designagdo cabe ndo
s6 aos métodos acima referidos mas a todos os métodos
de criacdo juridica em geral, ou a toda norma superior em
relacdo a norma inferior cuja produgdo ela regula. (...) A
equivocidade ou pluralidade de significacdes do termo
“fonte de Direito” o faz aparecer como juridicamente
imprestavel. E aconselhavel empregar, em lugar desta
imagem que facilmente induz em erro, uma expressao
que inequivocamente designe o fenémeno juridico que se
tem em vista (KELSEN, 1987, p. 251).

Interessantemente Kelsen ndo nos da qualquer indicagdo a
respeito de qual expressdo inequivoca devem adotar os tedricos do
direito, apenas nos leva a entender ser necessaria a tecnicizacao dessa
nocao.

A critica de Luhmann segue no mesmo sentido, apesar de ser
menos enfatica do que a de Kelsen. E o que se pode perceber na
seguinte passagem:

A doutrina juridica das fontes do direito é uma
construcdo de varios niveis. O que se pde em discussdo
ndo é apenas o grande numero de teorias das fontes
juridicas: a mesma metafora da fonte, uma metafora

velha e bela, ndo possui a seletividade prépria de um
conceito moderno® (LUHMANN, 1990, p. 243).

3 “Ladottrina giuridica delle fonti del diritto é una costruzione a piti strati. Cio che si pone
in discussione non e solo il gran numero di teorie delle fonti giuridiche: la stessa metafora
della fonte, una metafora vecchia e bella, non possiede la selettivita propria di un concetto
moderno” .
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De acordo com Luhmann, portanto, a metafora da fonte, ndo
obstante a sua beleza, é, se comparada a um conceito moderno, em
alguma medida, disfuncional para o discurso juridico em virtude
de sua baixa seletividade. O conceito moderno supostamente seria
desprovido de beleza, mas capaz de descrever com precisio um
determinado estado de coisas.

A critica ao emprego de linguagem metaférica na ciéncia, na
filosofia e na teoria é, contudo, de origem menos recente do que se
pode pensar levando-se em consideracdo o exemplo dos autores
apresentados acima. Ela remonta a Locke se voltarmos ao inicio
da Modernidade. Mas, se formos mais longe, até a Antiguidade,
a origem da critica a linguagem metafdrica e poética estd antes em
Platao, o maior de todos os poetas segundo dizem os eruditos.

O preconceito moderno contra a retérica se estende
necessariamente a linguagem metaférica ou figurada como um
todo no campo do pensamento cientifico. E como se, para o
desenvolvimento da ciéncia, apenas os ideias retéricos de ordem e
clareza parecessem ser de alguma utilidade aos discursos cientificos e
a producdo de conhecimento que se diz objetivo. A ciéncia moderna,
assim, se caracteriza por sua oposicao a retorica.

Essa é, pois, a posicdo de John Locke, cujo pensamento pode
ser considerado um dos marcos da filosofia da ciéncia moderna.
Em An Essay Concerning Human Understanding, publicado pela
primeira vez em 1690, Locke (1996, p. 214) parte do pressuposto
nado-retérico de que ha uma separacdo nitida entre “esperteza ou
sagacidade” (“wit”) e “verdade seca” (“drytruth”) e “conhecimento
verdadeiro” (“real knowledge”). O preconceito que caracteriza a
epistemologia moderna se funda nessa distingdo entre discursos que
produzem entretenimento (buscam prazer ou deleite) e discursos
que proporcionam informacdo e aperfeioamento. Para Locke, os

abusos proporcionados pela linguagem artificial da retérica, que
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supostamente deturpam a produgdo do conhecimento objetivo e
mascaram a realidade, s6 sao admitidos porque nés buscamos, nos
discursos, mais entretenimento do que informacdo. Mas, ainda
segundo o filésofo inglés, se desejassemos “falar das coisas como
elas sdo”*, a eloquéncia e “toda a aplicacdo artificial e figurativa das
palavras”® nao teriam qualquer valor, sendo no que se refere a ordem
e clareza. Os discursos figurados e o uso impréprio da linguagem
seriam assim apenas meios de se insinuar ideias erradas, mover as
paixdes e desencaminhar os julgamentos, ou seja, segundo o préprio
Locke, uma maneira perfeita de se trapacear.

Essa é uma critica ndo s6 tipica de um pensador moderno
como também coerente como préprio momento histérico em que
foi produzida. Sabe-se que a eloquéncia pode ser empregada tanto
para a producdo de discursos com pretensdes a verdade como para
o engodo. Nao é tipicamente caracteristico dos discursos retéricos a
finalidade de mentir, enganar, ou se desviar da realidade. No século
XVII, entretanto, era preciso deixar claro qual o papel da linguagem
na ciéncia, isto é, na producdo de conhecimento verdadeiro, para
distingui-la essencialmente de qualquer forma de charlatanismo
ou faladeira infundada. A retérica, como se sabe, terminou por ser
vulgarmente identificada ao discurso dos charlatdes e mentirosos,
e, portanto, o discurso cientifico, se intrinsecamente ligado a ideia de
producdo de conhecimento verdadeiro, ndo deveria ser contaminado
por qualquer forma de expediente retérico. A retérica é, pois, para
Locke (1996, p. 215) um “poderoso instrumento de erro e fraude”®

que se sustenta porque os individuos “amam enganar e serem

enganados”’.

4 “(...) speak of things as they are.”

5 “(..) all the artificial and figurative application of words.”
6 “(..) powerful instrument of error and deceit” .

7 “(...) love to deceive, and be deceived.”
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Esse posicionamento epistemolégico caracteristico do inicio da
Modernidade hoje dificilmente se sustenta filosoficamente, desde
que se compreenda que também o discurso cientifico é uma forma de
retérica como tratei em outro momento (PARINI, 2013).

A compreensdo cética e ndo-metafisica - ou, como me
acostumei a chamar - irO6nico-metaférica da nocdo de direito
permite ao jurista lidar com esses problemas apontados por Hart -
e também por Kelsen, Miiller e Luhmann - com mais tranquilidade
e certa parcimonia. Ao invés de encarar a diversidade e o carater
inusitado ou paradoxal das defini¢des do conceito de direito como
uma aberracdo tedrica, o jurista que compreende a nocdo de direito
como metafora toma os pontos de vista divergentes na qualidade de
narrativas retdricas possiveis e, muitas vezes, justamente elucidativas
devido ao alto grau de variacdo semantica ou de amplitude imagética
da linguagem figurada, razdo pela qual o jurista fala e se faz ouvir e
compreender.

Os paradoxos e a multiplicidade de interpretacdes ou
construgdes tedricas que procuram definir o direito sdo parte
intrinseca da compreensdo dos fendmenos juridicos: estdo
diretamente conectadas a suas imagens ou figuras. Além disso,
assumir a posicdo de um sujeito irdnico, isto é, cético, permite ao
jurista esvaziar qualquer contetido das expressdes de vocabulérios ja
desgastados, impregnados de sentidos e abarrotados de ontologias.
O ironista simplesmente parte da negagdo de toda peculiaridade, de
toda determinacdo, de todo contetdo previamente dado por uma
tradicdo, e, em seu lugar, coloca seu proprio “eu”. De acordo com
a visao de Hegel (2000a, p. 89), especialmente em relacdo a ironia
romantica®, o eu do ironista - porque sua subjetividade é extremada

e levada as tltimas consequéncias - define todo e qualquer contetido,

8 A nocao de ironia romantica é tratada abaixo com mais acuidade no Capitulo 5.
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de maneira que tudo o que &, é pelo eu. Claro que esse “eu” s6 por
meio de outro “eu” se completa, o que faz da subjetividade um
corolario da objetividade, pelo menos da objetividade que decorre
da intersubjetividade. Ndo por acaso as propostas filosoficas
contemporaneas ditas pés-modernas tendem a substituir a nogao
de objetividade como critério de validade para a produgdo de
conhecimento pelas variegadas nogdes de intersubjetividade - a
propria subjetividade que se ampara na subjetividade alheia. Essa
intersubjetividade fundamental para a nogdo pés-moderna de
racionalidade é a marca dos processos de metaforizacdo que sempre
dependem de dois polos igualmente ativos na produgdo de sentidos.
Diante de uma linguagem metafdrica, cada polo da comunicagao
assume ambas as posicdes de autor e intérprete ao mesmo tempo.
Dai a metafora do espelho como forma de compreensdo
desta “troca de olhares”, essencial a compreensao de si mesmo, do
préprio eu, pois “o autoconhecimento ndo pode ser obtido apenas
por introspecgdo”, ja que “um olho ndo pode se ver sem o auxilio de
outro olho” (RABENHORST, 2012, p.14), e do olho do outro. Como
o olhar alheio ndo é apenas um reflexo, a autoimagem ¢é sempre, de

algum modo, heterénoma, mesmo que proveniente do semelhante.

O olho alheio, ao contrario, especialmente o olho do
amigo, ndo é apenas uma superficie refletora, mas uma
via para a autorreflexdo, isto é, para a formacdao da
propria consciéncia de si. Quando queremos conhecer a
nds mesmos, diz Aristoteles, podemos fazé-lo mirando o
amigo, porque este é, por assim dizer, um duplo de nos
mesmos (RABENHORST, 2012, p. 15).

No entanto, é preciso ter em mente que nem sempre o olhar
alheio, mesmo aquele metaférico do mero reflexo especular inanima-
do é tomado como verdadeiro ou livre de mentiras e enganos (RABE-
NHORST, 2012, p. 17) - e eu complementaria -de dissimulacdes.

Se o jurista entender o direito como metéafora cuja determinacao

¢ sempre intersubjetiva - pelo menos na reflexdo entre autor e
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intérprete - ndo vera problema no desacordo entre os tedricos,
mas diferentes esbogos de solugdes possiveis para a representagao
dos diversos e variegados fendmenos juridicos, estes sempre
contingentes. Em outras palavras, retoricamente, do ponto de vista
tedrico e filosofico, talvez seja mais eficiente desenvolver o estudo
do direito enquanto metafora ao invés de procurar exaustivamente
definir um conceito de direito. Nao me parece, pois, haver algo de
essencialmente juridico no que se chama de direito, sendo enquanto
metafora de uma suposta “natureza” juridica.

E, se ojurista entender a forma de compreensdo do direito como
ironia, ndo se espantard com o fato de que pensadores sérios tenham
chegado a formulagdes por vezes bizarras acerca do que entendem
como conceito. Se hd pouca seriedade no tom solene das teorias
juridicas, logo compreender o fenémeno juridico é compreendé-lo
ironicamente, isto é, figurativamente. A ironia, pois, pode funcionar
como chave de leitura para o jurista que pretende compreender o
direito, de forma que s6 ironicamente seria possivel levar o direito a
sério enquanto metafora.

Assim, apresentar o direito como metafora é deixar de lado
qualquer tentativa de definicdo conceitual. As metaforas escapam
com frequéncia as tentativas de defini-las ou apresenta-las em
termos literais. A metafora do direito ndo se submete pacificamente
a parafrase literal de uma definicdo conceitual. Isto é, a metafora do
direito se opde ao conceito de direito, na medida em que a atitude
de entender o direito como metéfora, exclui qualquer possibilidade
peremptoria de demarca-lo conceitualmente.

Talvez, portanto, o insucesso de todas as tentativas de
definicdo do conceito de direito se deva ao fato de que o direito
nao deve ser compreendido em termos conceituais (ou literais),
mas em termos metafdricos. E, se as metaforas ndo se deixam

definir com facilidade, isso equivale a dizer que a cada tentativa de
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parafrasear uma metafora, surge uma nova possibilidade inaudita
de interpretagdo ou determinagdo ndo apenas de seu sentido, mas de

um estado de coisas que lhe seja referente.

4. AS METAFORAS DO DIREITO NAO SE DEIXAM PARAFRA-
SEAR NUMA LINGUAGEM LITERAL

As metaforas nao se definem porque nao permitem que lhes
sejam impostos limites, ou que sejam literalmente delimitados os
seus significados. As metaforas sdo relutantes no que diz respeito a
qualquer tentativa de estabilizé-las ou apreendé-las em uma moldura
conceitual. O que pretendo entender ¢é a ideia de que nao é possivel
definir o direito, porque enquanto metéfora ndo se deixa apreender
em um conceito. Metafora implica imprevisibilidade e surpresa.

As perspectivas tedricas em torno da metéfora, contudo, sao as
mais variadas. E possivel agrupar as teorias e dividi-las em razio da
relacdo que estabelecem entre metéforas e conhecimento (PALMA,
2004, p. 9), desde as que negam qualquer valor cognitivo a linguagem
metafdrica, até as que nao veem distingdo entre a linguagem figurada
e a linguagem literal.

A primeira vé a linguagem metaférica apenas como ornamental
e incapaz de apresentar qualquer valor cognitivo. De acordo com
esta perspectiva estético-literaria, as metaforas ndo produzem
conhecimento e ndo pertencem ao ambito da linguagem referencial,
salvo se intermediadas ou traduzidas em uma linguagem literal.

Outro agrupamento de pontos de vista atesta o valor heuristico
das metaforas, inclusive no desenvolvimento de modelos para a
ciéncia. No entanto, as metaforas, segundo essas teorias, tém mais
uma fungdo psicolégica de proporcionar novos insight sem um
contexto de descoberta, que serdo apenas temporarios e por essa
razdo deverdo ser posteriormente adequados aos rigores da ciéncia e

traduzidos em uma linguagem literal.
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Um terceiro modo de compreender as metaforas, mais recente
e ainda em construgao, enxerga nelas a mesma capacidade de produ-
cdo de conhecimento que tem a linguagem da ciéncia. Ndo haveria
distingdo essencial entre a linguagem metaférica e a linguagem lite-
ral, ou entre a linguagem da literatura e a linguagem da ciéncia.

Por fim, um ponto de vista mais exacerbado em relacdo a
capacidade cognitiva das metéforas vé na linguagem figurada um
valor referencial préprio e ndo secundario ou subsididrio. Nesse
sentido, a linguagem metafdrica teria um status cognitivo genuino
e um valor epistémico fundamental para o desenvolvimento do
conhecimento cientifico.

Mas afinal asseverar que o direito é uma metéafora ndo seria o
mesmo que tentar defini-lo de alguma forma? Mesmo que seja para
defini-lo como indefinivel? A conceituabilidade do direito é sempre
uma armadilha, uma espécie de jaula fascinante, talvez incontornavel
aos propositos de estabelecimento de qualquer teoria juridica. Quem
sabe seja nossa proépria finitude, ou a consciéncia de que a nossa
existéncia individual implica a presenca de um fim que nos compele
a buscar uma defini¢io em tudo que percebemos como ser.

Mas ndo é fundamental que simplesmente se despreze a nogao
de conceito. E possivel entender o conceito como uma espécie de
metafora formal que representa um conjunto de interacdes e usos
linguisticos de palavras que apontam para algum sentido genérico.

Num sentido pragmatico, portanto, retérico,

Sentidos sdao gerados a partir de interacdes e usos.
Conceitos sdo as formas e regularidades tomadas por
nossa discussao; eles nao podem ser intuidos em uma
forma pura e ideal. Contra o platonismo, nao ha a beleza
ela mesma; é do continuo reconhecimento de coisas
belas particulares que formamos uma regra do belo.
(...) No6s s6 temos conceitos, selves e falante por meio da
linguagem’ (COLEBROOK, 2006, p. 63).

9 “Meanings are generated from interaction and use. Concepts are the forms and regulari-
ties that our discussion takes; they cannot be intuited in some pure and ideal form. Contra
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Parafraseando a autora e ampliando o sentido que da a
linguagem, podemos dizer que ndo ha o direito “ele mesmo”, mas
um continuo reconhecimento de fendmenos juridicos particulares
a partir dos quais formamos linguisticamente uma metafora “do
juridico”. A metafora do juridico, isto é, a metafora do direito, é
capaz de agrupar esses varios sentidos particulares atribuidos a cada
fendmeno particular (qualificado como juridico de acordo com os
mais variados critérios: faticos, normativos, ideoldgicos, cientificos,
religiosos etc.) como se houvesse uma tnica direcdo ou um sentido
comum, genérico e até universal transcendental de um “juridico
em si”. O desejo dos juristas por conceituar tudo o que é relevante
para o direito, isto é, de dar forma ao juridico, é sobrepujado pelo
carater fluido e continuo da vida, do caos e da historia. A realidade
¢ dindmica e o conceito é estatico. Na medida em que o conceito é
fixado, o fluxo histérico da vida ndo se deixa capturar. A metafora,
ao contrario, é sempre um eterno devir e uma constante fonte de
reinterpretacao da realidade.

E nesse sentido que procuro entender como a metafora do
direito chega a ser reificada (coisificada, tornada coisa) por meio
de sua linguagem. A forca retérica do l6gos metaférico do direito
é capaz de produzir a coisa, isto é, o direito como coisa. E como
se das imagens - que correspondem as metédforas - se passasse
magicamente as coisas. Em outras palavras, é como se do l6gos do
direito se criasse a realidade juridica. Essa estratégia tipicamente
retérica de se transformar discursos em realidade se refor¢a na

medida em que quanto menos se percebe que se trata de discurso,

menos evidente se torna o caréater retorico da realidade.

Platonism, there is no beauty itself; it is from the continued recognition of particular
beautiful things that we form a rule of the beautiful. (...) We only have concepts, selves
and speakers through language”.
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Entender o direito como metafora e ndo como conceito é também
uma forma de compreender determinados fendmenos como sendo
fendmenos juridicos sem que se precise de uma determinacdo prévia
conceitual do que seja o direito. O emprego metaférico da expressao
direito permite realizar duas tarefas ao mesmo tempo, a) constituir,e
b) reconhecer a realidade semantica dos fendmenos juridicos. Isto §é,
cada fendmeno considerado metaforicamente como juridico pelos usos
linguisticos em um determinado contexto contribui para formacdo de
uma nocao genérica de juridicidade que por sua vez contribuira para a
construcao de outras metaforas com significado juridico relacionadas a
fendmenos ulteriores. Isso seria 0 mesmo que dizer que cada expressao
metaférica particular do juridico relativa a um fenémeno individuali-
zado se refere a uma metéfora geral do direito, e, em sentido contrério,
a compreensdo geral metaférica do direito contribuiria para a forma-
cao de novas metaforas particulares de novos fendémenos juridicos.

Assim, portanto, por meio de expedientes retéricos de reificagao
(metaforas reificadoras), o direito se torna algo quase tangivel e,
por conseguinte, um “misterioso tipo de objeto” ou o “mitico objeto
normativo” que assume o papel de objeto imediato do conhecimento
juridico (CASTRO Jr., 2011, p. 66). Se nao fosse essa capacidade de
transformar metaforicamente o l6gos do direito em coisa, ndo seria
possivel tampouco falar do direito como sendo “algo”, muito menos

transforma-lo em objeto de uma ciéncia.

5. 0 DIREITO COMO ARS OU TECHNE TIPICAMENTE RETORICA

Num sentido diferente do de Locke, ha quem tenha sustentado
ndo ser propriamente a arte retdérica responsavel pelo engano,
pelo erro ou pela fraude, mas a proépria linguagem. O “bom senso

iluminista”? (ECO, 1998, p. 26), sintetizado pelo romancista

10 “(...) buon senso illuministico.”
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italiano Alessandro Manzoni ainda no século XIX, que defende
a diferenca entre a “semiose natural” exercida pelos humildes
(pessoas incultas) de forma praticamente instintiva e a “semiose
artificial” da linguagem verbal incapaz de dar conta da realidade
ou responsavel por mascara-la objetivando geralmente o poder, é
que parece ter fundamentado a origem do preconceito contra a arte
do discurso. Isto é, contra a semiose que depende de uma ars ou
téchne. Mas ndo propriamente em razdo da técnica e sim por conta
da prépria natureza da linguagem verbal, apta a contaminar até
mesmo a semiose natural da prépria experiéncia. A linguagem verbal
quando rediz e interpreta a realidade empirica terminaria assim por
contaminar a semiose natural, fazendo com que esta induzisse a erro
e equivoco (ECO, 1998, p. 27). As palavras mesmas, pois, seriam
enganosas, mesmo quando livres de qualquer técnica.

Evidentemente essa distincdo tem por fundamento uma
epistemologia simploéria, dificilmente defensavel atualmente, que
sustenta a tese de uma realidade vélida em si mesma e independente
de qualquer forma de linguagem verbal e de seus corolarios. Na
verdade, pode-se dizer que Manzoni parte do pressuposto de que
os artificios linguisticos sdo responsaveis por mascarar a realidade
(ECO, 1998, p. 28) e de que os relatérios verbais sdo enganadores por
natureza (ECO, 1998, p. 29). No romance Os noivos (I promessi sposi),
Manzoni d4 a entender que a linguagem é “portadora de vento,
se ndo de mentira” (ECO, 1998, p. 30). Se a linguagem verbal é ela
mesma responsavel pelos enganos e pela mentira, o que dizer entao
da arte de manipula-la?

Jonathan Swift, contudo, um século antes de Manzoni, é ji
profundamente irénico em relacdo a esse ponto de vista tipicamente
moderno que separa o ambito da retérica e da linguagem voltada ao

deleite do dmbito da informacao acerca de fatos e da realidade, isto

é, que coloca de um lado os discursos e as narrativas alegoéricas e,
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de outro, os relatos de dados empiricos e histéricos. No final de As
viagens de Gulliver, por exemplo, publicado originalmente em 1726,
depois de narrar em primeira pessoa as estérias mais fantasticas e
extravagantes e, até mesmo, bizarras, a personagem que da voz ao

autor diz, dirigindo-se ao leitor

Eu te ofereci uma histéria fidedigna de minhas viagens
por dezesseis anos e mais de sete meses; na qual eu
ndo fui tio meticuloso com o ornamento quanto fui
com a verdade. Eu poderia, talvez como outros, ter-te
maravilhado com contos estranhos e improvaveis; mas,
ao contrério, escolhi relatar simples matéria de fato da
maneira e do estilo mais simples; porque meu principal
objetivo era informar-te e nio te entreter'! (SWIFT, 1994,
p- 322).

A despeito do pensamento iluminista exemplificado na
tradigdo filosofica e literaria em Locke e Manzoni respectivamente,
entendo que, com técnica, retoricamente, mas também por talento ou
simples instinto, aqueles que sdo capazes de dominar as metaforas
da linguagem juridica é que sdo os verdadeiros responsaveis
pela producdo do que se chama conhecimento juridico. Nao raro
os juristas perdem-se em suas teias de conceitos, cada vez mais
distantes do que se pode chamar de “mundo empirico”, e mesmo
do senso comum da semiose natural aludida por Manzoni. Para
constata-lo, basta pensar em como é a “linguagem do direito”, ou
melhor, basta pensar no “direito enquanto linguagem”, isto é, no
direito como linguagem especializada que s6 pode ser compreendida
por quem nela ja é iniciado.

O trabalho semiético do jurista, pois, pode ser equiparado ao

auxilio que presta um escrivao na comunicagao entre dois iletrados

11 “I have given a faithful history of my travels for sixteen years and above seven months;
wherein I have not been so studious of ornament as truth. I could perhaps like others have
astonished thee with strange improbable tales; but I rather chose to relate plain matter of
fact in the simplest manner and style; because my principal design was to inform, and not
to amuse thee”.
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que se correspondem'. Tanto o emissor da mensagem como o
receptor recorrem a quem seja capaz de decodifica-la, isto é, a
quem seja capaz de ler e escrever. Imagine-se que somente emissor
e receptor tém conhecimento dos fatos tratados pela mensagem.
Escritor e leitor sdo ambos escrivaes que participam do processo de
codificacdo e decodificacdo da mensagem oral em mensagem escrita,
mas nao estdo a par do fato narrado. Isso, contudo, ndo quer dizer
que eles ndo interfiram no sentido da mensagem. A autoridade de
quem domina a escrita e a leitura é capaz de determinar como os
acontecimentos narrados - traduzidos em palavras faladas e depois
em palavras escritas - serdo escritos e serdo lidos e, portanto, como
serdo entendidos. E uma situacdo que pode ser encarada como um
jogo de adaptacdo de uma histéria as regras racionais da sintaxe.

No direito, a linguagem juridica especializada também carece
de interpretacdo e de traducdo. E tudo isso depende da autoridade
do intérprete que ndo sabe dos fatos, porque os fatos ndo chegam a
ele, sendo indiretamente. O jurista é o intérprete autorizado a dizer
o que o texto juridico significa e a determinar a chave de leitura pela
qual os fatos devem ser decifrados. Mas perceba-se que a linguagem
juridica processual j4 ndo é mais a linguagem natural dos fatos, é-lhe
apenas uma tradugao feita pelo jurista pratico, isto é, pelo técnico que
domina aquela forma de linguagem especializada da dogmatica.

Assim, a retérica analitica vé o direito como ars ou téchne, isto é,
como arte ou técnica de manipulacdo da linguagem (SCHLIEFFEN,
2006, p. 46; 2003, p. 722). Dai a ideia de dogmaética juridica como
tecnologia e ndo como ciéncia.

De forma extremamente ampla, pode-se pensar como princi-

pal objetivo da ciéncia a construgdo de postulados sobre o mundo
12 A analogia é inspirada na andlise feita por Umberto Eco de uma passagem do
romance de Manzoni, I promessisposi, em que dois iletrados procuram se corres-

ponder por meio de carta. A ironia tipica do romantismo do século XIX é um
recurso fundamental que se apresenta em varios momentos da obra de Manzoni.
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que sejam suficientemente livres de ambiguidade e que permitam a
dois cientistas diferentes chegar ao mesmo resultado usando méto-
dos similares. No ambito do direito, isto é, dos fenomenos que qua-
lificamos metaforicamente como juridicos, s6 muito precariamente é
possivel produzir algo semelhante. Em primeiro lugar ndo ha acor-
do sobre o método juridico a ser empregado, mesmo em casos seme-
lhantes; em segundo lugar, a aparente objetividade que decorre das
nocdes de legalidade, subsungao e imparcialidade é apenas uma for-
ma de camuflar a subjetividade das escolhas; em terceiro lugar, a pre-
tensdo de neutralidade axiolégica é um contrassenso, ja que a pratica
do direito é exatamente escolha de valores e imposigdo (ou negocia-
¢do, a depender do ponto de vista) de ideologias.

No que diz respeito a producdao de conhecimento juridico
na préatica, portanto, deixando de lado a ciéncia como um todo, a
linguagem metaférica, como ja discutido até aqui, parece ser ndo sé
de fundamental importancia, como também indispensavel a prépria
retorica do direito, ndo s6 a sua retdrica material, mas também a suas
retoricas pratica e tedrica.

Mesmo John Locke - no auge do pensamento moderno - em
sua critica epistemolédgica a retérica termina por desenvolver um
discurso que é evidente e fundamentalmente retérico, nao s6 pelas
6bvias pretensdes de persuadir sua comunidade de leitores como
também pelos recursos estilisticos e pelo emprego de metaforas que
ele proprio critica. O que é a “verdade seca” (dry truth) a que se refere
sendo uma nitida metéfora? Como diferenciar ontologicamente com
precisdo uma linguagem “artificial” de outra “natural”? Nao seria
a nocao de naturalidade ja& uma imposicao de um modo particular
de ver (imaginar, figurar) as coisas? Naturalidade nado seria uma
expressao ja pertencente a uma ideologia semantica determinada?

E evidente em Locke, sobretudo, a autodisciplina de uma

retérica iluminista na producdo de seu discurso epistemolégico (DE
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MAN, 1978, p. 12). No contexto do século XVII, pois, a filosofia,
a ciéncia e qualquer discurso com pretensdes de producdo de
conhecimento  epistemologicamente  fundamentado deveriam
ser livres de qualquer forma de retérica. E como se apenas duas
estratégias fossem admitidas: ou o discurso cientifico abdica
de qualquer rigor de sua linguagem e admite o seu carater
inescapavelmente figurativo, portanto, impreciso e indeterminado;
ou se liberta de toda e qualquer forma de figuragdo e desenvolve
uma linguagem puramente literal e conceitual incapaz de “deturpar
as ideias”.

A suspensao ou o desestimulo do estudo da retdrica entre
os juristas, portanto, terminou por ser um modo eficaz de
contribuir para a exitosa persuasdo provocada pela crenca na
completa objetividade do I6gos. Ndo conhecer a retdrica impede
que os seus enderecados se imunizem contra ela. Todo discurso
- do mais verdadeiro ao mais mentiroso - é uma forma de
retérica. Verdade e mentira (e também a falsidade) sdo nocoes
construidas discursivamente, isto ¢é, retoricamente, seja por
instinto, seja por técnica. A repeticdo e a retroalimentacdo dos
discursos da dogmaética juridica é fruto dessa confianga que se
deposita no proprio discurso e na linguagem que é empregada
em sua construcdo. O seu desconhecimento, portanto, leva a
impossibilidade de reconhecimento retérico. A formacdo do jurista,
quando deixa de ser uma formacdo em retdrica, cria uma situagao
paradoxal em que a retérica que o discurso juridico produz é
apresentada como ndo tendo caréter retérico ou discursivo. Como
se a preparacao do discurso (a escolha do estilo, das palavras,
da disposicdo dos argumentos, dos pontos de partida para
a argumentacdo, dos conectores logicos, das conclusdes, dos
pressupostos, das estratégias, da oportunidade, dos meios de prova

etc.) fossem simplesmente irrelevantes.
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CONSIDERACOES FINAIS: E NECESSARIO APRENDER A
LIDAR COM A LINGUAGEM FIGURADA DO DIREITO

Inevitavelmente os vocabuldrios empregados nos discursos
tedricos e praticos dos juristas sdo uma heranca da tradicdo que
ndo pode ser simplesmente olvidada. Claro que, no ambito do
pensamento moderno, tanto criticas pouco construtivas como a de
Kelsen, ou mesmo propostas como a de Luhmann - de substituir
uma metafora bela, mas pouco funcional por um conceito pouco
eloquente, mas fundamentalmente operacional - ndo sao destituidas
de sentido. O desenvolvimento de novas formas de compreensao
dos fendmenos juridicos depende certamente da substituicdo de um
vocabulério por outro e, por conseguinte, da abdicacao, da rentincia
e até do repudio a velhos arquétipos, modelos, protétipos, esquemas
e, naturalmente, metaforas.

O cerne da questdo é que nem sempre a substituicdo, quando
possivel, de uma velha metafora por um conceito novo (ou uma
nova metéfora) é realmente a estratégia mais eficaz do ponto de vista
retérico e mesmo hermenéutico. A busca pela conceituabilidade, isto
é, pelo estabelecimento de uma linguagem literalizada e, portanto,
precisa pode levar a produgao de novas metéaforas, ao invés de novos
conceitos, desprovidas contudo da ressondncia das antigas. S6 no
curso da histéria é possivel afirmar em que medida cada metéafora
do direito foi bem sucedida como modelo de compreensdao dos
fendmenos juridicos.

As generalizacdes provenientes de processos heuristicos de
compreensao, comuns ho exercicio de pensar o direito em termos
globais como uma totalidade ordenada,de época em época levam
a producdo de novas metaforas ou a sua reformulagdo. Metaforas
do direito como, por exemplo, a metafora da fonte, surgem diante
da necessidade de compreender, agrupar e exprimir fendmenos

complexos que dificilmente se deixam conceituar. A metafora da
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fonte, justamente em razdo de sua amplitude, serve aos propositos de
uma compreensdo que ndo se explicita por completo. Basta consultar
os tratados e manuais de dogmatica juridica para constatar a genérica
e constante presenca de um toépico relacionado as fontes de sua
matéria. A relevancia da metafora da fonte é ainda patente.
Obviamente ha varias outras metaforas do direito que merecem
atencdao, umas mais outras menos concretas ou abstratas, como a
metafora da pirdmide do ordenamento, a metédfora do processo como
caminho, a metafora da justica cega, a metafora do povo e da nacao, a
metafora hermenéutica da vontade do legislador oposta a da vontade
da lei, a metafora civilista do vinculo juridico, a metafora do bem

juridico e assim por diante.
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A Comprehension of Law between
Metaphor and Concept

Pedro Parini

Abstract: I seek in this essay to present the notion of law not as a concept, but as
a metaphor. Methodologically taken, the work consists in a rhetorical analysis by
which I try to make explicit the rhetorical and metaphorical character of fundamental
expressions in Modern legal thinking. I must conclude that those expressions do not
admit a literal paraphrase, and that the practical or theoretical jurist is constrained
to learn how to deal with law’s metaphors instead of just trying to substitute them
for a literalized conceptual language. Therefore, I understand that the dogmatic
work would be in some measure a rhetorical practice not only in respect to the
argumentation but also in reference to the competence related to the elocutio or léxis.

Keywords: Law; Rhetoric; Metaphor.
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