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1. O SIGNIFICADO DA NORMA PRECISA SE EXPRESSAR
POR SIMBOLOS

A operacionalidade do simbolo é o que o distingue da imagi-
nacdo e da representacdo... Sé o conceito de simbolo — cunhado
a partir do conceito de sintoma na antiga medicina — permite
apreender o que acontece na percepgao e no conhecimento.?

}f@%’g conceito de signo ou significante ou mesmo simbolo
r-f‘ l deve ser entendido em sentido bem amplo: palavras,
e< \Lr ol gestos, mimica, entonacdes, acbes, objetos, locais,
\wm/\‘ momentos, datas etc. sdo sinais na medida em que,
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zu erfassen, was in Wahrnehmung und Erkenntnis geschieht.*
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dentro de um contexto, sdo utilizados para transmisséo de infor-
magdes, significados.?

Essa relacdo entre os significantes e os significados ndo
é arbitraria, mas controlada pelo uso comum da lingua, o con-
trole publico da linguagem, auxiliado por regras que constran-
gem — ou seja, 0 uso dos sinais ndo é livre — e constituem o que
tenho chamado de retdrica material em outros escritos, contro-
lada pela gramética e muitos outros fatores. Por isso a frase de
Nietzsche, mesmo depois de dizer que Deus estd morto: “Temo
que ndo nos livraremos de Deus, porque ainda acreditamos na
gramatica...”

Mesmo apoés a “virada linguistica” da teoria da lingua-
gem, no comeco do século XX, ou seja, reconhecendo-se o ca-
rater convencional da linguagem e a distingéo entre significantes
e significados, o pensamento ontolégico sobre a linguagem per-
manece atribuindo o sentido de “coisa” aos significados expres-

sados pelos significantes:

E o que é um sinal? Um sinal é, nessa perspectiva, uma desig-
nagdo convencional, uma marca sobre a qual se acordou para
algo que existe independentemente dela. Aqui esta a coisa; ali
esta seu sinal. Aqui estd uma “paixdo” especifica: medo, por
exemplo; ali estd a palavra “medo”. Medo e “medo” ndo sdo
de modo algum o mesmo, naturalmente: a primeira € uma pai-
xdo comum (acredita Aristoteles) a todos 0s seres humanos; a
segunda é uma palavra de uma lingua especifica, nomeada-
mente o portugués. Todo mundo sabe o que é medo, mas nem
todo mundo sabe o que significa “medo”. Certamente poder-
se-ia utilizar com a mesma eficécia outro sinal inteiramente di-
ferente para designar a mesma paixao.*

2 PATZELT, Werner J. Grundlagen der Ethnometodologie — Theorie, Empirie und
politikwissenschaftlicher Nutzen einer Soziologie des Alltags. Miinchen: Wilhelm
Fink, 1987, p. 61.

8 Ich fiirchte, wir werden Gott nicht los, weil wir noch an die Grammatik glauben...*
NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Gotzen-Dammerung — oder Wie man mit dem
Hammer philosophirt, in COLLI, Giorgio — MONTINARI, Mazzino (Hrsg.):
Friedrich Nietzsche, Kritische Studienausgabe — in fiinfzehn Bénde, vol. 6. Berlin:
Walter de Gruyter, p. 78 (Die ,,Vernunft™ in der Philosophie, § 5).

4 EDWARDS, James C. The authority of language — Heidegger, Wittgenstein, and the
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Dai que toda positivacéo do direito € simbolica, ndo cabe
falar de positivagdes “simbdlicas” como opostas a positivagoes
“efetivas” ou “propriamente ditas”. Todo signo constitui efetiva-
mente a realidade em que se expressa, ou pelo menos concorre
com outros simbolos para constitui-la, e a diferencga entre signi-
ficantes e significados ndo deve ser entendida como separacéo.

Para exemplificar a relagdo entre significantes linguisti-
cos e significados ideais pode-se pensar na distin¢ao entre alga-
rismos e nimeros: a ideia daquele nimero é sempre a mesma,
ainda que sua representacao simbdlica possa diferir: para o nu-
mero “trés” podem-se utilizar simbolos como 3, 111, three, tres,
drei, exibir os dedos polegar, indicador e médio ou indicador,
médio e anular, por exemplo.

Esses significantes podem entéo ser orais, gestuais e tex-
tuais. Os significantes “pictoricos”, tais como videos, sdo como
gestos a distancia, combinando expressdes orais e gestuais, ndo
parecem constituir uma quarta forma de significar. A telepatia,
por exemplo, poderia ser considerada uma quarta forma, caso
venha a ser vencida a necessidade de significantes “fisicos” para
transmissdo de informacdo racionalizada.

E interessante como a civilizacdo demorou para atinar
com essa diferenca abismal entre significantes e significados. O
preconceito ontologico sempre foi de tal maneira impregnado, e
ndo apenas no senso comum leigo, que o folclore filosofico atri-
bui ao Prof. Galetti, de Gotha, a frase: “o porco bem merece o
nome que tem, pois é realmente um animal muito sujo™. Essa

threat of philosophical nihilism. Tampa: University of South Florida Press, 1990, p.
67: “And what is a sign? A sign is, in this account, a conventional designation, an
agreed-upon mark standing for something that exists independently of it. Here is the
thing; there is its sign. Here is a particular “passion”: fear, for instance; there is the
word “fear”. Fear and “fear” are not at all the same, of course: the first is a passion
common (Aristotle believes) to all human beings; the second is a word of a particular
language, namely, English. Everyone knows what fear is, but not everyone knows
what “fear” means. Indeed, one could just as well use another sign altogether to des-
ignate the same passion.”

5 SCHWANITZ, Dietrich. Bildung — alles, was man wissen muss (Die Horedition).



[ 260 | RILB, Ano 3 (2017), n° 2

forma de pensar parte do principio de que o signo expressa a
esséncia de um objeto, como se a expressao “porco’ ja trouxesse
os atributos do animal que a lingua portuguesa assim designa,
como se 0 mesmo animal ndo pudesse ser chamado “porto” ou
“perco”. E as diferengas entre as linguas mostram que o encade-
amento de fonemas tem sentido convencional e arbitrario, ao
contrario do que esse “realismo linguistico” € o senso comum
querem fazer parecer.

Ainda assim, a ideia de que a “realidade” ¢ toda consti-
tuida pela retérica (linguisticamente) repugna até mesmo a se-
midtica e a linguistica:

Toda linguagem é figurativa e ndo-referencial, nada obstante
nos devemos considera-la so parcialmente assim. Temos que
insistir que alguns usos da linguagem sdo metaforicos e outros
ndo, deste modo denotando algumas coisas como reais, reple-
tas de identidade e presenca, enquanto outras sdo meras fic-
coes.b

Houve precursores dessa atencdo para com a retorica na
civilizacdo ocidental, tanto na Antiguidade quanto na Idade Me-
dia, e mesmo para o carater convencional da linguagem. Pode-
se medir o respeito que 0os humanistas da Renascenca tinham
para com a retorica na afirmacao do platdnico Marcilio Ficino,
no sentido de que falar e escrever faz do ser humano um rival de
Deus’. Mas uma consciéncia clara dessa diferenca que existe en-
tre linguagem significante e ideia significada demorou muito

Eichborn: Lido, 2002, CD 10, 3 (Der Dekonstruktivismus): ,,Das Schwein trégt seinen
Namen zu recht, denn es ist wirklich ein sehr unsauberliches Tier.

6 BROWN, Richard Harvey. Society as text — essays on rhetoric, reason and reality.
Chicago / London: The University of Chicago Press, 1987, p. 138: “All language is
figural and nonreferential, yet we must consider it only partially so. We must insist
that some uses of language are metaphorical and others are not, thereby denoting some
things as real, replete with identity and presence, whereas others are mere fictions.”

" KIRSTE, Stephan. Menschenwiirde und die Freiheitsrechte des Status Activus —
Renaissancehumanismus  und  gegenwdrtige  Verfassungsdiskussion.  In:
GROSCHNER, Rolf; KIRSTE, Stephan und LEMBCKE, Oliver W. (Hrsg.). Des
Menschen Wirde — entdeckt und erfunden im Humanismus der italienischen
Renaissance. Tibingen: Mohr Siebeck, 2008, S. 187-214.
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mais, ao contrério da distin¢do entre ideias gerais e eventos em-
piricos individuais, ja presente na oposicdo feita por Platdo, e
mesmo antes, no debate entre Her4clito e Parménides, atras men-
cionado.

Na historia do pensamento juridico nota-se essa mesma
desatencdo, como ndo poderia deixar de ser, pois 0s juristas tra-
dicionais s6 levam em consideracdo dois elementos envolvidos
no conhecimento: o “fato”, de um lado, e o significado/signifi-
cante, que se confundem, do outro. Veja-se a Escola da Exegese,
ao dizer que o fato se subsume a lei. Sob a expressao “lei” e
“norma”, entendidas como sindnimas, designam tanto o signifi-
cante quanto o significado.

Subjaz a essa concepg¢do 0 mencionado preconceito on-
tolégico, na medida em que se baseia na convicgéo de que ha um
significado “correto” para cada significante. Ora, percebeu-se
que a linguagem constitui, faz a comunicacao e assim ocorre 0
que se chama recursividade, sé se poder estudar a linguagem por
meio da propria linguagem, como numa peti¢ao de principios.

Esses conceitos basicos que expressam os significantes
linguisticos (sinal, signo, texto) séo de dificil precisdo por seu
alto grau de porosidade, sua variabilidade histérica. Riccardo
Guastini esta certo ao dizer que a fonte do direito € um enunci-
ado que se coloca como objeto da interpretacdo. Mas ele ndo é
tao claro ao dizer que a norma é o “enunciado que constitui 0
produto, o resultado da interpretagio”®. Se o resultado da inter-
pretacdo € um enunciado, ele é uma fonte do direito que vai pre-
cisar ser novamente interpretada. A norma vista como ideia sig-
nificada recusa isso. Todo texto é um objeto empirico, faz parte
da experiéncia, a norma propriamente dita, ndo. Aqui se entende
que o sentido original de norma é o significado ideal que se de-
termina diante do caso concreto, ainda que o0 termo seja também
usado como expressdo simbolica e como decisdo concreta.

8 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Trad. Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 28.
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Como a expressao simbdlica é uma midia que precisa de
substrato real, fisico, ela serve de ligagdo entre 0 mundo dos sig-
nificados e 0 mundo dos eventos, pois seu substrato real é sem-
pre um evento percebido no tempo, como tudo o que é real. A
expressdo simbdlica insere a ideia no mundo real, faz uma ponte
sobre 0 abismo entre Heréclito e Parménides, entre o mundo real
e a razdo ideal humana. Ela simboliza ideias de razdo que tentam
se comunicar.

2. SIGNIFICANTES E SIGNIFICADOS DIANTE DE GENE-
RALIDADE E INDIVIDUALIDADE

Uma teoria da linguagem faz a distingdo entre predica-
dores e indicadores para explicar como, se a situa¢ao ou conceito
¢ tdo Unico que “ndo tem nome” o ser humano usa “isto”,
“aquilo”, conceitos, ideias, palavras também genéricas, indefini-
dos que s6 podem ser compreendidos dentro do contexto do
evento. O cerne do problema é se se pode falar em conceitos
individualizados ou se essa expressdo € uma contradictio in ter-
minis.

Para melhor compreender esse abismo entre significan-
tes, significados e mundo dos eventos, os linguistas sugerem di-
vidir os significantes, as expressdes simbolicas, em predicadores
e indicadores.

Os predicadores pretendem abstrair a individualidade e
designar um conjunto de eventos especificos, supostamente to-
mando base em caracteres comuns que esses eventos apresen-
tam. S3o os conceitos gerais, como “homem”, “agradavel”, “ha-
bitualmente”. Nao se pode dizer que substantivos designam pre-
dicadores e advérbios designam indicadores, por exemplo; tanto
h& substantivos predicadores (“mulher”) como indicadores
(“Mona Lisa”), assim como hé advérbios indicadores (“hoje”) e
predicadores (“nunca”).

Os predicadores cabem mais facilmente numa teoria da
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linguagem como a que se tenta aqui, posto que ndo objetivam
referir eventos Unicos, mas sdo gerais como as ideias que bus-
cam transmitir, os significados.

Ja os indicadores desempenham funcéo mais dificil, pois
intentam significar a individualidade, racionalizando-a, isto é,
tentando conectar a incompatibilidade entre eventos sempre in-
dividuais e o bindmio significantes/significados sempre gerais.
Essa deve ser a funcdo de um termo indicador: ser tao especifico
quanto o evento que designa.

O tipo classico de indicador é um nome préprio, que su-
postamente diz respeito a um Unico evento. A dificuldade é an-
tiga no debate retorico, que ndo € o objetivo expor aqui. Agosti-
nho coloca os nomes como palavras que designam objetos espe-
cificos, afirmando que todos os nomes sdo palavras, mas nem
todas as palavras sdo nomes, tais como os termos “se” ou “de”.
Resolve a questdo por uma solucdo ontologica: 0os nomes se dis-
tinguem porque a eles correspondem coisas que ndo sao pala-
vras®.

Mas dizer que € possivel comunicar por meio de indica-
dores especificos s6 adia o problema de enfrentar a individuali-
dade, logo, enfrentar a irracionalidade. Isso porque, para definir
0 evento ou “objeto” que se designa por aquele nome proprio,
vai ser necessario utilizar ideias e expressdes simbolicas genéri-
cas, pois essa é uma condicao sine qua non para a racionalidade.
Esta tese parte da suposicdo de que soO € possivel descrever algo
individual por meio de termos gerais, pois tanto significantes
quanto significados sdo gerais e s6 0 mundo dos eventos € indi-
vidual.

Para que se possam comunicar informagdes sobre “esta
mesa individual e tnica a frente”, que pretende ser individual-
mente designada por indicadores, sdo indispensaveis predicado-
res, pontes genéricas entre os significados e 0 mundo real, posto

9 AGOSTINHO. De magistro. Trad. de Angelo Ricci. Colecdo Os Pensadores. S&o
Paulo: Abril Cultural, 1984, cap. IV, p. 296-300.
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que sdo também genéricos e assim racionaliziveis, compreensi-
veis. E necessario perceber e dizer que é feita de madeira, que
tem quatro pernas, que € plana e adequada para escrever quando
a gente esté sentada. Sem a ajuda dos predicadores os indicado-
res ndo comunicam, sdo incompreensiveis.

Isso significa dizer que qualquer significante tem neces-
sariamente conotacdo, nenhuma expressao é capaz de denotar
diretamente, de denotar somente um evento. Toda denotacao de
indicadores precisa ser produzida por conotacfes, associacdes
linguisticas conceituais e, portanto, genéricas. Em outras pala-
vras, esse controle da irracionalidade do individual por meio de
nomes proprios tem um limite, pois ndo se podem “nomear pro-
priamente” os eventos do mundo circundante. Os indicadores
desempenham, por assim dizer, uma misséo importante, mas im-
possivel de ser cumprida plenamente.

Para desempenhar essa funcdo a linguagem humana
lanca mao de indicadores logicamente paradoxais, ja que, ao
mesmo tempo em que sdo literalmente indefinidos, pretendem
designar (como qualquer indicador) um evento (especifico, indi-
vidual, unico). Esse artificio linguistico é possivel na medida em
gue os circunstantes participam do mesmo momento eventual,
de um mesmo contexto comunicativo real. E assim que se tor-
nam inteligiveis e pretensamente evidentes expressées como
“essa”, “ele”, “aquilo”, “algum”, “hoje” e “ontem” ou “aqui” e
“ali”. S6 num ambiente comum e momentaneamente fixado uma
frase como “ele se comprometeu a fazer hoje aquilo que deixou
de fazer ontem” pode pretender algum significado.

Ora, se toda linguagem ¢é geral, ela ndo pode ser enten-
dida como um evento. Por outro lado, tampouco deixa de haver
um abismo entre significantes e significados, s6 porque ambos
tém a caracteristica da generalidade. E exatamente essa incom-
patibilidade que provoca o que os linguistas denominam va-
gueza, ambiguidade e porosidade.

A perspectiva ontoldgica da lingua parte do principio de
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que cada significante deve se referir precisamente a cada signi-
ficado, como siameses inseparaveis. Sindbnimos, homénimos,
parbnimos, todos precisam ser controlados diante da situacao
concreta para que haja uma suposta precisdo na comunicagéo.

Um significante é vago porque nunca se percebe exata-
mente a que classe de objetos (predicadores) ela se aplica. E um
problema de alcance, se aceita a divisdo do significado em pro-
blemas de sentido (ambiguidade) e de alcance (vagueza).
Quanto mais se adentrar nas especificidades do evento, menos
caracteristicas comuns ele tera para ser incluido numa classe de
objetos. E um paradoxo: quanto mais se conhece menos se Co-
nhece, pois conhecer é racionalizar a termos gerais e a0 mesmo
tempo conhecer um objeto é adentrar-se em suas individualida-
des, desracionaliza-lo. Pode-se dizer que a vagueza diz mais res-
peito a quantidade de informacdo, enquanto a ambiguidade diz
mais respeito a qualidade da informacéo.

Diz-se que a ambiguidade ocorre se ha duavidas sobre o
sentido do termo isoladamente, sem compara-lo a outros géne-
ros. Nao se sabe o que a expressao quer dizer: “posta” pode ser
uma flexdo do verbo pdr ou uma parte do peixe a mesa.

Os significantes também tém vida, como qualquer pes-
soa que ja leu alguma obra de apenas um século de idade ja tera
percebido. Muitas palavras deixam de ser usadas ao longo do
tempo, morrem. Outras novas s&o criadas, nascem. E outras per-
manecem, por assim dizer com a mesma aparéncia fisica (es-
crita, pronuncia), mas com um “conteudo” inteiramente dife-
rente, ou seja, mudam seu sentido e seu alcance, em uma palavra,
seu significado. Essa “vida”, essa variabilidade da relagdo signi-
ficante/significado ao longo do tempo (historicidade) denomina-
se porosidade. Talvez por seu substrato fisico mais perene, sua
maior durabilidade e seu distanciamento, os significantes textu-

ais permanecem com sua aura de mistério:
A comunicacdo verbal é muito mais facil que a comunicacdo
escrita, porque a palavra age sobre 0s sentimentos de uma ma-
neira misteriosa e estabelece facilmente uma unido simpatica
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entre as pessoas; é assim que um orador pode convencer por
argumentos que parecem de um entendimento dificil aquele
que Ié mais tarde seu discurso. Sabeis como € Util ter escutado
Bergson para bem conhecer as tendéncias de sua doutrina e
bem compreender seus livros.1°

De toda maneira, vagueza, ambiguidade e porosidade
constituem caracteristicas necessariamente presentes em qual-
quer forma de comunicagdo humana, ndo sao defeitos em sua
estrutura ou disfuncdes em seu processamento, ainda que condi-
cionem a imprecisao da linguagem. Diferentes sdo lacunas e in-
consisténcias no discurso, ndo dominar as regras da lingua ou
ndo compreender 0s termos em questdo, disfun¢des que tambem
cooperam para a imprecisdo, mas podem ou nao estar presentes
no discurso, a depender da destreza e grau de dominio de infor-
mac0Oes por parte dos participantes.

Resumindo, ja que o direito € um fendmeno empirico,
seu conhecimento precisa enfrentar as incompatibilidades entre
os fatos juridicamente relevantes (que sdo individuais e nunca se
repetem), os significantes normativos (as fontes do direito, subs-
tratos fisicos da comunicacdo normativa, pela midia de gestos,
locucdes, textos, aqui distinguidos como a segunda acepgdo em
que a expressdo norma juridica é utilizada) e os significados que
essas fontes buscam expressar (as normas juridicas na sua aqui
denominada primeira acep¢ao, reunindo todos 0s processos cog-
nitivos, mentais, ideais de criacdo e atribuicdo de significado ge-
nérico). O resultado do tratamento dessas incompatibilidades
constitui a norma em sua terceira acepcdo, a norma decisoria,
um comando especifico sobre um fato juridico relevante também

10 SOREL, Georges. Réflexions sur la violence. Paris: Marcel Riviére, 1919, p. 9: “La
communication verbale est beaucoup plus facile que la communication écrite, parce
que la parole agit sur les sentiments d”’une maniére mystérieuse et établit facilement
une union sympathique entre les personnes; ¢”est ainsi qu”un orateur peut convaincre
par des arguments qui semblent d”’une intelligence difficile a celui qui lit plus tard son
discours. Vous savez combien il est utile d”avoir entendu Bergson pour bien connaitre
les tendances de sa doctrine et bien comprendre ses livres.*
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especifico, como que fechando o ciclo de conhecimento e bus-

cando interferir na constituicdo da retérica material dentro do

mundo real dos eventos. Assim 0 condenado é preso e isso se

torna “realidade”, é a resposta do direito ao conflito, a “solugdo”.

Para auxiliar na construgdo desses significados, que a

norma decisoria vai revelar e assim constituir dogmaticamente o

direito, da-se aqui um tratamento proprio a teoria das fontes do

direito, considerando-as um conjunto de expressdes simbdlicas

(significantes) positivadas. E o procedimento dogmaético € um

contexto em que a linguagem mostra bem claramente sua fungdo

constitutiva da realidade, mas n&o apenas a linguagem textual da

norma contida na lei, fonte do direito aparentemente privilegiada
na argumentacao juridica da sociedade complexa:

Qualquer pessoa com alguma experiéncia no sistema dos tribu-

nais, seja como parte, advogado, juiz, membro de um jari ou

simplesmente observador deve inevitavelmente reconhecer a

importancia da linguagem no processo legal. Com certeza é di-

ficil imaginar um contexto no qual o comportamento verbal de-

sempenhe papel mais crucial. Em todos os niveis, a linguagem

penetra no sistema juridico e o direito, talvez mais do que qual-

quer outra, € uma profissdo de palavras, em Gltima instancia e

totalmente dependente de alguma forma de negociacéo linguis-
tica.?

3. A RETORICA DOGMATICA PARA EXCLUSAO DO
PROBLEMA ONTOLOGICO: A DIFERENCIACAO ENTRE
FONTES MATERIAIS E FONTES FORMAIS

A metafora fons-fontis, criada pelos antigos romanos ha

1 HARRIS, Sandra. Ideological exchanges in British magistrates courts, in: GIB-
BONS, John (ed.). Language and the law. London / New York: Longman, 1994, p.
156: “Anyone with any experience of the court system, whether as defendant, lawyer,
judge, member of a jury ou merely observer, must inevitably acknowledge the im-
portance of language to the legal process. Indeed, it is difficult to imagine a context
where verbal behavior plays a more crucial role. At all levels, language penetrates the
legal system, and the law perhaps more than any other is a profession of words, ulti-
mately and utterly dependent on some form of linguistic negotiation.”



[ 265 | RILB, Ano 3 (2017), n° 2

mais de dois mil anos, refere-se ambiguamente a duas questoes
semelhantes: por um lado, de que provém o direito, de onde ele
nasce, como ele é gerado; de outro, como se revela o direito,
como se mostra ao ser humano, quais suas formas de manifesta-
¢do. Ou seja: os problemas da origem e da comunicagéo ou
transmissdo, ou revelacdo. Essa ambiguidade permanece até
hoje na expresséo.

Num contexto social em que direito e religido aparecem
inseparados, o problema da origem do direito foi sempre tratado
em termos teoldgicos e filosoficos, e foi ignorado pelos juristas
até a aurora do positivismo, quando sdo abandonadas as concep-
¢oes de normas validas acima do direito positivo do poder cons-
tituinte originario e o direito passa a ser um produto dele mesmo.
Tornou-se imperativo diferenciar-se, ou seja, afastar do direito a
discusséo filosofica da legitimidade. Sim, pois discutir se o di-
reito viria de caracteres biologicos, psicoldgicos, culturais, se
partiria de conceitos como “luta de classes”, “contrato social”,
“espirito do povo” ou “espirito objetivo” ndo se coadunava com
a nova mentalidade utilitarista e pragmatica que caracterizaria a
modernidade, posto que esses conceitos dificilmente podiam ser
determinados no debate politico-juridico, que precisava de ins-
tancias mais definidas.

Assim a dogmatica juridica abandona a filosofia o tema
das fontes materiais do direito, as “fontes das fontes”, aqueles
dados empiricos e ideoldgicos que dariam o contetdo ético a lei,
a jurisprudéncia, essas, sim, fontes — formais — do direito posi-
tivo dogmaticamente organizado. Tudo em torno da necessidade
de responder a questdo sobre de que procede o direito, para as-
sim responder a necessidade de decisdes claras.

Dai a doutrina desenvolve os conceitos de fontes formais
¢ materiais, pelos quais a “forma” significa a validagdo dogma-
tica fornecida pelo direito estatal. As fontes materiais podem ser
objeto de investiga¢do interdisciplinar, pois sdo “causas” do
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contetido ético do direito, sdo os fundamentos fisicos, bioldgi-
cos, historicos, ideoldgicos, mas ndo interessa a dogmatica dis-
cutir se o direito vem de Deus, da raga ou da necessidade de pro-
teger a prole, pois essas origens estdo afeitas a opinides muito
variaveis. Ficou para as disciplinas zetéticas, questionadoras, a
tarefa de investigar as fontes materiais do direito; e quando for
decidido que escolhas éticas devem ser obrigatérias para todos,
as fontes formais dardo o prumo para o trabalho do jurista dog-
matico. Claro que a lei pode e deve ser estudada sob perspectivas
sociais, histdricas, antropoldgicas. Mas esse direito, visto “de
fora”, fontes materiais, ndo tem forma juridica. Em resumo, es-
sas fontes das fontes constituem objeto de estudo da etiologia
juridica, ou seja, a teoria das causas do direito.

E parece claro que as fontes materiais ideologicamente
incompativeis entram em conflito e s6 algumas delas se tornaréo
conteddos das fontes formais, daquelas que resultam de proce-
dimentos dogmaticos como a jurisdicéo e a legislacdo. Ha dife-
rentes conteudos éticos nas convicgdes de diferentes grupos so-
ciais para fazer frente a determinado conflito, ha aqueles que
querem descriminalizar o aborto, os que pretendem fazer equi-
valer o aborto ao homicidio, os que desejam pena de morte para
os abortistas, mas s6 uma dessas opcdes éticas sera o contetido
ético da norma juridica formalizada, tornado obrigatorio para to-
dos, mesmo aqueles que com ele ndo estdo de acordo. Ou seja,
toda fonte formal tem um contetido material2.

Tendo afastado os interdisciplinares, a dogmatica juri-
dica precisava agora hierarquizar as fontes que haviam sido de-
finidas como formais, precisavam construir um sistema que pu-
desse internamente dominar toda sorte de antinomias. A solucéo
encontrada foi a divisao das fontes do direito em primarias e se-
cundarias. Claro que a denominagéo ja envolvia um juizo de va-
lor, de que 0 “primario” ¢ o mais importante e deve prevalecer

12 AFTALION, Enrique e VILANOVA, José. Introduccion al Derecho, ed. Julio Ra-
ffo. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 28 ed. 1998, p. 632 s.
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sobre o “secundario”; esse juizo de valor ndo ¢ absolutamente
6bvio, pois a palavra tem também um sentido de “primitivo” ou
“simplorio” que a teoria dogmatica precisava deixar de lado.

Claro que essas fontes formais precisam ser adequadas
ao caso, dentre o emaranhado de significantes positivados que
formam o ordenamento juridico. Além disso, essas formas sim-
bélicas precisam também ter sido elaboradas de acordo com as
regras do sistema dogmatico, vale dizer, um complexo de deter-
minagdes sobre competéncias, atribuicdes e ritos de elaboracao,
a validade formal ou dogmaética propriamente dita. Depois, seu
conteddo ético precisa concordar com as diretrizes estabelecidas
pelas normas superiores do sistema, a chamada validade mate-
rial, de mais dificil determinacdo. Finalmente, outras regras vao
determinar se as fontes formais escolhidas estdo aptas a serem
alegadas no procedimento decisério, prontas para servir de base
a argumentacdes e decisdes dogmaticas, tudo a servico de viabi-
lizar a eficacia juridica e a vigéncia daqueles simbolos, daqueles
significantes normativos. Observe-se que a validade ndo é um
atributo da norma juridica propriamente dita, mas sim de seus
significantes, de suas formas de expressao ou, reduzindo, de seus
textos'®.

4. A RACIONALIZACAO HIERARQUICA’ DAS FONTES
FORMAIS DO DIREITO COMO ESTRATEGIA DOGMA-
TICA: PRIMARIAS E SECUNDARIAS

Afastadas as discussdes “filosdficas™ sobre as “fontes
das fontes”, sobre aquelas fontes agora classificadas como “ma-
teriais”, a dogmatica viu-se as voltas com o problema de hierar-
quizar suas fontes formais para enfrentar o fantasma das antino-
mias que um sistema unificado e centralizado ndo pode tolerar
indefinidamente.

13 MULLER, Friedrich; CHRISTENSEN, Ralph; e SOKOLOWSKI, Michael.
Rechtstext und Textarbeit. Berlin: Duncker & Humblot, 1997, p. 32 e s.
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Dessarte a dogmatica definiu as fontes formais secunda-
rias como aquelas cuja prépria validade depende do acordo com
as fontes definidas como primérias. Por isso um contrato ou uma
sentenca (fontes formais secundarias) ndo podem contradizer a
lei, sob pena de invalidade, sob pena de em tese deixarem de
existir para a retorica material dogmatica. Uma fonte formal pri-
maria é definida como aquela que retira de si mesma sua forca
coercitiva e ndo de outra fonte qualquer®*,

Aqui o problema do conflito entre as fontes encontra seus
primeiros critérios de tratamento, porque, obviamente, as fontes
formais primarias prevalecerdo sobre as secundarias. Essa hie-
rarquia entre as fontes formais reflete, na teoria do direito, a luta
politica entre os trés poderes definidos por Montesquieu e a
busca pela harmonia.

A primeira tendéncia, como quer o legalismo, € que s a
lei é fonte formal dogmatica priméria, na medida em que so ela
é inteiramente independente de quaisquer outras fontes. Todas
as demais precisam estar de acordo com a lei para vigorarem,
todas sdo secundarias em relacdo a ela. Também a jurisprudéncia
precisa descobrir e declarar o sentido da lei, dai a metafora de
Montesquieu sobre o juiz ser o arauto da lei, ilegitimo e incapaz
de criar direito. De acordo com essa compreensao, a lei geral,
criada pelo 6rgdo legislativo maximo, é a Unica fonte legitima
de norma juridica, com a qual todas as demais manifestacdes,
parametros e decisGes do sistema (secundarias) precisam estar
de acordo.

Com a evolucdo do direito europeu, duas novas frentes
se abrem dentro do positivismo, a partir da Escola da Exegese
francesa: por um lado aquela de viés mais estatalista, que consi-
dera que a lei (emanada do legislativo e agora cada vez mais do
executivo) e a jurisprudéncia (emanada do judiciario) sao fontes

14 Essa denominagdo é controversa, pois ha autores para os quais fontes primarias sdo
as fontes materiais, isto é, sdo “primarias” ndo no sentido de fontes formais indepen-
dentes, mas sim no sentido de serem fontes das fontes formais.



EA RILB, Ano 3 (2017), n° 2

primarias e ndo se podem logicamente contradizer; uma sen-
tenca isolada pode ser contra a lei, a jurisprudéncia nunca, pois
é ela quem diz o que diz a lei. N&o tem procedéncia a afirmacéo
de que a jurisprudéncia estaria eventualmente contra a lei, pois
a jurisprudéncia é a instancia para dizer o que a lei significa.

Em terceiro lugar ha os positivistas de tendéncia socio-
I6gica, que defendem o costume como o fato social que primeiro
revela o direito, sua fonte mais primordial; essa corrente, cha-
mada sociologismo juridico e bem exemplificada pela Escola do
Direito Livre alema, entende como fontes primarias o costume,
a jurisprudéncia e a lei. Assim, é possivel que o direito se mani-
feste por um costume contra legem, por exemplo, uma vez que
a primazia das fontes estatais ndo € aceita pelos juristas sociolo-
gistas e o costume contra legem pode valer no mesmo ambito de
influéncia, mesmo contra a letra da lei. O costume praeter legem
é inofensivo para a dogmatica, ou seja, é aceito tanto pelo lega-
lismo (so a lei é fonte formal primaria) quanto pelo estatalismo
(a lei e a jurisprudéncia constituem as fontes formais primarias).
Se o costume contra a lei retira de si mesmo sua forga coercitiva,
entdo ele é uma fonte formal primaria e assim criam normas ju-
ridicas instancias paralelas como traficantes, nas grandes cida-
des, “coronéis”, no interior dos rincoes, assim como ‘“‘sua exce-
léncia, o comissario”.®

Uma posicdo especial ocupa a Ultima dessas quatro tra-
dicionalmente chamadas fontes formais do direito, a doutrina.

O principal motivo para a doutrina ter durante tanto
tempo sido considerada uma fonte formal do direito tem suas
raizes em Roma. O Corpus Juris Civilis de Justiniano | foi com-
pilado entre 0s anos 529 e 565, ocupou mais de uma geracgéo de
juristas e permaneceu como a mais importante fonte do direito
na Europa até a modernidade. Essa compilagdo, contudo, ndo se

15 OLIVEIRA, Luciano. Sua exceléncia o comissario — a policia enquanto “justica
informal” das classes populares no Grande Recife, in: OLIVEIRA, Luciano. Sua ex-
celéncia o comissario — e outros ensaios de sociologia juridica. Rio de Janeiro: Letra
Legal, 2004, p. 19-53.
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compunha apenas de leis, mas também de orientagdes jurispru-
denciais e doutrina. Sabe-se que a doutrina do chamado “tribunal
dos mortos”, que consistia em uma compilagdo das opinides dos
cinco grandes juristas Gaio, Papiniano, Modestino, Paulo e Ul-
piano, pesava mais nas decisdes do que qualquer outra fonte do
direito. Ou seja: o Corpus era muito importante e, dentro dele, a
doutrina era fundamental.

Sua primeira parte, o Codex, era uma consolidacao de to-
das as leis romanas anteriores agora recepcionadas, depois
acrescidas de parte da legislacdo ditada pelo préprio Justiniano.
O Digesto ou Pandectae resultou da compila¢éo da doutrina pro-
priamente dita e excluia expressamente como invalida qualquer
doutrina que ndo constasse de seus 50 livros. As Instituicdes
compunham-se de textos mais elementares e esquemas pedago-
gicos destinados a educacéo dos jovens juristas. As Novellae fo-
ram publicadas por dltimo e, como o0 nome diz literalmente, con-
tinham as novas leis de Justiniano, decretadas ap0s a revisdo do
Codex.

Varios seculos se passaram sem que aparecessem juristas
no nivel técnico dos romanos, um povo antigo e sabio na visdo
das nacdes posteriores, oriundo de uma cidade que era a sede da
Cristandade, e o simples passar do tempo trouxe ainda mais au-
toridade ao seu maior monumento juridico, o Corpus. O fato de
ser escrito foi lhe dando forga de “lei” (o texto da norma que se
comunica por meio da leitura e cuja aplicacdo se pretende inter-
nacional, muito diferente dos costumes medievais localizados),
ainda que seu conteudo abrangesse todos os tipos de fontes for-
mais do direito: legislacdo, jurisprudéncia, costumes e doutrina.

Por fazer parte do conteddo do Corpus Juris Civilis a
doutrina foi assim considerada fonte formal do direito; a princi-
pio a doutrina romana original, depois a doutrina mesma dos ju-
ristas contemporaneos, sobretudo a partir da Escola de Bolonha
e dos glosadores do préprio Corpus, 0s quais o0 explicavam e até
complementavam, adaptando-o ao direito do tempo e lugar.
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Mesmo hoje ndo se nega que a doutrina é uma fonte ma-
terial do direito de grande importéncia. Pois se a ideologia e as
opinides de qualquer grupo social sdo fontes materiais do direito,
claro que também o serdo as ideologias e opinifes dos juristas.
A doutrina interfere profundamente sobre juizes e legisladores,
mas hoje ndo se pode dizer que seja fonte formal. Entre outros
motivos, porque pode ser objeto de contrato de consultoria,
COMO NS pareceres, ou, em outras palavras, que a doutrina con-
temporanea pode ser comprada. Sim, porque nenhum empresa-
rio ou escritério de advocacia vai contratar um jurista para que
simplesmente dé sua opinido sobre o problema; a opinido precisa
ser do interesse do contratante e objetiva influir na decisdo que
0 sistema vai tomar a respeito do conflito.

Problema bem especifico enfrenta a doutrina juridica
(dogmatica) no Brasil, na medida em que quase se reduz a rela-
tos descritivos e superficiais do direito positivo, exposicoes de
textos legais e de decisdes dos tribunais. Em um sentido bem
literal, ela forma a retaguarda do direito positivo e ndo sua van-
guarda. N&o desempenha sua funcéo critica como metodologia,
de doutrina dogmatica como estratégia de modificacdo da dog-
matica material. Os doutrinadores brasileiros relatam decisoes,
repetem magistrados, 0s quais ndo veem necessidade de acom-
panhar um debate doutrindrio quase inexistente e declaram “ja
possuir notorio saber e reputagao ilibada”, além de “decidir con-
forme sua consciéncia”*®.

O outro bastido da doutrina dogmatica, os pareceres juri-
dicos enfrentam obstaculo diferente para legitimar o conheci-
mento do direito: tém muito mais qualidade e profundidade do

16 STRECK, Lenio. O que é isto — Decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 24-25 e passim, referindo voto do Superior Tribunal

99 ¢

de Justica, no qual se afirma “ndo me importa o que pensam os doutrinadores”, “os
senhores ministros decidem assim porque pensam assim”, “esse é o pensamento do
Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele” e “ninguém nos da
ligdes, ndo somos aprendizes de ninguém” (Agravo Regimental em ERESP n°

279.889-AL STJ).
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que a doutrina dos grandes mercados de livros, porém sdo fruto
de um contrato de consultoria muito bem remunerado. Um pare-
cerista com ética profissional, evidentemente, sé aceita a tarefa
de defender um lado da questéo, e para isso constréi e defende
uma tese juridica, se nele acredita. Mas o interesse econdmico
envolvido certamente ndo é um dos elementos presentes na con-
cepcao que hoje a ciéncia diz de si mesma.

Um dltimo comentario a respeito: a doutrina, como qual-
quer metodologia, esta ligada ao ensino, claro. Se a doutrina vai
mal, o ensino vai mal e vice-versa. O estudo do direito no Brasil
é hoje somente mnemaonico, vez que a falta de bolsas, refeitorios,
salarios e outras infraestruturas impedem a dedicag&o em tempo
suficiente e a imensa maioria dos estudantes e professores sim-
plesmente ndo estuda. Assim o aprendizado € quase que exclu-
sivamente dogmatico, e mesmo assim mal feito, pois se reduz a
descrever e decorar, sem sequer problematizar, textos legais e
jurisprudenciais que constituem meros dados de entrada na con-
cretizacao do direito positivo. Nem para a pratica dogmatica esse
ambiente educacional e cientifico serve.

Tomem-se agora como parametros duas subdivisdes
conceituais para observar a educagédo dos juristas no Brasil: pri-
meiro, dentre os trés sentidos em que é utilizada a expressédo
“norma juridica”, a educacdo juridica brasileira concentra-se
apenas no estudo (mnemdnico) de uma parte das fontes do di-
reito, vale dizer, dos significantes normativos mais importantes
do sistema, ou seja, nos textos do Vade Mecum, volume que re-
Une as leis tidas como as mais importantes do Brasil, e das deci-
sbes dos tribunais superiores; segundo, dentre 0s quatro estagios
da concretizacdo dogmatica, a educacdo juridica brasileira s6 se
volta para o primeiro, para a tarefa de escolher as fontes perti-
nentes, validas e vigentes que vdo dar inicio aos procedimentos
metodologicos da dogmatica juridica. Isso porque quase ne-
nhuma atencdo é dedicada aos procedimentos hermenéuticos do
segundo passo e absolutamente nenhuma atengédo é dedicada a



Ea RILB, Ano 3 (2017), n° 2

estratégia da argumentacao juridica ou a teoria da decisdo.

Esse dado revela-se nas sustentagdes orais de advogados
e membros do ministério publico nos tribunais, nas falas de alu-
nos e professores em debates, exposicdes e salas de aula, nos
questionamentos dos juizes em audiéncias e em todas as expres-
sOes escritas dessas atividades. “O resultado sdo textos feios, di-
ficeis de entender e de leitura mondtona.”*’ Por isso 0 ministério
da justica alem&o vem envidando esforgos para tornar a educa-
cao juridica em seu pais menos dirigida a atividades contencio-
sas como a judicante, centrada na figura da atividade do magis-
trado, e cada vez mais direcionada para prevencdo de litigios,

aconselhamento juridico, mediacdo, conciliagdo, arbitragem.

Evitar conflitos ganha. Decidir conflitos perde significacao.
Em consequéncia, a clara maioria dos estudantes de direito es-
colhe a profissdo de advogado, a qual, por seu lado, passou por
forte diferenciagdo. Dai crescem as exigéncias por capacidades
e conhecimentos interdisciplinares, tais como ciéncias econ6-
micas ou sociais, retdrica, administracdo de negdcios, arbitra-
gem ou mediac&o.*®

Tendo em vista essa relagdo entre regras e metarregras,
propde-se aqui uma classificacdo das fontes diferente da bipar-
ticdo primarias e secundarias, mas que ndo é incompativel com
ela: fontes que se referem a conduta e fontes que se referem a
fontes, ou seja, significantes juridicos de primeiro nivel, que se
dirigem a conflitos entre seres humanos (as pessoas casadas nao
podem casar), e significantes juridicos de segundo nivel, que se
referem a conflitos entre os significantes de primeiro nivel e que
sdo, portanto, apenas mediatamente dirigidos aos conflitos de

17 SCHLIEFFEN, Katharina von; MICHAELIS, Lars Oliver. Schlisselqualifikation
Rhetorik. Juristische Arbeitsblatter Heft 8/9, Juni 2003, S. 718-725: ,,Das Resultat
sind unschone, schwer verstindliche Texte, und eine gelangweilte Leserschaft*.

8 1dem, p. 718: ,Streitvermeidung gewinnt. Streitentscheidungen verlieren na
Bedeutung. Folglich ergreift der deutlich Uberwiegend Teil der Juristinnen und
Juristen den Anwaltsberuf, der seinerseits starke Ausdifferenzierung erfahren hat.
Hierdurch wachsen die Anforderungen an die interdisziplindren Féahigkeiten und
Kentnisse wie Wirtschafts- oder Sozialwissenschaften, Rhetorik,
Verhandlungsmanagement, Streitschlichtung oder Mediation.
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conduta (a lei superior prevalece sobre a inferior).

Concentrar o estudo do direito na memorizacdo dessas
fontes de primeiro nivel, tanto da parte dos estudiosos doutrina-
dores e profissionais, como da parte dos concursos publicos, dos
estudantes e das faculdades de direito, é objetivo inutil. As fon-
tes de primeiro nivel sdo literalmente infinitas e modificam-se
cotidianamente. O Vade Mecum pouco significa em muitos ca-
s0s, na maioria deles. Ha regras das quais nem se fala nas facul-
dades de direito, uma infinidade de instru¢des normativas, por-
tarias e resolugdes, que sdo muitas vezes cruciais para a questdo
dogmatica que se quer tratar no momento. E é impossivel que
um curriculo escolar consiga abarcar a descricdo e a memoriza-
cao de todas as possibilidades de regras juridicas na sociedade
complexa.

Claro que essas regras de conduta, de primeiro nivel, sédo
importantes, pois elas serdo alegadas como pontos de partida da
interpretacédo, da argumentacéo e da decisdo juridicas. Todo ar-
gumento dogmatico precisa partir de fontes do direito, ou seja,
da norma simbdlica. O equivoco € concentrar nelas o estudo do
direito, que deve atentar para o aprendizado dos métodos e me-
todologias de interpretacdo, argumentacao e decisdo, guiado por
regras que nado se dirigem diretamente a tratar conflitos de con-
duta, mas sim conflitos entre as regras de conduta.

Essas metarregras sdo em muito menor nimero e modi-
ficam-se em ritmo mais lento do que as regras do primeiro plano,
mas compBdem o ordenamento juridico juntamente com elas. A
doutrina deve se ocupar delas, pois sdo as mais importantes e
decisivas.

5 A REVOLUQAQ DO TEXTOEA ||_LgsAo DA OBJETIVI-
DADE: AS RETORICAS DE PERTINENCIA, VALIDADE,
VIGENCIA, EFICACIA JURIDICA E EFICACIA SOCIAL
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E curioso como esse terceiro elemento, linguistico, de-
morou a despertar a devida importancia na teoria do conheci-
mento. A sensacdo de que a realidade ¢ “independente” e “fora”
do ser humano foi sempre tdo forte e presente que s6 no século
XX a linguagem vai deixar de se confundir tanto com o mundo
real quanto com seus significados. Ainda assim o “preconceito
do dado” empirico prevalece e a distingdo parece de dificil com-
preensdo para 0 Senso comum.

Nos termos aqui, para aqueles que defendem que a lin-
guagem significante se confunde com o mundo real, como no
caso dos autores que afirmam que o texto é um evento, pode-se
falar de um preconceito empirista, do dado empirico.

Aqueles para os quais a linguagem se confunde com seus
significados, como o0s autores que ndo enxergam distingdo entre
significante e significado, por ter o significante apenas um sig-
nificado “correto”, pode falar de um preconceito racionalista.

Quem se comunica, pensa que significou os significados
que queria e por vezes surpreende-se quando percebe que 0S Ou-
tros entendem diferentemente os significantes utilizados, ainda
que partilhem de uma assim chamada lingua comum. Isso existe
em toda forma de linguagem, como na fala e no gesto, mas na
textual o problema é mais claro, diante da suposta magica de o
texto aprisionar precisamente o significado.

A impossibilidade de correspondéncia entre significantes
e significados ndo quer dizer que toda linguagem seja igual-
mente indtil, porém, como pregou Gorgias. E possivel que o sig-
nificante se aproxime mais ou menos do significado pretendido,
gue a comunicacao seja menos ou mais precisa. Um problema —
quase légico, de carater semantico — é que quanto mais especi-
fica for a linguagem, quanto mais exaustiva a explicitacao signi-
ficativa, maior as possibilidades de desacordo na comunicacéo.
Outro problema conexo — de cunho pragmatico — é que quanto
mais especifica pretender ser a linguagem, mais requisitos (vo-
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cabulério, passado, informagcfes comuns, ou seja, acordos lin-
guisticos em geral) e constrangimentos (temporais, de interes-
ses, de pressupostos) havera.

Dai a tendéncia e a necessidade espontaneas de procurar
termos vagos e ambiguos para alcancar acordos, por momenta-
neos que sejam. Por vezes mais eficiente ainda é a esfera do si-
Iéncio, pela qual se supde o topos “quem cala, consente” ou, pelo
menos, quem cala estd sem saber o que dizer. Releva assim a
importancia dos topoi (e da tépica), lugares-comuns que pressu-
pdem um acordo o qual, se for discutido em detalhes, tende a se
enfraquecer e dai a desaparecer. Sua forca vinculante reside exa-
tamente no carater ndo explicito. Os participantes de um dis-
curso no nivel predominante do logos tendem a atribuir mais e
mais diferentes significados a linguagem e ao desacordo, vale
dizer, a utilizar menos catalogos de topoi. Ja o ethos e o pathos
oferecem um nivel menor de explicitacdo argumentativa e ten-
dem a ser mais entimematicos.

Em sintese, as diferencas entre a norma como ideia (0
significado ideal para controle de expectativas atuais sobre con-
dutas futuras) e a norma como simbolo linguistico (os signifi-
cantes que se percebem por meio da comunicacdo a partir das
chamadas fontes do direito) sdo particularmente importantes
para a interpretacdo e a argumentacdo juridicas. Sem esquecer
que, quanto mais diferenciada a sociedade, quanto maior a com-
plexidade, maior a distancia entre os textos normativos (fontes
significantes) e as normas juridicas (ideias significadas), por
conta da pulverizacdo das demais ordens éticas e da sobrecarga
do direito positivo como Unico ambiente ético comum, conforme
discutido alhures?®.

Entender a norma como significante revelador do direito

19 ADEODATO, Jodo Mauricio. A retdrica constitucional — sobre tolerancia, direitos
humanos e outros fundamentos éticos do direito positivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010
(22 ed.) e Uma teoria retorica da norma juridica e do direito subjetivo. Sdo Paulo:
Noeses, 2011.
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¢ o sentido mais antigo da expressdo “norma juridica”, a pri-
meira metonimia. E o que ocorre quando o professor aponta para
o codigo e diz que ali “estdo as normas” do ordenamento juri-
dico, do mesmo modo que os hebreus viram normas no texto dos
Dez Mandamentos. A perspectiva retérica ndo pode confundir
esses dois elementos do conhecimento juridico — significantes e
significados — pois ha um abismo entre eles.

N&o se quer aqui dizer, contudo, que os textos, midias
para comunicacao de normas, ndo tém qualquer forca vinculante
(Verbindungskraft) e que podem ser entendidos de qualquer ma-
neira. Porém a relacdo entre a expressdo simbolica prévia e a
decisdo, essa forga e conexao, so € resolvida no momento da de-
cisdo, pelos préprios envolvidos na comunicacao. O texto prévio
impde constrangimentos, sim, sintaticos, seméanticos, mas den-
tro dessa “moldura” permanece possivel uma infinidade de sig-
nificados que precisam ser tratados e decididos a partir de ele-
mentos que nao estdo no texto.

Também as diferentes concepcdes sobre o0 que é norma
demonstram o porqué da evolucdo, pois fica o velho sentido de
norma (como “fonte”, lei, expressdo simbolica significante) e
vao aparecendo os outros (norma como ideia e depois norma
como decisdo concreta).

Outra tese aqui, talvez 6bvia, € que, se todo significado
necessita de um substrato fisico para poder significar para al-
guém, a conduta dos individuos consiste num substrato fisico do
mesmo modo que o texto (diferentemente de Carlos Cossio, para
quem a conduta ndo constituiria um substrato “mundanal” ou fi-
sico como o texto, mas sim “egologico”). Aqui ndo cabe essa
distincdo: a conduta ja se expressa, no minimo, por meio de ges-
tos e, mais ainda, so subsiste em seu respectivo relato, o qual vai
eventualmente precisar de substrato fisico, mundanal ainda que
oral, tanto quanto o significado que o texto busca expressar.

Menos evidente € a tese de que a via pela qual o veiculo
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significante (ou substrato fisico), que conduz o inicio do pro-
cesso de construcédo de significado, interfere diretamente sobre
esse significado. Uma sociedade que se comunica de forma oral
e gestual, por meio de significantes sonoros e visuais, constroi
uma teia de significados supostamente mais simples, pois nesse
tipo de comunicacao a presenca direta do outro é necessaria, 0
que ja reduz mais a complexidade.

Com o aparecimento da escrita, o significante textual
passa a um artefato dentro da prdpria cognicdo humana e a cul-
tura ganha uma nova dimensao, pois a tradi¢do oral pode ser su-
perada e ultrapassada por um contato mais direto com interlocu-
tores mais distantes no espaco e com geragdes anteriores e pos-
teriores no tempo. Além da escrita, a imprensa de Gutenberg vai
causar outra revolucao, ampliando o nimero de emissores e re-
ceptores e tornando mais e mais complexa a comunicacao.

Com a televisdo e, mais ainda, com a rede mundial de
computadores, 0s significantes pictoricos trazem outra nova di-
mensao aos textuais. Trata-se agora de uma variante do substrato
gestual, posto que esse tipo de comunicacdo deixa de ser neces-
sariamente presencial. Essa via significante ja é hoje importante
em varios procedimentos juridicos e nota-se uma tendéncia de
ampliar esse uso.

Mas as imagens, assim como o texto, que ainda parece o
revelador de significados mais importante no mundo moderno,
sdo artefatos da cognicdo humana. Além das dificuldades apon-
tadas por especialistas, a postura retérica ndo se preocupa em
determinar a relacdo entre esses artefatos e supostas relacdes
com fontes bioldgicas ou fisicas, pois a articulacao desses signi-
ficantes é fruto de invencdo humana. A teoria tradicional, com
base em Piaget, preocupa-se mais com a evolucdo biologica do
cerebro e trata os artefatos como elementos da natureza biold-
gica. Tudo indica que a linguagem escrita, contudo, assim como
a prépria linguagem, € relativamente independente da biologia,
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ou pelo menos segue outros padrdes, desenvolve-se diferente-
mente da evolucao bioldgica.

Observe-se que o resultado dessa evolugdo para o texto
na espécie humana demorou milhares de anos, mas pode ser ad-
quirido hoje em poucos anos de aprendizagem. Com efeito, para
criancas aprendendo a ler, uma palavra escrita € algo para ser
lido e ndo para ser falado; descobrir que as palavras escritas po-
dem representar palavras faladas é uma das percepc¢des mais im-
portantes nessa evolugdo, dizem. Estudos indicam que, a princi-
pio, a crianga assume que 0s Sinais escritos representam eventos
e ndo significados sobre eventos. Assim como as criangas e adul-
tos em processo de alfabetizag&o, culturas mais primitivas pare-
cem ndo ter um conceito claro de significados ideais, pois 0s
simbolos representam “objetos reais” e ndo significados. Dai a
dificuldade, encontrada em experiéncias nesse sentido, para es-
crever negacdes e para compreender o zero. Trés sinais repre-
sentam trés arvores, dois sinais, duas. Mas as criancas e o0s adul-
tos em alfabetizacdo reagem que “ndo ha gatos” ndo pode ser
escrito?.

Para explicar esse processo e a funcéo desses simbolos,
ha diferentes caminhos.

Para uma corrente mais inicial nesses estudos, mas que
jatem clara a distin¢do entre significantes e significados, o texto
é uma extensdo da memoria, um instrumento para armazenar in-
formacdes complexas e deixar espaco para novas informacdes.
Destarte, 0 texto ndo altera o processo de conhecimento, é ape-
nas expressdo simbolica de significados cognitivos preexisten-
tes, numa relacdo, por assim dizer, de mdo unica, de dentro
(ideias de razédo) para fora (midias de comunicac¢éo). Para a visdo
cibernética subsequente, atenta a redes neurais e relacdes cere-
brais construtivistas, a notacdo textual ndo serve apenas para

20 OLSON, David R. What writing does to the mind, in AMSEL, Eric & BYNES,
James P. (eds.). Language, literacy and cognitive development and consequences of
symbolic communication. Mahwah (New Jersey) — London: Lawrence Erlbaum As-
sociates, 2002, p. 153-165.
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lembrar e expressar, mas possibilita e efetiva fungdes cognitivas
complexas que seriam impossiveis sem tal artefato.

A tese aqui é que a invencdo do texto envolve a criagdo
de novos significados e a produgéo de novos planos de conheci-
mento. Os significantes ndo séo espelhos dos significados, mas
também os constituem, vale dizer, o texto ndo apenas significa a
ideia, mas também a conforma e produz, volta a ela e nela inter-
fere em um entrelacamento infindavel.

No campo especificamente juridico, isso faz com que as
fontes do direito e os significados normativos interpenetrem-se
de maneira intrincada e insuperavel, insista-se que sua separagdo
€ uma necessidade epistemoldgica, artificial. Por isso fazer a
ponte entre as regras genéricas do sistema e a decisdo concreta
se apresentar como ‘“cientifica”, passando pela interpretagdo e
pela argumentacdo, com todos os corolarios de objetividade e
neutralidade da ciéncia, parece ter sido projeto abandonado pela

boa doutrina:

Anote-se que 0 suposto normativo ndo se dirige aos aconteci-
mentos do mundo com o fim de regra-los. Seria um inusitado
absurdo obrigar, proibir ou permitir as ocorréncias factuais,
pois as subespécies dednticas estardo unicamente no prescritor.
A hipétese guarda com a realidade uma relagdo seméntica de
cunho descritivo, mas ndo cognoscente, e esta é sua dimensdo
denotativa ou referencial 2

Em outras palavras, deduzem-se duas licdes dai: em pri-
meiro lugar, que a hipotese (ou “suposto”) da estrutura norma-
tiva vem antes do dever ser e da prescricao deontoldgica, ou seja,
é descritiva, ainda que a prestacdo a ela conectada seja prescri-
tiva (como a prescricao é o cerne da norma, dai a metonimia dos
kelsenianos: a norma é um juizo prescritivo ou a disjuncdo de
dois juizos prescritivos); em segundo lugar, por isso mesmo, o
trabalho juridico no nivel material ou no nivel estratégico ndo
pode ser tido como cientifico, nem sequer cognoscente, pois ele

2L CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario, linguagem e método. S&o Paulo:
Noeses, 2008, p. 133.
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literalmente fabrica a realidade. Rigorosamente falando, sé a re-
torica analitica poderia se pretender cientifica, a depender do que
iSso signifique.

O primeiro passo da concretizagdo normativa consiste,
assim, na escolha de fontes do direito, aqui entendidas como sig-
nificantes juridicos dotados de pertinéncia, validade, vigéncia e
eficicia juridica. A auséncia de uma delas ja inviabilizaria o ar-
gumento construido a partir daquela fonte. Como sdo expressoes
extremamente ambiguas na doutrina, pois 0s autores variam so-
bremaneira em sua compreensao, cabe defini-las rapidamente. O
nome que se da é de menor importancia, o principal € reter as
diferencas conceituais, ou seja, ha quatro significados que de-
vem ser distinguidos.

A pertinéncia é entendida aqui como a qualidade do sig-
nificante juridico, da fonte do direito que o sistema dogmatico
determinou como adequada ao caso em tela. Isso significa que
as fontes do direito pingadas do ordenamento juridico para fun-
damentar a interpretacdo, a argumentacdo e a decisdo sugerida
por qualquer dos participantes em uma lide dogmatica precisam
corresponder ao caso concreto. Assim, numa questao trabalhista,
por exemplo, o cddigo do consumidor ou precedentes judiciais
sobre guarda de filhos ndo devem ser invocados pelos partici-
pantes por serem impertinentes. A dogmatica juridica estratégica
desenvolve mecanismos para detectar e construir essa pertinén-
cia. Todos os participantes do discurso dogmatico precisam fa-
zer esse teste da pertinéncia com suas fontes e também com as
fontes alegadas pelos demais, pois s6 assim pode continuar o
procedimento. Demonstrada a falta de pertinéncia, de validade,
de vigéncia ou de eficécia juridica das fontes alegadas por qual-
quer das partes, o procedimento € interrompido com desvanta-
gem para essa parte. Como se V&, a pertinéncia aqui ndo significa
que a fonte existe e pertence a um sistema, mas sim que ela é em
tese considerada adequada ao caso concreto.

Além de dogmaticamente adequadas ao caso concreto no
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que diz respeito a seu contetdo, ainda no primeiro passo da con-
cretizacdo, as fontes escolhidas precisam ser dotadas de validade
formal. Essa qualidade quer dizer que a fonte foi criada e esta
até o momento de acordo com as regras sistémicas que o orde-
namento juridico determina para sua positivacdo, ou seja, foi
posta por autoridade competente e seguiu o rito de elaboracéo
devido.

Uma terceira qualidade que as fontes escolhidas ainda
precisam ter para que se possa passar para a retdrica da interpre-
tacdo, o segundo passo do procedimento, é a vigéncia. 1sso sig-
nifica que precisam, além de validas, de estar prontas e acabadas
para servir de ponto de partida para a concretizacdo normativa
que vira com a decisdo do caso juridicamente relevante. Uma
fonte so pode ser vigente se for previamente valida, mas ha casos
em que a fonte € dotada de validade, mas nao tem alegabilidade
dogmatica, vale dizer, ndo esta apta para servir de fundamento a
decisdo, como a vacancia da lei. Mas a palavra “vigéncia” é tam-

bém usada como sindbnimo da ideia que aqui se denomina “vali-

dade™:
A vigéncia, aqui, é tomada no seu sentido técnico-formal de
norma que foi regularmente promulgada e publicada, com a
condicdo de entrar em vigor em data determinada. Vigéncia (do
verbo viger, do latim vigere) é, no sentido indicado, a quali-
dade da norma que a faz existir juridicamente e a torna de ob-
servancia obrigatoria, isto €, que a faz exigivel, sob certas con-
digBes. Vigéncia, pois, é o modo especifico da existéncia da
norma juridica.??

Diferentemente, a palavra “vigéncia” ¢ utilizada aqui
como aptidao para produzir efeitos, quer dizer que, além de va-
lida, a fonte do direito esta pronta para servir de base a interpre-
tacBes, argumentacdes e decisdes dogmaticas. Ndo esta em

vacancia nem depende de que seja promulgada outra fonte para

2 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 52.
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produzir seus efeitos, por exemplo, como no caso de normas ju-
ridicas regulamentadoras. Esse significado também se expressa,
na teoria dogmatica, por meio do termo eficacia juridica, que se
distingue de eficacia social ou efetividade e provoca no estu-
dante e em muitos juristas uma grande confuséo. Em resumo,
essas duas ideias, “fonte elaborada de acordo com as regras do
sistema” e “fonte pronta a produzir efeitos juridicos, além de
elaborada de acordo com as regras do sistema” vém a ser deno-
minadas validade e vigéncia, como aqui, mas também respecti-
vamente validade e eficacia juridica, vigéncia e eficacia juridica,
como termos intercambiaveis.

A tentativa de separar essa aptiddo que se aduz a validade

da expressao aplicabilidade ndo parece bem sucedida:
Uma norma so é aplicavel na medida em que é eficaz. Por con-
seguinte, eficacia e aplicabilidade das normas constitucionais
constituem fendmenos conexos, aspectos talvez do mesmo
fendmeno, encarados por prismas diferentes: aquela como po-
tencialidade; esta como realizabilidade, praticidade. Se a
norma nao dispde de todos os requisitos para sua aplicacdo aos
casos concretos, falta-lhe eficacia, ndo dispde de aplicabili-
dade. Esta se revela, assim, como possibilidade de aplicagdo.?

Ora, dizer que eficacia é potencialidade e depois dizer
que aplicabilidade é possibilidade de aplicacao € dizer o mesmo,
é falar da aptiddo para produzir efeitos, para ter eficacia social.
Por isso, aqui, eficacia juridica é a qualidade que adere a uma
fonte do direito no momento em que o fato juridicamente rele-
vante a que ela se refere ocorre, 0 que ndo se confunde com a
eficacia social ou efetividade. A eficacia juridica € o quarto e
altimo plano na dogmatica das fontes do direito. Uma fonte (ou
“norma juridica”) pode ser pertinente, valida e vigente, mas niao
ter eficacia juridica, como no caso da caducidade.

A eficacia social ja implica constituicdo da realidade, in-
terferéncia sobre a retdrica material: diz-se que uma fonte é so-

2 1dem, p. 60.
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cialmente eficaz quando seus destinatarios cumprem sua dispo-
sicdo ou quando, em caso de descumprimento, 0s 6rgdos com-
petentes aplicam sua sancao.

Uma fonte torna-se entdo valida se foi completado o pro-
cesso de sua producgéo de acordo com os requisitos do ordena-
mento juridico e cada tipo de fonte (decreto, regulamento, sen-
tenga, jurisprudéncia, instrugcdo normativa etc.) tem diferentes
procedimentos de validade. Isso faz problematico distinguir va-
lidade de vigéncia a partir das fases do processo legislativo:

Por exemplo, terminada a fase constitutiva do processo produ-
tivo de normas legais, que ocorre com sua san¢do, temos uma
lei valida. Sancionada a norma legal, para que se inicie o tempo
de sua validade, ela deve ser publicada. Publicada a norma, diz-
se, entdo, que a norma é vigente. Vigéncia é, pois, um termo
com o qual se demarca o tempo de validade de uma norma.

Isso justamente porque a feitura das fontes do direito se-
gue fases diferentes segundo a fonte. O critério de a validade
completar-se com a san¢éo e a vigéncia, com a publicacéo, so se
poderia aplicar a fontes como a lei ordindria, que passa por essas
fases, mas ja ndo serve para examinar uma resolucdo do Minis-
tério da Educacdo ou uma portaria do Conselho Administrativo
de Recursos Fiscais.

Pelo critério aqui sugerido, ficando no exemplo, uma lei
ordinaria adquire validade ap06s sua publicacdo e torna-se vi-
gente quando outros requisitos — se 0s houver — venham a ser
preenchidos e ela esteja dogmaticamente pronta para ser alegada
como fundamento de uma argumentacéo, de uma decisdo. Nes-
ses termos o conceito de vigéncia diz respeito a uma possibili-
dade. A eficacia juridica vem juntar-se a vigéncia quando o fato
previsto efetivamente acontece, mesmo que aquela interferéncia
que a fonte prescreve ndo venha a acontecer. Se e quando essa
alegacgdo posteriormente constituir a retérica material e se tornar
o relato vencedor ja é uma questdo de efetividade ou eficacia

2 FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito — técnica, deci-
séo, dominacdo. Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 165-166.
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social daquela fonte.

Por efetividade deve-se entender a observéncia verifi-
cada, a aplicacdo e a obediéncia ocorridas. A norma efetiva é a
norma observada em larga extensdo. Ja eficacia deve ser termo
relacionado com as condi¢des de aplicacdo e obediéncia, por-
tanto, aquelas condicOes técnicas que tornam a norma aplicavel
e obedecivel. Pode-se, assim, dizer de uma norma, j& no mo-
mento inicial de sua vigéncia, se ela é eficaz, ainda que ndo tenha
ocorrido de fato o fenémeno da sua aplicagdo e obediéncia.?®

Considerando os trés sentidos de norma juridica admiti-
dos aqui, considerando que vigéncia é conceito dependente de
validade (ndo ha vigéncia sem validade, ainda que haja validade
sem vigéncia) e que a distingdo entre validade e vigéncia so tem
significacdo no ambito do direito estatal, entende-se que a exis-
téncia de uma “norma” (fonte) pode dar-se pela porta da vali-
dade ou pela porta da efetividade, quer dizer, considera-se que
uma fonte € direito positivo, existe, se foi elaborada de acordo
com as regras do sistema (norma como significante) ou se seus
destinatarios comportam-se de acordo com ela (norma como sig-
nificado ideal e como decisdo concreta), independentemente das
regras dogmaticas de validacdo. Nesses termos é possivel existir
uma norma juridica contra um direito estatal que pretende, mas
ndo consegue, monopolizar as regras de producdo do direito po-
sitivo.

A dogmatica juridica, centralizada no Estado, privilegia
a validade, conceito moderno. Um significante juridico, porém,
ndo precisa obedecer aos canones estatais da validade para co-
municar significados normativos, como mostra o direito que efe-
tivamente funciona em paises subdesenvolvidos, nos quais ha
validade sem efetividade e efetividade sem validade.

%5 FERRAZ Junior, Tercio Sampaio. Direito constitucional — liberdade de fumar, pri-
vacidade, Estado, direitos humanos e outros temas. Séo Paulo: Manole, 2007, p. 15.



