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O problema da definicao de Direito: aspectos linguisticos

“Ndo hd Direito sem discurso”.
Bittar, Almeida, 2004.

Inicialmente, buscarei analisar de que forma o Direito € conceituado ou
concebido pela prépria Ciéncia Juridica a partir de duas perspectivas linguisticas
centrais e pela Andlise do Discurso pecheutiana, que incide de forma relevante sobre a
finalidade deste trabalho de pesquisa, uma vez que me proponho a analisar a construcao
de sentidos para o nome social do transgénero no discurso dos tribunais brasileiros,
conforme dito anteriormente. A ideia seria expor o estado da arte acerca da conceituagao
no Direito numa perspectiva linguistica para, em seguida, alocar o Direito no quadro
geral da teoria de Anélise do Discurso como proposta por Pechéux.

De inicio, cabe frisar que a Ciéncia Juridica faz uso de duas concepgdes
distintas de lingua para conceituar o Direito — e essencialista e a convencionalista — e
cada uma dessas concep¢des de lingua nos oferece duas visadas tedricas sobre o
fendmeno juridico: a vis@o do Direito como Dogmadtica ou como Zetética. Mais adiante,
tentarei mostrar que as posi¢des sujeito no discurso dos acérddos proferidos em 27
instancia podem ser organizadas conforme o sujeito desembargador identifique-se com
uma dessas duas visdes e que a construcdo e movéncia do sentido do nome social do
transgénero nessas decisoes judiciais € em muito influenciada — ou talvez se possa dizer
até mesmo determinada — por essas visdes acerca do Direito. Passemos agora a

vasculhar a definicdlo de Direito sob o viés das concepgdes essencialista e
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convencionalista da lingua.

Segundo Tercio Sampaio Ferraz Junior (2003 [1987]), conceituar o Direito de
forma universal, como pretendem os juristas ocidentais sob a perspectiva da Ciéncia
Juridica, depende essencialmente da concepcdo de lingua que se adota: a concepgio
essencialista ou a concepg¢do convencionalista.

Pelo viés essencialista, a lingua é concebida como um instrumento de
designacdo da realidade através da indicacdo da esséncia das coisas. Os substantivos
teriam o condao de decalcar um ntcleo Unico, indistinto e invariavel das coisas e seres,
veiculando um sentido supostamente tnico para cada palavra: essa defini¢do seria tida
como real. Essa concepcdo, obviamente, é alvo de diversas objecdes — como a
impossibilidade ou desnecessidade de se atingir a referida esséncia de tudo, como se nao
fosse vidvel ou desejdvel alcancarmos a esséncia do Direito para conceitud-lo.

A partir dessa concepg¢do de lingua, serdo produzidos os tradicionais conceitos
de Direito encontrados nos manuais brasileiros: Direito como Ciéncia Juridica.
Trazemos a titulo de ilustragdo o conceito proposto por Maria Helena Diniz: “Direito é
o conjunto de normas estabelecidas pelo poder politico que se impdem e regulam a vida
social de um dado povo em uma determinada época” (DINIZ, 2004). Nessa toada
também irdo defini-lo outros autores cldssicos:

A palavra direito, € usada, na acep¢do comum, para designar o
conjunto de regras com que se disciplina a vida em sociedade, regras
essas que se caracterizam pelo cardter genérico, concernente a
indistinta aplica¢do a todos os individuos, e juridico, que as diferencia
das demais regras de comportamento social e lhes confere eficicia
garantida pelo Estado (AMARAL, 2014).

DIREITO - 1 — Ciéncia normativa que estabelece e sistematiza as
regras necessdrias para assegurar o equilibrio do organismo social, a
obediéncia de cujos membros sdo coercitivamente impostas pelo
poder puiblico (NUNES, 1982).

Por outro lado, pelo prisma da teoria convencionalista, a lingua é concebida
como um sistema de signos arbitrariamente vinculados a realidade a que se referem.
Destarte, ndo se admite um sentido univoco para os signos linguisticos, mas reconhece-
se que os sentidos dependem do emprego que deles se faz em cada contexto possivel: €
o uso do termo que determinard seu sentido. Caso uma definicdo se reporte ao uso
comum desse termo, serd denominada lexical, submetendo-se, pois, aos critérios de
verdadeiro/falso, conforme a defini¢io se ajuste ou ndo ao uso referido. Caso se reporte
a empregos inovadores do signo, serd chamada estipulativa.
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Sob a perspectiva lexical, teremos tantas definicdes quantos forem os usos
correntes admitidos para o signo “direito”: o Direito com letra maitdscula como Ciéncia
Juridica (“Eu estudo Direito”); o direito com letra minudscula significando faculdade de
exigir algo de alguém (“Tenho direito a uma indenizagdo”); direito como ordenamento
juridico (“O Direito brasileiro tem origens romano-germanicas”), etc. Ferraz adverte
ainda para o fato de que nesta concepcdo de lingua, os aspectos sintdticos (relacoes
entre os termos da frase), semanticos (sentidos atribuidos ao termo) e pragmaticos
(intencdo emotiva do enunciador) de um termo podem e devem também ser

considerados para sua defini¢do (idem, p. 37) .

Direito como Dogmatica e como Zetética

Por outro lado, caso se reporte a um emprego inovador do termo, a defini¢do
serd estipulativa, e entdo se sujeitard a um critério de funcionalidade, calcado no
objetivo de quem a utiliza. Se essa definicdo ndo trouxer uma inovagao total no uso do
termo, mas tdo somente um aperfeicoamento de um dos usos comuns, teremos apenas
uma redefini¢do. E € exatamente sob a perspectiva convencionalista que serd proposta a
conceituagdo de Direito para Tércio Sampaio. Reportando-se a teoria proposta por
Viehweg em 1969, o autor propde redefinir o Direito sob dois enfoques distintos mas
complementares: o zetético e o dogmatico.

Pelo enfoque zetético', o Direito poderd ser definido como “campo de
problemas a serem desenvolvidos” (COSTA, 2008), em que as questdes juridicas serdo
colocadas em forma de divida, de forma a permitir seu questionamento e constante
evolucdo. A zetética atribui ao Direito um sentido informativo, conferindo-lhe um
cardter cientifico investigativo, aberto a interpretacdes a partir de premissas tidas como
evidéncias num dado momento e lugar. Ela olha para fora dos limites da legalidade
estrita e para suas implicacdes com o social, o econdmico, o cultural, o psicolégico, o
filos6fico, permitindo ventilar o Direito e fazé-lo evoluir, acompanhando os
movimentos da sociedade.

Pelo enfoque dogmético’, o Direito serd definido como conjunto de

proposi¢cdes dadas e inquestiondveis, capazes de promover a acdo e possibilitar a

" Do grego zetein, perguntar, questionar, perquirir.
Do grego dokein, ensinar, doutrinar.
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decisdo. Parte de dogmas como premissas postas fora de qualquer cogitagdo com o fim
de aparelhar um agir, impondo-se como certezas. Para a dogmaética juridica, esse ponto

de partida € a norma>

, marco dentro do qual o jurista deve compreender e aplicar o
Direito, ainda que ndo de maneira “intransigente, formalista e obstinada”. Se
questionarmos o dogma legal diante de um caso pratico sub judice, a acdo resta
paralisada. Mas se o aplicarmos de forma fria, sem uma minima reflexdo, a injustica
podera se instalar: “summum jus, summa injuria”4, como alerta o antigo brocardo latino.

Advirta-se, contudo, que o jurista ndo estd irremediavelmente atado aos
dogmas, uma vez que o reconhecimento da norma aplicdvel ao caso concreto necessita
de interpretacdo, sendo-lhe conferido um “ambito de disponibilidade significativa”,
dentro de cujos limites podera indicar o alcance e o sentido da norma. Dessa perspectiva
deve-se compreender que o dogma da lei funciona apagando as incertezas sobre
determinado fato; essas incertezas, porém, persistem e retornam ao crivo do intérprete,
quando, instado a decidir um conflito, vir-se vinculado as normas e a padrdes
argumentativos pré-determinados (FERRAZ JUNIOR, op. cit. P. 41-51).

A definicdo do Direito por meio do bindmio zetética-dogmaética parece poder
auxiliar nos objetivos deste trabalho de pesquisa, tendo em vista que a questdo a ser
submetida aos procedimentos de AD tangenciam a problemdtica do nome social do
transgénero e seus sentidos tais como construidos pela jurisprudéncia dos tribunais
patrios, o que permitird a construcdo desse sentido conforme a posi¢do sujeito
desembargador filie-se a uma formacdo discursiva de viés diretivo dogmético (das
normas postas em vigor acerca do assunto) ou a uma FD de caréter informativo zetético
(ao se perquirir as questdes que permeiam a construcdo desses sentidos nas decisdes
judiciais).

Ressalto que, segundo COSTA (2008) ambas as visadas sobre o fendmeno
juridico poderdao demonstrar, a partir do recorte das sequencias discursivas nos acordaos
dos tribunais, como os sentidos para o nome social do transgénero, nos pleitos em que
se pretende sua inser¢do registral, sdo estabilizados e mantidos pela posicdo sujeito
desembargador identificada com a Dogmatica e como esses sentidos se movem e se

modificam quando a essa posi¢do sujeito se identifica com uma visada zetética,

Trata-se do principio da legalidade, positivado na Constituicio Federal, art. 5°. II - ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
* Traducdo livre: excesso de direito, excesso de injustica.
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corroborando a nocao analitica de que o sentido sempre pode ser outro.

Julgo importante sempre ter em vista que, para a AD, os sentidos nao sdo
evidentes, mas sao produzidos por formagdes discursivas que refletem, no discurso, uma
ou mais formagdes ideoldgicas, dentre as quais sobressai o Direito, no entendimento de
Foucault. Conforme nos ensina o filésofo, no decorrer da Histdria, a instancia juridica e
suas praticas judicidrias — dentre elas especificamente o inquérito — permitiram mais
incisivamente a construcdo de verdades e a emergéncia de novas formas de
subjetividade:

Pareceu-me que entre as préticas sociais em que a andlise histérica
permite localizar a emergéncia de novas formas de subjetividade, as
préticas juridicas, ou mais precisamente as praticas judicidrias, estdo
entre as mais importantes (FOUCAULT, 2003 [1996]).

No que diz respeito a possibilidade de alteracio do nome registral do
transgénero para seu nome social, as decisdes dos Tribunais ainda divergem: enquanto
alguns desses acorddos admitem a legitimidade de uma subjetividade fundada em uma
sexualidade trans que transcende o binarismo dos géneros usualmente aceitos como
normais, outros sufocam-na sob leis cujo sentido ainda hoje parece ser construido pela
repressao heteronormativa vitoriana estudada por Foucault:

O que ndo € regulado para a geracdo ou por ela transfigurado ndo
possui eira, nem beira, nem lei. Nem verbo também. E ao mesmo
tempo expulso, negado e reduzido ao siléncio. Ndo somente nao

N

existe, como ndo deve existir e, 3 menor manifestacdo, fa-lo-do
desaparecer — sejam atos ou palavras (FOUCAULT, 1988)

O Direito na Perspectiva da AD pechetiana

Ainda na esteira das defini¢des, passaremos agora a verificar como o Direito se
posiciona no quadro teérico da AD conforme proposta por Michel Pechéux, que
promove uma releitura de Althusser, que, por sua vez, o redefine a partir do pensamento
de Karl Marx. Marx concebe o Direito como uma das instadncias constitutivas da
superestrutura social, cujo funcionamento determinaria a manutencdo de um certo
sistema de producdo. Althusser retoma essa nog¢do e localiza o Direito como um
Aparelho Repressivo do Estado ao mesmo tempo em que se apresenta como um
Aparelho Ideoldgico do Estado.

A seu turno, Michel Pechéux, um marxista althusseriano, parte desta nogao de

Aparelhos Ideol6gicos do Estado e atribui ao Direito o status de uma Formacgao
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Ideoldgica (FI), que ele explica nos seguintes termos:

(...) conjunto complexo de atividades e de representacdes que nio sao
nem “‘individuais” nem “universais’”, mas se relacionam mais ou
menos diretamente as posi¢cdes de classes em conflito umas com as
outras (PECHEUX, FUCHS, 1990).

A nocdo de FI formulada pelo autor refere-se a uma posi¢do em certo contexto
social, historico e econdmico em que se inscreve o sujeito do discurso e a partir da qual
esse sujeito € capaz de produzir sentidos. Segundo Eni Orlandi, a produgdo de sentidos
ndo se d4 na palavra em si, mas estd intimamente ligada a posicao de onde fala o sujeito
que a utiliza, isto é, a FI em que se inscreve:

Consequentemente, podemos dizer que o sentido ndo existe em si mas
¢ determinado pelas posicdes ideoldgicas colocadas em jogo no
processo socio-histérico em que as palavras sdo produzidas. As
palavras mudam de sentido segundo as posi¢des daqueles que as
empregam Elas “tiram” seu sentido dessas posicoes, isto é, em relagcdo
as formacgdes ideoldgicas nas quais essas posi¢des se inscrevem
(ORLANDI, 2015 [1999]).

Para Pechéux, o Direito apresenta-se como um desses lugares ideoldgicos de
inscri¢do do sujeito para, a partir dali, produzir sentidos, ainda que a no¢do de ideologia
da luta de classes tal como elaborada por Althusser pareca-lhe equivocada. Nao poderia
ela ocupar pontos antagbnicos ao possibilitar tanto a reproducdo dos modos de produgao
quanto sua transformac¢do. Em sua concepgao, ela atravessaria todo o conjunto dos AIE,
que ndo seriam a “realizacdo da Ideologia em geral” nem a “expressdo da dominacao da
ideologia dominante” mas “seu meio e lugar de realiza¢do” sendo, a0 mesmo tempo, “o
lugar e as condicdes ideoldgicas da transformagdo das relacdes de produgdo” (ou
condi¢Oes de producdo apenas), uma vez que abrigam em si a luta de classes, moto
marxista da revolu¢do. Admite-se, neste diapasdo, a natureza contraditéria e
heterogénea desses aparelhos ideolégicos (PECHEUX, 1997 [1988], p. 144-145).

O autor compreende que as condicdes ideoldgicas de producao/transformacao
das relagdes de producdo constituem-se do ‘“‘conjunto complexo dos aparelhos
ideoldgicos do Estado” e que cada um de seus elementos ndo age de maneira idéntica a
dos demais, pois obedecem a uma estrutura de desigualdade-subordina¢do. Cada um
deles opera de forma regional e especializada: “Deus, a Moral, a Lei, a Justica, a
Familia, o Saber, etc”, materializando a formacdo ideoldgica através de saberes
interligados (idem, p. 146).

Entendido assim como FI, o Direito podera entdo determinar o que pode € o
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que deve ser dito em uma dada conjuntura, o que determina o conceito de Formagao
Discursiva (FD): “a formacgao discursiva se define como aquilo que numa formagao
ideoldgica dada — ou seja, a partir de uma posi¢do dada em uma conjuntura sécio-
histérica dada — determina o que pode e deve ser dito” (ORLANDI, op. cit. p. 41).
Compreende-se assim que uma FI ancora uma ou mais FDs, na medida em que aquilo
que se pode ou nao dizer (FD) encontra amparo na ideologia (FI) em que se inscreve o
sujeito do discurso. Um termo terd seu sentido produzido nunca por sua literalidade,

mas por sua inscri¢do numa dada FD, reflexo da FI que lhe subjaz (ORLANDI, 2006).

Consideracoes Finais

Torna-se relevante para a AD essa concep¢do pecheutiana de Direito, pois,
como Formacao Ideoldgica, a instincia juridica serd capaz de materializar a ideologia a
que se filia o sujeito por ela interpelado (no nosso caso, o juiz desembargador),
promovendo a constru¢do de sentidos no discurso. No caso do presente trabalho, cujo
objetivo repousa na andlise dos sentidos do nome social do transgénero nas decisdes
judiciais, pretende-se investigar o funcionamento ideoldgico do Direito através do
discurso do sujeito-juiz, implicando uma imbricacdo da hermenéutica juridica as

formacdes ideoldgicas dominantes subjacentes (COSTA, op. cit., p. 35-37).
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