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RESUMO

Defendo nesta tese uma concepgao fragmentaria do direito, partindo de
uma critica ao conceito de norma geral, eixo da epistemologia juridica
dominante. Analisando o direito desde a sua perspectiva linglistica,
verifiquei a impossibilidade de se firmar o status ontolégico da norma geral
em qualquer um dos trés niveis da linguagem. No nivel sintatico, o discurso
juridico-normativo € eliptico e incompleto. No nivel semantico, por se valer
da linguagem natural, € vago e ambiguo. Na dimensao pragmatica, o
discurso normativo carrega a contingéncia de toda acdo comunicativa, pelo
que s6 pode realizar-se como norma individual. Os juristas recorrem aos
fragmentos gerais da lei para fundamentar retoricamente a construcao de
normas individuais, num procedimento juridico-decisorio cuja logica nao é
a de perseguir a mais ampla subsuncao do conflito judicializado ao texto da
lei; antes, os embates processuais impdem estratégias de ocultacdo dos
fragmentos normativos legais que enfraquecem as teses defendidas por
autor e réu no contraditorio ou pela magistratura na fundamentacédo da
sentenca. Por ultimo, o discurso normativo do direito nao tem o condéao de
emprestar validade as decisées judiciais. Toda decisdo é ato de poder e nao
de mera cognicao. Afastada a idéia de subsuncao logica, concluimos que a
decisao é construida no interior do procedimento judicial, onde o conflito é
objeto de sucessiva preclusividade, até alcancar o status final de coisa

julgada.

Palavras-chave:

Teoria fragmentaria do Direito
Inacabado da lei

Norma juridica — inexisténcia



ABSTRACT

This thesis aims at defending a fragmentary conception of law. It begins
with a criticism of the concept of juridical norm, which is the axis of the
dominant epistemology of law. In a linguistic perspective, I demonstrate the
impossibility of supporting an ontological status of the general norm at any
of the three level of language. In the syntactic dimension, the normative-
juridical discourse is elliptical and incomplete. In the semantic dimension,
by using natural language, is vague and ambiguous. In the pragmatic
dimension, where normative discourse closes itself off in the contingency of
each communicative action, only can be realized as an individualized norm.
Jurists make use of general fragments of positive law to justify rhetorically
the construction of individualized norms, in a juridical-decision bound
procedure whose logic is not that of pursuing the most ample subsumption
of the judicialized conflict into the text of the rule. The adversarial process
of law imposes strategies of hiding normative legal fragments that weaken
the arguments posed by author and defendant, or by judges in the
justification of the verdict. Finally, every decision is an act of power and not
of mere cognition. Having ruled out from the idea of logical subsumption, I
conclude that the decision is constructed in the interior of the judicial
procedure, where conflict is object of successive pre-decisions until reach

the final status of res judicata.
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RIASSUNTO

Difendo in questa tesi una concezione frammentaria del diritto, partendo
da una critica al concetto di norma generale, asse della epistemologia
giuridica dominante. Analizzando il diritto sin dalla sua prospettiva
linguistica, ho constatato 1'impossibilita di fissarsi lo status ontologico della
norma generale in qualunque dei tre livelli del linguaggio. Nel livello
sintattico, il discorso giuridico-normativo € ellittico e incompleto. Nel livello
semantico, per valersi del linguaggio naturale, é vago e ambiguo. Nella
dimensione prammatica, il discorso normativo carica la contingenza di ogni
azione comunicativa, cosi solo pué realizzarsi come norma individuale. I
giuristi ricorrono ai frammenti generali della legge per giustificare
retoricamente la costruzione di norme individuali, in un procedimento
giuridico-decisivo la cui logica non € quella di raggiungere la pil ampia
sottrazione del conflitto giuridico al testo della legge; prima gli scontri
processuali impongono strategie di occultamento dei frammenti normativi
legali che indeboliscono le tesi difese dall’autore e reo nel contradditorio o
dalla magistratura nella fondamentazione della sentenza. Per ultimo, il
discorso normativo del diritto non ha il potere di imprestare validita alle
decisioni giudiziali. Ogni decisione € atto di potere e non di mera
cognizione. Allontanata 1'idea della sottrazione logica, concludiamo che la
decisione é construita nell'interno del procedimento giudiziale, dove il
conflitto é oggetto di successiva preclusione, fino a raggiungere lo status

finale della cosa giudicata.

Parole chiave:

Teoria frammentaria del diritto

Incompleto della legge

Norma giuridica - inesistenza
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INTRODUCAO

Esta tese €& composta por quatro capitulos, nos quais
desenvolvemos uma concepcao fragmentaria do direito como resultado de
uma especulacao critica em torno do nucleo fundamental do objeto da
ciéncia juridica para as concepcdoes normativistas do direito: a norma
juridica geral. A existéncia da norma juridica pressupode seja o discurso
normativo do direito redutivel a uma unidade ordenadora que lhe
empresta o status de sistema, uma ratio decidendi aprioristica contida
num enunciado lingiistico - ou numa proposicao juridica tomada como
significado deste enunciado - determinado ou determinavel por critérios
mais ou menos objetivos, capaz de fundamentar as decisdes judiciais e

emprestar-lhes validade.

Tomamos como fio condutor do texto um didlogo entre a
reflexdo filosofica e metodologica do direito e as efetivas praticas
judiciarias. Na realidade, um dialogo entre a atitude critica e reflexiva do
autor, como membro da Academia, e a ideologia funcional dos meios
forenses onde desenvolve sua atividade judiciaria, na condicdo de
membro do Ministério Pablico. Um dialogo tracado entre a academia e o
forum, entre o professor universitario e o promotor de justica. De um
lado, a especulacdo teorico-critica de vocacdo multidisciplinar,
problematizante e antidogmatica, que persegue uma compreensao ampla
do fendémeno juridico, e deste modo nao pode abstrair as dimensoées ético,
social e politica em que o direito se realiza, seja como pratica discursiva
de veiculacdo das censuras, seja como poder que se exterioriza na
aplicacao coativa destas mesmas censuras; de outro, o convivio com um
saber de formacao tecnolégica unidisciplinar, cuja vocacao despolitizada e
adestradora articula-se em torno de um discurso dogmatico que
apresenta o direito como um sistema auto-suficiente de normas gerais,

dotado de plenitude logica e de coeréncia formal interna.
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O conceito de norma geral conferiu ao pensamento juridico
moderno “ordem” e “unidade”, nocodes de alcance instrumental que ainda
hoje imprimem sobrevida ao modelo subsuntivo de aplicacao do direito,
concebido para a jurisdicdo dos grandes sistemas normativos da era
moderna: os codigos civil e penal. Incrustado na formacao académica dos
juristas, o formalismo normativista subjaze a imagem do direito como um
sistema de normas e a compreensao das praticas forenses como atividade
técnica, onde a decisao judicial é concebida como o produto de uma
operacao logica de enquadramento do fato judicializado no discurso

normativo do direito.

Por este angulo, a critica ao conceito de norma geral mostra-se
indispensavel a superacido de um modelo de racionalidade juridico-
decisoria cujos fundamentos logico-subsuntivos nao mais oferecem
respostas adequadas nem as exigéncias do direito positivo atual,
especialmente por forca da crescente perda de sistematicidade em face
dos fenomenos da inflacdo legislativa, da descodificacao e a da
deslegalizacado. De igual modo, o arcaismo do normativismo formalista e
da nocao logica de subsuncdo nao permitem ao aplicador assimilar, com

a rapidez necessaria, as novas formas de direito e de jurisdicao.

Ferramentas atualissimas postas ao alcance dos juristas pelo
constituinte e pelo legislador ordinario, tendo em vista as demandas de
jurisdicao dos direitos fundamentais constitucionalizados e dos
emergentes direitos transindividuais, tais como a acao civil publica e o
mandado de injuncao, sdo recebidas com injustificada resisténcia por
uma cultura judiciaria conservadora que insiste em reproduzir o
tecnicismo normativista concebido para a jurisdicao dos coédigos. O
alcance instrumental emprestado pelo conceito de norma juridica ao
direito codificado transmuda-se hoje em entrave a ser superado em face
dos novos desafios da sociedade contemporanea, onde o direito
transborda a técnica de regulamentacdo por regras especificas que
descrevem fatos-tipo, como nas grandes codificacbes, avancando em
direcao a jurisdicdo de pautas principiologicas, tipicas do direito

constitucional.
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Neste contexto, propomos em linhas bem definidas uma
concepcdo tedrica fragmentaria do direito e da argumentacdo judiciaria.
No entanto, ndo perseguimos uma reflexdo adstrita tdo-somente ao
campo da epistemologia e da filosofia juridicas, nem mesmo uma
abordagem teorica exaustiva dos campos tematicos aventados, num
dialogo com o que ha de mais avancado na teoria juridica contemporanea;
antes, recuperamos topicos do pensamento juridico atual pelo critério da
maior inflexdo critica, visando alimentar um dialogo com a tradicao
juridico-decisoria, suas praticas forenses e sua dogmatica juridica
aplicada. Dai o transitar do texto entre temas de filosofia e de metodologia
juridicas, a medida em que avanca a exposicao das teses centrais de uma

teoria fragmentaria do direito.

O conceito de norma geral € o ponto de convergéncia de nossa
reflexdo por considerarmos o vértice no qual se apoia o pensamento
juridico moderno, base indispensavel a dupla sistematizacao do direito: a
do proprio discurso normativo, de um lado, que passa a dispor de uma
unidade ordenadora; a do meta-discurso juridico, de outro, o discurso
sobre o direito enquanto sistema de normas gerais — a teoria juridica. A
sistematizacao do direito, no plano normativo, implicou nos fenémenos da
codificacao e da constitucionalizacdo; no plano do saber juridico

envolveu, de um modo geral, a sua cientificizacao.

Do ponto de vista filosofico, sistematizar o direito consistiu em
retira-lo do campo da prudéncia, onde buscava fundamentos na filosofia
pratica, e desvia-lo para o ambito da ciéncia, cuja base logica e
gnosiolégica compode a filosofia pura: de Jurisprudéncia a Ciéncia do

Direito; de atividade prudencial decisoria a cognicao subsuntiva.

A modernidade sistematizou o direito tendo em vista o seu
projeto politico de construcdo de um poder uno e racional: o Estado. A
exigéncia racional de autocontrole do poder impods a triparticdo de suas
funcoes essenciais. Separar criacao e aplicacao do direito demandou criar
mecanismos de vinculacdo do aplicador ao direito legislado, posto na

anterioridade do ato juridico-decisorio: s6 € possivel vincular o aplicador a
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um discurso normativo que ofereca previamente uma Unica resposta para
cada conflito judicializado: em outras palavras, a legislacao deveria
perfazer um sistema de normas gerais dotado de unidade, plenitude e
coeréncia interna. Dai a necessidade de superacao do modelo casuistico e
pluralista do direito medievo; este oferecia pouca forca vinculativa aos
aplicadores e permitia um amplo espaco a discricionariedade judicial,

mostrando-se imprestavel a separacao das funcoes judicante e legislativa.

A rigor, a modernidade nunca atingiu o ideal de um direito
plenamente sistematico, embora seja inegavel que tenha alcancado niveis
de “sistematizacdo” - o que os juristas chamam de “sistema aberto” -,
especialmente no ambito das grandes codificacoes. Hoje, o direito passa
por um avancado processo de perda de sistematicidade que se manifesta
em um conjunto de fendmenos que deveriam merecer atencdo especial
dos juristas. De um lado, a descodificacdo do direito pela multiplicacao
inflacionaria das leis especiais, desgastando a credibilidade do discurso
legislativo; de outro, a emergéncia de técnicas de regulacao por pautas
principiologicas, especialmente no ambito do direito constitucional; por
ultimo, a criacdo de normas por atos administrativos, promovendo a
deslegalizacdo do direito. Todos estes fendomenos comprometem nao
apenas a instrumentalidade do modelo subsuntivo de aplicacdo do direito

como a propria idéia de sistema normativo.

Estas, em sintese, sdo as teses expostas no primeiro capitulo: a
imagem do direito moderno como sistema normativo, proposto e tomado
como um sistema de normas gerais vinculantes. Tal concepcao do direito

encontra-se em franca decadéncia.

Identificada a categoria central do pensamento juridico
moderno, os dois capitulos seguintes tratam de desmistifica-la: a
especulacdo critica em torno do conceito de norma conduziu-nos a
conclusao de que ela nao se confunde com o dispositivo legal, nem com
sinteses sintatico-semanticas entre estes enunciados da lei: trata-se de
uma categoria do pensamento juridico que nao ostenta status ontolégico;

na melhor das hipoteses, mesmo ndo assumida como tal, constitui uma
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categoria exclusivamente logico-dedntica. A norma juridica geral,
examinada a dimensdo lingdistica do fendémeno juridico, simplesmente
nao existe: de um lado, nao existe como corpo ou enunciado lingtistico,
ou seja, pensada como expressdo sintatica dos enunciados da lei, a
norma mostra-se como um discurso inacabado; de outro, nao existe como
proposicao normativa, na condicdo de significado dos enunciados
lingtiisticos deste mesmo discurso, uma entidade de natureza semantica
que veicula a suposta ratio decidendi aprioristica, fundamento unitario
das decisdes judiciais. Do ponto de vista seméantico, o texto legal mostra-
se um discurso vazio, no qual os juristas mais colocam do que retiram
significados. Para efeitos da concrecdo do texto legal, € preciso antes
determinar o significado das palavras da lei, o que significa que a lei nao
contém um significado pré-determinado. Ha na lei um vazio semantico
que denuncia um nivel de anomia no discurso normativo. Diante destas

ponderacoes, tomamos a lei como um discurso vazio e inacabado.

Afastada a identidade entre norma e dispositivo legal, bem
como a possibilidade de construirmos uma norma juridica completa por
sinteses entre varios enunciados da lei, desenhamos o discurso normativo
do direito como fragmentario, eliptico e inacabado, do ponto de vista da
enunciacao normativa; indeterminado, carente de um sentido univoco,
semanticamente vago e ambiguo, ou seja, vazio do ponto de vista de um
suposto contetido aprioristico. Trata-se, portanto, de um discurso
normativo irredutivel a suposta unidade ordenadora identificada pela
teoria juridica como norma juridica geral: nao € possivel identificar-se
uma tal unidade no emaranhado complexo e multifario do texto legal.
Identificam-se apenas fragmentos normativos passiveis de sinteses
semanticas entre si, tal fazem os juristas com os dispositivos legais e com
os excertos jurisprudenciais, num procedimento que nunca alcanca -
nem persegue - a completude normativa metodologicamente suposta pelo
conceito de norma juridica geral, na condicdo de premissa maior da

concludéncia juridiciaria.

Os fragmentos normativos sao dotados de generalidade, mas

deles se constroem tao-somente normas individuais. O uso destes
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fragmentos € mais retérico do que subsuntivo. O processo judicial,
concebido como um duelo entre partes, impoée um jogo de ocultacdo e
explicitacdo do discurso normativo: cada sujeito processual busca
ocultar, estrategicamente, os fragmentos normativos que debilitam a tese
defendida, e vice-versa. Este fenémeno ¢é percebido tanto na
argumentacao processual de autor e réu, quanto na fundamentacdo da
sentenca, onde o juiz evita enfrentar o texto normativo onde ele
enfraquece a sua decisdo, expondo-a aos eventuais ataques recursais. Dai
a importancia no jogo processual, a titulo de exemplo, dos embargos

declaratorios.

Afastada a existéncia da norma juridica geral, no quarto
capitulo sustentamos nao emprestar o discurso normativo (fragmentario,
inacabado e semanticamente indeterminado) validade a decisao judicial.
Decidir é agir, e nao conhecer. O modelo subsuntivo aborda a atividade
juridico-deciséria como cognicdo, sustentando que a validade decorre da
norma geral a qual o decisum subsume-se. Nao é dificil perceber, as
sentencas valem, em nosso sistema, porque delas nao cabem mais
recursos. A validade da sentenca no modelo judiciario atual da-se por
preclusao, e nao por subsuncao. Uma sentenca contra legem preclusa é
valida porque dela ndo cabem mais recursos, apesar de suas ofensas a

suposta ordem juridica.

Nessa perspectiva, a dignidade normativa do texto legal
depende do contexto cultural em que o direito é aplicado, e ndo de uma
logica subsuntiva consistente em emprestar validade as sentencas. O
papel de controle do discurso normativo € antes politico do que
propriamente analitico, por isso deve estar conjugado com outras formas
de controle. A preclusao é o atributo fundamental do agir decisério no
ambito processual, que ndo resulta de mera cognicdo. Decidir € agir
preclusivamente, impondo irreversibilidade a uma opcao dentre varias
alternativas. A idéia de wum silogismo judiciario é logicamente
insustentavel, e ofende o edificio da tradicao filosofica ocidental como um
todo, ao imiscuir retoricamente os campos da filosofia pura com os da

filosofia pratica. Ou o juiz infere a sentenca a partir da norma e do fato
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judicializado e, portanto, nao decide, ou decide, e nao constréi a sentenca
a partir de uma inferéncia silogistica: tercius non datur. Nao ha como se
decidir silogisticamente, como quis a modernidade juridica. O simples
fato de importar um modelo de inferéncia do pensamento sistematico nao
garante objetividade a sentenca. A inferéncia silogistica desde premissas

problematicas € apenas um argumento retorico: o entimema.

Diante deste quadro, mostra-se inviavel o projeto moderno de
construir um juiz - e um promotor de justica - politicamente
irresponsavel. A atuacao judicial € de indisfarcavel teor politico, eis que a
norma juridica geral que traduziria a premissa maior do silogismo
judiciario nao existe, ou seja, ndo € um dado do discurso normativo.
Portanto, o discurso normativo ndao cumpre a funcao de controle analitico
da decisdao que a modernidade procurou lhe emprestar. Isto significa
haver um déficit de legitimidade nos operadores do direito, pois o acesso
as funcoes judiciais da-se por um critério técnico, mesmo desenvolvendo-

se as atividades judiciais por atos politico-decisorios.

De um modo sintético, sao estas as idéias defendidas na
presente tese, indicadas a metodologia de trabalho adotada e a

contribuicao tedrica oferecida ao pensamento juridico atual.
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1 O SISTEMA NORMATIVO

“l...] o conceito de silogismo ndo é meramente uma ilusao.
Ele é uma ilusao, mas uma ilusdo com efeitos poderosos
sobre a realidade. O silogismo é uma das idéias
subjacentes mais fortes dentro do pensamento ocidental e
do processo decisério juridico e, desse modo, ele molda o
discurso juridico, por vezes a tal ponto que se confunde
com a propria realidade — como se a argumentagdo
Jjuridica fosse silogistica.”

Katharina Sobota

1.1 UMA CULTURA JURIDICA DOGMATICA

Um preconceito demarca a cultura juridica atual desde a
formacao académica, projetando suas sombras na atividade judiciaria: ao
tomar o direito como um saber pratico, o profissional das lides forenses e
do manejo processual supoe nao fazer parte do seu oficio ocupar-se com

as razoes da metodologia e da filosofia do direito.

Esta atitude insolita € manifesta ja no tratamento superficial
conferido as cadeiras de teoria geral do direito nos cursos de bacharelado,
cujos temas fundamentais encontram-se reduzidos a enfoques
exclusivamente propedéuticos e nao reflexivos. Tal abordagem estende-se
as teorias gerais dos diversos ramos do direito, tais como a teoria do
direito privado, a teoria do delito, a teoria do processo e a teoria do direito
publico. Resta ao corpo discente a impressao de que o curso de direito
inicia-se, de fato, com o estudo da dogmatica aplicada, desenvolvida em
disciplinas cujas estratégias pedagogicas limitam-se a leitura e

comentario da legislacdo vigente, de suas adjacéncias tedricas imediatas
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desenvolvidas no ambito doutrinario, bem como dos catalogos que

reinem as correspondentes consolidacoes jurisprudenciais.

Os dogmaticos, de um modo geral, “se desinteressaram, quase
que completamente, pela construcdo de uma teoria geral que lhes servisse
de suporte”.! Amparando e reproduzindo uma concepcao dogmatica do
direito, a academia tem passado ao largo do estudo dos pressupostos
teoricos de um direito dogmaticamente organizado2?. Sao multiplos os
indicios de que esta atitude alcanca a cultura juridica continental mesmo
nos paises desenvolvidos, ainda que se manifeste com maior vigor em
culturas juridicas dogmaticas de paises de economia periférica, como o
Brasil, onde os sistemas educacionais, em regra, enfrentam crises de
investimento na qualidade da formacdo académica. A formacdo do
bacharel em direito carece de wuma reflexdo dos pressupostos
gnosiolégicos do conhecimento que reproduz, da consciéncia da
historicidade do fenéomeno juridico, de uma definicido mais precisa do seu
objeto de conhecimento — onde especule, inclusive, a possibilidade desse
mesmo objeto — e, por ultimo, de uma discussdo em torno da metédica

mais apropriada ao seu estudo.

Reduzida a um dogmatismo rasteiro que oferece aos estudantes
os prestigios de uma “ciéncia” sem epistemologia3, a formacao académica
do bacharel em direito acaba privilegiando a leitura e a interpretacao
dogmatica dos textos legais, apoiando-se em uma retérica de inspiracao
doutrinaria e jurisprudencial. Pretende, com esta atitude, estar
construindo um conhecimento neutro e objetivo do direito positivo, tendo

em vista a sua aplicacao judicial.

Tanto na especulacdo académica quanto no exercicio
profissional do direito, € comum a abordagem retérica do texto legal
confundir-se com a reconstrucdo analitica de seus conceitos, pratica

cujos efeitos projetam-se no campo da heuristica juridica e da

1 WARAT, Luiz Alberto. Introducgdo geral ao direito II. Porto Alegre: S. A. Fabris,
1995. p. 41. )

2 ADEODATO, Joao Mauricio. Etica e retérica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 285 et
seq.

3 WARAT, op. cit., p. 45.
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fundamentacao das decisdes judiciais, onde nao raro deparamos-nos com
concludéncias tipicamente falaciosas, paralogismos ingénuos e
argumentacdes com parco vigor persuasivo. Vicios dessa natureza
acabam por constranger o alcance instrumental de nocdes indispensaveis
ao proprio ideario juspositivista — no qual os juristas forenses supdem
fundamentar suas praticas - tais como vinculacao a lei, legitimidade e

seguranca juridica.

Mesmo em paises de cultura juridica mais avancada, como na
Alemanha, os juristas sao acusados de assumirem intuitivamente

técnicas retoricas rigorosamente negadas em suas construcoes teoricas.

Eles pensam que declaram normas, mas nao o fazem;
pensam que aplicam silogismos, mas utilizam-se de
entimemas; pensam que obedecem a racionalidade, mas
sdo eles mesmos quem originalmente produzem uma
racionalidade por agirem de maneira retorica*.

Nao se pode negar a importancia de sujeitar o direito ao exame
filoso6fico e metodologico, debrucando-se, de um lado, sobre a teoria
juridica, e de outro, sobre a complexidade da atividade forense, onde sao
construidas as decisoes judiciais. Segundo Katharina Sobota5, “quem
quer que se disponha a descobrir os padroes basicos da comunicacao
normativa, deve examinar a retorica dos juizes e advogados ao invés da
engenharia social de nossos dias ou dos estudos dialético dos logicos”.
Trata-se, dentre outras coisas, de vincar os legitimos limites do ato de
aplicacao do direito em face da violéncia racional em que ele se traduz,
com repercussdoes pungentes sobre dimensodes fundamentais da vida
humana - liberdade, qualidade de vida, projetos existenciais individuais e

coletivos, afetos e patrimonio das pessoas, entre outras.

Ora, estremar os limites de exercicio dos poderes que envolvem
as praticas judiciais s6 € possivel no ambito da reflexdo filoséfica e

metodologica do direito. De igual modo, é nesse campo que o jurista

4 SOBOTA, Katharina. Ndo mencione a normal!. Traducao de Jodo Mauricio
Adeodato. Anudrio dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito, Recife, n. 7, 1996,
p. 80-93. Traducao de Don’t mention de norm!.

5 Ibid., p. 83.
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alcanca consciéncia critica do seu papel social e politico. Uma pratica
judicial sem formacédo tedrica € tdo obtusa quanto uma teoria juridica de
academia sem correspondentes inspiracdo e fundamento na pratica do
direito. Em direito, talvez mais do que em qualquer outro campo do saber,

teoria e prdxis condicionam-se reciprocamente.

No entanto, ao centrar os estudos quase exclusivamente numa
dogmatica apoiada no legalismo formalista, o ensino juridico acaba
cultivando a idéia de nao caber ao profissional do direito refletir sobre as
implicacoes sociais e politicas de suas praticas cotidianas. A gravidade
desta opcao pedagogica avulta-se em paises onde a ilusdo da igualdade
formal de todos perante a lei contrasta com as profundas desigualdades
s6cio-econémicas, caso do Brasil. De um lado, omite-se uma abordagem
multidisciplinar do direito; de outro, nao se garante a menor capacitacao
tedrica do jurista para refletir criticamente os recursos conceituais mais
elementares e fundamentais do pensamento juridico-decisoério,

ferramentas basicas ao dominio do seu oficio.

Circunscritos a estas contingéncias culturais, os juristas
forenses acabam transformando-se em instrumentos de seu proéprio
instrumento de trabalho: a lei. Em outras palavras, técnicos
especializados na “aplicacdo objetiva” de um texto legal cujo “sentido
correto” julgam encontrar-se dogmaticamente esquadrinhado pela
doutrina de amplo apelo editorial e pela jurisprudéncia consagrada em
largos e protéicos catalogos. Rendidos ao tecnicismo dogmatico,
aprendem tao-somente o manejo empirico do jogo argumentativo e
contra-argumentativo dos embates forenses. Valem-se de topoi
desenvolvidos, a partir do texto legal, pelo pensamento doutrinario e pela
casuistica forense — onde a expressao topoi significa “pontos de vista
argumentativos” ou “lugares comuns da argumentacdo”, nos termos da
topica aristotélica resgatada para o pensamento juridico por Theodor
Viehwegt. Os juristas parecem nao perceber, por detras das

reconstrucoes pseudocientificas da dogmatica juridica, tomadas por

6 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia: Imprensa, 1979. p. 26.
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ferramentas teodricas para a administracdo dos conflitos, encobre-se uma
retérica de cunho politico cuja funcdo primordial & promover a
reproducao simbolica da ordem social, seja pela veiculacdo oficial das

censuras, seja pela concretizacao de valores e interesses dominantes.

Sem formacao teérica adequada e com especializacao setorial,
os profissionais do foro fazem uso retorico de categorias do discurso
normativo e dos catalogos de topoi dogmaticos mesmo ali onde algumas
reducdes analiticas foram alcancadas pelo esforco de sistematizacdo do
direito moderno. Nao raro atropelam os limites técnicos e politicos de
suas praticas judicantes exatamente porque tais fronteiras sao tracadas
por fundamentos que eles mesmos insistem em desconhecer: os da
metodologia e da filosofia do direito. Com esta postura acritica, acabam
reproduzindo uma cultura juridica obsoleta cujo paradigma teodrico? deita
suas raizes no século XIX, um modelo circunscrito a aplicacao subsuntiva
do direito codificado, especialmente os cédigos civil e penal. Apesar de
todas estas limitacoes, julgam ainda aplicar de forma neutra e objetiva o

direito posto legislativamente.

Afinal, que conteuidos normativos sao estes que os praticos
julgam aplicar objetivamente? Ha um “sentido correto” no texto legal
dogmaticamente demarcado e passivel de ser apreendido por técnicas
objetivas de interpretacao? Se o jurista € um técnico especializado na
aplicacao subsuntiva da lei, ha que se falar em “decisdo judicial”? O que €
“norma geral” e como extrai-la do complexo fragmentario do texto legal?
Qual seria o papel do conflito real na construcido de sua solucao
judiciaria? Nesse viés pretensamente “epistémico” de criacdo e aplicacao
do direito, quem seria o verdadeiro arauto da justica publica: o legislador
ou o aplicador da norma legal? De que serviria a dialética da
argumentacdo num procedimento logicamente controlavel por um modelo

subsuntivo de aplicacao da lei?

7 ROCHA, Leonel Severo. Epistemologia juridica e democracia. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 1998. p. 151.
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A estas questoes os juristas forenses, em regra, ndo oferecem
respostas. Antes, tratam de aponta-las como questoes de ordem filoséfica
e nao propriamente juridica. Desprovidos de uma reflexdo critica e
reduzindo a atividade judiciaria a “um mero habitus, ou seja, um modo
rotinizado, banalizado e trivializado de compreender, julgar e agir com
relacao aos problemas juridicos”®, os juristas acabam perpetuando um
senso comum teérico? mediocre do ponto de vista instrumental e
politicamente alienado. Comungam um conjunto de crencas e praticas
que proporcionam um meio confortavel - e, por vezes, até mesmo

inconsciente - de se apropriarem dos significados das palavras da lei.

Nao raro, os praticos forenses acabam substituindo, na
interpretacao dos textos legais e na construcao das decisoes judiciais, os
valores passiveis de instituir um projeto coletivo de justica publica pela
realizacdo obscura e circunstancial de interesses setoriais ou
particulares, muitas vezes inconfessaveis. Convertem, ao fim e ao cabo,
“seu saber profissional em uma espécie de ‘capital simbélico’, isto €,
numa riqueza auto-reprodutiva a partir de uma intrincada combinatoéria
entre conhecimento, prestigio, reputacdo, autoridade e graus

académicos” 10,

Por 6bvio, a recalcitrancia deste tecnicismo dogmatico nao
traduz um mero capricho de uma cultura juridica que, por falta de um
modelo teodrico-pratico mais atualizado, insiste em reproduzir o arsenal
metodologico de uma modernidade tardia ainda projetando suas sombras
no direito atual; nem tampouco ha se falar em decadéncia do direito.
Mesmo se reconheca o carater obsoleto do direito atual, ha um modelo
teorica e politicamente articulado por detras deste tracado cultural dos
juristas, um saber munido de estratégias metodologicas, pressupostos
filosoficos e objetivos politico-ideolégicos. Um saber que, a um s6 tempo,
aliena e instrumentaliza o jurista, transformando-o num técnico

especializado na aplicacao acritica e irrefletida da lei: este saber traduz

8 FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1991. p. 91.

9 WARAT, Luiz Alberto. Introdugdo geral ao direito I: interpretacao da lei: temas
para uma reformulacao. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1994. p. 13.

10 FARIA, op cit., p. 91.
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exatamente o projeto de racionalidade cientificista imposto pela
modernidade, que sonhou edificar uma atividade judiciaria puramente
técnica, capaz de construir sentencas judiciais pela simples aplicacao
objetiva dos contetidos da norma legal, resultando na concepcao de uma
versao juridico-normativa do modelo de inferéncia logico-formal

importado das ciéncias exatas: o silogismo judiciario.

Esta concepcao cognitivo-instrumental do direito compde uma
estratégia mais ampla e ambiciosa da modernidade, envolvendo a
secularizacdo do conhecimento em geral pelo uso do modelo epistémico
resgatado da geometria, da matematica e da fisica, cuja racionalidade
loégico-formal cumpriria, entre outras coisas, libertar o homem dos
grilndes da tradicdo religiosa. O direito forjado sob a égide da
racionalidade cientifica tramou a ilusdo da igualdade formal de todos
perante a lei — um sistema de regras gerais, abstratas e impessoais -,
erigindo o homem, individualmente considerado, como o sujeito da
historia e constituindo-se na mais valiosa ferramenta de engenharia

institucional do emergente estado liberal-burgués.

Em que pesem os esforcos do pensamento juridico
contemporaneo, ao oferecer inumeros modelos de heuristica e de
fundamentacao das decisdes judiciais!! superando esta concepcao liberal
de administracao da justica publica, arraigou-se entre os juristas a idéia
de as decisodes judiciais serem construidas por um raciocinio tipicamente
dedutivo, espelhado na estrutura da inferéncia silogistica. A crenca numa
norma juridica geral posta objetivamente como um dado a disposicao do
jurista-aplicador € indispensavel a este modelo de racionalidade juridico-
decisoria reproduzido na academia e nas praticas judiciarias: a norma,
enquanto dado objetivo, constitui-se na premissa maior do silogismo
judiciario. E na condicado de premissa maior que a norma geral identifica-
se com a norma de decisdo, exatamente por conter supostamente a ratio

decidendi em sua plenitude, ou seja, o fundamento decisério posto

11 Cf. LARENZ, Karl, Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 9-258. Larenz oferece uma boa sintese das
contribuicdées mais préoximas a nossa origem germanico-romanistica na parte
“Historico-Critica” de sua Metodologia da ciéncia do direito.
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aprioristicamente pelo legislador. Assim, a idéia de uma norma juridica
geral e abstrata, além de fazer do jurista um técnico especializado na
subsuncao logica dos conflitos judicializados ao direito positivo, é a
ferramenta pela qual se cumpre a exigéncia de fundamentacdo das
sentencas decorrentes da positivacao do direito sob a forma legislativa.
Em torno a crenca de uma norma juridica geral sedimentou-se uma
ideologia amplamente funcional: o normativismo, que é a condicdo da
presenca da biopolitica (a politizacdo da vidal2?) nas instituicoes que
administram os sentidos da lei na sua aplicacdo cotidiana aos conflitos

sociais.

1.2 A DUPLA SISTEMATIZACAO DO DIREITO CONTINENTAL:
CODIFICACAO E CIENTIFICIZACAO

A modernidade, ao submeter o saber juridico aos dominios da
razao epistémica e da logica formal, acabou por sistematiza-lo como um
conjunto de teorias juridicas - sistemas conceituais onde a norma
juridica figura como categoria fundamental. De igual modo, tratou de
imprimir sistematicidade ao discurso normativo como objeto central do
saber juridico: a lei codificada arrima-se também nas idéias de plenitude
e coeréncia logicas. Com este duplo e articulado movimento de
sistematizacdo, do discurso e do meta-discurso normativo, promoveram-
se profundas alteracoes no pensamento juridico, visando a garantir
previsibilidade as praticas juridico-decisorias, de modo nada restasse ao

sabor da vontade casuistica do intérprete-aplicador.

A idéia de um raciocinio juridico de natureza dedutiva esta

profundamente arraigada nestas duas pretensdes do pensamento juridico

12 AGAMBEN, Giorgio. O poder soberano e a vida nua. Lisboa: Presenca, 1998. p.
115-121.
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moderno: 1) a cientificizacdo do saber juridico, desviando seu leito
prudencial para os dominios da ciéncia, munindo-o com a roupagem
logico-formal da racionalidade epistémica; 2) a codificacdo das normas
legais, onde se verteu um esforco de sistematizacdo da lei com intuito de
trazer para o campo normativo o modo de concludéncia silogistica.
Perseguia-se com isso a vinculacao incondicional do aplicador ao texto da

lei, como expressao acabada de um ato de vontade do legislador.

Os codigos perseguiram instituir um sistema de normas capaz
de oferecer um tratamento exaustivo a matéria regulada e, ao mesmo
tempo, responder aos principios logico-aristotélicos que lhe emprestavam
coeréncia interna. As idéias de codificacdo e de sistema, filhas diletas do
jusracionalismo iluminista dos séculos XVII e XVIII, traduzem a busca de
um direito organizado segundo as exigéncias da razao!3. Com eles se
pretendeu oferecer aos conflitos judicializados uma Tunica solucdo

normativa valida.

Com este nucleo teodrico-instrumental, a um s6 tempo legalista,
formalista e normativista, o pensamento juridico continental submeteu o
ato decisério a um controle racional inspirado no modelo de inferéncia
silogistica. Bem observado, a norma juridica geral € o critério pelo qual o
sistema escolhe o problema: ndo sendo o conflito subsumivel ao texto
normativo, constitui-se num falso problema juridico, ou seja, um conflito
nao juridico. De igual modo, nos conflitos que interessam ao direito, so6
sao juridicamente relevantes os aspectos que se enquadram na norma
geral. Toda a conflitividade transbordante ao esquema da lei nao
interessa a discussao judiciaria do conflito. Assim, ao imprimir
significacao juridica, a norma reinstitucionaliza o conflito: torna o
conflito, enquanto fato social, num fato juridico, emprestando-lhe

decidibilidade nos limites de um esquema racionalmente controlado.

A racionalizacao do exercicio do poder pela triparticao de suas

funcoes essenciais exigia, entre outras coisas, ndo mais se confundissem

13 WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa:
Fundacéao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 340-395.
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sob 0 manto de uma mesma autoridade os atos de elaboracao e aplicacao
do direito. A decisdo judicial fundamentada na lei limitar-se-ia, nestes
moldes, ao exercicio de mera cognicdo, garantindo-lhe uma natureza
exclusivamente técnica; ja a elaboracdo legislativa do direito estaria

calcada em atos de natureza politica.

O cientismo juridico, desdobrando-se em idéias como as de
“sistema normativo”, “norma geral”’, “silogismo judiciario” e “igualdade
formal de todos perante a lei”, marcou de tal modo a cultura juridica
atual que nao seria correto pensarmos o direito em termos de juizes e

normas antes do advento do Estado Moderno.

Para garantir objetividade as praticas judiciarias positivou-se
de forma mais explicita e sistematica as regras constitutivas do direito:
dai a consolidacdo e a codificacdo das leis, a constitucionalizacdo do
direito e sua projecao na idéia de ordenamento juridico. Com o advento
da modernidade e a adocdo de um novo padrdo de racionalidade de
vocacao epistémica, desacreditou-se no modelo da phrénesis herdada dos
gregos e estudada no ambito da filosofia pratica, por ndo corresponder a
busca da evidéncia pelos canones da demonstracado. Perseguiu-se a
separacao radical entre os processos de conhecimento e de valoracdo do
mundo e, com isso, a erradicacao dos elementos valorativos do estudo dos

fenomenos sociais, dentre eles o direito. 14

De outro lado, esta concepcao formalista e legalista do direito
promoveu a profissionalizacdo da magistratura, imprimindo-lhe um perfil
técnico-burocratico. De fato, ao legislar por suportes faticos em grandes
codificacoes, a modernidade pretendeu fulminar o poder decisorio da
magistratura em maximas como a da proibicdo de interpretacdo do
Codigo de Napoledo, pela qual o juiz francés nao passaria de uma simples

“boca da lei”.15

14 LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia. Lisboa: Fragmentos, 1989. p.
167.

15 MONTESQUIEU, A. Do espirito das leis. Livro XI. Capitulo VI. das leis que
formam a liberdade politica em sua relacao com a constituicao. 2. ed. Sao
Paulo: Abril Cultural, 1979. p. 152. (Os Pensadores).
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Do ponto de vista histérico-filosofico, foi o pensamento
jusnaturalista - embora em aparente contra-senso - que sedimentou as
condicoes indispensaveis a consolidacdo do positivismo no direito
moderno. De certo modo, o positivismo juridico resgata, numa sintese
superadora, tracos marcantes de duas escolas antipodas: o
jusracionalismo e o historicismo. A Ilustracdo emprestou a “idea del
ordenamiento juridico como un sistema de reglas deducidas de algunos
principios evidentes o naturales”6, ou seja, a crenca de um legislador
racional e universal inspirando as grandes codificacoes. Assim, o “sistema
juridico” pré-existe a sua elaboracao legislativa. Pré-existe, como sistema,
inclusive a sua propria formulacao “cientifica” pelos juristas. Apenas
manifesta seus conteudos aprioristicos nos conceitos gerais e abstratos
resgatados do campo metajuridico para emprestar fundamento ao

sistema juridico positivo como um todo!7.

Ao sujeitar o pensamento juridico a um conjunto de principios
racionais imutaveis e a priori, dos quais os juristas devem deduzir o
direito como um sistema de normas — traco apto a descaracterizar o perfil
juspositivista — o jusracionalismo coloca-se como filosofia precursora da
era das grandes codificacoes, ao final do século XVIII, resultado de um
esforco racional de elaboracao do direito de inclinacdo francamente
iluminista. Ao positivar o direito natural, o jusracionalismo lancou as
bases de um direito, ao mesmo tempo, produto da autoridade e da razao:
de um lado, € expressao da razao posto que direito Estatal nao resultava
da mera arbitrariedade do poder; de outro, é "expressao da autoridade
visto que néo € eficaz, ndo vale se nao for posto e feito valer pelo Estado (e
precisamente nisso pode-se identificar no movimento pela codificacao

uma raiz do positivismo juridico)"!8. Esta idéia de sistema, subjacente a

16 BOBBIO, Norberto. Derecho y l6gica. Ciudad del México: Universidad Nacional
Autéonoma de México, 1965. p. 12.

17 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 21-29.

18 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Sao
Paulo: Icone, 1995. p. 54.
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concepcao jusracionalista de direito, serviu de estrutura formal para a

derradeira consolidacdo do positivismo legalista.

Os codigos modernos, em sua origem, representavam a
pretensao iluminista de um legislador racional - modelo que falhou diante
das idiossincrasias histéricas do legislador concreto: o pensamento
jusracionalista nado percebeu a ‘logica irracional’ que perpassa o exercicio
do poder politico pelos corpos legislativos. O processo de elaboracao
legislativa do Coédigo Civil Napolednico na Franca, apesar de se inspirar
num anteprojeto originalmente jusracionalista, acabou consolidando a
tradicdo romanistica do direito comum, substituindo a idéia de um
conjunto de normas deduzidas de principios racionais a priori por uma

sistematizacao normativa do velho direito romano19.

Apesar da importancia das impostacdoes do jusracionalismo
racionalista da Epoca da Ilustracdo, seja no tocante a codificacdo do
direito, seja na elaboracao de um saber juridico de vocacdo sistematica,
foi o historicismo alemao que emprestou os fundamentos de superacao do
jusnaturalismo, garantindo a transicdo ao positivismo, onde o direito
estatal € obra de uma vontade politica historicamente determinada. O
historicismo, opondo-se ao movimento de codificacdo que avancava na
Europa continental, teceu profundas criticas ao universalismo dos
principios abstratos da razdo e conferiu ao direito toda a contingéncia da
histéria: o direito €é produto de forcas espirituais e coletivas
historicamente determinadas, cabendo aos juristas a sua organizacao sob

a forma dos sistemas conceituais da racionalidade cientifica.

O positivismo juridico resgatou as idéias de sistema e de
codificacao do jusracionalismo, de um lado, e o carater puramente
contingencial e temporal do direito no historicismo alemao, de outro.
Entretanto, negou a submissao do legislador as forcas historicas e
espirituais do povo, concebendo um direito produto do exercicio de um
poder soberano, cuja elaboracdo submete-se a vontade arbitraria do

legislador historico. O monopdlio da producao jusnormativa por atos de

19 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sao
Paulo: Icone, 1995. p. 63-89.
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soberania do Estado-legislador € um dos primados fundamentais da
concepcdo liberal-burguesa da ordem juridica e politica subjacente ao

Estado de Direito.

O reconhecimento do irracionalismo inerente a funcao
legislativa nao impediu, no entanto, perseverassem as pretensdes de
controle racional do direito; antes, acabou provocando um importante
deslocamento: no lugar do legislador racional, proposto pelo ideario
jusracionalista, surge a figura do juiz racional, sustentada pelos
positivistas. Assim, o direito passou a ser, de um lado, o produto
resultante da atividade politica do poder legislativo e, de outro, o limite do
poder decisério judicial. A ciéncia do direito, alijada de sua funcéo de
elaboracdao do direito, cabia tdo-somente promover a interpretacao
sistematizadora da lei, “pues si la ley es fruto de la voluntad, de la
ideologia del poder o de una formacién espontdnea y cosificada, resulta por
completo improcedente ensayar una ciencia de la legislacion” 20. A busca
do controle racional manifesta-se claramente nas duas concepcoes
jusfiloséficas antipodas que se sucederam nos umbrais do mundo
moderno: de um lado, o pensamento jusracionalista propos a reducao das
praticas legislativas a uma atividade técnico-cientifica, onde o direito
legislado espelharia um sistema normativo logicamente dedutivel de um
conjunto de principios juridicos universais e aprioristicos; de outro lado,
o positivismo juridico buscou reduzir o juiz a um simples técnico e
aplicador acritico dos textos legais fixados pela vontade politica do
legislador21.

A idéia de um juiz racional foi indispensavel a consolidacdo do
Estado Moderno, insita a logica da separacao das funcoes legislativa e
judicial. De igual modo, ao dar vazdo a nocao jusracionalista de sistema
normativo, o fendmeno da codificagcdo consolidou um dos mais renitentes
mitos do pensamento juridico desde a era moderna: o mito do silogismo

judiciario. A aplicacdo subsuntiva do direito codificado traduz uma

20 SANCHIS, Luis Prieto. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1988. p.
18-19.
21 BOBBIO, Norberto. Derecho y légica. Ciudad del México: Universidad Nacional
Autdénoma de México, 1965. p. 13.



30

compreensao técnico-cognitiva da atividade judiciaria, cujo éxito depende
de uma magistratura estreitamente vinculada ao texto legal, imune as
intervencoes de indole subjetivista ou voluntarista. Nasce com o Estado

Moderno a figura do juiz politicamente irresponsavel22.

Os codigos antigos, meros catalogos assistematicos de
maximas da prudéncia juridica ou de regras de inclinacao casuistica, nao
se confundem com as grandes codificacoes da era moderna. Os coédigos
modernos nédo consistiram em meras consolidacoes de leis e costumes do
mundo antigo. Desenhava-se um direito novo mediante leis gerais que
regulassem as relacdoes sociais de modo uniforme, objetivo e
suficientemente claro, fulminando a discricionariedade do intérprete-
aplicador. Submetido o direito legislado aos dominios da razao e da logica
formal, o ato juridico-decisério restaria um procedimento racionalmente
controlado, pois se a codificacdo do direito "constituye un monumento de
la geometria social y juridica, la interpretaciéon por su parte hd dejado de
ser un catdlogo de casos, tépicos y argumentos para construirse a imitacion

del propio Cédigo, este es, como un silogismo perfecto”.23

Os grandes codigos emprestaram maior coeréncia logica,
generalidade e plenitude ao discurso normativo estatal, permitindo a
consolidacado de nocdes fundamentais ao direito moderno tais como as de
legalidade e vinculacdo, forjadas para garantir a submissao da
racionalidade juridico-decisoria dos magistrados a vontade normativa dos
legisladores. Dai também porque os critérios diferenciados de
preenchimento dos cargos correspondentes a essas funcoes publicas: de
um lado, a legitimacdo por meio da representacdo politica; de outro, os
critérios técnicos dos concursos publicos. Por 6bvio, um pensamento
juridico sistematico é estranho as formas de organizacao politica onde os
atos de elaboracdo e a aplicacdo do direito confundem-se em uma mesma

autoridade.

22 SANCHIS, Luis Prieto. Sobre principios y normas. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1992. p. 95-127. (Cuadernos y Debates, 40).

23 SANCHIS, Luis Prieto. Ley, principios, derechos. Madrid: Dykinson, 1998. p.
16.
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O sistema de direito legislado moderno edificou-se sobre os
escombros e uma primeira e radical tentativa de racionalizacao legislativa
do direito estatal: o meétodo casuistico de elaboracado legal — técnica
legislativa que perseguiu uma regulamentacao exaustiva e minuciosa do
direito, como expressido de wuma crenca desmedida na razao
caracterizadora do jusracionalismo da Epoca da Ilustracdo. Apesar da
faléncia dos codigos inspirados no método casuistico, a pretensdao de
conter todo o direito no interior da legalidade sobreviveu em uma nova
técnica legislativa, com manifesto potencial de enxugamento e
sistematizacdo do texto legal: o método abstrativo-generalizador, no qual

se inspira a atividade codificadora até os dias de hoje.

Surgem os codigos modernos ostentando, de um lado, maior
rigor no ambito légico-formal interno e, de outro, maior flexibilidade para
adaptar-se com eficiéncia a diversidade empirica das condutas
hipoteticamente normadas. Estes codigos foram dotados de inovadoras
“partes gerais” que passaram a cumprir, desde entdo, uma relevante
funcao normativa: mediante suas construcdes conceituais abstratas,
tratam de imprimir unidade a diversidade tematica positivada nos mais
variados dispositivos da lei codificada. A uma s6 palavra, com o advento
dos coédigos, garantiu-se uma maior “sistematizacdo” dos conteudos
normativos legais. Operar o direito por meio de um pensamento
sistematico dependia de uma dupla sistematizacao: de um lado, a
normativa, alcancada pela codificacao do direito; de outro, a das
construcoes teoréticas e seus sistemas conceptuais, eis somente ser
possivel raciocinar-se sistematicamente no interior de uma teoria. Dai o
papel ordenador das teorias gerais ao emprestarem suas construcoes

conceituais as partes gerais dos codigos de lei.

Por forca desta tradicao cientificista, os juristas continentais
tomam o direito como um sistema de normas legais vinculantes, ou seja,
um conjunto logicamente coerente e ordenado de ratio decidendi
aprioristicas, formando uma totalidade que aspira encerrar os conteudos
normativos necessarios a fundamentacdo das decisdoes judiciais. Os

fundamentos normativos que formam o sistema juridico advém
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ordinariamente da atividade estatal, seja como conjunto de precedentes
registrados pela corte judicial, seja como complexo de textos elipticos
resultantes da elaboracao politico-legislativa e devidamente publicados
em coletaneas oficiais. A noc¢ao de ordenamento juridico confere
acabamento a esta pretensdo moderna de definir na anterioridade do

julgamento o fundamento normativo da deciséo.

Os sistemas de direito legislado buscam conter a ratio
decidendi no corpo do texto legal e suas adjacéncias (lacunas da lei), texto
e contexto onde os magistrados devem encontrar os fundamentos
normativos de suas sentencas judiciais; ja no common law, as razoes de
decidir sao fixadas pelo alcance vinculante dos precedentes judiciais,
pondo a vista uma estratégia antes jurisprudencial do que propriamente
consuetudinaria de positivacao do direito. Ao fim e ao cabo, cada qual
busca oferecer um critério objetivo e aprioristico de definicao juridica dos
direitos tutelaveis pelo Estado, o que corresponde a idéia fundamental de

seguranca juridica.

Se tomarmos os codigos civil e penal - as duas grandes obras
legislativas da modernidade -, perceberemos um alcance diferenciado da
funcao jurisdicional em face do principio da legalidade: no ambito do
direito privado este principio € mitigado pela possibilidade da validacao da
decisao judicial em fundamentos outros que nao o especifico conteudo da
lei; ja no campo penal, dado o carater injuntivo da reserva legal, aplica-se
o direito nos limites da legalidade estrita. Em outras palavras, a
jurisdicdo criminal deve ater-se a interpretacdo e aplicacao da lei. A
jurisdicdo privatistica, por seu turno, esta habilitada a avancar pelo
terreno pantanoso da identificacdo e colmatacao de lacunas da lei, o que

se desenvolve mediante a atividade integradora do direito.

No direito brasileiro esta organizacdo intrassistematica vem
estremada no artigo 4° da Lei de Introducao ao Codigo Civil, pois “quando

a lei for omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os
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costumes e os principios gerais do direito”24, e no artigo 1° do Cédigo
Penal, onde esta prescrito que “ndao ha crime sem lei anterior que o
defina; ndo ha pena sem prévia cominacdo legal”’25. Como fecho
indispensavel a idéia de sistema, verifica-se ainda o enquadramento de
ambas as solucoes no axioma ontolégico do direito, segundo o qual “tudo
0 que nao esta juridicamente proibido, esta juridicamente permitido”.
Assim, no ambito criminal o campo do que é juridicamente proibido esta
demarcado especificamente pela lei. Ja no direito privado, permite-se
reconhecer o carater lacunoso da lei, liberando ao aplicador do direito
identificar tais omissdes e promover a integracdo do sistema de acordo

com a analogia, os costumes e os principios gerais do direito.

Conforme ja acentuamos, o desenvolvimento desta sistematica
de interpretacdo e aplicacdo pretensamente objetiva do direito legislado
deu-se em torno das grandes codificacées modernas do século XVIII,
embalado pelos ideais iluministas. Gestou-se, a partir dai, uma fé
incondicional na racionalidade da lei codificada, sentimento que
sobreviveu aos ataques da Escola Historica do Direito, sendo assimilada
pelo Positivismo Juridico - ideologia que desabrochou no século XIX,
dominou todo o século XX e, de certo modo, perdura até os dias de hoje.
Trata-se de uma crenca profundamente arraigada entre os juristas e que
persiste até hoje, a despeito do ja avancado processo de descodificacao e

deslegalizacdo do direito: a crenca na autoridade da lei.

1.3 DEQLfNIO DO SISTEMA E QSCENSAO DOS PRIN(}iPIOS
JURIDICOS: DESCODIFICACAO E DESLEGALIZACAO DO
DIREITO

A transformacao do Estado e da economia vem provocando, ha

algumas décadas, mutacoes radicais nas praticas politico-administrativas

24 BRASIL. Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil: Decreto-Lei n°® 4.657, de 4 de
setembro de 1942..

25 BRASIL. Cédigo Penal: Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940.. Art.
1°.
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e nas estratégias normativas e jurisdicionais. O impeto codificador dos
umbrais da modernidade deu lugar a um processo de proliferacao
legislativa, estimulando a dessacralizacao dos diplomas legais universais
e de alcance geral. Os juristas parecem nao perceber que este fenomeno
compromete, de forma ainda mais radical, o modelo subsuntivo de
aplicacao do direito, e coloca em ruinas a crenca na idéia de juiz
politicamente irresponsavel — membro de uma casta burocratica reduzida
a condicdo de simples “voz do direito” codificado, como queria a razao
iluminista desde o século XVIII. A crescente perda de sistematicidade do
direito impoe duros golpes aos principios mais fundamentais a instituicao
judiciaria, tais como os da vinculacado, da imparcialidade, da certeza e da

seguranca juridica.

Com seu alcance normativo radicalmente mitigado, os codigos
convivem com a multiplicacdo inflacionaria de leis especiais que formam
um volume superior ao seu proprio corpo normativo, um complexo
extenso e desordenado de leis de pequeno porte, muitas com perfil
casuistico, denunciando o avancado processo de descodificacao do
direito. A inflacdo legislativa caracteriza-se pela violacdo do principio da
unidade legal, ao tratar o mesmo assunto em mais de uma lei, pelo uso
abusivo da férmula excessivamente genérica da revogacdo das
“disposicoes em contrario” e pela progressiva marginalizacao das técnicas

legislativas originarias do movimento codificador26.

A decadéncia da “lei codificada” sobrepde-se uma ordem
juridica inflacionada pelo excesso de leis e atos normativos, fragmentaria
e difusa, onde o “minimo sistematico” passa a ser garantido ndo mais
pelas partes gerais das grandes codificacoes, mas pela velha funcao
harmonizadora dos principios juridicos. Dotados de forca topico-retorica e
positivados no corpo das constituicdes, os principios formam um
baldrame axiologico flexivel capaz de cunhar uma aparéncia de sistema
ao direito infraconstitucional descodificado, uma sensacdo de unidade

pairando sobre diversidade profusa das normas do direito atual. Para

26 FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 1992. p. 34.
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cumprir esta nova funcado sistematizadora, os principios juridicos
constitucionalizados manifestam um duplo alcance instrumental: no
ambito material, sdo pautas que afirmam valores ao invés de descrever
fatos-tipo, retirado forca de sua notéria densidade axiologica; no plano
formal, o alcance sistematizador da-se em virtude de sua posicao na
hierarquia das normas positivas, pois ostentam status de direito
constitucionalizado. Sem sombra de duvidas, é mais facil compor pactos
setoriais em uma sociedade multifaria e pluralista mediante afirmacoes
de valores comuns do que por descricoes de condutas especificas a serem
reguladas pelo direito.

O intenso debate em torno dos principios juridicos provocou
estragos ainda nao bem sedimentados no corpo da teoria da norma
juridica. A existéncia de pautas normativas estruturalmente diversas
como os principios juridicos - que a toda evidéncia nao dispdem da
estrutura logica da norma juridica - reforcam a tese de que a norma geral
dotada de plenitude logica € uma abstracado idealista. A presenca dos
principios gerais nas ordens juridico-positivas pée em cheque o alcance
instrumental que a categoria “norma geral” empresta ndo apenas ao
modelo subsuntivo de aplicacdo do direito, como a propria nocao de

“sistema normativo”.

A discussao em torno dos principios juridicos iniciou-se na
década de 70, por especial necessidade de assimilar, ao nivel teorético, a
sua inegavel presenca no interior das ordens juridicas: os principios
formam uma categoria normativa irredutivel as solucodes teodrico-praticas
oferecidas aos juristas pelo modelo juspositivista. Ronald Dworkin?27 teve
o mérito de propor a questdo, num poderoso ataque ao positivismo
juridico — e, mais especificamente, ao “conceito de direito” de Hart2s —,
onde acusa esta doutrina de reduzir o fendmeno juridico a um
normativismo que o identifica apenas como um sistema de regras,

deixando de vislumbrar existéncia de outras pautas de fundamental

27 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sdo Paulo: M. Fontes, 2002. p.
23-125.

28 HART, Herbert. L. A. O conceito do direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1996.
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importancia para o direito vigente, tais como as regras programaticas (ou
diretrizes) e os principios juridicos - pautas estas com estrutura légica e
funcao normativa sensivelmente diferenciadas das regras especificas de

conduta.

Em substituicao ao modelo positivista, Dworkin propdés um
nao-positivismo principialista onde sustenta ser o direito um sistema de
regras, diretrizes e principios, tese que acabou por alavancar intensas
disputas teoricas e mudancas substanciais na teoria juridica. Tais
reflexdes projetaram-se sobre os topicos centrais da teoria e da filosofia
juridicas, como as relacoes entre direito e moral, a tipologia das pautas
juridicas, a criacdo judicial do direito, a caracterizacdo dos casos dificeis
(hard cases), a natureza e a estrutura do raciocinio juridico. Em sua
teoria nao-positivista, Dworkin reconheceu cumprirem os principios
juridicos e as normas programaticas (principles and policies) uma tarefa
fundamental no direito atual: garantir a existéncia de uma unica solucao
juridica correta (right tesis) para cada caso judicializado, opondo-se a tese
juspositivista segundo a qual o juiz, ao se deparar com um espaco vazio,
um campo de indeterminacdo normativa do sistema juridico, queda-se
desvinculado do direito vigente e passa a exercer um poder discricionario,
estando legitimado a decidir o caso por fundamentos extrajuridicos
articulados ex post facto. Com isso, as impostacoes juspositivistas mais
consistentes, do ponto de vista tedrico, reconhecem ao juiz um nivel de

atividade criadora do direito.

O impacto desses novos marcos teodricos repercutiu num
intenso debate em torno do desenvolvimento de critérios distintivos entre
principios e regras, seja quanto a estrutura légica, seja quanto aos seus
aspectos funcionais. Robert Alexy29, outro expoente do nao-positivismo
principialista emergente, sustenta que o decisivo na distincao entre regras
e principios é o fato destes ltimos, pautas muito abertas que expressam
um dever ser ideal, ndo serem passiveis de um pleno cumprimento.

Antes, atingem graus distintos de cumprimento, a depender nao apenas

29 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. Barcelona: Gedisa, 1994.
p. 73-75.
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das possibilidades faticas, mas também dos limites e oposicdes internas
da propria ordem juridica. Ja as regras, sao normas que exigem um
cumprimento pleno, podendo apenas ser cumpridas integralmente ou nao
cumpridas, sem niveis intermediarios. Nesse sentido, os principios
juridicos sao verdadeiros mandatos de otimizacdo, pois ordenam que se

cumpra na maior medida possivel.

Percebeu-se, desde entdo, os inumeros — e bastante difusos -
usos linguisticos da expressao “principio juridico” pelos juristas, desde os
mais comuns (tais como o de “norma aberta”, em face do “grau de
generalidade significativamente alto” ou por “se valer de termos
excessivamente vagos e ambiguos em sua redacado”, o de “norma que
expressa valores superiores de um ordenamento juridico” e o de
“maximas do pensamento juridico com reconhecido potencial de
integracao do sistema”), até os mais atuais e teoreticamente sofisticados
(como os de “norma secundaria, o que significa “norma dirigida
imediatamente a conduta dos aplicadores de direito, regulando a selecao
e aplicacao de outras normas mais especificas”, “policies, vale dizer,
norma programatica ou diretriz’, ou mesmo “normas que caracterizam

mandados de otimizacao”).

Atienza e Manero3° classificam as pautas juridicas em “normas
de mandato”, “regras que conferem poderes” e “enunciados permissivos”,
para entdo sustentar que a subdivisdo entre “principio e regra” diz
respeito apenas as normas de mandato. Segundo os autores espanhois,
os principios juridicos seriam normas de mandato classificaveis a partir
de trés critérios fundamentais: 1) os “principios em sentido estrito”, no
sentido de normas excessivamente gerais ou que se valem de conceitos
particularmente vagos em sua elaboracao, por oposicdo aos “principios
como diretrizes e normas programaticas”; 2) os “principios no contexto do
sistema primario”, ou seja, normas dirigidas a conduta dos cidadaos, por
oposicdo aos “principios no contexto do sistema secundario”, que

caracterizam as normas dirigidas a conduta dos agentes publicos

30 ATIENZA, Manuel; MANERO, Juan Ruiz. Las piezas del derecho: teoria de los
enunciados juridicos. Barcelona: Ariel, 1996.
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encarregados de criar, modificar e aplicar o direito; por ultimo 3) os
“principios explicitos”, cujo texto ¢ formulado expressamente no
ordenamento juridico sob a forma legal ou jurisprudencial, por oposicao
aos “principios implicitos”, extraidos indutivamente por meio de outros

enunciados formalmente expressos.

De um modo geral, o debate em torno dos principios oscila
entre os que defendem que suas diferencas com as regras especificas
limitam-se as distin¢cdes de grau de generalidade, de um lado, e os que
sustentam a existéncia de diferencas estruturais e funcionais entre

principios e regras, de outro.

De acordo com o critério do grau de generalidade, as pautas
juridicas variam desde regras especificas até os principios gerais,
passando por pautas de grau intermediario, nem tao especificas, nem tao
gerais como os principios. As primeiras regulam condutas rigorosamente
tipificadas e descritas no texto, ou seja, que descrevem em seu COrpo

fatos bastante especificos.

No extremo oposto as regras especificas, encontramos os
principios juridicos, ostentando uma significativa neutralidade tépica por
nao descreverem fatos hipotéticos, limitando-se tdo somente a prescrever

valores.

Ja as pautas normativas intermediarias, chamadas clausulas

3 ~ 3 3 » =
gerais, sao mais “abertas” do que as regras especificas e, embora
descrevam fatos-tipo, manifestam uma certa indiferenca de contetudo
topico, regulando um leque heterogéneo de condutas agrupadas em torno
de algumas caracteristicas comuns bastante gerais, contrapondo-se a
maior objetividade fatico-descritiva das condutas descritas nas regras

especificas.

No entanto, o critério de distincdo mais difundido entre os
juristas apoéia-se em diferencas estruturais significativas entre principios
e regras: os principios juridicos nao sao dotados de preceito, ou seja, nao
ha neles conseqUiéncia juridica estatuida previamente; de igual modo, nao

se submetem a uma logica disjuntiva, a légica do tudo ou nada, seja no
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que diz respeito a sua aplicacao aos fatos concretos, seja, no tocante a
solucao de antinomias entre principios. Assim os principios nao seriam
normas juridicas no sentido de uma proposicdo normativa completa
dotada de uma descricdo hipotética de um fato-tipo posto como condicéao
de aplicacao de uma consequiéncia juridica como dever ser. Sua aplicacao
também pode variar de acordo com valoracdées complementares. Por
ultimo, no caso de antinomias entre principios, por vezes nao ocorre o
fendbmeno da revogacdo, mas tdo-somente o afastamento de sua
incidéncia de um deles, por critérios extraidos do proprio conflito
judicializado.

A classificacdo das pautas juridicas tem profunda repercussao
em dimensodes metodologicas fundamentais ao direito como as que
envolvem os conceitos de vinculacdo, validade normativa, antinomia e
revogacao, dentre outros, pois as diferencas estruturais e funcionais entre
as diversas pautas juridicas resultam sempre numa maior ou menor
indeterminacao do direito. As regras especificas, pelo seu rigor descritivo,
tendem a uma maior determinacdo do seu contetido normativo,
resultando numa melhor delimitacido do seu ambito de incidéncia. Por
consequiéncia, diz-se restar diminuta a zona de penumbra onde nao se
pode determinar objetivamente se os fatos subsumem-se ou nao a pauta
normativa em questdao — fatos de juridicidade obscura a que algumas
impostacoes metodologicas usam chamar de hard cases3! (casos dificeis).
Em decorréncia desta caracteristica, tendem a vincular o aplicador a uma

decisao especifica.

Todos estes fendmenos traduzem o lento abandono do direito
codificado e se explicam pelo carater fragmentario, multiforme e pluralista
das sociedades atuais, onde convivem valores difusos, centrifugos e, por
vezes, frontalmente contraditorios, um contexto social que constitui uma
realidade bastante distante das sociedades liberais européias do século
XIX e inicio do século XX, ou da estrutura patriarcal e escravagista da

sociedade brasileira nessa mesma época. Apesar da divisdo em classes e

31 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p.
127-203.
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estamentos nessas sociedades, € possivel identificar-se um projeto
politico-social monista e uma relacdo de “poder/submissao”
ideologicamente assentada, caracteristicas ja nao tao marcantes nas

sociedades atuais.

A idéia de um direito universal e codificado, portanto, vem aos
poucos sendo abandonada por uma espécie de “retorno” a um modelo de
direito “estatutario” e “pluralista”. Alguns setores ensaiam reacoes
recodificadoras, tal como a recente promulgacdo do novo Cédigo Civil
Brasileiro. Trata-se, no entanto, de fatos isolados, incipientes para se
falar num renascimento desta perspectiva iluminista de impeto racional-
analitico. Antes, observa-se o crescimento do modelo topico-retérico nos
mais variados campos do direito, especialmente em virtude do novo papel
desempenhado pelos principios juridicos. Portanto, no Estado neoliberal o
direito encontra-se em avancado impulso descodificador, vivendo um
processo de declinio da lei sistematizada e auto-suficiente a que os
juristas estdo acostumados a manipular com a perspectiva logico-formal

de seu modelo subsuntivo.

Se, por um lado, a decadéncia da lei codificada provoca a
constitucionalizacao do direito, modificam-se com isto as estratégias
judiciais, especialmente a metddica subsuntiva de aplicacdo do direito.
Frente a um ordenamento juridico complexo e hipertrofiado, cumpre a
base principiologica da Constituicdo o papel de sistematizacdo outrora
exercido pelas partes gerais da lei codificada. A luta pelos direitos
fundamentais implica a luta pela dignidade normativa da Constituicdo. E

preciso garantir aplicabilidade aos seus preceitos.

O Estado constitucionaliza-se, demandando profundas
alteracoes nas praticas judiciarias com a expansdao dos chamados
“direitos sociais”, seja porque em grande parte estes novos direitos
encontram-se constitucionalizados, seja porque nao se ajustam ao modelo
processual de tutela coativo-repressiva do direito penal ou restitutivo-
indenizatorio do direito civil. Ademais, nesse processo de transformacao

do direito, a lei ordinaria, com sua pretensdo de lei geral e abstrata, resta
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cada vez mais enfraquecida e achatada entre o poder regulamentar
casuistico da administracdo e o arcabouco de principios gerais

constitucionalizados.

De um lado, um casuismo cujo exercicio profuso inflaciona o
mercado de regras juridicas; de outro, principios que firmam de um modo
excessivamente abstrato valores, metas e objetivos a serem cumpridos
pela ordem juridica positiva. Este fenomeno € percebido com clareza no
ambito do direito ambiental brasileiro, onde o padrao normativo oscila
entre a forca dos principios gerais positivados no artigo 225 da
Constituicdo Federal, e resolucdoes administrativas como as inumeras
editadas pelo Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), todas
fundamentais a protecdo do meio ambiente instrumentalizada por este

ramo do direito.

Nao é dificil observar no direito ambiental um significativo nivel
de indeterminacao normativa e, como desdobramento inevitavel, uma
intensa atividade criadora na sua aplicacdo judiciaria. Ha também um
evidente deslocamento da atividade politico-deciséria de elaboracdo do
direito do poder legislativo para executivo, tanto no exercicio de
competéncia legislativa propriamente dita, como pelo poder regulamentar
da Administracao Publica. Portanto, a indeterminacao normativa,
reforcada pela ampliacdo da base principiologica do direito, aponta para
um significativo acréscimo da discricionariedade judicial, fazendo surgir
uma renovada discussao das conexdes entre o direito € a moral, bem
como do conflito ético no interior da decisao judicial, uma decisao que

acolhe uma alternativa juridica em detrimento de outras.

Com o advento da modernidade, a razao analitica conquistou
um vasto campo no interior do pensamento juridico. No entanto, ainda se
admita alguma instrumentalidade ao modelo silogistico da concludéncia
juridica, basta uma analise perfunctéria das praticas judiciarias atuais
para se perceber a dificuldade fundamental para o aplicador do direito:
dificil ndo é subsumir o fato a norma, mas construir as premissas desta

subsuncado, definindo o que é efetivamente juridico no fato e quais as
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premissas normativas que o regulam. Bem observada a natureza da prova
judicial, conclui-se que o jurista nao opera com fatos, mais com um
complexo procedimento de valoracdo de um conjunto probatério
fragmentario, inacabado e, por vezes, contraditério. De igual modo, nao
opera com normas, mas com um discurso normativo parecendo ostentar
estes mesmos atributos da prova judicial. Assim, o raciocinio juridico-
decisorio nado opera com premissas objetivadas no processo judicial, tal
como a idéia de silogismo faz supor. Trata-se, antes, de um entimema,
um silogismo retorico em face da irredutibilidade de suas premissas a

evidéncia, bem como da impossibilidade de sua completa enunciacéo.

A pretensao do pensamento juridico moderno de reduzir a pé a
vocacdo prudencial do ato juridico-decisorio mostra-se cada vez mais
descabida, sucumbindo definitivamente com o advento dos direitos
fundamentais e dos direitos de terceira geracdo, e em face da ascensdo da
base principiologica do discurso jusnormativo. Esta nova estratégia de
regulamentacao da vida social, embora de modo nao satisfatorio, veio
responder as dificuldades de uma sociedade pluralista e fragmentaria
reduzir o conjunto de regras e principios componentes do direito a um

sistema razoavelmente acabado e dotado de coeréncia interna.

Por estes motivos, direitos emergentes de natureza
transindividual, como o direito ambiental, sdo acusados de direitos
brandos, eis que utilizam “programas, objetivos, verbos potenciais,
generalidades politicas e nao obrigacoes juridicas. Os paises os
subscrevem porque nao se sentem realmente obrigados”32. Acusacoes
desta natureza fundamentam-se justamente nos paradigmas juridicos da
modernidade, sendo sintomatica a dificuldade do jurista com este tipo de
formacéao obsoleta equacionar adequadamente e operar com eficiéncia as
questoes relativas a protecao do meio ambiente e a aplicacdo das normas

do direito ambiental, a titulo de exemplo.

32 LORENZETTI, Ricardo Luis. Fundamentos do direito privado. Sdo Paulo: RT,
1998. p. 558.
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Neste quadro complexo e pluralista nascem e tomam corpo os
novos direitos. Ja ndo ostentam uma proposta codificadora e, talvez por
isso mesmo, venham reconhecidos no corpo dos diplomas constitucionais
na condicao de direitos fundamentais, em face das novas perspectivas

metodicas que aos poucos se consolidam no direito atual.

Ante a crise radical da metodologia e do sistema juridico da
modernidade, resta ao novo direito constitucional e aos direitos de
terceira geracao a tarefa de desenvolvimento de uma metodica juridica
capaz de instrumentalizar o pensamento juridico para o enfrentamento de

novos desafios.

No entanto, os desafios parecem maiores nessa transicao de
milénio, onde o mundo ostenta sociedades cadticas em seu pluralismo
politico e social, sua multiplicidade cultural, sua globalizacao
paradoxalmente anteposta ao retorno a velhos habitos tribais, sua
natureza massificada e profundamente banalizada por avancos
tecnologicos pos-industriais estimulados por uma economia de mercado
neoliberal e pelo fenéomeno da informatizacdo. Uma nova ordem mundial
vai aos poucos se engendrando, onde a condicdo humana e a natureza
parecem correr o sério risco de serem tratadas como obstaculos a serem

afastados em nome do mercado.

Nesta sociedade pluralista e tecnologica, € inevitavel projetar-se
a falta de unidade no ambito discursivo, ensejando um retorno a retorica
e a argumentacao prudencial, pois a busca de um logos normativo num
ambiente de profunda diversidade axiologica nao se rende a uma razao

analitica de indole universalista.

Aos olhos de um cientista do direito, um caldo de cultura de
extrema fertilidade para uma reflexao critica sobre o fenomeno juridico,
que se proponha a exorcizar os fantasmas do passado, os icones sagrados
de uma modernidade ja perdida no tempo, mas cujo espectro irresistivel
insiste em assombrar consciéncia dos juristas contemporaneos. A busca
de um pensamento em fundamentos que articulem uma critica profunda

sobre a propria condicdo do afazer juridico, sobre o status gnosiologico
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mais adequado ao pensamento juridico-decisorio. Enfim, um pensamento
que nao se renda a reducado analitica pretendida pelo cientificismo
moderno, que durante muito tempo ocultou, de um lado, a natureza
prudencial do direito e, de outro, a necessidade cada vez premente de se
imprimir a dimensdo juridica do fenéomeno social uma vocacdo e um

destino ético-politicos.
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2 O CORPO DA NORMA

“Otra manera de salvar la dificultad consiste em declarar
que tales enunciados no son normas, sino fragmentos de
normas, que debem ser integrados con otros enunciados
para formar una norma completa.[...] Esta solucién, que se
podria llamar ‘teoria de la norma incompleta’, ha sido
adoptada, entre otros, por Kelsen. El inconveniente
principal de esta teoria [...] es la dificuldad de especificar
las condiciones de identidad de una norma.”

Alchourrén y Bulygin

2.1 ENUNCIADO NORMATIVO, PROPOSICAO JUlgiDICA E
ACAO PRESCRITIVA: SOBRE O STATUS ONTOLOGICO DA
NORMA JURIDICA

O conceito de norma juridica constitui uma das mais
controversas abstracdoes da metodologia e da filosofia do direito: é tao
manifesta a dimensdo normativa do fenédmeno juridico quanto obscuro
aos juristas definir com rigor, a partir das distintas fontes do direito (lei,
ato normativo, jurisprudéncia, doutrina e costumes), o que sejam as
normas gerais que supostamente o compdem. O pensamento
jusmetodolégico ainda promove intensos debates perseguindo um
conceito que aponte, de um lado, os limites légicos e, de outro, os
critérios que objetivam o contetildo da norma, de modo a instruir o pratico
do direito em sua tarefa diuturna de identifica-las e aplica-las aos

conflitos judicializados.

Os aplicadores do direito dispéem tao-somente de um complexo
de enunciados linguisticos para a construcao das decisdes judiciais. Nos
paises que adotam o direito continental, esses dados circunscrevem-se ao

texto da lei, mediata ou imediatamente, em quase sua totalidade. De
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qualquer sorte, a norma juridica ndo se confunde com as formulacoes
lingliisticas que compde o texto legal33, muito menos com o0s excertos
jurisprudenciais e doutrinarios - ainda que se possa registrar entre os
juristas forenses, em face das ja apontadas deficiéncias teodricas da
formacdo académica, uma tendéncia a identidade entre norma e

dispositivo legal.

Vai uma grande distancia entre reconhecer a lei como discurso
normativo, de um lado, e demonstrar o carater sistematico desse
discurso, de outro, estabelecendo os critérios definitérios da suposta
unidade que lhe empresta o atributo de “sistema”: a norma juridica. Bem
observado, grande parte dos enunciados da lei nao estabelecem
proibicdes, obrigacdées ou permissdes, frustrando uma expectativa
primeira do iniciado nos estudos do direito no sentido de serem normas
os dispositivos legais. A irrefletida identidade resulta destes enunciados,
sugestivamente chamados "dispositivos" legais, serem articulados por
numeros e letras no corpo da lei34. Ora, a distribuicdo ordenada dos
enunciados legais em artigos, paragrafos, incisos e alineas tem funcao
indicativa, de modo a fixar “enderecos” que viabilizam a citacao

inequivoca nos embates judiciarios.

Definicoes legais como “considera-se funcionario publico, para
efeitos penais, quem, embora transitoriamente ou sem remuneracao,
exerce cargo, emprego ou funcdo publica”35, ou mesmo “sao
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os
menores de 16 anos”3¢, ndo perfazem um enunciado normativo. Nao sao
normas juridicas, desde ndo se queira ampliar de tal forma o campo de

referéncia do conceito a ponto de comprometer o seu alcance

instrumental. Por forca de sua equivocidade, vocabularios filoséficos

33 WRIGHT, Georg Henrik von. Norma y accién: una investigacion logica. Madrid:
Tecnos, 1970. p. 109-121.

34 ALCHURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 1998. p. 97.

35 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Artigo
327, caput.

36 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Artigo 3°, caput
e inciso I.
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como o inglés oferecem resisténcia ao termo “norma”, ostentando nitida

preferéncia pelo adjetivo “normativo”37.

Do ponto de vista da logica deontica tri-modal3® a norma
juridica proibe, permite ou obriga uma determinada conduta ao aplicar os
modalizadores deodnticos (€ proibido; é permitido; € obrigatério) a uma

[{Pe)

variante proposicional “p”, donde a estrutura légica da norma resultaria:
€ proibido “p”; é facultado “p”; € obrigatério “p”. No que concerne a sua
estrutura lingliistica, ela se manifesta sob a forma de um enlace
prescritivo ser entre uma descricao hipotética de um fato e uma
consequiéncia juridica. Ocorrendo no mundo o fato hipotético descrito na

norma, imputa-se a conseqiiéncia juridica que ela abstratamente preveé.

Dificil, no entanto, ¢ determinar se a norma juridica ostenta
um status ontolégico, apontando em que nivel do fenomeno linglistico ela
se manifesta, ou entao se ela € uma categoria exclusivamente logica, uma
pura forma do pensamento juridico sem qualquer projecdo na linguagem

normativa concreta do direito positivo.

Intenso debate anima os jusfilésofos e os logicos deonticos
no sentido de fixar o status ontolégico da norma juridica, ou seja, o
ambito em que € possivel dizer que ela existe. Admite-se, de um modo
geral, que as normas sdo formuladas lingliisticamente, pelo que sua
existéncia fundamenta-se num dos niveis - sintatico, semantico ou
pragmatico — da linguagem, nos termos propostos pela filosofia da
linguagem emergente no inicio do século XX.

Partindo da dicotomia fundamental entre fala (parole) e
lingua (langue), Saussure tomou esta ultima como objeto de estudo da
lingtiistica. A lingua é a linguagem menos a fala39, tomando-se por fala o
uso atual da lingua. A fala é ato individual de vontade e inteligéncia pelo

qual o falante, se valendo de combinacdes onde realiza o cédigo da lingua

37 WRIGHT, Georg Henrik von. Norma y accién: una investigacion logica. Madrid:
Tecnos, 1970. p. 20.

38 VERNENGO, Roberto José. Curso de teoria general del derecho. 2. ed. Buenos
Aires: Depalma, 1995. p. 62-105.

39 BARTHES, Roland. Elementos de semiologia. 15. ed. Sdo Paulo: Cultrix, 2003.
p- 17.
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e do mecanismo psico-fisico que lhe permite exteriorizar estas
combinacoes, expressa um pensamento40. A lingua, por sua vez, € a um
s6 tempo sistema e instituicdo social, caracterizando um repertério de
signos estruturado por regras de uso. Isoladamente, os signos sao entes
bifaciais, formados pela unido entre significante (imagem acustica tomada
como impressao psiquica evocada pelos sons que formam a palavra) e
significado (conceito ou idéia associada a essa imagem): "O signo
lingliistico une ndo uma coisa e uma palavra, mas um conceito e uma

imagem acustica"4!.

O signo, portanto, foi erigido na unidade de estudo de todo
sistema linguistico, e seu estudo sedimentou-se na triparticdo dos niveis
de analise da linguagem propostos por Carnap+2, todos eles relacionais: o
das relacdoes que os signos estabelecem entre si; o das relacdes entre
signo e objeto significado, e o das relacdes do signo com os usos
lingtiisticos. Estes trés planos relacionais caracterizam respectivamente
os niveis sintatico, semantico e pragmatico da analise do fenémeno

lingtiistico.

Tomada por um fendémeno sintatico, a norma identifica-se com
o enunciado linglistico, uma entidade de natureza puramente gramatical;
no nivel semantico, ela é identificada com a proposicao juridica, ou seja,
com o significado do enunciado lingliistico normativo, e com ele nao se
confunde, pois o mesmo significado pode ser enunciado de diversas
maneiras; no nivel pragmatico, a norma € o proprio ato lingtiistico em que
se realiza a enunciacdo como uso prescritivo da linguagem. Nas duas
primeiras solucoes, trata-se de uma entidade abstrata de natureza
gramatical ou semantica manifesta num dos niveis do fendmeno

linglistico isoladamente considerado. Ja na concepgao pragmatica, passa

40 SAUSSURE, Ferdinand de. Curso de lingiiistica geral. 25. ed. Sao Paulo:
Cultrix, 2003. p. 22.

41 Ibid., p. 80.

42 WARAT, Luis Alberto. O direito e sua linguagem. Porto Alegre: S. A. Fabris,
1984. p. 39.
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a ter existéncia factual ao se concretizar na contingéncia de uma acao

humana espacial e temporalmente determinada.

As distintas teses sobre a existéncia da norma enquadram-se,
ainda de forma matizada, numa destas trés perspectivas lingUisticas,
alternando nado apenas em face da multiplicidade de autores que se
posicionam de modo diverso no debate: ha também um universo rico de
variantes no interior da obra de cada autor, por vezes adotando posicoes

distintas de acordo com a evolucao de seu pensamento.

Carlos E. Alchourrén e Eugenio Bulygin, a titulo de exemplo,
transitaram com suas teses sobre a identificacdo das normas juridicas
pelas trés dimensodes da linguagem. Ora a localizaram plano da sintaxe,
ora da semantica, ora da pragmatica. Em Introduccion a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales*3 — versao em lingua espanhola do livro
Normative Systems, publicado em 1971 - os autores defenderem
expressamente as vantagens metodologicas de um tratamento da norma
juridica no nivel puramente sintatico do fenémeno lingiiistico, ainda que
uma "concepcion de las normas como entidades lingtiisticas [...] y de
sistema normativo como conjunto de enunciados , se opone a una larga
tradicion" segundo a qual "las normas son concebidas como entidades
ideales (sentidos ou significados)'4*. Apesar da ressalva, tomaram por
norma juridica certos enunciados linglisticos que correlacionam casos
(fatos juridicos) com solucoes (consequiéncias juridicas). No entanto, para
nao assumir esta posicido como um prejulgamento do status ontologico da
norma, adotaram uma atitude ambigua ao admitir que, se a norma nao
se identifica exatamente com o enunciado linglistico, ao menos é
exprimivel por meio dele.

A posicao dos autores nesta obra, objeto de intensa polémica,
s6 restou esclarecida muito tempo depois em resposta aos criticos

assinada por Bulygin, em 1986, no ensaio intitulado Legal Dogmatics and

43 ALCHURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 1998. p. 24.

44 ALCHURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Andlisis légico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 97.
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the Systematization of Law?5. Segundo reconhecem Alchourrén e Buligyn,
este ensaio “surgié como una respuesta a ciertas criticas dirigidas por
Aarnio y por Niiniluoto a la concepcién de sistema juridico y de las normas
contenida en Normative Systems”+6. Nele, Bulygin explica somente ser
possivel defender a tese adotada em Normative Systems, segundo a qual
um sistema juridico € o conjunto de todas as consequéncias logicas de
um dado universo de normas, se tais normas forem dotadas de um
significado univoco, ou seja, se forem normas ja interpretadas. Portanto,
as normas juridicas nao podem ser tomadas como entidades lingliisticas
nao interpretadas; antes, sdo "oraciones significativas, esto es, oraciones
dotadas de un significado definido y constante"4’. Mesmo se for exagero
acusar os autores de terem defendido um critério puramente sintatico de
identificacdo da norma juridica em Normative Systems, o0s
esclarecimentos de Bulygin apontam ao menos para uma concepcao
sintatico-semantica.

Alchourron e Bulygin assumiram um critério puramente
semantico de identificacdo da norma juridica no texto Definiciones e
Normas, publicado em 1983, onde “norma no es um conjunto de simbolos
linguisticos desprovistos de sentido, sino el sentido que esos simbolos
expresan”#8. Esta é a posicdo mais difundida entre os juristas, a de
identificar a norma com a proposicao juridica, tomando-a como uma
entidade logico-linglistica ideal que representa o significado de um

enunciado normativo.

Finalmente, no texto Von Wright y la Filosofia del derecho,
publicado originalmente em 1989, a propoésito de expor e comentar o
pensamento do referido filosofo, Alchourrén e Bulygin parecem defender
uma concepcdo pragmatica de norma juridica, ao sustentarem ser

decisivo para a caracterizacdo da norma o uso prescritivo da linguagem.

45 BULYGIN, Eugenio. Legal Dogmatics and the Systematization of Law. In:
ALCHURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Andlisis légico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 465-484. Traducéo.

46 ALCHURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Andlisis légico y derecho. Madrid:

Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. XXXI (Introduccion).

47 Ibid., p. 468.

48 Ibid., p. 454.
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Nesse sentido, norma € o conteudo resultante da acao prescritiva de uma
autoridade normativa, dirigida a um sujeito normativo. A realizacdo do

ato de ditar a norma é o Unico requisito de sua existéncia4°.

Hans Kelsen, em sua segunda edicao da Teoria Pura do Direito,
define a norma juridica como o sentido objetivo de um ato de vontade: “o
sentido de um acto através do qual uma conduta é prescrita, permitida
ou [...] falcultada”s°. Mas tal sentido Kelsen nao localiza no plano
fenoménico da acdo comunicativa, ou mesmo no plano sintatico-
semantico da linguagem. Antes, aponta para um sentido puramente
légico-normativo, ou seja, "qualquer coisa diferente do acto de vontade
cujo sentido ela constitui. Na verdade, a norma € um dever-ser e o acto de
vontade que ela constitui o sentido € um ser”s!. Sublinha-se, Kelsen
falava em um sentido puramente légico-normativo que se localiza da
dimensdo semantica da pragmatica - dai também se perceber o carater

didatico e ideal da separacao da linguagem em niveis distintos.

Inspirado na separacao kantiana entre ser e dever ser, Kelsen
identificou o direito a norma juridica, reduzindo esta ultima a sua
dimensao logico-formal. Assim, pdés ao largo o debate em torno dos
conteudos normativos do direito. Engastando seu eixo gnosiologico num
formalismo normativista sem precedentes, Kelsen optou por uma
abordagem estritamente formal do direito, onde oscila entre a construcao
teorica do seu objeto e a reflexdo exclusivamente epistemologica. Ao
esgotar a leitura do fendmeno juridico em sua pura forma normativa, o
positivismo kelseniano buscava também a pureza do método, tendo em
vista as exigéncias de um modelo de racionalidade cientifica para o

direito.

Poucos jusfilésofos, dentre os grandes positivistas do século
passado, identificaram a norma com o enunciado normativo, localizando

seu status ontologico numa dimensao exclusivamente sintatica do

49 ALCHURRON, Carlos E; BULYGIN, Eugenio. Andlisis légico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 75.

50 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Coimbra: A. Amado, 1974. p. 22.

51 Tbid., p. 22.
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fenomeno linglistico. Eduardo Garcia Maynez, perseguindo um conceito
de imputacao, define as normas juridicas como “imperativos hipotéticos
que regulan bilateralmente el comportamiento humano. Tales normas
constan de tres partes: supuesto, copula y disposicion'52, onde a copula €
o enlace loégico-normativo entre a hipotese fatica (supuesto) e a
consequéncia juridica (disposicion).

Norberto Bobbio também parece oferecer um critério definitério
de norma juridica puramente sintatico, ao sustentar que as normas
juridicas pertencem a categoria geral das proposicoes prescritivas,
tomando por proposicao “um conjunto de palavras que possuem um
significado em sua unidade”s3. No entanto, o jusfilosofo italiano esclarece,
no mesmo texto, entender por enunciado “a forma gramatical e lingliistica
pela qual um determinado significado é expresso”, concluindo poder a
mesma proposicdo ser expressa por enunciados diversos, como um
mesmo enunciado pode expressar mais de uma proposicao. Diante destas
observacoes, em que pese existirem interpretacbes diversas>54,
entendemos que Bobbio nédo restringiu a norma a uma natureza
exclusivamente sintatica, fixando o seu status ontolégico num plano
sintatico-semantico.

Defender que a norma identifica-se com o enunciado linglistico
traz sérios problemas metodologicos para o direito, dentre os quais a
dificuldade em justificar decisées de inconstitucionalidade sem reducao
de texto, em que & declarado ofensivo a Lei Maior apenas um, ou alguns,
dentre os sentidos possiveis do texto legal. Portanto, esta declaracao de
inconstitucionalidade n&o retira a validade do texto legal, apenas

desautoriza alguns de seus desdobramentos semanticos.

De igual modo, sustentar a concepcao semantica da norma
torna problematico, entre outros, o conceito de validade. Talvez seja

menos espinhosa a tarefa de defender uma ordem de validades

52 MAYNEZ, Eduardo Garcia. Introduccion a la légica juridica. México: Fondo de
Cultura Econémica, 1951. p. 177.

53 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001. p. 72.

54 MENDONCA, Daniel. Introduccién al andlisis normativo. Madrid: Centro de
Estudios Constitucionales, 1992. p. 57-58.
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constituida por entidades sintaticas do que por entidades semanticas, ao
menos por contornar o problema das antinomias resultantes de distintas
interpretacoes de um texto, impondo a dificil tarefa de fundamentar em
que sentido o multivoco texto legal € valido. Esta tese deixa ainda a
descoberto o problema da jurisprudéncia antinomica. Afinal, é dificil
sustentar a coeréncia logico-normativa de um sistema que admite a

validade de decisdes antinémicas fundamentadas no mesmo texto legal.

Ora, mesmo abandonando-se a identidade sintatica entre
norma e enunciado linglistico, ha um ponto para o qual todos
argumentos em defesa da existéncia da norma juridica deve
imperiosamente convergir: ainda se admita ser uma entidade de natureza
semantica ou pragmatica, ela ao menos ha de ser formulavel
linguisticamente, sendo redutivel a uma base sintatica. Tal como a vida
humana ndo se confunde com o corpo, a norma néo se confunde com o
texto; analogo ao fato de ndo haver vida sem corpo, € possivel afirmar-se
nao haver expressao semantica ou acao lingliistica sem texto — ao menos
texto possivel. Em outras palavras, nao ha significado nem uso linglistico

independentes de uma formulacao lingdistica.

Desse modo, apesar de absolutamente discutivel o plano da
linguagem onde a mnorma adquire existéncia, ao menos parece
incontroverso o fato dela ser redutivel a um enunciado linglisticos5. Nao é
possivel pensar numa existéncia puramente semantica da norma,
abstraido o seu corpo, ou seja, a sua base sintatica. Afinal, todo
significado é significado de um enunciado. Nao sendo possivel formular-se
o enunciado, nao ¢ licito falar-se em significado. O mesmo ocorre em
relacao a concepcao pragmatica de norma juridica, pois todo ato
lingtiistico da-se por enunciacéao.

Em que pesem tais dificuldades, nenhuma metédica do direito
emprestou tamanha importancia ao conceito de norma como o

positivismo juridico, fomentando o estudo da estrutura logico-

55 ALCHURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 1998. p. 99.
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lingtiistica5¢ do discurso jusnormativo, resultando na consolidacao da
doutrina da proposicao juridica como base fundamental da teoria
juridica5?. Ora, tomando dos logicos a nocao de “proposicdo” como uma
entidade ideal que representa o significado de um enunciado descritivo, €
possivel sustentar ser a proposicao juridica uma entidade ideal que

representa o significado prescritivo de enunciados legais.

Infensa as profundas criticas impostas pelo pensamento
jusfiloséfico ao normativismo, especialmente nas duas ultimas décadas, a
doutrina da proposicdo juridica mantém-se como ponto de ampla
convergéncia nos estudos da teoria geral do direito. Com variacdes que
nao atingem o seu nucleo estrutural, a filosofia e a metodologia juridica
atual tomam como “norma juridica” a expressao semantica de uma
estrutura légico-lingliistica que enlaca um componente descritivo a um
componente normativos. A norma juridica completa resultaria numa
estrutura proposicional que descreve rigorosamente todas as condicoes de
aplicacdo de uma conseqUéncia normativa por ela prescrita. Esta
proposicao juridica é identificada ora com a prépria norma, ora com a sua
descricao cientifica. Importa salientar, tanto numa como noutra hipotese
teorica acaba cumprindo funcao sistematizadora, seja como unidade
estrutural do discurso normativo, seja na condicao de premissa maior da

inferéncia juridico-decisoria, na condicdo de norma de decisao.

Uma vez pensado sob a forma loégica da proposicao juridica, o
polimorfo discurso normativo da lei parece transformar-se num sistema
de normas, apto a cumprir as funcdes de fundamentacao de controle
analitico das decisoes judiciais. A idéia de uma norma juridica completa -
proposicionalmente articulada ou articulavel pelo pensamento decisorio
juridico - dispensa o uso de critérios politicos de controle ao emprestar a

decisao a imagem de discurso racionalmente fundamentado: se o conflito

56 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001. p. 69-
104.

57 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 349-389.

58 ALCHURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Andlisis légico y derecho. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991. p. 251.
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subsume-se a hipotese fatica da norma, entdo € legitimo aplicar a

consequéncia juridica normativamente prevista.

Amplamente adotada pelo discurso académico, a doutrina da
proposicao juridica sustenta que, na condicdo de premissa normativa das
decisdes judiciais, a norma juridica assume a forma gramatical dos
imperativos condicionais universaisS9: para toda a ocorréncia do
complexo fatico exigivel como condicao normativa, vale a conseqiéncia
juridica prevista na norma. Karl Engish, lembrando chamar-se de
imperativo a expressdo de uma vontade dirigida a conduta de outrem, e
que todo dever ser é dirigido por uma vontade supra-ordenada a uma
vontade subordinada, acaba concluindo: “as regras juridicas, como regras
de dever ser dirigidas a uma conduta de outrem, sdo imperativos”. Ora,
se a proposicao juridica € composta por uma hipétese fatica descrevendo
as condicoes sob as quais vale um dever ser como consequéncia
normativa, entdo € necessariamente redutivel a forma gramatical
imperativa, projetando-se nao apenas como norma de conduta, mas

também como norma de decisao.

Nao se trata de negar a existéncia no corpo da lei de
enunciados passiveis de serem articulados sob a forma gramatical
imperativa; no entanto, € absolutamente questionavel se tais formulacoes
lingtiisticas sao efetivamente normas completas, respondendo as
exigéncias logicas da proposicéao juridica. Bem observado, os enunciados
legais nao articulam rigorosamente todas as condicdes sob as quais vale
uma determinada consequéncia juridica. Nao perfazem uma norma
completa por nao exaurirem a funcdo normativa a elas imposta. Tanto faz
identificar norma e proposicdo juridica ou tomar esta ultima, uma vez
articulada sob a forma de imperativo condicional, apenas como descricao

cientifica da norma contida no texto da lei.

Mesmo nao sendo pacifica na discussao jusmetodologica atual

a identidade entre norma e proposicdo juridica, ndo se pode negar ser a

59 BOBBIO, Norberto. Teoria da norma juridica. Sao Paulo: Edipro, 2001. p. 75-
77.
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tese mais difundida em nossos meios académicos, especialmente em face
da influéncia do pensamento juridico alemao. Ainda que se reconheca
maior consisténcia epistemologica dos positivismos ligados a Kelsen, Ross
e Hart, ndao se pode deixar de observar que estas impostacdes mais
densas e exigentes nao animam o ensino juridico e as praticas judiciarias
com a mesma intensidade com que influenciaram a reflexdo teorico-

filosofica do direito no século passado.

Kelsen separou, de um lado, a funcao cientifica de cognicao e
descricao do direito e, de outro, a atividade politico-volitiva de prescricao
de suas normas. Assim, demarcou com vigor a diferenca entre proposicao
e norma juridica: a proposicao juridica, para Kelsen, € um enunciado
descritivo da norma formulado pela ciéncia do direito e, por isso mesmo,
redutivel ao bindémio falso-verdadeiro; a norma juridica traduz o sentido
objetivo de um ato de vontade, podendo ser um comando, uma permissao
ou uma atribuicido de competéncia emitidos pela autoridade jurislativa.
Portanto, nem falso, nem verdadeiro, pois enquadrado no binémio valido-
invalido. A separacdo entre norma e proposicdo juridica é fundamento
sobre o qual Kelsen buscou edificar uma ciéncia do direito que

descrevesse o seu objeto, sem pretender construi-lo.

Apesar do esforco de purificacdo metodica, o proprio Kelsen
viu-se obrigado a admitir que “na terminologia tradicional da
jurisprudéncia alemd as expressoes ‘Rechsnorm’ (norma juridica) e
‘Rechtssatz’ (proposicdo juridica) sdo usadas como sinénimo”6l. Por influxo
da propria Escola Histérica do Direito, a jurisprudéncia alema do século
XIX conferiu as impostacoes dogmaticas pandectistas um papel
sistematizador correspondente ao direito codificado que emergia em
outras nacodes®2. Para o pensamento juridico alemao, o direito nunca
traduziu uma vocacado epistémica pura, de um sujeito centrado

exclusivamente na tarefa de apreender o seu objeto. Nesse sentido, €

60 ENGISH, Karl. Introdug¢do ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1983. p. 37.

61 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Coimbra: A. Amado, 1974. p. 112.

62 WIEACKER, Franz. Historia do direito privado moderno. 2. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1993. p. 524.
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sugestiva a afirmacéao de Karl Engish, ja em meados do século XX: direito
e ciéncia juridica nado sdo duas coisas tao distintas e apartadas,
constituindo-se num privilégio da ciéncia do direito, dentre as diversas
ciéncias culturais, “o facto de ela nao abrir caminho ao lado ou atras do
Direito, mas, antes, poder afeicoar o Direito mesmo e a vida que nele e
sob a sua égide decorre. Havendo uma ciéncia juridica, esta ha-de ser

uma ciéncia pratica”e3.

Apesar de todas estas divergéncias referentes a definicao da
norma geral, de um modo ou de outro a racionalidade da decisao judicial
defendida pelo modelo subsuntivo de aplicacdo do direito pressupode o
enlace entre uma hipoétese fatica e uma conseqiiéncia juridica firmadas
aprioristicamente no texto da lei, seja na condicdo de norma juridica
pensada como sentido objetivo de um comando da autoridade juridica,
seja como proposicao descritiva do dever ser contido nesse mesmo
comando. Este enlace, ao tomar a forma linglistica de um imperativo
universal, tem o condao de dizer, do fato sub judice, o que € propriamente
juridico.

Por certo, nem todos os enunciados normativos legais sao
imperativos universais, tal como defendiam os arautos da teoria
imperativista do direito. Alguns enunciados normativos nao sao redutiveis
a comandos emanados de vontade supra-ordenada do Estado e dirigidos
a vontade subordinada dos cidadaos. Herbert Hart ofereceu um dos mais
duros ataques a tese imperativista, ao sustentar que além de imperativos,
a ordem juridica contém comandos dirigidos a conduta do préprio Estado
como, por exemplo, normas que regulam a aplicacao de outras normas ou
a renovacao do sistema normativo®. Além da existéncia de regras
imperativas, ha de se reconhecer também as dirigidas especificamente a
conduta do Estado, como as reguladoras do procedimento legislativo ou
da atividade processual dos magistrados. De toda sorte, mesmo os

imperativos juridicos nao sao destinados exclusivamente a conduta dos

63 ENGISH, Karl. Introdugéo ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1983. p. 13.
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cidadaos, pois seus conteudos normativos também se dirigem a conduta

decisoria do juiz.

E possivel também se insurgir contra a tendéncia universalista
do imperativismo por um angulo diverso, valendo-se de algumas
categorias fundamentais do direito privado, especialmente os chamados
direitos absolutos (como o de propriedade ou os direitos personalissimos)
e os poderes juridicos (como o de representacdo), cujas normas juridicas
correspondentes nao impoem imperativos a conduta; antes, conferem os
respectivos direitos e poderes, positivamente®5. Trata-se de uma tese nao-
sancionista defendida por Larenz, dentre outros. Esta tese é frontalmente
oposta ao sancionismo kelsiniano, segundo o qual toda norma de direito
prevé no seu corpo uma sancao. Em que pese tais divergéncias, o fato é
que a metodologia juridica positivista insiste em concentrar-se nas regras
imperativas porque elas cumprem a funcao imediata de fundamentacao
racional das decisdes judiciais: em outras palavras, sdo normas de

decisao.

Portanto, ainda se reconheca que as normas imperativas nao
exaurem o campo da normatividade juridica em geral, € na condicdo de
normas imperativas, pensadas sob a forma da proposicao juridica, que o
fendmeno juridico € tradicionalmente abordado. No entanto, € preciso
enfrentar, por este mesmo angulo, a questao da legitimidade da decisao
judicial em face a decadéncia do modelo de aplicacdo subsuntiva do
direito, reconhecendo-se a crise da propria idéia de norma juridica como
instrumento de controle racional destas mesmas decisdes. Estes motivos
nos permitem circunscrever a analise do discurso jusnormativo a norma
de decisao, tomada como proposicao juridica geral que supostamente
compoe a premissa maior da concludéncia juridico-decisoria, cumprindo
o papel de emprestar fundamento normativo as decisdes judiciais. Em
sintese, o discurso normativo do direito, supostamente articulado sob a

forma gramatical dos imperativos, ao mesmo tempo em que funciona

64 HART, Herbert. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1996. p. 89-109.
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como norma de conduta para os cidadaos, projeta-se como norma de

decisao para o aplicador.

Apesar das dificuldades logicas que matizam a nocdo de
proposicao juridica, esta afastada definitivamente a tese da conexao entre
hipotese fatica e conseqiiéncia juridica ser de natureza causal, tal como
defendida nos primordios da teoria imperativista, apesar desta concepcao
naturalista ainda projetar seus desdobramentos na linguagem juridica
atual, especialmente no campo do direito processual. Trata-se de uma
conexao légico-normativa, e nao factual, ja que a categoria da causalidade
natural nao tem o condao de alcancar o mundo das relacdes formais do
pensamento. De qualquer modo, ha inimeros exemplos desta tendéncia
causalista dentre os quais, na teoria geral do processo, destacamos o
sintomatico uso da expressédo “causa de pedir”. Sendo “pedido processual”
o direito subjetivo deduzido em juizo e “causa de pedir” o fato juridico do
qual esse mesmo direito se irradia, percebe-se implicita uma concepcao
causal entre fato e conseqiiéncia juridica. No entanto, ndo se aplica a
conseqUiéncia normativa abstrata por causa da ocorréncia da hipotese
fatica no mundo; antes, a ocorréncia da hipotese fatica é condicao logico-

normativa de aplicacao da consequiéncia abstrata.

Ha muito, pacificou-se na metodologia juridica a natureza
condicional do vinculo entre a hipotese fatica e a conseqiiéncia juridica
abstrata. Segundo Engish, o conteiido imperativo das regras de direito
traduz-se naquilo em que “a hipotese legal abstracta da regra de Direito
imediatamente apenas estabelece as condicoes e circunstancias sob as
quais intervém em geral uma conseqUiéncia juridica, isto € um dever
ser”66. Em outras palavras, a ocorréncia da hipotese fatica descrita na
norma ¢é condicdo suficiente e necessaria para a aplicacdo do seu

preceito.

65 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 353-359.

66 ENGISH, Karl. Introdug¢do ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1983. p. 67.
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Nesse sentido, o enlace logico-normativo que compode a
proposicao juridica € de natureza condicional e exibe, em sua estrutura
logica minimal, duas partes irredutiveis: uma hipotese fatica e uma
conseqUiéncia juridica. Toda norma juridica completa contém em sua
forma gramatical no minimo esses dois elementos, sendo comum
representar-se figurativamente a estrutura da norma juridica pelo
seguinte enunciado condicional: se HF, entdo deve ser CJ, onde HF é a
hipotese fatica, isto €, a descricdo de um fato-tipo, e CJ é a conseqiiéncia

juridica estatuida.

Resta ainda observar, o postulado sancionista pelo qual toda
norma juridica € dotada de sancao implica a duplicacdo da estrutura
proposicional da norma, nao obstante uma parte permanecer implicita no
texto legal. Ao impor sancdo, o discurso normativo pressupoe duas
normas: uma diz ao cidaddo como deve se comportar; outra diz ao
aplicador que a nao observancia deste comportamento impde o dever de
aplicacao de uma sancao. Segundo Kelsen, a nocao de sancdo pressupoe
a norma juridica se desdobrar em duas normas distintas, “dois
enunciados de ‘dever ser um no sentido de que certo individuo ‘deve’
observar certa conduta e outro no sentido de que outro individuo deve

executar uma sancéo no caso de a primeira norma ser violada” 67,

De um modo geral os textos legais ostentam, explicitamente,
tdo-somente a norma que contém a sancgado, justo a que fixa o dever
juridicamente negativo (sancado) decorrente do descumprimento do
preceito. Portanto, a norma que impde a sancao por descumprimento de
um preceito contém como pressuposto logico implicito uma outra norma
que impode o dever de se cumprir este mesmo preceito. Assim, formula-se
o seu enunciado do seguinte modo: se HF, entdo deve ser P; se ndo-P,
entdo deve ser S, onde HF é hipétese fatica, P € o preceito devido diante
da hipotese fatica, nao-P € o descumprimento do preceito e S € a sancao.
Note-se, ha duas hipoteses faticas (HF e nao-P) e duas consequéncias

juridicas (P e S), onde o dever ser da norma primaria dirige-se a conduta
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cidadao e o dever ser da norma secundaria dirige-se a conduta do Estado-

julgador.

2.2 O DISPOSITIVO LEGAL: FRAGMENTARIEDADE E
INCOMPLETUDE DO DISCURSO DA LEI

A identificacdo pouco refletida da norma juridica com os
enunciados da lei - mais especificamente com o dispositivo legal — mesmo
nao assumida em sua plenitude resta subentendida em intmeros
manuais juridicos de uso académico. Conforme ja anotamos, ainda se
pense o direito positivo como um sistema de normas, isto nao implica
serem todos os dispositivos legais proposicoes de cunho normativo.
Também nao implica serem normas em sentido completo os dispositivos
legais que ostentam uma estrutura linglistico-normativa. Intmeros
enunciados legais ndo enlacam consequéncias juridicas a hipoteses
faticas, contendo apenas defini¢coes legais ou descri¢coes parciais de fatos-

tipo, ndo estabelecendo qualquer proibicdo, permissao ou obrigacao.

Alguns autores®® observam que, mesmo se tratando de uma
simples enunciacdo de natureza categorica (v.g., diz-se o crime doloso
quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo), o
dispositivo legal nao deixa de traduzir um comando de validade. Isto fica
mais claro quando procedemos a transposicao logica da forma sintatica
categorica em que sao habitualmente redigidos pela técnica legislativa,

para a forma implicacional®®: se o agente quis o resultado do crime ou

67 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes,
2000. p. 86.

68 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacéao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 353-360.

69 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. Sao Paulo: RT,
2000. p. 87-89.



62

assumiu o risco de produzi-lo, entdo vale (ou, seja, deve ser tomado pelo

aplicador das normas penais) o crime como doloso.

Este "valer normativamente" impregna todo o texto legal,
identificando-se com o que Karl Larenz chamava de ordenacao de
vigéncia.”® Segundo este autor, as proposicoes dispositivas da lei contém
ordenacoes de vigéncia mesmo quando nao traduzem comandos ou
proibicoes. Ao invés de dirigir-se a uma pessoa exigindo uma determinada
conduta, a disposicdo legal estabelece que algo esteja valendo como
sentido normativo. Cremos, no entanto, este simples “valer como sentido
normativo” nao traduz o alcance operativo destes dispositivos legais.
Antes, trata-se de meros fragmentos normativos a serem integrados com

outros para perfazer a hipotese fatica de uma proposicao juridica.

Identificando expressamente o0s conceitos de proposicao
juridica (Rechtssatz) e norma juridica (Rechtsnorm)7!, Larenz admite em
sua Metodologia da Ciéncia do Direito que nem todos os dispositivos
legais constituem proposicoes juridicas completas, embora contenham
“ordenacado de vigéncia” por encerrarem, de qualquer modo, contetidos
normativos veiculados através de “proposicoes dispositivas”72. Segundo o
seu sentido logico, completa € uma proposicao juridica que diz: “sempre
que a previsao P esta realizada numa situacdo de facto concreta S, vale
para S a conseqUéncia juridica C.”73 Os dispositivos legais sem esta
estrutura logico-normativo servem apenas para pormenorizar a hipotese

fatica ou “a consequiéncia juridica de uma norma juridica completa"74.

Ao defender que “nem todas” as proposicoes de uma lei sao
proposicoes juridicas completas, Larenz esta pressupondo, a contrario
sensu, algumas delas o serem. Portanto, perfaz uma proposicao
normativa completa todo dispositivo legal que ostenta em sua expressao

gramatical uma hipétese fatica e uma consequiéncia juridica. Ao valer-se

70 LARENZ, op. cit., p. 358.

71 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacéao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 350. Nota de rodapé 1.

72 Tbid., p. 359-370.

73 Ibid., p. 380.

74 Ibid., p. 359.
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da expressao “proposicao juridica completa”, Larenz esta referindo-se tao-
somente a sua completude logico-formal, deixando de levar em
consideracdo uma importante hipotese de trabalho: a completude da
estrutura logico-normativa nao implica necessariamente a completude da

proposicao juridica.

Ora, é fundamental observar-se que a previsdo descrita no
dispositivo legal pode nao conter todos os requisitos faticos que
condicionam a aplicacao da conseqliéncia juridica; ou entdo, a descricao
abstrata da consequéncia juridica pode nao estar completa; ou ambos.
Em outras palavras, para uma proposicao juridica estar completa nao
basta perfazer a estrutura logico-normativa; é preciso ainda ambas as
partes componentes da estrutura da proposicao juridica se apresentarem

de modo completo.

Larenz nado assume em nenhum momento esta conclusao,
deixando transparecer certa confusdo metodologica ao sustentar ser
logicamente possivel conceber como incompletas as proposicoes juridicas
que nao ostentam um preceito ou uma proibicdo, servindo tdo-somente
para pormenorizar normas preceptivas ou proibitivas. “Porém, isto nao
tornara mais transparente a elaboracdo das leis, nem mais facil a sua
compreensao e aplicacao, mas, pelo contrario, dificulta-las-a”75. O autor
acaba nao declinando as razdes que o conduzem a uma compreensao tao
pessimista do reconhecimento teérico da fragmentariedade do discurso

normativo da lei.

Alias, a forma de sua exposicdo deixa entrever uma ruptura
com o desdobramento natural de sua argumentacdo: por o6bvio, em se
tratando de reflexbes metodologicas que pretendem profundidade de
analise, a questdo nao se limita a “facilitar” ou “dificultar” a compreensao
e/ou a aplicacao dos dispositivos legais; antes, o problema é demonstrar,
o mais objetivamente possivel, como o discurso normativo do direito

efetivamente se projeta na construcao das decisdes judiciais.

75 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 356.
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Por certo, a existéncia de proposicoes juridicas completas
(normas gerais) no corpo dos ordenamentos juridicos é pressuposto que
se reproduz nas impostacdes jusfilosoficas e jusmetodolégicas desde o
advento do direito moderno e suas codificacées. No entanto, uma analise
percuciente da estrutura légico-normativa dos dispositivos legais a luz de
um conceito de proposicdo normativa completa, tal o oferecido por
Larenz, parece conduzir-nos a uma conclusao diametralmente oposta: o
dispositivo de lei, bem observado, nunca perfaz uma proposicao juridica
completa. Alias, muitos dentre eles ndo perfazem nem ao menos uma
proposicdo normativa do ponto de vista linglistico; isoladamente
considerados, carecem de estrutura deontica, caracterizando apenas

definicoes legais e outros enunciados faticos.

E o caso da imensa maioria dos textos que compdem a parte
geral dos codigos penais e civis. A titulo de exemplo, o artigo 18, inciso II
do Codigo Penal Brasileiro: “Diz-se o crime: doloso quando o agente quis o
resultado ou assumiu o risco de produzi-lo”.76 Trata-se de uma simples
definicao legal do conceito penal de “crime doloso”, um enunciado com
natureza puramente descritiva, o que nos impede considera-lo

isoladamente uma proposicdo normativa, ainda que incompleta.

Ademais, o status topologico de um texto — estar contido em
uma lei, por exemplo — nada nos diz sobre a sua natureza, ou seja, nao
altera a sua estrutura gramatical descritiva, por um toque de magica,
numa proposicao normativa. Para usarmos o classico argumento da
definitio fit per genus proximum et differentiam specificam”, o que nao
pertence ao género “norma” por natureza, em face de sua propria
estrutura lingliistica, nado pode ser logicamente uma espécie de “norma”
tal como a “norma juridica”. Toda espécie é espécie do género, por

exigéncia logica insita as estruturas taxionémicas.

76 BRASIL. Cédigo Penal: Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Artigo
18.

77 FERRATER MORA, Jose. Definicdo. In: . Diciondrio de filosofia. Sao
Paulo: Loyola, 2000. tomo I. p. 651.
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Pode ocorrer - e isto nos parece evidente — seja o artigo de lei
supracitado um fragmento de uma proposicio normativa completa, eis
que esta ultima estabelece o enlace entre um fato-tipo, descrito
hipoteticamente, e uma consequéncia juridica, numa determinada ordem
de validades. Portanto, este “fragmento” € uma proposicdo puramente
descritiva pois compode apenas a hipotese fatica da norma, mas podera
cumprir funcdo normativa se devidamente integrado com outros
fragmentos, como por exemplo, o artigo 121 deste mesmo codigo patrio:
“artigo 121 - matar alguém, pena: 6 a 20 anos de reclusao”. Ora, da
sintese sintatico-semantica entre os dois dispositivos legais citados,
resulta um enunciado mais completo, do ponto de vista normativo,
embora ainda nao seja a norma geral: “matar alguém, querendo o
resultado ou assumindo o risco de produzi-lo, pena: 6 a 20 anos de

reclusao”.

Ao contrario do afirmado por Larenz, ao se admitir ser o artigo
18, inciso II do Cédigo Penal uma proposicao juridica incompleta por nao
expressar um preceito ou uma proibicdo, parece que a tese dele servir
para completar normas preceptivas ou proibitivas torna mais
transparente a estratégia de elaboracdo da lei penal, além de facilitar a

sua compreensao e aplicacao.

Kelsen, embora nao tenha levado as ultimas consequiéncias
esta tese, foi um dos poucos autores de renome a sustentar uma
concepcao fragmentaria dos dispositivos legais. Paradoxalmente, dentre
eles foi o que construiu uma das mais logicas e bem arquitetadas
concepcoes do direito. Por detras da desordem e da multiplicidade dos
fragmentos normativos, construiu uma “formidavel teoria, que se propode
desvendar a verdadeira e uniforme natureza do direito, latente sobre uma
variedade de formas e expressdes comuns que a obscurecem”’8. A
necessidade de reconhecer a natureza fragmentaria dos dispositivos legais
advém de uma das teses nucleares de sua concepcao de direito, segundo

a qual “as normas que formam uma ordem juridica devem ser normas

78 HART, Herbert. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1996. p. 45.
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que estipulam um ato coercitivo, isto €, uma sancao””® Ora, como nem
todo dispositivo legal perfaz uma proposicdo normativa dotada de sancéo,
duas saidas se apresentavam para Kelsen: ou nem todos os dispositivos
compoem imediatamente o discurso normativo do direito, ou sao apenas

fragmentos de normas.

O fato de nem todas as proposicoes legais traduzirem normas é
uma das mais tormentosas dificuldades para a metodologia juridica.
Alchourrén e Bulygin, enfrentando este mesmo problema, perceberam
que muitos dispositivos legais constituem meros postulados de
significacdo: ao nao correlacionar caso com caso resta dificil defini-los
como normas. Em suas especulacoes légico-metodologicas, concluiram
que um modo de contornar esta dificuldade consiste em sustentar que
estes dispositivos legais “no son normas, sino fragmentos de normas, que
deben ser integrados con otros enunciados para formar una norma
completa. De tal manera, al hablar de un conjunto de normas, ya no se
habla de un conjunto de enunciados normativos'80. Assim, as normas
seriam entidades de natureza diversa dos enunciados legais, e "que
pueden ser expresadas mediante la conjuncion de varios enunciados. Esta
solucion, que se podria llamar ‘teoria de la norma incompleta’, ha sido
adoptada, entre otros, por Kelsen’s!.

Como critica a esta postulacao, Alchourron e Bulygin apoem o
mesmo tipo de dificuldade de Larenz, no sentido de que o inconveniente
principal desta teoria consiste na dificuldade de especificar as condicoes
de identidade de uma norma, pois “frente a un enunciado o a un conjunto
de enunciados, resulta extremamente dificil determinar si se trata de una
norma completa o no”82. Arrematam observando que “es significativo que

Kelsen mismo nunca da exemplo de una norma juridica completa”ss3.

79 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes,
2000. p. 62.

80 ALCHURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de
las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Astrea, 1998. p. 97.

81 Tbid., p. 97.

82 Tbid., p. 98.

83 Ibid., p. 98.
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Ora, segundo o proprio Kelsen - e aqui € imperativo cita-lo na
integra -, o fato de toda norma geral apresentar uma sancao cuja

aplicacao depende da ocorréncia de certas condi¢cdes nao significa que

os orgaos legislativos tenham necessariamente de dar as
normas a forma de um enunciado com um ‘dever ser’
hipotético. Os diferentes elementos de uma norma podem
estar contidos em produtos bem diferentes do
procedimento legislativo e podem ser exprimidos
lingtiisticamente de varias maneiras diferentes. Quando o
legislador proibe o roubo, ele pode, por exemplo, definir
em primeiro lugar o conceito de roubo em uma série de
frases que formam o artigo de um estatuto e, entdo,
estipular a sancao em outra frase, que pode ser parte de
outro artigo do mesmo estatuto ou até mesmo parte de
um estatuto inteiramente diverso. Muitas vezes, essa
ultima sentenca ndo possui a forma linglistica de um
imperativo ou de uma sentenca com “dever ser”.84

Embora uma metédica juridica exigente como a resultante das
purificacoes kelsenianas85 reconheca a forma gramatical eliptica do texto
legal, acaba nao assumindo todas as conseqUéncias teédricas desta
impostacao. Admitir a fragmentariedade do discurso normativo do direito
parece colocar em risco o prestigio da norma juridica geral, conceito que
rende aos juristas um argumento crucial: o sistema judicial dispde de um
instrumento de controle racional do ato de aplicacao direito, resultando
na legitimacdo de suas praticas juridico-decisérias. Ademais, esta é
categoria central sem a qual o edificio da epistemologia juridica moderna

sucumbe por inteiro.

O reconhecimento da fragmentariedade da norma impde uma
reflexdo mais atenta a estrutura eliptica do discurso normativo legal, de
modo a perceber como ela se dilui no corpo multidisciplinar e complexo
do diploma legal. Diante das dificuldades e limitacdes de ordem estrutural
e linglistica, o discurso juridico moderno tratou de perseguir a mais
rigorosa sistematicidade e coeréncia interna possivel em sua base

normativa positivada, perseguindo duas caracteristicas fundamentais,

84 KELSEN, Hans. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. Sao Paulo: M. Fontes,
2000. p. 63.

85 WARAT, Luis Alberto. A pureza do poder: uma analise critica da teoria juridica.
Florianépolis: UFSC, 1983.
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especialmente em sua dimensao legal: 1) a estrutura eliptica e
fragmentaria do texto normativo, indispensavel a estratégia de codificacao
do direito; 2) a concisdo, onde se buscou minimizar a incomoda

imprecisao da linguagem, especialmente da linguagem natural.

Da necessidade de elaboracao de leis dotadas de completude e
coeréncia logica interna — regulando de modo coerente e num corpo Unico
a totalidade de uma determinada matéria - desenvolveu-se a técnica da
fragmentacdo dos discursos normativos legislados. Conforme aponta
Larenz8e, a faléncia do método casuistico de elaboracao legal desembocou
no surgimento de estratégias legislativas mais flexiveis, tais como as dos
métodos abstrativo-generalizador e por linhas de orientacdo, ambos com
acentuado potencial de enxugamento e sistematizacido do texto legal.
Assim, diante da consciéncia de nao poder prever todos os casos de
especifica relevancia para o direito, o legislador disposto a confiar na
capacidade de especificacao concretizadora dos juizes para aplicar regras
gerais e abstratas aos casos individuais, ira optar pelo método abstrativo-
generalizador ou o de linhas de orientacdo, "o bien una conbinacién de
ambos. En uno y otro caso pretenderd exponer puntos de vista generales
que sean aplicables a una pluralidad de casos posibles, aun a aquellos que

no pueda prever en los pormenores”87.

@) meétodo abstrativo-generalizador, perseguindo a
sistematizacao do discurso legal, lancou méao da técnica de fragmentar as
proposicoes da linguagem normativa, evitando a desnecessaria repeticao
de formulas desdobradas a partir dos conceitos mais gerais que
participam da "tipicidade geral" de um determinado campo normativo. Em
suma, o texto legal torna-se, em face dessas condi¢coes emergentes, um
texto eliptico. A elipse, como figura de linguagem, traduz uma “omissao
de palavras”, tipica dos enunciados que pressupdem algo implicito. O
texto eliptico faz presumir o subentendido para adquirir seu sentido

completo. Ora, o reconhecimento da estrutura eliptica do enunciado legal

86 LARENZ, Karl. Derecho civil: parte general. 3. ed. Jaén: Revista de Derecho
Privado, 1978. p. 30-41.
87 Ibid., p. 31.
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é um forte sintoma da fragmentariedade da norma no corpo da lei e suas
adjacéncias, onde oferecem suas contribuicoes normativas a doutrina e a

jurisprudéncia, além de outras valoracgdes ético-sociais.

Com o advento do Estado Constitucional de direito, conforme
ja anotamos, o direito publico adquire maior relevancia, em detrimento
dos codigos e do correspondente pensamento dogmatico, pautado
basicamente na légica das construcdes conceituais paradigmaticas da
teoria geral do direito privado. Neste caminho, o método abstrativo-
generalizador e suas estratégias de legislar por suportes faticos entraram
em declinio, abrindo espacos a dimensao principiolégica do direito, mais
abstrata e generalizadora ainda, inclinando-se aquilo que Larenz chamou
de "estilo de linhas de orientacao", projetando-se em direcdo a criacao e
tutela de direitos coletivos e de interesses difusos, ambos de natureza

transindividual.

2.3 INCOMPLETUDE L(‘)GICO-NORM‘ATIVA E SUBSUNCAO: A
INEXISTENCIA DA NORMA JURIDICA GERAL

Ha muito se anuncia a faléncia do modelo subsuntivo de
aplicacao do direito. As predi¢cdes mais antigas remontam ao século XIX,
com os primeiros sintomas de decadéncia do ultralegalismo da Escola da
Exegese, era dos comentaristas do Coédigo de Napoledo. As escolas
juspositivistas que sucederam no ambito do direito continental, apesar de
matizarem o ato de aplicacdo do direito acusando variadas formas de
irrupcao da subjetividade do aplicador no ato juridico-decisoério,
acabaram preservando a idéia de que o direito, em seu nucleo de
significacao normativa, resulta da atividade legislativa. De um modo ou

de outro, fizeram coro a um dos mais renitentes dogmas do positivismo
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juridico: o principio da onipoténcia do legisladorsé. Cumpre ao aplicador-
intérprete valer-se do instrumental teérico da dogmatica juridica para
esquadrinhar a ratio decidendi, ou seja, o conteido normativo contido

aprioristicamente no corpo da lei.

Apesar das inumeras criticas que se multiplicaram desde
entdo, o modelo subsuntivo de aplicacao do direito positivo - concebido
originalmente como instrumento de jurisdicdo dos codigos civil e penal -
ainda mantém amplos dominios no pensamento juridico atual. Sem
duvida, o conceito mais caro a este modelo que subjaze as concepcoes
positivistas do direito - em face tanto do dogma da onipoténcia do
legislador quanto da necessidade de sistematizar o direito legislado - € o

de norma juridica geral.

A funcao légico-normativa do direito € o ponto de partida para
a compreensao de toda a engrenagem conceitual da teoria juridica
moderna. Sustentar a proposicao juridica completa ser dotada de uma
hipotese fatica firmada como condicao de aplicacao de uma determinada
conseqUiéncia normativa significa bem mais do que propor uma estrutura
logica para a norma juridica: implica oferecer o vértice onde € suspenso
todo o complexo conceitual sistematizado da teoria geral do direito.
Articulando conceitos entre o direito material e o processual, esta teoria
acaba fornecendo aos juristas uma metoédica voltada a construcao de

decisoes judiciais racionalmente fundamentadas.

Do estudo da funcao logico-normativa da proposicao juridica,
projetam-se as principais categorias da teoria geral do direito, tais como
fato juridico, relacao juridica, pretensao, acdo material, direito subjetivo e
dever. Categorias correspondentes e conceitualmente articuladas a estas
compoem a teoria geral do processo, a exemplo de lide, pedido, causa de
pedir, pretensdo processual, acdo processual. Estes conceitos juridicos
dotados de alto grau de generalidade, uma vez articulados entre si,

garantem unidade ao corpus “cientifico” do direito da modernidade. De

88 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Sao
Paulo: Icone, 1995. p. 73.
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um lado, eles constituem a base sistematica das teorias gerais do delito,
do direito privado e do processo; de outro, servem de modelo ao
legislador, emprestando sua unidade sistematica ao direito posto sob a
forma codificada, onde inspiram especialmente as partes gerais dos

codigos penal e civil.

A proposicao normativa completa, como categoria em torno da
qual se circunscreve toda esta metodica, tem por funcdo imediata
transformar os fatos da vida em fatos juridicos. Ao imprimir significacao
juridica ao conflito — ou seja, transformar o conflito (fato social) em
conflito juridico (fato juridico) — empresta-lhes decidibilidade. O conflito
juridicizado pela proposicdo normativa torna-se decidivel uma vez dele

irradiarem-se logicamente os direitos e deveres objeto de tutela.

De um lado, o fato juridico como concrecdo da hipétese fatica
da norma; de outro, os direitos e deveres dele irradiados como concrecdo
da consequiéncia juridica também normativamente prevista: neste plano
légico-normativo amarram-se estas categorias centrais da metddica
juridica subsuntiva. Como eficacia do fato juridico, projeta-se a relacao
juridica, ou seja, uma relacdo regulada pelo direito objetivo (a norma
juridica), onde um sujeito titulariza o direito subjetivo (pretensao) e o
outro titulariza o correspondente dever (obrigacdo). O descumprimento da
obrigacao implica resisténcia ao exercicio da pretensao (direito subjetivo),
gerando a lide (conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida). Judicializa-se a lide pela deducdo da pretensdo em juizo
(pedido processual). A causa de pedir € justamente a causa da pretensao,
ou seja, o fato juridico do qual a pretensao (o direito subjetivo, ou, mais
precisamente, a sua exigibilidade) se irradia. Esta breve incursao logico-
metodologica permite perceber que em torno deste nucleo conceitual, cuja
estrutura paradigmatica é o vinculo obrigacional, construiu-se a teoria
geral do direito moderno: uma teoria de indole acentuadamente privatista
que serviu de base nao apenas a sistematica civilistica, mas também ao
proprio direito penal, organizando os dois grandes ramos do direito

moderno.
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Sofisticando esta metodica positivista, a estrutura dualista das
normas que ostentam sancéo projetaria uma correspondente duplicidade
no conceito de relacdo juridica. A norma dotada de sancado, conforme ja
observado, possui uma estrutura dual, composta por uma norma
primaria, que estabelece o preceito, e uma norma secundaria, que firma a
sancao, ambas consistindo em proposicoes normativas que enlacam uma
hipotese fatica a um dever ser juridico: dado o fato descrito (F), deve ser o
preceito (P); violado o preceito P (ou seja, dado ndo-P), deve ser sancgdo (S).
Diante desta estrutura dual, uma primeira relacado juridica irradia-se
como eficacia da situacao fatica subsumida ao texto da norma primaria;
de outro lado, o descumprimento do preceituado nesta relacao juridica
caracteriza ato ilicito, novo fato juridico que é regulado pela norma
secundaria, donde emergira uma segunda relacdo juridica cuja
consequiéncia juridica € a sancdo. Na metédica juridica tradicional
costuma-se tratar tanto a norma juridica quanto o fato e a relacao
juridica de um modo desmembrado. Assim, o contrato de compra-e-venda
€ um fato juridico inconfundivel com o ato ilicito relativo em que se traduz
o seu descumprimento. Ha, de um lado, uma relacdo juridica
sinalagmatica de pretensdes e obrigacoes reciprocas irradiando-se como
eficacia do contrato; de outro, ha uma relacao juridica caracterizada por
uma pretensao indenizatoria contra uma responsabilidade civil contratual
irradiando-se como eficacia do ato ilicito relativo, que é o inadimplemento

contratual.

De qualquer sorte, tanto a aplicacdo da sancdo quanto o
reconhecimento de um direito material pela via da acdo judicial
legitimam-se na medida em que o fato judicializado, ao se subsumir a
uma norma completa, faz irradiar o direito e a sancdo como categorias
logicas eficaciais. Dai tomar-se a decisdo como uma inferéncia silogistica
onde o conflito judicializado (o fato concreto, pensado como premissa
menor) € subsumido a norma de decisdo (a proposicao juridica completa,
pensada como premissa maior). Nesse sentido, a “decisdo” posta na

sentenca € a conclusao de uma inferéncia cujas premissas sao geralmente
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designadas, no ambito da teoria geral do processo e nos debates

judiciarios, pelas expressoes latinas quaestio facti e quaestio iuris.

Os juristas, de um modo geral, parecem estar convencidos do
rigor técnico e da perfeicdo formal que este modelo subsuntivo empresta
aos seus procedimentos. Em outras palavras, créem na seguranca
juridica aparentemente emprestada pela estrutura légico-lingliistica da
proposicao juridica a atividade judiciaria. Nao atentam para a
impossibilidade de se construir, a partir dos dispositivos legais, uma
norma efetivamente completa, um texto que se legitime como norma de
decisao — isto é, uma norma geral que descreva em sua hipoétese fatica
todas as condicoes de aplicacdo judicial de uma consequéncia juridica
também descrita em todo o seu contetido e extensdo. Ademais, além de
completa em sua forma gramatical, ostentando a plenitude do seu corpo
tomado como base sintatica, a norma deve ser plena também em seu
conteido, em seu alcance semantico. Em outras palavras, deve ser
dotada de um sentido tnico ja alcancado - ou ao menos alcancavel - pelos
instrumentos metodologicos da hermenéutica juridica. Estes requisitos
sao indispensaveis a defesa da existéncia da norma juridica geral, nos
termos da metodica positivista: uma proposicao juridica completa
imprimindo, de modo objetivo, significacao juridica aos fatos concretos

fazendo deles se irradiarem os direitos e deveres tutelaveis pelo Estado.

Muitos autores, especialmente entre os légicos deodnticos,
evitam trabalhar com um conceito de norma juridica completa alegando
as dificuldades metodologicas decorrentes deste modelo — especialmente a
dificuldade de se estabelecer o status ontologico da norma juridica. Com
isto afastam-se da teoria geral do direito, deixando de enfrentar outras
dificuldades, quica mais incontornaveis, especialmente a perda de
precisao metodologica e instrumentalidade de conceitos fundamentais ao
pensamento juridico-decisorio como fato juridico, relacao juridica e direito
subjetivo, dentre outros. A teoria geral do direito, ao se valer do conceito
de norma juridica, pressupde a sua completude loégico-normativa. De
igual modo, convém lembrar que a norma geral tomada como premissa

maior do pensamento juridico-decisorio € também uma norma juridica
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completa. A norma nao pode ostentar, atual ou potencialmente, qualquer
excecao, sob pena de comprometer o alcance pratico de sua funcao logico-

normativa.

Sendo licito supor que a expressdo norma juridica geral
designa uma proposicdo normativa completa, entdao € inevitavel concluir,
tal como ja foi suscitado, nem todos os dispositivos legais lhe
correspondem. Muitos dispositivos contém apenas proposicoes
enunciativas. Mesmo reduzidos gramaticalmente a enunciados
prescritivos8, do ponto de vista de sua funcao légico-normativa sao
meros fragmentos que ora atraem, ora sdo atraidos por outros, perfilando
elos de uma cadeia de significacoes em que se vai a norma juridica
potencialmente engendrando. Ela adquire maior completude normativa a
medida em que avanca o processo de enquadramento do fato judicializado

no corpo da lei.

Ora, a tese de tais proposicées enunciativas serem meros
fragmentos adquire consisténcia quando observamos que, para cumprir
funcao prescritiva, as proposicoes normativas véem-se obrigadas a
descrever uma hipétese fatica. Dispositivos como o citado artigo 18, inciso
II do Codigo Penal (diz-se o crime doloso quando o agente quis o resultado
ou assumiu o risco de produzi-lo) por 6bvio € um fragmento componente
da hipotese fatica de qualquer crime doloso: ndo ha crime sem tipicidade
subjetiva, onde resta caracterizada a dimensao volitiva da acao criminosa,
fundamento maior da responsabilidade penal. Este dispositivo s6 alcanca
o seu significado normativo se integrado a algum tipo penal previsto na

parte especial do codigo.

Nao apenas o dispositivo que se limita a enunciar deixa de ser
uma norma juridica em sentido pleno. Mesmo perfazendo uma proposicao
normativa, a rigor, ndo corresponde a uma proposicao juridica completa
capaz de se impor como norma de decisdo, pelo simples fato de nao

ostentar em seu corpo a completude logico-normativa que tal conceito

89 CORREAS, Oscar. Critica da ideologia juridica: ensaio sécio-semiolégico. Porto
Alegre: S. A. Fabris, 1995. p. 50.
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supoe. Pensando o discurso normativo por este angulo, a norma juridica
completa sempre estaria sintaticamente fragmentada no texto legal,
manifestando-se através de inimeros enunciados elipticos. Corretas estas
premissas, é possivel afirmar-se que o dispositivo legal, apesar de
completo como enunciado linglistico, € sempre incompleto como

proposicao juridica geral.

A busca da concisado de linguagem e a sistematizacao da lei por
meio da técnica de redigir por elipses sugerem que a atividade do jurista
que maneja processualmente o texto legal - um conjunto de enunciados
legais fragmentarios, como de resto os enunciados juridico-normativos em
geral - € compo-los de forma a elaborar a norma juridica geral para o caso

concreto.

Diante disso, mesmo os enunciados legais dotados de uma
estrutura linglistica prescritiva - tal como a quase totalidade dos tipos
penais que compdem a parte especial do codigo, onde se divisa
claramente uma hipodtese fatica e uma conseqiiéncia juridica - nao
reinem em seu corpo linglistico todas as condicdes normativas da
imputacao juridica. Estas se espraiam fragmentariamente pelo corpo da
lei, embora articuladas conceitualmente entre si: a aplicacdo do direito
pressupdoe uma técnica de integracdo dos dispositivos legais
fragmentarios de modo a perfazer a norma juridica geral a qual ira

subsumir-se o conflito judicializado.

Ora, tanto menos razoavel afirmar-se que o artigo 121 do
Codigo Penal constitui uma norma juridica completa quanto maior for o
numero de excecdes que se subsumem ao seu enunciado normativo. A
rigor, sdo inumeros os fatos que se subsumem a ele e que nao fazem
irradiar a consequéncia juridica nele prevista. Por exemplo, o infante que
brinca com a arma de fogo, matando o amigo. Ou mesmo o louco que
comete homicidio, ou entdo o que mata para nao morrer, em atitude de
defesa. Todas essas hipoteses, além de outras tantas, sdo exemplos de
“matar alguém”, subsumindo-se, por si s6, ao artigo 121, sem que se

apliquem as conseqUéncias juridicas ali previstas. Os tipos penais,
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isoladamente, nunca perfazem uma norma juridica geral completa. A
proposicao normativa completa ndo pode admitir excecdo, sob pena de

comprometer o rigor necessario a aplicacao do direito.

Em face destas observacdes, poderiamos supor que o
pensamento juridico-decisorio persegue a norma juridica através da
conjugacao  progressiva de inumeros enunciados normativos
fragmentarios, alcancando, ao fim e ao cabo, a plenitude logica almejada.
Ou numa versdao mais contida, este pensamento persegue, ao menos, a
idéia regulativa da plenitude logica pressuposta na norma juridica geral,
alcancando o maximo de completude possivel. Esta € a utopia em que se
apoia o modelo subsuntivo ao se valer do conceito de proposicao juridica
ou norma geral. Entretanto, as praticas processuais mostram que a
integracao de dispositivos legais pelo pensamento juridico progride, nos
embates judiciais, apenas nos pontos controvertidos — o que permite ao
conflito judicializado tornar-se “decidivel” nos seus aspectos
ostensivamente controversos; ou seja, apenas nos limites do aventado nas
praticas argumentativas de autor e réu, de um lado, e na necessidade de

fundamentacao da sentenca por parte do magistrado, de outro.

E preciso atentar-se, ainda, para duas -caracteristicas
fundamentais do pensamento juridico-decisorio: de um lado, trata-se de
um pensamento pratico cujo ponto de partida é o fato (discurso do mundo
no qual o jurista pretende intervir) e ndo a norma (discurso abstrato); de
outro lado, este pensamento move-se numa perspectiva dialética, e néo
analitica, construindo-se no contraditério dos embates judiciais, no jogo
da argumentacdo e da contra-argumentacdo, de um lado, e da

fundamentacao, de outro.

No ambito da argumentacdo processual, é possivel perceber
que a atividade de integracdo normativa entre dispositivos legais
concentra-se, de um modo geral, em dois pontos: 1) no nucleo de
juridicidade do conflito judicializado, para incluir ou excluir
definitivamente o conflito da condicao de fato juridicamente relevante; 2)

em algum aspecto da juridicidade do conflito que caracteriza o que a
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metoddica juridica atual usa chamar de “caso dificil” (hard case) e que por

isso mesmo € polémico.

Ora, o fato relevante para o direito € quase sempre uma acao
humana, de modo que o nucleo normativo de sua juridicidade esta
contido no dispositivo legal que ostenta o verbo que a designa. O crime de
homicidio, por exemplo, possui o nucleo de sua juridicidade contido no
caput do artigo 121 do Codigo Penal: “matar alguém”. Mas sua previsao
normativa estende-se necessariamente a outros  dispositivos,
estabelecendo outras exigéncias normativas tal como “querer o resultado
ou assumir o risco de produzi-10”9° e “ser capaz de entender o carater
ilicito do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento”??!,
dentre outros dispositivos penais. Por obvio, tais dispositivos séo
fragmentos normativos pertencentes a hipotese fatica que condiciona a
aplicacdo da sancdo nos crimes de homicidio. Assim, a respeito dos
embates judiciarios, se restar comprovado nao ter ocorrido a acao “matar”
(a morte nao resultou da acdo atribuida ao réu, por exemplo), nem a
tentativa de fazé-lo, ndo faz sentido discutir-se a imputabilidade penal ou
a tipicidade subjetiva dolosa - a intencdo de matar. A atividade judicial €

orientada por um sentido pratico, e nao analitico.

O conflito judicializado pode ostentar alguns aspectos de
enquadramento tortuoso na base fragmentaria do direito (hard cases) e
outros nao. De igual modo, estes fragmentos podem conter o nucleo da
juridicidade do fato ou apenas uma ou outra especificidade, mais ou
menos relevante. Tudo isto determina tanto as estratégias processuais
das partes litigantes quanto as de fundamentacao da sentenca por parte
do juiz. Por exemplo, um sujeito faminto que mata por um prato de
comida certamente mata (perfaz a tipicidade objetiva do caput do art. 121
do Codigo Penal: “matar alguém”), mas € discutivel se matou por motivo
fatil (qualificadora contida no inciso II, paragrafo 2°, deste mesmo

dispositivo legal). Trata-se, portanto, de um hard case quanto a

90 BRASIL. Cédigo Penal: Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Artigo
18, inciso 1.
91 Ibid., Artigo 26, caput, a contrario sensu.
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qualificadora, motivo para o debate judiciario concentrar-se neste aspecto

da juridicidade do fato.

A analise dos debates judiciarios demonstra que o pensamento
juridico-decisorio em nenhum momento se volta para a construcao de
uma norma juridica geral. Antes, concentra-se naquilo em que o fato
judicializado situa-se na zona de penumbra (ou incerteza) do seu ambito
de incidéncia (o hard case), ou na analise da prova judicial, para excluir
de imediato a juridicidade do fato ou o deslocar para um outro nucleo de
significacao juridica. Na hipotese do homicidio, por exemplo, uma
discussao em torno da tipicidade subjetiva pode desqualificar o crime

para homicidio culposo ou para lesdo seguida de morte, conforme o caso.

Ora, € possivel supor permanecer oculto o acoplamento quanto
aos dispositivos cujo enquadramento € muito 6bvio; assim, embora nao
sejam aventados explicitamente no contraditorio processual, permanecem
implicitos em face dessa mesma obviedade. No entanto, dispositivos mais
ou menos relevantes nao sao aventados simplesmente porque as partes
nao atentaram - ou, pelo menos, a parte a quem esta significacao juridica

do fato poderia interessar.

No entanto, a questdo parece ser outra. A tese de Sobota9%2
traduz com muita acuidade a natureza estratégica dos embates forenses e
do procedimento judicial: ao contrario do que supdem os juristas em
geral, a argumentacao judiciaria nao traduz um esforco de explicitacao da
norma juridica. Antes, estratagemas processuais impdem as partes nao
mencionar os fragmentos normativos que nao lhes interessam. O mesmo
se diga em relacdo ao magistrado, quanto aos dispositivos que

enfraquecem as teses em que se apoia a fundamentacao da sentenca.

Segundo Sobota seria contraproducente a um procedimento
decisorio expor todos os fundamentos na medida em que fragilizaria a
sentenca diante dos ataques recursais: “um bom juiz, dentro de um

sistema juridico extensivamente codificado, nunca se permite citar a
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maioria das premissas maiores dos silogismos que ele pretensamente
toma como base de sua decisao”®3. Isto porque seria embaracoso e
disfuncional verbalizar as premissas alegadas. A disfuncdo e o embaraco
consistem em tornar explicitas as inconsisténcias do pensamento
juridico-decisorio: seja porque postula uma sistematicidade inexistente no
direito, seja por evocar contradicoes flagrantes diante da légica classica,
da sistematizacao legal, do direito a igual tratamento e da legalidade
positiva. Por tltimo, explicitar as premissas normativas da decisao, ainda
segundo Sobota, “revelariam a ingenuidade de nossas crencas basicas”
como 1) as de que fatos existem, 2) que os tribunais sdo capazes de
reconhecer fatos e significacées, 3) que as normas sdo aplicaveis, 4) que
os fatos podem corresponder as exigéncias de uma norma, 5) que o textos

legais tém um sentido e, por ultimo, 6) que tudo o que deve ser, €.

Apesar de ter tomado como norma o que em nossa perspectiva,
em face de uma analise logica da funcdo normativa, é tao-somente
fragmento, Sobota salientou dois tracos do discurso normativo do direito
que nos parecem essenciais, o seu carater fragmentario e inacabado, ao
situa-lo numa esfera de implicacdo (uma espécie de limbo onde a norma
existe apenas como alusao) situada entre o siléncio e a explicitacao
verbal. Conclusbées como estas s6 se tornam possiveis quando o estudioso
do direito concentra-se no exame da retorica forense dos juizes e
advogados, ao invés dos estudos académicos de légica normativa. Tais
estudos poderiam conduzir a nossa perspectiva fragmentaria a uma
conclusdao bastante ingénua: a de supor progredir o contraditério
processual num acoplamento de dispositivos legais até perfazer a norma
juridica geral a qual o conflito se subsume: a norma da decisdo. A norma
da decisdo nunca é geral. Bem observado, o contraditério processual

progride numa “logica” puramente procedimental, onde a discussao do

92 SOBOTA, Katharina. Nao mencione a norma!. Traducao de Jodao Mauricio
Adeodato. Anudrio dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito, Recife, n. 7, 1996,
p. 80-93. Traducao de Don’t mention de norm!.

93 SOBOTA, Katharina. Nao mencione a normal!. Traducdo de Joao Mauricio
Adeodato. Anudrio dos Cursos de Pés-Graduacdo em Direito, Recife, n. 7, 1996,
p. 80-93. Traducao de Don’t mention de norm!. p. 85.
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conflito submete-se a sucessiva preclusividade. Isto significa que toda
juridicidade do fato ndo aventada no momento processual adequado €
objeto de preclusdo - salvo quando implicar nulidade. Decorre dai a
“légica” do procedimento decisério: ao invés de ser propriamente
subsuntiva, € preclusiva. Antes de construir norma e subsumir, o que
importa, judicialmente falando, € decidir. Donde resulta reforcada a
importancia da nocao processual de preclusdo para a decidibilidade do

direito.

Portanto, ainda que fosse razoavel supor um acomplamento
progressivo de dispositivos legais em direcdo a norma, de um lado, e o
alcance de uma razoavel completude logica, de outro, imprimindo
decidibilidade ao fato judicializado, tratar-se-ia ja de uma norma
individualizada, até mesmo porque a interpretacdo de cada fragmento
normativo seria uma dentre interpretacoes possiveis. Portanto, a
construcdo normativa nao perseguiria “generalidade”, mas sim a um
razoavel enquadramento do fato ao contexto normativo que corresponde a
ordem juridica vigente, o suficiente para legitimar as praticas
argumentativas dos juizes, promotores e advogados, emprestando

autoridade a decisdo a ser tomada ao final.

Estas observacdoes pdem em cheque a existéncia, seja qual for o
momento do fendmeno juridico, de normas gerais dotadas de completude
légico-normativa. Falamos de normas gerais “dotadas de completude
normativa”, eis nao se poder negar a existéncia de conteidos normativos
“gerais” na ordem juridica vigente. Os tipos penais, por exemplo, sdo
regras gerais; no entanto, nao constituem normas juridicas gerais
completas; em outras palavras, ndo exaurem as condicoes fatico-
normativas que ensejam as conseqUéncias juridicas concretas de um
determinado ato ilicito penal. Os juristas se valem desta base de
conteidos normativos fragmentarios relativamente sistematizados que
compoem o direito positivo visando a elaboracdo imediata de normas
individuais. Correta esta premissa, tomam como um dado objetivo o que
nao passa de uma forma sintatico-semantica ideal: a norma juridica

geral. Esta norma nao se realiza sendo no corpo de sua propria abstracao
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logico-normativa. Na pratica judiciaria, os juristas nao aplicam normas

gerais. Constroem normas individuais com fragmentos normativos.

A existéncia de normas gerais mais ou menos completas, nos
termos do modelo proposto, mostra-se mais improvavel ainda quando se
observa que este procedimento de integracdo normativa toma como ponto
de partida o fato judicializado, forjando o simulacro de seu
enquadramento na complexidade de um texto legal constituido por uma
trama de proposicoes elipticas, genéricas e abstratas. Mais do que isto,
um texto que se vale da linguagem natural em sua elaboracdo, o que atrai
problemas de controle semantico como a vagueza e a ambiglidade da
lingua. A garantia de um controle racional objetivo do direito pressupoe

uma precisdo normativa estranha aos textos desta natureza.

Ademais, diante da impossibilidade de reduzir todo o juridico a
um sistema coerente de dispositivos legais, o direito positivo viu-se
obrigado a agregar a complementariedade normativa da jurisprudéncia
(usus fori) e doutrina (communis opinio doctorum). A estas cumpria
inicialmente o papel de ora generalizar, ora particularizar o discurso
normativo legal, passando pouco a pouco a inovar e, inclusive, a antepor-
se a lei. Ademais, quando se trata de particularizar, tem-se na integracao
progressiva de fragmentos normativos gerais um processo de ajustamento
dos conceitos legais a uma situacdo fatica, como se cumprisse a
jurisprudéncia e a doutrina construir a ponte imaginaria (fundamentos
convincentes, ou melhores razoes de decidir) no abismo intransponivel

(indecidibilidade) entre o conceito legal e o fato judicializado.

Mesmo isoladamente considerado, o uso da linguagem natural
pelo legislador, emprestando vagueza e ambigliidade semanticas as
palavras da lei, ja implica incompletude normativa. Portanto, o esforco
pela construcdao de uma suposta norma geral, nas praticas judiciarias,
demanda nao apenas a conjugacao de dispositivos legais, mas também de
outros conteudos normativos complementares oriundos das demais
fontes do direito, tal como a jurisprudéncia e a doutrina, fontes que

atuam por vezes determinando a intensidade conotativa dos termos da lei,
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visando enquadrar o fato judicializado no seu campo extensional
(extensdo denotativa). Assim, a titulo de exemplo, a jurisprudéncia
criminal oferece uma definicdo da expressdo meio cruel, para efeitos de
qualificacao do homicidio, nos termos do artigo 121, §2°, inciso IIl do
Codigo Penal Brasileiro, significa “meio cruel € aquele em que o agente, ao
praticar o delito, provoca maior sofrimento a vitima, denotando auséncia
de elementar sentimento de piedade” (TUMG - SER - Rel. Mercédo
Moreira) 94. Este precedente oferece ao aplicador da lei uma definicao
conotativa do conceito legal “meio cruel”, isto €, revela um fragmento
normativo complementar a ser conjugado com o dispositivo de lei
objetivando a completude normativa indispensavel a aplicabilidade do

direito.

Assim, a pretensao de restringir ao direito objetivo a funcao de
imprimir significacdo juridica aos fatos e deles fazer irradiar
conseqUiéncias juridicas pré-determinadas, de modo a garantir bases
racionais a decisdo judicial, peca por dois motivos basicos: de um lado,
cré numa plenitude sistematica que o direito positivo nao ostenta, nem as
praticas judiciarias confirmam; de outro, o instrumental hermenéutico
manejado pela metodica juridica tradicional supde um sentido correto
inexistente na lei, abstraindo um dos maiores desafios do aplicador de
textos: o abismo entre linguagem e realidade. Antes de elucidar
objetivamente o “contetido implicito correto” do texto legal, toda
interpretacao promove uma verdadeira reconstrucdo do sentido do texto
interpretado, numa operacao intelectual comparavel a figura da
parafrase?s. Isto ndo significa que o ato de aplicacdo do direito nao possa
se valer de uma reflexdo analitica, na medida em que grande parte da
atividade do jurista consiste em reconstrucoes e redefinicoes dos
enunciados linguistico-normativos cujos sentidos se fixam
convencionalmente e que compoem o direito vigente, especialmente em

sua base legislada.

94 FRANCO, Alberto Silva et al. Cddigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial.
7. ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2133.

95 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introduc¢do ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominacao. Sao Paulo: Atlas, 1998. p. 256.
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Por esses motivos, tomamos a ordem juridica vigente como um
complexo conjunto de fragmentos normativos que, embora nao alcancem
a condicao de sistema, perseguem alguma sistematicidade especialmente
no ambito das pautas vinculantes, onde se manifesta com mais
intensidade a busca da coeréncia légica entre as pautas normativas. A
norma geral ndo € um dado objetivo do sistema: antes, € apenas uma
idéia regulativa, com wuma funcao ideologico-legitimadora do que
propriamente légico-normativa. A norma de maior completude légica é
produto de uma intensa atividade intelectual do jurista, que se da ora por
atos de cognicdo, ora por atos de decisdo, e resulta, por sua vez, da

conjugacao progressiva de enunciados normativos fragmentarios.

Toda decisao judicial € uma dentre decisdes possiveis, sendo a
nocao de plenitude léogica, tal como a de norma geral, ndo mais do que
uma idéia regulativa da ordem juridica. E sempre a norma do fato que
adquire um certo grau e aparéncia de completude dentro dos limites de
possibilidade do procedimento juridico-decisorio, e isto em relacdo ao fato
que se busca julgar. Quando a construcdo normativa alcanca a
decidibilidade necessaria, nestes mesmos limites, transforma-se num

imperativo individualizado.

A norma juridica ndo é um dado do qual o aplicador dispode,
como também nunca sera posta, enquanto norma geral, em virtude da
natureza pratica do saber juridico. Radicaliza-se assim a perspectiva
metodologica que admite que a norma juridica ndo € um dado objetivo do
“sistema” juridico: mais do que nao ser um dado posto objetivamente, a
norma juridica, enquanto norma geral, simplesmente nao existe, nao é
explicitada em nenhum momento do ato de aplicacdo do direito nem
identificavel em qualquer dos trés niveis (sintatico, semantico e
pragmatico) da linguagem normativa do direito. Resiste apenas como uma
idéia regulativa que empresta a imagem de totalidade para a ordem
juridica, de modo a sugerir um sentimento de seguranca juridica. No
entanto, nunca € evocada em sua plenitude nos embates judiciais.
Insinua-se, e apenas fragmentariamente, no que o direito processual

designa pela expressao latina quaestio iuris: assim, por exemplo,
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conforme ja suscitado, permanece oculta no que nao foi objeto de inflexao
nos debates conduzidos pelas partes litigantes e por outros personagens
do processo, ou ainda por que a parte processual que a visualizou nao
dispunha do poder de iniciativa do debate (como na hipotese bastante
comum dos direitos disponiveis), ou mesmo porque que nenhuma das
partes alcancou compreender certos dominios do direito vigente

relevantes para a solucao normativa do conflito.

Por ultimo, ainda que ndo se mecam esforcos para explicitar
toda a normatividade vigente que regula uma determinada conduta,
muitos sao os pontos de divergéncia sempre acabam permanecendo entre
os proprios juristas, afastando-os de uma suposta norma geral, como, por
exemplo, 1) a incompletude da ordem vigente, 2) a imprecisao dos
conteudos normativos existentes e 3) a impossibilidade de um acordo
objetivo entre os operadores em torno da validade de certos fragmentos
normativos, especialmente os legais (constitucionalidade, recepcao,
revogacao, adequacao do procedimento legislativo, competéncia

legislativa, etc.).

O que se toma por norma geral na metodologia sdo apenas
fragmentos normativos incompletos. Jamais o pensamento juridico
alcanca, como resultado final de sua atividade, enunciar uma proposicao
normativa completa, capaz de abarcar com previsibilidade absoluta todas
as hipotese faticas futuras a ela subsumiveis: em outras palavras, uma
norma que nao apresente, nem atual nem potencialmente, uma excecao

sequer.

Alias, pela natureza pratica do saber juridico, nado constitui
tarefa do operador do direito enunciar a norma geral ao qual o fato sub
judice subsume-se. Antes, obrigado a decidir, o jurista se vale dos
contetiddos normativos do direito vigente para construir uma decisdo, ou
entdo, por outro angulo, e dentro de certos limites plausiveis, para
fundamentar esta mesma decisdo. O conceito de norma juridica nao pode
abstrair a dialética processual da decisao. A decisao judicial nunca deixa

de ser uma obra aberta, passivel de ser analisada e, por vezes eticamente
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condenada, em nome de outra possivel decisdo, nos limites do mesmo

“sistema” juridico.

E de se observar, diante dessa disposicdo metédica
fragmentaria dos textos normativos, que o pensamento juridico nunca
atua de forma abstrata, pois o jurista s6 pdée em movimento o seu
raciocinio juridico-normativo apdés tomar, como ponto de partida, o fato
concreto ao qual pretende emprestar um enquadramento juridico. Talvez
esta seja uma das mais importantes caracteristicas do pensamento
juridico, oculta pelo formalismo positivista: dada a sua natureza pratica,
o pensamento juridico parte sempre do fato para a norma, e nao ao
contrario, como supde o modelo analitico, especialmente ao conceber o
direito como um sistema de normas gerais postas objetivamente a

disposicao do operador.

Conjugando a idéia de que o operador parte “do fato para a
norma” com a perspectiva fragmentaria do discurso juridico-normativo, é
possivel concluir pela inexisténcia de uma norma geral. Resta superada a
hipotese de que a atividade de sintese semantica dos fragmentos
normativos promovida pelos operadores do direito resulte numa norma
juridica geral. E sedutor pensarmos que, mediante o procedimento de
composicado normativa que se da no interior do processo judicial, o
pensamento juridico alcanca uma proposicdo normativa geral e completa
antes de subsumi-la ao fato judicializado; salvamos, com solucodes
teoréticas desta natureza, a idéia de uma “norma juridica geral”, tdo cara
aos juristas da modernidade. No entanto, uma analise perfunctoéria da
atuacao judicial é suficiente para mostrar a inadequacao dessa idéia, pois
os operadores do direito, ao comporem os conteudos normativos
fragmentarios, nao perseguem a criacdo de uma norma geral que se
aplique a todos os casos semelhantes ao que se pretende decidir. Antes,
tratam de construir teses juridicas conjugando fragmentos até o ponto em
que adquirem completude normativa suficiente para fundamentar a
decisao do conflito judicializado, a luz das relevancias juridicas aventadas

no procedimento judicial.
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Ora, que a generalidade é atributo dos fragmentos normativos
positivados, nao ha como se negar; no entanto, esta virtude ndo se
comunica, necessariamente, com a norma individual resultante da
composicao de varios fragmentos de contetido geral ou nao, produto final
dos procedimentos decisérios. Nao nos parece descabido afirmar que a
norma individual — a sentenca judicial -, observada desde o procedimento
pelo qual é construida, nao ostenta pretensdes de generalidade nem de

completude.

A norma juridica geral, deste modo, € um conceito fetichizado
que empresta uma aparéncia de racionalidade e de possibilidades
sistémicas ao discurso normativo do direito. Uma tal racionalidade
normativa de matiz universalista € fundamental para que o discurso
juridico possa “vender” a idéia de imunidade do cidadao ordinario frente

aos jogos de interesses das elites de poder.

Dai a natureza ndo apenas incompleta do direito vigente
enquanto sistema aberto de normas; mais do que isso, este “sistema
aberto” é também fragmentario. Bem observado, o direito posto constitui-
se num “conjunto de fragmentos normativos” submetidos ao influxo
sistematizador do discurso da dogmatica juridica, onde adquire a falsa
aparéncia de um “sistema aberto” de normas. Se por um lado tais
fragmentos, enquanto textos (e nao conteudos) vigentes, buscam delimitar
o poder decisorio dos operadores do direito, por outro, enquanto textos
fragmentarios, inacabados e com contetidos normativos abertos, servem
como manancial capaz de emprestar fundamentos juridicos para as mais
diversas decisdes judiciais. Nota-se aqui uma tensdo paradoxal entre
vinculacdo e discricionariedade: de um lado, o discurso normativo do
direito positivo perseguindo a delimitacdo do poder jurisdicional; de outro,
o seu manancial de perspectivas normativas proteiformes servindo para
legitimar as mais diversas decisdes judiciais, permitindo que elas

cumpram sua funcao societaria.

Por ultimo, dentre os autores de renome estudados, é possivel

ler no pensamento kelseniano o reconhecimento do carater fragmentario e



87

inacabado do discurso normativo. O conceito de norma juridica em
Kelsen, diante do reconhecimento implicito da impossibilidade de se fixar
o0 seu status ontologico, parece firmado numa dimensao puramente
logica: ora, nao € outra coisa sendo uma pura forma logico-normativa o
“sentido objetivo de um ato de vontade dirigido a conduta de outrem”. Ao
nosso ver, sob os auspicios de estar fazendo teoria ou epistemologia
juridica, Kelsen lanca em sua Teoria Pura do Direito as bases para a
logica dedontica. Em sua obra, os critérios definitorios do que seja a norma
juridica nado sao nem sintaticos, nem semanticos, nem pragmaticos:
simplesmente ndo se encontram em nenhum nivel do fenomeno
lingiistico. Do ponto de vista do seu status ontologico, a norma juridica

nao ostenta corpo algum: nessa esfera, simplesmente nao existe.
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3 O SENTIDO DA NORMA

“A teoria do sentido é formada por uma série de paradoxos.

Que esta

teoria ndo seja separdvel de paradoxos explica-se

facilmente: o sentido é uma entidade ndo existente, ele tem

mesmo com o ndo-senso relagées muito particulares.”
Gilles Deleuze

“En la medida en que los conceptos se refieren a la
realidad, son vagos, y en la medida en que no son vagos,
no se refieren a la realidad.”

Alchourrén y Bulygin

3.1 ONTOLOGIA: ORIGENS DA LINGUAGEM CONCEPTUAL-
ABSTRATA

Costuma-se apontar a linguagem natural como a principal
fonte de problemas seméanticos no campo da interpretacao e aplicacao da
lei. Olvida-se, no entanto, a pretensao de generalidade que a modernidade
imprimiu ao texto legal, levando ao uso desmedido do método abstrativo-
generalizador na construcdo das grandes codificacdes, inspirado num

manejo conceptual-abstrato do léxico.

Ora, ainda que se possa argumentar que a linguagem natural
desenvolve-se muito mais no ambito da narrativa, o fato € que a
dogmatica juridica, ao tomar como paradigma uma concepc¢ao ontologico-
objetivista de linguagem, se vale da linguagem natural numa perspectiva
conceptual-abstrata, especialmente nos ramos do direito onde a teoria do
tipo nao se desenvolveu. E que a idéia de tipicidade traduz um ponto
intermédio entre a absoluta generalidade do discurso conceptual-abstrato
e a particularidade da linguagem narrativa, de modo que o tipo seria uma

entidade mais concreta que o conceito, algo que “se situa de certo modo a
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meio entre o individual, o intuido e o concreto, por um lado, e o conceito

abstrato, por outro”9.

Nao se pode esquecer, no entanto, que fora da experiéncia do
direito penal e, em menor grau, do direito tributario, ambas em face da
forca delimitadora do criacionismo imposta pelo principio da legalidade
estrita, o desenvolvimento dogmatico de um pensamento tipolégico foi
quase irrelevante. Mais do que isto, a forca de uma concepcgao tipologica
do discurso juridico-normativo esvai-se ante os fenomenos da
descodificacdo, da deslegalizacdo e da emergéncia das pautas
principiologicas. Isto significa que os juristas atuais tomam as palavras
da lei cada vez mais como conceitos gerais e abstratos, fato que se projeta
na proliferacdo da técnica de definicdo por género nos catalogos
jurisprudenciais. Estas defini¢cdes, conforme iremos sustentar, traduzem
uma concepcao realista da linguagem e imprimem uma funcao
ontologizante a dogmatica juridica atual. Ora, ontologia e linguagem
conceptual-abstrata se co-implicam ja no berco da racionalidade

ocidental.

A tradicao filosofica foi construida sobre o arcabouco mitico da
Grécia arcaica, onde o regime da palavra magico-religiosa imprimia ao
verbo forca demiurgica, a palavra tomada como coisa entre as coisas,
confundida com a propria existéncia quando proferida pela autoridade do
rei-de-justica, do poeta e do adivinho. O verbo desenhando-se numa
logica da ambigltiidade, onde os contrarios nado se excluem de forma
definitiva; antes, funcionam “em uma relagcdo de complementaridade que
deixard de ser vidvel no processo de laicizagdo da palavra, estreitamente
ligado a invencdo da democracia no mundo grego no assim chamado
periodo cldassico”7. A palavra laica, ao enveredar a civilizacdo grega num
mundo organizado e explicado pela razdo, afastou as contradicoes e
outras “irracionalidades” usadas pelas narrativas miticas para impor

mistérios em um mundo repleto de deidades.

9 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 658.

97 FRANCO FERRAZ, Maria Cristina. Platdo: as artimanhas do fingimento. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara,1999. p. 10.
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Na Grécia arcaica, onde a cultura mitolégica era transmitida de
geracao a geracao pela tradicdo oral, esses personagens eram vistos como
os Senhores da Verdade, a alétheia, cujo prefixo ‘a’ designa negacao, e
‘léthe’ esquecimento: a-létheia, a verdade tomada como o nao-
esquecimento, o lembrado. O poeta, o adivinho e o rei-de-justica sao
aqueles que nao esquecem nem deixam os homens esquecer. O poeta,
inspirado nas Musas, filhas da Deusa Memoria, canta as facanhas dos
herdis antepassados; o rei-de-justica, com sua palavra mantica, diz a
diké, distribuindo entre os homens a justica pela vontade divina; o
adivinho, em seus vaticinios, fala da obra dos Deuses e de sua relacao
com o destino dos homens: "a palavra dos trés é magica ou eficaz porque,
quando o poeta canta, o passado se faz presente; quando o adivinho
anuncia, o futuro se faz presente, quando o rei-de-justica enuncia a
justica, cria a lei"98. A palavra magico-religiosa € eficaz no sentido de que

nao ha distancia entre palavra e acao, entre falar e fazer.

No longo caminho trilhado desde instituicoées arcaicas como a
“assembléia dos guerreiros” — em que a palavra-dialogo desenvolveu-se no
exercicio do debate e do contraditorio, pré-instituindo o espaco publico e
inspirando a democracia e a lenta gestacao da polis% - até a especulacao
cosmologica, ética e politica dos grandes pensadores, a palavra laica foi
abandonando a condicdo original de déxa. Aos poucos, foi invadindo o
espaco mantico da alétheia arcaica, tranformando-a primeiro numa
alétheia poético-filosofica, uma palavra que ainda oscila entre a abstracao
conceitual emergente e a velha narrativa estético-mitologica. Especulando
sobre as origens da déxa, Detienne observa que, sob a condicdo de
palavra-dialogo de carater igualitario,

o verbo dos guerreiros & também de tipo laicizado.
Inscreve-se no tempo dos homens. [...] Instrumento de
dialogo, este tipo de palavra nao mais obtém sua eficacia
através do jogo de forcas religiosas que transcendem os

homens. Esta fundado essencialmente no acordo do
grupo social, que se manifesta pela aprovacdo e

98 CHAUI, Marilena. Introducdo a histéria da filosofia: dos pré-socraticos a
Aristoteles. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 41.

99 Cf. VERNANT, Jean Pierre. As origens do pensamento grego. 12. ed. Rio de
Janeiro: Difel, 2002. p. 54.
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desaprovacdo. E nas assembléias militares que, pela
primeira vez, a participacado do grupo social funda o valor
de uma palavra. [...] Grupo social, fechado em si mesmo,
a classe guerreira se direciona, no futuro da sociedade
grega, para a instituicio mais nova, mais decisiva: a
cidade.100

A lenta transicdo de uma tradicdo oral para a escrita
desencadeou-se a partir da criacdo do alfabeto pelos gregos!ol,
consolidando aos poucos a alétheia filos6fica como produto de uma
linguagem laica puramente conceitual. A tensao entre a origem politica da
palavra laica e a origem religiosa da alétheia filosofica, ainda que
fundamental para a compreensao das disputas entre a sofistica e a
tradicao filosofica, ocultava-se nas imbricacdoes da linguagem dos

primeiros filosofos.

Eric Havelock, buscando o motivo pelo qual os filosofos pré-
socraticos escreveram daquela maneira estranha, ora entre o poético e o
filosofico, ora por meio de aforismos, concluiu que eles eram pensadores
orais, profetas do concreto presos ainda a velha tradicao oral, onde as
formas de expressao ainda se confundiam com a propria experiéncia do
mundo. No entanto, estes filosofos precursores ja manifestavam o esforco
de construcdo de um vocabulario novo, voltado a um tipo de pensamento
expresso em categorias organizadas por uma sintaxe adequada aos
enunciados abstratos: “ao contrario de inventar sistemas a maneira
filosofica posterior, estavam voltados para a tarefa primordial de inventar

uma linguagem que tornaria possiveis os sistemas futuros”. 102

Segundo Marilena Chauli, a filosofia ira nascer oscilando entre
esses dois tipos de palavra, a alétheia magico-religiosa e a doéxa das
atividades deliberativas e da palavra-persuasdo, variando a cada periodo
da forma emergente de pensamento. No final da tradicao oral, os filosofos
ainda falam como poetas e adivinhos, donos da palavra-verdade, e como

chefes politicos, campo da palavra persuasao.

100 DETIENNE, Marcel. Os mestres da verdade na Grécia arcaica. Rio de Janeiro:
J. Zahar, 1988. p. 51.

101 HAVELOCK, Eric. A revolug¢do da escrita na Grécia e suas conseqtiéncias
culturais. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1996. p. 63 et seq.

102 HAVELOCK, Eric. Prefacio a Platdo. Campinas: Papiros, 1996. p. 14.
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A seguir, filésofos como Pitagoras de Samos e Parménides de
Eléia criticam a doéxa e fortalecem a alétheia. No entanto, a partir do
desenvolvimento da democracia, sobretudo em Atenas, os sofistas
invertem esta equacao, afastando a alétheia e fortalecendo novamente a
doxa. Finalmente, com Socrates e Platdo, havera um esforco gigantesco
(decisivo para todo o pensamento ocidental) para colocar a alétheia no

lugar da doxa. 103

Pelos caminhos desta transicao, a palavra laica conduziu-nos,
com a poética filoséfica de Parménides, a um ser racionalmente
apreendido e calcado nas exigéncias da identidade e da nao-contradicao,
os principios mais radicais e fundantes ndo apenas da logica, como da
propria ontologia essencialista: 0 Ser é; 0 Nndo-ser ndo €, asseverava a Deusa
que habitava os portdoes dos caminhos do Dia e da Noite, nos umbrais da
jornada de iluminacao do filosofo-poeta Parménides. Em frente ao abismo
hiante, apontava a divindade o caminho do ser como tGnico possivel para
a razao alcancar a verdade!%4, Tao-somente o ser é cognoscivel, pois o
nao-ser nao é. Conforme observam José Trindadel05 e Marilena Chaui, o
Poema de Parménides foi a obra da cultura ocidental em que se definiu
pela primeira vez os principios reguladores da atividade a que se chama

«

pensar: nela, restaram formulados “os dois principios légicos
fundamentais de todo o pensamento: o principio da identidade — o ser é o
ser -, e o principio de ndo-contradicdo — se o ser €, o seu contrario, ndo-
ser, nao é” 106,

Existéncia e predicacdao se confundem na poética filoséfica de
Parménides, conduzindo a uma identidade ultima entre ser, pensar e
dizer. O nao-ser, por sua vez, € incognoscivel tanto numa como noutra

via: do ponto de vista da existéncia, temos que é impossivel dar a

conhecer o que nao existe. Quanto a predicacao, € impossivel delimitar o

103 CHAUI, Marilena. Introducdo a histéria da filosofia: dos pré-socraticos a
Aristoteles. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 44.

104 KIRK,G. S;RAVEN, J. E; SCHOFIELD, M. Os filésofos pré-socrdticos. 4. ed.
Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1994. p. 249-273.

105 SANTOS, José Trindade. Da natureza: Parménides. Brasilia: Thesaurus,
2000. p. 59-60.

106 CHAUI, op. cit., p. 90.
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nao-ser, designando-o enquanto tal, vez que ndo ostenta qualquer
predicado, e o ser da-se ao conhecimento pela sua predicacdo. Nao se
pode conhecer o que néo se predica, sendo indizivel e impensavel o nao-
ser. Portanto, “a mesma coisa € ser objeto de pensamento e existir”,
conclui Parménides!97: apenas o ser pode ser dito e pensado. Marilena
Chaui sublinha o nascimento da ontologia em Parménides, quando o
filosofo eleata sustenta que a "arkhé é o ser ou o que é, o ente — to 6n — e
que o ndo-ser, o ndo-ente — mé eén — ndo é'. Parménides, com isto, nao
esta defendendo a tese de que podemos pensar e dizer apenas o que
existe, e que nao pode existir o que nao é dizivel ou pensavel. Antes,
afirma a identidade radical entre ser, pensar e dizer, ou entre mundo,
pensamento e linguagem: eis o coracdo da ontologia emergente no
pensamento parmenidiano, que ele apontou como a tunica via da

verdade108,

Seguindo esta mesma logica sem afastar-se da cunha radical
em que se apoia, defende o eleata, em seu poema em hexametros, que o
ser nao tem origem nem fim, pois “o que € ingénito e imperecivel existe,
por completo, de uma s6 espécie, inabalavel e perfeito!09”. Mas como e de
onde viria-a-ser o ser senao surgindo e crescendo como os entes do
mundo fisico? Ora, se o ser €, ndo pode vir a ser outro ser, nem mesmo
vir a ser o nada. Nem do nada ou de outro ser pode o ser advir. Nao
nasce, nem perece o ser: simplesmente &, por toda a eternidade. O ser é
pura idealidade. A natureza, por oposicdo, € o nao-ser, o mundo natural
dos entes que crescem e vém a nossa presenca, revelando-se aos 6rgaos
do sentido. Ora, sendo o pensamento conceitual, e sendo o conceito puro,
a ele o ser se reduz em sua simplicidade e auto-identidade paralisadas!19,

nao se confundido com as aparéncias mundanas. Esta radicalidade

107 PARMENIDES. Poema em Hexametros. Fragmento 292. In: KIRK, G. S.,
RAVEN, J. E.; SCHOFIELD, M. Os fis6sofos pré-socrdticos. 4. ed. Lisboa:
Fundacao Calouste Gulbenkian, 1994. p. 257.

108 CHAUI, Marilena. Introducdo a histéria da filosofia: dos pré-socraticos a
Aristoteles. 2. ed. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 91.

109 PARMENIDES, op. cit., p. 259.

110 HEGEL. Os pré-socrdticos: fragmentos, doxografia e comentarios. Sdo Paulo:
Abril Cultural, 1978. p. 68. (Os Pensadores).
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légico-formal — exigéncia do pensamento puro de inspiracado matematica -
os eleatas opunham as teses dos Jonios, filosofos da natureza, tal como
Heraclito para quem tudo se reduz a um fluxo constante do devir, puro

vir-a-ser: ninguém se banha duas vezes no mesmo rio.

O sofista Goérgias formulou a mais contundente critica a esta
radicalidade logico-formal do “ser” parmediano!!!l, denunciando a propria

incapacidade da linguagem em dizer o ser:

Pois se existem seres visiveis, audiveis e universalmente
sensiveis, e de uma existéncia que nos € exterior, desses
seres, 0s visiveis sdo percebidos pela vista, os audiveis
pelo ouvido, e esses sentidos ndo podem trocar os seus
papéis. Assim sendo, como se podera revelar a outrem
esses seres? Pois o meio que temos de revelar é o
discurso; e o discurso nao é nem as substancias nem os
seres: ndo sao pois os seres que noés revelamos aqueles
que nos cercam; noés so6 lhes revelamos um discurso que é
diferente das substancias. Assim como o visivel ndo pode
tornar-se audivel, ou o contrario, assim também o ser que
subsiste exteriormente a noés nao poderia tornar-se nosso
discurso: nao sendo discurso [...], sua constituicdo resulta
das impressoées vindas dos objetos exteriores, isto €, dos
objetos da sensacdo: do encontro com o seu sabor nasce
em noés o discurso que sera proferido com relacao a esta
qualidade, e da impressado da cor, o discurso referente a
cor. Se é assim, o discurso ndo manifesta o objeto
exterior; pelo contrario, € o objeto exterior que se
manifesta no discurso!!2.

Do ponto de vista da nossa capacidade linglistica de articular
o ser, para Gorgias nada é; se €, € incognoscivel; se € e € cognoscivel, é
incomunicavel: esta € a tese central pela qual ele se opoe a Parménides,
paradoxalmente por exigéncia extrema de fidelidade a tese de que o ser é:
Gorgias apoe ao seu “Tratado da Natureza” o irénico subtitulo “Sobre o
Nao-ser”.

Por forca da transmissao do referido texto pelo grande cético da
segunda sofistica Sextus Empiricus, o “Tratado do Nao-Ser” do sofista

Gorgias "passou a ser tradicionalmente lido como paradigma do

111 Cf. CASSIN, Barbara. Ensaios sofisiticos. Sao Paulo: Siciliano, 1990. p. 24-27.

112 NEF, Frédéric. A linguagem: uma abordagem filoséfica. Rio de Janeiro: J.
Zahar, 1995. p. 12. Cf. SANTOS, José Trindade. Da Natureza.
Parménides.Brasilia, Thesaurus, 2000. p. 125. Trecho reproduzido por Sextus
Empiricus (Contre 1és Mathématiciens, VII, 83-06).
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ceticismo, e nao, como apostam leituras contemporaneas com as de
Barbara Cassin, como um texto que encena um confronto com o

interlocutor a ele coetaneo: Parménides e seu Poema” 113,

Ora, o nada € gorgiano - a despeito destas leituras céticas -
pode ser interpretado como mais parmenidiano que o préprio poema de
Parménides!!4, a coeréncia mais absoluta com as implicacées dos
principios correlatos da identidade e da nao-contradicdo. Afinal, se tais
principios impdéem a identidade entre ser, pensar e dizer, entdo quando
Parménides afirma em seu poema que o nao-ser nao € ele incorre em
dupla contradicdo: a uma, porque ao dizer o ndo-ser, por identidade entre
ser e dizer, o nao-ser €; a duas porque ao dizer que o nao-ser nao €
empresta-se a ele ao menos este predicado. Portanto, tal enunciado (o
nao-ser nao €) implica o reconhecimento da existéncia do nao ser (ponto
de vista ontologico) e da possibilidade de lhe emprestar predicados (ponto
de vista linglistico). Por esta dupla via em que se pode interpretar, a

ontologia parmenidiana fracassa.

Platao, assim, vé-se obrigado a cometer parricidiolls. Para
superar a critica sofista ao seu mestre, opde ao ser ndo o nao-ser, mas o
falso. Logo, o ser €, o nao-ser € o falso, comprometendo a pureza formal
do principio da nao-contradicdo. Eis o ser e o nao-ser irremediavelmente
imiscuidos: o nao-ser € falso, € aparéncia. O nao-ser, em Platao, passa a
ser e ter predicados, compondo o mundo das aparéncias. Agora o ser esta
definitivamente cindido em dois, eis o resultado da ambigtidade
platonica: o ser é e vem-a-ser ao mesmo tempo. E, como idéia, forma
arquetipica ideal habitante de um mundo superior; é, também, como falso
ser, mera aparéncia, realizacdo mundana imperfeita e incompleta do ser
ideal. Portanto, cumpre ao filosofo fazer a ascese desde este mundo
inferior e contingente das particularidades mundanas ao mundo
universal e necessario das Idéias, concebidas como entidades objetivas.

Tal ascese da-se por meio de uma inteleccdo imediata, nao sensivel e nao

113 FERRAZ, Maria Cristina Franco. Platdo: as artimanhas do fingimento. Rio de
Janeiro: Relume-Dumara, 1999. p. 17.

114 CASSIN, Barbara. Ensaios sofisticos. Sao Paulo: Siciliano, 1990. p. 25.

115 FERRAZ, op. cit., p. 11.
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discursiva, isto €, uma espécie de intuicdo racional que Platdo usou

chamar de “a contemplacao das idéias”.

Aristoteles, em esforco de reunido dos mundos inteligivel e
sensivel, derrubou a vocacado acentuadamente idealista do objetivismo
platénico ao retirar as idéias de um plano superior e joga-las nas préprias
coisas empiricas. Assim, as idéias universais de “cavalo” ou “mesa” nao se
encontram em um mundo supra-sensivel. Antes, estdo nas proéprias
coisas e sao cognosciveis pelo caminho da experiéncia, embora nao
apenas por ela. Manteve, no entanto, a cisdo do ser em esséncia e
aparéncia; no fundo, um desdobramento inevitavel da perplexidade inicial
da filosofia grega: de um lado o conceito imutavel e sua universalidade
imanente; de outro, a transcendente particularidade do mundo empirico,
jogado no fluxo inexoravel do devir. Esta ambivaléncia do ser deita suas

raizes mais profundas nas disputas pré-socraticas entre Jonios e Eleatas.

3.2 CRITICA A FUNQAp DESIGNATIVA: LIMITES DO
REALISMO LINGUISTICO

Ja no Cratilo!!6 de Platdao - o primeiro grande texto sobre a
questdao da linguagem oferecido pela tradicdo filosofica - aparecem
perfeitamente desenhadas as duas principais concepcoes da linguagem
que buscam responder a questdo sobre a origem da significacdo das
palavras: de um lado o realismo lingliistico, que garantia a cada objeto
um nome e um significado por natureza, implicando o significado das
palavras estar determinado pelo objeto justamente por expressar os
predicados que conformam a sua esséncia, a estrutura intima do seu ser;

de outro, o nominalismo, sustentando o carater meramente convencional

116 PLATON. Cratilo: o de la Exatitud de las Palavras. Madrid: Aguilar, 1969. p.
508-552. (Obras completas).
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dos nomes, onde os significados das palavras advém exclusivamente dos
usos lingliisticos, ndo ostentando nenhuma correlacido com a estrutura

ontologica do objeto designado.

Trés questdoes fundamentais devem vincar a compreensao de o
Cratilo: o objetivismo grego, manifesto na doutrina platénica das idéias, a
crenca numa intuicdo racional como fonte por exceléncia do
conhecimento verdadeiro e, por ultimo, a funcdo meramente designativa
da linguagem. Platdo constréi um caminho de gradativa iluminacao do
conhecimento, onde traca a ascese filosofica do mundo sensivel ao
inteligivel, das aparéncias ao mundo das Idéias. Este caminho indica, de
um lado, dois niveis de representacao sensivel, que correspondem a um
conhecimento baixo e desqualificado: o primeiro é a eikasia (imaginacao),
a intuicdo sensivel imediata; a pistis (crenca) e a déxa (opinido), por sua
vez, completam este plano de representacdo sensivel; de outro lado, ha
duas formas superiores de conhecimento, a diandia, correspondendo ao
conhecimento racional-discursivo, por onde opera a inteligéncia pensante
por meio da linguagem, e permite pela dialética apenas uma aproximacao
a verdade essencial das coisas. Por ultimo, a nédesis, correspondendo a
intuicao racional imediata, um conhecimento puro nao mediado pela

linguagem, o inico acesso a esséncia das coisas, ao mundo das Idéias.

Ora, se o ser verdadeiro, o ser em sua esséncia universal e
imutavel nao se alcanca nem pela empiria, nem pela linguagem, mas por
uma espécie de visdo espiritual por onde o intelecto humano capta
intuitiva e imediatamente a ordem objetiva das coisas, somos obrigados a
reconhecer a linguagem uma funcao meramente designativa. Ademais, tal
ordem objetiva intuida pela razao filosofica era justamente o padrao
transcendente pelo qual medimos, em cada linguagem, a capacidade de
exercer sua vocacao instrumental para designar com maior precisao
possivel o mundo. Se a esséncia intuida é norma de retiddo da

linguagem!17 - critério central da semantica realista que corresponde a

117 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingtiistico-pragmdtica na filosofia
contempordnea. Sao Paulo: Loyola, 1996. p. 19-20.
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perfeita adequacao da lingua a realidade - entao € forcoso reconhecer que
a lingua nao se constréi arbitrariamente, mas por relacdo ao real,
devendo perseguir, sempre que possivel, a correspondéncia isomoérfica
entre a sua estrutura gramatical e a estrutura do ser. Dai Platao
comparar a linguagem a wum instrumento, o organon diacriticom,
instrumentalidade esta tanto mais eficaz quanto mais for respeitado o
critério transcendente da adequacao na construcado da linguagem. Esta
compreensao da linguagem por si ja permite vislumbrarmos no edificio da
tradicao essencialista da filosofia ocidental, o critério de verdade que aos
poucos foi se consolidando: a adequacao do nosso intelecto a coisa, ou

seja, a rei adequatio intellectus.

Os ecos da tradicao filosofica atravessaram os séculos iterando
esta vocacado objetivista impressa na base da concepcao platonica da
linguagem: existe um mundo racional em-si-mesmo, cuja estrutura pode

ser conhecida pela razao humana e comunicada por meio da linguagem.

A funcao da linguagem, portanto, limita-se a mero instrumento
de designacdao de um mundo ja previamente conhecido. Cumpre a
linguagem copiar, com maior perfeicdo possivel, a estrutura ontolégica do
real. Por 6bvio, nesta busca de perfeicdo isomorfica a estrutura do mundo
€ sempre primacial, determinando a estrutura da linguagem. Decorre dai
ser a linguagem dotada de sentido apenas porque ha um mundo por ela
designado. As palavras retiram o seu sentido das coisas e dos fatos que

compodoem este mundo.

Segundo o modelo objetivista do fendmeno linguistico, ao
significar a esséncia comungada por mais de um objeto do mundo, a
palavra designa uma classe de objetos, e ndo apenas um objeto singular.
Ora, tais “esséncias universais” constituem exatamente a estrutura
ontolégica do mundo, onde as coisas se agrupam em classes e
subclasses, de modo que a palavra, ao reproduzir esta estrutura
essencial, reconstréoi o mundo sob a forma de conceito: eis o coracao

pulsante da ontologia essencialista em que se apédia a tradicao filosofica.
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A expressdao maxima do realismo linglistico foi alcancada por
Wittgenstein, em sua filosofia primeira - a do Tractatus Logico-
Philosophicus1i8 - na teoria da figuracdo: a linguagem mantém seu
estatuto secundario em relacdo ao conhecimento: é tdo-somente um
instrumento de afiguracdao do mundo, ao qual se refere e sobre o qual nos

informa.

Para o realismo ou objetivismo linguistico, as palavras tém
sentido tdo-somente porque ha objetos por elas designados - coisas
particulares dotadas de uma esséncia universal. Na composicdo do
mundo entram distintos objetos, alguns muito especiais como os fatos,
perfazendo situacdes objetais designadas pelas frases. Ora, o realismo
lingliistico atinge o seu apice justo na teoria da afiguracao, que toma por
base a correspondéncia estrutural entre frase e estado de coisas,
desenvolvida por Wittgenstein no Tractatus. A frase representa, em
conformacao isomorfica, os fatos ou estado de coisas por ela referido.
Assim, a teoria do Tractatus propoe uma nova formulacao da concepcao
isomorfica entre o mundo e a linguagem: ora, se a linguagem nao € mais
que um reflexo, “uma cépia do mundo, o decisivo é a estrutura ontologica
do mundo que a linguagem deve anunciar. A esséncia da linguagem
depende, assim, em ultima analise, da estrutura ontologica do real.”119 O
mundo é um dado que independe da linguagem. Esta ultima, em sua

funcao designativa, tem por tarefa exprimi-lo.

Se, por um lado, Wittgenstein mantém o carater secundario da
linguagem no Tractatus, por outro, insurge-se contra os excessos de uma
tradicdo que insiste em restringir a linguagem a uma funcao
exclusivamente designativa da esséncia das coisas: o conhecimento, para
a tradicao filosofica resulta da apreensao intelectual das esséncias
universais e imutaveis das coisas, donde concluir-se que as palavras

retiram seu significado dos proprios objetos por elas designados.

118 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Sdo Paulo: Nacional,
1968.

119 OLIVEIRA, Manfredo Aratjo de. Reviravolta lingtiistico-pragmdtica na filosofia
contempordanea. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 121.
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Ora, se para as impostacdes da filosofia essencialista, o
conceito € o fundamento Ultimo da representacdo do mundo — eis que
reproduz, no ambito linglistico, as esséncias das coisas reais -, entdo a
verdade pressupde o isomorfismo entre a estrutura da linguagem e a
estrutura ontica da realidade. Sendo o significado do conceito expressao
das esséncias universais que estruturam o mundo, entdo €& forcoso
concluir que este isomorfismo de cunho essencialista é orientado, em sua
projecao linglistica, por uma semantica de indole material. Wittgenstein,
no entanto, propdoem a substituicao deste isomorfismo essencialista por
um isomorfismo légico-gramatical, cuja base de apdio esta no que se

poderia chamar de uma semantica puramente formal.

Para a teoria pictorica da proposicdo sustentada por
Wittgenstein no Tractatus, as palavras nao ostentam uma denotacao
independente do contexto da frase, nem o sentido da frase emerge de uma
conjuncao dos sentidos das palavras que a compde, como sugere a
semantica até entdo: calcada na ontologia do atomismo loégico!l20
desenvolvido por Bertrand Russel, a teoria pictorica pressupde ser o
mundo constituido por fatos, e nao por objetos simples, coisas
individuais. Coisas e objetos compdem apenas a substancia do mundo, e
nao a sua unidade estrutural: o fato. A forma dos objetos consiste em
poder combinar-se entre si para compor “estados de coisas” logicamente
possiveis, e tais “estados de coisas”, quando ocorrem efetivamente no
mundo, constituem os “fatos”. Os fatos podem ser unidades isoladas, os
fatos atémicos, ou estruturas complexas, os fatos moleculares, formados
por relacoes entre fatos atomicos. Ora, cumpre a linguagem reproduzir
esta estrutura em seus enunciados. Assim, o enunciado atémico reproduz
o fato atomico, e os enunciados moleculares, os fatos moleculares. Desse
modo, a linguagem representa o “estado de coisas” ocorrido no mundo,
imprimindo-lhe uma figuracdo. A figuracao linguistica se da pela
conjuncao de enunciados atémicos, que sao bivalentes (falsos ou

verdadeiros), pelo que a figuracao resultante pode ser logicamente

120 MORA, J. Ferrater. Diciondrio de filosofia. Sdo Paulo: Loyola, 2000. t. 1. p.
227.
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reduzida ao valor verdade. Por esta estratégia pictorica, ao mesmo tempo
em que a representacdo lingliistica copia a realidade, submete-se a uma

tese verificacionista.

O atomismo logico foi desenvolvido por Bertrand Russel em
suas discussdes com Ludwig Wittgenstein entre 1912 e 1914, e propode
uma estrutura lingliistica que perfaz um esqueleto capaz de abrigar todos
os enunciados sobre o mundo. Cada enunciado “simbolizado por uma
letra proposicional, descreve um fato, isto é, um fato atomico. Assim como
os enunciados se combinam por meio de conectivos, assim também os

fatos atomicos se combinam formando fatos moleculares”12t,

Destarte, os fatos sdo estruturas extralingliisticas as quais a
estrutura logico-sintatica das proposicoes deve se conformar. Portanto,
segundo o atomismo légico, a unidade constitutiva do mundo como
sentido nao sao as coisas, entidades simples que as palavras
supostamente designariam nos termos da tradicdo filosofica, mas os
fatos, estruturas logicas complexas designadas por enunciados
lingtiisticos cuja estrutura logico-sintatica lhes sao isomorficas: “o mundo

€ a totalidade dos fatos, nao das coisas”. 122

Para o Wittgenstein do Tractatus, portanto, o pensamento nao é
uma entidade mental abstrata, tal como a idéia de consciéncia; antes, é
constituido por formulacdes linglisticas que perseguem a afiguracao do
mundo: € no pensamento que representamos a realidade. Logo, o papel
da filosofia consiste em tracar os limites linglisticos do pensamento,
delimitando as regras logicas subjacentes a representacao simbodlica da
realidade promovida pela linguagem. Tais regras logicas constituem a
base sintatica do conhecimento que corresponde a estrutura ontologica
do mundo, impondo limites ao que pode ser dito e ao que deve ser

calado. 123

121 MORA, J. Ferrater. Diciondrio de filosofia. Sao Paulo: Loyola, 2000. t. 1. p.
227.

122 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tractatus Logico-Philosophicus. Sdo Paulo: Nacional,
1968, p. 55.

123 Tbid., p. 129.
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Nesses termos, cumpre ao filosofo, ndo a ascese platonica do
mundo das aparéncias (onde reinam as coisas particulares e empiricas)
ao mundo das idéias (formado por esséncias universais); antes, sua tarefa
é compreender a natureza da proposicdo, como ela se formula e qual a
sua relacdo com aquilo que ela afigura: "a forma légica essencial da
linguagem é idéntica a forma metafisica essencial da realidade, uma vez
que encerra os tracos estruturais que a linguagem e a realidade precisam

ter em comum para que aquela possa representar essa”124.

Nas Investigacoes Filosoficas!25, Wittgenstein rompe com esta
concepcao analitica da linguagem, onde o significado deriva da estrutura
logica da proposicao linguistica. A linguagem nao mais encontra sua
definicao na sua relacao isomorfica com o mundo real. Antes, a proposta
de uma linguagem logicamente estruturada esvai-se, dando lugar a uma
linguagem concebida por meio de uma figura viva e dindmica, constituida
por infinitos deslocamentos: uma concepcdo de linguagem pluralista e
diversificada, calcada nos usos que dela fazemos cotidianamente: os jogos
de linguagens. Nao ha significado pré-determinado, nem concordancia
formal entre realidade e linguagem. Wittgenstein  rompe,

fundamentalmente, com o objetivismo lingiistico.

3.3 O IRREDUTIVEL ABISMO ENTRE O MUNDO E A
LINGUAGEM

Partindo destas premissas filosoficas e tomando a lingua na
sua funcao potencialmente informativa e comunicacional, ndo é dificil

perceber que se trata de um instrumento impotente para designar ou

124 GLOCK, Hans-Johann. Diciondrio Wittgenstein. Rio de Janeiro: J. Zahar,
1998. p. 26.

125 WITTGENSTEIN, Ludwig. Tratado légico-filosdéfico e investigacdes filoséficas. 2.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1995.
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simbolizar o mundo a ponto de permitir ao homem alcancar a rei
adequatio intellectus tao almejada pela tradicio. Ha sempre algo de
constitutivo por detras das formulacoes linglisticas, o desempenho da
tarefa demitrgica de urdir o mundo como tecido de significados, que se
mostra mais forte e explicita nos discursos ficcionalizantes. Por estas
brechas do tecido linguistico € possivel entrever as desconcertantes

dificuldades do verbo ao tentar alcar as verdades do mundo.

Alias, a cisao pré-socratica entre Jonios e Eleatas, ja no berco
da filosofia, denuncia a perplexidade dos gregos pelo distanciamento
cabal entre phisis e logos: afinal, como apreender intelectualmente o fluxo
inexoravel do vir-a-ser natural? Como conhecer e designar um mundo de
coisas em permanente estado de mutacdo se a nossa linguagem persegue
conceitos que se pretendem semanticamente hispidos? Como transpor o
abismo insondavel entre a abstracdo conceitual e a realidade, entre o

universal e o particular, entre o necessario e o contingente?

Os gregos concebiam o seu mundo como um cosmos, uma
realidade ungida de uma racionalidade imanente. Antes de ser racional, o
mundo grego era ordenado pela narrativa mitologica; a razao tratou de
ocupar o lugar dos mitos com suas proprias explicagcoes. Ao perseguir
uma explicacao racional do mundo sem dispor de uma tradicao filosofica,
a Grécia viu-se obrigada a inventar a propria tradicdo, no berco da
civilizacao ocidental. Ora, o mundo é realmente racional ou a tradicdo
imprimiu racionalidade ao mundo, substituindo as explicacoes miticas?
As coisas se agrupam naturalmente em classes e subclasses, géneros e
espécies, ou a € a razao que impoe a linguagem o seu destino de ordo - de
“instrumento separador” capaz de distinguir, de separar as coisas por
suas supostas esséncias, nos termos platonicos - apreendendo o mundo

por este mote?

Reconhecemos a linguagem duas funcdes basicas: nomear e
classificar os fendmenos que se apresentam ao homem. Agindo desse
modo, o homem busca imprimir organicidade ao real. Organizamos o caos
onde se dilui a diversidade circundante ao reunirmos sob um mesmo

“nome” (termo geral) uma “classe” de objetos identificaveis pela comunhao
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de alguns predicados, algumas caracteristicas comuns (as supostas
esséncias, segundo a tradicdo), pondo-os a margem dos demais objetos do
mundo: eis a funcdo de instrumento separante (organon diacriticom)
indicada por Platdo no Cratilo. Dai, falar-se que classificar implica
segregar, separar. Mas ha outra implicacdo fundamental definindo uma
postura epistemologica: classificar as coisas do mundo implica,
sobretudo, postular que cada entidade do mundo, apesar de particular e
distinta, se enquadra num grupo de entidades "similares ou proximas ao
qual pertence e com as quais conjuntamente se opde a algumas outras
entidades; e por fim tornar real o que se postula, relacionando padroées
diferenciais de acado a diferentes classes de entidades”126. Ora, quando
dizemos como uma entidade é constituida, ndo apenas comparamos com
outras entidades como também as diferenciamos: a razdo, quando reveste

as estruturas légico-formais, tem uma vocacdo taxonémica.

Segundo Zigmut Bauman, ha uma desordem especifica e
inarredavel na linguagem. As dificuldades enfrentadas no manejo da
lingua tendemos qualifica-las de “usos incorretos”, ou entao de “opgoes
circunstancialmente inadequadas” por linguagens carentes de maior
precisdo. De um modo ou de outro, estariamos diante de linguagens que
nao respondem adequadamente a referida regra de retiddo da linguagem
proposta por Platdao!27, deixando a desejar no que diz respeito ao
cumprimento da exigéncia de isomorfismo entre a estrutura gramatical da
linguagem e a estrutura ontologica do real. Mera ilusdo: antes de
caracterizar uma patologia especifica da linguagem adotada, trata-se de
um nivel de incerteza traduzindo um certo alter ego inerente a toda e
qualquer linguagem nao formalizada, ou seja, que expressa efetivamente
contedos significativos. Em outras palavras, a ambigldidade -
dissimulada na pretensao de certeza - constitui propriamente a condicao

natural da lingua. Embora mitigada pelo rigor conceptual dos discursos

126 BAUMAN, Zygmut. Modernidade e ambivaléncia. Rio de Janeiro: J. Zahar,
1999. p. 9.

127 PLATON. Cratilo: o de la Exatitud de las Palavras. Madrid: Aguilar, 1969. p.
508-552. (Obras Completas).
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cientificos, a  ambivaléncia  dos termos gerais acentua-se

substancialmente nas linguagens naturais.

Se admitirmos, contra a tradicao filosofica, ndo ser o mundo
racional e as coisas nao possuirem um sentido Unico, uma esséncia
universal, e se o sentido é atributo das palavras e nao das coisas por elas
designadas, também as palavras nao podem dispor de uma unidade
semantica em face da propria natureza da linguagem. Talvez ai resida
alguma sabedoria inerente as linguas vernaculas que a tradicao filoséfica
nao pode assumir, pois implicaria admitir, por conseguinte, o relativismo
dos sofistas. Para estes, as coisas, por si mesmas, nao significam nada:
antes de extrairmos delas os seus significados ultimos, significamos o
mundo para domina-lo e, no mais das vezes, dominamos o mundo para
dominar uns aos outros. Na guerra entre a sofistica e a tradicao filosofica,
esta ultima parece renegar suas proprias origens: o berco da razao
filoséfica é politico-religioso e nao racional: a alétheia é, originalmente,

uma palavra mantico-religiosa!2s.

Roland Barthes, em sua aula inaugural no Colégio de Franca
em 1977, denunciou e o carater normativo — que ele tomava como
repressor - da lingual?9. Acusando nao haver o paralelismo pretendido
pela tradicao filoséfica entre o real e a linguagem, chamou a lingua de
fascista “pois o fascismo nao € impedir dizer, é obrigar a dizer”. Por este
caminho, Barthes denunciou o autoritarismo inerente ao uso
epistemologico da lingua, pondo a descoberto a biopolitica mal
dissimulada na racionalidade discursiva da ciéncia e em sua pretensa

objetividade.

Por isso mesmo, ha quem sustente, com Barthes, que a poética
e a prosa literaria sdo os Unicos caminhos possiveis de uma razao liberta

de sua propria arrogancial3®: o texto nao epistémico fazendo pouco caso

128 DETIENNE, Marcel. Os mestres da verdade na Grécia arcaica. Rio de Janeiro:
J. Zahar, 1988.

129 BARTHES, Roland. A aula. 8. ed. Sao Paulo: Cultrix, 1982. p. 14.

130 Cf. BARTHES, Roland. A aula. 8. ed. Sao Paulo: Cultrix, 2000. WARAT, Luis
Alberto. A ciéncia juridica e seus dois maridos. Santa Cruz do Sul: Faculdades
Integradas de Santa Cruz do Sul, 1985. WARAT, Luis Alberto. Manifesto do
surrealismo juridico. Sdo Paulo: Académica, 1988.
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com a acusacao aristotélica - dirigida originalmente aos sofistas - de que
o desrespeito ao principio de nao-contradicdo empurra-nos a uma
condicdo subumana, a de simples vegetais, meros seres irracionais.
Segundo Aristoteles, para sermos racionais € preciso respeitar o principio
da contradicdo como condicdo de possibilidade da significacdo, ou seja,
que se dé algo a entender!3!, porque "seria ridiculo dar razones a un
hombre que habla sin razén, por cuanto no tiene razén ninguna: un hombre
asi, en cuanto es asi, es semejante a una planta."!32 Para sermos
racionais, temos que falar de alguma coisa, ou seja, falar para significar
algo, de modo que a semantica institui-se como lugar privilegiado da
razao, pois ela é que estabelece a conexao entre conotar e denotar, entre o
conceito e a realidade, o que garantiria a linguagem uma funcao
instrumental simbélica. Ora, esta mesma acusacao encontra eco, embora
em termos diversos, em Descartes!33, nos umbrais da modernidade. Ou
reduzimos as coisas a evidéncia pela duvida metodica, ou habitamos um
mundo desqualificado e inferior, o mundo da mera opinido, das
inverdades, o campo do irracional. Nao ha outra racionalidade possivel
sendo a que emerge dos sistemas conceituais epistémicos, em cujo
interior vigoram inapelaveis os principios légico-formais de Aristoteles. A
modernidade  radicalizou a  perspectiva epistémica, negando
peremptoriamente a existéncia de uma racionalidade prudencial, topico-
retorica, de uma légica do razoavel, do plausivel, do verossimil, capaz de
permitir a razdo navegar com alguma lucidez no campo das aporias, justo
ali onde se mostra absolutamente improficuo o esforco racional de

imprimir sentido tinico e fechado aos entes da natureza e da cultura.

A palavra sonhando alcancar o reduto ultimo das coisas, onde

estas supostamente ocultam seu “verdadeiro sentido”. O verbo

131 TUGENDHAT, Ernest; WOLF, Ursula. Propedéutica l6gico-semdntica.
Petropolis: Vozes, 1997. p. 47. Cf. CASSIN, Barbara. Ensaios sofisticos. Sao
Paulo: Siciliano, 1990. p. 209.

132 ARISTOTELES. Metafisica. Libro IV. Cap. 4. 1006a. Madrid: Aguilar, 1967. p.
948. (Obras).

133 DESCARTES, René. Discurso do método: para bem conduzir a propria razao e
procurar a verdade nas ciéncias. 2 ed. Sdo Paulo: Abril Cultural. 1979. p. 25-
71. (Os Pensadores).
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alcancando a verdade. Comungar esta perspectiva essencialista implica
nao apenas violentar o mundo com uma prepoténcia semantica tipica das
deidades — os deuses, seres oniscientes e onipresentes, deitam no mundo
seus olhares sobranceiros, olhares cuja plenitude paira acima de todo e
qualquer ponto de vista, de modo a transpor o véu das aparéncias e
invadir o estado natural dos objetos em si. Um olhar tao absoluto assim
implica, de igual modo, interditar o sonho e a fantasia interpostos entre a
capacidade humana de imprimir significado as coisas, por uso da

linguagem, e o mundo como realidade transcendente.

Estes arroubos de racionalismo desmedido emergem de uma
tradicao filosofica encharcada de concepcoes metafisicas do ser e do
sentido, ungida por uma ontologia otimista cujo esfor¢co mais radical é o
de reduzir o universo infindo das possibilidades semanticas que a vida
nos oferece a uma ambivaléncia apofantica: a verdade verdadeira, de um
lado, erigida como monumento univoco e monolitico a correspondéncia
radical do ser e do pensamento, a rei adequatio intellectus; a inverdade, de
outro, o falso, as verdades ideolégicas que mal dissimulam suas
contradicdes internas, enfim, toda a trama das verdades nao verdadeiras.
Como resultado, construimos uma civilizacao cientifica onde a idéia de
verdade se confunde com a objetividade do conhecimento, com a
comunicabilidade imediata e nao problematica dos objetos conhecidos e

com uma unidade discursiva de vocacao logico-formal3+.

3.4 O ABISMO ENTRE O MUNDO E A LINGUAGEM NO
DIREITO

Estes aportes essencialistas da tradicdo filosofica ocidental

ainda hoje contaminam as praticas judiciais, especialmente no campo da

13¢ DETIENNE, Marcel. Os mestres da verdade na Grécia arcaica. Rio de Janeiro:
J. Zahar, 1988. p. 13.
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interpretacdo e da aplicacdo das palavras da lei. Os juristas tomam a
interpretatio e a aplicatio como um duplo movimento que caracteriza o
nucleo dos afazeres cotidianos dos operadores do direito. Admitem, desse
modo, que a linguagem normativa antes descreve uma hipotese fatica
para entao prescrever um dever. Cumpre, portanto, funcao designativa de
um fato conhecido ndo como acontecimento concreto e, por isso mesmo,
situado no tempo e no espaco, nem como pura abstracdo conceitual: a
linguagem normativa, ao descrever a hipotese fatica, designa um fato

intermédio entre o singular-concreto e o abstrato-conceitual: o fato-tipo.

O primeiro movimento desagua na interpretatio, onde a
definicao juridica ocupa o epicentro da cena hermenéutica, deixando
transparecer a funcao de organom diacriticom da linguagem normativa do
direito positivo, isto &, a de um instrumento separante, articulado sob a
forma de enunciacdo. Para esta impostacdo jusmetodologica, a definicao
juridica dos termos da lei, por sua forca demarcatoria, sua capacidade de
determinar os limites ou a extensao de algo, pée um determinado objeto a
margem dos demais objetos do mundo. Em outras palavras, a definicao
legal € o instrumento que o operador se vale para separar do fato concreto

o que ¢ relevancia juridica (fato juridico).

No segundo movimento, deparamo-nos com o papel
propriamente prescritivo dessa linguagem, a aplicatio, consumada sob a
forma de uma inferéncia silogistica de cunho normativo, uma inferéncia

subsuntiva donde emerge a conclusao prescritiva (eficacia juridica).

A este duplo movimento do pensamento juridico moderno
subjaze uma teoria do tipo que pressupoe a racionalidade do mundo, seja
o natural, seja o da cultura: um mundo constituido por entes reunidos
em classes e sub-classes a partir da comunhédo de propriedades
essenciais e, portanto, universais. Ora, a existéncia de esséncias
universais que delimitam o ser é fundamento para as defini¢coes
essencialistas do objetivismo linglistico. Segundo Warat €& bastante
comum entre os dogmaticos a suposicao de que os termos da lei refletem

uma conexao necessaria e essencial com a realidade, de modo “que as
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definicoes do campo juridico se obtém mediante uma intuicéao intelectual
da natureza intrinseca dos fendomenos denotados”!35, conduzindo a
confortavel conclusao dos juristas no sentido de que cada palavra s6 pode
dispor de uma unica definicdo valida: resta negado pela jurisprudéncia

tradicional o abismo radical entre o mundo e a linguagem normativa.

Ao adotar a teoria objetivista da linguagem, as definicoes
essencialistas da jurisprudéncia ocultam uma vocacao fortemente
jusnaturalistal36: eis o paradoxo contido em uma atitude positivista que
sonhou reduzir todo o fenémeno juridico ao direito posto, e demandou
uma concepcao de mundo e de linguagem que permitisse uma aplicacao
correta deste mesmo direito. Ora, se os termos lingulisticos adotados pelo
legislador designam objetos do mundo, é possivel esta "interpretacao
correta" da lei: interpretar é fornecer o contetido e o alcance das palavras
da lei: "a indicacdo do contetdo é feita por meio duma definicdo, ou seja,
pela indicacao das conotacdes conceituais [...]. A indicacdo do alcance
(extensao) € feita pela apresentacao de grupos de casos individuais" que
subsumem-se ao conceito legal.”137. Percebe-se, dai, que as impostacoes

jusmetodolégicas dos positivismos juridicos pressupdem, no minimo, uma

[13 2

concepcao implicita de “ser” e de “sentido” originarias da tradicao

filosoéfica, especialmente de sua vertente platonica.

No entanto, por mais falem os juristas em jurisprudéncia
pacifica, o sentido das palavras da lei nunca estara totalmente
acomodado. A interpretacdo jurisprudencial é também enunciacao
linglistica, sendo necessariamente objeto de uma nova interpretacao,
apesar do acréscimo de racionalidade que pode resultar dai, ao demarcar
com alguma forca persuasiva alguns caminhos possiveis dentre infinitas
possibilidades de se transpor o abismo entre o conceito, visto como pura
idealidade, e a realidade, vista como pura possibilidade de significacao.

Nao ha como predeterminar logicamente tudo o que é potencialmente

135 WARAT, Luis Alberto. A defini¢do juridica. Porto Alegre: Atrium, 1977. p. 14.

136 Ibid., p. 16.

137 ENGISH, Karl. Introdug¢do ao pensamento juridico. 6. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 1983. p. 126.
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juridico na realidade: "a distancia existente entre a generalidade da lei e a

situacao concreta, no caso particular, € insuperavel por esséncia"138,

Ora, o abismo entre o ser e a linguagem tem projecoes
sensiveis na pratica judiciaria cotidiana. A lei, a doutrina e a
jurisprudéncia sao textos escritos por homens e para homens (como todo
e qualquer ato linguistico). Nao ha nesses textos um sentido intrinseco —
de modo que a sua reconstrucao hermenéutica em novos enunciados
lingliisticos nao carrega, nem poderia carregar, verdades apofanticas.
Cada sentido tramado a partir deles € sentido posto por um sujeito,
histérica, politica e culturalmente determinado. A responsabilidade pela
producao da justica, portanto, ndo encontra epicentro no texto da lei. Ela

€ sempre, em forte e decisiva medida, dos seus aplicadores.

3.5 LIMITES SEMANTICOS DAS PALAVRAS DA LEI: O MITO
DAS TRES HEURISTICAS

Diferenciamos duas instancias fundamentais no discurso
juridico: a instancia normativa, onde o direito se concretiza como sistema
de normas, e a instancia doutrinaria, onde se traduz num corpo de
doutrinas e teorias. No plano normativo o direito vé-se obrigado a utilizar
a linguagem natural, para que os destinatarios dos comandos da norma
possam compreender a mensagem normativa. No plano tedrico e
doutrinario, o direito se vale de uma linguagem com um perfil mais
propriamente técnico-cientifico. A diferenca € que esta ultima persegue a
univocidade de seus termos gerais. A linguagem natural nao; nela, as

palavras estdo carregadas de vagueza e ambigliidade semanticas.

138 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método II: complementos e indices.
Petrépolis: Vozes, 2002. p. 465.
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O uso da linguagem natural, em face de sua indeterminacao
semantica, revela a incompletude normativa dos textos legais, de modo
que a construcao do fundamento normativo das decisdes judiciais nos
sistemas de direito legislado demanda nao apenas a conjugacdo de
dispositivos legais, implicando também o uso de outros conteudos
normativos complementares oriundos das demais fontes do direito, a
exemplo da jurisprudéncia e da doutrina. Estas duas fontes do direito
cumprem em regra o papel de especificar o texto legal, seja por emprestar

definicoes as suas palavras, seja por relaciona-lo a casos concretos.

Tomando-se por heuristica a pratica judiciaria de descoberta
do direito aplicavel ao caso concreto, partindo de uma pesquisa de suas
fontes, e considerando as caracteristicas do sistema juridico acima
apontadas, temos entdo que todas as heuristicas juridicas, de uma forma
ou de outra, acabam por circunscrever-se ao texto da lei: descobre-se o
direito do fato judicializado secundum legem ou praeter legem. Ou entéo,
decide-se contra legem. De toda sorte, a lei € sempre o epicentro do
pensamento juridico-decisorio, a referéncia taxionomica de todo ato

judicial no direito continental.

As decisoes secundum legem sao construidas no ambito da
interpretacao da lei, ou seja, nos limites de possibilidade semantica do
texto legal, demarcados pelas técnicas de interpretacao restritiva, de um
lado, e extensiva, de outro. Em poucas palavras, a interpretacdo da lei
nao pode conduzir a um sentido normativo que ainda nao se amoldou ao
teor literal do texto, ou que ja ndo cabe mais nele. No interior desses
marcos agitam-se inumeros outros meétodos interpretativos, tal como o
historico, o logico-sistematico, o teleolégico, o sociologico, dentre outros,
todos perseguindo definir um dentre os varios sentidos possiveis. Tais
métodos, € de se frisar, ndo podem conduzir a atividade hermenéutica
para fora dos limites demarcados pelas interpretacoes extensiva e

restritiva.

A heuristica praeter legem, por sua vez, apesar do aparente

descompromisso com o texto legal sugerido pelo nome latino, nao apenas
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circunda o texto da lei; antes, segundo a teoria juridica atual, nela
encontra o seu proprio fundamento. E que o sistema juridico esta calcado
num axioma pelo qual “tudo o que néao esta juridicamente proibido, esta
juridicamente permitido”. Ora, no sistema de direito legislado € a lei que
tem o condao de apontar o que € e o que nao € juridico. A idéia de
“sistema”, por sua vez, constitui a lei como uma totalidade, uma unidade
complexa composta de partes que se entrelacam em intima conexdo. Uma
totalidade pode ou nao estar completa, desde o ponto-de-vista do
fundamento que lhe empresta unidade. Desse modo, € possivel admitir - e
até mesmo identificar - no seu corpo a ocorréncia de certas
incompletudes insatisfatorias, as chamadas lacunas da lei. Somente na
propria lei, portanto, pode-se fundamentar a existéncia de uma lacuna,
dai porque a atividade de colmatacao destas lacunas — a integracao
juridica - circunda em torno dela. A heuristica praeter legem, a qual os
juristas estariam legitimados em certos ramos do direito, se realiza pelo
recurso aos costumes, aos principios gerais do direito e a técnica da
aplicacao analogica do proprio texto legal, nos termos do artigo 4° da Lei
de Introducao ao Codigo Civil. Note-se ainda, em certos ramos do direito é
defesa a heuristica praeter legem, como &€ o caso dos direitos penal e

tributario.

Enfim, a heuristica contra legem nao € permitida em nosso
direito, em face das relacdes de hierarquia travejadas pelo “dever ser” no
interior do sistema normativo: a validade de todo “dever ser” decorre de
um “dever ser” hierarquicamente superior, segundo a tese kelseniana
francamente adotada pelos juristas. Assim, a validade da sentenca penal,
por exemplo, decorre da validade do Codigo Penal, que € lei federal no
sentido lato. Se a sentenca contraria a lei, ela é invalida. Dai sustentarem

os juristas a impossibilidade da heuristica contra legem.

Em que pese esta busca de rigor metodologico, dificil € saber
quando se esta aplicando o direito nos exatos limites da lei e quando o ato

juridico-decisorio desata para o campo do criacionismo judicial.



113

Tomando algumas noc¢des basicas de semantical3?, temos que
a linguagem natural apresenta fundamentalmente dois tipos de termos
lingliisticos: o nome proprio e o termo de classe. O primeiro designa um
objeto unico, - tal como a palavra “Brasilia”, ou a expressao “lago do
Paranoa”. O segundo reiilne numa mesma classe um sem numero de

objetos — tal como a palavra “torre” ou a expressao “cidade americana”.

Os termos de classe, por sua vez, apresentam dois atributos
semanticos: 1) a conotacdo, que traduz o conjunto de atributos e
caracteristicas que lhe dao significado (palhaco, por exemplo, conota um
homem brincalhdo que se veste com roupas largas e coloridas, cara
pintada, etc.) e, 2) a denotacado, que corresponde a classe de objetos
reunidos pela palavra (palhaco, por exemplo, denota Bozo, Carequinha,
Pirulito, etc.). Nestes termos, interpretar uma palavra é oferecer o seu
significado, o que se alcanca no mais das vezes mediante uma definicao
conotativa (palhaco significa homem brincalhdo que conta piadas, vestido
com roupas largas e coloridas, etc.). E de se observar, entretanto, nao ser
possivel determinar com precisdo quais atributos uma pessoa deve
necessariamente ostentar para pertencer a classe dos palhacos. Didi
Moco, personagem televisivo de Renato Aragao, por exemplo, seria um

palhaco? E o vagabundo de Charles Chaplin?

Quanto mais ampliamos as exigéncias de atributos que algo
deve ostentar para pertencer a classe designada pela palavra (intensidade
conotativa), menor o numero de objetos pertencentes a esta classe
(extensao denotativa). Em outras palavras, ha uma relacdo inversamente
proporcional entre a intensidade conotativa e a extensdo denotativa de
um termo de classe. Ora, este € o mecanismo da interpretacdo extensiva
ou restritiva do texto legal: interpretar extensivamente € o mesmo que
oferecer definicoes conotativas das palavras da lei que ostentam o menor

numero possivel de exigéncias conotativas, e vice-versa. Um exemplo:

139 VERNENGO, José Roberto; WARAT, Luis Alberto; CARDOSO DA CUNHA,
Rosa Maria. O problema do significado da linguagem natural. Sdo Leopoldo:
Unisinos, 1976. Caderno publicado pelo Diretério Académico Visconde de Sao
Leopoldo — Direito.
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segundo a jurisprudéncia, a expressao “chave falsa” utilizada no artigo
155 do Codigo Penal significa “todo instrumento, com ou sem forma de
chave de que se utiliza o ladrao para fazer funcionar, em lugar da chave
verdadeira, o mecanismo de uma fechadura ou dispositivo analogo,
possibilitando ou facilitando, assim, a execucdo do furto” (TACRIM - SP -
AC. Rel. Rubens Goncalves)!40. Analisemos esta jurisprudéncia. Em
primeiro lugar, trata-se de uma interpretacdo da expressao “chave falsa”.
Em segundo lugar, a técnica utilizada foi a de oferecer uma definicao
conotativa. Em terceiro, as exigéncias conotativas sao as minimas
possiveis, ou seja, algo para ser chave falsa tem que ser “todo
instrumento” (ou seja, qualquer coisa) que “faz funcionar o mecanismo da
fechadura” (o minimo que se pode exigir do ponto de vista teleolégico).
Podemos agora reconhecer nessa jurisprudéncia uma interpretacao

extensiva limitrofe da expressao legal “chave falsa”.

Os termos de classe surgem por pactos de uso, traduzindo uma
necessaria irracionalidade, uma indeterminacao inafastavel dos seus
limites semanticos. De outro lado, a realidade — o mundo dos objetos
naturais e culturais - ndo € passivel de ser dividida em classes tao
perfeitas como se poderia esperar, ainda que sejamos obrigados a
reconhecer que este impeto taxiondmico seja uma tendéncia nao apenas
da razdo, mas da propria linguagem. O mundo oferece sempre um
conjunto de objetos que, ao mesmo tempo, tendem e relutam em se
enquadrar numa determinada classe. E o caso do Didi Moc6é e do
Vagabundo, em relacao a classe dos palhacos. Em termos lingliisticos, em
face da indeterminacdo da intensidade conotativa da palavra palhaco,
surge uma zona de vagueza na extensao denotativa, uma zona em que o0s
objetos podem ou nao se enquadrar na classe, dependendo de como se
articularem as exigéncias conotativas, ou seja, como se delimitar o
significado do termo, como se interpreta-lo. Hart, em O Conceito do

Direito chama este fenomeno de textura aberta da linguagem. 141

140 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacgdo jurisprudencial.
7, ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2518.

141 HART, Herbert. O Conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1996. p. 141.
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Ha uma intima relacdo entre a interpretacao extensiva e a
integracao analogica, pois o transbordamento dos limites semanticos do
texto implica invadir imediatamente o universo dos casos analogos.
Dentre os métodos de integracao juridica, a mais importante e funcional,
sem duvida, é a técnica de aplicacao analdgica da lei. A analogia se
justifica quando o legislador foi demasiadamente especifico no tratamento
dado a descricao hipotética da conduta regulada pelo texto legal,
deixando de enquadrar casos que o bom senso indica necessidade
normativa oposta. Nessa hipotese, por mais que se enxuguem as
exigéncias conotativas das palavras da lei, resta infrutifera a busca do
enquadramento legal do caso analogo. E o caso da regra que proibe a
entrada no parque com animais quadrupedes, a qual nao se subsume o
caso do domador que pretende passear no parque conduzindo pela coleira
seu avestruz domesticado. Por mais que se amplie o alcance do conceito
de “animal quadrapede” mediante uma interpretacdo extensiva, a ele nao
se subsume o bipede emplumado em questao, pois estariamos obrigados
a sustentar nao ser atributo conotativo essencial ao quadrupede ter
quatro patas, implicando a irracionalidade de se argumentar contra uma
evidéncia.

A analogia, portanto, consiste num retorno, por inducao
retorica, a um principio normativo mais geral do qual a regra é uma
especificacdo supostamente excessiva. O caso analogo, embora nao se
enquadre na regra, € subsumivel a este principio superior. Segundo os
arautos de sua natureza logica, trata-se de um duplo movimento: uma
inducado até um principio retor superior, seguida de uma deducao até o
caso analogo. Por exemplo: a regra da proibicdo da entrada de
quadrupedes no parque esta inspirada numa regra mais geral, segundo a
qual nao se deve adentrar com animais domesticados para nao se
perturbar os animais silvestres e os usuarios. Ora, deduz-se deste
principio mais geral nao ser permitida a entrada de uma avestruz
domesticada. E claro, para construirmos esta decisado, por certo estamos
identificando uma incompletude insatisfatéria no “todo” do regimento do

parque, nao desejada pelo legislador. A colmatacdo desta lacuna pelo
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método analégico permite enquadrarmos o caso da avestruz, eis que, na

hipotese, € razoavel exigir regulamentacdo normativa.

Assim como nao se pode sustentar a existéncia de um sentido
correto no texto legal em face da textura aberta da linguagem normativa,
também ndo € possivel estabelecer com precisdo quando a aplicacao do
texto se vale de uma interpretacao extensiva ou transborda os limites do
seu teor literal, passando a caracterizar integracdo analdgica. Entre a
interpretacdo extensiva e a integracdo analégica de uma regra ha sempre
uma zona limitrofe obscura de indefinicao e sobreposicao dessas técnicas
dogmaticas. O ambito de incidéncia do texto legal possui uma aura de
indeterminacdo do seu alcance normativo, uma zona cinzenta de borda
onde € possivel sustentar-se, ao mesmo tempo, um determinado fato 1) se
enquadra num sentido limitrofe do texto, ou entao este mesmo fato 2) nao
se deixa subsumir a ele, pelo que sua aplicacdo depende da mediacao
analégica de um principio superior ou um elemento essencial comuns ao
fato e ao texto. Ora, a aplicacdo do texto a este fato, na primeira hipétese,
caracterizaria interpretacdo extensiva; na segunda, integracao analogica.
A diferenca nao produz maiores conseqUéncias em diversos ramos do
direito; no direito penal, no entanto, ela é decisiva, em face da denegacao

da atividade integradora.

Nessa mesma hipétese, a textura aberta do texto legal permite
ainda uma terceira tese juridica, sustentada mediante o argumento a
contrario sensu: o fato situa-se na zona de permissividade do direito, seja
por nao se enquadrar no texto da lei; a uma porque dentre as identidades
entre fato e situacdo normada nao ha nada de “essencial” que legitime a
integracao analogica; a duas, porque defender como essenciais as
identidades ou as diferencas entre a hipotese legal e a situacao fatica - de
modo a aplicar analogicamente o texto normativo ou afastar a sua
incidéncia a contrario sensu - supoe o cometimento de juizos valorativos.
A solucao de casos como este se situa no campo das conclusoes

aporéticas.
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Assim, a aplicacdo da lei por 1) interpretacdo extensiva ou 2)
integracdao analdgica, e o afastamento da incidéncia legal mediante 3) o
argumento a contrario senso sdo teses perfeitamente sustentaveis para
uma mesma situacdo fatica, sem que se possa apontar uma solucao
objetiva aprioristica, sempre que ela se encontre numa situacao limitrofe
aos sentidos possiveis do texto legal. Estes fatos de borda — que a
doutrina costuma chamar de casos dificeis (hard cases) - sao bastante
comuns na pratica  judicial e acabam consolidando-se
jurisprudencialmente sob a forma de conflito. A profusao de
jurisprudéncia conflitante no direito atual, observavel nas inumeras
publicacoes de catalogos jurisprudenciais, aponta o grau de
indeterminacao que traspassa os contetildos normativos da ordem juridica
vigente, revelando nao se render aos instrumentos da dogmatica
tradicional - nos termos conjecturados pelo senso comum teorico dos
juristas - a complexidade do ato de aplicacdo do direito. Em sede
criminal, ndo ha como se negar, questdes como estas mitigam

substancialmente o alcance normativo do principio da reserva legal.

Diante destas consideracoes, observa-se que a heuristica
juridica de vocacao analitica desenvolvida para os modernos sistemas de
direito legislado nao garante um alcance metédico tao eficaz como
pretende o pensamento juridico tradicional, nem mesmo no ambito da
aplicacao dos codigos de lei. Basta um estudo de caso, seja qual for o
campo do direito codificado, para confirmarmos na pratica esta
indisfarcavel inconsisténcia instrumental das técnicas de aplicacao do
direito moderno. Tomemos, como breve ensaio, o mais radicalmente

analitico dos direitos modernos: o direito penal.

Vamos supor um furto em que o agente se vale de uma micha
para abrir um cadeado e subtrair do interior de um ambiente fechado um
objeto de valor. Os trés principais operadores - o Promotor, o Juiz e o
Defensor - apresentam teses distintas sobre a valoracao juridica do fato.
Fixada a questao de fato pela prova inconteste, o debate processual
circunscreve-se em torno da questdo de direito. O Promotor denuncia o

réu e pede a condenacao pelo crime de furto qualificado pelo uso de chave
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falsa. Nas suas alegacoes finais, sustenta que o uso da micha qualifica o
furto por ser esta uma chave falsa, lancando mao de uma jurisprudéncia
criminal onde se afirma que o uso da micha qualifica o furto pelo
“emprego de chave falsa”, nos termos do artigo 155, §4°, inciso IIl do
Codigo Penal Brasileiro, na medida em que “chave falsa é todo
instrumento, com ou sem forma de chave de que se utiliza o ladrao para
fazer funcionar, em lugar da chave verdadeira, o mecanismo de uma
fechadura ou dispositivo analogo, possibilitando ou facilitando, assim, a

execucao do furto” (TACRIM — SP - AC - Rel. Rubens Goncalves)142.

Este fragmento jurisprudencial, a toda evidéncia, apresenta
uma definicdo da expressao “chave falsa” onde as exigéncias conotativas
sdo bastante reduzidas: para ser uma chave falsa, ndo precisa ser uma
chave; basta ser um instrumento que funcione como a chave para abrir o
cadeado. Segundo esta definicao, um grampo também pode ser uma
chave, desde que o agente o maneje com suficiente habilidade para fazer
abrir uma fechadura. O mesmo se pode dizer de um pedaco de arame
qualquer. A falta de maiores exigéncias conotativas pode-nos diante
daquilo que os juristas tradicionais usam chamar de interpretacao
extensiva. Trata-se, ainda, de uma heuristica secundum legem, legitima
no campo penal por circunscrever-se ao principio da legalidade estrita. E
absolutamente razoavel a definicdo de “chave falsa” oferecida pelo
precedente judicial, e demonstra uma boa forca persuasiva. No entanto, é
facil perceber que as definicoes lingliisticas — especialmente as definicoes
possiveis dos termos da linguagem natural — nao sao redutiveis a
evidéncia, nao se deixam enquadrar em férmulas analiticas da
demonstracdo. A uma sO0 expressdao, ndo permitem conclusodes

apodicticas.

O Defensor oferece argumentacdo contraria: admite o crime de
furto ante a prova inconteste, mas sustenta ser furto simples, alegando

nao se poder aplicar imediatamente o conceito legal de “chave” (que é

142 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial.
7. ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2518.
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espécie) a todo e qualquer “instrumento” analogo (que € género). Portanto,
defende a tese de o Promotor ter escamoteado sob a aparéncia de
interpretacdo extensiva um movimento indutivo de reducdo do conceito
da espécie “chave” ao género “instrumento” que faz abrir o cadeado,
seguido de uma deducao ao conceito de micha. Portanto, trata-se de uma
identificacdo e colmatacao de uma lacuna de lege lata, um procedimento
defeso em sede penal. Assim, busca ocultar uma heuristica praeter legem
sob a roupagem de interpretacdo extensiva. O argumento, tal qual o do
Promotor, € dotado de forca persuasiva em face de sua razoabilidade, mas

também nao se reduz a uma concluséo apodictica.

O Juiz, por sua vez, discorda de ambas as teses apresentadas
pelos litigantes, condenando o réu pelo crime de furto simples com o
seguinte fundamento: “Chave falsa [...] € chave mesmo, nao se lhe
equiparando o objeto cujo labor do agente conduziu ao contorno da
chave. Mas a micha sequer se assemelha a chave”. (TACRIM - SP - AC —
Rel. Camargo Sampaio)!43. Segundo esta interpretacdo, uma decisao
condenatéria pelo furto qualificado carregaria o vicio de ser fundada
numa heuristica contra legem. Ora, bem observado, trata-se de um
argumento a contrario sensu, envolvendo também razoabilidade e,
portanto, forca persuasiva. A rigor, € tao cabivel quanto os dois
argumentos restantes, nao sendo possivel sustentar a sua invalidade ou
incorrecao.

Deste simples exemplo extrai-se a conclusdao de que as
ferramentas metodolégicas do pensamento juridico moderno néo
possuem o rigor e a precisdo que os juristas tradicionais costumam lhe
emprestar. Antes, diante de um caso concreto, sobrepdéem-se com igual
forca persuasiva todas as heuristicas juridicas oferecidas pela metédica
tradicional. Resulta dai nao ter alcancado a modernidade resgatar o
direito do ambito da prudéncia para os campos analiticos da ciéncia,
insinuando-se uma irresistivel natureza retdérica na argumentacao

judicial.

143 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacgdo jurisprudencial.
7. ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2518.
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Nao se pode apontar uma interpretacdo correta e outra falsa.
Apenas podemos, dentro de certos critérios também discutiveis,
admitirmos algumas interpretacdes como razoaveis, outras nao. Ora,
delimitar o sentido de um conceito semanticamente vago, visando a
aplica-lo a um caso concreto, significa exercer funcao normativa, embora
de modo complementar a uma base (teor literal do texto legal) normativa
ja pré-determinada. Implica o cometimento de atos de escolha, em que se
adota uma significacdo do texto em detrimento de outras possiveis.
Assim, o operador do direito participa da elaboracdo complementar da
norma, de modo que a definicdo juridica final dada ao fato depende, em

principio, de uma decisao cometida ex post facto.

No limite, € o fato que pretendemos subsumir ao texto que
problematiza a sua interpretacdo, eis que alguns objetos tornam
absolutamente problematica a interpretacao, justo por habitarem a zona
de vagueza denotativa do termo de classe que tendencialmente os
designa. O sentido das palavras s6 pode ser ultimado diante do mundo
concreto, diante da coisa real que com elas pretendemos designar. Nao se
interpreta palavras em tese. Em termos semiodticos, o significante
relativiza o significado do signo linglistico. Projetando esta questao no
direito, podemos dizer que a realidade problematiza o sentido do texto
legal. Se o sujeito falsifica uma chave para abrir um cadeado e subtrair do
interior de um quarto um objeto de valor, comete furto qualificado por
emprego de chave falsa. Mas se utiliza uma micha, ou mesmo um pedaco
de arame para fazer funcionar o segredo do cadeado, trata-se ainda de
furto qualificado com emprego de chave falsa? A expressao legal “chave
falsa” certamente recebeu outras interpretacoes jurisprudenciais,
algumas bastante distintas das hipoteses oferecidas por nos, tal como
“nao possuindo os 6nibus chaves de contato proprias para cada um deles,
a chave comum a todos eles nao pode ser considerada falsa, para
qualificar o furto” (TACRIM - SP — AC — Celso Limongi)!44 Conclui-se que

um termo de classe da linguagem natural pode conter mais de um sentido

144 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial.
7. ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2518.
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possivel, ou seja, € sempre plurivoco. Eis os fatos problematizando - uns

mais e outros menos - o sentido do texto legal.

Nao por outro motivo muitos autores véem a tarefa de
interpretacdo e aplicacdo da lei como “hermenéutica” no mais radical
sentido etimologico, o de Hermes Trismegisto, uma figura mitologica
sedutora e complexa, semideus de natureza mobil e ambigua, tecida por
infinitos deslocamentos: o mensageiro que traz a luz os sentidos ocultos
da palavra divinal4s. Mais do que um Trismegisto - ou mesmo um oraculo
urdindo o julgamento das ordalias, procurando Deus entre fumos e
faiscas -, o jurista moderno, em suas praticas hermenéuticas
pretensamente controladas pela razao, sonha fazer de Deus a sua propria
imagem: em sua vocacao evemerista assume de imediato a postura do
justo, o que promove e distribui entre as gentes, através de sua
hermenéutica juridica, a Justica oculta sob o manto divino das palavras

da lei.

Para além dessas epifanias antropomorficas, o direito da
modernidade manifesta a reencarnacdo do ultimo grande mito da
civilizacao classica: o mito da razdo. Para o direito da modernidade, nada
mais racional do que o fundamento normativo, a ratio decidendi
aprioristica contida no texto legal, ndo como base signica, mas como
pleno sentido normativo. Eis em toda a sua plenitude o mito da razao
normativa. Se as palavras da lei nao possuem tal sentido apofantico, se o
texto legal, como de resto qualquer texto, € antes um receptaculo do que
um portador de sentidos, entdo nado ha propriamente um fundamento
normativo, nao ha o que se fiscalizar na lei nem o que possa ser objeto de
jurisdicao. A lei € apenas um ponto de partida, uma férmula vazia, nem
tdo vinculante, nem tao inafastavel como a metodologia juridica moderna

sempre pretendeu.

145 FAIVRE, Antoine. Hermes. In: BRUNEL, Pierre. Dicionario de mitos literarios.
2. ed. Rio de Janeiro: J. Olympio, 1998. p. 448-465;
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3.6 A FUNCAO ONTOLOGIZANTE DA DOGMATICA JURIDICA
TRADICIONAL

As imprecisoes semanticas da linguagem natural que veicula
os conteudos normativos e descritivos da lei geram dificuldades
incontornaveis no controle do significado dos enunciados legais.
Limitacoes desta natureza apontam para a indeterminacao dos contetudos
normativos que perfazem o direito positivo, deixando desvelar uma
intensa atividade discricionaria e criadora por parte dos aplicadores da

lei.

Por regular os fatos da vida ordinaria, o direito viu-se obrigado
a se valer, na elaboracdo do seu discurso normativo, da linguagem
natural — uma linguagem dotada de uma textura excessivamente aberta,
conforme definiu Hart!46, a Ginica linguagem acessivel ao cidaddao comum.
Sem o rigor conceptual das linguagens técnico-cientificas, a linguagem
natural carece de maior precisdo no significado de seus termos,
resultantes de pactos de uso de gestacdo espontanea. Esta origem
consuetudinaria faz suas palavras padecerem de uma irredutivel
indeterminacdo semantica: os termos gerais da linguagem natural
possuem varios sentidos possiveis, decorrentes dos mais variados usos da
lingua. O fenéomeno pode ser observado ao nivel da vagueza semantica,
pois resulta na existéncia de uma zona de indeterminacdo de sentido,
casos limitrofes onde a aplicabilidade do termo geral resta duvidosa, ou
da ambigtiidade, onde as palavras manifestam variagcées nas
caracteristicas individualizadoras dos objetos por elas designados,

apontando propriedades conotativas diversas.

Como resultado desta plurivocidade, tem-se que diante do fato
judicializado, o aplicador da lei pode optar pela adocdo de um sentido

especifico em detrimento de outros possiveis, de acordo com a definicao

146 HART, Herbert. O conceito de direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste
Gulbenkian, 1996. p. 137-149.
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adotada ao cabo da atividade interpretativa, garantindo-lhe uma

indisfarcavel discricionariedade.

Para transpor o problema das multiplas possibilidades de
interpretacdo dos conceitos valorativos e indeterminados contidos na lei,
o jurista vé-se obrigado a cometer atos decisorios complementares, de
modo a fulminar a indeterminacao significativa - ora extensional, ora
intencional. Uma tal decisao resulta, ao fim e ao cabo, na inclusao ou
exclusdo do caso “dificil” na classe potencialmente referida pelo conceito

legal.

O jurista enfrenta estes problemas de “interpretacdo” da lei
tratando de oferecer “definicoes” as palavras semanticamente
indeterminadas ostentadas pelos textos legais. Ao optar por uma
definicao em detrimento de outras, comete os referidos atos decisérios
complementares, de modo a excluir a indeterminacdo extensional ou
intencional do texto legal, conforme o caso. Desta opcdo resulta o fato

subsumido ou nao ao texto legal interpretado.

A mais comum e usual das definicoes, a titulo de exemplo, é a
definicao por género e diferenca, consistente em oferecer um conjunto de
caracteristicas identificadoras da classe a qual o objeto pertence. Nessa
perspectiva, definir é fixar o genus proximum et differentia specifica, ou
seja, estabelecer o género proximo ao qual o objeto pertence,
acrescentando as diferencas especificas individualizadoras que o

diferenciam das demais espécies do género.

No exemplo do furto com uso de uma micha nos valemos de
um enunciado descritivo caracterizado por uma definicdo deste tipo:
chave falsa é toda ferramenta que faz abrir o segredo da fechadura.
Portanto, a chave falsa € um objeto que pertenceria ao género das
ferramentas, e seria dotada da caracteristica especifica de fazer abrir o

segredo da fechadura.

Conforme ja anotado, o problema da definicdo juridica dos
termos da linguagem normativa encobre uma discussao mais ampla, de

alcance filosoéfico, e varia conforme se adote a tese platdnica do realismo
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ou as modernas tendéncias nominalistas da linguagem. A adocdo da tese
realista, bastante difundida na pratica judicial, implica o reconhecimento
de uma correlacao imediata entre o signo linglistico e o objeto por ele
designado, de modo que a definicao juridica extrairia da propria realidade
os critérios para determinar os significados das palavras da lei. Tais
critérios definitorios — transcendentes, do ponto de vista gnoseologico -
devem refletir as propriedades essenciais do objeto designado pelo signo
lingliistico. Em muito se amolda a tese realista as definicoes que se valem
da técnica do “genus proximum et differentia specifica” acima indicada,

multiplicando-se em profusdo nos catalogos jurisprudenciais.

Assumida a tese realista, € possivel sustentar-se a verdade ou
falsidade do significado expresso por uma definicao qualquer, eis que as
palavras da lei, por refletirem conexdes necessarias e essenciais com o
mundo real, seriam dotadas de um sentido univoco. Warat observa que a
construcao de definicoes para os termos da lei, tomando por base o
realismo linglistico, reflete “atitudes ideologicas encobertas, porque
encerrando intencodes retoricas, sdo formas argumentativas através das
quais se pretende identificar a realidade com nossos ideais valorativos”
147, No campo do direito, a adocao da tese platonica do realismo conduz a

impostacoes tedricas de perfil jusnaturalistico.

Em oposicao a tese realista, o nominalismo sustenta o carater
convencional — e, portanto, variavel - dos significados linguisticos, onde
ha de se reconhecer uma mera relacdo nominal na identidade entre o
signo linglistico (definiens) e o significado adotado (definiendum), uma
simples identidade entre termos, e nunca uma identidade ontologica entre

o signo linglistico e as propriedades essenciais do objeto por ele referido.

Aplicada ao direito, a tese nominalista, ao afirmar o carater
convencional da linguagem e sustentar a impossibilidade de uma unica
definicao valida para cada palavra da lei, deixa entrever a intensa
atividade de criacao judicial do direito pelo operador, inerente ao ato de

aplicacao do texto legal aos fatos judicializados.

147 WARAT, Luis Alberto. A definicdo juridica. Porto Alegre: Atrium, 1977. p. 18.
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O ja utilizado exemplo da micha € bastante esclarecedor. A
despeito da discussao linguistico-filos6fica no sentido de que em nenhum
momento se pode pretender a correspondéncia do definiens com as
caracteristicas essenciais do objeto definido, por se tratar de um
objetivismo ontolégico de indole metafisica, ao menos se mostra
absolutamente despropositada esta identidade entre o discurso e a
realidade em proposicoes ao estilo das utilizadas pela jurisprudéncia, tal
como a que serve de suporte para enquadrar a “micha” na extensao
denotativa da expressao “chave falsa” utilizada pela lei penal, onde se
sustenta que “chave falsa é todo instrumento, com ou sem forma de
chave de que se utiliza o ladrao para fazer funcionar, em lugar da chave
verdadeira, o mecanismo de uma fechadura ou dispositivo analogo,
possibilitando ou facilitando assim a execucdo do furto” (TACRIM - SP -
AC - Rel. Rubens Gongcalves)148. Tanto ndo se trata de uma definicao que
corresponda com a realidade, que se pode opor outra definicdo, nao
menos razoavel, habitante também dos catalogos jurisprudenciais. E o
caso deste outro fragmento normativo jurisprudencial: “Chave falsa [...] &
chave mesmo, nao se lhe equiparando o objeto cujo labor do agente
conduziu ao contorno da chave. Mas a micha sequer se assemelha a

chave” (TACRIM — SP — AC - Rel. Camargo Sampaio) 149.

E de ser observar que estes fragmentos jurisprudenciais
cumprem o papel de contetidos a serem conjugados com o dispositivo
legal para atingirem os seus significados normativos, exercendo assim a
funcao de normatividade jurisprudencial. Também, ndo se pode olvidar
que a explicita contradicdo entre ambos demonstra que os catalogos
jurisprudenciais nao respondem internamente aos principios logico-
aristotélicos, pelo que neles coabitam fragmentos normativos com
conteudos dispares e até mesmo frontalmente contraditérios, de modo
que a opcao por um ou por outro fragmento conduz a possibilidade de
construcao de normas individuais distintas para o mesmo caso concreto.

O fendbmeno é importante para o direito, pois dele se percebe existir um

148 FRANCO, Alberto Silva et al. Codigo Penal e sua interpretacdo jurisprudencial.
7. ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2518.
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espaco de anomia interna ao proprio conceito de norma juridica, por
paradoxal que possa parecer: em outras palavras, o “significado
normativo” da norma nao é autéonomo, mas heterébnomo, sempre a
depender, em menor ou maior grau, da subjetividade do interprete.
Reconhecer estas contradi¢coes implica comprometer, do ponto de vista
lingliistico, nao apenas as pretensoes realistas das definicoes
jurisprudenciais, mas especialmente as teses fundamentais do

positivismo juridico.

O uso da linguagem natural implica assumir o problema da
vagueza e a da ambigliidade das palavras da lei, evidenciando, ja no
plano semantico da linguagem normativa, a incompletude dos textos
legais. Ainda que se queira emprestar a maxima forca normativa ao texto
da lei, buscando construir decisdes com absoluta vinculacdo aos seus
conteudos, a elaboracdo da norma individual ainda assim demandaria
nao apenas a conjugacao de dispositivos legais, mas também de outros
conteudos normativos complementares oriundos das demais fontes do
direito, tal como a jurisprudéncia e a doutrina, alcancando, ao final,
contetldos com funcdo normativa que nao respondem a um conceito de
validade juridica — condicdo pela qual transitaram todos os conteudos
jurisprudenciais antes de se consolidarem como usus fori pela repeticao

de conduta decisoria dos magistrados.

Ademais, a indeterminacdo semantica das palavras da lei
coloca em xeque o verdadeiro alcance sistematizador das estratégias
normativas modernas. E de se perguntar até que ponto os sistemas
juridicos alcancam coeréncia interna e plenitude normativa. As multiplas
possibilidades interpretativas do texto legal tornam insustentavel a idéia
de que direito moderno tenha alcancado determinar aprioristicamente
uma ratio decidendi univoca objetivamente determinavel, como se as
palavras da lei remetessem a um significado tinico de modo a garantir o
silogismo judiciario e, conseqiientemente, a aplicacao do direito positivo

através de atos técnicos de mera cognicdo. Correta esta premissa, nao é

149 Ibid., p. 2518.
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legitimo emprestar ao jurista moderno o epiteto de “6rgao politicamente

irresponsavel”.

As inevitaveis indeterminacdes semanticas do texto legal
exigem uma incursao no campo da retérica para uma melhor focagem do
ato de aplicacao do direito, mesmo ali onde a sistematizacao codificadora
foi levada as ultimas consequéncias pelo principio da legalidade estrita,
como é o caso exemplar do direito penal. Ora, a dogmatica tradicional
concebe o direito como um sistema de normas legais que legitimam o ato
de decisao judicial em niveis diferenciados de vinculacdo, onde resta
limitada discricionariedade da atividade juridico-deciséria, conforme o
ramo do direito. E dentro de limites que oscilam desde uma legalidade
estrita a uma legalidade mitigada que se move a tradicdo do positivismo
legalista, onde busca inspiracdo a dogmatica juridica atual, "valorizando
apenas os aspectos logico-formais do direito positivo e enfatizando
somente as tradicionais questdoes relativas a validez da norma, a
determinacado do significado das regras, a integracdo das lacunas e a

eliminacao das antinomias”150,

3.7 ENTIMEMA E ARGUMENTACAO JUDICIARIA: O USO
RETORICO DAS PALAVRAS DA LEI

A retorica deve sua origem aos embates judiciarios em torno
dos conflitos sobre o dominio de terras da Sicilia, decorrentes da
derrubada da tirania e do advento da democracia na ilha, numa época em
que nao existia ainda a figura do advogado. Tomou corpo numa obra
intitulada Tekhne Rhetoriké (arte oratoria), publicada por Coérax e seu
discipulo Tisias!5!. Nesta concepcao original a retorica era tratada como

uma arte oratoria judiciaria criadora de persuasao, na qual o retor partia

150 FARIA, José Eduardo. Justica e conflito. 2. ed. Sao Paulo: RT, 1992. p. 43.
151 REBOUL, Olivier. Introdugdo a retérica. Sao Paulo: M. Fontes, 2000. p. 2-6.
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nao da verdade (alétheia), mas da verossimilhaca (eikos). Foi Gorgias,
sofista de origem igualmente siciliana, que imprimiu perfil literario e
levou-a para o Peloponeso, onde esta técnica de persuadir pela palavra
encantou os cidadaos atenienses. Tendo servido de base ao
desenvolvimento da sofistica e se desviado de uma condicao ética, a
retorica acabou sendo objeto de duros ataques promovidos por Socrates e

Platao.

Aristételes, cerca de quatro séculos antes da era crista, buscou
enquadrar a retorica no seu sistema filosofico, apresentando-a como
modelo de racionalidade alternativa ao apodictico e ao dialético. Para
atingir este fim, promoveu uma classificacdo dos raciocinios dedutivos,
onde tratou de diferenciar os silogismos apodicticos, dialéticos, retéricos e
eristicos. Os trés primeiros formam o grupo dos silogismos formalmente
validos, diferenciando-se uns dos outros em funcdo do status

gnoseologico das premissas em que se fundam.

Apodicticos sao os silogismos que operam premissas
demonstraveis, ou seja, proposicoes redutiveis a evidéncia - certeza
manifesta perante a qual todo espirito € obrigado a inclinar-se. Contra a
evidéncia nao se argumenta, sob pena de irracionalidade. Apodictico é o
classico exemplo de silogismo: “todos os homens sdao mortais; Socrates é

homem; logo, Socrates é mortal”.

Ja os silogismos dialéticos e retoricos tendem a confundir-se
naquilo em que ambos partem de premissas nao demonstraveis, portanto
irredutiveis a evidéncia. Antes, tratam apenas de premissas plausiveis ou
verossimilhantes. E o proprio Aristételes quem reconhece as dificuldades
de se vincar as diferencas entre ambos ao sustentar que a retérica nao
pertence a nenhum género particular e definido, antes se assemelha a
dialética. Os argumentos dialéticos partem de premissas plausiveis, que
Aristoteles usou chamar de endoxa. Sao nocdes admitidas pela maioria

das pessoas, pelos mais sabios, ou pela maioria dentre os mais sabios.

Do mesmo modo que aos raciocinios dialéticos, Aristoteles

reconhece a natureza racional dos argumentos retoricos em face de sua
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utilidade pratica e do seu alcance metodico, pois eles nao se reduzem a
meras técnicas axiologicamente descomprometidas de persuasao, “sua
funcao nao é persuadir, mas discernir os meios de persuasao mais
pertinentes a cada caso, tal como acontece em todas as outras artes”152,
Decorre dai que a retérica trata de averiguar, diante de cada caso, o que €
possivel admitir-se como razoavelmente persuasivo. Em outras palavras,
antes de perseguir pura e simplesmente convencer por argumentos, a
retoérica € uma técnica de se buscar, diante do caso concreto, o que ele

efetivamente tém de mais convincente, compromisso este que sem duvida

lhe garante um certo estatuto ético.

Os silogismos eristicos, por sua vez, constituem o universo das
falacias, dos argumentos traicoeiros que, por parecerem verdadeiros,
induzem o auditorio ao erro, seja por vicios formais ocultos, seja por
trabalharem com premissas cuja falsidade € escamoteada, ou sua
construcao é maliciosamente ambigua. Espécie comum de argumento
eristico formalmente invalido € aquele em que se incorre na falacia logica
do non distributio medii (todos os peixes nadam; o golfinho nada; logo, o
golfinho € peixe), onde se troca a funcdo do conseqiiente (nadam) pela do

antecedente (peixes) na construcao logico-formal da inferéncia dedutiva.

Difundiu-se nos meios juridicos, a ponto de vulgarizar-se, a
idéia de que as decisdes judiciais sdo construidas a partir de um modelo
de raciocinio dedutivo, cuja concludéncia identifica-se com a estrutura de
inferéncia silogistica - técnica de concluir por implicacao a partir de
premissas, onde se alcanca a irrefutabilidade do resultado por

necessidade logico-formal. Eis o classico exemplo de silogismo:

Todos os homens sdao mortais (premissa maior);
Socrates € homem (premissa menor);

Logo, Socrates é mortal (conclusao).

152 ARISTOTELES. Retérica. Livro 1. Lisboa: Imprensa Nacional, Casa da Moeda,
1998. p. 47.
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Na versao judiciaria do modelo silogistico o juiz toma a regra de
direito como premissa maior e o fato conflituoso como premissa menor,
donde a subsuncdo do fato a hipdotese geral da norma legitimaria
objetivamente a conclusédo juridica contida na sentenca judicial, onde se
aplica ao caso concreto o preceito contido na norma. Eis um exemplo

simplificado:

Matar alguém, deve ser pena x (regra de direito);
A matou B com uma facada. (fato judicializado);

Logo, A deve ser condenado a pena x. (conclusao judicial)

A primeira insuficiéncia a se observar no modelo silogistico é
que sua validade logica nunca extrapola o limite meramente formal. Isto
significa, em outras palavras, ser possivel raciocinar-se silogisticamente a
partir de premissas falsas, ou pouco plausiveis, e mesmo assim chegar-se
a conclusées logicamente validas. E que a légica formal ocupa-se apenas
da coeréncia do pensamento consigo mesmo, abstraindo o problema da
coeréncia do pensamento com o objeto pensado, campo das reflexdes

filosofico-gnosiologicas da teoria do conhecimento.

Para que o raciocinio logico-dedutivo alcance conclusoes
verdadeiras, portanto, € preciso antes garantir a verdade de suas
premissas. A rigor, a grande dificuldade de firmar a irrefutabilidade de
uma proposicao resultante de um raciocinio silogistico € justamente
demonstrar a verdade de suas premissas. A validade do raciocinio
desenvolve-se num plano meramente formal. Nos silogismos, ha um
controle formal do argumento através das regras da inferéncia, de modo
que se as premissas forem verdadeiras, a conclusao necessariamente o
sera. O que o silogismo nao controla, mas pressupoe, € a verdade das
premissas, estabelecidas por outra ordem de argumentacdo. Dai o seu

carater puramente formal.
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Ademais, outras questoes devem ser previamente demarcadas
para assimilar-se o alcance desse modelo de raciocinio para o direito. O
silogismo judiciario apresenta diferencas significativas em relacao ao
silogismo tradicional: € que se trata de um silogismo pratico ou
normativo, e ndo de um puro e simples silogismo tedrico. Vejamos outro
exemplo, retomando a hipotese do furto com emprego de chave falsa, ja

enfrentada no campo da analise semantica:

Subtrair coisa alheia moével mediante uso de chave falsa, deve ser pena

por furto qualificado (proposicao normativa 1).

A subtraiu um televisor da residéncia de B mediante valendo-se de uma

micha para abrir a porta (proposicao fatica 1).

Logo, A deve cumprir pena por furto qualificado (proposicdo normativa

resultante da inferéncia).

Para construir sua inferéncia logico-dedutiva, o silogismo
tedrico lanca mao de proposicoes descritivas, ou seja, enunciados verbais
redutiveis a um conceito de verdade ou falsidade. Ja o silogismo judiciario
utiliza uma proposicdo normativa em sua premissa maior e, embora a
premissa menor seja um enunciado fatico, a conclusdo final também
traduz um enunciado normativo. Desse modo, tanto a premissa maior
quanto a conclusdo do silogismo pratico nao sao proposicoes redutiveis

ao binomio verdade-falsidade.

No silogismo teérico, demonstrada a verdade das premissas, a
implicacdo € necessaria, pelo que a conclusao ¢é irrefutavel. Nos
silogismos praticos, no entanto, ndao ha de se falar em verdade ou
falsidade da conclusao. Antes, o enunciado que resulta desta inferéncia
pode ser no maximo uma conclusao valida ou invalida, do ponto de vista
de um sistema normativo qualquer. Ademais, tanto no silogismo teorico,
como no silogismo pratico, a verdade ou validade respectiva das

premissas — e ndo da conclusao - ndo sao passiveis de verificacao pelo



132

argumento dedutivo, pelo que devem ser objeto de outra forma de

argumentacao e fundamentacao.

Se tomarmos por “argumentacao” todo e qualquer raciocinio
que parte de premissas para inferir conclusdo, entdo € necessario
reconhecer que o silogismo retérico € um dentre outros argumentos que
habitam os embates judiciais: trata-se do chamado “argumento dedutivo”.
No entanto, a funcdo mais importante desse modelo de racionalidade é a
de emprestar sua estrutura de inferéncia, nao para exaurir a
concludéncia no direito, mas apenas para organizar e delimitar o campo
das praticas argumentativas. Trata-se, portanto, de modelo global no
interior do qual se situa um procedimento argumentativo bem mais

complexo.

Considerando, de um lado, o carater fragmentario e inacabado
do discurso legal, onde se exige a interpretacdo de textos que se valem da
linguagem natural e a concrecdo de conceitos valorativos e
indeterminados, e de outro, os limites processuais da obtencado e
valoracdo da prova judicial, nao é dificil perceber que as exigéncias da
concludéncia juridico-decisoria ndo se limitam a mera aplicacdo de
normas gerais a casos particulares mediante as inferéncias logico-
dedutivas do silogismo pratico. Antes, as decisoes judiciais ostentam
nucleos decisorios que demandam justificacdo em outros tipos de
argumentos, ora cunhados em lugares-comuns que se cristalizam sob a
forma de fragmentos jurisprudenciais, ora fundados em juizos de valor
mais ou menos explicitos, ora com suporte em maximas da experiéncia,
ora recorrendo a forca persuasiva da autoridade, da qualidade ou da
quantidade, entre outros. Estes argumentos caracterizam, em sua
totalidade, o esforco da atividade judicial na busca incessante de um
topos da razoabilidade — ainda que os argumentos elencados acima sejam
originais do campo da retérica e, por esse motivo, tenham recebido do

pensamento moderno a pecha de “irracionais”.

E intensa a atividade processual que reside nos embates em

torno dos sentidos das palavras da lei, onde os juristas supdem perseguir
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as premissas da concludéncia judiciaria. Estes jogos de linguagem
ocultam infinitas mediacoes argumentativas de vocacao topico-retorica.
Basta retomar o exemplo do silogismo pratico do furto com emprego da
micha para percebermos que o raciocinio ali representado contém outras
inferéncias nao previamente explicitadas. A afirmacao no sentido de que a
micha qualifica o furto por subsumir-se ao conceito de chave falsa, por

exemplo, implica outras inferéncias que foram omitidas. Vejamos:

O furto com emprego de uma chave falsa deve ser punido com pena de
furto qualificado.

Micha € uma chave falsa.

Logo, o furto com emprego de uma micha deve ser punido com pena de

furto qualificado.

Posto deste modo, o argumento omite uma outra passagem:

Chave falsa € toda ferramenta que faz abrir o segredo da fechadura.
A micha faz abrir o segredo da fechadura.

Logo, a micha é chave falsa.

Conforme ja sustentamos, este tipo de argumentacdo €
construido por sinteses semaéanticas de fragmentos normativos que se
originam de fontes diversas. No exemplo dado, a premissa maior
(premissa normativa) € produto, no minimo, de uma sintese entre um
enunciado legal e um enunciado jurisprudencial, ambos positivados na

ordem juridica. Vejamos a passagem da argumentacdo pratica do direito:

Enunciado legal: Coédigo Penal, Art. 155. Subtrair, para si ou para
outrem, coisa alheia movel. (pena X) § 4°. Qualifica-se o furto pelo: Inc. III

emprego de chave falsa (pena X +Y).
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Enunciado jurisprudencial: Chave falsa € todo instrumento, com ou sem
forma de chave de que se utiliza o ladrao para fazer funcionar, em lugar
da chave verdadeira, o mecanismo de uma fechadura ou dispositivo
analogo, possibilitando ou facilitando assim a execucao do furto (TACRIM

— SP - AC - Rel. Rubens Goncgalves).153

Enunciado resultante: Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia
movel, utilizando-se de um instrumento para fazer funcionar, em lugar da
chave verdadeira, o mecanismo de uma fechadura, possibilitando a

execucao do furto, deve ser pena (X +Y).

Este enunciado normativo resultante passa a cumprir o papel

de premissa maior na concludéncia juridica, nos seguintes termos:

Premissa maior: Subtrair, para si ou para outrem, coisa alheia movel,
utilizando-se de um instrumento para fazer funcionar, em lugar da chave
verdadeira, o mecanismo de uma fechadura, possibilitando a execucao do

furto, deve ser pena (X +Y).

Premissa menor: A subtraiu, para si, um televisor do interior da
residéncia de B, utilizando-se de uma micha, instrumento que fez
funcionar, em lugar da chave verdadeira, o mecanismo da fechadura da

porta dos fundos, o que possibilitou a execucao do furto.

Conclusao: Logo, A deve cumprir pena (X + Y).

O exemplo permite vislumbrarmos, ainda que de relance, a
natureza fragmentaria do discurso normativo do direito, bem como o
modo de argumentacao do jurista pratico, que parte sempre do fato para
o enquadramento normativo. A premissa fatica — premissa menor do
modelo dedutivo - ndo apenas determina o epicentro como também o
ponto de partida da argumentacdo juridica. Ademais, a complexa

argumentacao para se estabelecer a premissa normativa (premissa maior)

153 FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo Penal e sua interpretacao jurisprudencial.
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faz perceber que a norma juridica ndo € um dado acabado a disposicao do
jurista-aplicador, como o modelo silogistico supde. Antes, é produto de
uma intensa atividade argumentativa que se situa num movimento

pendular entre a premissa menor e a ordem juridica vigente.

Dai se conclui ser um entimema o suposto silogismo judiciario:
o argumento entimémico, segundo Aristoteles, traduz um silogismo
calcado em premissas apenas plausiveis (endoxa), sendo, portanto, um
silogismo da retérica por sua concludéncia carecer de necessidade logica,

o que pode conduzir tanto a resultados razoaveis como a paralogismos.

Na realidade, ndo estamos diante de uma argumentacao
propriamente dedutiva, embora como modelo totalizador o pensamento
juridico moderno tenha se inspirado neste tipo de raciocinio, propondo
uma “versdo normativa”. Deste modo, a concludéncia juridica seria
redutivel a um imenso entimema onde se busca a subsuncao final da
premissa fatica a premissa normativa, e no interior do qual se exerce a
verdadeira arte de argumentar juridicamente para construir estas duas
premissas que emprestam fundamento a decisado judicial: a quaestio facti
e a quaestio iuris, ou seja, as duas questdoes fundamentais objeto de

amplos embates no interior dos processos judiciais.

A determinacdao das premissas deste “silogismo” judiciario
envolve sucessivos atos decisorios: de um lado, no que tange a
interpretacao da lei, onde a questdo da linguagem e da definicdo do
significado das palavras da lei mostra-se como uma irredutivel aporia; de
outro, na escolha de um enquadramento normativo, dentre outros
possiveis, a luz da premissa menor resultante da prova colhida, o que

implica em outros niveis de debate e argumentacido entre as partes

processuais.
Conclui-se dai que o decantado silogismo judiciario — na
realidade um argumento entimémico - nao trata por inteiro da

argumentacao juridica, sendo apenas um modelo global e genérico no

interior do qual se da, de forma intensa e fragmentada, toda a pratica

7, ed. Sao Paulo: RT, 2001. p. 2518.
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argumentativa do direito, cujo papel fundamental € justamente a busca
das premissas (questdo de fato e questao de direito) desta conclusao
derradeira que perfaz o conteido decisério da sentenca, que pode ser
assim resumida: diante do que se concluiu como fato provado a partir de
amplas consideracdes argumentativas em torno do conjunto probatorio
coligido na instrucdo, deve ser o que se concluiu como consequéncia
juridica a partir de ndo menos intensos debates sobre os textos legais a
que o fato provado deve subsumir-se, e quais os sentidos das palavras da

lei deve-se adotar para promover esta subsuncao.

Dai salientar-se que a logica formal pouco faz pelo raciocinio
juridico, pois a subsuncao da premissa menor (quaestio facti a premissa
maior (quaestio iuris) - ambas resultantes de intensos debates e batalhas
argumentativas processuais - € procedimento meramente formal e traduz
um aspecto pouco relevante e problematico da argumentacado juridica.
Em outras palavras, a chave de compreensdo do pensamento juridico
reside antes no modo como os juristas constroem as premissas de sua
conclusao normativa do que propriamente na sua estrutura logico-formal.
De tudo isto, nao € dificil concluir-se que a busca do modelo de
racionalidade mais adequado para operar esta busca das premissas
aponta para o campo da teoria da argumentacdo, com incursdes no

pensamento topico-retorico e na hermenéutica critica e filosofica.

Excluida a experiéncia cientificista da modernidade, o direito
desde a Antigtiidade Classica sempre pertenceu ao campo da philosofia
practica, sendo antes uma forma de saber prudencial do que uma
instancia da experiéncia humana redutivel a uma abordagem analitica
pelos sistemas conceituais da razdo epistémica. A retomada do direito
para o campo da prudéncia - que traduz uma “virtude” da alma, e nao
uma “ciéncia” dotada de rigor légico-formal - permitiu ao Direito
reconciliar-se com a retorica e, deste modo, recuperar os matizes e
sutilezas perdidos pela “intransigéncia cientificista conservadora, quais

sejam: seu carater ludico, situacional, sua ligacdo com a arte, com a
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moral e com a ética, com o poder e com os mitos, enfim, todos os matizes

do Direito que nao nega seu carater prudencialls+”.

Dissipou-se, também por este viés, o imenso hiato entre a
racionalidade do pensamento sistematico e as demais formas de pensar e
argumentar, qualificadas pela razdo moderna de concludéncias
irracionais: ha outras razoes que nao a epistémica, outras formas de
construir e fundamentar conclusdées que, embora ndo apodicticas,
sustentam-se num procedimento racional. Ao cabo de contas, recuperou-
se 0 que a modernidade havia jogado na lata de lixo da historia: a
phrénesis, saber que a Antigiiidade Classica ja conhecia como forma de
racionalidade alternativa e/ou complementar a epistéme, da qual se deve
lancar mao sempre que a realidade ou experiéncia humana nao se
mostram redutiveis a construcoes teoréticas, ou seja, a organizacao sob a
forma discursiva analitica dos sistemas conceituais, axiomatizados ou

nao, conforme a origem racional ou empirica.

Viehweg, recuperando a retdérica aristotélica, sustentou com
boas razdes a natureza topica do pensamento juridico-decisério,
descrevendo a topica como uma técnica de pensamento problematico que
opera fundamentalmente com topoi, lugares-comuns argumentativos que
servem como ferramentas para se buscar, num horizonte apenas
razoavel, plausivel e de modo a ser assimilavel pelo grupo debatedor, as
premissas da questdo em debate. Um método de pensamento, portanto,
onde se destaca a delimitacao material das premissas e nao a construcao
formal da conclusdo, onde o debate é a instancia por exceléncia de

controle da discussao do problemalss.

O pensamento juridico, deste modo, vale-se de um método que
parte do problema e se propde a encontrar argumentos, onde problema é
toda a questdo que “admite mais de uma resposta e que requer

necessariamente um entendimento preliminar, de acordo com o qual

154 CARNEIRO, Maria Francisca; SEVERO, Fabiana Galera; ELER, Karen. Teoria
e pratica da argumentagdo juridica. Curitiba: Jurua, 2000. p. 104.

155 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1979. p. 42.
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toma o aspecto de questdo que ha que se levar a sério e para a qual ha

que buscar uma resposta como solucao”.156

Tomando-se como ponto de partida a idéia de que as questdes
que oferecem uma Unica solucdo como verdadeira ndo demandam uma
concludéncia toépico-retorica — antes, expdem-se inferéncias logico-
dedutivas e suas demonstracoes apodicticas -, € imperioso admitir que os
problemas juridicos, em regra, por admitir sempre decisdes alternativas e

excludentes, apresentam-se sob a forma de aporias.

Isto impode algumas observacoes a respeito do direito positivo,
uma vez que a ordem juridico-normativa persegue sistematicidade, o que
€ perfeitamente observavel com os referidos fenomenos da codificacao e
da constitucionalizacdo - esta ultima implicando em hierarquizacao
sistémica — das normas de direito, bem como pelas técnicas de solucéao de
antinomias e de controle difuso e concentrado de constitucionalidade.
Esta questdo esta intimamente ligada com a forma do argumentar
juridico, pois se o direito vigente articulasse efetivamente um sistema de
normas capaz de responder aos principios légico-aristotélicos da
identidade, da n&ao-contradicdo e do terceiro excluido, seria forcoso
admitir que ele, enquanto sistema, determinaria o problema, excluindo as
questoes que nele ndo se enquadram sob o palio de falsos problemas. Um
sistema de previsdes normativas dotado de plenitude légica regularia, por
Obvio, somente os fatos nele previstos e, portanto, passiveis de serem nele
enquadrados, pelo que o campo juridico resultaria delimitado por
maximas tal qual o axioma ontolégico do direito, segundo o qual “tudo que

ndo esta juridicamente proibido, estd juridicamente permitido”.

A idéia é sedutora, e resiste aos ataques do tempo e da
evolucao do pensamento jusmetodologico e jusfilosoéfico, ocultando-se por
detras de teorias como a do fato juridico, ao estilo do positivismo factual
de Pontes de Miranda, de inspiracdo germanica, que tanto influencia a

nossa cultura juridica. Segundo tais impostacoes teoricas, € o sistema

156 VIEHWEG, Theodor. Tépica e jurisprudéncia. Brasilia: Universidade de
Brasilia, 1979. p. 34.
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normativo que determina que eventos (atos humanos e fatos naturais) do
mundo fatico sao propriamente juridicos, restando os demais excluidos
de qualquer solucdo judicial ou, de um ponto de vista mais geral, de
qualquer valoracao ou significacdo juridica. Nesta perspectiva, a
concludéncia juridica s6 poderia mesmo reduzir-se a um sistema de
inferéncias logico-dedutivas, viabilizando a idéia de uma “incidéncia
logica” das normas sobre os fatos sociais, de modo a juridiciza-los. A
atividade judicial resultaria restringida a uma perspectiva meramente
cognitiva, ou seja, a explicitacdo de uma incidéncia logico-normativa que
se da incondicionalmente e a despeito do operador juridico, desde que se
suponha a validade — critério formal de pertinéncia ao sistema -da norma

juridica a que ele se subsuma.

Ora, um tal modelo de racionalidade juridica supde a
existéncia, como dado objetivo, de uma norma juridica geral e completa,
pertencente a um sistema fechado do qual o operador juridico - um
técnico altamente especializado na aplicacao desta norma - lanca mao
para identificar dentre os conflitos que se lhe apresentam, quais se
enquadram no sistema e que solucdo normativa devem receber. Este tipo
de impostacdo tedrica desconhece por total a faléncia dos esforcos
neopositivistas em dotar o direito de uma linguagem rigorosa e
formalizada, capaz de afastar definitivamente as incertezas significativas
das palavras da lei e, consequientemente, toda a problematica de sua
interpretacao, onde resta infrutifera a busca por um sentido fundante
original, uma mens legis originaria dotada de um sentido univoco capaz
de legitimar a idéia de que possam resultar enunciados apofanticos da

atividade de interpretacao do direito.

Ademais, ainda fosse possivel garantir a objetividade da
premissa maior da concludéncia juridica ao tomar-se a norma como um
dado disponivel ao jurista, seria preciso admitir a objetividade da
premissa menor, e, desta forma, tratar a relacao do jurista com o fato
judicializado numa perspectiva epistémica naturalista. Isto implicaria
desconhecer todas as mediagcoes normativas impostas pela teoria da

prova, sobretudo no que tange a valoracao da prova e sua fundamentacao
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— que alcancam resultados meramente plausiveis e subjetivos — bem como
na aceitacdo de presuncoes e ficcoes de todo o tipo, inclusive as que nao

admitem provas em contrario ao estilo das presuncoées iure et iure.

Bem observado, nem a norma geral existe como um dado
acabado, nem o jurista lida objetiva e imediatamente com o fato, pelo que
ambas as premissas da concludéncia juridica sao altamente
problematicas, indefinidas e indefiniveis objetivamente sem a intervencao
de um suyjeito historicamente determinado: o operador do direito. Resta
deslocado o pensamento juridico para o campo das conclusdes mais
aporéticas do que propriamente apodicticas. Diante de aporias, é forcoso
admitir-se que o método topico-retorico € mais adequado do que os
modelos de racionalidade epistémica, tipica dos sistemas axiomatizados

da ciéncia.

3.8 A INDISFARCAVEL IDEALIDADE DOS CONCEITOS: O
VAZIO DA LEI

Conceituar é idear, o que implica conceber mentalmente, ou
seja, uma forma de gerar o ser no espirito. Nessa perspectiva - unilateral,
por certo - o homem compreende tado-somente aquilo que concebe: o ser,
a sua criatura. O ser e o conceito se confundem ja por ndo habitarem o
mundo empirico. No mundo empirico o que ha nunca € igual a si mesmo,
em face do abismo inexoravel do tempo. Nele, ndo ha ser; s6 ha devir, que
pressupde a eterna mudanca - o ser € o ja ndo ser mais, no proximo
instante, o que se é. O ser, do mesmo modo que o conceito, pressupoe a
nao-contradicdo, pelo que nem do nada, nem de outro ser pode advir: o
ser é ingénito; e € também eterno, pois ndo pode transformar-se noutro
ser, nem tampouco em ndo-ser. E o dito por Parménides no seu poema

em hexametros.
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Mas o ser, tomado como idealidade conceitual, é forma de que
a inteligéncia humana se vale para representar o devir. De um lado a
idealidade absoluta e supostamente imutavel do conceito; de outro, a
voragem incansavel do fluxo dos fenémenos. E nesse abismo inelutavel
entre o conceito e a realidade que se urdem, consomem e subvertem

permanentemente os sentidos do mundo.

Ora, mas se nao ha ser no mundo concreto, somente devir,
entdo nao ha como negar a natureza puramente metafisica dos conceitos;
todo conceito nao passa de um termo linglistico idealizado, ao qual foi
emprestada uma pretensao de plenitude, um sentido absoluto capaz de o

transformar numa ferramenta 1til aos juizos apofanticos.

Se nao ha conceito, ha tao-somente termos linglisticos.
Portanto, € dos termos linglisticos que se permitem os sentidos do
mundo, embora ndo apenas deles o sentido advenha. A questdo é de se
saber se ha ou nao consciéncia fora da linguagem: se a resposta for

negativa, entéo € forcoso concluir s6 haver sentido porque ha linguagem.

De qualquer sorte, pode-se sustentar que todo sentido é
relativo, mas funda-se por referéncia a um sentido absoluto: o conceito.
Dai porque a instrumentalidade da imagem do conceito como termo
lingtiistico absolutizado. O conceito, como epicentro ideal ha de ser
pressuposto para que se possa garantir forca gregaria a linguagem. Seu
tecido consiste em padroes, ora mais precisos, ora mais difusos, embora
sempre dotados de alguma mobilidade, mas que acabam garantindo um

nivel de eficiéncia a comunicacdo verbal.

Corretas estas premissas, € de se admitir com Bakhtin sé
haver sentido na linguagem em movimento, pois toda compreensao é
responsiva, 157 pressupondo sempre a comunidade dialogica: s6 ha
sentido na comunhao pois esta é pressuposto da compreensédo. Todo ato
lingtiistico € comportamento humano: de um lado, persegue significacoes

ao respeitar determinadas regras e leis; de outro, realiza-se como
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exercicio de liberdade. Nao por outro motivo, na comunicacgao verbal, toda
fala pretende ser a ultima palavra, embora alimente sempre a expectativa
da ocorréncia de uma resposta. Todo falante sabe que a recepcao de sua
fala nao é apenas passiva. E que toda a compreensdo é prenhe de

resposta.

Em outras palavras, o sujeito que enuncia o discurso nao
deposita pleno sentido em sua obra; antes, com sua obra coloca sentidos
nas pessoas, e assim procedendo, assume sentidos para si mesmo. Todo
enunciado, segundo Bakhtin, desde a breve réplica até o romance ou o
tratado cientifico, comporta um comeco e um fim absolutos: antes do seu
comeco "antes de seu inicio, ha os enunciados dos outros, depois de seu
fim, ha os enunciados-respostas dos outros (ainda que seja como uma
compreensao responsiva ativa muda ou como um ato-resposta baseado
em determinada compreensao)"158. Ao findar o enunciado, cumpre ao

locutor passar a palavra ou dar lugar a compreensao responsiva do outro.

Nao ha se falar em sentido intrinseco-objetivo, de um lado, e a
singularidade do interprete-ouvinte, de outro. Existem apenas, em cada
situacao dialogica, contribuicoes distintas e singulares para a construcéao
do sentido final - o sentido do caso concreto (interpretar e aplicar sao
faces do mesmo ato) na hipoétese dos dialogos judiciarios, travados a luz

do texto legal.

Aplicando estas premissas as praticas juridico-decisorias,
percebemos a existéncia de uma comunicacido prescritiva centrada no
dialogo judiciario dos operadores com o texto legal e suas adjacéncias.
Neste dialogo processual, supomos que cada enunciado legal € um elo a
mais na cadeia de outros enunciados - legais, jurisprudenciais,
doutrinarios, além de outros com natureza nao-juridica - que vao tecendo
o discurso normativo. Mas, correta a premissa de toda compreensao ser

responsiva, e por isso mesmo pressupor a comunhao, entao € forcoso

157 BAKHTIN, Mikhail. Estética da cria¢do verbal. Sao Paulo: M. Fontes, 2000. p.
293.

158 BAKHTIN, Mikhail. Estética da criagdo verbal. Sao Paulo: M. Fontes, 2000. p.
293.
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concluir que o enunciado normativo s6 se ultima como sentido prescritivo
pela intervencao dialégica do operador. Isto significa, em outras palavras,
que o discurso normativo do direito s6 se realiza na dimensao pragmatica

da linguagem prescritiva.

A dogmatica juridica tradicional, assentada num paradigma
ontoloégico-objetivista, 159 opode-se frontalmente a estas reflexdes de cunho
semiologico, defendendo uma concepcao lingliistica do fenémeno juridico
que, em primeiro lugar, cré na completude do enunciado normativo, como
unidade da comunicacao prescritiva. Depois, acrescenta que este suposto
“enunciado completo” satisfaz uma outra plenitude, a do seu objeto, o
conteudo normativol60. No entanto, as praticas judiciarias apontam para
um uso retérico do discurso normativo do direito, que se mostra
irredutivel a uma suposta unidade estruturante: a norma juridica. Nao
por outros motivos, a faléncia do modelo de racionalidade juridica
subsuntiva tem provocado o crescimento da reflexdo jusfiloséfica em

torno da teoria da argumentacao.

Este retorno do direito ao campo da retérica e da teoria da
argumentacdo vem provocando um processo de ruptura gradual com a
racionalidade epistémica imposta pela razdo moderna, retomando ao
direito o status de prudéncia. Esta ruptura, ainda em andamento, no seu
alcance mais profundo permitiu também o abandono dos aportes da
filosofia da consciéncia como matriz gnosiologica, passando a privilegiar o
problema da linguagem e a relacdo dos signos com os seus usuarios,

alcando voo em direcao aos campos da reflexdo hermenéutico-filosofica.

Estes deslocamentos gnoseologicos tomam corpo no cenario
mais amplo da crise geral dos paradigmas da modernidade, vertendo seus
fundamentos ultimos no giro promovido pela filosofia contemporanea ao
abandonar a tradicdo ontologico-objetivista em direcdo a dimensao
propriamente linglistica e comunicativa dos fendmenos da compreensao

e da construcao dos sentidos do mundo.

159 Cf. inicio deste capitulo.
160 Cf. a critica a doutrina da proposicao juridica proposta no capitulo anterior.
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O giro linguistico que demarcou definitivamente a filosofia do
século XX, especialmente pela sua intensa propagacdo nestas duas
ultimas décadas, rompeu definitivamente a idéia de os signos lingtisticos
possuirem um sentido imanente. Projetando-se esta ruptura no campo da
teoria do conhecimento, a relacdao cognitiva acabou deslocada do
tradicional binémio sujeito-objeto para a relacdo entre sujeitos mediada
pela linguagem, uma relacao entre sujeito e o significado de proposicoes

lingtisticas.

Assim, firmou-se a importancia da linguagem para a
fundamentacdo do conhecimento filos6fico, funcdo de legitimacado do
saber tradicionalmente exercida por nocoes metafisicas como a de
consciéncia de si, expressa no cogito cartesiano - consciéncia esta tomada
como ponto de partida exclusivo e inafastavel para galgar-se a
consciéncia do mundo -, ou de transcendentalidade, ao estilo da filosofia
de Kant. Os pressupostos do compreender, assim deslocados para o
ambito da linguagem, passam a ocupar o nivel da intersubjetividade,
rompendo-se com o primado do ser - ou seja, o antecedente
supostamente necessario de que se algo efetivamente €, pode ser objeto
de investigacdo por um sujeito, de modo que a trama do conhecimento

seria tecida no interior da relacao sujeito-objeto.

Tanto a filosofia analitica, que tomou a linguagem como
estrutura loégica subjacente a todas as formas de representacao
lingliisticas ou mentais, como também a ontologia fundamental de
Heidegger, para quem a linguagem é a morada do ser, trataram de nao
medir esforcos no sentido de salvar a filosofia ocidental - uma filosofia da
consciéncia - da armadilha metafisica herdada da antigtiidade classica,
tanto da tradicao platonica como da versao estagirita. Destacando o papel
constitutivo da linguagem e mantendo a critica ao primado ontolégico da
tradicao filoséfica ocidental, estas vertentes atuais acusaram a filosofia da
consciéncia de se traduzir numa “metafisica” por gerar, a partir dos seus
pressupostos gnoseologicos, teorias objetivadoras do ser, em lugar de
perceber “o ser numa dimensao puramente logico-seméantica ou formal-

semantica. A metafisica € basicamente [...] 0 nome para um pensamento
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objetivador que nao tem percepcao da diferenca entre o objeto e

significado”. 161

A abertura para a verdade, em Heideggerl62, nao pretendia
predispor uma descricao mais adequada da verdade, mas responder ao
sentido do ser como acontecimento: o ser como dasein, como se da? Em
sintese, herdamos de Heidegger a importante licdo de recusar pura e
simplesmente a identificacao da estruturas do ser com as “da nossa
gramatica histérica e da linguagem efetivamente dada; logo, também a
identificacdo imediata do ser com o que € dizivel sem contradicoes

performativas no ambito da linguagem que acontecemos falar”.163

A experiéncia da verdade passa a ser uma experiéncia
profundamente existencial do ser enquanto acontecimento, uma
experiéncia de inconfundivel viés interpretativo cujo pressuposto é a
consciéncia — historica e culturalmente determinada - do individuo que
“conhece”. Nao por outro motivo, é profundamente sustentavel a idéia de
que um dos mais importantes aportes da hermenéutica filosoéfica
contemporanea foi a descoberta de que a compreensédo de qualquer coisa,
situacdo ou acontecimento pressupde a pré-compreensao do que se quer
compreender. Somente se compreende algo desde um preconceito: a
compreensao pressupoe que o sujeito que compreende esteja situado em
um horizonte histérico, ou seja, inserido em uma tradicdo. Interpretar
nunca se limita a apreender um dado objetivo preliminar, de modo a
sucumbir, definitivamente, a pretensdo moderna de dotar a lei de um
sentido apofantico que legitimasse ao direito o modelo de racionalidade
cientificista. Nessa perspectiva, ao adentrarem no campo da definicao
juridica dos termos da lei diante dos fatos judicializados, os juristas mais
do que trabalhar para possibilitar a aplicacado da norma, levam a cabo a

tarefa inaugurada pelo legislador: a de elaboracdo da propria norma.

161 STEIN, Ernildo. A caminho de uma fundamentagéo pés-metafisica. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 1997. p. 88.

162 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Parte I. 6. ed. Petropolis: Vozes, 1997. p.
280-300

163 VATTIMO, Gianii. Para além da interpretagdo: o significado da hermenéutica
para a filosofia. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1999. p. 115.
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Observando-se as incontaveis dificuldades da atividade
judiciaria em geral, duas questdes de dificil resposta inquietam um
observador mais atento. Em primeiro lugar, o que é na lei aquilo que se
jurisdiciona; em segundo, como se jurisdiciona o que € na lei passivel de
ser jurisdicionado. Estas questdes por si pdem em cheque a idéia de uma
jurisdicao objetiva, meramente cognitiva, que possa conduzir ao
magistrado ideal - politicamente irresponsavel do ponto de vista da
elaboracdao normativa, ao qual cumpre a tarefa fundamental, “dizendo
objetivamente a lei”, de solucionar os conflitos judicializados. O
argumento pode ser estendido a todas as funcoes estatais que lidam com
a lei, perfazendo o rol das profissbes dos chamados “operadores do
direito”. Tomando estas questoes pelo viés da linguagem, talvez possamos
colocar em cheque a verdadeira natureza dessas funcdes, deixando
entrever algo escandalosamente distante do que cada um destes “Orgaos”
do poder publico julga efetivamente fazer em suas atividades estatais

cotidianas.

O que se jurisdiciona na lei ndo é a sua formulacao lingtistica,
uma seqUéncia gramaticalmente articulada de palavras, nem o sentido
normativo que ali se julga veicular. A filosofia e a ciéncia da linguagem -
tanto nos campos da semantica como da pragmatica, desde o século XIX
sabem que os textos em geral, e a lei em particular, ndo possuem
sentidos apofanticos passiveis de serem corretamente explicitados pela
via da interpretacdo. Em sintese, nenhuma linguagem é capaz de
emprestar aos signos razoavel unidade de sentido, salvo as linguagens
formalizadas, carentes de qualquer tipo de conteudo, onde se comunicam

somente as formas puras das estruturas logicas.

Interpretar é bem mais do que extrair um sentido prévio. E algo
como parafrasear, reinventar o sentido supostamente intencionado, numa
reconstrucao ludica e criativa. Antes de simplesmente extrair, interpretar
é também colocar sentido nos signos verbais. A literatura desde sempre
intuiu a absoluta equivocidade do significado das palavras. Nem € preciso

sustentar-se ser o sentido das palavras irreal, algo de absoluta



147

inexisténcia, como sugere Deleuzel64: o fato que parece insofismavel € ele
ser terrivelmente irrequieto e difuso e, por isso mesmo, indomavel. Bem
observado, o sentido é um vulto esquivo que reluz e se esvai entre silabas,
pontos e ditongos para ressurgir logo adiante, totalmente reinventado por

outros acidentes linguisticos.

Todo ato de interpretacdo lingiistica transborda a tarefa de
mera extracdo de sentido, pois implica sempre, em certa medida, colocar
sentido nas palavras. Deste modo, o sentido nao se encontra em um nivel
qualquer de objetividade seméantica das palavras, nem na discricionaria
subjetividade do intérprete. O sentido emerge da uniao entre a palavra e o
intérprete, do contato entre ambos tomado como acontecimento tnico e

irrepetivel, como singularidade historica e culturalmente condicionada.

Um outro limite decorrente dessas observacdes € nao haver
como ultimar os sentidos dos termos da lei sendo diante dos fatos
concretos. Portanto, resta sempre uma sensacdo de um sentido nao
perfeitamente apreendido em qualquer ensaio de “elaboracdo conceitual”,
uma sensacdo de incompletude da tarefa. O conceito, como sentido
absoluto, € pura idealidade. Nao existe no mundo. Como sentido ainda
nao ultimado, € sempre mera possibilidade, que ainda habita o campo da

indeterminacao.

Justamente em face desta imponderabilidade irremediavel do
sentido das palavras € que a dogmatica juridica acaba perseguindo um
papel conformador das praticas judiciarias. Pretende com isso garantir,
de um lado, uma suposta instrumentalidade ao discurso da lei: uma
instrumentalidade juridico-normativa que vende a utopia de um sistema
juridico idealizado por nocoes como as de totalidade, unidade logica, e
nao-contradicdo. No fundo, empresta catalogos de possiveis
especificacoes do sentido normativo dos textos legais aos profissionais
das lides forenses, de modo a facilitar o uso destes textos como

fundamento legitimador das praticas juridico-decisorias.

164 DELEUZE, Gilles. A légica do sentido. 4. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 2000.
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Em defesa da dogmatica, argumenta-se que suas lapidacodes
dos significados das palavras da lei buscam cumprir também a tarefa de
conformar um pacto axiolégico em torno do conceito legal, ou seja,
emprestar ao texto convergéncia semantica capaz de imprimir razoavel
previsibilidade as decisoes, estreitando a vinculacdo do juiz ao texto;
enfim, perseguindo o que os juristas chamam de seguranca juridica. De
qualquer sorte, ndo se pode negar que imprimir definicdo a conceitos
juridico-normativos € funcao jurislativa. Emprestar maior especificidade
aos conteudos normativos implica dar continuidade a tarefa de
elaboracao do discurso da norma. Portanto, o definir as expressoes da lei
pela dogmatica juridica, antes do que desnudar realidades institucionais

significa urdir ferramentas de atuacéao judicial.

Cremos que toda a elaboracdo conceitual — a interpretacao é
exemplo deste tipo de elaboracdo - é tarefa retérica, urdida no campo das
aporias, a busca de uma racionalidade que enfrenta um inarredavel
quantum de imponderabilidade, exercendo uma funcao deciséria que
transborda a aparéncia de mera atividade cognitiva, uma construcao que,

ao fim e ao cabo, traduz um ato politico.

Nesse sentido, ndo € possivel uma hermenéutica concebida
como aparato teorico-metodologico pelos quais o pensamento juridico
moderno pretendeu garantir a lei um sentido “correto”, um sentido tinico
e verdadeiro desentranhavel pelo manejo adequado das técnicas de
interpretacdo. Nao ha duvida ter sido indispensavel ao pensamento
juridico moderno emprestar um suposto sentido univoco ao texto legal
para se garantir a separacdao radical das funcoes de elaboracdo e
aplicacao do direito; em sintese, imprimir racionalidade ao exercicio do
poder, criando um mundo racional onde o jurista é um técnico
politicamente irresponsavel, um autdémato da subsuncao: la bouche de la
loi. O declinio do “sentido correto da lei” — Kelsen ja denunciara esta
ingenuidade em sua teoria pura -, implica também a sucumbéncia do
modelo subsuntivo de aplicacdo do direito, do juiz (promotor, procurador,
delegado, etc.) politicamente irresponsavel legitimado para o exercicio de

suas funcoes por critérios técnicos auferidos em concursos publicos. Eis
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um modelo arcaico de racionalidade juridica, dentre de certos limites

persistente até os dias de hoje.

Ora, parafraseando o sofista Gorgias de Leontinos, esta
hermenéutica objetivadora e tecnicista capaz de atingir o sentido correto
da lei nunca existiu; se existiu, nunca interpretou; se interpretou,
ofereceu prestigios em nome de um suposto “sentido correto” da lei:
mesmo diante da fragilidade das palavras, ousou falsear significados no
abismo insondavel aberto pelo sistema sintatico-semantico que
manejamos. Oscilou - e ainda oscila - entre a ingenuidade e o cinismo,
ocultando as efetivas condicoes de constituicAdo de significados
normativos a partir das palavras da lei. A lei enquanto fenomeno
lingtiistico, desconsiderada a dimensado pragmatica da linguagem

normativa, nao passa de um discurso vazio.
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4 O FUNDAMENTO DE VALIDADE

“Do mesmo modo que os alquimistas desde séculos buscam
a pedra filosofal que lhes permita transformar os metais em
ouro puro, os juristas ndo deixarGo nunca de sondar 0sS
segredos da validade, que assegura o logro do objetivo
juridico. A esta tarefa ndo s6 lhes anima o principe,
buscando razées para legitimar seu poder, sendo que
também lhes empurra o povo, em seu constante afd por
encontrar novos motivos para crer na autoridade legitima.”

Francois Ost

4.1 DECISAO E SUBSUNCAO

De um modo geral, € traco caracteristico do senso comum
teorico dos juristas!65 pressupor que a decisdo judicial constréi-se sob a
estrutura formal dos silogismos - forma de raciocinio légico onde uma
conclusdo necessaria € inferida de duas ou mais premissas
demonstraveis ou evidentes de per si. Nesse procedimento logico os
juristas supdem encontrar a validade da decisdo. Ora, se toda ilacao
traduz mera cognicado, é 6bvio nao ter o raciocinio silogistico o condéao de
veicular qualquer conteudo decisorio. Conhecer e decidir sao duas
atividades intelectuais radicalmente distintas. Do ponto de vista légico, ou
se decide e nao se conhece, ou se conhece e ndo se decide. Nao se pode

decidir silogisticamente: tercius non datur.

Pretender que a sentenca é valida por subsumir-se ao texto
legal significa, sobretudo, emprestar um fundamento racional de

legitimacao do ato juridico decisorio. Tal fundamento deriva, em ultima

165 WARAT, Luiz Alberto. Introducdo geral ao direito I: interpretacao da lei: temas
para uma reformulacao. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1994. p. 13.
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analise, de um principio racional de organizacao politica, o principio da
separacao dos poderes - mito cuja recorréncia, em face da forca com que
empresta aparéncia de legitimidade aos atos de poder do Estado, acaba
impondo ao discurso dos operadores do direito a assuncao de

inconsisténcias tedéricas como a idéia do silogismo judiciario.

A filosofia ocidental, desde o berco, diferenciou conhecimento e
acao promovendo a sua divisdo em dois campos tematicos: a filosofia
pura e a filosofia pratica. A especulacdo filos6fica em torno do
conhecimento, com o suporte da gnoseologia e da logica, desenvolve-se
como filosofia pura. A reflexdo em torno da acdo — e todo agir humano é
orientado por valores - é filosofia pratica. A primeira filosofa o homem
como ser que pensa e, portanto, conhece o mundo; a segunda, como ser

que age no mundo. Assim, segundo a tradicao filoséfica, uma coisa é

(ol

conhecer: no conhecimento é o objeto que determina o sujeito; outra

agir: na acao, o sujeito determina o objeto.

Ora, inferir silogisticamente &€ conhecer nos exatos limites da
logica, traduzindo uma forma de conhecimento puro. Assim, ao
enquadrar a decisdo num modelo silogistico o pensamento juridico
moderno pretensamente a transforma num ato de mera cognicao, ou seja,
um ato técnico, e nao politico. No entanto, este modelo oculta uma
questao fundamental: decidir € uma pratica, um procedimento, ou seja, €
acao. Isto significa que ao construir a sentenca judicial, ou o juiz infere a
sentenca silogisticamente, e nada decide, ou decide, comete a acao
decisoria que implica exercicio de liberdade, pelo que nao realiza uma

simples inferéncia.

A decisao judicial € antes um ato de poder do que um ato
técnico de subsuncdo de um fato a uma norma. Mais do que mera
cognicdo e aplicacdo de uma solucdo normativa aprioristicamente
determinada por uma ordem de validades, a sentenca judicial &
construida pela vontade do decididor justo ali onde representa
efetivamente uma decisdo; e, naquilo em que € decisdo, ostenta

indisfarcavel matiz politico e axiologico.
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Para construir um modelo subsuntivo de aplicacdo do direito
foi necessario colocar o poder, de um modo geral, e o poder de julgar, em
especial, sob o patrocinio da lei, demandando a classica triparticdo do
poder estatal em funcoes especializadas. Assim, o poder de julgar deve
declinar absoluto respeito a autoridade da lei, o que significa limitar-se
tdo-somente a aplicacdo técnica da lei valida, ou seja, da lei elaborada
pelo poder legislativo, nos limites de sua competéncia legalmente
determinada, respeitados os procedimentos também legalmente previstos.
Trata-se, portanto, de uma pretensdao que teve origem no berco do
pensamento politico moderno. Montesquieu sustentava a idéia de que os
juizes de uma nacdo nao deveriam ser “mais que a boca que pronuncia as
sentencas da lei, seres inanimados que ndo podem moderar nem sua
forca nem seu rigor”.166

O conceito normativista de validade & produto de uma inversao:
o poder politico, cujo epicentro & a faculdade de criar e aplicar
coativamente o direito, com o advento do Estado de Direito, converte-se
num feixe de competéncias normativamente determinadas. A raiz desta
inversdo encontra-se no conceito de soberania, elo fundamental entre o
juridico e o politico que resultou da sintese da auctoritas com o potestas
do mundo romano e medievo. Em outras palavras, com a consolidacao
historica do Estado de Direito, a teoria juridica moderna pretendeu
transformar a soberania interna numa ordem de validade. Por este viés,

fundou a crenca na autoridade da lei.

Para resgatar o sentido genético mais profundo desses
conceitos — soberania, validade e poder estatal - e compreender como a
modernidade resolveu o problema da legitimacao do poder politico, de
modo a fundar uma crenca que lhe emprestasse eficacia e durabilidade, é
preciso perseguir os étimos da palavra auctoritas, bem como sua relacao

com potestas e com o conceito de soberania.

166 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. Livro XI. Capitulo VI 2. ed. Sao Paulo:
Abril Cultural, p. 152. (Os Pensadores).
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4.2 PODER, SOBERANIA E AUTORIDADE DA LEI

Em suas mais remotas origens etimologicas, a raiz Kens — base
da palavra latina censeo, censor - significa "afirmar com autoridade uma
verdade (que se faz lei)"167. A idéia de censor € visceralmente ligada a de
autoridade: quem fala em posicdo de autoridade ndo enuncia tado-somente
a realidade dos fatos; prescreve como esta realidade deve ser tomada e
interpretada. Em face da autoridade em que esta investido, a palavra do
censor tem forca de lei: ao mesmo tempo em que diz como o mundo &,

impoe como ele deve ser.

Como o uso da palavra censeo pelos romanos esta intimamente
ligado a termos como auctor e auctoritas, filblogos, cientistas politicos e
filosofos do direito, observando que auctor € aquele que realiza o augeo,
tendem a concentrar-se no sentido etimologico da palavra autoridade

residente na raiz aug-, o de "aumentar"168.

Entretanto, € preciso observar com Benveniste, que auctor e
auctoritas sao expressoes pertencentes, desde a origem, as esferas politica
e religiosa da vida social, ligando-se nao apenas a augeo como também a
augur, palavras cujos sentidos exorbitam o mero “aumentar”: a raiz aug-
em indo-europeu significa forca. O que tem aug- é dotado de uma forca
criadora, um poder demiurgico. Ora, augur esta ligado a augurium,
ciéncia do augurio, dos que tinham o dom da adivinhacéo, do agouro e do
vaticinio, ou seja, o dom de enunciar palavras manticas, dotadas de um
sentido magico-religioso, uma palavra numinosa que, desde a Grécia
arcaica, uma vez enunciada era tomada como coisa entre coisas; uma
palavra com o dom de acrescer “mundo” — ainda que puramente simbolico

- a realidade empirica. O verbo como experiéncia do sagrado implica uma

167 BENVENISTE, Emile. O vocabuldrio das instituicées Indo-européias: poder,
direito, religido. Campinas: Unicamp, 1995. p. 145.

168 ARENDT, Hanna. Entre o passado e o futuro. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva,
2002. p. 162 et seq.
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concepcao numinosa do tempo, da linguagem, do ser e da verdade!69:
esta palavra, regida por uma logica da ambigtiidade, tinha o poder de

assegurar a ordem das coisas, mantendo o ser presentificado.

Estas ligacdées etimologicas parecem-nos suficientes para
mostrar que a experiéncia da autoridade, em um sentido bastante intimo,
identifica-se com a experiéncia do sagrado, trazendo a lume a poderosa

sintese contida na maxima agostiniana: quod credimus autoritatis.

Segundo Benveniste, a insisténcia em se traduzir augeo por
“aumentar” é exata na lingua classica, “mas nao no inicio da tradicao.
Para nés, ‘aumentar’ significa ‘acrescer, tornar maior alguma coisa que ja
existe’. Ai esta a diferenca, despercebida, com augeo. Em seus mais
antigos usos, augeo indica, nao o fato de aumentar o que existe, e sim o
ato de produzir fora de seu proprio seio; ato criador que faz surgir alguma
coisa de um meio fértil e que é privilégio dos deuses ou das grandes

forcas naturais, nao dos homens".170

Portanto, o sentido primitivo de augeo "é retomado por
intermédio de auctor em auctoritas'. E por isso que a palavra enunciada
com autoridade "determina uma mudanca no mundo, cria alguma
coisa”.17l Auctoritas € dom de fazer surgir, de acrescer, de trazer a vida,
pelo que é reservado a poucos homens: entre outros poderes, inclui o de

dar "vida a uma lei".172

Nas sociedades palacianas da Idade do Bronze, tanto nos
reinos do Oriente Proximo quanto nos do mar Egeu, ndo havia ainda uma
separacao entre o divino e o humano. O personagem do Rei divino atraia
para si uma crenca que figurava como epicentro da autoridade religiosa e

politica.173 A autoridade do Rei-Deus emanava imediatamente de sua

169 TORRANO, Jaa. O mundo como funcao de musas: estudo introdutério. In:
HESIODO. Teogonia: a origem dos deuses. 4. ed. Sdo Paulo: [luminuras, 2001.

170 BENVENISTE, Emile. O vocabuldrio das instituicées Indo-européias: poder,
direito, religido. Campinas: Unicamp, 1995. p. 151.

171 Tbid., p. 152.

172 Tbid., p. 152.

173 Cf. FINLEY, M. 1. Grécia primitiva: idade do bronze e idade arcaica. VERNANT,
Jean-Pierre. As origens do pensamento grego. 12. ed. Rio de Janeiro: Difel,
2002. p. 23-38.
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natureza divina. A Grécia Arcaica experimentou uma primeira ruptura
entre o divino e humano, criando a necessidade de elos de comunicacao
entre esses dois mundos, funcao exercida pelo uso da palavra numinosa
do poeta, do profeta e do rei-de-justical7’+: os deuses falavam com os
humanos por meio dessa triade de personagens, que ao fim e ao cabo
caracterizavam importantes instituicées sociais. De certo modo, estes
personagens dotados de saber mantico nao detinham autoridade; antes, a
autoridade divina manifestava-se através deles, pela palavra magico-
religiosa. Dai porque estranha aos gregos arcaicos a idéia de ser o poeta

autor das epopéias.

Com o advento da polis e a invencao da dgora, os gregos criam
um espaco publico para o exercicio de uma liberdade politica calcada na
peithd, a arte da persuasao cujo pressuposto de exercicio &€ a igualdade
dos participantes. Se o poder se exerce como persuasdao numa relacao
entre iguais, a autoridade na Grécia Classica € uma noc¢do obscura, nao
realizada plenamente, o que levou Platao e Aristoteles a grandes esforcos
para o seu devido equacionamento.l”S Mas foram os romanos que
alcancaram a separacao entre poder e autoridade, rompendo o
pressuposto da igualdade no exercicio da liberdade politica. Assim, os
romanos estabeleceram a hierarquia pressuposta pela autoridade,
fazendo a cisao entre governantes e governados sem destruir o espaco
publico.176

Ora, se os romanos estabeleceram a cisdo entre auctoritas e
potestas, garantindo eficacia e estabilidade ao exercicio do poder, com
esta invencao alcancaram construir um império. Os medievos herdaram
esta cisdo romana entre auctoritas e potestasl’’” e a usaram em suas

disputas pelo poder politico. No século XI, confrontos envolvendo o

174 Cf. DETIENNE, Marcel. Os mestres da verdade na Grécia arcaica. Rio de
Janeiro: Zahar, 1988.

175 ARENDT, Hanna. Entre o passado e o futuro. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva,
2002. p. 142 et seq.

176 ADEODATO, Jodo Mauricio. O problema da legitimidade: no rastro do
pensamento de Hanna Arendt. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1989. p.
37.

177 BARROS, Alberto Ribeiro de. A teoria da soberania de Jean Bodin. Sao Paulo:
Unimarco, 2001. p. 165 et seq.
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Imperador germanico e o Papa, na disputa pelo poder politico, fixaram
aos poucos o conceito de soberania, a busca de uma sintese entre a

autoridade e o poder: o poder absoluto é autoridade absoluta.

Tais disputas situavam-se no campo da jurisdicdo, limitada
nao apenas ao poder de julgar e punir, distribuindo o direito aplicavel a
solucao da controvérsia, mas alcancando o poder de ditar e impor
coativamente as normas que compodoem este mesmo direito. Este largo
feixe de poderes definia o perfil do legitimo governante, pelo que os atos
de governo confundiam-se com o exercicio da jurisdicdo. A idéia de
soberania encontra suas raizes numa época em que Se exercia uma
jurisdicao plena acumulando, dentre outras, as funcdes de elaboracdo e
aplicacao do direito. A validade do direito decorria tdo imediatamente do
poder politico que “politica e direito eram termos permutaveis no periodo

medieval”.178

Em uma tal concepcdo de jurisdicdo nao € possivel o conceito
de norma geral. O soberano “diz” o direito para o caso concreto como
imputacao subjetiva, como ato de vontade propria. Ora, cria, ao dizé-lo,
no exato alcance de seu poder soberano: o poder de criar e aplicar o
direito.

Kelsen explicitou de modo genial as condi¢coes de possibilidade
de um sistema normativo: a idéia de uma norma geral como sentido
objetivo de um ato de imputacédo.17 Esse sentido objetivo do “dever ser” é
justamente a norma geral que “vale”. Exatamente por isso, vale
objetivamente. Ora, numa jurisdicdo tomada nos termos medievos, onde o
soberano cria o direito ao dizer que direito vale, ndo ha norma geral justo
porque o sentido do “dever ser” & sempre subjetivo: € o sentido do
soberano. Para se construir um conceito de validade foi preciso
desmontar o de soberania. O poder agora nao resulta de uma vontade

concreta, com lugar no tempo e no espaco. Resulta de uma vontade

178 BARROS, Alberto Ribeiro de. A teoria da soberania de Jean Bodin. Sao Paulo:
Unimarco, 2001. p. 167.
179 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 3. ed. Coimbra: A. Amado, 1974. p. 22.
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abstrata, qual seja, o sentido objetivo de um ato de vontade dirigido a
conduta de outrem: uma vontade corporificada no texto da lei.

O conceito de autoridade sedimenta-se na historia do ocidente
como um fator legitimador do exercicio do poder. Designa, em sintese, o
poder estavel exercido em face de uma obediéncia incondicional que o faz
prescindir de qualquer fundamento especifico que nao a propria crenca
na autoridade!8®. A crenca, portanto, € o fator definitorio decisivo do
conceito de autoridade, vez que nem todo poder dotado de estabilidade é
fundado em autoridade, mas apenas "aquele em que a disposicao de
obedecer de forma incondicionada se baseia na crenca da legitimidade do

poder". 181

Em outras palavras, confirma-se a hipétese de que
“autoridade” € um vinculo cujo fundamento ultimo é a crenca: tanto os
que encarnam a autoridade como os que a obedecem créem que o seu
titular "tem o direito de mandar ou de exercer, pelo menos, o poder e que
os que estao sujeitos a Autoridade tém o dever de obedecer-lhe ou de

seguir suas diretrizes".182

Ora, sendo todo poder social, antes de tudo, poder de
determinar a conduta dos outros por meio de comandos normativos, a
crenca na autoridade agrega ao poder uma forca legitimadora,
garantindo-lhe maior eficacia, estabilidade e durabilidade. “A crenca, eis
para nés um termo chave”, pois assim “na instituicdo social como na
neurose, nao estamos longe do fazedor de fetiches”183. Dai Pierre Legendre
concluir que a grande obra do Poder consiste em se fazer amar, mediante
uma ciéncia dogmatica que solda as instituicoes ocidentais modernas,
permitindo a comunicacdo das censuras até os sujeitos das relacoes

sociais: o direito, com sua lei.

180 STOPPINO, Mario. Autoridade. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO; Gianfranco. Diciondrio de politica. Brasilia: UNB, 1986. p. 90.

181 Tbid., p. 90.

182 Tbid., p. 90.

183 LEGENDRE, Pierre. O amor do censor: ensaio sobre a ordem dogmatica. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1983. p. 7-15.
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A lei ndo traduz simplesmente um comando atual; antes, trata-
se de um discurso normativo dotado de autoridade, capaz de adaptar-se
aos tempos mediante uma sofisticada casuistica. Percebe-se, assim, uma
importante funcao da dogmatica juridica: a de adaptar a autoridade
atemporal da lei ao tempo histérico do homem, por uma técnica
dogmatica onde a pretensao de universalidade da razao € a expressao de
sua atemporalidade laicizada. Assim, a idéia do sagrado subsiste oculta
por detras do conceito legal justo ali onde o direito moderno fundamenta
a sua racionalidade, na medida em que os juristas assumem a autoridade
das palavras da lei como termos lingulisticos absolutizados - palavras
dotadas de um sentido determinado e univoco. A manipulacdo dogmatica
do direito positivo € uma técnica sofisticada que empresta a aparéncia de
sistema e de sentido normativo aprioristico ao texto da lei. No fundo, uma

técnica calcada no grande mito da modernidade: o mito da razao.

No entanto, apesar de perseguir aparéncia de sistema, a lei
moderna jamais poderia transfigurar-se efetivamente num texto dotado
de um sentido Unico e aprioristico, seja porque nao instituiria a
autoridade, seja porque nao alcancaria organizar as censuras: € que o
poder tem que ser, necessariamente, proteiforme, e desde que se admita
que ele seja tao-somente um feixe de competéncias legislativamente
determinadas, ele perderia esse importante atributo. Assim, pela
casuistica, a dogmatica juridica maneja e conduz o homem em sua
estratégia de eterna reconducao a um texto instituido — o texto legal — e
nunca a um sentido normativo. Técnica ancestral de fazer-crer, o saber
juridico e suas leis traduzem uma ciéncia do poder, cumprindo a funcao
de camuflar sob o texto instituido - agora tomado como autoridade — um
fundamento legitimador da instituicao de censuras: dai porque o saber
juridico traduz uma técnica subrepticia de adestramento politico que, no
mundo moderno, institui o individuo como cidadao: o discurso dogmatico,
um saber que faz o sentido normativo da lei emergir de um acréscimo

dialético e autorizado ao texto da lei: a palavra de um doutor.184

184 LEGENDRE, Pierre. O amor do censor: ensaio sobre a ordem dogmatica. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 1983. p. 10.
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Ora, se a lei empresta legitimidade a autoridade, ela € o seu
fundamento, como Deus era o fundamento da autoridade da Igreja. Em
outras palavras, a construcao do conceito de validade objetivava colocar a
razdo como fundamento da autoridade: a razao legisladora, capaz de
intuir os principios universais da justica e de transforma-los em regras
gerais de conduta, distribuindo seguranca e previsibilidade as relacoes
sociais. Nao poderia ser outra a base do conceito de validade: uma razao
prestidigitadora, velha e indisfarcavel raiz jusracionalista do positivismo
juridico.

O conceito de soberania esta intimamente ligado ao de poder
politico; soberania € atributo de uma sociedade politicamente organizada;
“pretende ser a racionalizagcdo juridica do poder, no sentido da
transformacao da forca em poder legitimo, do poder de fato em poder de
direito”.185

O conceito de soberania, nesse sentido, traduz uma versao
primitiva, politica e juridica a um s6 tempo, do conceito de validade,
fundamento logico-formal do direito moderno; visa a conciliar o poder de
fato com o de direito; fixa os enlaces e conexdes entre a teoria juridica e a
teoria politica. O soberano ocupa o centro e o vértice superior da
organizacao politica. Desde suas origens, entre Bodin e Hobbes, a
pergunta sobre quem é o soberano oscila entre o poder e a norma, entre o
fato e o direito. De toda sorte, o conceito de soberania organiza o
fenémeno do poder desde uma perspectiva monista, sendo instrumento
de construcdo do Estado Moderno pelo combate ao pluralismo politico

medievo (poder papal, reis, imperador e senhores feudais).

O poder politico é, em ultima instancia, o fundamento de
"validade" de todo e qualquer ato estatal (legislativo, judicial e
administrativo). Todo poder politico € poder politico porque € efetivo, e
justamente por ser efetivo, & absoluto naquilo em que se realiza - ou nao
se realiza; ser absoluta é um dos atributos fundamentais da soberania,

que € a quintesséncia de um poder politico monista: a soberania “é

185 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO; Gianfranco. Diciondrio
de politica. Brasilia: UNB, 1986. p. 1179.
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'‘absoluta’ por ndo sofrer limitacdes por parte das leis, visto que essas
limitacoes somente seriam eficazes se houvesse uma autoridade superior

que as fizesse respeitar". 186

Jean Bodin apontou varios atributos demarcatorios da
soberania, tal como o de nomear os mais altos cargos da magistratura,
julgar em ultima instancia acima destes cargos, exercer o direito de vida e
morte acima da lei e declarar a guerra. Mas a marca essencial do
soberano, para o eminente jurista medieval, era a de promulgar e anular
leis: “El primer atributo del principe soberano es el poder de dar leyes a
todos en general y a cada uno en particular’187. O poder de legislar era
para Bodin o “primeiro e mais importante direito, porque a partir dele
todos os demais sdo definidos”188. Thomas Hobbes pde em evidéncia a
capacidade de aplicacao coativa do direito como definidora da soberania,
e vé no exercicio efetivo do poder de coacdo o Unico meio adequado a
finalidade de se fazer obedecer num mundo em permanente luta de todos
contra todos, onde o homem é lobo do homem. Segundo Bodin, soberano
é quem detém o poder legislativo, ou seja, o monopolio da criacdo das leis;
de acordo com Hobbes, soberano é aquele que detém o monopdlio da
forca, do poder de coacédo fisica. O carater unilateral destas concepgoes
primevas do fendmeno da soberania "poderia conduzir ou a um direito
sem poder ou a um poder sem direito, quebrando assim o delicado
equilibrio entre forca e direito que continua sendo, em qualquer situacao,

o objetivo ultimo dos tedricos da Soberania”.189

Com efeito, num Estado de Direito todos estao submetidos a
lei, diluindo-se a idéia de um poder pairando acima da legalidade e nao
reconhecendo qualquer vontade superior que o limite. O poder decorre de

uma lei que lanca seus fundamentos no conceito de validade. O conceito

186 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO; Gianfranco. Diciondrio
de politica. Brasilia: UNB, 1986. p. 1181.

187 BODIN, Jean. Los seis libros de la reptblica. 3. ed. Madrid: Tecnos, 2000. p.
74.

188 BARROS, Alberto Ribeiro de. A teoria da soberania de Jean Bodin. Sao Paulo:
Unimarco, 2001. p. 241.

189 MATTEUCCI, Nicola. Soberania. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola;
PASQUINO; Gianfranco. Diciondrio de politica. Brasilia: UNB, 1986. p. 1180.
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de validade é uma depuracdo unilateral e juridicista da idéia de
soberania, onde o fenomeno do poder politico deixa de ser reconhecido
como fundamento do direito. O direito foi depurado de toda e qualquer
valoracado politica, numa progressiva neutralizacao e despolitizacao das
estruturas que aos poucos foram compondo o Estado de Direito. Ora,
toda teoria juridica deve conter, indefectivelmente, uma valoracao politica,
sob pena de perder de vista o seu proprio objeto. Tem razao Heller
quando, acusa o purismo metodico de Kelsen de desembocar numa teoria
do estado e do direito sem estado e sem direito, de um lado, e numa

soberania do direito sem direito, de outro190.

4.3 DA VALIDADE DO PODER AO PODER DA VALIDADE: UMA
INVERSAO NORMATIVISTA

O Estado de Direito resulta da juridificacdo do poder, fenémeno
que se desdobra, de um lado, na legalizacao do poder num leque de
competéncias e, de outro, na constitucionalizacdo da soberania interna,
submetida ao epiteto juridicista do “poder constituinte”, seja na sua
forma originaria ou derivada. Todo o poder resulta juridicamente
determinado, inclusive o poder de criar o juridico: ao fim e ao cabo, todo
poder encerra-se num feixe de competéncias juridicas e de procedimentos

determinados pelo proprio direito.

A adocao desta tese exigiu a inversao, pela epistemologia
juridica moderna, da relacao entre validade da norma e poder. Sendo o
Estado de Direito supostamente o produto da engenharia normativa, a

soberania € exercida por competéncias juridicamente determinadas.

190 HELLER, Herman. La soberania: contriuicién a la teoria del derecho estatal y
del derecho internacional. 2. ed. México: Fondo de Cultura Econoémica, 1995.
p. 309.
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Nessa otica, o direito funda o poder, e ndo o contrario. Mais do
que isto, o direito ndo apenas institui o poder como também delimita o
seu exercicio, pelo que o alcance do "poder" jurisdicional estrema-se no
dizer o direito contido no texto vinculante da lei, aplicando-o ao caso
concreto. Trata-se de um modelo teérico no qual a validade da decisao

decorre da validade da norma que lhe empresta fundamento.

O equivoco fundamental desta impostacdo jusmetodologica é
supor que a validade da norma pode conter o exercicio do poder sob a
forma de competéncias normativamente instituidas - isto, em ultima
analise, significa a norma acabar determinando a propria soberania, pois
nao ha soberania sendo como poténcia exercivel. Este preco o positivismo
normativista teve de pagar pela sua pretensa pureza metodica: viu-se
obrigado a criar um modelo alheio a realidade essencialmente politica do
direito, um modelo onde a validade da norma é que determina o poder,
como se a norma tivesse o condao de instituir a realidade politico-social, e

nao o contrario.

Tao distante da realidade, ensimesmado em sua logica
intrassistematica o positivismo normativista parece desconsiderar o fato
de que o direito posto nao tem o condao de criar a ordem social. A
normalidade social € um dado sociologico anterior ao discurso do direito,
pressuposto de qualquer disposicdo normativa. Ademais, em situacoes de
caos absoluto, impor a ordem é sempre ato de poder, simbdlico ou néo:
em outras palavras, um ato de forca ou de autoridade. Tem razdo Carl
Schmitt quando observa que o discurso normativo do direito pressupode
uma situacdo de prévia normalidade. Uma regra de conduta s6 alcanca

sentido normativo em face de uma ordem pré-estabelecida. 191

A falta de clareza sobre esta relacao entre direito e realidade —
fruto do conceito normativista de validade - tem levado muitos ao
equivoco de pensar que basta criar leis para resolver os problemas

sociais. As leis, por si, ndo podem modificar a realidade, sdo apenas

191 SCHMITT, Carl. Sobre los tres modos de pensar la ciencia juridica. Madrid:
Tecnos, 1996.
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ferramentas que podem ser Uteis para uma vontade politica determinada

- inclusive a vontade de fazé-las cumprir.

Por esta inversao radical, a versao normativista da Teoria
Juridica do Estado pretende por de parte a dimensao sécio-politica do
fendmeno estatal, para o recolher na sua pura forma juridica: o direito
como uma ordem de validades absolutamente autdénoma, protegida do
pluralismo axiolégico que compode o tecido social e das inconstancias do
poder politico. Deixa, entretanto, de enfrentar a questao da soberania do
Estado em todos os seus desdobros, concentrando-se apenas em "seu
momento culminante, quando o estudioso faz abstracao da forca social
criadora e propulsora de novas formas de Estado, para s6 considerar, por
assim dizer, o poder que ja se fez instituicdo".192 Em outras palavras, a
concepcao juridicista do Estado divisa o fenomeno do poder ja
enquadrado na moldura normativa do sistema juridico, sob a forma de
um conjunto de 6rgdos e instituicoes pelos quais ele sera exercido: o
exercicio do poder estatal €& sempre exercicio de competéncias

legislativamente determinadas.

Se no ambito das relacdoes privadas vale o axioma segundo o
qual tudo o que nao juridicamente proibido esta juridicamente permitido,
no exercicio do poder publico esta equacdo sofre uma inversao radical: no
exercicio das competéncias estatais, tudo o que nao esta juridicamente
permitido esta juridicamente proibido. Esta inversao do axioma ontologico
do direito é a maxima expressdo de um poder exercido nos estreitos

limites da legalidade.

Ora, ao propor uma teoria juridica onde o direito paira num
limbo légico-formal, ou seja, uma ordem de validades infensa a qualquer
traco de realidade sécio-politica, o positivismo acaba escamoteando as
diferencas entre o valer como norma e o valer como decisao. Nao ha como
se confundir um e outro: o primeiro ocorre no ambito puramente racional,

na idealidade das conexodes logicas decorrentes das exigéncias formais do

192 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p.
136.
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pensamento; o segundo, de forte matiz sociolégico, cunha o exato
momento de interferéncia do direito na realidade social. Pois justamente
no “valer como decisdo”, a abstracdo normativista pretende o reencontro
do direito com a realidade social, ao supor uma unidade estruturante e
sistematizadora do discurso da lei que empresta validade a sentenca
judicial: a norma juridica geral. Este € o nucleo da pretensao racional de
instituir normativamente o mundo dos fatos, alienacdo onde o logicismo
puro perde toda a sua forca instrumental, justo ali onde reside a sua
finalidade Ultima: a de garantir seguranca juridica dos cidadaos contra os

arbitrios do poder.

4.4 CONTEUDOS NORMATIVOS IRREDUTIVEIS AO
CONCEITO DE VALIDADE

O conceito positivista de validade nao dispde de alcance
intrumental que o permita responder adequadamente as demandas de
identificacdo do fundamento normativo que deve pautar a decisao
judicial. De um lado, porque nao enfrenta a dificil questdao da
determinacdo do conteudo semantico das palavras e dos enunciados
linglisticos sobre os quais supode edificar a norma juridica por meio da
atividade hermenéutica e integradora dos dispositivos legais. De outro,
porque ndo demarca logicamente a pertinéncia de todos os contetidos
normativos de origem consuetudinaria, cujo alcance normativo decorre da
consolidacao de valores por forca da repeticao de condutas. Estes ultimos
perfazem todas as chamadas “fontes do direito” que nao a lei: o costume,
enquanto norma resultante da repeticAio de condutas sociais pelos
cidadaos; a jurisprudéncia, enquanto norma resultante da repeticdo de

conduta decisoria por parte dos magistrados e, por fim, a doutrina,
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enquanto norma resultante da repeticao da conduta de exprimir opinido

doutrinaria (cummunis opinio doctorum), por parte dos doutrinadores.

A existéncia de conteudos normativos irredutiveis ao conceito
de validade deixa entrever dois niveis de inconsisténcias no positivismo
normativista. A primeira inconsisténcia situa-se no plano material. Por
nao enfrentar todos os desdobramentos decorrentes da indeterminacéao
semantica dos textos legais, o conceito logico-formal de validade nao fixa
critérios objetivos e instrumentais para a solucao de incompatibilidades
entre normas que, embora formalmente validas, provocam disputas
jurisprudenciais e doutrinarias quanto ao sentido normativo e,
conseqUientemente, quanto a validade material. Isto impede o consenso
entre os juristas no que diz respeito a revogacdo ou a recepcao destes
mesmos textos, conforme a hipotese. A jurisprudéncia apresenta
incontaveis exemplos de decisdes antindmicas fundamentadas no mesmo
texto legal, onde sao julgados casos substancialmente semelhantes, como
resultado de interpretacdo divergente dos conceitos valorativos e

indeterminados usados na elaboracao da lei.

Uma segunda incongruidade é perceptivel no ambito formal da
validade normativa de contetildos que se originam de outras fontes que
nao a lei, por um lento decantar consuetudinario de valores social e
juridicamente relevantes, ou seja, fontes cujas atividades nomogénicas
resultam de processos consuetudinarios, tal como a jurisprudéncia, a
doutrina e os costumes. Ha pelo menos uma contradicio pouco
observada pelos juristas, no que tange ao processo nomogénico da
jurisprudéncia, vez que se opera por repeticaio de condutas
especificamente juridico-decisorias, ou seja, valoradas do ponto de vista
da validade normativa. Ora, como sustentar, mantendo a coeréncia, que
as decisdes judiciais, para serem validas, devem pautar-se em normas
validas e defender, ao mesmo tempo, que a repeticio de conteudos
decisorios implica a positivacado de novos conteildos normativos
jurisprudenciais. Do ponto de vista logico-formal, € um contra-senso
sustentar que a validade decorre de decisdes validas: nao se pode

constituir a validade do que ja é valido.
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A lenta decantacdo da validade dos contetidos e valores que se
consolidam como wusus fori, instancia onde a dogmatica juridica
reinscreve o casuismo mna generalidade do discurso normativo,
promovendo a renovacdo e lapidacado do direito posto, acusa uma falha
formal do pensamento juspositivista. Sendo verdade que somente uma
norma valida pode fundamentar uma decisao, entdo a validade de um
conteudo jurisprudencial - critério de pertinéncia ao direito posto que
empresta o status de fonte do direito a jurisprudéncia - nao pode
consolidar-se pela aplicacao deste mesmo contetdo em decisoes
precedentes, pois que nao seriam ainda logicamente validos. De qualquer
sorte, ndo se pode negar que ha contetdos jurisprudenciais que inovam
juridicidade, ou seja, dotados de forca nomogénica, obrigando-nos a
concluir, por necessidade logica, que os juristas constroem suas decisoes
judiciais valendo-se de certos conteidos normativos que nao respondem a
nenhum critério de pertinéncia ao direito positivo. Isto significa que, para
além das tradicionais fontes juridicas, o direito emerge ainda de
valoracoes ético-sociais, oriundas do campo da politica e da moral. Os
conteudos normativos jurisprudenciais, antes de sua positivacdo por
repeticao em outras decisdes judiciais, respondem a um conceito de

validade moral, mas nao ao conceito de validade juridica.

Por tais limitacées metodologicas, o modelo normativista deixa
mal equacionada uma das mais importantes dimensées nomogénicas do
direito, onde sao promovidas as adaptacdoes casuisticas e as
indispensaveis mudancas da ordem legal, viabilizadas pela natureza
dinamica e pela flexibilidade dos precedentes judiciais. A relevancia
funcional deste momento adaptativo e dinadmico do direito resta
evidenciada por uma tensao no amago do ato juridico-decisorio, entre
duas necessidades que nem sempre se harmonizam. Segundo
Habermas!93 toda decisao judicial responde a uma exigéncia interna de
seguranca juridica (a necessidade de fundamentacao na ordem vigente), e

uma demanda externa de aceitabilidade social (justificacdo moral

193 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre faticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1. p. 245-252.
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legitimadora). Para legitimar-se racionalmente, o direito tem que
responder simultaneamente a estas duas exigéncias sociais. Precisa, de
um lado, adaptar-se permanentemente aos processos de mudanca social
e, de outro, responder as exigéncias da seguranca que reside na
previsibilidade resultante da estabilizacdo de expectativas de
comportamento. A funcdao mediadora desta tensao, absolutamente
indispensavel quando estes polos se extremam, € exercida modernamente

pelas mutacdes jurisprudenciais.

Uma ultima caracteristica relevante da jurisprudéncia - esta
também comungada pelos costumes e pela doutrina - compromete o
conceito positivista de validade, especialmente no que implica a idéia de
plenitude e de coeréncia interna (sistematicidade) da ordem vigente.
Todas as fontes de direito cujas normas se gestam pela repeticao
espontanea  de condutas consolidam  conteudos normativos
assistematicos, que nao respeitam as exigéncias de coeréncia interna da
ordem vigente pressupostas pelo normativismo. A titulo de exemplo,
embora seja comum a ocorréncia de jurisprudéncia conflitante, nao se
nega a condicao de fonte do direito para os contetidos jurisprudenciais,
pela simples razdo de que os juristas se valem, normalmente, dos
excertos da jurisprudéncia para compor e fundamentar suas
argumentacoes judiciais e suas decisdes usualmente reconhecidas como
validas.

A idéia de “sistema normativo” resta comprometida diante da
estrutura catalografica dos conteudos jurisprudenciais que compode a
ordem juridica. Uma tendéncia editorial crescente no sentido de se
publicar catalogos de jurisprudéncia vem escancarando profundas
contradicoes e divergéncias nas decisdes judiciais, onde encontramos as
mais variadas e conflitantes fundamentacoes e praticas argumentativas a
partir dos textos legais.!94 A consolidacdo crescente de correntes
jurisprudenciais divergentes e conflituosas demonstra que a ordem

juridica, naquilo em que ela & também composta por conteudos

194 Cf. FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo penal e sua interpretacdo jurisprudencial.
S. ed. Sao Paulo: RT, 1995.
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normativos jurisprudenciais, nao persegue em todos seus dominios a tao

decantada sistematicidade e coeréncia logica.

Isto implica que o direito positivo, mais do que sintaticamente
inacabado e semanticamente vago e ambiguo, é contraditério em campos
normativos que lhes sdo fundamentais. Nao € dificil constatar que os
critérios positivistas emprestam validade juridica a contetiddos normativos
que nao ostentam qualquer sistematicidade, ou seja, nao perseguem a
coeréncia légica interna. Sao apenas reunidos em polimorfos catalogos,
tal como a jurisprudéncia e, de certo modo, a doutrina. A rigor, somente
no campo da legislacdo € que se percebe uma busca mais criteriosa e

estrutural da coeréncia logica interna.

Mais graves sdo as inconsisténcias no ambito material do
conceito de validade, problema que deve ser enfrentado sempre que se
reconheca que todo o enunciado prescritivo € dotado de relativa
indeterminacdo de sentido, o que implica a indeterminacdo de seu
conteudo normativo. Reconhecidos os limites semanticos das palavras da
lei, tem-se que a indeterminacdo de sua validade decorre da propria
natureza linglistica do discurso normativo. Isto revela uma grave
impoténcia das impostacées que reduzem o problema da validade
normativa ao ambito puramente formal, que se mostra insuficiente para
levar a cabo a pretensao de separar objetivamente o direito do ambito da

moral.

O pensamento positivista esquivou-se da abordagem criteriosa
do problema da indefinicado dos conteudos normativos das pautas
juridicas, reduzindo insatisfatoriamente a questdo da validade ao plano
puramente formal, onde os enunciados linglisticos da lei qualificam-se
como validos ou invalidos independentemente do contetido a ser fixado
em sua interpretacdo. O que é valido ou invalido € o teor literal - uma
seqUiéncia de palavras semanticamente vagas e ambiguas de modo a
formar um texto plurivoco - e ndo um ou alguns dentre os sentidos

possiveis do texto. Em outros termos, valido é o enunciado normativo e



169

nao a proposicao juridica. Desse modo, o positivismo normativista reduz

a validade ao plano sintatico da linguagem normativa.

Ha que se observar, no entanto, com a sistematizacdo do
direito moderno - especialmente o uso da técnica da sobredeterminacéao
normativa que acabou por hierarquizar as normas positivadas — resultou
que o texto legal pode ser valido apenas em algum(s) sentido(s), sendo
invalido noutro(s). A incompatibilidade material com contetidos
normativos hierarquicamente superiores pode atingir apenas um (ou
alguns) dentre os varios sentidos possiveis do texto. Um exemplo pratico
dessas insuficiéncias metodologicas é o caso ja citado das atualissimas
declaracoes de inconstitucionalidade sem reducdo de texto, em que o
texto da lei ordinaria permanece formalmente valido apesar de ter sido

declarado inconstitucional num determinado sentido.

Em contrapartida, admitir que a validade deve ser tomada em
sua plenitude formal e material, de modo que os contetidos normativos
vinculantes s6 pudessem ser aferidos mediante a interpretacao do texto,
problematizaria ainda mais o conceito normativista de validez, maxime
em se considerando os aportes da hermenéutica filosofica segundo os
quais sao incindiveis os momentos da interpretatio e da aplicatio dos
textos. Muda-se radicalmente a perspectiva: € o fato que problematiza a
interpretacdo do texto. A titulo de exemplo, ndo ha duvidas que um
penalmente imputavel que descarrega intencionalmente seu revolver
contra a sua vitima, provocando-lhe o fim dos sinais vitais e inicio da
decomposicdo dos tecidos (conceito fisiolégico de morte) pratica uma
conduta que se subsume a tipicidade objetiva do artigo 121 do Codigo
Penal; no entanto, o médico-cirurgido que retira o coracao de um
acidentado com esmagamento craniano, ceifando-lhe a vida, também
comete a conduta tipica do referido dispositivo legal. Ou mesmo um
sujeito que mata o “feto-crianca” durante o parto, dificultando a
demarcacao objetiva da condicdo de ser ou nao a pequena vitima
“alguém” para efeitos juridico-penais, questao cuja solucao por um ou por
outro caminho ira deslocar a tipicidade penal. Este dois exemplos,

segundo nos parece, demonstram que o fato tem o condao de
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problematizar o texto, indicando que o interpretar ja pressupode a
aplicacao do texto, nos moldes da tese sustentada pela hermenéutica
filosofica. Bem observado, no primeiro exemplo o fato problematizou o

sentido do conceito “matar”; no segundo, do conceito “alguém”.

Em outras palavras, sem o fato ao qual se quer aplicar o texto,
a interpretacdo torna-se um exercicio inocuo e diletante. Bem observado,
o operador do direito interpreta textos apenas em vista dos fatos que se

lhe apresentam.

As imprecisoes de sentido permeiam todo o tecido normativo da
ordem juridica vigente, problematizando a nocdo de norma valida e,
consequUentemente, a de vinculacdo do jurista a uma ratio decidendi
fixada aprioristicamente de modo a limitar seu poder decisério. Tais
indeterminacdes normativas exorbitam o problema da incompletude
logica da ordem legal, equacionada pela dogmatica sob o conceito de
“lacunas da lei” - incompletudes insatisfatorias no seio de uma totalidade.
Bem observado, estamos diante de “incompletudes” que atingem o direito
ja em sua especifica nocdo de norma juridica geral. Admitindo-se a tese
da hermenéutica filosofica, revela-se problematico afirmar uma validade
aprioristica do texto normativo. Por este angulo, a plenitude da validez
juridica somente restaria determinada em toda a sua extensao no préprio
ato de aplicacdo do direito, denunciando, por mais este indicador, a

dimensao sociologica incindivel do fenémeno juridico.

Correto o pressuposto de que o fato problematiza o texto - o
que se mostra mais evidente nos casos dificeis - queda-se reduzido o
alcance da nocdo de validade formal fixada a priorii o texto “matar
alguém”, por exemplo, apesar de formalmente valido e valer efetivamente
para determinadas hipoteses faticas, noutras € invalido, podendo ainda
ter a validade indefinida diante de certos fatos, de modo a tornar obscura

a importante nocao de vinculacao.

E arriscado cindir a “validade formal” da “validade material”,
especialmente porque tal cisdo tende a desencaminhar esta ultima para o

campo da interpretacao juridica, pelo que valido seria apenas o teor literal
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dos textos normativos. Ora, desde que se admita que a questdo da
validade ndo possa reduzir-se ao ambito puramente formal, ha também
de ser acolhido o fato dela ser dependente do ato de interpretacdao do texto
na mesma medida em que o seu sentido também dela o depende.
Portanto, as impostacdoes que reduzem o direito a dimensao
exclusivamente normativa pecam por tentar construir uma teoria juridica
alheia ao contexto onde o direito se realiza e que, pari passu com a sua
dimensao légico-normativa, constitui-se num momento fundamental do
fendémeno juridico: o ato decisoério. O formalismo normativista nédo oferece

respostas plausiveis para questoes desta natureza.

Bem observado, a validade normativa depende desta dupla
condicdo: de um lado, o plano formal; de outro, o material. Nao & dificil
perceber que a validade formal é pressuposto da validade material, eis
que nao se pode falar de sentido valido de um texto invalido, pelo que
toda validade material depende da validade formal, embora a validade
formal nao implique, necessariamente, nesta ou naquela validade

material.

Mais do que isso, é preciso reconhecer que a questdo da
validade material problematiza a nocao de direito vigente de tal modo, que
nao se pode mais afirmar categoricamente os seus limites. Antes, é de se
reconhecer que os textos normativos aplicados pelos juristas, ora nao
apresentam problemas substanciais de validade em face dos fatos a eles
subsumidos, ora apresentam validade extremamente problematica e
duvidosa. Sao exemplos de indefinicdo da validade formal e material de
textos legais, bastante comuns na pratica forense: 1) nas hipdéteses em
que nao se alcanca um consenso sobre a recepcdo do texto por regras
constitucionais mais recentes; 2) onde ndao ha convergéncia de opinides
sobre revogacao ou ndo do texto em face do contetiido material de outra
regra posterior ou superior; 3) onde ha discordia em torno da ocorréncia
ou nao de um processo dessuetudinario da regra, decorrente da falta de
aplicacao sistematica do texto formalmente valido, pondo em cheque sua

validade material.
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E preciso reconhecer, mesmo ao largo das concepcoes
tradicionais do direito, que ao compor a norma individual mediante
procedimentos decisorios valendo-se da base normativa fragmentaria do
direito posto, o jurista vé-se obrigado a lancar mao de certos conteudos
normativos complementares a lei, a doutrina, a jurisprudéncia e aos
costumes. Tais contetidos normativos nao ostentam qualquer pretensao
de responder a um critério de validade juridica, ainda que nos limites

tradicionais do ambito exclusivamente formal do conceito.

Diante destas ponderacdes, percebe-se que o conceito de
validade juridica manifesta limites substanciais que poem em cheque as
impostacoes metodologicas do positivismo normativista: de um lado, ele
nao reduz toda a normatividade veiculada no procedimento juridico-
decisorio; de outro, ele ndo pode ser desvinculado da dimensao material
do direito, sob pena de mutilar o seu objeto e perder o alcance e a

instrumentalidade pratica.

Ademais, além de admitir que as decisdes judiciais utilizam
também fundamentos normativos morais - pelo que nem todo conteudo
normativo que empresta fundamento a wuma decisdo judicial €
juridicamente valido -, é preciso reconhecer a dificuldade de se fixar um
critério de validade capaz de separar objetivamente, numa decisao
judicial, o que ¢é fundamento especificamente juridico (conteudo
normativo que responde ao conceito de validade) e o que é conteudo
normativo de cunho moral (contetdo normativo de natureza deontologica

que nao responde a um critério de validade).

Para concluirmos estas observacoes a respeito do conceito de
validade, € de se tentar complementar o estudo da validade formal do
texto normativo com a abordagem de sua validade material, ampliando a
compreensao do fenomeno juridico em seus mais sutis matizes e
vicissitudes. Restaram apenas assinaladas e brevemente esbocadas, nos
termos de nossa exposicao, as profundas repercussoes metodologicas que
a construcao do conceito de validade material implica, dentre elas, em

especial, 1) o enfraquecimento dos referenciais teoréticos do conceito de
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vinculacdo, 2) a implosao das “fronteiras oficiais” da ordem juridica,
retomando as profundas conexdes entre o direito e a moral, 3) o desmonte
da teoria tradicional da interpretacao juridica, por sobrepor-se a teoria da
norma juridica ao confundir e ocultar sob o rotulo de “interpretacao” todo
e qualquer acréscimo de novos conteudos (fragmentos) normativos as
pautas juridicas positivadas tendente a suprir a sua incompletude

natural.

Assumir a nocao de validade material, em ultima instancia
implica transbordar substancialmente os limites tedricos e o

correspondente arcabouco conceitual do positivismo juridico.

4.5 VALIDADE DA LEI E VALIDADE DA DECISAO

A ratio decidendi supostamente contida no direito posto é
sempre obra aberta, inacabada, nunca esta perfeitamente determinada
em seu conteudo e extensao - salvo como decisao ex post facto. Ja em face
desta natureza informe do discurso normativo vigente, ha que se mitigar
a tese da vinculacao do ato decisério a uma ordem de validades. A rigor,
assumir a indeterminacdo normativa do direito implica tolher a idéia de
norma geral como unidade estruturante do sistema juridico,
comprometendo o alcance instrumental do conceito de “validade”
normativa, este atributo da norma que teria o condao de fazer o ato
decisorio “valer”. Restricoes como estas impdem a metodica juridica atual
a necessidade de perseguir outras formas de compreensao do direito para

além das estruturas logicas intrassitematicas do positivismo tradicional.

Cremos inevitavel supor, epistemologicamente falando, que a
natureza “decisoria” da atividade judicial implica a assuncdo de teses
“decisionistas”, vez que os conteudos decisoérios das sentencas e acordaos

nio incidem tdo-somente sobre a quaestio facti. E absolutamente pacifico
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na metodica juridica atual que os conteuidos da decisdao alcancam de
igual modo a quaestio iuris - fato notério, a primeira vista, nas incontaveis
consolidacoes catalograficas da multifaria e desarmoénica producao

jurisprudencial!95.

Ora, decidir sobre um conteudo juridico-normativo significa
admitir que a norma juridica ndo &€ um dado objetivo passivel de mera
cognicdao. Antes, trata-se de uma premissa irresoluta que os juristas
ocultam sob a mascara do apodictico, mas cuja certeza supoéem defluir,
num toque de magica léogico-normativa, nao de um critério de verdade, e

sim de um critério de pertinéncia normativa: a validade.

Do ponto de vista logico-metodologico, quando se admite que
os conteudos decisorios da sentenca judicial recaem sobre a questio iuris,
admite-se, entre outras coisas, que o objeto da decisdo € justamente “o
direito que vale”, deixando entrever uma instigante inversdo na logica
intrassistematica do pensamento juridico moderno: a validade, nesse viés,
nao € o critério de decisdo; antes, a decisdo passa a ser o critério de
validade.

Nao obstante a crucialidade desta questdo, as decisdes que
apontam “o direito que vale” sdo construidas com habituais divergéncias e
contradicoes entre si, por vezes em desconformidade com o proprio texto
legal em que buscam arrimo. Sdo decisoes irredutiveis a um fundamento
normativo unitario, qual seja, a norma geral valida, o que significa,
trocando em miuados, irredutiveis a idéia de "sistema" ou "ordem de
validades". Indiferentes a irrupcao destas incompatibilidades normativas
no exercicio cotidiano de suas competéncias, os praticos do direito tomam
tais decisdes por “validas” e ultimam a efetiva aplicacdo das mesmas aos
conflitos judicializados, lancando mao, sempre que necessario, do aparato

coativo do Estado.

Apesar de antinémicos, € dificil ndo admitir que estes atos do

Poder Judiciario “valem”. Corre-se o risco de reter o pensamento juridico

195 Cf. FRANCO, Alberto Silva et al. Cédigo penal e sua interpretacdo jurisprudencial.
S. ed. Sao Paulo: RT, 1995.
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na logica abstrata do sistema normativo, alheio a fatualidade do mundo
real, isto é, a realidade do Estado e do proprio Direito. Insistir no
logicismo importaria defender a estranha tese de que algumas decisdes
judiciais - dentre as efetivamente construidas e aplicadas pelos 6rgaos
dotados de poder para tal - valem; outras, mesmo reconhecidas e
aplicadas pelo Poder Publico, ndo valem. O logro logico-normativo, a toda
evidéncia, nao oferece respostas consistentes a questdo da validade da

decisao judicial.

Eis o ponto central de nosso questionamento: afinal, se
afastarmos a ilusdo normativista de uma legitimacao intrassistematica do
direito, onde poderemos buscar o fundamento de validade para os atos
juridico-decisorios da magistratura? Abandonado o conceito de validade,
qual fundamento emprestaria legitimidade as decisdes judiciais?
Questdes como esta pdoem em duvida a aceitabilidade, do ponto de vista
epistemologico, e a instrumentalidade, do ponto de vista pratico, da nocao
de “norma geral”, pensada como unidade estruturante de uma ordem de
validades légico-normativas. Sendo pura ficcao logica, a funcao pratica do
conceito de norma geral limitar-se-ia a imprimir uma falsa atmosfera de
seguranca ao trafego juridico, escamoteando a falta de um fundamento de
legitimidade consistente para as decisdes judiciais. Dai, mais uma vez, a
necessidade de se buscar um fundamento legitimador das praticas

judiciais no ambito sociolégico do direito.

O positivismo juridico falhou em sua tentativa de equacionar o
problema da validade da sentenca judicial dentro de uma légica insita aos
sistemas normativos. Esta logica, estrategicamente infensa aos contetudos
éticos, sociais e politicos insitos aos discursos jusnormativos, instaura o
dominio da mais pura abstracdo formalista do direito, cujo apice
encontra-se na obra de Kelsen. Segundo este pensamento, ha uma cadeia
de sobredeterminacdes da validade no interior dos sistemas normativos,
de modo que a validade da norma inferior decorre da validade da norma
superior. Nos sistemas de direito legislado a sentenca - norma individual
e inferior a norma legal - é valida quando seus conteudos decisorios

subsumem-se ao texto da lei. Nocoes desse matiz encontram-se
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amplamente disseminadas entre os operadores do direito, perpetuando-se
nas impostacoes tedricas que dominam os meios académicos, de um

modo geral, especialmente na graduacao.

A validade da decisao judicial oculta uma questdo de fundo,
cujos fundamentos deitam raizes nas origens historicas do Estado
Moderno: para o seu equacionamento teorico, € preciso antes definir se o
poder estatal decorre da lei ou se a lei decorre do poder estatal. O
normativismo responde a esta questdo, de forma categorica, sustentando
que o poder decorre da lei, pois a propria Constituicao (Lei Maior) institui
o Estado, organizando suas estruturas de poder. Assim, numa leitura
imediata, a competéncia jurisdicional, como expressao do poder da
magistratura, decorre de normas constitucionais, sendo validos os atos
juridico-decisorios nos limites das atribuicées delegadas ao poder
judicante por forca de lei.

Ja em Kelsen, onde o normativismo foi levado as ultimas
consequiéncias, a relacdo entre poder e validade recebe um tratamento
hipostatico: calcado na identidade maxima entre Direito e Estado, Kelsen
sustenta que o Estado ndo passa da personificacao do conjunto unitario
das normas em vigor. Atras do direito nao existe um poder que o
sancione, sendo que o poder se confunde com a propria validade

normativa. 196

Idéias como as de norma, validade e sistema sao instrumentos
que serviram a edificacdo de um direito que necessitava firmar a
impressao de seguranca para os cidadaos, ou seja, um direito livre das
indeterminacoes pluralistas de um fundamento moral (a justica) e da
imponderabilidade do politico (os fatos, inclusive o fato da decisdao como
exercicio de poder). Edificou-se um direito dotado de uma unidade
conceitual capaz de reduzir seus diversos elementos discursivos a uma
nocao de sistema seguro e previsivel: a norma juridica, supostamente

identificavel por critérios de origem que determinam a sua pertinéncia ao

196 REALE, Miguel. Teoria do direito e do estado. Sao Paulo: Saraiva, 2001. p. 81.
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sistema. Em seu conjunto, tais critérios conformam o conceito de

validade.

Ora, sendo a validade um conjunto de critérios concernentes
ao modo pelo qual a norma se origina, todos determinados pelo proprio
sistema normativo, chega-se ao circulo vicioso donde emerge a idéia de
auto-regulacao do direito: valida é a norma com origem na propria ordem
de validades da qual faz parte, respeitadas as regras (também validas) de

elaboracao normativa.

Agarrada a nocao de validade logica, a filosofia juspostivista
supos ter-se livrado dos critérios axiologico e sociologico de definicdo do
juridico: nem o ius quia iustum das impostacdes jusnaturalistas, nem o
ius quia iussum de perfil realista. De um lado, o valor ndo pode ser critério
definidor do direito em face de sua eterna indeterminacao, sua
pluralidade de concepcoes; de outro, a decisdo eficaz também nao pode
traduzir o direito valido, por comprometer a seguranca do cidadao diante
do arbitrio de um poder exercido sem definicdo prévia de seus limites.
Assim, respondendo aos anseios burgueses de seguranca nos umbrais do
Estado de Direito, o positivismo fundou a validade como critério definidor
do direito, uma espécie de teste de origem desenhado pelo proprio
sistema: uma norma € juridica porque é valida e é valida porque

elaborada conforme o proprio ordenamento juridico.

Ao fim e ao cabo, num salto magico do ambito légico para o
sociologico, pretendeu o pensamento juridico positivista fosse a validade
abstrata desta norma geral capaz de se comunicar as decisdes judiciais,
tornando-as validas a despeito do abismo entre a idealidade logico-
conceitual da norma e a decisao como ato concreto de poder. Trata-se, a
toda evidéncia, de uma tentativa de conter o mundo empirico da decisao
judicial no saber meta-empirico de uma norma geral — ente abstrato e
ideal, fundante de uma validade puramente formal. Assim, busca-se
demarcar os exatos contornos da acao deciséoria tomando como
instrumental teorético a idealidade formalista de um pensamento logico-

normativo. Em outras palavras, pretende-se com esta estratégia
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conceitual reduzir o fenémeno juridico a neutralidade politica e axiologica

mediante uma abstracao logicista.

Ao nosso ver, uma apreensao rigorosa do fenomeno da validade
da decisao judicial exige que também se lance fundamentos no plano
empirico das relacoes sociais. Uma decisdo € valida por concretas relacoes
sociais, postas num contexto historico e cultural determinados. A atitude,
por parte da magistratura, de um respeito a lei tdo reto quanto possivel -
por mais inexatos que sejam seus limites semanticos - empresta forca
normativa aos textos que compodem o direito posto. No entanto, trata-se
de um fendmeno contingente, de natureza historica e cultural, e ndo o
resultado de uma logica normativa de alcance universal e necessario,
capaz de engendrar um poder infenso ao contexto politico-axiolégico, um
poder estruturado sob o rotulo de um neutro feixe de competéncias

juridicamente determinadas.

Uma coisa € determinar formalmente a validade de um texto
normativo dentro de uma loégica intrassistematica, ou entao determinar
quais sdo os critérios de validade de uma proposicao normativa - critérios
de validade dos contetdos de textos normativos estruturados sob a forma
de uma norma geral; outra coisa bem diversa € sustentar que esta logica
intrassistematica tem o condao de emprestar validade a um ato de poder:
a decisdao judicial. Aqui € preciso maior cautela as impostacoes
jusmetodolégicas, pois as validacdoes puramente formais do discurso
normativo do direito situam-se num plano exclusivamente légico, nao
passando de uma tentativa de cumprir a exigéncia de coeréncia do
pensamento normativo consigo mesmo, alheia a necessidade de coeréncia
desse mesmo pensamento com o objeto pensado: o direito como fenémeno

social, politica e historicamente determinado.

Bem observado, a decisdo judicial toma lugar no ambito das
relacoes sociais concretas como um ato de poder. A questao, portanto, € a
de saber qual o verdadeiro fundamento de validade da sentenca. Saber,
entre outras coisas, porque vale efetivamente um ato decisorio do Poder

Judiciario transitado em julgado, consolidado ou nado por uma acao
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rescisoria, ou mesmo prolatado em ultima instancia. Saber, por ultimo, se
esta forma de validacao lhe garante legitimidade. O que os juristas usam
chamar de “norma geral” - a suposta premissa maior da concludéncia
judiciaria - € discurso fragmentario estruturado no campo das idéias; a

decisao judicial é ato que se materializa no mundo empirico.

4.6 PRECLUSAO COMO FUNDAMENTO ULTIMO DA i
VALIDADE: O TRIUNFO DOS FATOS SOBRE A LOGICA
NORMATIVA

Tomando o direito como um fenémeno de poder percebe-se nao
haver como reduzir as praticas juridicas concretas a um conjunto de atos
de cognicao, cuja natureza técnica consiste supostamente em interpretar
e aplicar objetiva e desinteressadamente o direito posto - uma base
normativa que supostamente oferece contetidos decisorios relativamente

definidos e que vinculam as decisoes judiciais.

Por certo, ndo se pode negar a importancia do texto normativo
na construcao das decisodes judiciais no direito continental. Nem por isso
resulta dai possa o texto legal reger os conteuidos da decisdo tal como
propoe o modelo subsuntivo, determinando inclusive a sua validade. Nao
existem juizes herculeos!97 infensos ao contexto socio-politico, nem
significados normativos univocos no texto da lei; menos ainda proposicoes
juridicas completas passiveis de mera cognicao. Do mesmo modo que nao
se confirma o discurso normativo do direito como um sistema de normas
gerais, seria ingénuo supor um isolamento das praticas juridico-
decisorias em relacdo as contingéncias politicas e axiologicas que
trespassam todo o tecido social. Em toda decisado judicial manifesta-se

uma permanente tensao entre o texto normativo e o contexto decisorio.

197 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: M. Fontes, 2002. p.
127-203.



180

Mesmo fragmentario e inacabado, o discurso normativo do
direito fixa no texto da lei um tecido de valores mais ou menos flexiveis
que poder de ser identificados. No entanto, os valores nao se reduzem a
logica disjuntiva de “tudo ou nada” que subjaze ao modelo subsuntivo.
Ademais, sendo a atividade juridico-decisoria uma pratica social, ela
também nao se mostra infensa ao eterno oscilar entre o “valor” e o
“interesse” que motivam as condutas humanas em geral. Aos valores
relativamente consolidados no texto normativo opde-se o contexto dos
interesses e das relacoes de poder que envolvem cada decisao judicial.
Assim as praticas judiciais podem ser vistas como um jogo de forcas
mediado pelo operador juridico - um ser social historicamente
determinado, imerso em uma cultura juridica e num contexto politico que
cerca o ato de construcao da decisdo judicial. Nessa perspectiva, o direito
nao se reduz a norma de decisdo, nem mesmo ao texto normativo: é

também o contexto decisorio.

Partindo destas premissas de inclinacao sociolégica, temos que
o texto normativo ndo produz eficacia social em uma decorréncia tao-
somente de uma logica intra-sistematica. Antes, a efetividade do direito
como um todo, e de cada texto normativo em particular, submete-se a
vontade politica do aplicador. Em outras palavras, a forca normativa do
direito posto, em cada decisdao — este valer efetivamente como ponto de
partida para a construcdo da decisao -, demanda certas condicoes da
propria realidade social que o direito aspira regular. Tal condicionamento
reciproco entre normatividade e realidade inclina-se no sentido da
garantia da dignidade normativa da ordem juridica quando os operadores
do direito estao imbuidos de um profundo respeito a autoridade da lei. No
entanto, onde a lei se opde aos interesses socialmente dominantes,
observa-se uma tendéncia dos operadores juridicos, sob influéncia do
contexto decisorio, mitigarem a sua forca normativa, deixando de
garantir-lhe efetividade. Nesta dialética, movida por um complexo de
infinitas mediacdées, das mais gerais as mais particulares, gesta-se o

direito que efetivamente vigora em cada decisao judicial.
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Resulta dai a pouca instrumentalidade do modelo subsuntivo,
ao ver na aplicacdo do direito apenas atividade cognitiva, deixando de
perceber o ato juridico-decisério como exercicio de poder. Bem observado,
antes de ser produto de um raciocinio subsuntivo construido com base no
instrumental cognitivo de uma razao normativa, a decisao judicial faz jus
ao proprio nome, sendo ato de poder que se consolida num procedimento
juridico-decisorio cuja ferramenta principal € a nocado de preclusao
processual. Tomar a decisdo como ato de poder impde enquadrar a sua

validade num plano sociologico-procedimental.

Ora, enfrentar a questdo da validade do discurso normativo e
da decisao judicial, bem como a relacao que ambas as categorias possam
estabeler entre si, € tarefa indispensavel a defesa da tese da inexisténcia
de uma ratio decidendi aprioristica - a norma geral. Conforme ja exposto,
o positivismo juridico exagera no alcance instrumental do conceito de
validade, deixando ocultas inconsisténcias e limitacoes logico-
metodologicas significativas: de um lado, encobre o fato de que as
praticas juridico-decisorias sao trespassadas por conteudos normativos
irredutiveis ao critério de validade, sem os quais ndo seriam possiveis as
decisdes judiciais; de outro, nao assume todas as consequéncias da
infecunda purificacdo politica e axiolégica do seu conceito de validade
normativa, pois o impeto cientificista que buscou protegé-lo das
contingéncias da vida social acabou selando sua impoténcia para
exorbitar o berco logico e retornar ao mundo dos fatos, emprestando
validade a um ato de poder: a decisdo; por ultimo, inverte a logica do
poder na idealidade de um modelo onde este se limita ao exercicio de

competéncias normativamente determinadas.

Ora, se a validade da lei nao tem o condao de se comunicar a
decisao judicial, qual o fundamento pelo qual uma decisdo transitada em
julgado vale? A teoria juridica dominante sustenta que a validade de uma
sentenca judicial decorre da validade da norma geral em que se funda.
Assim, a validade de uma sentenca criminal decorre da validade da lei
penal, que por sua vez decorre da validade da norma constitucional,

formando uma cadeia de sobre-determinacoées normativas que apontam
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para um critério logico-metolégico (norma fundamental) ou empirico

(regra de reconhecimento) de validade.

As sentencas que ofendem a um ou outro fragmento normativo
que compode o seu fundamento submetem-se ao duplo grau de jurisdicao,
instrumento, segundo o senso comum tedrico dos juristas, adequado para
a sua correcao. Ora, esta linha de argumentacdo omite, no entanto, que
em face da necessidade de se construir uma decisao final, se esta mesma
sentenca nao for objeto de recurso no prazo estipulado pela lei, ainda que
com fundamento manifestamente contrario ao direito posto, ela transita
em julgado. Apesar de materialmente ofensivo a ordem juridica posto, o
decisum convalida-se. A teoria subsuntiva parece nao se concentrar
nesses aspectos praticos do procedimento juridico-decisorio que, entre
outras coisas, dao sentido a atividade advocaticia e ministerial. Afinal,
num modelo subsuntivo, a decisao depende apenas de uma magistratura
técnica, “automata da subsuncao”. A atividade do poder judiciario nao
tem um sentido juridico-decisorio ou status de poder num modelo desta

natureza.

Tais consideracoes nos conduzem ao instituto da coisa julgada,
corolario da preclusao processual: em relacao a cada contetido decisorio
que se agita no processo, em algum momento do procedimento judicial o
poder judicante tera de prolatar uma decisdo em ultima instancia, da
qual ndo cabera mais recurso algum, ainda que o conteudo material do

ato decisorio seja manifestamente contrario ao discurso da lei.

Ora, € valido um decisum onde o 6rgao julgador competente
para julgar em ultimo grau de jurisdicao decide contra o conteudo da lei
na qual manifestamente deveria buscar o fundamento de validade para o
ato decisorio? A corte recursal tem legitimidade para julgar validamente
contra o proprio “sistema” normativo? Uma decisdo inconstitucional vale?
As respostas a estas questoes seriam relativamente simples do ponto de
vista logico-normativo, mas tomam rumo diverso nas praticas juridico-

decisorias.
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A abordagem da decisao judicial por meio do fenomeno da
preclusdao processual conduz-nos a uma conclusdo oposta ao
normativismo: o fundamento ultimo de validade de uma decisao judicial
nao se encontra no direito positivado. Antes, uma sentenca de ultimo
grau torna-se valida e € aplicada por forca de sua imutabilidade, atributo
que decorre da irrecorribilidade imposta pela coisa julgada, e mesmo
contraria ao direito positivo, ela se convalida em face do instituto da
preclusao. Ora, a idéia de preclusdo opode-se, de certo modo, as de
cognicao e subsuncao: precluir significa interditar o debate judiciario, eis
que o tema ja foi objeto de decisdao. A decisdo interdita a cognicao e a
discussao: decidir, portanto pressupoe indecidibilidade. A teoria juridica
pouco se debrucou sobre a natureza decisoria das praticas judiciais e do

proprio direito.

Nao é correto sustentar-se que um processo judicial, como
procedimento decisorio, inicia-se com a atividade cognitiva do juiz diante
dos argumentos e contra-argumentos constantes da peticao do autor e da
contestacdo do réu. Antes, a propria instauracao do processo ja € um ato
com alcance preclusivo, ainda que numa perspectiva puramente intra-
procedimental: € que o pedido delimita a jurisdicdo, o que significa que
todas as dimensées do conflito que nao se enquadram nos limites do

pedido estao “preclusas”, ab initio, no interior daquele processo.

Também nao é correto, nem instrumental, conceber o processo
judicial como wuma dialética argumentativa em torno do conflito
judicializado, cujo tnico sentido é permitir ao juiz conhecer o conflito e
proceder, aos poucos, sua correta subsuncao ao direito, e ato final deste
procedimento, oferece a decisdao judicial consolidada pelo transito em

julgado.

Se toda decisao supode indecidibilidade - no sentido de que nao
ha uma resposta correta, um caminho ja definido a priori a ser descoberto
pelo decididor -, entdo decidir implica a escolha de um caminho dentre
outros possiveis, pelo que seu atributo definitério € a irreversibilidade.

Antes de traduzir-se em um procedimento subsuntivo controlado por uma
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razao normativa, a decisao judicial € um procedimento preclusivo que
dever ser fundamentado num discurso normativo aberto, fragmentario e
multivoco que oferece multiplas alternativas decisérias. E portando, uma
atividade conduzida por atos de vontade, em regra circunscritos aos
limites vagos da ordem juridica, no qual vai-se imprimindo sucessivas
irreversibilidades ao ambito da discussao do conflito judicializado, cujo
limite é estabelecido pelo pedido judicial. Em sintese, decidir, em direito,

€ fazer precluir e ndo subsumir.

Ora, a faléncia do modelo subsuntivo, resulta de um modo
geral, ndo apenas da indisfarcavel natureza politica do ato decisorio, mas
de um conjunto de motivos enfrentados em nossa exposicdo. Em primeiro
lugar, pelo fato de simplesmente nao haver no que subsumir o conflito
judicializado, vez que a suposta norma juridica geral ndo existe, sendo
como uma categoria logica fetichizada, ou seja, uma categoria a qual os
juristas emprestam um status ontolégico que ela ndo ostenta. Nao se
pode subsumir um conflito a uma categoria logico-normativa e pretender,
com isso, construir-se uma decisdo. E preciso que exista a norma para
que se possa efetivamente subsumir o conflito a ela. Sem uma proposicao
juridica completa, ndo ha que se falar em pura subsuncao; o alcance da
idéia de uma norma como categoria estruturante do discurso normativo é
meramente ideolégico, emprestando ao procedimento decisorio uma
aparéncia de racionalidade e de seguranca juridica que ele nao dispoe.
Em segundo lugar, porque o debate judiciario nao aponta para uma
explicitacdo maxima do fundamento normativo, espraiado no texto
normativo em face da natureza fragmentaria dos dispositivos legais.
Antes, a natureza decisoria e dialética do procedimento judicial implica
em estratégias de ocultacdo parcial dos fundamentos normativos, tanto
por parte do decididor quanto das partes em conflito. Por tltimo, pelo fato
de que num procedimento exclusivamente cognitivo nunca se chegaria a
uma solucao final, pois como toda cognicdo é relativa, caberia sempre
novas discutibilidades na espiral infinita da reflexdo problematizadora.

Ainda assim, seria necessario interditar o processo reflexivo fixando
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indiscutibilidades, ou seja, decidindo a despeito do risco de erro no

ambito da cognicao.

Decidir, portanto, significa antes de tudo irreversibilidade.
Como a aplicagcdo do direito é atividade deciséria, e ndo cognitiva, o
processo constitui-se como um sucessivo acréscimo de preclusividades
impostas ao debate judiciario do conflito, um conflito ja previamente
reinstitucionalizado por um enquadramento prévio aos textos normativos.
A comecar pela forca delimitadora do pedido, avancando sobre questdes
que nao foram objeto de recurso adequado - embargos declaratorios nao
oferecidos, pré-questionamentos nao provocados, recursos improvidos,
dentre outros. A cada passo desse procedimento, aumenta o grau de
preclusividade da questao debatida. Tudo o que ja foi objeto de precluséao,
nao pode mais ser suscitado no processo, ainda que manifestamente
contra legem. Cabe apenas o argumento da acdo rescisoria, mas ainda
aqui devemos opor a propria preclusdo, sob pena de retornarmos a

espiral infinita da atividade cognitiva.

A decisao judicial € o resultado de sucessivas indiscutibilidades
impostas ao conflito judicializado em um procedimento resolutivo
presidido pelo decididor, que evolui em direcdo a uma preclusao final.
Sendo assim, vale independentemente do seu alcance subsuntivo em
relacdo a ordem juridica, sendo a irrecorribilidade o fundamento ultimo
de seu valer como decisdo. Se ha decisao judicial € porque a poder

judicante. Toda decisao € ato de poder.
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CONCLUSAO

"Talvez o que é propriamente cientifico seja destruir a
ciéncia que precede".

Roland Barthes

Como conclusao a estas reflexdes criticas em torno do conceito
de norma juridica geral, epicentro da epistemologia juridica desde as
origens do mundo moderno, oferecemos XXV topicos fundamentais, a

seguir articulados:

I. O pensamento juridico moderno langou mao do alcance
instrumental de no¢cdes como "norma geral" e "sistema" em seu esforco de
fundar uma ciéncia do direito infensa a moral e a politica. Nesse modelo,
a norma juridica cumpriria a funcao de unidade estruturante de um
sistema auto-suficiente de comandos estatais que se reproduzem a partir
de uma logica interna, conferindo ao direito uma racionalidade logico-
formal. O conceito de norma juridica geral conferiu a lei a aparéncia de

um discurso dotado de sentido objetivo e de organizacao sistematica.

II. A idéia de sistema normativo, simbolo do esforco de
racionalizacao do direito pelo pensamento juridico moderno, nao se
concretizou na histéria: o sonho de um direito contido num sistema de
normas positivas, validas para todos e aplicaveis por critérios objetivos,
foi construido sobre o conceito de norma juridica geral - fetiche que
demarca a relacdo de alienacdo do jurista com o direito posto,
dissimulando as categorias estereotipadas da teoria juridica e seu uso
retorico nos embates judiciais. A idéia de subsuncao do conflito a uma
norma geral oculta, de um lado, a fragmentariedade e a incompletude do
discurso normativo do direito e, de outro, o carater francamente

cerimonioso e ritualizado dos procedimentos forenses. O direito ressente-
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se dos efeitos ilusorios do fundamento normativo unitario e racional que
simula, a um s6 tempo, sistematizar o discurso da lei e emprestar um

objeto a epistemologia juridica.

ITI. Analisando o direito em sua dimenséao linglistica, chega-se
a conclusdo que nao ha como se fundar o status ontolégico da norma
juridica geral, definindo em que nivel do fenémeno da linguagem podemos
afirmar a sua existéncia. A idéia de norma geral ndo se realiza na
dimensao sintatica da linguagem, na condicdo de enunciado normativo
completo, ou seja, como uma entidade de natureza gramatical que se
possa por de parte do restante do texto da lei. Também né&o se realiza na
dimensdo semantica, como proposicao juridica identificada com o
significado do enunciado, onde contetdo da norma geral supostamente
alcancaria a necessaria completude logico-normativa. Por ultimo, na
dimensao pragmatica da linguagem ha que se reconhecer a contingéncia
de toda acdo comunicativa, pelo que o direito s6 pode realizar-se como

norma individual.

IV. A tradicional identificacdo da norma juridica com o
dispositivo legal €& metodologicamente insustentavel, visto o carater
eliptico e fragmentario do discurso da lei, cujas palavras sao extraidas da
linguagem natural e carregam irremediavel indeterminacdo semantica.
Assim, o discurso juridico-normativo que compode o direito positivo, do
ponto de vista sintatico, é fragmentario e eliptico (inacabado). Do ponto de
vista semantico € indeterminado, em face da vagueza e da ambigltiidade
linglisticas (vazio). Estes atributos nao permitem a sua reducao a
suposta unidade ordenadora que a teoria juridica identifica pela categoria

“norma geral”.

V. Os juristas modernos e contemporaneos, de um modo geral,
acabam fazendo um uso retorico da idéia de norma juridica geral,
inclusive nas teorias que adotam uma postura epistemolégica critica e
interdisciplinar, constituindo no que ha de mais avancado na reflexao
jusfilosofica. A idéia de norma geral é tdo arraigada entre os juristas que,

mesmo dentre os mais criticos e lucidos, muitos nao percebem estar
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lidando com um fetiche cujo poder simbdlico cumpre, entre outros, o
papel de atribuir ao ato juridico-decisorio e as praticas judiciarias em

geral uma suposta neutralidade ética e politica.

VI. Apesar do uso indiscriminado da idéia de norma juridica
geral, tanto na teoria como na pratica do direito, os juristas nao se
ocupam da tarefa de conceitua-la com precisdo, definindo de modo
objetivo a relacdo entre o conceito e a realidade normativa do direito. E
que a tarefa mostra-se improvavel: bem observado, a norma juridica nao
existe, ndo ostenta status ontologico em nenhuma das trés dimensoes em
que se estuda o fenomeno linglistico: os enunciados legais sdo vazios, do
ponto de vista seméantico, e inacabados, do ponto de vista sintatico. Nao
ha “norma” nesses enunciados, embora seja evidente a natureza

normativa do direito.

VII. Mais do que um atributo da normatividade juridica, ou
mesmo da normatividade em geral, a fragmentariedade ¢ um atributo da
lingua. Toda linguagem € fragmentaria, e, por isso mesmo, fragmentario é
o mundo concebido em nossas consciéncias. A elipse € uma condicao

natural de todo enunciado lingtiistico.

VIII. O mais lacido dentre os positivistas, Hans Kelsen,
assumiu abertamente a natureza fragmentaria do discurso normativo,
evitando, no entanto, fixar o status ontologico da norma juridica. Apesar
de ser reconhecido como “pai” do normativismo, Kelsen é acusado de nao
oferecer, em nenhum momento de sua extensa obra, um exemplo
concreto de norma juridica. Ao sustentar que a norma juridica € o sentido
objetivo de um ato de vontade, Kelsen a define como uma categoria légica,
um modo normativo do pensar humano e nao uma estrutura linglistica

de natureza sintatico-semantica que toma lugar no texto da lei.

IX. A norma juridica constitui o eixo central da racionalidade
logico-formal do direito, sem a qual perde sua consisténcia o modelo
subsuntivo de aplicacdo do direito. Com vicios decorrentes de uma
concepcdo dogmatica e formalista do direito, pautada nos canones

liberais do conceptualismo privatista, a cultura subsuntiva do direito vem
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obnubilando a capacidade critica dos juristas, embacando sua
compreensdo sobre a funcdo social e historica do direito, bem como o
alcance politico-instituicional de sua atividade profissional, num mundo
onde o poder de criar o direito € objeto de um deslocamento significativo

do ambito legislativo para o judicial.

X. Os juristas, em suas praticas judiciarias, recorrem aos
fragmentos gerais da lei para fundamentar retoricamente a construcao
das normas individuais, lugar por exceléncia de producdo dos sentidos
normativos, num procedimento juridico-decisorio cuja logica nédo é a de
perseguir a mais ampla subsuncdo do conflito judicializado ao texto da
lei; antes, o contraditério processual impde estratégias de ocultacao dos
fragmentos normativos legais que enfraquecem ou comprometem as teses
defendidas por autor e réu, por estarem em desacordo com os respectivos
interesses processuais. Dessas mesmas estratégias vale-se a magistratura
na fundamentacao da sentenca, pois quanto menos explicitos sdo os seus
fundamentos normativos, tanto mais resta protegida dos ataques

recursais, de modo a afirmar-se como decisao definitiva.

XI. Ha uma inconsisténcia significativa no conceito de validade
utilizado pelo pensamento juspositivista. Em face da construcao
exclusivamente logico-formal do conceito, ele ndo tem o condao de
enfrentar a tortuosa tarefa de firmar a validade dos contetildos normativos
do direito posto. Assumir a validade material do direito implica
transbordar os limites tedricos do arcabouco conceitual do positivismo
juridico. Em outras palavras, o conceito positivista de validade nao
alcanca o ambito material do direito, deixando sem respostas questoes
metodologicas da maxima relevancia para o direito atual, tal como as
declaracoes de inconstitucionalidade sem reducao do texto legal, no
campo da jurisdicdo constitucional, onde restam declaradas invalidas

tdo-somente certas interpretacoes possiveis.

XII. As decisodes judiciais ndo sao construidas normativamente.
Nao ha subsuncado nem validacdo normativa da sentenca. Antes, a

dogmatica juridica constitui-se num saber exercido como poder pela otica
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cerimonialista do rito, modo pelo qual administra os conflitos sociais sem

precisar resolvé-los.

XII. O discurso normativo do direito ndo tem o condao de
outorgar validade as decisoes judiciais. Toda decisdo € um ato de poder e
nao de mera cognicdo. Ora, se o positivismo juridico esta calcado nos
pressupostos kantianos da separacao entre razao e vontade, entdo nao se
pode decidir silogisticamente como supde, implicita ou explicitamente, o
correspondente modelo subsuntivo de aplicacdo do direito. Ou se decide e
nao se conhece, ou se conhece e nao se decide: tercius non datur.
Afastado a idéia de subsuncdo légica, concluimos que a decisao €
construida no interior do procedimento judicial, onde o conflito é objeto
de sucessivas preclusividades, até alcancar o status final de coisa

julgada, onde ja nao cabe mais qualquer discussao judicial.

XIV. Na perspectiva normativista, o direito ndo se fundaria por
referéncia aos valores (jusnaturalismo), nem por referéncia aos fatos
sociais e politicos (realismo juridico), mas por uma pura légica normativa.
Assim, o positivismo juridico inverteu alguns valores politicos
fundamentais: o que importa € a seguranca e a certeza ao invés da justica
— como se fosse possivel seguranca e certeza sem um minimo ético. Este
dilema do minimo ético foi vivido com o fendmeno do totalitarismo no
periodo entre as duas grandes guerras mundiais. Foi em nome da
seguranca e da certeza juridicas, idéias que se co-implicam, que o

pensamento juspositivista buscou isolar o direito da moral e da politica.

XV. O individualismo liberal-burgués esta na origem do
pensamento normativista e subjaze a formacao do Estado de Direito. Com
a aparéncia de “certeza” e “seguranca” conferidas pela impessoalidade das
supostas normas gerais e abstratas, buscava-se superar uma forma de
organizacao politica fundada num sujeito do poder soberano que emite
ordens a serem cumpridas espontanea ou coativamente pelos seus
suditos. A lei moderna propoe-se como um discurso normativo
dessubjetivado e despsicologizado, tal como se oferece o discurso da

ciéncia que a inspira. Com a idéia de um comando geral e abstrato capaz
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de instituir a igualdade formal de todos cidadaos, a soberania deixaria de
ser atributo de um sujeito historicamente determinado para encarnar um
ente exterior a realidade social, produto de uma abstracdo normativista: o

Estado de Direito.

XVI. Ferramenta poderosa de domesticacdo politica dos
cidadaos, a dogmatica juridica €, ao mesmo tempo, produtora e resultado
deste processo de fetichizacdo do discurso normativo. A homogeneidade
resultante da lapidacdo dogmatica do discurso da lei aniquila as sutilezas
e especificidades do mundo que ela regula, reunindo a multiplicidade
infinita das possibilidades semanticas na vala comum de um sentido que
se propde como unico e objetivo. Ao perseguir retoricamente a homonimia
de fatos e estados de coisas relevantes para o direito, visando legitimar a
subsuncao normativa, transforma-se num discurso gregario. O discurso
dogmatico, embora dissimulado sob a aparéncia do 6bvio e do previsivel,
dispde de uma flexibilidade retorica tal que lhe permite, sempre que
necessario, converter-se num instrumento eficaz de defesa dos interesses
imediatos e casuisticos do poder. O saber dogmatico do direito camulfla,
sob a aparéncia de ciéncia, a teatralidade que envolve todo discurso do
poder, um discurso normativo cuja funcado primacial € comunicar as
censuras, ocultando a finalidade politica destas mesmas censuras sob o
argumento da racionalidade, da neutralidade e do universalismo da
norma geral que as veicula. Por almejar permanentemente a condicdo de
discurso oficial, acaba constituindo-se num saber servil e obediente ao

poder.

XVII. O Estado de Direito surge como produto de elaboracao
institucional da racionalidade normativa: toda instituicao € fundada pela
lei, e toda autoridade nao passa de um feixe de competéncias
legislativamente determinadas. Sob esta otica, o direito € a mais
importante ferramenta de construcao do Estado, funcionando como um
jogo de mascaras que representam cada cena do espetaculo do poder,

impondo as censuras e a dominacao sob a aparéncia da racionalidade.
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XVIII. A mascara “constitucional” veste a face prefigurada do
poder, oferecendo seus prestigios num campo irredutivel ao dominio
normativo. Tece uma camuflagem dogmatico-normativa que organiza o
exercicio do poder sob a forma estatal, mas nado determina o poder
enquanto tal. Dai a dificuldade de se impor limites institucionais ao poder

pela jurisdicao constitucional.

XIX. A mascara “infraconstitucional” racionaliza os conflitos.
Com suas estratégias de reinstitucionalizacdo normativa da conflitividade
social, transforma o conflito concreto em conflito juridico. Diferentemente
dos fatos humanos, o fato juridico & decidivel: o discurso normativo
imputa um dever ser como resposta ao conflito, forjando a aparéncia de
decidibilidade ao ocultar o o6bvio: os conflitos humanos séao
substancialmente indecidiveis. Esta reinstitucionalizacdo normativa
formalizadora interdita o conflito pela estratégia da trivializacdo, ou seja,

pela reconstrucao banalizada e desideologizada do conflito.

XX. Desde a origem, o direito constitucional foi tomado como
um direito politico e nao propriamente “normativo”. Dai porque jurisdicao
constitucional é assunto relativamente novo. Ha que se observar este
traco esquizofrénico da teoria juridica moderna: ao dividir o direito nos
planos constitucional e infraconstitucional, tomou o primeiro como pura
realidade politica e o segundo como norma. Ferdinand Lassalle denunciou
o indisfarcavel realismo juridico do direito constitucional, em conferéncia

«

que se tornou célebre, pronunciada na antiga Prussia, em 1863: “os
fatores reais de poder que atuam no seio de cada sociedade sdo essa forca
ativa e eficaz que informa todas as leis e instituigées juridicas vigentes,
determinando que ndo possam ser, em substdncia, a ndo ser tal como elas
sao”198, O direito infraconstitucional é identificado como pura
normatividade: um sistema de normas, preferencialmente codificadas,

que imprimem significacdo juridica aos fatos, emprestando-lhes

decidibidlidade. Instrumentalizada no plano processual com mecanismos

198 LASSALLE, Ferdinand. A esséncia da constituicdo. 4. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 1998. p. 26.
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judiciais eficazes, esta base normativa pretende-se infensa aos influxos da
faticidade do poder. Alienados por esta concepcdo normativista, os
juristas nao percebem que o direito sempre foi faticidade e validade

normativa, conforme os interesses do poder.

XXI. O normativismo oculta o fenémeno do poder em sua
aparente juridificacdo no corpo da lei, seja pela constitucionalizacdo das
estruturas politico-institucionais, seja pela legalizacdo da autoridade. E
de se observar que uma das mais graves crises do Estado Contemporaneo
€ a da autoridade da lei, problema que decorre, dentre outros motivos, de
uma série de deslocamentos e mutacdes do poder legislativo. Com o
advento do Estado Constitucional de Direito deslocou-se uma fatia
substancial do poder de elaboracado jusnormativa do Poder Legislativo
para o Judiciario. Por detras deste fenomeno estido a emergéncia dos
principios juridicos, especialmente no plano constitucional, e a
multiplicacao inflacionaria das pautas normativas infraconstitucionais

pela descodificacao e deslegalizacdo do direito.

XXII. Sob o ponto de vista exclusivamente teérico, € possivel
concluir-se que a modernidade falhou em sua dupla tentativa de
sistematizacdo do direito: a do discurso e a do meta-discurso juridico-
normativo: nem o processo de codificacado do direito, onde a
sistematizacdo do discurso juridico-normativo atingiu o seu apice, foi
levado levado as ultimas conseqliéncias, nem o meta-discurso "teoérico"
atingiu propriamente uma condicdo de ciéncia. De um lado, a perda
crescente de sistematicidade manifesta-se nos fendmenos da
descodificacdo, da deslegalizacdo e da emergéncia dos principios
juridicos; de outro, € cada vez mais evidente o uso retorico das categorias
da teoria do direito pelos juristas. No entanto, em nenhum outro
momento historico o direito ganhou tamanha importancia na engenharia
institucional do poder, nem se produziu uma forma juridica de

dominacao politica tdo eficaz como o modelo dogmatico do direito.

XXIII. A consolidacao da dogmatica juridica na modernidade

sustenta-se num mito fundamental, indispensavel a sua eficacia: o mito
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da norma juridica geral, ou seja, a crenga profundamente arraigada entre
os juristas no sentido de que o discurso normativo do direito positivo
possui uma unidade que lhe empresta a racionalidade da idéia de
sistema. A norma geral é fundamento de um outro mito de origem do
Estado de Direito, qual seja, o de que ha um pacto social que se funda
exatamente no pressuposto do reconhecimento intersubjetivo de um
acordo em torno de normas gerais. A forca normativa fragmentaria da
tradicao que vigorava no mundo medievo, de vocacdo consuetudinaria,
cede espaco a um discurso do poder que se pretende agora organizado a
partir de fundamentos racionais, universais e sistematicos: um discurso
organizado sob a forma de normas gerais e abstratas, passiveis de serem
interpretadas e aplicadas objetivamente por uma burocracia de agentes
profissionalizados. Nem mais a forca da tradicao, nem o discurso de um
sujeito soberano, mas sim de uma casta de agentes publicos
profissionalizados: os juristas. As atividades legislativas e judiciarias
passam a ser procedimentos formais, exercidos a partir de competéncias

normativamente determinadas.

XXIV. Na construcao do Estado de Direito vingou a idéia de que
€ possivel fundar uma soberania sob os auspicios de uma suposta
racionalidade da lei. O Estado de Direito € uma abstracdo normativista
que resulta de uma inversdo radical: a validade normativa nao mais
decorre da vontade soberana do poder; agora o poder é produto da
validade normativa, sob a forma de um feixe de competéncias
legislativamente firmadas. Segundo o ideario normativista, todo o poder
resulta do direito. Inclusive o poder de criar, modificar ou revogar o
proprio direito. Diz-se “de direito” o Estado justamente por esta inversao
entre validade normativa e poder. Dai o esforco crucial de se construir um
juiz politicamente irresponsavel, ocupado tao-somente com a tarefa de
aplicar tecnicamente o direito posto pelo legislador. No entanto, nem o
poder soberano é redutivel a um arcabouc¢o normativo, nem o discurso
normativo do direito se deixa reduzir a uma unidade sistematizadora e
racionalizadora, a norma juridica geral. Nem, tampouco, ha como se

aplicar objetivamente o direito. As leis sdo apenas ferramentas a serem
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utilizadas, nesse ou naquele sentido, por vontades politicas

historicamente determinadas que ostentem poder para tal.

XXV. O criacionismo judicial é objeto de reflexdo na filosofia e
na metodologia juridicas desde o inicio do século passado, denunciando a
faléncia da pretensao juspositivista de separar radicalmente o direito da

moral e da politica.
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