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NOTA DO AUTOR

Caro Leitor,

Este livro € um manual. Por ser um manual, tentei reproduzir experiéncias
de sala de aula, de modo que os autores, as observacdes, as histérias, graficos e
exemplos (de filmes, seriados e situagdes veridicas minhas e de terceiros) que
dele fazem parte sdo elementos que apresento aos meus alunos quando abordo
cada tema na tentativa de lhes atrair alguma atencdo. Espero, sinceramente,
que tudo isso nao lhe pareca demasiadamente pouco usual.

Lecionando na Universitat de Girona (UdG), escrevi este livro no
siléncio de minha sala no Departamento de Direito Privado e no apartamento
da rua D’Abeuradors (Catalunha). De fato, varios pontos desta obra foram
conversados quando pensamos o syllabus das disciplinas de Teoria del
Derecho e Filosofia del Derecho seja em nossos seminérios internos, reunioes
de trabalho ou encontros em cafeterias. Alids, alguns registros de semina-
rios foram referidos nesta obra como «notas de semindrio da Universitat de
Girona» seguido do nome do professor que conduziu a sessdo de discussao
(alguns destes semindrios podem ser vistos no seguinte endereco web: http://

bit.ly/QI19Gs).

Assim, na Universidade, pude contar com a amizade, apoio inestimavel e
senso critico do seu grupo de filosofia e teoria do direito e nos arredores da rua
D’ Abeuradors, pude desfrutar do café da Casa Moner. Tive o melhor destes
dois mundos.

Na sua elaboragcdo, de forma mais abrangente, fui orientado pelos
programas de trés Instituicdes que sdo a mim queridas: a Pontificia Univer-
sidade Catdlica do Rio de Janeiro (PUC-Rio), a Universidade de Sao Paulo
(USP) e a Universitat de Girona (UdG, Espanha).

Para guiar um pouco mais meu leitor permiti-me acrescentar um glos-
sario no final deste livro e, além disso, no final de cada capitulo, uma lista de
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obras que considero bons passos para o estudante «seguir estudando» depois
de lido este manual.

Recebi notas, observacdes conversadas e escritas, artigos, livros e conse-
lhos em diversos momentos de meus estimados Jordi Ferrer (UdG), Maribel
Narvdez (UdG), Diego Papayannis (UdG), Nicola Muffato (Universita degli
Studi di Trieste), José Juan Moreso (Universidad Pompeu Fabra), Giovanni
Tuzet (Universita Bocconi), Giorgio Pino (Universita di Palermo), Jonatan
Valenzuela (Universidad Austral de Chile), Manuel Atienza (Universidad
de Alicante), Juan Ruiz Manero (Universidad de Alicante), Michele Taruffo
(Universita di Pavia/Universitat de Girona), Noel Struchiner (PUC-Rio),
Paolo Comanducci (Universita di Genova), Riccardo Guastini (Universita di
Genova), Silvia Zorzetto (Universita degli Studi di Milano), Stanley Paulson
(Washington University), Susan Haack (University of Miami) e Tercio
Sampaio Ferraz Jr. (Universidade de Sao Paulo). Havendo incorporado consi-
deravel parte de suas sugestdes, espero que o resultado nao seja de todo uma
decepcao.

A minha mulher, Jana Matida, por todas as vezes em que me disse ao ler
rascunhos deste livro: «Isso aqui ndo estd bom».

Finalmente, algumas palavras para o meu Editor.

Embora j4 tivesse sido apresentado a Juanjo em ocasido anterior, penso
que «realmente o conheci» em Madrid. Depois de ter uma reunido pela
manha, para tratar de detalhes da Colecdo Filosofia e Direito, fomos para um
dos seus restaurantes favoritos. Com a chegada do cardapio, pedi a Juanjo
que me recomendasse algo. Com entusiasmo, contou-me que o restaurante era
«especializado em rabo de touro». Destaque para o molho, que era incrivel.

Também me disse que, quando as touradas eram rotineiras, era para o
restaurante em que estdvamos que ia o rabo do desafortunado touro, e que isso
era secular. Apesar da minha curiosidade, ndo ousei indagar-lhe sobre o que
acontecia se o desafortunado fosse o toureiro.

Os olhos de Juanjo brilhavam, mas ndo o suficiente para me convencer.
Pedi atum. Jordi escolheu o vinho. Meia hora depois, chegou o meu atum
seguido do rabo de touro para todos os demais. Juanjo sorria ao ver o prato
e o perfume do molho tomava a mesa. E me perguntou: «— Quer provar?»
Intrigado com a iguaria e contagiado pelo aroma do molho respondo que sim.
Juanjo me serviu o vinho pedido por Jordi, explicando que aquele era o vinho
mais apropriado para acompanhar o prato. Dou uma boa garfada e uso o pao
para aproveitar o maximo do molho. Fantastico. Todos viram a minha alegria
e reconheceram a surpresa de um novato. Juanjo entdo me perguntou: «— Quer
trocar de prato?». Muito satisfeito e sem pensar duas vezes respondo que sim.
A medida que ia me deliciando com a iguaria, dirigia meus olhos a Juanjo



NOTA DO AUTOR 11

e seu prato de atum. Era um atum desbotado, mas Juanjo comia com resig-
nacdo. Seus olhos ja ndo brilhavam tanto. Perguntei-lhe se ele gostaria de uma
garfada do «meu» rabo de touro. Creio que foi neste momento que o vi sorrir
novamente; seus olhos brilhavam mais do que antes.

Sua felicidade era a de me ver assim tao feliz. Respondeu-me que néo e
que eu deveria aproveitar porque ele «almocava ali quase todos os dias».

Juanjo € assim: parte de sua felicidade € ver as pessoas felizes. J4 a outra
parte, bem, penso que essa ndo € a felicidade do touro.

Girona, verao de 2012.
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CAPITULO 1
O DIREITO

Como serd visto neste Capitulo, o vocdbulo «Direito» se presta a usos
muito distintos. Desses usos, poucos possuem o mesmo sentido, embora
certa ideia convergente possa ser observada em algumas de suas utilizacdes.
Fala-se, por exemplo, em «o direito do tribunal», no «direito explicado pelo
professor», no «direito defendido pelos advogados».!

Um dos aspectos importantes dessa possivel ideia convergente é a de
haver um «devido», algo que possa ser «cobrado», «exigido», «pleiteado»,
«invocado». Diz-se, por essa razdo, que o vocdbulo «Direito» identifica aquilo
que promove a «organizacdo social», uma «divisdo de papéis sociais» e de
«expectativas» baseadas em determinadas referéncias, que servem de critério
para se dizer o que é «meu» e 0 que se entende ser o «seu». Nesse sentido,
o «direito» opera como instrumento de controle, de dominacio e, enfim, de
decisio.

Note-se, desde logo, que ndo ha como separar essa referéncia de orga-
niza¢do — ao menos contemporaneamente — de certo «aparato institucional».
Porque as «institui¢des» ndo apenas sio partes relevantes da organizagao social,
mas também do préprio mundo juridico considerando que elas desempenham
«fungdes». «Fungdes» as quais procura-se assegurar em centros distintos de
«producdo», «julgamento» e «execu¢d@o» de um ente chamado Estado. No
entanto, pesquisas t€m alertado a existéncia de organiza¢des sociais sem
Estado, considerando que elas, de certa maneira, sdo tdo operativas quanto as
que possuem esta estrutura de organizacio politica especializada, possibili-
tando a convivéncia em comunidade.

! Algumas vezes o vocdbulo “Direito” serd utilizado com letra maidscula; em outras, com

letra mintscula. Por convenc¢do, quando utilizo com maidscula, i.e., quando escrevo “Direito”
estou me referindo ao conceito. Em mintscula aparecerd em todos os outros casos.
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Em que pese o ponto, € recorrente a afirmacgdo de tanto as organizagoes
focadas no Estado quanto as que dele prescindem devem estar aptas a realizar
determinados propdsitos sociais. De fato, é comum a afirmacao de serem o0s
propdsitos basicos do direito: a) resolver conflitos; b) planificar condutas; c)
reprimir os comportamentos aversivos; d) regular a distribui¢do de bens e
servicos; e) e legitimar o poder.

I. O VOCABULO «DIREITO» E O SEU ENTORNO
1. A delimitacao do significado

Uma das muitas possibilidades de se descrever a sociedade humana &
destacando a existéncia de regras de convivio que ultrapassam o mero instinto.
Temos horario para trabalhar, para nos alimentarmos em determinados inter-
valos, seguimos mais ou menos fortemente preceitos de crenca, tradi¢des,
tarefas indmeras e afazeres sancionados, dispomos de jogos para diversao etc.

Desse espectro muito amplo de regras ndo-instintivas o objeto propria-
mente da atencdo deste manual sdo as normas «juridicas». Alids, exatamente
por servirem de contengdes ao nosso agir, € por promoverem comportamentos
relativos a relacdes humanas, que as normas juridicas sdo afirmadas como
essenciais ou indispensdveis ao convivio humano. Assim ndo € de se estranhar
que na fala dos professores, e nas obras destinadas a fornecer conhecimentos
de introdug@o ao estudo do direito, a expressdo latina Ubi societas, ibi jus
(Onde estd a sociedade estd o direito) seja formulac@o habitual. Pense-se aqui
no executivo da FedEx Chuck Noland, representado por Tom Hanks, do filme
Naufrago (2000).2 Para um individuo que vive s6, qual seria a utilidade das
leis penais, das leis tributarias, do seguro social, da regulacio dos contratos?

No entanto, outros dois aspectos parecem merecer igualmente atencdo
daqueles que se iniciam nos estudos juridicos. O primeiro deles diz respeito
a nocao — ou as nogdes — que com o termo ou vocabulo «Direito» se pretende
expressar; o segundo, € relativo a ideia de «normatividade juridica». Isso, a
par daquela «normatividade muito geral» que abrange todas as referéncias
de determinacdo de dever, sejam estas determinag¢des originadas da moral,
ética, religido, moda ou outra referéncia instituidora de deveres qualquer.
Cuidemos, assim, do primeiro ponto, neste momento, deixando, o segundo,
para proximo item.

2. O problema

O vocdbulo «Direito» — da mesma forma que o vocdbulo «manga» —
possui certo campo de «significacdo». Por «campo de significagdo» entende-se

2 Cast Away (20" Century Fox & Dreamworks Pictures).
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a ocorréncia, propria da linguagem cotidiana, de ser possivel obter sentidos
distintos de uma mesma palavra. De fato, toda palavra possui especifico
campo de significacio, ora mais, ora menos abrangente. Sua maior ou menor
abrangéncia depende de seu uso.

Para que se possa identificar como determinada palavra estd sendo utili-
zada, é de suma importincia observar o contexto de sua ocorréncia. Porque
se palavras em contextos sociais distintos podem conduzir a sentidos também
distintos, apenas com a aproximagdo de seu uso concreto torna-se mais
palpavel o seu entendimento.

Diga-se com brevidade: por «significado» designam-se as potenciais
compreensdes que se pode obter quando uma palavra é considerada abstrata-
mente, ou o conjunto de sentidos plausiveis de uma palavra; ja «sentido» é o
uso concreto de um significado. Ou seja, entende-se por «sentido» o signifi-
cado adicionado do contexto do uso da palavra.

Por exemplo: pensando-se na palavra «manga» pode-se obter, a0 menos,
o quadro seguinte de significados:

a) «Fruta»: Gosto de comer «manga»;

b) «Verbo»: Quando eu era muito jovem «mangavam» de mim; diziam
que eu era pé-frio;

c) «Parte de roupa»: A «manga» de sua camisa esta suja de molho de
tomate;

d) «Jogador de futebol»: «Manga» foi, segundo a critica especializada,
um dos melhores goleiros da histéria do futebol brasileiro.

O conjunto de sentidos que a palavra manga comportou, exprimiu 0s
significados de «manga»; o emprego a), b), ¢) ou d), singularmente conside-
rados sdo os seus sentidos, seus usos concretos.

Herbert L.A. Hart, que foi um importante professor de teoria do direito
de Oxford, no ano de 1961, tendo como base muitas dessas questdes, colocou
em destaque, em The Concept of Law (O conceito de direito), a provavel
ocorréncia de perplexidade daquele que tem esperanca em obter uma frase
definitiva a respeito do que € o Direito. Isso porque, diferentemente das defi-
nicdes do que seja, por exemplo, a «quimica» e a «medicina», ndo parece
haver acordo na voz dos juristas quando eles procuram definir «Direito», diz
Hart.? Tendo em vista a importancia do ponto, vejamos algumas das causas
que produzem esta instabilidade e o como este problema pode ser enfrentado.

2.1 Vagueza

A primeira das causas € a «vagueza».

3 HAarT, 1994: 1-2.
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Expressoes vagas sdo aquelas que originam casos de fronteira.* Assim,
é caracteristica do fendmeno da vagueza haver a) uma «aplicacao definida»,
uma b) «zona de ndo-aplicagdo», e ¢) uma «zona de divida» no uso do termo
(continuamente referida pelos juristas como «zona de penumbra»).’ Quer
dizer, nesses casos, hd incerteza sobre a aplicacdo da expressdo. Exemplo
comum de vagueza € representado pelo vocédbulo «calvo» (mas também:
«jovem», «adulto», «ancido», «culpa grave», «perigo iminente», «velocidade
excessiva» etc.). Porque ainda que seja correto que calvo designa «aquele que
ndo tem cabelo» sempre é possivel perguntar se aquele que tem um pouco de
cabelo pode ser chamado de calvo ou ndo; e, se assim for, quanto de cabelo é
necessario possuir para nio ser calvo.°

2.2 Ambiguidade

A segunda causa € a «ambiguidade».

O problema da ambiguidade é de «equivocidade» no uso da palavra, ou
seja, ha dois ou mais sentidos fixos pensdveis a partir do enunciado formu-
lado.” Por exemplo: «vela» pode significar tanto: 1) «pano largo que se
estende ao longo dos mastros para receber a agdo do vento»; 2) «dispositivo
dos motores de explosdo, destinado a produzir centelha elétrica para inflamar
a mistura combustivel no campo de combustao dos cilindros»; como, também,
3) «cilindro de cera com um pavio no centro que, quando aceso, serve para
iluminar».

Como situacgdo linguistica, a ambiguidade pode surgir de maneiras muito
distintas.?

A primeira é a gerada por «questdes fonéticas». Esta ambiguidade,
portanto, decorre dos sons ou unidades acusticas, com o que ndo se sabe ao
certo que palavra se estd dizendo. Exemplo de ambiguidade fonética surge no
emprego de «uma mio» e «um mamao». Em francés € comum o exemplo de
«les héros» (os herdis — o «h» € aspirado) e «les zéros» (0S zeros).

A segunda € a causada por «fatores gramaticais» (chamada de «ambi-
guidade sintatica»). Aqui, o equivoco tanto pode ser causado por «forma
gramatical» como por «estrutura da sentenca». Portanto:

a) Equivocos por «forma gramatical» encontram-se notadamente nas
ambiguidades geradas por prefixos e sufixos homonimos. Esse é o caso do

HART, 1994: 31-35.

Bix, 2000: 31-33

GUIBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, 1987: 63-66; CARRIO, 2006: 28-31; STRUCHINER, 2002.
Bix, 2000: 54; GuiBOURG; GHIGLIANI; GUARINONI, 1987: 66-68.

ULLMANN, 1962: 176-179.
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sufixo «in» quando significa «dentro» e quando significa «negagdo»: 0 «in»
de «inflamar» e «inapropriado», portanto, ndo desempenham a mesma funcio;

b) Caso de ambiguidade por «estrutura da sentenga» € o da anfibologia
ou frase equivoca. Quando se diz: «Encontrei certo nimero de velhos amigos
e conhecidos» ndo se sabe se: (1) os amigos tém idade avangada; (2) os amigos
sdo «amigos» de longa data; (3) os conhecidos t€ém idade avancada; (4) os
conhecidos sdo «conhecidos» de longa data; ou (5) a combinag@o entre essas
variacdes, como, por exemplo, (1)-(3).

Enfim, a terceira e ultima ambiguidade ¢ a ambiguidade por questdes
Iéxicas ou «ambiguidade lexical». Esta é a ambiguidade decorrente dos usos
alternativos da expressdo. Por exemplo, quando se diz que «Encontrou-se um
caddver perto do banco» ndo se sabe se perto do «banco» entendido como
«instituicao financeira» ou «banco» como «assento».

2.3 Conceitos essencialmente controvertidos

A terceira e importante causa da instabilidade no emprego do vocédbulo
«Direito» diz respeito ao que Walter B. Gallie, no ano de 1956, designou, em
um ensaio com o mesmo nome, de «conceitos essencialmente controvertidos».’

Conceitos «essencialmente controvertidos» sdo conceitos que compre-
endem infinitas e inevitaveis disputas sobre seus usos apropriados da parte de
seus usudrios, tais como: «democracia», «poder», «liberdade» etc.' A origem
dessas infinitas e inevitdveis disputas encontra-se nas diferentes concepcoes
que informam os tedricos na reconstrucdo do conceito.

Com base em Gallie, afirmam os professores José Juan Moreso, Pablo E.
Navarro e Maria Cristina Redondo que um conceito é essencialmente contro-
vertido se:!!

a) «E valorativo, no sentido de que atribui aos casos de aplicacio do
conceito a posse de alguma coisa valiosa/desvaliosa»;

b) «A estrutura do conceito € internamente complexa de maneira que
permite critérios distintos que reconstroem seu significado e que competem
entre eles»;

c) «Apresentam casos, reais ou hipotéticos, que sdo paradigmas de apli-
cacgdo do conceito».

2.4 Emotividade

A quarta causa é a «emotividade».

°  GALLIE, 1956: 167-168.
10 GALLIE, 1956: 171.
I Moreso; NAVARRO; REDONDO, 2000: 143.





