DIREITO LINGUISTICO:

Texto para discussao

A PROPOSITO DE UMA DECISAO JUDICIAL

Paulo Thadeu Gomes da Silva*

1 O caso juridico

O Ministério Publico Federal impetrou
mandado de seguranca contra a decisdo do juizo
singular que, em sesso plenaria do Tribunal do
Juri, indeferiu pedido do impetrante para que
as testemunhas indigenas fosse feita a pergunta
sobre em qual idioma elas se expressam melhor,
restando incolume a decisdo do mesmo juizo de
perguntar a cada testemunha se ela se expres-
saria em portugués e, caso positiva a resposta,
colher-se-ia o depoimento nesse idioma, sem
prejuizo do auxilio do intérprete. O pedido de
concessdo de medida liminar foi indeferido e,
apos interposto agravo regimental pelo mesmo
Orgdo Ministerial, a Turma do TRF da 3' Regido,
por unanimidade, desproveu o recurso’.

2 A processualizagao dos direitos
fundamentais

Uma observacao fina a ser feita pelo intér-
prete permite afirmar que, no direito, a forma da
especializacdo do saber possui dois lados. Um
deles ¢ o inegavel e excelente preparo técnico
que aqueles que trabalham na area possuem,
especialmente juizes, promotores e defensores,
o que pode ser revelado pela arena de grandes
embates teodricos que € o processo. O outro lado é
que essa especializacdo, agindo como uma forca
em sentido contrario, acaba por anular a primeira,
fazendo com que essa mesma especializacdo
acabe por produzir um fenomeno de preponde-
rancia de um saber sobre o outro. Por exemplo,
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o constitucionalista tendera a analisar as questdes
juridicas constitucionalizando-as, enquanto que
o civilista as civilizira, e assim por diante, ainda
que, em alguns casos, a exaltacdo de seu campo
de interesse seja feita de forma inadequada, como
faz exemplo o preficio de Mazeaud em que este
escreve que Kayser, ao revelar a amplitude de
um novo capitulo do direito civil, responde a
critica do imobilismo que marca esse campo do
direito®> -na verdade ¢é gragas ao direito consti-
tucional e aos direitos fundamentais, € ndo ao
direito civil, que Kayser pdde teorizar como fez.
Esse processo ¢ espontaneo, mistura de intuicao
e racionalidade —acreditem, o direito permite
isso—, do qual o intérprete, na maioria das vezes,
ndo se da conta, afinal, ele ¢ um especialista em
determinada area e, no final das contas, alguma
utilidade essa especializagdo deve ter.

O que aqui se defende ¢ que, enquanto
esse lado branco da forca que ¢ a prevaléncia
de determinado saber juridico sobre o outro se
manifesta ao nivel do direito material, ndo ha
qualquer prejuizo a ser produzido como efeito
dessa forma de interpretar, pois que, afinal e o que
de fato interessa, o direito material sera analisado,
embora na pratica dos tribunais brasileiros ainda
ecoe com forca superior a ideia de direito de pro-
priedade quando em confronto com os chamados
novos direitos —melhor seria chama-los de velhos
direitos novos—, dos quais o direito dos indios
aos seus territorios ¢ exemplo perfeito e acabado.
Contudo, 0o mesmo ndo acontece quando entra em
cena o processualista, este que a tudo quanto ¢
questdo juridica processualiza, como que a puxar
o fio de Ariadne, sem analisar ou quando muito
tangenciando a questdo material>. Como se V¢,
mais uma vez, o dilema insoliivel do embate entre
forma e matéria.

Essa processualizagdo das questdes juri-
dicas também possui dois lados: um deles se
refere a que ha a necessidade, sim, da andlise
da forma, pois que esta ¢ garantia da liberdade,
ligao de todos conhecida desde o advento do
liberalismo. O outro, de carater pernicioso, diz
com a preponderancia da forma sobre a matéria,
0 que, se por razoes logicas leva o intérprete a
fazer o percurso do julgar cumprindo o primeiro
requisito que é o formal, se levado as tltimas
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consequéncias produz mesmo um efeito perverso
que € ando analise ou quando muito uma analise
simplificada do que estd em jogo. Tome-se esse
raciocinio, entdo, e o transporte ao tema dos
direitos fundamentais e ai o estrago sera um
tanto maior, exatamente porque se esta a tratar
desse tipo de direito. O que se quer afirmar ¢
que, quando em jogo direito fundamental, ha
a necessidade de se apreciar o direito material
que se posiciona como base da questao juridica.
Para isso, exige-se, também, uma especializacao
daquele que interpreta, especializacdo essa na
matéria de que se trata. Essa especializagdo da
especializagdo, processo reflexivo insito a so-
ciedade moderna e, portanto, ao direito, leva a
interdisciplinaridade, impondo-se mesmo, como
motivo e marca do bem julgar, o seu dominio.
E mais ou menos como se alguém escrevesse:
menos processo € mais matéria.

3 Direito linguistico como direito
fundamental

No caso de que ora se trata estava em jogo,
na sessao plenaria do Tribunal do Juri, o direito
linguistico das testemunhas indigenas de se
expressarem em sua propria lingua, ainda que
essas mesmas pessoas possuissem o dominio da
lingua da sociedade envolvente, que no caso ¢ a
portuguesa. E que, conforme escreveu Pavese,
so fala sem sotaque aquele que € nativo. Se para
o0 aspecto exterior da linguagem, que ¢ a sua
expressao, ja ¢ dificil para aquele que fala, falar
com a propriedade devida, com razao mais forte a
dificuldade se impde para o raciocinio adequado
que deve balizar um depoimento testemunhal,
aqui pouco importando se se trata de testemunha
ou de acusado.

De acordo com Xabier Arzoz ha, na socie-
dade mundial, cinco modelos normativos que
reconhecem direitos linguisticos: a) o modelo de
direitos humanos; b) o antigo modelo de direitos
das minorias; ¢) o novo modelo de direitos das
minorias; d) o modelo dos povos indigenas; ¢)
o modelo dos direitos oficiais de linguagem®*.
No que interessa a este estudo, o modelo de di-
reitos humanos significa a existéncia de norma
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na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
de 1948, da Organizag¢do das Nagdes Unidas,
que prové um regime de tolerancia linguistica,
garantia essa que nao suporta direitos linguisticos
de forma especifica, i.e., protegem-se, imediata-
mente, outros direitos fundamentais, tais como
direito de liberdade de expressao, de reunido, de
associacdo, de privacidade e do devido processo
legal, e apenas mediatamente o direito linguis-
tico; ja o modelo dos povos indigenas tem por
base legal a Convencao n. 169, da Organizagao
Internacional do Trabalho, que prevé a protegao,
imediata, de direitos de desenvolvimento da per-
sonalidade, tais como oportunidade econémica,
educagdo e saude, e, mediatamente, de direitos
linguisticos.

A questdo juridica aqui tratada pode se
enquadrar tanto em um modelo quanto em outro,
pois que pode ser ela referida ao direito de liber-
dade de expressdo na propria lingua e também
ao direito indigena de falar sua propria lingua
por forga do seu direito ao desenvolvimento de
sua personalidade. Mas, ha mais. A Constituicao
Federal de 1988 positivou, expressamente, nor-
ma especifica que protege as linguas indigenas,
reconhecendo-as, indo, portanto, mais além do
que as normas internacionais de direitos huma-
nos. Essa protec¢do tem a ver com a ideia maior
da prépria cultura, que se compde das relagdes
entre as pessoas com base na linguagem®.

4 Analise da decisao propriamente
dita

A decisdo que desproveu o agravo regi-
mental, entdo, tem de ser analisada tendo em
vista esse quadro até aqui tragado, quadro esse
representativo do ordenamento legal vigente,
portanto, ndo é produto de qualquer delirio etno-
antropoldgico-juridico.

Nessa linha, a decisdo peca, seja por con-
tradigdo em seus proprios termos, seja porque
ndo apreciou a questdo juridica na forma mais
adequada.

A decisdo inicia por argumentar que se 0
direito supostamente violado da testemunha € o
de prestar seu depoimento em sua lingua materna,
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entdo a pergunta a ser feita deveria ser em qual
idioma ela deseja prestar o depoimento, para logo
no paragrafo seguinte afirmar que é natural que
o individuo se expresse melhor em sua lingua
materna. Aqui ¢ de se perguntar, pelo amor a
logica: se o juiz considera natural que alguém se
expresse melhor em sua lingua materna, qual a
razdo, entdo, para se fazer a pergunta nos moldes
em que elaborada pelo mesmo juiz linhas atras?

Esta forma de pensar guarda relacdo de
pertinéncia com o afirmado pelo juiz, linhas
adiante, para quem a prova ndo ¢ da parte, mas
sim do processo, € que a comunicagdo que se
deve estabelecer no mesmo processo ¢ a melhor
possivel para se reconstituir os fatos. Pois bem,
se ¢ natural que alguém se expresse melhor em
sua lingua materna, mais natural ainda é que, uma
vez depondo em seu idioma nativo, reconstrua de
forma o mais fiel possivel os fatos, uma obser-
vacdo de segundo grau, oferecendo ao corpo de
jurados tanto quanto possivel mais cabal recons-
trugdo dos eventos ocorridos e testemunhados por
quem estéd a depor. Aqui vale, de forma invertida,
o protesto feito pelo moleiro Menocchio, para
quem o uso do latim nos tribunais era uma traicao
aos pobres®.

Um outro ponto da decisdo que se afigura
inadequado a luz da teoria dos direitos funda-
mentais € o argumento de que ndo foi apontado,
pelo impetrante, na Constituicdo Federal e nas
normas internacionais uma norma sequer que
assegure o direito pleiteado, ndo existindo nor-
ma que determine que a inquiri¢do seja feita na
lingua em que a testemunha se expressar melhor.
O argumento ¢ inadequado porque, ao lado da
consagrada parémia da-me os fatos, dar-te-ei o
direito, interpreta norma constitucional e norma
internacional de direitos humanos, de carater
principiologico, e que, portanto, cria direito
prima facie, como sendo regra, esta que criaria
direito de forma definitiva.

Isso equivale a dizer que a norma constitu-
cional expressa no artigo 231, caput, preceitua
que sdo reconhecidos aos indios sua organizacao
social, costumes, linguas, crengas ¢ tradigdes,
(...omissis). Essa norma ¢é principio porque, no
processo de sua interpretagdo —o que nao foi feito
na decisdo que se analisa— deve a ela ser con-
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ferido o maior grau possivel de eficacia, a uma
porque trata de direito fundamental’, de carater
linguistico, e a duas porque é semanticamente
aberta, passivel de extragdo de tantos quantos
possiveis sentidos. Além de veicular um direito
fundamental por meio de principio, e ndo de
regra, essa norma constitucional positiva aquilo
que se denomina de igualdade diferenciadora,
i.e., uma igualdade dos indios, em comparacao
aos ndo indios, de poderem falar sua propria
lingua, igualdade essa como que tocada pela
liberdade, esta que vai ocupar lugar de destaque
nesse tipo de igualdade exatamente porque os
indios sdo livres —e iguais!— para falarem em seus
idiomas. Observar a matéria por meio da igual-
dade diferenciadora permite pensar na diferenga
como igualdade, e ndo como discriminacao, dai
decorrendo, por certo, a fundamentalidade do
direito em questdo. Negar validade a esse direito
¢ negar validade ao desenvolvimento da perso-
nalidade do indio, chame-se isso de self ou de
eu, € negar validade ao que escrito em forma de
epigrama por Ben Jonson, muito tempo atras, “a
lingua em grande parte revela um homem: fales
para que eu possa ver-te”s.

Desse raciocinio exposto na decisdo segue
um outro, consequentemente logico, de que se
deve aplicar ao caso a norma do artigo 223, do
Codigo de Processo Penal, processualizando-se
a questao juridica que trata de direito fundamen-
tal em detrimento do préprio direito material, o
qual, segundo preceito constitucional, deve ser
ao menos interpretado, ainda para que ndo seja
reconhecido. A processualizagdo de questdes
constitucionais leva a inversdo do paradigma
da interpretag@o constitucional, segundo o qual
¢ o ordenamento infraconstitucional que deve
ser interpretado em conformidade com a Cons-
tituicdo, e ndo o contrario. Neste passo chama a
atenc¢do o fato de que ndo ha qualquer mencao,
na decis@o, ao dispositivo constitucional que
dispensa tratamento ao tema, o que demonstra
uma completa auséncia de tentativa judicial de
se interpretar o mesmo dispositivo. Ao processo
o que ¢ o do processo, € nada mais.

Nao se trata, do mesmo modo, de se apurar
um resultado melhor do processo comunicacio-
nal, pois se a utilizacdo de intérprete pode causar
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falhas na comunicagdo, quem garante que a pura
e simples expressao da testemunha em lingua que
ndo ¢ a sua materna vai ocorrer isenta de falhas?
Aqui vale o escrito por Roy Wagner, para quem
“Quando os recursos linguisticos habituais de
uma pessoa falham, seja porque ele estd ainda
‘aprendendo’ a lingua e ndo consegue fazer
justica a uma determinada situacdo de fala, ou
porque as formas disponiveis estdo tdo conven-
cionalizadas que se tornam ‘banais’, ela ¢ forgada
a inverter os controles e ‘inventar a linguagem’
mediante a articula¢do deliberada de construcdes
‘discursivas’ (metaforicas)™. O argumento utili-
zado na decisdo, portanto, ¢ inadequado porque,
a uma, ¢ notério que os indios, no Brasil, ndo
possuem, em sua esmagadora maioria, educagdo
formal em portugués, e quando possuem educa-
¢ao formal, em geral ela ¢ feita em suas linguas
maternas, o que confere validade as normas
internacionais previstas na Convencao n. 169,
da OIT, e a duas quem confere sentido ao que ¢
emitido pelo emissor é o receptor, sentido esse
que, a valer a tese da decisdo, pode ser objeto de
irrecuperavel ruido (noise) na comunicacao, pois
o que foi comunicado ndo seguiu balizas minimas
de formulacdo de raciocinio e de compreensao.

Por fim, o argumento de que a defesa dos
réus pode, alias, ter interesse em ver as testemu-
nhas indigenas inquiridas em portugués e sem
intérprete, o que lhe facilitaria a compreensdo e
o exercicio dos direitos inerentes ao contradito-
rio. Neste particular a decisdo peca por nem ao
menos fazer uma ponderacgdo dos interesses em
jogo, conferindo, ao que parece, primazia a um
suposto interesse que nega a existéncia de um
direito fundamental de natureza linguistica.

5 Conclusao

A decisdo que ora se analisa demonstra a
necessidade de se fazer valer a especializacao
do saber juridico, mas a0 mesmo tempo de a
especializacao se abrir, cognitivamente, para uma
interdisciplinaridade, i.e., aliar a melhor técnica
obtida com a especializacdo em determinado
ramo do direito com o aprendizado de conceitos
de outros ramos, sejam eles juridicos ou nao.
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Essa pratica pode representar tanto um enriqueci-
mento do ato de decisdo quanto o de aumento da
protecao dos direitos fundamentais, pratica essa
ainda por ser construida nos Tribunais brasileiros.

Numa visdo sist€émica essa abertura cog-
nitiva vai ocorrer entre o sistema juridico e o
sistema cientifico: o primeiro responsavel pela
producdo do material juridico e da decisdo; o
segundo responsavel pela producdo do saber
cientifico. Resta, apenas, imaginar como seria
feita a ligagdo entre esses sistemas por meio
de acoplamento estrutural. Uma pista pode ser
dada pela fungdo exercida pela teoria juridica.
Contudo, e para o que interessa a este estudo,
o que de fato ¢ relevante ¢ a possibilidade de
que o sistema juridico se abra cognitivamente a
outros sistemas.
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