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RESUMO

O objetivo deste artigo é examinar o direito como uma forma de linguagem. A inves-
tigacdo é, portanto, gramatical. O artigo esta dividido em duas partes. A primeira,
examina, muito brevemente, o que significa uma investigacao gramatical no ambito
de umaantropologia do direito. A segunda descreve, também muito sumariamente,
a gramatica do direito. A descricao é o resultado da convivéncia diaria e comezinha
do autor desse texto de mais de 12 anos com os participantes do campo a partir de

uma universidade privada em Brasilia.
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Law as language

ABSTRACT  Thisarticle aims to examine law as a form of language. Therefore, it is a grammatical inquiry. The article has two parts. The first
examines, very briefly, what a grammatical investigation means in the context of an anthropology of law. The second describes, also very briefly,
the grammar of law. The description is the result of daily coexistence between the author and field participants from a private university in Brasilia
over12 years
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A INVESTIGACAO GRAMATICAL

O objetivo deste artigo' é examinar o direito como uma forma de linguagem. Toda-
via, dizé-lo ndo é suficiente. E preciso expor, minimamente, em que a afirmacio se
baseia e quais s3o as consequéncias mais imediatas que seria possivel retirar dai.
Pois bem: o ponto central de toda investigacao é aideia de que o significado de uma
palavra (ou conceito, como vou preferir) é o seu uso. Dizer que as palavras tém um
uso é banal, dizer que o significado é igual ao uso, nao. A razao disso é que o signifi-
cado como uso inverte a abordagem da linguistica tradicional que supde a anterio-
ridade l6gica da langue (o codigo que contém o sentido) em relacdo a parole (o uso,
a palavra como evento). A investigacao que proponho supde que o uso esta sujeito
a regras naquilo que Wittgenstein chamou “jogo de linguagem”, quer dizer, “o todo
composto pela linguagem e as acoes com as quais ela esta entrelacada” (Wittgens-
tein, 1958, paragrafo 7, minha versao do inglés).? A consequéncia é que jogos de
linguagem e as suas regras podem ser descritos etnograficamente. A investigacao
também assume que nao haja um substrato comum a todos os jogos de linguagem
no qual um mesmo conceito seja utilizado, mas uma rede de semelhancas, um arde
familia, se preferirem. Dominar uma linguagem implica em dominar uma técnica
(um sentido de técnica diferente do que o direito se utiliza, como veremos) e uma
linguagem reflete um modo de vida particular.

Uma investigacao gramatical, conforme proponho aqui, se divide em dois
passos. O primeiro é a descricao dos diversos usos. A dificuldade deste primeiro pas-
so reside sobretudo no fato de que aquilo que mais nos interessa é o que é tomado
por 6bvio e evidente e estd, geralmente, a frente de todos, dificuldade que se acen-
tua quando pesquisador e pesquisados pertencem a mesma sociedade. O 6bvio que
precisa servisto nao pertence apenas a forma de vida do pesquisado, masigualmen-
te a do pesquisador. O segundo passo da investigacao é examinar as relacoes entre
as regras dos diversos usos, nao apenas de um determinado conceito, mas também
de outros. Enquanto o primeiro passo pertence a sociologia descritiva, o segundo se
propde a pensar as relagdes entre os diversos usos como um sistema. A ideia central,
retirada de Marcel Mauss, é que o mundo social é construido pela relacao entre os
seus diversos aspectos (Tarot, 1998). A sugestao é que as regras também tém senti-
do, e o seu sentido esta na sua diferenca reciproca (uma regra tem sentido como o
outro de outra regra) e a relacdo entre as regras pode ser expressa como uma forma
(um conteldo que organiza outros contelidos).

Infelizmente, o espaco restrito de um artigo nao me permite apresentar o pri-
meiro passo em sua integralidade. O argumento vai enfatizar as relagdes entre as
regras e a descricao dos usos para exemplificar as relacoes; portanto, a descricao dos
usos vai aparecer como contida pela forma. Dito de outro jeito, a apresentacao dos
resultados inverte o caminho da investiga¢ao. Passo entdao a examinar a aplicacao

Rev. antropol. (S3o Paulo, Online) | v. 66: € 197851 | USP, 2023

1| Uma versdo anterior desse
texto foi apresentada no VII
Enadir na mesa redonda
“Direito e linguagem”.
Agradeco aos participantes
do evento pelas criticas e
sugestdes, algumas delas
incorporadas na versdo final.

2| Ao longo do texto as aspas
sdo empregadas para destacar
trechos e citagdes ao passo que
o itdlico apresenta categorias

e termos importantes para a
compreensao e organizagao
do mundo descrito.



ARTIGO | Luiz Eduardo Abreu |
Direito como linguagem

destes principios no campo do direito.

O DIREITO EO SEU LABIRINTO

Antes de entrarmos na gramatica conforme definida acima, é preciso partir
de uma visada mesmo que proviséria do conjunto do que estou chamando de lin-
guagem. Para tanto, gostaria de me apropriar de uma imagem sugerida por Witt-
genstein nas Investigacoes (1958, paragrafo18). A linguagem, sugere ele, é como uma
cidade construida em momentos diferentes que vao se sobrepondo uns aos outros,
um labirinto formado por ruas sinuosas para evitar transeuntes indesejados, cerca-
do de avenidas construidas sobre pedacos de bairros antigos e por ruas largas de
trafego intenso, caminhos que se cruzam ao acaso, prédios novos ao lado de casas
antigas as quais ganharam novas utilidades com tempo, cercada de bairros novos
planejados, cidades que foram sendo engolidas pela metrépole ou ocupagoes mais
ou menos ilegais como morros habitados ao acaso da desigualdade ou bairros po-
bres na periferia. Da imagem acima, adaptada do original, quero retirar dois pon-
tos. O primeiro é que uma cidade tem seus jeitos de ser, os bairros caracteristicas
préprias, maneiras de circulacao das pessoas e das coisas etc. O segundo é a ideia de
que uma cidade também é um labirinto, tanto no sentido da sua conformacao ur-
banistica, como dos seus modos de ser que para os seus habitantes sao 6bvios e, por
isso, invisiveis. A imagem permite enunciar o seguinte: para se fazer parte do direito,
falar essa linguagem, é preciso ser capaz de dominar os caminhos da cidade, saber
poronde ir para chegar aonde se pretende.

Ha dois conjuntos de fenémenos que organizam e estruturam o direito como
linguagem. O primeiro deles é a existéncia de um conjunto de normas substantivas
e processuais as quais os enunciados escritos vao se referir. A ideia reguladora é que
o direito formaria um todo coerente sem contradicoes internas ou falhas e capaz de
subsumir todas as situacoes sociais que lhe forem apresentadas —ideia que ja esta
presente em Weber (1978: 656). Ela é umaideia reguladora que se exercita em certos
usos, como o conceito de legislador. Os participantes do campo argumentam que tal
ouqual interpretacao dalei (que eles defendem) é a mais apropriada porque ela cor-
responderia a vontade do legislador (sempre no singular). Evidentemente, a pretensao
é contraditéria com a pratica social de producao de leis, na qual impera o conflito,
a potencial desordem, os varios interesses presentes na sociedade e o exercicio do
poder. Ela requer, portanto, um esquecimento intencional de parte da pratica social.

Parte central da identidade dos operadores do direito se constréi em torno de
uma necessidade: é preciso tomar uma decisao — e esse é o ponto — que seja insti-
tucionalmente consequente. Em outras palavras, os operadores vao entender que
os motivos da decisao devem ser baseados em uma interpretacao consistente da
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norma, uma que se baseie firmemente nas estratégias hermenéuticas que o cam-
po reconhece. A ideia reguladora, para eles, é que haveria, no limite, uma decisao
mais correta, mesmo se o processo de desvela-la for marcado pela incerteza de que
o resultado almejado (a melhor decisao) seja, de fato, possivel de ser alcancado.
Com o uso do termo operadores brasileiros, quero enfatizar o carater etnografico da
observacao; na teoria do direito, as coisas seguem um rumo um pouco diferente (por
exemplo, admitindo que ndo ha uma decisdao mais correta, mas decisoes possiveis,
ou desenvolvendo um método mais rigoroso para ponderacao de direitos). H4 uma
ligacao estreita entre a melhor decisdo como ideia reguladora e o uso do conceito
técnica. A técnica juridica é o instrumento que, segundo eles, configuraria e confor-
maria, idealmente, o consenso possivel sobre qual seria a melhor decisao dadas as
especificidades do caso concreto. Para seus operadores, fazer parte do direto é, fun-
damentalmente e para além do titulo de bacharel, ser capaz de dominar suas técni-
cas. Todavia, o uso acima de técnica juridica estd relacionado muito mais a distincao
entre direito e outras formas de saber e, particularmente, a critica a capacidade de
que outras formas de conhecimento teriam de julgar as decisoes oriundas das insti-
tuicoes juridicas. Ela serve pouco para descrever o que os operadores do direito fazem.

Se dermos a técnica um uso descritivo (portanto diferente do uso acima), te-
riamos o seguinte: o que eles chamam de técnica é um conjunto muito grande de
conceitos com usos diferentes em contextos diversos que somente com muito es-
forco da imaginacdo poderia ser reduzido um conceito que abrangesse todos eles. E
possivel dizer, todavia, que elas tém trés caracteristicas em comum (embora nao seja
isso que as defina): (a) elas sao instrumentos do discurso; (b) tém um carater perfor-
mativo (usar a técnica juridica implica em fazer algo dentro de instituicoes para as
quais ela é eficaz; e, (c), e carregam uma forca—no sentido de forca ilocucionaria em
Austin (1975) —que é dificil para nés, cientistas sociais, entendermos, principalmen-
te se tomarmos como ponto de partida a ideia de que o direito é um instrumento em
favor de alguma outra coisa (o que ele, em meu entendimento, também é, mas nao
o ésomente). Tampouco é possivel reduzir a regra dos jogos de linguagem a norma,
quer dizer, nao é possivel dizer que a norma juridica seja sempre a regra dos jogos
de linguagem juridicos. Ela as vezes tem esse papel. Em outros contextos, a norma
esta submetida a outras regras, sejam elas regras préprias das hermenéuticas ju-
ridicas, sejam regras derivadas do pertencimento a uma instituicao, sejam regras
da convivialidade prépria deste campo, sejam ainda regras que derivam do fato de
os julgadores sao seres no mundo. Nao pretendo que a enumeracao seja exaustiva,
tampouco que varias dessas regras ndo possam operar em um contexto particular.
Por hora, importa destacar que a questao de que tipo de regra opera em determina-
da situacao é, entendo, empirica.

Osegundo fenémeno que estrutura o campo é a existéncia das instituicoes ju-
ridicas com jurisdicOes distintas, embora as vezes sobrepostas. Ha juizes estaduais
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e federais, bem como juizes especiais (causas trabalhistas, militares e eleitorais por
exemplo estdo sob a jurisdicao de instituicoes a parte). Das decisoes dos juizes de
1° grau, sejam eles estaduais ou federais, cabe recurso para os respectivos tribunais
(cada jurisdicao tem o seu) formado por desembargadores. Teoricamente da deci-
sao do tribunal caberia recurso ao Superior Tribunal de Justica (STJ), no caso de leis
complementares, ou ao Supremo Tribunal Federal (STF), no caso de questdes cons-
titucionais. Na pratica, os advogados ja nas peticOes iniciais costumam colocar os
elementos que vao lhes permitir recorrer primeiro ao ST] e, depois, ao STF.

Arelacao das instancias superiores com as inferiores apresenta duas tendén-
cias contraditérias, mais visiveis no STF, mas por hip6tese presentes nos outros tri-
bunais: por um lado, o impulso para tutelar o que se faz nas instancias inferiores, o
que tem como resultado um aumento no nimero de processos —isso, em parte, esta
presente nas regras do processo, nas possibilidades de recursos dos mais variados
tipos e na pratica de abarcar mais competéncias; por outro lado, ha a pratica de en-
contrar maneiras de nao decidir o caso a partir das suas especificidades, mas aplicar-
-lhe formulas gerais que possam ser utilizadas em um grande niimero de processos.
Parte do trabalho do bom advogado nesses casos é a capacidade de tirar o processo
da vala comum, enunciar com sucesso que “esse caso é diferente”.

Os dois fendmenos sao importantes para a conformacao do que venho cha-
mado de gramatica do direito. O primeiro deles (as normas) pretende ter um carater
universal conforme sua area de vigéncia (uma lei estadual ndo se aplica em outro
estado, mas uma lei federal se aplicada a todos eles). A pretensao é que os mesmos
jogos de linguagem sejam adotados por todas as instituicoes juridicas, visto que as
regras do processo teriam, dentro de sua area de vigéncia, uma aplicacao universal.
Na pratica, a complexidade da instituicao caminha na direcao oposta. Os gabine-
tes dos ministros do STF giram se organizam como se fossem pequenas sociedades
de corte nas quais a racionalidade cortés, quer dizer, os afetos que os outros creditam
ao ministro sdo centrais para o funcionamento e as decisdes que o gabinete produz
(Souza, 2012). De forma semelhante, cada vara de primeira instancia tem um juiz
titular que a organiza a sua maneira e interpreta as regras conforme a situacao local.
Cada juiz tem sua interpretagao sobre alguns assuntos que lhe s3o mais caros ou
sobre os quais ele tem maiores conviccoes. Isso sem contar o fato de que, como ins-
tituicdo, cada tribunal tem sua cultura local que traz diferencas no processamento
inicial das causas, na sua organizacao administrativa e nas suas maneiras de decidir.
Além disso, ha diferencas na interpretacao da mesma lei nao apenas entre regioes e
tribunais diferentes, como dentro de um mesmo tribunal uma turma pode decidir o
mesmo caso de uma maneira enquanto a outra vai na direcao oposta (Freitas Filho,
2009). Como resultado, a sugestao etnografica é que a gramatica pode variar confor-
me o local, uma espécie de sotaque se preferirem, mas os jogos de linguagem ainda
guardam suficiente semelhanca entre si para eles serem reconhecidos (nos meus
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termos) como uma mesma linguagem ou, talvez, sejam assim percebidos porque
sao colonizados pela hierarquia de enunciados que se criam nas diversas instancias
de uma mesmajurisdicao.

INTERNALIDADE E EXTERNALIDADE

A metafora da linguagem como cidade tem um ar de familia com a maneira
como os participantes do direito experienciam e percebem-no como pratica profis-
sional e campo social. Eles ndo apenas imaginam que o direito é diferente de outros
saberes, como também que o direito se conformaria como uma maneira de existir
a parte do resto. Ou seja, nos termos dessa investigacao como uma forma de vida
ou, para continuar na imagem acima, como uma metrépole vibrante, a verdadeira
capital da sociedade brasileira que, paradoxalmente, como veremos, se coloca para
além dela. Nao advogo que todos os participantes pensam e agem assim, mas que
essa é uma maneira de ver o mundo hegemonica no campo. A observacao etnogra-
fica, por sua vez, é capaz de enunciar o que isso quer dizer como pratica social. Ha
maneiras de ser que sao proprias ao direito e que nao se confundem com outras,
tanto no sentido de maneiras de se comportar, jeitos e cerimonias (que reproduzem
uma certa perspectiva do que seria uma elite intelectual e econémica, do ponto de
vista de quem nao participa dela), como também no fato de que boa parte dos pro-
fissionais do direito (aqueles que efetivamente vivem dele) encontram seus circulos
de convivéncia e convivialidade marcados pela presenca de outros participantes do
campo. Maisainda, a posicao que o individuo ocupa nas instituicoes juridicas consti-
tui-se como identidade social que atravessa as relagdoes mais cotidianas. Assim, um
ministro nao deixa ser tratado por ministro quando vai a uma festa, “seja bem-vin-
do, ministro! Por favor, sinta-se em casa”. E um meio social muito cioso de quem é
quem, uma espécie de clube cujo preco da admissao é ser do direito ou, em um grau
menor em ocasioes sociais (como uma espécie de concessao cerimoniosa, um visto
de residéncia temporario), ser casado com alguém do direito.

Para fazer parte do direito ha critérios bem definidos que possuem uma ordem:
ser bacharel em direito, ter passado no exame da Ordem dos Advogados do Brasil
(o que implica em ter o nimero e a carteira da OAB), passar em concursos publicos
préprios das profissoes juridicas (como Ministério Piblico, Advocacia Geral da Uniao
e magistratura), assumir uma vaga de desembargador ou ministro. Digo que os cri-
térios tém uma ordem, porque a posicao posterior depende de se ter pertencido a
anterior: assim, prestar o exame da ordem requer o titulo de bacharel em direito,
enquanto passar em um concurso ptblico exclusivo para os bacharéis em direito re-
quer ter-se, para alguns, a carteira a ordem e para outros a comprovacgao do exercicio
de 3 anos de atividade juridica (a excecao sao as vagas para o STF para as quais o
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presidente indica quem ele quiser).

Os participantes do campo chamam asi préprios de operadores do direito (nunca
a ouvi no feminino). A expressao enuncia a regra segundo a qual nenhum das cate-
gorias nas quais eles se distribuem profissionalmente —juiz, procurador, advogado,
bacharel, assessor etc. — serve para referir-se ao conjunto de todos eles. Eu sempre
achei muito estranho o uso da expressao. Nos, cientistas sociais, nunca nos chama-
riamos de operadores (“operador da antropologia”, por exemplo, me soa ridiculo,
“operador antropolégico” ridiculo e pretensioso). Justamente por isso me chamava
aatencdo a maneira um tanto reverente pela qual as pessoas do campo utilizavam-
-na, as vezes com uma pausa quase imperceptivel como se a destaca-la.

Ha trés usos da expressao operadores do direito que sao relevantes para esse
texto. O primeiro €, dir-se-ia, um uso mais mundano e descritivo: “operadores do
direito” sao seus militantes, quer dizer, as pessoas que vivem profissionalmente do
direito e, para tanto, dominam e se utilizam da técnica juridica (embora eles sé uti-
lizem o termo para referir-se aos advogados que nao querem assumir outros papéis
—como prestar um concurso ou dar aulas —, eles os chamam de “advogados militan-
tes”). Depois, a expressao operadores do direito se refere a ideia de que o direito vai de
si mesmo, uma espécie de incorporacao na qual o operador é tomado pelo direito,
como se o direito nao fosse um instrumento que os individuos usam, mas como se
os individuos fossem os instrumentos pelos quais o direito se realiza. Por fim, a ex-
pressao é utiliza para enunciara oposicao entre aqueles que sao operadores e os que
nao sao—o que, por sua vez, contém duas proposicoes diferentes: os que pertencem
ao campo valem mais comparados aos que nao pertencem, e geralmente ela inclui
quem a utiliza como alguém do campo (raramente vé-se aqueles que sao externos
ao campo referirem-se aos seus participantes como operadores, eu mesmo me sinto
muito sem graca em utiliza-la e s6 o faco em textos ou discussoes académicas, como
descricao etnografica).

Outra palavra com uso semelhante é jurista. E aqui ha dois usos que gostaria
de destacar. No primeiro deles, usa-se jurista para nomear aqueles que tém o titulo
de bacharel e empregam profissionalmente os instrumentos juridicos. No segundo,
adiferenca do anterior, usa-se jurista em oposicao a advogado: o primeiro comenta-
ria e escreveria sobre a lei, produziria “doutrina juridica” — e poderia ser substituido
por doutrinador —, o segundo usaria a técnica juridica, os instrumentos que direito
oferece para a defesa de uma parte. O jurista tomaria partido do direito como algo
que basta a si mesmo (o que, em certo sentido é uma ilusao, afinal, eles nao deixam
de estar no mundo e, portanto, ter interesses, inclusive o de empregar sua interpre-
tacdo da lei em processosjudiciais); o advogado, por sua vez, relaciona o direito com
algo que nao esta no direito, mas que, da perspectiva do campo, se subordinaaele (a
sociedade). Também é possivel chamar de jurista o advogado que utiliza argumen-
tos originais em suas defesas, a diferenca dos advogados tour court que utilizariam a
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jurisprudéncia e interpretacdes mais literais da lei em suas pecas. Quando se opoe
jurista ao advogado, aquele vale mais do que esse. E é interessante reparar que o
valor se espalha em outras praticas do campo, a exemplo do ensino de direito.

No Brasil, quando se ensina direito, raramente os professores utilizam casos
que, por definicao, sao contenciosos para exemplificar um conjunto de possibilida-
des da norma ou — nos nossos termos — seus varios usos. Em outras palavras, eles
nao utilizam o modelo do advogado como pedagogia. O ensino brasileiro do direito
é tradicionalmente o comentario dos cédigos artigo por artigo a maneira dos ma-
nuais de direito (ndo apenas eles, evidentemente, mas o que serve para o cédigo
serve para o resto), quer dizer, ensina-se o direito como doutrina juridica. O profes-
sorenuncia o artigo, o que geralmente significa parafrasea-lo, declara-lo com outras
palavras e, eventualmente, da exemplos da sua aplicacao que enfatizam a confor-
midade com o enunciado que ele produziu. As vezes, eles contam casos que mos-
tram sua inteligéncia juridica. Alias, a diferenca entre teéricos e praticos do direito
que parece ser uma distincao importante do campo juridico francés (vide Bourdieu,
1986) nao se aplicacom a mesma veemeéncia no caso brasileiro. Nao apenas os juizes
e ministros (mais esses do que aqueles) imaginam que suas decisoes fazem doutrina
e se enunciam como tal, mas também os problemas “tedricos” sao resolvidos pelas
decisoes do Supremo Tribunal Federal. Varias vezes ouvi frases como: “eu nao tenho
mais problema de pesquisa porque o Supremo ja decidiu a questao”, dita por outros
professores ou alunos do direito. De forma semelhante, os advogados dizem que
suas pecas produzem teses.

Os usos acima enunciam a centralidade da oposicao pertencer ou néo pertencer
ao direito ou, como prefiro, entre internalidade :: externalidade. Nela, o primeiro ter-
mo vale mais que o segundo de modo que aqueles que sdo internos merecem mais
consideracao do que aqueles que lhe sao externos.? Ela é, portanto, uma oposicao
valorada.

OJUIZEOADVOGADO

Juiz e advogado sao profissoes, quer dizer, sdo categorias que pertencem a
morfologia do campo juridico e fazem parte de um continuo de possibilidades que
conformam as condicoes objetivas do exercicio do direito como um oficio e, portan-
to, da sua pratica propriamente dita. Num outro plano, a relacdo entre os concei-
tos enuncia regras gramaticais. Cada um deles expressa as duas possibilidades em
torno das quais circula o direito: de lado, a decisao de qual norma aplicar ao caso
concreto (darodireito) e de outro a defesa de direitos (a sustentacao de tesesjuridicas).
Retiro “dar o direito” do velho brocado juridico “da-me os fatos e lhe darei o direito”
(atraducdo da expressao em latim da mihi factum, dabo tibi ius, que o direito brasilei-
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ro transformou em principio). Poderia substituir “dar o direito” por “dizer o direito”,
e estariamos talvez mais préximos a maneira como os juizes justificam o seu papel:
“(..) a lei nao diz nada, porque a lei é uma ficcao. Quem diz o que a lei diz é o juiz”
(depoimento de um juiz retirado de Mendes, 2012: 449). O uso de uma tese é a de-
fesa da aplicacao ou nao de uma determinada norma ao caso concreto. Todavia, a
forma, o contetdo e a estratégia de uma tese podem variar bastante. Como regra
gramatical, juiz :: advogado é uma oposicao valorada. Nao apenas ojuiz vale mais que
o advogado, quanto o juiz contém o advogado (ele deve ter trés anos de atividades
juridica e a maneira mais facil de comprova-lo é a carteira da ordem e a atuacao em
processos judiciais).

Descobrir a decisdao mais “correta” configura-se, na posicao do juiz, como um
dever. Para tanto, ele teria de estar para além dos conflitos, paixoes, estratégias de-
sapontamentos e necessidades mais imediatas, de forma a, na distancia do mundo,
fazer surgir o direito na sua forma mais pura. No mundo ideal a brasileira, tudo se
passa como se a lei possuisse o julgador como uma intuicao intelectual inescapavel
e justa, pretensao que se consolida na ideia de livre convencimento do juiz, que se ex-
pressaria no uso apropriado da técnica e, como nos mostrou Mendes (2012), na ideia
de verdade real.

No mundo real, as coisas se passam de maneira um tanto diferente. Ojuiz tem
uma histéria pessoal e um lugar no mundo, quer dizer, concepcoes sobre a socie-
dade e, dentro dela, do seu papel (os juizes a todo momento estdo fazendo juizos
sociol6gicos, mas, a0 mesmo tempo, negam-nos enquanto tal, como resultado as
suasjustificativas juridicas reproduzem enunciados do senso comum), preferéncias
pessoais sobre as diversas teorias do direito, sua consciéncia de classe (mesmo que
ele ndo a veja como tal), consideracdoes morais (que abrangem tanto sua moralida-
de pessoal como a ética profissional), experiéncias pessoais que se refletem na ma-
neira como percebe os casos (como um juiz solteiro e novo vera a separa¢ao de um
casal depois de 25 anos de casamento?) etc. Além disso, o juiz estd em uma institui-
¢30 e ocupa um cargo que, como exercicio do poder, esta imerso em um mundo de
estratégias, aliancas, movimentos e contra movimentos. Ele precisa, por exemplo,
relacionar-se com condicOes objetivas as quais estd submetido: a sua percepcao da
reacao plblica a decisao (o juiz pode deferir o pedido de um liminar para um leito
de UTIl ou um remédio que esteja fora da tabela do Sistema Unificado de Salde, o
SUS, pensando na possivel repercussao que teria na imprensa); as consequéncias
institucionais para sua carreira (cada juiz tem tabeladas as suas decisoes para sa-
ber quantas ele faz a cada més, de forma que juizes considerados pouco produtivos
podem sofrer consequéncias por conta disso); a maneira como o tribunal ird reagir
ao recurso desta decisao especifica (é mais provavel que o tribunal mantenha ou re-
forme a decisao?); os desdobramentos politicos (se ele pretende competir por uma
vaga no tribunal, ele precisa ajustar suas decisoes seja para ganhar apoios dentro do
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préprio tribunal, seja para conseguir, se for o caso, que o governo nao o veja como
um perigo aos seus interesses) e por ai a fora.

Varios juizes ja me expressaram a angustia que acompanha o dever da melhor
decisdo: “o que fazer?”. A angustia resulta, em parte, da complexidade na qual o jul-
gamento de um caso concreto efetivamente estd submetido: a contradicao entre as
possibilidades de interpretacdo que a prépria técnica oferece (entre uma interpre-
tacao restritiva ou extensiva da norma, por exemplo: a primeira se manteria dentro
dos limites do enunciado normativo interpretado literalmente, a segunda procura-
ria aplicar a norma em situacoes nao explicitamente enunciadas, mas que, teorica-
mente, se enquadrariam nos principios que regem o enunciado da lei); os sentidos
dejustica e injustica que o julgador associa ao caso; as pressoes que o caso sofre etc.
E interessante notar que, apesar de presente nos discursos que os juizes tém sobre
sua pratica, a ideia de justica nao apenas esta ausente do direito dogmatico, como
é contraditdria a propria ideia juspositivista, como o direito brasileiro pretende ser.
“Invocar a justica é como dar uma pancada na mesa: uma expressao emocional”, ja
dizia Ross (2000). A angUstia também esta ligada, em outro plano, a insuficiéncia da
linguagem do direito para dizer o que se quer dizer.

O papel do advogado é o simétrico oposto das pretensdes acima. O advogado
tem de tomar partido daquilo que defende e, no caminho contrario da posicao do
juiz, tem a obrigacdo de ser parcial para fazer avancar a causa de seu cliente, de en-
contrar no mundo do direito e nos corredores do férum ou do tribunal os melhores
argumentos (em relagdo ao direito substantivo), estratégias processuais (em rela-
cao as técnicas juridicas) e/ou estratégias de outra ordem. O advogado nao pode se
pensar como alguém que estd, idealmente, “para além do mundo”. Ele tem plena
consciéncia—que ele pode elaborar de diversas maneiras—de que o direito é, na sua
pratica, o conflito pelo conflito, o conflito no seu estado puro. Ele estd em um mundo
de luta e batalha, e o seu principal dever é a sua fidelidade a causa de seu cliente.
Portanto, ele nao pode se dar ao luxo de se imaginar possuido pela norma juridica.
Para defender uma causa ele deve se perguntar nao “qual o argumento juridico mais
correto?”, mas sim “qual o argumento que tal ou qual juiz tem mais probabilidades
de aceitar?”. As estratégias variam conforme o pedido, o tipo de peca (se é a inicial,
qual tipo de recurso, se é uma peca em resposta a uma outra etc.) e a “qualidade do
direito” do seu cliente. Os participantes do campo entendem do que trata a frasee a
utilizam para dizer coisas; assim, um juiz nao pode falar para um advogado que vai
Ilhe dar ganho de causa, mas pode dizer que o seu cliente tem "um bom direito". Um
bom direito leva o advogado a enfatizar o direito substantivo e uma estratégia discur-
siva mais direta e objetiva. Ja um direito ruim o leva a enfatizar aspectos processuais
ou mesmo principiolégicos que |he permitam recorrer da decisao e uma estratégia
discursiva mais rebuscada o que pode leva-lo a um texto mais barroco.* Mas o que
importa para o meu argumento é que mesmo um direito ruim nao leva o advogado
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a desistir da causa ou concordar com o advogado da outra parte. O seu trabalho é,
na medida do possivel e das suas capacidades, transformar um direito ruim em um
bom direito ou, se isso nao for possivel, mitigar os prejuizos (econémicos, sociais,
simbélicos ou pessoais) para o seu cliente. Dessa forma, o resultado global do direi-
to como pratica é diluir a qualidade do direito nos argumentos e contestacdes entre
as partes. Entretanto, ao falar da pratica judiciaria, o advogado assume a posicao
hermenéutica do juiz, como a critica difusa e sempre presente de que o judiciario
e 0s juizes nao fazem seu papel “como deveriam”. A critica serve para reproduzir o
jogo de forcas e a eficacia do discurso do campo juridico. Isso cobra um preco. Para
fazé-lo, 0 advogado tem de desconsiderar justamente a sua pratica como advogado
que o leva a diariamente arremeter contra os limites daquilo que ele mesmo prega.
Uma alienagdo proposital, sem divida, mas que nao é resultado da vontade ou do
cinismo dos individuos qua individuos que militam neste campo.

Juizes e advogados também representam diferentes func¢oes no discurso. A
posicao dos advogados é, ontologicamente, o lugar da pluralidade das vozes, versoes
e argumentos; por outro, a posicao dos juizes tem como principio reduzir o multiplo
ao um. Dito de outro jeito, a oposicao entre dizer o direito e defender teses exprime, no
ambito do processo (e com certo grau de idealizacdao, como veremos a seguir) uma
oposicao valorada na qual dizer o direito engloba a defesa de tese.

O uso do juiz como fungdo no discurso no caso brasileiro ganha seu carater
préprio na auséncia de uma ideia reguladora que pudesse teoricamente basear
o consenso, por mais dificil que fosse sua realizacao objetiva. Com isso eu quero
dizer que o vai e vem de argumentos nao para no uso de outro conceito, como
racionalidade, verdade, fatos, tradicao, justica etc., capaz de promover um consenso
substantivo minimo. Tudo é potencialmente objeto de discussao entre as partes
e 0 que sobra disso é o processo e as suas regras (escritas ou nao) como os limites
dentro dos quais o movimento pode e deve acontecer. Roberto Kant de Lima tem
apontado com frequéncia o cardter escolastico do debate no direito brasileiro,
quer dizer, o “oferecimento obrigatério de dissensos infinitos a autoridade de
terceiros” (Kant de Lima, 2013:12). A minha descricao concorda com a proposicao. A
diferenca é que ela tem um carater analitico, mas apropriado a direcao deste texto.
Analiticamente, o debate assume a seguinte forma: se uma parte argumenta que
a outra fez “A” a parte contraria ird dizer que, na verdade, o seu cliente fez “nao A”.
Se as provas apresentadas pela parte contraria mostram “A”, o advogado tentara
impugna-las ou argumentar que elas nao servem para prova-lo. A mesma atitude
se espalha para outras discussoes que, no processo, nao se referem ao mundo dos
fatos, mas ao do direito e abrangem nao apenas as normas (principio ou regras) que
seriam apropriados para o caso, mas também aplicacao da jurisprudéncia (pode
haver decisdes anteriores em sentidos opostos) e a interpretacao correta de uma e
de outra (qual o método hermenéutico maisapropriado ao caso concreto). Em todos
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estes momentos, o advogado tem o dever de se contrapor a parte contraria. Caso
contrario, estabelece-se um fato. Neste jogo de linguagem, um fato é aquilo que a
outra parte nao contesta, aquilo que—diz-se—a parte confessa, e esse é um uso muito
particular do conceito.

Na auséncia de uma ideia reguladora, sobra ao juiz o pertencimento a ins-
tituicdo que se enunciar enquanto o fato da autoridade (reduzir o maltiplo ao um
em nome da autoridade). Nao uso autoridade aqui no sentido que |he da Gadamer
(1977), como a verdade que se enuncia a partir a tradicao. Simplesmente repito um
dos usos que os operadores fazem do conceito: como alguém que ocupa determina-
dos cargos publicos que tém o poder de decidir (um ministro é uma autoridade, ja
um assessor de ministro nao). A autoridade decide utilizando a linguagem da nor-
ma, mas nao se submete a um valor publicamente compartilhado que esteja para
além dela. Ela, portanto, fala a partir de si mesma: “é o juiz quem diz o direito”. Em
outras palavras, o movimento entre “A” e “nao A” para provisoriamente na decisao
do juiz como exercicio de autoridade — e digo provisoriamente porque da decisao
cabe recurso. O resultado é frequentemente o arbitrio e a violéncia: a falta de uma
fundamentacao consistente (cf. Abreu e Souza, 2013); aignorancia proposital ounao
dos argumentos ou pecas do processo (seja porque o seu conhecimento atrapalha-
ria discursivamente a decisao que se quer tomar, seja porque 0s processos sao muito
longos e o tempo para se dedicar a cada um deles relativamente curto e, portanto, é
grande probabilidade de algo importante ser deixado de fora); a forma agressiva e
desdenhosa com que muitos juizes conversam com as testemunhas ou os advoga-
dos de um processo etc.

O campo juridico (para além do processo judicial) inverte o valor da posicao
dizer o direito :: defender uma tese e lhe da outros usos. O didlogo entre os operadores do
direito nao se caracteriza pela possibilidade de alcancar o consenso (quaisquer que
sejam seus fundamentos) ou com o movimento da discussao na direcao de novos
argumentos (no sentido de uma polémica na qual um lado incorpora os argumen-
tos do outro e, por isso, movimenta os seus proprios) (Abreu, 2020). Os operadores
tém plena consciéncia de que o convencimento significa, sobretudo, uma adesao
politica, principalmente quando a discussao se elabora para os seus participantes
como “a melhor interpretacao da norma”. O seu resultado nao é convencer o alheio,
mas colocar-se defronte a ele (deixar-se convencer por nao ter o que dizer é fazer
um mal-uso de um argumento). O didlogo no campo do direito ressoa o advogado
enquanto func¢ao no discurso (o multiplo como circulagao, circulagdo como posicao)
enaoojuiz (odireitodito, o fimdacirculacao). Trata-se, portanto, de uma outra opo-
sicao valorada que inverte a anterior e lhe d& outro sentido, a saber, o miiltiplo como
circulagdo das palavras :: 0 um como siléncio do outro (nao sao termos nativos) na qual o
valor estd no movimento e ndo na sua auséncia.

Os valores também se invertem quando se toma a perspectiva ndo apenas de
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um processo, mas do conjunto de todos eles, quer dizer, se se toma como referéncia
nao um processo genérico e sua tramitacao idealizada, mas a pratica da instituicao.
Primeiro, é preciso considerar que dizer o direito s6 se realiza plenamente com direito
dito no fim do processo. A expressao que os operadores utilizam para tanto é tran-
sito em julgado, quando nao cabe recurso da decisdo. Ora, embora teoricamente isso
possa se dar em qualquer instancia, nao é o que na pratica acontece. Usualmente,
0 processo sé € transitado em julgado nas instancias superiores (STF e STJ, mais no
primeiro que no segundo). Nao é dificil um juiz ver a sua decisao revertida nas ins-
tancias superiores. Entao nos dois pontos extremos teriamos, de um lado, a peti-
cao inicial e o conflito entre as partes que defendem direitos (ou expectativas de
direitos) e, de outro, o transito em julgado como o direito dito. Entre os dois pontos
extremos, a circulacao dos argumentos contém o direito dito pelo juiz das instancias
inferiores; portanto, melhor seria chama-lo de direito parcialmente dito. Como direito
parcialmente dito, a decisao do juiz faz parte do sistema de circulagao: é gracas a ela
que o processo pode seguir para as instancias superiores. Mais ainda, se olharmos o
julgamento em um 6rgao colegiado, veremos que nao é o consenso que caracteriza
o julgamento em turma. O exemplo mais pungente sao as vota¢oes polémicas no
plenario do Supremo, nas quais cada ministro prepara o seu voto. Os argumentos
de cada um, via de regra, sao diferentes, quer dizer, eles podem concordar com o
“deferido” ou “indeferido” para cada um dos pedidos das partes, mas nao as razoes
pelas quais concordam ou divergem. Alids, o principio é justamente o oposto: o de
fazer brilhar o voto e diferenciar-se dos demais ministros. Encontramos de tudo:
um ministro “X” citando um manual para afirmar “A”, sendo que o manual utiliza os
votos do proprio ministro “X” para fundamentar a doutrina; outro ministro citando
Gadamer como fonte de autoridade para, ao proferir sua decisao, dizer “afasto-me
entdo de todos os preconceitos” (Gadamer defendia justamente o contrario: a ne-
cessidade e o carater positivo dos pré-conceitos para compreensao); dois ministros
aplicando a ponderacao de valores (Alexy, 1989) para, no mesmo julgamento, che-
garem a conclusdes opostas; jurisprudéncia que pouco ou nada tem a ver com o caso
fundamentando a decisao etc. A “posicao vencedora” é aquela que tiver mais votos,
independentemente das razdes que justificam o voto “deferido” ou “indeferido”.
Nesses casos, o direito dito ndo equivale as razoes pelas quais se decide algo.
Uma breve comparacao com a common law ajuda a elucidar o que isso quer dizer.
As razdes da decisdo é o que na common law chama-se de ratio decidenti. E ela que
constitui, naquele direito, a parte central da decisao como precedente. No caso bra-
sileiro, o relevante é o dispositivo, “em que o juiz resolvera as questoes principais
que as partes |he submeterem” (art. 489 da Lei n°. 13.105 de 16 de marco de 2015).
No Supremo, o dispositivo se publica no acorddo. O acérdao é uma ata sumaria do
julgamento, p. ex., “o Tribunal, por maioria, apreciando o tema 990 da repercussao
geral, deu provimento ao recurso extraordinario para, cassando o acérdao recorrido,
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restabelecer a sentenca condenatédria de 1° grau”.* E no mesmo processo, estabele-
cem-se as teses de repercussao geral, das quais reproduzo sumariamente a primeira:
“E constitucional o compartilhamento dos relatérios de inteligéncia financeira da
UIF e da integra do procedimento fiscalizatério da Receita Federal do Brasil (...) com
os 6rgaos de persecucao penal para fins criminais sem prévia autorizacao judicial
(...)” (RE1055941/ SP). Mas por que é constitucional? Isso o acérdao nao diz. Ele tem
2 paginas. Todavia, o inteiro teor do acérddo desse julgamento que pode ser acessado
no site do Supremo e contém tudo o que foi dito (relatério e voto do relator, manifes-
tacdo do procurador geral, manifestacao dos advogados das partes, votos dos outros
ministros, discussoes entre 0s ministros etc.) tem 551 paginas. A reducao de 551 para
2 enuncia como nimero a descontinuidade qualitativa entre, de um lado, o debate,
o vai e vem dos argumentos que justificam e defendem uma posicao e aquilo que se
enuncia como decisao. A decisdo pode significar o fim do debate em relagao aque-
le caso particular (embora da decisao do Plenario do Supremo ainda cabe recurso,
como os embargos de declaragdo, utilizados teoricamente para elucidar ambiguida-
des ou imprecisdes da sentenca, ou embargos infringentes, que podem alterar a de-
cisao). Ela nao enuncia que os argumentos utilizados pelos ministros que ficaram
vencidos se tornaram invalidos ou inaplicaveis. Num outro julgamento, os mesmos
argumentos podem voltar. Um mesmo argumento pode estar no lado vencedor de
um julgamento e no lado vencido de outro. Inversamente, o mesmo julgador pode
utilizar argumentos diferentes para justificar o seu voto em situacoes semelhantes.
Oresultado é que o “direito efetivamente dito” nao invalida os argumentos, tampou-
co as razoes para decidir. Eles também continuam circulando.

A sugestao etnografica é que sao varios circuitos de circulacao de palavras: al-
guns mais abertos (como discussoes doutrinarias que se expressam nos manuais de
direito), outros fechados (como os argumentos que circulam no Plenario do STF),
outros ainda que tém aspectos de ambos. O “direito dito” como valor que se opoe e
engloba a circulagiao dos argumentos (transforma o multiplo no um) se aplica ape-
nasaum circuito fechado em particular, a saber, o caminho que um processo percor-
re nas diversas instancias do judiciario. Paradoxalmente, portanto, naquilo que os
operadores do direito dizem a respeito da sua pratica o juiz como funcao do discurso
é o valor dominante, na pratica do campo acontece o oposto: o valor esta na circula-
cao.

ESTRANHAMENTO E PERTENCIMENTO
Como o fato da instituicao pode ser suficiente para justificar uma decisao? A
pergunta nao é banal. Suponho que a autoridade de uma instituicao esteja nos valo-

res que ela expressa, incorpora e exprime. Desta perspectiva, a autoridade nao pode
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ser o resultado da instituicao como fato, mas da sua relacdo com a sociedade envol-
vente. Compare com o uso que da Gadamer ao conceito de autoridade. A compara-
¢ao nao é fortuita. Gadamer utiliza a acdo do juiz para exemplificar a centralidade
do uso para hermenéutica; para ele, a decisao em um processo judicial seria a atua-
lizacao do passado no presente, como aquilo que, vindo da tradicao, “faz sentido”
aplicar. A autoridade da tradicao derivaria daquilo que ela contém de verdade, que
pertence a todos nés e sobrevive a ruina do tempo (cf. “O significado paradigmatico
da hermenéutica juridica”, Gadamer, 1977: 396 ss.). Quando o ministro do supremo,
ap0s citar Gadamer, avisa que vai se desfazer de todos os preconceitos, ele enun-
cia muito mais do que um principio hermenéutico as inversas (o rompimento com
a tradicao como uma necessidade da interpretacao juridica); de maneira um tanto
torta, uma espécie de ato falho sociolégico, ele revela ou desvela em parte as regras
pelas quais, a partir do direito, se fala de e com aquilo que nao pertence ao campo,
aqueles que nao sdao como eles, com a sociedade na qual ele se insere. Essa regra
gramatical vou chamar de distanciagao como estranhamento. A formula fica mais
clara se a compararmos com outros sistemas juridicos. Em muitos destes, o direito
é percebido como a representacao, em um plano que se destaca da vida ordinaria,
daquilo que é mais fundamental para esta sociedade (vide, por exemplo, o conceito
de integridade em Dworkin, 1986). Se, nestes sistemas, o direito requer a criacao de
um outro mundo (na expressao de Hermitte, 1998) ou, nos nossos termos, de uma
linguagem artificial, o objetivo deste mundo ou linguagem é melhor representar o
mais essencial de uma tradicao. Poder-se-ia dizer nestes sistemas que a propdsito
da distancia é o encontro, ou melhor, distancia como pertencimento e nao estranha-
mento.

O direito brasileiro se estrutura, ao contrario, em torno da seguinte oposicao:
distanciacdo como estranhamento :: proximidade e pertencimento (esses nao sao termos
nativos) na qual o valor esta no estranhamento. Dito de outro jeito, o direito brasi-
leiro nao se imagina como a enunciacao dos valores intrinsecos a sociedade, mas
como a narrativa de umasociedade imaginada, diferente e em oposicao nao apenas
a sociedade que experienciamos, mas também em oposicao as idealizacoes e aos
valores que se extraem dessa. Nao é raro ouvir dos operadores variagoes da seguinte
expressao: “o problema nao é a lei. Nossas leis sio muito boas. O problema é que
a sociedade nao segue a lei”. No limite desta perspectiva, a sociedade ao mesmo
tempo que se opoe ao direito degrada-o (na medida em que, se as pessoas nao se-
guem a lei, ela se avilta). Mas esse nao é o Gnico uso que podemos relacionar com
a oposicao. A distanciacao também se expressa no uso que o direito faz da histéria
(uma histéria como o desvelar da esséncia dos instrumentos juridicos ao invés de
histéria como mudanca, ruptura, incomensurabilidade); na ideia de que o direito
nao pode deixar-se contaminar pela sociedade e no seu correlato de que qualquer
contaminacao do direito pela politica é uma degradacao do direito; na falta de uma
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ideia reguladora, como vimos acima., Assim, a auséncia de um norte ideolégico que
servisse de ponto de encontro entre o direito e a sociedade do qual faz parte expres-
sajustamente o rompimento como regra gramatical (Abreu, 2016).

A maneira mais evidente pela qual o direito brasileiro enuncia o estranha-
mento como valor esta presente na epistemologia da linguagem que ele pretende
encarnar e utilizar. O direito de hoje acredita pertencer a uma tradicao ocidental
“milenar” (expressao que ja ouvi) e se percebe como uma espécie de linguagem uni-
versal.® Dito de outro jeito, o direito brasileiro acredita que suas ideias e instrumen-
tos tém pouca relacao com os contextos especificos da sociedade da qual faz parte (o
pertencimento a uma tradicao estrangeira é sobretudo uma forma de distanciar-se
da tradicao local). Ele também acredita que seus instrumentos, ideias e usos sao de
tal forma plasticos e abrangentes que ele é capaz de traduzir todas as outras lin-
guagens juridicas, mesmo aquelas cujos usos nao tém correspondéncia a sua expe-
riéncia social. Os dados etnograficos me sugerem a hipdtese de que o a maioria dos
operadores nao percebe os outros sistemas juridicos como tradicoes diferentes, mas
como o direito falado em outras linguas. Na mesma direcao, os operadores preten-
dem-se competentes para enunciar adequadamente aquilo que esta posto nos ou-
tros sistemas e, 20 mesmo tempo, os instrumentos desses podem ser trazidos para o
direito brasileiro sem problemas de continuidade, quer dizer, eles seriam transitivos
entre si. As diferencas que o direito brasileiro consegue perceber sao aquelas enun-
ciadas pelas possibilidades dessa “linguagem universal” que ele mesmo inventou
como, por exemplo, a diferenca entre sistemas de common e civil law ou entre siste-
mas de controle de constitucionalidade difuso, concentrado ou misto (esse tltimo o
nosso, um amalgama dos dois primeiros). Curiosamente, nem sempre foi assim. Em
1862, Visconde do Uruguai argumentava que haviamos copiado instituicoes estadu-
nidenses sem que houvesse no nosso povo 0s costumes necessarios para manté-las
e argumentava que seria preciso adapta-las (o que no contexto significa introduzir
a hierarquia administrativa no nosso federalismo) (Soares de Souza, 2002, para os
motivos da inversao, vide Abreu, 2016).

O DIALOGO NO SILENCIO

Num outro plano, estranhamento implica no desarranjo na funcgao represen-
tacional da linguagem (a capacidade de a linguagem descrever o mundo). Ha um
desencontro entre aquilo que diz o direito e aquilo que é possivel apontar na so-
ciedade brasileira, entre as palavras e as coisas. Certa feita, Antonio Umberto me
disse que um dia ele queria escrever sobre o siléncio no direito e me deu o seguinte
exemplo que reproduzo com minhas palavras: a maior— e talvez a mais importante
—razao para os casais se separarem seria, segundo ele, o desamor. Todavia, nada no
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direito brasileiro permite considerar o desamor como razao suficiente para o rom-
pimento da relacao juridica. O que ele queria dizer — e o fazia como juiz—é que o
direito muitas vezes nao tem como enunciar o que precisaria ser dito, faltam-lhe as
palavras adequadas ou, invertendo o ponto de vista, “o que precisaria ser dito” nao
tem um uso, nao é gramatical para o direito. Neste caso, o siléncio como regra gra-
matical quer dizer que o que esta em jogo nao pode ser enunciado como tal. Ele
reside no ndo dito.

Todavia, o siléncio pode ter outros usos. Ha igualmente siléncio de calar ou
nao ouvir o que diz o outro. E novamente encontramos a oposicao entre a afirmacao
da doutrina e a pratica dos operadores: aqui também o que se diz que se faznao é o
que se pratica. Enquanto, paraadoutrina, a oralidade é o “principio norteador de um
processo justo e democratico’, os operadores dirao algo bem diferente: a oralida-
de “até prejudicaria um pouco” ou, como diz o juiz, “reduzir a termo ou traduzir por
vernaculo é incompativel com a oralidade” (os trechos foram retirados de Baptista,
2008: 75, nota 76; Ibidem: 81, nota 90). Em alguns casos, dizem os juizes dos tribu-
nais especiais, se eles ouvirem o que a parte quer dizer eles teriam de dar ganho a
parte contraria; para dar razao aquela é preciso ignora-la, nao a ouvir. Noutros, diz o
brocado juridico, “o testemunho é a prostituta das provas”, porque entende-se que
as pessoas mentem emjuizo e dizem o que vai beneficiar os seus, e nao se pode con-
fiar que as testemunhas vao dizer a verdade.

Os varios siléncios representam regras que vao por caminhos opostos: o pri-
meiro vai do direito enquanto linguagem em direcao a sociedade (no sentido de que
a decisao se aplica a sociedade) e enuncia que dizer o que esta realmente em jogo
nao é gramatical do ponto de vista da linguagem que o direito brasileiro inventou
para si mesmo; os outros siléncios caminham da sociedade enquanto narrativas do
que é justo ou correto ou como a representacao das aliancas e obrigacdes com as
quais todos nos envolvemos em direcao ao direito. Mas eles enunciam algo seme-
lhante: o que se diz a partirda sociedade sem a mediacao do advogado nao é grama-
tical para o direito. Com isso ndo quero dar a impressao o leitor de que o direito nao
dialoga com a sociedade do qual faz parte. Limito-me a constatar que esse didlogo
se da nosiléncio (Abreu, 2016).

O dialogo comossiléncio ganha sua dimensao propriamente gramatical como
desdobramento de uma questdao aparentemente simples: como a partir de uma
linguagem que escolhe o estranhamento é possivel produzir uma decisao que faca
sentido para a sociedade da qual ela se distancia? Como resolver a contradicao entre
uma linguagem que se pretende estrangeira a realidade social e o fato de que as de-
cisoes do judiciario como instituicao tém de ser pertinentes aos casos que ele julga?
Se o direito se limitasse ao papel de critica a sociedade e a enunciar uma sociedade
que nao é a nossa, ele nao faria sentido, nao teria um uso—e admitir um direito sem
uso é um sem sentido empirico. A resposta é que o direito faz o contrario do que
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diz fazer: ele é uma tradicao local que a todo momento se adapta ao seu contexto.
A minha hipétese é que a adaptacao nao é o resultado de uma meta-regra, de uma
ideia reguladora que ofereca uma direcao substantiva minima, por mais ténue que
fosse sua realizacao concreta, mas do acaso, daquilo que precisa ser feito, do contex-
to e de suas circunstancias. A hipétese, por sua vez, sugere a bricolagem como regra
gramatical.

A bricolagem como pratica se utiliza de um conjunto heterogéneo de residuos
deixados por outras atividades (pedacos de madeira, ferro ou de outros objetos, fer-
ramentas etc.) e sobre essa matéria amorfa constrdia solucao para um problema do-
meéstico, quer dizer, ele transforma os residuos, lhes da outros usos. As coisas assim
reaproveitadas ganham sentido ndo em relacao aquilo que elas eram originalmente
(umatampa de refrigerante pode se transformar em um calco para uma mesa); mas,
em relacdo ao sistema formado pela agao do bricoleur. O resultado é propriamente
um sistema, porque o uso de cada objeto ganha sentido em relacdo a todos os ou-
tros que sao empregados no caso concreto. Os materiais dos quais ele se utiliza ofe-
recem alguma resisténcia a sua acao (nao é possivel utilizar madeira como antena
de tv, por exemplo), mas nao a constrangem. De forma semelhante, a bricolagem
como hermenéuticajuridica é acomposicao de um enunciado (lei, norma, doutrina,
principio, precedente etc.), a partir de conceitos que sao descontextualizados de sua
morada original e ressignificados (utilizados) a partir de um sistema local cuja ra-
z3a0 nao esta enunciada mas que pode ser recomposta pelo pesquisador a partir do
conjunto das relagdes. Com isso, criam-se dois planos na observa¢ao: um o discurso
nativo que da um sentido global em oposicao explicita ou velada a pratica; outro o
sentido que resulta da reorganizacao do conjunto em um sistema local a partir da
circunstancia.

Um exemplo com qual tenho trabalho ha algum tempo é ovalordaigualdade.
A norma de que todos sao iguais perante a lei esta talvez na totalidade das cons-
tituicoes modernas. Na nossa nao é diferente. Todavia, em sociedades de ideolo-
gia individualista, a igualdade é imaginada como substantiva, como se decorresse
da prépria natureza humana (e em La Boétie, 1982 [1853], como encontramos em
Rousseau, 2002 [1754]). No direito brasileiro, todavia, a igualdade é percebida pela
maxima de Rui Barbosa, segundo a qual “[a] regra da igualdade ndo consiste senao
em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam”, por-
que seria preciso “dar a cada um na razao do que vale” (Barbosa, 1999: 26). A ideia
de que os individuos tém valores diferentes e a parte que lhes cabe (seu quinhao) é
proporcional ao seu valor transforma a igualdade como substancia na desigualdade
como justica (Abreu, 2013). E, nesse sentido, o direito e os seus operadores ecoam a
sociedade maisampla na qual eles se inserem. Cardoso de Oliveira (2009) tem mos-
trado a operacao problematica de duas concepcoes diferentes de igualdade, uma a
de tratamento igual e a outra de tratamento diferenciado— o problema é que as re-
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gras entre uma situacao e outra nao sao claras na nossa sociedade.” Do principio da
igualdade assim traduzido resultam duas atitudes opostas e complementares: uma
em dar mais a quem possui menos para equilibrar a relagao assimétrica —os hipos-
suficientes segundo a linguagem prépria do direito — que muitas vezes é o exerci-
cio da caridade enquanto valor; a outra em garantir em privilégios aqueles que tém
mais valor (prisao especial, a aposentadoria obrigatéria para juizes pegos em atos
corruptos, o uso da figura do direito adquirido para perpetuacao de privilégios e tan-
tos outros mencionados pela antropologia juridica) que incorporam justamente a
diferenca de valor como valor.

O resultado global desses processos de adaptacao é a convivéncia de princi-
pios que seriam considerados contraditérios do ponto de vista da sua morada ori-
ginal (no caso acima, a igualdade que justifica a desigualdade como valor). Mas
nao é o Unico exemplo. Kant de Lima ha muito aponta para o fato de que o nosso
sistema penal é formado por principios contraditérios de sistemas inquisitoriais e
acusatoriais (Kant de Lima, 1989), e a producao mais recente vem mostrando a apli-
cacao dessa oposicao em outros ramos do direito. O tribunal dojdri representa neste
contexto um caso muito especial: primeiro, ele é muito diferente do juri estaduni-
dense, ao qual a doutrina brasileira sempre se refere e a prépria diferenca é uma
bricolagem: no juari brasileiro ndo se pretende produzir a verdade a partir daquilo
que é possivel provar a frente de todos, nao ha regras de exclusao de evidéncia, os
advogados nao estao limitados naquilo que podem dizer pelojuiz, ndo ha discussao
entre os jurados, tampouco a exigéncia de unanimidade, ojuiz elabora quesitos que
os jurados votam sim ou nao “de acordo com sua consciéncia” e o veredito é dado
pela maioria dos votos (Kant de Lima, 1999); depois, justamente por sua proximida-
de comatradicdo e os valores locais—afinal sdo osjurados que decidem o veredito—,
nao é de se estranhar que, como a etnografia tem demonstrado, no resultado preva-
lecam os valores da sociedade mais ampla, muitas vezes em detrimento ou, mesmo,
em oposicao a lei (Schritzmeyer 2020 e Nufiez 2020). Penso que seria possivel falar
de sinteses locais, especificas e nao generalizaveis nesses casos porque continuam
operando dois planos distintos: um o da linguagem universal do direito brasileiro
cuja gramatica nao permite a enunciacao daquilo que faz sentido para sociedade
mais ampla, de outro a pratica que introduz justamente os outros aspectos que nao
é possivel mencionar. Dai se segue que, para saber o que se quer dizer a partir do
direito, é preciso tomar o cuidado metodolégico de ndo separar os diversos planos e
examinar a sua confluéncia a partir da empiria ou, como preferem osjuristas, o caso
concreto (claro, em um sentido bem diferente do que eles usam).
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