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RESUMO

A presente dissertagdo tem por objetivo precisar se as decisdes postas nos processos judiciais
pelos magistrados, ao ensejo da realizagdo concreta dos direitos, representam atividade
inovadora em face das normas gerais e abstratas confeccionadas pelo legislador constitucional
e infraconstitucional. Precisamente, buscar-se-4 identificar se os magistrados inovam, de
alguma forma, o ordenamento juridico ao editar suas decisdes, como também saber se tal
inovagao configura atividade originalmente criativa em face das mensagens prescritivas ja
constantes na linguagem juridica abstrata. A analise do tema demanda inicialmente a
utilizagdo do ferramental teérico do formalismo conceitual, técnica propria da ciéncia
dogmatica do Direito. Todavia, essa técnica se mostra, ao fim e ao cabo, incapaz de estudar
com a profundidade necessdria a atividade normativa concreta a cargo dos juizes. Nesse
panorama € que emerge a semidtica, que, quando aplicada ao Direito, apresenta-se como
técnica eficiente para tal tarefa. A semidtica juridica, além de ter o condao de realgar a
importancia da conceituacdo e da sistematizagdo preconizadas pelo formalismo conceitual,
permite um profundo estudo da influéncia das normas legisladas na aplicagcdo judicial do
Direito, como também da amplitude da criatividade dos juizes nesse procedimento. Assim é
que os conceitos e figuras construidas pela semidtica possibilitam o estudo do Direito positivo
como um Cddigo, entendido como um sistema de significantes e significados correlacionados
por convengodes sociais, no qual o juiz atua como seu usudrio, no contexto de um processo
comunicacional. Tal visdo se, de um lado, acentua a vinculagdo dos juizes ao sistema
linguistico que visa a atuar, de outro, possibilita apreender que € possivel a tais agentes criar,

em especificas situacdes, normas juridicas concretas inovadoras em face do Direito legislado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo — Teoria Geral
do Direito — Hermenéutica juridica — Criag@o Judicial do Direito — Liberdade Hermenéutica

do Juiz — Formalismo Conceitual — Semiotica.
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ABSTRACT

This present dissertation aims to clarify whether the decisions made in court by the judges,
intending to materialize rights, represent innovative activity towards general and abstract rules
made by the constitutional legislator and the legislature. Precisely, the aim will be to identify
if the judges innovate in some way the legal system to edit your decisions, but also whether
such an innovation originally set creative activity towards prescriptive messages already
contained in the abstract legal language. The analysis of the topic requires the usage of
formalism’s theoretical tools, which is a technique of the dogmatic science of law. However,
this technique has shown itself as unable to study with the necessary depth, the judge’s
activity in terms of materializing rights. In this picture that emerges semiotics, which, when
applied to law, presents itself as an effective technique for this task. Legal Semiotics, has not
only the power to highlight the importance of conceptualization and systematization
suggested by the conceptual formalism, but also allows a thorough study of the influence of
legislated standards for judicial enforcement of the law, as well as to investigate the
possibility of judge’s creativity in this procedure. Thus, the application of the concepts and
figures constructed by semiotics allows to study the positive law as a code, understood as a
system of signifiers and meanings related to social conventions, in which the judge acts as
your user in the context of a communication process. If this view, on one hand, emphasizes
the commitment of judges to the linguistic system, on the other hand permits to grasp that it is
possible for such agents create, in specific situations, concrete innovative legal rules towards

legislated law.

KEY-WORDS: Civil Procedure — Theory of Law Procedure — Theory of the Right — Legal
Hermeneutic — Creation of Law by Judges — Freedom in the Judge’s Hermeneutics Activity —

Formalism Theoretical — Semiotics.
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INTRODUCAO

E assunto muito discutido na teoria geral do Direito e do Processo saber se o Judiciario, ao
julgar os conflitos de interesses que lhe sdo submetidos processualmente, cria ou ndo Direito.
A despeito dessa abordagem “rotineira” por parte da doutrina, essa questdo ainda rende
intensos e complexos debates, sendo que a conclusdo acerca do carater inovador e criativo da
atividade desenvolvida pelo Poder Judiciario pode ser totalmente diferente de acordo com o

foco que se imprima a tal analise.

Nesse contexto, precisas sdo as licdes de Genaro Carridé', que chama aten¢do para a
ambiguidade da expressdo “os juizes criam direito”, explicitando que a palavra “juiz” pode
significar cada um dos juizes, ou o conjunto dos juizes, ou ainda os juizes como um corpo.
Também a palavra “criam” pode ser entendida como ‘“sempre criam”, ou “dadas certas
circunstancias criam”. Some-se a isso toda a gama de acepgdes que a palavra “direito” suscita

na mente das pessoas (direito objetivo, direito subjetivo, ciéncia do direito, etc.).

Mas, fora os aspectos pontuados pelo citado doutrinador, que ja representam uma série de
variantes, ao estudo satisfatorio de tal temario deve ser acrescido mais um extremamente
importante, que consiste em saber se a criagdo do Direito verificada nos processos judiciais
representa uma atividade inovadora® em face do conteudo prescritivo j existente nas normas
gerais e abstratas postas pelo Legislador constitucional e infraconstitucional. De forma mais
precisa, cabe inquirir se a atividade judicial, que se passa na realizacdo concreta dos direitos,
representa tao-s6 a criacdo de novas unidades do sistema juridico, numa aplicacdo ancilar de
conteudos significativos pré-estabelecidos, ou se, ao revés, tal atividade pode, sempre ou em
determinados casos, representar inovacdo, ndo apenas formal ou estrutural, mas sim

reformuladora das significagdes prescritivas ja veiculadas pelo ordenamento juridico.

Esse ultimo aspecto configura, a nosso sentir, a questdo nodular e mais instigante de uma
analise dos efeitos juridicos das decisdes dimanadas pelo Poder Judicidrio. Assim, muito

embora seja idéia aceita na doutrina a no¢ao de que ha criacdo de normas juridicas ao fim do

! CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. 4. ed. Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1994 apud
MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 160.

% Note-se que, no texto, o termo “inovagdo” ganha conotagio diversa do termo “criagio”.

16



processo jurisdicional, cabe precisar, com esmero metodologico™, em que medida tais
normas ostentam autonomia semantica em face do ordenamento juridico abstrato que lhe
supedita fundamento de validade, e quais s@o os efeitos dessa eventual autonomia no proprio

sistema normativo construido pelo Legislador.

Para o desenvolvimento de tal tema, serdo utilizados, dentre as inlimeras teorias que compdem
as grandes matrizes do pensamento juridico, dois modelos de compreensdo do Direito, quais
sejam, o formalismo conceitual e a semiotica do Direito, correntes técnico-tedricas que

compdem o quadro evolutivo da ciéncia do Direito.

O método de andlise do formalismo conceitual, concebido pela ciéncia dogmatica do Direito,
serd utilizado devido a sua primazia na ciéncia e na pratica juridicas, por ser fundamental para
o jurista que opera num pais inserido no civil law’, bem como por ser ele a razio e a
consequéncia da propria relevancia e autonomia que o fenomeno juridico adquiriu nos ultimos
séculos. Entretanto, esse método, na pureza analitica que lhe fora imprimida em seu
desenvolvimento doutrinario, ¢ incapaz de permitir uma adequada apreensdo de todas as
nuances que despontam da aplicacdo judicial do Direito. Notadamente porque, nesse campo,
ganham especial relevancia ndo s6 as sistematizagdes e conceituagdes abstratas, mas também
0 caso concreto sub judice e o agir pratico do Poder Judicidrio. De fato, se, para os atos de
conhecimento do Direito, o método analitico apresenta ferramental insuperavel, a formulagao
dos atos de decisdo judicial necessita de um método que leve em consideracdo o plano

pragmatico do Direito.

4

E em razdo dessa incapacidade do formalismo conceitual que a semidtica juridica representa

método de investigagdo robusto para o estudo da atividade normativa desenvolvida nos

3 Método, no dizer de Miguel Reale (Li¢oes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 09), é o
caminho que deve ser percorrido para a aquisi¢do da verdade, ou, por outras palavras, de um resultado exato ou
rigorosamente verificado. Desse modo, tem-se que sem método ndo ha ciéncia.

* A importancia do método para a ciéncia moderna é atestada por Alexandre Araiijo, que preceitua o seguinte:
“[...] ndo basta observar passivamente o mundo, mas é preciso investiga-lo de um modo correto, pois a
identificagdo das leis que regem o mundo exige que a nossa observagdo do mundo seja racional, e a garantia
dessa racionalidade é feita mediante a defini¢do de métodos racionais de observagdo, que devem ser aplicados
pelo intérprete. Sem esses métodos, o observador pode até chegar a verdade, mas ele ndo terd certeza de que
chegou la, pois seguir as proprias intui¢oes nunca é garantia do acesso a verdade. [...]. Portanto, a mentalidade
cientifica moderna compartilha o pressuposto grego de que existe uma verdade a ser descoberta, mas inova ao
defender que o modo de alcang¢ar a certeza da verdade é a aplicagdo de um método correto.” (COSTA,
Alexandre Aratjo. Direito e método: dialogos entre a hermenéutica filosofica e a hermenéutica juridica. Tese de
doutoramento em Direito. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 79).

* Cf. PASSOS, Calmon de. Esbogo de uma teoria das nulidades aplicada ds nulidades processuais. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 7.
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processos judiciais, ja que ela, ao situar o Direito como fenomeno comunicacional, possibilita
a andlise dos planos sintatico, semantico e pragmatico que o constituem. Note-se, contudo,
que a semiotica ¢ método que possibilita investigar o plano dos atos de fala concretos do juiz,
sem, contudo, descurar das atividades de sistematizagdo e conceituacdo, que constituem a

esséncia do formalismo conceitual.

Nessa ordem de idéias € que, no primeiro capitulo, sera apresentado o panorama do
desenvolvimento da ciéncia do Direito e da dogmatica juridica, para, ao cabo disso, pontuar o
nucleo central do pensamento das teorias analiticas do Direito e sua principal técnica: o

formalismo conceitual.

No Capitulo 2 sera exposta a insuficiéncia do modelo meramente analitico para apreensao
satisfatoria do fendmeno normativo jurisdicional, para, logo em seguida, apresentar-se a
semidtica como instrumental técnico adequado para tal estudo. Nesse ponto, serdo
esclarecidas as razdes que levam a concluir que as nogdes fornecidas pela semiotica sdo
imprescindiveis a analise da criagdo normativa por parte do Juiz. Ainda no Capitulo 2, serdo
delineados os conceitos elementares da semiotica; a saber: (7) lingua e linguagem; (i7) signos;
(7ii) planos de investigacdo da linguagem; (iv) fun¢des da linguagem; (v) metalinguagem; e

(vi) Codigo e Hipercodigo.

Feito isso, passar-se-4 ao estudo da formagao da norma juridica concreta no processo judicial,
0 que sera realizado a partir de dois enfoques semioticos complementares: um centrado no
aspecto estruturalista e sintatico do procedimento de enunciacdo; outro centrado nas
condicionantes e efeitos semanticos do enunciado posto pelo Poder Judiciario por meio do

citado processo.

E justamente o primeiro enfoque, acima aludido, que ocupa o Capitulo 3. Seu objetivo é, pois,
analisar a producdo normativa a cargo do Judiciario com atengdo no procedimento de
enunciagdo que corporifica o processo judicial. Para tanto, serdo apresentados,
preliminarmente, o conceito de norma juridica e outros correlatos, como também a visdo do
processo judicial como um processo de enunciacdo linguistica. No final de tal estudo, restara
atestado que a aplicacdo do Direito em tais processos cria, de fato, normas concretas que
podem ser reputadas como novos enunciados juridicos com plena autonomia do ponto de

vista sintatico e estrutural.
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No Capitulo 4, a quest@o controversa sera saber se € possivel dizer que as normas concretas
produzidas no ambito judicial podem ser apreendidas como novas mensagens prescritivas,
cujo significado seja realmente inovador para o respectivo sistema linguistico. Aqui o enfoque
vai além de saber se ha um produto linguistico novo do ponto de vista estrutural, mas sim
investigar se esse produto ostenta criatividade também do ponto de vista semantico. As
seguintes questdes animardo tal abordagem: o novo enunciado-enunciado posto ao fim do
processo judicial é realmente uma nova norma juridica? Em que medida a decisdo judicial
inova a mensagem prescritiva que ja se encontra veiculada pelos textos juridicos pré-

existentes a ela?

Para responder as indagag¢des do Capitulo 4, o conceito de norma juridica esposado
anteriormente (especificamente, no Capitulo 3) devera ser refundido, a fim de saber se a
norma juridica ¢ ou ndo um signo linguistico. No transcorrer de tal capitulo, restara assentado
que o Direito Positivo funciona tal qual um Codigo, que ¢ utilizado pelos magistrados na
condicdo de usudrios de um sistema estabelecido institucionalmente, e em face do qual sua

atividade comunicacional detém pouca ou nenhuma autonomia.

A semiotica procedimental, estruturalista e sistematica que governou os Capitulos 3 e 4 perde
lugar no Capitulo 5, no qual se estuda a possibilidade de os magistrados produzirem atos de
fala que resultam na propria alteragao do Codigo juridico posto pelo Legislador. Quanto a
isso, analisar-se-30 tanto os juizos decisdrios langados sob o influxo de uma lide a ser
decidida, os quais, apesar de seu carater inicialmente subordinado, culminam na
ressistematizagdo dos sistemas seméanticos do Direito, quanto a propria outorga, por parte das
normas de sobredireito, de competéncias aos magistrados para inovar, sem maiores peias, 0

ordenamento juridico.

Ao fim dessa pesquisa, sera possivel aferir que a semiotica permite reafirmar valores
dogmaticos de apego a vontade do legislador e da prevaléncia da conceituacdo e
sistematizacdo do Direito, mas também possibilita identificar que o Direito, como sistema
linguistico, estd aberto a mudangas criativas no plano semantico, por meio da pratica
enunciativa didria, efetivada pelos atos de fala concretos postos pelo Poder Judicirio no bojo

dos processos judiciais.
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1 O FORMALISMO CONCEITUAL COMO TECNICA JURIDICA DA CIENCIA
DOGMATICO-ANALITICA DO DIREITO.

O objetivo deste capitulo é apresentar o formalismo conceitual, corrente técnico-tedrica que
compoe o quadro evolutivo da ciéncia do Direito, que servira de suporte inicial para a analise

do processo jurisdicional como ambiente de constru¢do normativa.

Tercio Sampaio Ferraz Jr.° enfatiza que a ciéncia do Direito pretende distinguir-se, via de
regra, pelo seu objeto e pelo seu método. Sem tecer maiores consideragdes a respeito das
divergéncias sobre o tema, fixa-se, em principio, a premissa de que o distinto objeto da
ciéncia juridica sdo as normas juridicas validas e seu distinto método (ou melhor, técnica) é a
sistematiza¢do com base em conceitos, propria do formalismo conceitual. O sobredito objeto
traz a ciéncia o qualificativo de dogmadtica e o aludido método (ou técnica) traz consigo a

denominacao de analitica. Tem-se, assim, uma ciéncia dogmatico-analitica do Direito.

Cumpre dizer, logo de antemdo, que o formalismo conceitual, antes de constituir escola ou
doutrina juridica, representa, a bem da verdade, técnica da seara do Direito’, ou seja, conjunto
de procedimentos e nogdes por meio dos quais se tornam mais faceis e eficientes a criacdo, o
conhecimento ¢ a aplicagdo do Direito, como bem leciona Paulo Dourado de Gusmao®. Trata-
se, pois, de técnica juridica, e, enquanto tal, ndo se confunde com as ideologias especificas a
respeito do Direito, configurando-se, tdo-somente, instrumental de contato sujeito-objeto,
necessario para demonstrar e possibilitar a atuacdo das diversas ideologias que compdem as

correntes do pensamento juridico a que se vinculam.

Todavia, tendo em conta a ligagdo existente entre as especificas técnicas juridicas e as
doutrinas juridicas que as manejam, € certo que ¢ preciso entender estas para compreender

com exatiddo aquelas, ja que ambas se desenvolvem pari passu.

® FERRAZ JR., Tercio Sampaio. 4 ciéncia do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, passim.
" Nogdo que vale também para a semidtica.

8 Assim se posicionou o citado doutrinador a respeito da questio comentada: “A ciéncia do direito, como
qualquer ciéncia, supoe uma técnica (técnica juridica), que pode ser entendida como conjunto de procedimentos
por meio dos quais se tornam mais faceis e eficientes a criagdo e aplicagdo do direito, bem como se torna mais
facil, mais adequado e completo o seu conhecimento. Se distinguirmos a forma do conteudo ou da matéria da
regra de direito, acabaremos, como Gény, dizendo que a técnica juridica torna possivel a “forma” do direito,
construindo-a, enquanto a ciéncia fornece o seu conteudo, dando os elementos para que a técnica o construa
[...].” (GUSMAO, Paulo Dourado de. Introducdo ao estudo do direito. 15. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p-
08).
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Passa-se, pois, nos proximos topicos, ao estudo do mencionado carater dogmatico da ciéncia
do Direito e do instrumental analitico que ela utiliza, a fim de se poder delinear os limites do
modelo de analise que se propde inicialmente para o estudo da atividade normativa a cargo do

Poder Judiciario.

1.1 O surgimento da ciéncia do Direito.

De um modo geral, pode-se dizer que, nas sociedades primitivas, dois aspectos culturais
tinham invulgar autoridade: parentesco e religido, os quais acabam por determinar o modo de

existir de outros fendmenos culturais, entre eles o Direito.

Com efeito, em tais grupamentos societarios denominados arcaicos, o Direito possuia forte
alicerce na relacdo de parentesco, que distribuia rigidamente os individuos na sociedade,
segundo o esquema: ou se ¢ membro da comunidade ou ndo. Assim, “se a sociedade da pré-
historia fundamenta-se no principio do parentesco, nada mais considerar que a base geradora
do juridico encontra-se, primeiramente, nos lacos de consanguinidade, nas praticas do
convivio familiar de um mesmo grupo social, unido por crencas e tradigdes™, como

acentuado por Antonio Carlos Wolkmer.

O mesmo quilate deve ser atribuido a religido. John Gilissen atesta a prevaléncia da
religiosidade nas sociedades arcaicas, reconhecendo que nelas o Direito esta ainda fortemente
impregnado de religido, em razdo do que “a disting@o entre regra religiosa e regra juridica ¢é
aqui muitas vezes dificil”.!” Tanto é assim que esses tipos de sociedade sdo caracterizados
pelo que o citado autor chama de indiferenciacdo. Ou seja, “as diversas fungdes sociais que
no6s distinguimos nas sociedades evoluidas — religido, moral, direito, etc. — estdo ainda ai
confundidas™.!" Por forca dessa prevaléncia do sobrenatural, a lei juridica era fruto de uma
vontade divina que submetia a todos, € cuja aplicagdo era 0 mesmo que seu conhecimento.
Isto ¢, ao se aplicar a lei, efetivava-se o conhecimento do Direito divino. Tal se dava por ndo

haver distincdo entre o Direito dos Deuses e o Direito que dimanava dos sacerdotes e dos

juizes. Nesse contexto, ndo havia lugar para uma visdo distinta da lei, do aplicador e do estudo

’ WOLKMER, Antonio Carlos. Fundamentos de histéria do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 20.

' GILISSEN, John. Introdugio histérica ao direito. Tradugio de Anténio Manuel Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 5. ed. Lisboa: Fundag@o Calouste Gulbenkian, 2003, p. 35.

" bid., p. 35.

21



da lei. Essa triade encontrava-se, portanto, enfaixada, impossibilitando o desenvolvimento de

qualquer embrido, por mais rude que fosse, de uma ciéncia juridica.

Destarte, prevalecia, sob tal ordem de condicionantes, uma sociedade rigida, com funcdes
sociais indiferenciadas, na qual o Direito se confundia com determinadas posi¢des sociais €

com a propria religido.

Adiante, esse modelo de organizagdo social calcado em relacdes de parentesco, que se
exprimia de uma forma concreta e rigida, teve que dar lugar a uma complei¢do social mais
abstrata e, de certa forma, mais maleavel. Isso em razdo do incremento das rela¢des sociais,
econdmicas e politicas, que ndo mais se davam apenas entre os parentes, mas demandavam a
participacdo, cada vez maior, de todos.'? A sociedade, aos poucos, com o ressurgimento das
cidades e do comércio, toma consciéncia de que s6 o Direito pode assegurar a ordem ¢ a
seguranga necessarias ao seu desenvolvimento. Nessa transformacao, deixa de se confundir a
religido e a moral com a ordem civil e com o Direito, que passa a ostentar, paulatinamente,

~ R .1
fungdo propria e autonomia. '

O Direito passou a vincular-se, entdo, ndo a uma determinada casta, mas sim ao individuo,
capaz de exercer fun¢des no corpo social, sejam elas econdmicas, sociais ou politicas; e, em
certa medida, vai se desprendendo dos sujeitos portadores, ganhando certa autonomia e
estabilidade. Nesse passo, tornou-se necessaria a adog@o de formulas prescritivas, de validade
ampla, capazes de conferir estabilidade a essas fungdes sociais, ja que nao era mais factivel
que a regulacdo da sociedade ficasse adstrita ao que dizia um individuo (tendo em foco sua
transitoriedade), pelo que se tornou imprescindivel positivar o Direito para lhe garantir a

~ o ~ 14
abstracao necessaria para sua novel fun¢ao.

Em tal conjuntura ¢ gestado o conceito de norma juridica, escrita ou ndo, porém acima e fora
do individuo que a aplica ou que a conhece. O Direto comeca a ser visto como objeto

especifico, com uma funcdo especifica. Concebe-se, com isso, a separagcdo entre o Direito

'2 Consoante Cristiano da Paixdo Aratjo Pinto, o desenvolvimento da escrita, das cidades e do comércio ¢ que
deu azo a “[...] derrocada de uma sociedade fechada, organizada em tribos ou clds, com pouca diferenciag¢do de
papéis sociais e fortemente influenciada, no plano das mentalidades, por aspectos misticos ou religiosos”.
(PINTO, Cristiano Paix@o Aratjo. Direitos e sociedade no oriente antigo: mesopotamia e Egito. In: Wolkmer,
Antonio Carlos [org.]. Fundamentos de historia do direito. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 36-37).

3 Cf. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39-40.

4 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001, p. 54.
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como objeto do conhecimento e o Direito como ciéncia, como estudo do Direito posto. Dai a

seguinte afirmacao de Tercio Sampaio Ferraz Jr.:
O conhecimento do direito, como algo diferenciado dele, é, pois, uma conquista
tardia da cultura humana. A distingdo, pois, entre direito-objeto e direito-ciéncia
exige que o fendmeno juridico alcance uma abstracdo maior, desligando-se de
relagdes concretas (como as de parentesco: o pai tem direito de vida e morte sobre o
filho, porque € pai, sem que se questione por que a relagdo pai/filho identifica-se
com uma relagdo juridica de poder de vida e morte), tornando-se um regulativo
social capaz de acolher indagacdes a respeito de divergentes pretensdes. Assumindo
o direito a forma de um programa decisorio em que sdo formuladas as condi¢des
para a decis@o correta, surge a possibilidade de o direito-objeto separar-se de sua
interpretacdo, de seu saber, das figuras tedricas e doutrinarias que propdem técnicas

de persuasdo, de hermenéutica, que comegam a distinguir entre leis, costumes,
folkways, moral, religido etc."

Surgem, entdo, individuos cuja fungdo é conhecer e aplicar o Direito: os juristas. Desenvolve-
se uma Ciéncia que, a partir do Direito colocado, estabelece critérios capazes de abalizar uma
decisdo. O Direito perde, entdo, embora gradativamente, a sua antiga fungdo metafisica de
revelar o bem, surgindo em seu lugar o papel de instrumento capaz de propiciar a integragcdo
de comunidades diversificadas, contexto em que ndo cabe mais a exclusdo daquele que
infringe a lei, mas seu julgamento com base em um procedimento decisério, segundo uma

técnica desenvolvida por especialistas denominados juristas.

Uma vez exposta uma visdo geral, arbitrariamente homogénea e linear, do inicio da cisdo do
direito em Direito-objeto e Direito-ciéncia, cabe apresentar, no préximo tépico, uma analise
histérica do desenvolvimento da dogmaticidade enquanto um modo especifico de

apresentacao da ciéncia juridica.

1.2 O desenvolvimento da ciéncia dogmatica do Direito.'°

Por conta do carater multifacetado de seu objeto de estudo, a Ciéncia do Direito é uma ciéncia
complexa, que estuda os fatos tidos por juridicos desde as suas manifestagdes iniciais até

. . . 17
aquelas em que a sua forma particular se aperfei¢oa, como bem acentua Miguel Reale '

S FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 54-55, grifo do autor.

'S Advirta-se que h4 quem entenda impossivel unir ciéncia do Direito a dogmatica. Nesse sentido ¢ a li¢do de
Hugo de Brito Machado Segundo (Cf. MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. E apropriado falar-se em
dogmatica juridica? In: Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais. Curitiba, Namero 09, 2008, p.
159-186).

" REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 316.
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Ocorre, porém, que ¢ possivel adscrever o ambito da Ciéncia do Direito ao estudo e a analise
das normas juridicas postas e vigentes. Dai se dizer que “a Ciéncia do Direito, enquanto se
destina ao estudo sistematico das normas, ordenando-as segundo principios, e tendo em vista
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a sua aplicacdo, toma o nome de Dogmatica Juridica, conforme classica denominagao”.

O termo dogma, correntemente utilizado no pensamento teologico, significa nada mais que o
ponto de partida da construcdo de um saber, sendo indiscutivel por principio. Elemento
caracteristico da dogmatica €, nessa perspectiva, “a estrita observancia de um principio (no
caso, a norma juridica), sem a qual o resultado da atividade do jurista ndo seria de nenhum
modo utilizavel”."”

A dogmaticidade juridica ¢ resultado de uma lenta evolug@o do reconhecimento da autonomia
do fendmeno juridico, bem como de sua especial fun¢ao social, cujo inicio pode ser fixado no
Direito Romano®’, com a criagdo de um corpo de juizes profissionais, em substitui¢do aos
antigos jurados leigos, intitulado Concilium Imperial. Esse concilio era composto por
jurisconsultos que teorizavam acerca do Direito, baseando-se principalmente na analise dos
casos concretos, a partir da dialética (confronto de idéias contraditorias) e da retorica
(acentuagdo das virtudes e dos defeitos das idéias, por forca da arte da argumentagdo), donde
retiravam regras gerais, que representavam conceituagio da realidade.?' Tais orientagdes eram
apresentadas por meio dos responsa®, que eram informacdes escritas das questdes juridicas
levadas aos juristas por uma das partes, € que, com o tempo, foram ganhando sistematizagao

tedrica, conquanto originada de questdes praticas. A praxis romana baseada na analise do caso

'8 REALE, Miguel. Li¢ées preliminares de direito. 25. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2001, p. 316.

' LOSANO, Mario. Sistema e estrutura no direito - vol I: das origens a estrutura histérica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2008, p. 295. Note-se que, assim atuando, a dogmatica juridica limita as possibilidades de variacdo na
aplicacdo do Direito e controla a consisténcia das decisdes de seus aplicadores, conforme atesta Maria Helena
Diniz (DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdu¢do ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, passim).

20 Cumpre destacar que “a expressdo ‘ciéncia juridica’ é relativamente recente, constituindo uma cria¢do da
Escola Historica do Direito, surgida na Alemanha no século XVIII. Entretanto, a primeira grande elaboragdo
tedrica do Direito deve-se aos romanos, que incorporam, para isso, as categorias forjadas pelos gregos para o
conhecimento em geral”. (CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 31).

21 Cf. CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 32.

2 Leciona Ebert Chamoun que “as respostas dos Jurisconsultos (reponsa prudentium) eram os pareceres e
opinides dos magistrados idoneos para criar direito: sententiae et opiniones eorum, quibus permissum et iura
condere. A obra dos juristas, responsaveis pela cria¢do da ciéncia do direito (iurisprudentia) foi sempre de
capital importdncia para o direito romano”. (Institui¢oes de direito romano. Rio de janeiro: Forense, 1951, p.
23).
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concreto desembocou, nesse passo, num modelo tedrico, com a criagao de conceitos bipolares
como actio in rem € actio in personam, res corporales e res incorporales, jus publicum e jus

privatum, ete.”

Dessarte, a despeito de seu carater privado, a produgdo escrita dos jurisconsultos romanos,
sobre constituir verdadeira fonfe do Direito na denominada época classica do Direito
Romano”*, apresentou-se, “pela abunddncia de matérias tratadas, e pela construgdo logica das
suas obras”, como uma “verdadeira ciéncia do direito”, como bem disse John Gilissen®.
Enfim, “a preocupac¢do harmonizadora dos jurisprudentes romanos permitiu um passo da
maior importancia, que ndo mais perderia: a procura incessante de regras pré-estabelecidas ou
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pré-determinaveis para a resolucdo dos problemas. Assim, do Direito, se fez uma Ciéncia”.

Esquadrinhando com maior vagar essa evolugdo, tem-se que o pensamento prudencial —
baseado na idéia de sopesamento dos valores em jogo no caso concreto — desenvolvido por
meio dos responsa — criou figuras tedricas, regras e principios de interpretagdo que
distanciavam o Direito, como ordem reguladora dotada de validade geral, dos fatos que ele
disciplina, bem como dos debates acerca de sua forma de aplicagdo. Nesse novel panorama,
“as figuras construtivas da dogmatica nascente deixam de ser parte imanente da ordem
juridica para serem mediagdo entre esta e as decisdes concretas”.”” Essa separacao retira
qualquer tipo de conflito que poderia estar contido no prdprio Direito € o joga para sua

intelecgdo. Em suma: € na ciéncia do Direito que vai se dar o embate para se encontrar a

2 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 58-59.

2 Sobre a influéncia da produgdo escrita dos jurisconsultos romanos, Mario Bretore esclarece que “entre a
actividade normativa imperial e a jurisprudéncia, a relagdo ndo é simples. Ha antes de mais um aspecto pratico
mais imediato. Os juristas (como sabemos) ndo desempenhavam um papel subalterno no interior do conselho, e
estavam em condigdes de influir sobre cada uma das decisées, favorecendo-as ou questionando-as. Mas a
Jurisprudéncia é também, e sobretudo, uma empresa cientifica que se exprime num corpo de doutrinas e numa
literatura. [...]. Jurisprudéncia e legislagdo nunca se enfrentam como blocos de contornos rigidos. Ha entre uma
e outra, por assim dizer, um didlogo permanente. Se, como literatura, a jurisprudéncia oferece a legisla¢do uma
série de decisoes possiveis, e em todo o caso um termo de comparag¢do, as normas imperiais, uma vez
promulgadas, sdo ainda submetidas a um exame critico”. (BRETORE, Mario. Historia do direito romano.
Lisboa: Editorial Estampa, 1988, p. 177-178).

» GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Tradugio de Antonio Manuel Hespanha e L. M. Macaista
Malheiros. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p.90.

% CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a edi¢io portuguesa. In: CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradu¢do de Antonio Manuel da
Rocha e Menezes Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. XXV.

*" LUHMANN, Niklas. Rechtssoziologie. Hamburgo: Rowohlt Taschenbuch, 1972 apud FERRAZ JR. Tercio
Sampaio, op. cit., p. 59.
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decisdo para o caso concreto, € isso se dd com o uso de um instrumental tedrico de

decidibilidade composto pelos conceitos criados pelos juristas.

Dé-se, nessa perspectiva, o primeiro passo para distingdo de intensa importancia para o
desenvolvimento do Direito, que consiste na separagao do Direito-objeto (neutro), da ciéncia
do Direito (com seu instrumental tedrico para a decisdo) e do caso concreto que demanda uma
decisdo. O Direito ndo esta neste ultimo — no fato —, mas no primeiro — na norma —, 0 que
possibilita a visdo do Direito como instrumento de controle social e ndo como forma de
revelagdo do bem e do mal imanente aos fatos humanos. Todavia, a sua aplicacdo demanda
uma tomada de decisdo, que se da com base em fundamentos dados pela ciéncia juridica, que
constréi uma pléiade de conceitos que visam a garantir uma decis@o harmonica e sistémica,

em consonancia com a norma e com o fato.

Na Idade Média, o carater dogmatico da ciéncia juridica ganha corpo, com a introducdo dos
estudos criticos de textos classicos, principalmente nas universidades, entre eles o Corpus
Juris Civilis de Justiniano, o Decretum de Graciano, além de fontes eclesiasticas e dos
decretos papais, que eram aceitos como base indiscutivel do Direito, em decorréncia das
limitagOes existentes nos ordenamentos locais.”® Tem-se, nesse contexto, o inicio das
excogitagdes assentadas em algo posto — escrito —, cujo intuito era sacar regras sistematicas
dos casos concretos debatidos nos aludidos textos, que eram vistos como paradigmas. Deixa-
se de lado a pragmadtica romana, fulcrada em regras de aferi¢do dos valores contidos no caso

. N . 29 . .
concreto, partindo-se para uma constru¢do de cunho mais abstrato e geral.” Esse periodo ¢

% As razdes de adogio do estudo do Direito Romano pelas universidades européias sdo apresentadas por René
David na seguinte passagem: “[...] como seria possivel organizar, na Idade Média, um ensino de direito
orientado para o que nos hoje chamamos o direito positivo? Este, na maioria dos paises, apresentava-se sob um
aspecto caotico, incerto, extremamente retalhado, por vezes barbaro. [...]. A hesitacdo era tanto menos possivel
quanto era certo que, em face da diversidade e da barbarie dos costumes locais, um direito se oferecia ao estudo
e a admiragdo de todos, tanto professores como estudantes. Este direito era o direito romano.” (DAVID, René.
Os grandes sistemas do direito contempordneo. Tradugao de Herminio A. Carvalho. 4. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 42-43).

* Guerra Filho e Carnio ensinam que “[...] Franz Wieacker, em obra fundamental sobre Historia do Direito,
mostra como a ciéncia juridica européia se forma sob a égide da Igreja, donde advém uma influéncia marcante
da teologia dogmatica na metodologia juridica. Assim, na Idade Média, com a sua redescoberta o corpus juris
civilis vai representar para o Direito o que a Biblia era para a religido: dogmas indiscutiveis, pois nesses textos
a razdo (logos) tinha-se convertido em palavra escrita, em ratio scripta”. (CARNIO, Henrique Garbellini;
GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 35).
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marcado, na verdade, por uma reconstrugdo dos textos classicos, para deles se extrair a

esséncia, cada vez mais desconectada dos casos concretos neles contidos.*’

No fim da Idade Média, verificou-se uma crescente dessacralizacdo da atividade juridica, uma
vez que o conhecimento das coisas humanas foi gradativamente separado do conhecimento do
divino, muito embora permanecessem conectados e hierarquizados.”’ Paralelamente, o
crescimento do Estado, e de sua organizagdo burocratica, deu lugar a um conhecimento
racional do Direito, de carater objetivo e impessoal, que pairava acima dos detentores dos

cargos. Esses fatores levaram, cada vez mais, ao desenvolvimento de uma técnica juridica.

Essa incipiente “ciéncia” juridica europeia, fruto da romanizagdo do Direito continental
ocorrida na Idade Média®, apesar da diversidade verificada em fungdo de cada especifico
territorio, originou elementos comuns presentes até hoje no discurso juridico, entre os quais se
destacam o uso de uma terminologia juridica homogénea, a prevaléncia das regras gerais e
abstratas oriundas da lei ou do raciocinio doutrinario para a solug¢ao dos casos e o principio de

que o Direito deve ser justo e razoavel, com acentuado grau de racionalidade.™

J& na Idade Moderna, a partir do Renascimento, perde primazia o carater ético do Direito, que

¢ proprio da jurisprudéncia romana®* e que foi, de certo modo, conservado na Idade Média.™

3% Como acentuado por John Gilissen (Introdugdo historica ao direito. Tradugio de Anténio Manuel Hespanha e
L. M. Macaista Malheiros. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 204), a ciéncia juridica
nascida na Baixa Idade Média (a partir do século XII), apesar da semelhanca, ndo era idéntica a da época
romana, notadamente porque os professores das universidades eram influenciados pelas idéias e instituigdes
vigentes, com especial relevo para a doutrina cristd, a fim de resolver questdes atuais.

31 Cf. DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contempordineo. Tradugio de Herminio A. Carvalho. 4. ed.
Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39.

32 Como bem disse Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro, “a Ciéncia Juridica européia nasceu com a
primeira recepgdo do Direito Romano, levada a cabo nas Universidades medievais, a partir do século XII.
Glosas e comentdrios permitiram a sua implantagdo numa sociedade muito diferente daquela para que ele fora,
no inicio, pensado”. (CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a edigdo portuguesa. In:
CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradugdo de
Antdnio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. LXXIV).

3 Cf. GILISSEN, John. Introdugdo histérica ao direito. Tradugdo de Anténio Manuel Hespanha e L. M.
Macaista Malheiros. 5. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2003, p. 204.

3 Cabe, aqui, precisar o sentido romano do termo jurisprudéncia com as seguintes licdes de Gilissen: “4
Jjurisprudéncia, no sentido romano, era o conhecimento das regras juridicas e a sua actuac¢do pelo uso pratico.
E antes aquilo que nas linguas novilatinas se designa por doutrina; porque a jurisprudéncia designa nestas
linguas o conjunto das decisoes judiciais; o termo inglés jurisprudence tem um sentido mais proximo do sentido
romano.” (GILISSEN, John. Introdugdo historica ao direito. Tradugdo de Antonio Manuel Hespanha e L. M.
Macaista Malheiros. 5. ed. Lisboa: Fundac@o Calouste Gulbenkian, 2003, p. 90).

3 Apos o periodo dos glossadores, cujo vigor se verificou nos séculos XII, XIII e principio do XIV, veio a lume
a Escola Bartolonista, ou dos pos-glossadores, fundada por Bartolus de Saxoferrato. Essa escola preconiza uma
ciéncia do Direito feita a partir de analises conceituais, mas com enfoque na ética e na justiga, originando, assim,
uma conceituagao casuistica, tipica da atividade romana.
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Cada vez mais os pensadores sdo impelidos a solucionar as necessidades praticas do corpo
social com fulcro em técnicas racionais. Nessa perspectiva, emerge a era do Direito racional,
onde a exegese juridica torna-se cada vez mais artificial e livre em relagdo aos textos
classicos, conquanto os tome, inicialmente, como pontos-de-partida. Essa teoria moderna do
Direito “ndo rompe com o carater dogmatico que, ao contrario, tenta aperfeicoar ao dar-lhe
uma qualidade de sistema que constrdi a partir de premissas, cuja validade repousa em sua
generalidade racional”.’® A razdo, portanto, ¢ dado conhecer e sistematizar o Direito,

formalizando-o. E, assim, ganha forca o jusnaturalismo.

Nessa senda, o conceito de sistema acaba por se converter, conforme Ferraz Jr., “na maior
contribui¢do do chamado jusnaturalismo moderno ao direito privado europeu”.37 Como bem
leciona o jurista, “a teoria juridica européia, que até entdo era mais uma teoria da exegese ¢ da
interpretacdo de textos singulares, passa a receber um carater l6gico-demonstrativo de um
sistema fechado, cuja estrutura dominou e até hoje domina os coédigos e os compéndios
juridicos”.*® Dai a afirmagio de Ferraz Jr. no sentido de que de uma “teoria que devia
legitimar-se perante a razao por meio da exatiddo l6gica da concatenagao de suas proposigoes,
o direito conquista uma dignidade metodologica especial”.® Concebe-se, entdo, uma visdo
empirico-analitica do Direito, “num sentido que podemos chamar de pragmatico, em que os
modelos do direito natural sdo entendidos nao como hipoteses cientificas a verificar, mas
como um exemplo, paradigma que se toma como viavel na experiéncia”40, como disse Tércio

Sampaio Ferraz em outra passagem de sua obra.

Sob esse novel contexto, o tedrico do Direito liberta-se da autoridade dos textos classicos e
passa a construir sistemas racionais, compostos de regras técnicas cujas situagdes sociais
prescritas podem ser verificadas na realidade e sdo portadoras da fungdo de estabelecer o
bem-estar social. Com arrimo na razdo, o jurista desvenda a natureza humana, alcangando
principios que podem balizar regras técnicas para o controle social. Tenta-se elevar a teoria

dogmatica do Direito ao patamar de ciéncia, a despeito da distancia entre teoria e pratica, ja

3 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdu¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 68.

7 Ibid., p. 67.
3 Ibid., p. 67.
¥ Ibid., p. 67.
“ Ibid., p. 69.
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que o Direito passa a ser criado racionalmente, ndo sendo mais colhido da experiéncia juridica
41 . . . .

concreta.” Essa passagem ¢ bem ilustrada por Guerra Filho e Carnio:
Uma nog¢@o muito cara para a moderna metodologia das ciéncias ¢ a de “sistema”.
Em Direito, o termo aparece ja no século XVIII, como o Movimento do Direito
Racional Jusnaturalista, surgindo sob o influxo das meditagdes cartesianas,
fundamentantes da concepgdo de ciéncia vigente nos tempos modernos. “Sistema”,
conforme se entendia a época, coincidia com a idéia geral que se tem de um todo

funcional composto por partes relacionadas entre si e articuladas de acordo com um
principio comum.

Nessa altura, a ciéncia juridica rompe a dependéncia da pratica jurisprudencial e dos
procedimentos exegéticos dogmaticos, sem, entretanto, descartar-se do seu carater
dogmatico, que na verdade tentou aperfeigoar, inserindo-o em um sistema
construido em bases racionais, conforme o rigor 16gico da deducdo. A teoria juridica
passa a ser um construido sistematico da razdo e, em nome da propria razdo, um
instrumento critico da realidade, agugando-se o sentido critico-avaliativo do Direito
em normas e padrdes éticos contidos nos principios reconhecidos pela razdo.*

A partir do século XIX, trés importantes efeitos despontaram do fendmeno da positivagao do
Direito.* Em um primeiro momento, (i) o Poder Publico pdde editar inimeras regras de
direcionamento da conduta humana, nas mais diversas areas da sociedade, que, por sua vez,
tornava-se cada vez mais complexa. Na seqiiéncia, (i7) os juristas se dedicaram ao estudo
minucioso do conteudo do Direito positivado, como também — em decorréncia de seu
aprisionamento em signos escritos — de sua limitagdo.* Esse esforgo tedrico, de seu turno,
permitiu (iif) a fixacdo do carater mutavel do Direito, entrando em consideracdo a validade
controlavel das normas juridicas, que pode ser sintetizada na nocdo de que o que hoje ¢
considerado Direito ndo precisa ter sido sempre Direito, e nem sera necessariamente Direito

no futuro.

Ao mesmo tempo, ganhou pujanca a teoria de separagdo dos poderes, que serviu para
despolitizar o Poder Judiciario, preparando o terreno para o fortalecimento da ciéncia juridica
como ciéncia dogmatica. Sob a o6tica do paradigma liberal-burgués que orienta a conformagao

dessa teoria, ndo era tarefa do Poder Judicidrio criar regras juridicas, mas sim aplicar as regras

*I Condigdo denominada por irrealismo metodologico por Anténio Manuel da Rocha Menezes Cordeiro
(CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a edi¢do portuguesa. In: CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistemdatico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradu¢do de Antonio Manuel da
Rocha e Menezes Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2008, p. XXIV).

# CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sio
Paulo: Saraiva, 2009, p. 38.

43 o ~ . .. ~ . . ~ e g . .
Positivacdo pode ser entendida como a limitagdo de significagdo das normas juridicas, efetivadas a partir de
sua transformagdo em linguagem escrita.

* Isso em decorréncia de seu aprisionamento em signos escritos.
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cunhadas pelo Poder Legislativo, cujo produto principal, a lei, era fonte privilegiada do

Direito. Em tal conjuntura, atém-se o juiz ao seu dogma: a lei.

Na face oposta, o carater mutavel do Direito gerou reagao, até certo ponto inevitavel, a
respeito da consideracdo de seu estudo como ciéncia. Veio a lume a natureza transitoria e
fugaz do objeto da ciéncia do Direito (o Direito positivo), o que inquinaria sua propria
condicdo de ciéncia. A resposta a tal objecdo veio com a intitulada Escola Historica, que
entendia o Direito ndo como “fendmeno que ocorre na Histdoria, mas que ¢ historico em sua
esséncia, o que permitiria a qualificagdo do acontecimento presente também como historia™,
como disse Tercio Sampaio. Destarte, o objeto da ciéncia juridica devia ser a histdria do
Direito, sendo que a analise do Direito presente seria apenas sua continuidade, efetivada por
meio da dogmatica. Sob essa perspectiva, a Historia incorpora-se a analise do Direito, de
modo que o objeto de estudo do cientista transporta-se da regra positiva para os institutos
juridicos (expressdes das relagdes vitais, tipicas e concretas: o espirito do povo), que definem

e arrimam tais regramentos. Nesse quadro, apesar da precedéncia da lei, a doutrina ganha

relevancia, suplantando a pratica e os profissionais juridicos.*

A Escola Historica instaura uma contraposi¢ao que orientou as mais diversas teorias juridicas
aparecidas desde entdo. Trata-se da “oposicdo entre a concepgdo sistematica, de carater
formal-dedutivo, representada pelo jusnaturalismo racionalista, € aquela que acentua a
insercdo historica e social do Direito, que determina a busca do juridico onde ele se dé

. A e e e 47
concretamente, ou seja, na experiéncia juridica dos povos”.

A bem da verdade, o pensamento de Savigny, o maior expoente do pensamento da Escola

Historica, ¢ no sentido de que a interpretagdo do fendmeno juridico precisa de trés elementos:

4 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. S@o
Paulo: Atlas, 2001, p. 75.

* Manuel da Rocha Menezes Cordeiro assim explica o método da Escola Historica do Direito: “[...] com
SAVIGNY e a escola historica, procedeu-se a confec¢do de um método puramente juridico. Esse método, que era
suposto corresponder a um discurso sobre o processo de realiza¢do do Direito vai, ele proprio, torna-se objecto
de novos discursos. Ou seja, num fenomeno que a moderna Filosofia da Linguagem bem permite isolar, pode
considerar-se que a autonomizag¢do metodologica do Direito comportou um prego: o do aparecimento dum
metadiscurso que, por objecto, tem ndo ja o Direito, mas o proprio discurso sobre o Direito. Surge, entdo, uma
metalinguagem, com metaconceitos e toda uma sequéncia abstracta que acaba por ndo ter ja qualquer contacto
com a resolu¢do dos casos concretos”. (CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a
edi¢cdo portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Tradu¢do de Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2008, p. XXV).

47 CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009,
p- 39.
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um fendmeno 16gico, um elemento gramatical ¢ um elemento historico.*® Desse modo, o
intérprete do Direito deverd tomar em consideragdo as circunstancias histéricas de seu
surgimento, como também conhecer as particularidades e o significado de cada texto para o
conjunto, ja que a legislacdo sé se exprime ao nivel de um todo e o todo do Direito s6 em
sistema € reconhecivel. Havia, pois, uma sistematizacao filos6fico-cientifica no pensamento

de Savigny.*

Ocorreu que essa analise historica do Direito, em sua maxima amplitude (presente e passado),
foi perdendo forca a medida que foi aferindo importancia o Direito presente, posto e vigente,
bem como sua analise, ou seja, a dogmatica. E ndo poderia ser diferente. Como o Direito nas
sociedades modernas tem o carater de instrumento de regulagdo social, somente se buscava na
histéria do Direito aquilo que no momento presente tinha alguma relevancia pratica. Nesse
estado de coisas, a teoria juridica unifica-se em uma sintese do material juridico romano com
a sistematizacgdo logica pugnada pelo racionalismo jusnaturalista. Em sumula, o fundamento
da sistematizagdo do Direito vigente deixou de ser a razdo humana e passou a ser a

experiéncia normativa.

Como consequéncia dessa reafirmacdo da dogmatica, paulatinamente a tarefa do jurista passa
a ser de conferir sistematizacdo aos juizos normativos, esgarcando-lhes os fundamentos até
chegar ao positivismo legal, que limita o estudo do Direito a anélise da lei positiva. Nasce,
assim, a ciéncia dogmatica do Direito e, a partir de entdo, o jurista centra-se na tarefa de
construcdo de conceitos abstratos capazes de captar o Direito posto e organiza-lo

. . 50
sistematicamente.

8 Vejamos o que diz Karl Larenz a respeito desses elementos do pensamento de Savigny: “[...] é caracteristica
de SAVIGNY a exigéncia de uma combinag¢do dos métodos «historicoy e «sistematicoy, referindo-se aquele a
formagdo de cada lei dentro de uma certa situagdo historica e propondo-se este compreender a totalidade das
normas e dos institutos juridicos subjacentes como um todo englobante.” (LARENZ, Karl. Metodologia da
ciéncia do direito. Tradug@o de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2005, p. 18).

* Segundo Larenz (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio de José Lamego. 4. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 13-14), essa sistematizagdo tinha, no inicio do pensamento de Savigny,
como ponto de partida o direito legislado (viés legalista). Todavia, tal enfoque perdeu primazia posteriormente,
passando a ganhar relevo a nogdo de espirito do povo, que seria a fonte originaria do Direito, dando azo aos
institutos juridicos, que gerados por intui¢do, colmatavam, agora por abstragdo, as regras de Direito. Assim o
pensamento juridico deveria conciliar intui¢do (global) do instituto juridico e conceito abstrato (parcial) das
regras.

%% Sobre as mudangas havidas no século XIX e sua influéncia na dogmatizagio da ciéncia juridica, é oportuno
citar a seguinte passagem da lavra de Carlos Alchourron e de Eugenio Bulygin: “Un importante cambio en la
concepcion del sistema juridico se produce en el siglo XIX. Ese cambio se debio a la influencia de diversos
factores, tanto juridicos como filosoficos, entre los cuales cabe mencionar, como los mds importantes: la
codificacion napoleonica en Francia, la escuela historica de Savigny en Alemania, y el utilitarismo, con
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Foi assim que despontou a ciéncia do Direito como saber dogmatico, condigdo essa que, como
se pode entrever, verificou-se a medida que se fortalecia a importancia da sistematizagao
racional do Direito posto, tarefa que era efetuada com base na elaboracdo doutrinaria dos

conceitos juridicos.

1.3 O formalismo conceitual e a dogmatica analitica.

Na conclusdo do topico anterior, ficou evidenciado que a ciéncia dogmatica do Direito, ao fim
de seu processo de consolidagdo, passou a se centrar na construgdo de conceitos abstratos
capazes de captar o Direito posto e organiza-lo sistematicamente.’’ Cabe, entdo, pormenorizar
as nuances proprias dessa técnica que conforma o que se denomina de formalismo conceitual,

que se presta a sustentar, de seu turno, a dogmatica analitica.

Como ja dito linhas atras, foi com o jusnaturalismo racionalista (com raizes mais profundas
na filosofia do idealismo alemd®?) que ocorreu a conformacdo inaugural da sistematizagdo
mediante conceituagdo, propria da ciéncia do Direito. De fato, o jusnaturalismo racionalista
iniciou a formagdo da corrente de conceituagdo abstrata do Direito, com sua concepgio
sistematica de cardter formal-dedutivo, nogdes que constituem o amago da técnica

denominada de formalismo conceitual.

Bentham y Austin a la cabeza, en Inglaterra. El cambio mencionado se caracteriza por el abandono de las
doctrinas del Derecho Natural y por una nueva concepcion de sistema juridico, que cristaliza en la dogmatica
Juridica. La ciencia dogmatica mantiene la estructura deductiva, pero abandona resueltamente el Postulado de
la Evidencia, al desechar los principios del Derecho Natural y sustituirlos por las normas del derecho positivo.
El positivismo de la nueva ciencia del derecho consiste en la aceptacion «dogmadtica» de las normas creadas por
el legislador positivo; los axiomas del sistema juridico no son ya principios evidentes e inmutables del Derecho
Natural, sino normas contingentes, puestas por el legislador humano.” (ALCHOURRON, Carlos E.;
BULYGIN, Eugenio. Introduccion a la metodologia de las ciencias juridicas y sociales. Buenos Aires: Editorial
Austrea, 1987, versdo digitalizada. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005).

! Essa forma de pensar cientificamente o fendmeno juridico erigiu-se em um movimento doutrinario
especificamente cognominado de normativismo juridico abstrato, que constitui, ao lado do eticismo juridico e do
empirismo juridico, uma das grandes vertentes do pensamento doutrinario. A influéncia de tal vertente do estudo
do Direito ¢ indiscutivel. Tanto assim que se afirma, com acerto, que “a teoria do Direito como conjunto
sistemdtico de normas é a concepg¢do dominante entre os juristas, notadamente no Brasil”. (REALE, Miguel.
Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 410).

32 Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José¢ Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 21.
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Representa muito bem essa corrente de pensamento a escola denominada jurisprudéncia dos
.53 . . . : . C

conceitos™, que enfatizava o carater logico-dedutivo do sistema juridico, enquanto

desdobramento de conceitos e normas abstratas, da generalidade para a singularidade, em

termos de uma totalidade fechada e acabada.>* O jurista alemao Puchta ¢, sem duvida, o maior

expoente da jurisprudéncia dos conceitos, tendo desenvolvido um processo 16gico-dedutivo

denominado pirdmide de conceitos, que acabou “preparando o terreno ao formalismo juridico

. . . 55
que viria a prevalecer durante mais de um século”.

A pirdmide de conceitos se assenta no método de formagao de um sistema que se assemelha a
uma piramide (dai a razd@o da denominagdo), de acordo com os canones da logica formal.
Nesse tipo de sistema hd um conceito abstrato supremo que ocupa o vértice da piramide,
situagdo que lhe permite uma maior extensao de perspectiva. Esse vértice, quando comparado
a base da piramide, ¢ mais estreito, de modo que, da base ao vértice, perde a piramide em
largura o que ganha em altura. Quanto maior a largura, ou seja, a abundéancia de matéria, tanto
menor a altura, ou seja, a capacidade de perspectiva — e vice-versa. A largura corresponde a
compreensdo, e a altura a extensdo (o ambito de aplicacdo) do conceito abstrato. Nesse
quadrante, tem-se que o ideal desse sistema ¢ atingido quando no vértice se coloca o conceito
mais geral possivel, no qual se vao subsumir, como espécies e subespécies, todos os outros
conceitos, de sorte que de cada ponto da base possamos subir até ele, através de uma série de
termos médios. Bem por isso ¢ que Puchta entendia que possui o conhecimento sistematico
quem consegue seguir, tanto no sentido ascendente quanto no descendente, a proveniéncia de

: . . .. ~ 56
cada conceito através de todos os termos médios que participam na sua formacao.

33 Segundo Carnio e Guerra Filho (CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da
ciéncia juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 39), alinham-se entre as doutrinas que enfatizam o aspecto
da conceituacdo abstrata as seguintes: jurisprudéncia dos conceitos (Windscheid, Wach), a Escola Exegética
Francesa, a Escola Analitica Inglesa (Austin, Bentham), a Teoria Pura do Direito (Kelsen), Teoria
fenomenologica do Direito (Gerhard Husserl) e o neopositivismo analitico (Hart).

> Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. 4 ciéncia do direito. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 1980, passim.

> LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 29.

%% Essa exposicdo da pirdmide dos conceitos toma por base as ligdes de Karl Larenz (Metodologia da ciéncia do
direito. Traducdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2005, p. 23-24).
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O “método” desenvolvido por Pucha exerceu notavel influéncia nos juristas que lhe
sucederam nos séculos XIX e XX. Representa muito bem esse fato a primeira fase do

pensamento de Jhering.”’

A consolidacdo do formalismo conceitual se deu, contudo, com a fase final da Escola
Historica, denominada pandectistica.”® O pandectismo, apesar de se inserir no bojo da
denominada Escola Histérica — que, por sua vez, contrapunha-se, por principio, as
elucubragdes formais centradas no dado positivo do fendmeno juridico —, foi extremamente
importante para a constru¢do e afirmacdo da uma sistematizacdo conceitual iniciada pelo

jusracionalismo, notadamente com Puchta.

Windscheid”, expoente maximo da pandectismo, defendia a aplicagdo do Direito utilizando
elementos exclusivamente juridicos, com a separacdo de quaisquer outros. Para esse jurista
alemdo, o Direito também seria, na sua contingéncia historica, algo racional, e, por
conseguinte, susceptivel de uma elaboracio cientifica, ndo apenas de carater historico, mas
também sistematico.®” O testemunho de Larenz deixa evidente a continuidade do pensamento
sistematico e abstrato na obra de Windscheid, que, no seu entender, “ndo deixou de manejar
com soberba maestria 0 método de analise dos conceitos, da abstrac¢do, da sistematizagdo

r e ~ . rqe 61
logica e da «construcao» juridica”.

A bem da verdade, a afirmac¢do do formalismo conceitual foi resultado tanto da Escola dos

Pandectistas como de outras duas escolas que a ela correspondem, quais sejam, a Escola da

37 Jhering apoiou, em sua primeira fase de seu pensamento, a Jurisprudéncia dos conceitos formal, notadamente
as idéias de Puchta. Tal jurista orienta-se para uma analise mais cientifica, propria das ciéncias da natureza, do
fendmeno juridico. A fungao sistematica da ciéncia do Direito, segundo o pensamento de Jhering, consiste em
“desmontar cada um dos institutos e as correspondentes proposicoes juridicas nos seus elementos logicos, em
destilar estes ultimos na sua pureza e em deles extrair, entdo, através de combinagdes, tanto as normas ja
conhecidas como normas novas”. (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José
Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2005, p. 31).

8 A Escola dos Pandectistas, na Alemanha, corresponde, até certo ponto, a Escola da Exegese, na Franga, no
que se refere ao primado da norma legal e as técnicas de sua interpretagdo. Em virtude, porém, da inexisténcia de
um Coédigo Civil, os juristas alemdes mostraram-se, por assim dizer, menos legalistas, dando mais atengao aos
usos e costumes e aceitando uma interpretagdo mais elastica do texto legal. (Cf. REALE, Miguel. Li¢oes
preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 279).

%% Alguns autores, como Larenz (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego.
4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2005), classificam o pensamento de Windscheid como proprio da
jurisprudéncia dos conceitos.

% LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 34-35.

! Ibid., p. 35.
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Exegese (Franca)® e a Escola Analitica (Inglaterra), visto que todas essas escolas
comungavam a idéia nodular da prevaléncia da norma legal e das técnicas de sua
interpretacdo, num sistema rigido de apego aos textos e de construgdo sistematica, na qual se
articulavam argumentacoes dedutivas e indutivas.®® De toda sorte, para os fins deste estudo,
cumpre acentuar tdo-somente que a Escola Jusracionalista e o pandectismo (e sua variagdes)
contribuiram para a no¢@o da sistematizagdo conceitual do Direito, fazendo nascer a idéia
central do positivismo cientifico, que separa a ordem juridica da moral, resultando no
formalismo como retor da pratica cientifica, conforme registro de Willis Santiago Guerra e

Henrique Carnio.**

O formalismo conceitual, enquanto técnica de fixacdo e apreensdo do objeto de estudo,
acabou por conferir a ciéncia dogmatica um carater analitico, uma vez que centrada na
~ ., : - - 65
formulacdo de juizos com tal natureza: formais, abstratos e dotados de validade universal.
Frise-se que, para qualificar uma teoria juridica como analitica, ndo basta a existéncia de uma
conceituacdo e sistematizacdo geradoras de conceitos abstratos sacados do Direito positivo, é
preciso mais que isso: os juizos formulados devem relevar notas essénciais e universais do
objeto de analise, de modo que eles possuam pretensdes de validez e aplicagdo universais.
Essa ¢ a licao de Brian Brix:
Las teorias del derecho son frecuentemente catalogadas como ‘“analiticas” o
“conceptuales” — tales teorias generalmente pretenden ser “descriptivas”, en el
sentido de que pretenden describir el modo en que las cosas son antes que criticar o
prescribir. De todos modos, tales teorias no son generalmente “meramente

descriptivas”, en el sentido en que, en esos casos, los tedricos estan haciendo algo
mas que el mero reporte de datos u observaciones. [...].

62 Como dito por Perelman (PERELMAN, Chaim. Légica juridica. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
31), a Escola da Exegese pretendia realizar o objetivo de reduzir o Direito a lei, mas especificamente o Direito
Civil ao Codigo de Napoledo.

8 Cf. CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 39. A imbricagdo entre os métodos dedutivos e indutivos nesse tipo de escola do Direito
¢ exposta também por Aratjo Costa, ao atetar que “a hermenéutica sistematica ofereceu uma articulagdo entre
argumentagées dedutivas e indutivas”, de modo que “a constru¢do indutiva de regras gerais, a partir da
recombinagdo dos conceitos descobertos por via analitica, abria uma maior aproximagdo entre o discurso
Juridico e o cientifico”. (COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosofica
e a hermenéutica juridica. Tese de doutoramento em Direito. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 241).

% CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 40-41.

% E importante lembrar, para uma exata compreensio desse carater, que os juizos analiticos sio aqueles
puramente formais, “dotados de validade universal e necessaria, independente da experiéncia: o seu valor é
meramente explicativo, o que ndo impede possam ter a mais relevante significagdo, como ocorre em varios
ramos do saber”, como disse o jusfilosofo Miguel Reale. (Filosofia do direito. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
p. 106).
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El anélisis conceptual usualmente involucra la asercion filoséficamente ambiciosa
de que la teoria ha capturado aquello que es “esencial” a cierto concepto o practica,
caracteristicas “necesarias” para que una practica o institucion justifique la etiqueta
en cuestion.”

Formou-se, assim, uma ciéncia que, sobre ser dogmatica, ¢ analitica, com enfoque na
compreensdo do Direito positivado como um sistema, e cuja inteleccdo se dd com base em
juizos formais, racionais e logicos preordenados a validez universal independentemente das
especificidades dos casos a que visam a regular.®’ Surge, nesse quadrante, a dogmdtica

analitica.

Nada obstante a auséncia de uma firme coesio entre todas as teorias analiticas®®, tem-se que a
conceituacdo abstrata e a sistematizagdo formal e 16gica (atividades coligadas que compdem o
formalismo conceitual) sdo, a bem da verdade, o ponto comum de tal corrente de estudo do
Direito. Vale dizer: dentre as inumeras escolas analiticas, extrai-se a preocupagdo com a
formulacdo de conceitos (légico-formais) sistematizantes do Direito posto, proprios do

formalismo conceitual. Tem-se, aqui, a idéia de sistema como método da ciéncia juridica.

Dai a importdncia do formalismo conceitual, enquanto técnica juridica composta pela
atividade de conceituagcdo formal e abstrata e sistematizagdo logica e fechada do Direito

posto, alcado como instrumento primacial das teorias juridicas analiticas.

6 BRIX, Brian. Teoria del derecho: tipos e propésitos. In: Isonomia, n° 25, out. 2006. Buenos Aires:
Universidad de Buenos Aires, 2006, p. 60.

87 Ao ser articulada no modelo tedrico analitico, a ciéncia do Direito apresenta-se como teoria da norma, levando
o seu enfoque para a solu¢do de problemas ligados aos temas das fontes do direito, do sujeito do direito, do
direito subjetivo, da relagfo juridica, entre outros. A solugdo a esses problemas levou a ciéncia juridica a ser uma
espécie de analitica das figuras juridicas, que teria por escopo ultimo encadea-las num sistema, constituindo um
saber sistematico. (Cf. DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 1994).

8 A teoria analitica ndo tem unidade, comportando multiplos desenvolvimentos independentes, conforme
acentua Anténio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro: “[...] a teoria analitica é positivista no sentido mais
estrito do termo, numa situa¢do agravada, no Continente, pela aproximag¢do ao normativismo kelseniano.
Outras das suas caracteristicas, em simplificada generalizagdo, podem ser formuladas com recurso as seguintes
proposigoes: ela implica uma posi¢do empirica, mas racionalista e antimetafisica; ela cultiva a clareza
conceitual, preocupando-se com a linguagem e a sua utilizagdo, admite uma contraposi¢do intrinseca entre
proposigoes descritivas e prescritivas, aceita a adstringéncia da logica; proclama a exceléncia da critica ética
as solugoes preconizadas pelo Direito.” (CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a
edicdo portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do
direito. Tradu¢do de Antdénio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2008, p. XLI-XLII)
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2 A SEMIOTICA COMO TECNICA ADEQUADA PARA O ESTUDO DA
PRODUCAO NORMATIVA DESENVOLVIDA NO PROCESSO JUDICIAL.

2.1 A insuficiéncia do formalismo conceitual para apreensao satisfatoria do fenomeno

juridico-normativo a cargo do Juiz.

O formalismo conceitual, instrumento proprio das teorias que compdem a dogmatica analitica,
fez prevalecer, como esclarecido alhures, a conceituacdo formal e abstrata dos fendmenos
juridicos, com a consequente sistematizacdo logica e fechada do Direito positivo. Essa
técnica, conquanto seja de incontendivel importancia para o estudo académico do fendmeno
juridico, ndo da conta de apreender, com perfeicdo, o fenomeno da aplicagdo concreta do

Direito, mormente aquela desempenhada pelos 6rgaos do Poder Judiciario.

Com efeito, destringando tudo o que ja foi dito, pode-se concluir que a sistematizacdo e a
conceituacdo proprias do formalismo conceitual centram-se na andlise das regras gerais e
abstratas elaboradas pelo Legislador (objeto de estudo) e, num momento posterior, na
elaboracdo de juizos, também gerais e abstratos, sacados dessas mesmas regras (proposicoes
cientificas). Tem-se, portanto, uma atividade calcada em uma dupla abstragdo, porquanto ha
formulagdo de juizos abstratos com base em outros juizos abstratos. Atividade essa que pode
chegar até a caracterizar uma tripla camada de abstragdo, quando o foco da atividade do

. e 69
jurista passa a ser propor regras para sacar normas das regras juridicas.

Sdo justamente esses juizos abstratos que governariam a atividade de conhecimento e
aplicacdo do Direito. Como bem acentuam Carnio e Willis Guerra, do formalismo advém,
entre outras consequéncias, as nogdes de que “a ordem juridica passa a ser vista como um
sistema fechado e pleno, com autonomia e independéncia perante a realidade social, uma
realidade a se”.”® Nesse contexto, seria “sempre possivel a subsuncdo logica a principios ou

9571

conceitos devidamente construidos”’’, donde se concluiria que “a atividade judicial de

o o, - N T e T2
aplicagdo do Direito ¢ ‘automatica’, por ser escrava dessa subsun¢ao silogistica”.’” Tal base

% Cf. FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001, p. 49.

" CARNIO, Henrique Garbellini; GUERRA FILHO, Willis Santiago. Teoria da ciéncia juridica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2009, p. 40

" Ibid., p. 40.
" Ibid., p. 41.
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tedrica estava em perfeita consonancia com os ideais politicos e as no¢des de ordenamento
juridico prevalentes no ocidente europeu pos-revolugdo. Bulygin da o tom dessa imbricagdo:
Lo que chamo [...] “doctrina tradicional” se caracteriza por una tajante distincion

entre la creacion del derecho por parte del legislador y la aplicacion del derecho por
los tribunales de justicia. [...].

La separacion entre el poder legislativo como poder politico por excelencia, ejercido
por el parlamento compuesto por los representantes del pueblo y encargado de la
creacion del derecho, y el poder judicial, un poder puramente técnico, ejercido por
jueces profesionales cuya tarea se agota en la aplicacion de las leyes dictadas por el
poder legislativo es uno de los puntos centrales de las propuestas de los tedricos de
la ilustracion para la organizacion politica y juridica del Estado. Por derecho se
entiende aqui el conjunto de las normas generales dictadas por el parlamento y el
poder ejecutivo, en primer lugar, las leyes. La tarea de los jueces se circunscribe a la
aplicacion de las normas generales a casos concretos. Este planteo no s6lo supone
una division tajante entre la creacion y la aplicacion del derecho, sino que ademas
exige — para que los jueces estén en condiciones de cumplir su funcién — que el
derecho suministre a los jueces la posibilidad de resolver todos los casos mediante la
aplicacion de las normas generales. Esto implica que el derecho ha de ser completo y
coherente, en el sentido de que debe contener una solucion para todo problema que
sea sometido al juez y que no haya dos o mas soluciones incompatibles para el
mismo caso.

Assim é que, nessa ordem de idéias, a doutrina caberia, de acordo com Perelman,
“transformar o conjunto da legislagdo vigente em um sistema de direito, a elaborar a
dogmatica juridica que forneceria ao juiz e aos litigantes um instrumento tao perfeito quanto
possivel, que conteria o conjunto das regras de direito, do qual tirariamos a maior parte do
silogismo judiciério”74. Nesse passo, ao Juiz, uma vez estabelecidos os fatos, bastaria
formular o silogismo judiciario, “cuja [premissa] maior devia ser fornecida pela regra de
direito apropriada, a menor pela constatagdo de que as condigdes previstas nas regras haviam
sido preenchidas, sendo a decisdo dada pela conclusdo do silogismo™”, como finaliza o citado

jusfilosofo.

Ocorre que essa peculiar visdo cientifica faz um corte arbitrario da realidade juridico-
normativa, abjungindo dois fenomenos que estdo imanentemente ligados no mundo do dever-
Ser: separa as normas gerais € abstratas, postas mormente pelas Casas de Leis em aplicagdo a
Constituicdo, das normas individuais e concretas, postas mormente pelo Judicidrio em
aplicacdo a legislacdo; dando primazia a analise daquelas em detrimento destas. Assim

atuando, o formalismo conceitual apequena a atividade e os juizos elaborados ao ensejo da

3 BULYGIN, Eugene. Los jueces crean derecho?. In: Isonomia, n® 18, abr. 2003. Buenos Aires: Universidad de
Buenos Aires, 2003, p. 08.

"* PERELMAN, Chaim. Etica e direito. 2* ed. S3o Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 33.

" Ibid., p. 33 — explicagdo nossa.
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aplicacdo do Direito pelos agentes credenciados (competentes) do sistema juridico. E confere,
ao revés, um papel de sombranceira importancia a atividade cientifica da doutrina, como se
fosse esta, e ndo a efetiva aplicacdo do Direito diante dos casos concretos que realmente
ostenta primazia para a consecucao da finalidade conatural as ordens normativas: a regulagao

das condutas humanas.

Ou seja, para tal visdo o ponto central de sistematizagdo do fendémeno juridico seriam os
juizos ndo-oficiais (notadamente aqueles postos na catedra) e ndo juizos formulados ao ensejo

da aplicacdo do Direito diante das idiossincrasias do caso concreto.

Resta estreme de duvidas, entdo, que, no formalismo conceitual proprio da dogmatica
analitica, a atividade de aplicacdo do Direito geral e abstrato ¢ relegada, pode-se dizer, ao
segundo plano, como se bastassem, para a inteireza da compreensao da dindmica juridica, os
modelos de casos e modelos de solucdes erigidos pela doutrina com fundamento na
legislacdo. Nesse contexto, sendo os juizos normativos postos pelo magistrado reféns dos
juizos elaborados, notadamente pelos juristas, ja no altiplano da legislagdo, ¢ 6bvio que néo
restaria qualquer atividade criativa/normativa a cargo do Poder Judicidrio e demais 6rgaos
aplicadores do Direito legislado. Caber-lhes-ia, tdo-s6, aplicar a lei, por meio de mera

deducdo l6gica dos conceitos normativos, previamente sacados e sistematizados pela doutrina.

Nao se nega, decerto, que a doutrina juridica, amiudadas vezes, ao expor o seu raciocinio visa
a fixar modelos de casos € modelos de solugdes. Por isso € que, com Miguel Reale, se diz que
“toda colocag@o teorética de um principio juridico representa momento condicionante da
colocagdo de um principio pratico de agdo”. Isto €, “a pesquisa, no mundo juridico, visa
sempre a um momento de aplicagio”’®, seja para expor como ele vem sendo aplicado, seja

para dizer como ele deveria ser aplicado. Assim atuando, € certo que a teoria do Direito deixa

"6 Essas sdo as ligdes literais de Miguel Reale sobre o ponto em questio: “A4 pesquisa, no mundo juridico, visa
sempre a um momento de aplicagdo. O sociologo podera estudar o fenomeno juridico sem qualquer
preocupagdo de ordem pratica, buscando descobrir os nexos causais ou as constantes que existem entre o fato
social e o mundo juridico. O jurista, porém, como cientista do Direito, ndo poderd jamais parar ou suspender a
sua pesquisa, no plano meramente compreensivo, porquanto, no mundo juridico, a compreensdo se converte
necessariamente em normagdo. Toda pesquisa juridica tem duplo momento: o momento compreensivo, ou seja,
da descoberta de relagoes constantes ou daquilo que denominamos, de maneira geral, principios, tipos e leis, e
um momento consecutivo, ndo facultativo ou contingente, o momento normativo que implica um modelo de
atividade ou de conduta a ser seguido. Toda colocagdo teorética de um principio juridico representa momento
condicionante da colocag¢do de um principio pratico de agdo [...].”(REALE, Miguel. Li¢oes preliminares de
direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 304).
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de ser meramente analitica para se tornar também descritiva, na primeira hipotese aventada,

ou mesmo prescritiva, na segunda hipotese aventada, segundo o escolio de Brian Brix’ """,

Mas, mesmo voltado para a aplicagao concreta de seus juizos, esse tipo de ciéncia juridica
pratica, ¢ ndo unicamente teodrica, ndo tem o conddo de afastar as limitagdes do método
e, g N L. L. .. 79 - N
juridico afeto a dogmatica analitica tradicional ”, que pode levar, de forma declarada ou ndo, a

propria desconsideracdo do cardater normativo das sentengas judiciais.

Como se era de esperar, tal modo de entender a operatividade do Direito, apesar de sua
notavel for¢a e influéncia no século XIX e no inicio do século XX, sofreu sérios

questionamentos.

Karl Larenz® sintetiza as criticas langadas em direcdo a dogmatica analitica € ao seu método,
aduzindo que a perfeicdo do sistema por ela criado depende do ideal da possibilidade de
subsuncdo de todos os casos juridicos aos conceitos do sistema, e com isso a uma regra dada
na lei. Todavia, esse ideal seria inatingivel, no entender do citado jurista, por conta dos
seguintes fatores: (i) o sistema nunca foi perfeito e fechado em si; (i) seria impossivel repartir
a multiplicidade dos processos da vida, significativos sob pontos de vista de valoracdes
juridicas, num sistema de compartimentos estanques e imutaveis, de modo que bastasse
destaca-los para os encontrar um a um em cada um desses compartimentos; e (iii) o
esvaziamento de sentido dos conceitos abstratos, notadamente aqueles situados no 4pice da

piramide conceitual, que os tornariam anémicos em relagao as condutas objeto de regulacao.

Assim, emergiram movimentos que, sob o acicate dessa insuficiéncia, buscaram suplantar a

técnica juridica representada pelo formalismo conceitual. Pode-se dizer que encabega tal

"7 BRIX, Brian. Teoria del derecho: tipos e propésitos. In: Isonomia, n° 25, out. 2006. Buenos Aires:
Universidad de Buenos Aires, 2006, p. 57-68.

8 Para o autor norte-americano, ha uma teoria puramente descritiva quando o cientista do Direito visa a tecer
consideragdes sobre como o Direito € aplicado na sociedade, antes de estabelecer proposi¢cdes com contetido de
verdade (teorias socioldgicas, psicologicas do Direito). Ainda, quando o cientista juridico visa a propor como
devem ser aplicadas as normas pelos agentes competentes, teremos uma ciéncia prescritiva do Direito (aqui
devemos ter cuidado de ndo confundir isso com a prescritividade imanente as normas juridicas). Essas duas,
junto com a teoria analitica, formam para Brix as grandes correntes do pensamento juridico. (Cf. BRIX, Brian.
Teoria del derecho: tipos e propositos. In: Isonomia, n° 25, out. 2006. Buenos Aires: Universidad de Buenos
Aires, 2006, p. 57-68).

™ Precisas sdo as adverténcias de Miguel Reale ao aduzir que ¢ necessario que se compreenda a distancia
fundamental que existe entre a aplicagdo das leis, no mundo das ciéncias fisico-matematicas, e a aplicacao das
regras juridicas (Ligdes preliminares de direito. 25. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 304).

% L ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugio de Jos¢ Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagéo
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 644-650.

40



levante doutrinario a denominada jurisprudéncia dos interesses, no que foi seguida por
teorias juridicas realistas, sociologicas, axiomdticas, entre outras. Nesse contexto é que foram
disseminadas criticas a respeito da atividade subordinada e passiva do Juiz quando da
aplicagdo do Direito positivo, tal como preconizada pelo método proprio do formalismo
conceitual. Dentre elas, cabe apresentar as que foram langadas por Herbet L. A. Hart, Hans
Kelsen e Salvatore Satta, tendo em vista a importancia de tais proposicdes para a exata
compreensdo do papel decisorio do juiz ao aplicar as normas gerais e abstratas que compdem

o Direito positivo.

Hart®' ensina que, nos grandes grupos sociais, dois expedientes principais sdo utilizados para
comunicar os padroes gerais de conduta: a legislacdo e o precedente. Explica, entdo, o jurista
inglés que essas duas pautas linguisticas ndo impedem que casos particulares, concretos,
facam surgir incertezas acerca da aplicacdo de determina regra geral de conduta. Nao por
menos ¢ que Hart aduz que “em todos os casos de experiéncia, e ndo s6 no das regras, ha um
limite, inerente a natureza da linguagem, quanto a orientacdo que a linguagem geral pode
oferecer. Havera na verdade casos simples que estdo sempre a ocorrer em contextos

semelhantes, aos quais as expressoes gerais sdo claramente aplicaveis [...] mas havera casos

~ s . - 9 NP . ..
em que ndo é claro se se aplicam ou ndo”.** Nessa ordem de idéias, o citado jurista apresenta

a seguinte critica ao formalismo e ao conceitualismo:

Seja qual for o processo escolhido, precedente ou legislagdo, para a comunicacdo de
padrdes de comportamento, estes, ndo obstante a facilidade com que actuam sobre a
grande massa de casos correntes, revelar-se-d0 como indeterminados em certo ponto
em que a sua aplicacdo esteja em questdo; possuirdo aquilo que foi designado de
textura aberta. Até aqui, apresentamos tal, no caso da legislacdo, como um aspecto
geral da linguagem humana; a incerteza na linha da fronteira € o preco que deve ser
pago pelo uso de termos classificatorios gerais em qualquer forma de comunicago
que respeita a questdes de facto.

[.]

Sistemas juridicos diferentes, ou 0 mesmo sistema em momentos diferentes podem,
quer ignorar, quer reconhecer mais ou menos explicitamente tal necessidade de
ulterior exercicio de escolha na aplicagdo de regras gerais a casos particulares. O
vicio conhecido na teoria juridica como formalismo ou conceptualismo consiste
numa atitude para com as regras formuladas de forma verbal que, a0 mesmo tempo,
procura disfarcar e minimizar a necessidade de tal escolha, uma vez que editada a
regra geral. Um modo de conseguir isto consiste em fixar o significado da regra, de
tal forma que os seus termos gerais devam ter o mesmo significado em cada caso em
que esteja em causa a sua aplicag@o. Para conseguir isto, podemos ligar-nos a certos

8 HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Traducio de A. Ribeiro Mendes. 4. ed. Lisboa: Fundacio Calouste
Gulbenkian, 2005, p. 137-141.

8 Ibid., p. 139.
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aspectos presentes no caso simples e insistir que sdo a0 mesmo tempo necessarios e
suficientes para trazer algo que os retém dentro do ambito da regra, sejam quais
forem os outros aspectos que possa ter ou que lhe possam faltar e sejam quais forem
as consequéncias sociais derivadas da aplicacdo da regra dessa maneira. Fazer isto é
conseguir uma medida de certeza ou previsibilidade a custa de considerar, de forma
cega e preconceituosa, o que deve fazer-se numa série de casos futuros, sobre cuja
composi¢do nos encontramos em estado de ignorancia. Assim conseguiremos na
verdade resolver antecipadamente, mas também sem uma visdo clara, questdes que
s6 podem ser razoavelmente resolvidas quando surjam e sejam identificadas. [...].*

O emérito ex-professor de Oxford conclui, entdo, que “a textura aberta do direito significa
dizer que ha, na verdade, areas de conduta em que muitas coisas devem ser deixadas para
serem desenvolvidas pelos tribunais ou pelos funcionarios, os quais determinam o equilibrio,

~ . A . . . . 4
a luz das circunstincias, entre interesses conflitantes que variam em peso, de caso a caso™.*

Por mais surpreendente que possa parecer para alguns, a critica mais contundente a esse
aspecto mecanicista do formalismo ¢ tecida por Hans Kelsen. Na visao de Kelsen, o processo
de estabelecimento de uma norma individual pelos tribunais representa, do ponto de vista
dinamico, apenas um estadio intermedidrio do processo que comeca na Constitui¢do e segue

> Desse modo, ndo haveria

até a execucdo das sancOes estabelecidas concretamente.®
diferengas substancias na aplicagdo do Direito havida em cada um desses escaldes, uma vez
que tal atividade, sempre, redundaria na criacdo do Direito. Assim, os atos de aplicagdo do
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Direito s3o também atos de criagao de Direito, e bem por isso sdo, todos, atos de vontade.

O citado jurista austriaco posiciona-se acerca da relagdo entre decisdo judicial e a norma geral
a aplicar com clareza nessas duas passagens, que ddo o tom da liberdade do juiz nos

julgamentos dos casos concretos:

A custo precisard de maior fundamentacdo a afirmagdo de que a imposicdo da
sangdo concreta tem um carater constitutivo. A norma individual, que estatui que
deve ser dirigida contra um determinado individuo uma sancdo perfeitamente
determinada, s6 ¢ criada pela decisdo judicial. Antes dela, ndo tinha vigéncia.
Somente a falta de compreensdo da fun¢do normativa da decisdo judicial, o
preconceito de que o Direito apenas consta de normas gerais, a ignorancia da norma
juridica individual, obscureceu o fato de que a decisdo judicial ¢ tdo-s6 a

% HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2005, p. 141-143.

8 Ibid., p.148.

% KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 263.

% Sado atos de vontade porque inexistem normas imediatamente evidentes. Somente com algo divino é que
existiria uma norma evidente, fruto de uma razao conhecedora das coisas humanas, sobre-humana, portanto. Para
esclarecer melhor esse ponto da teoria de Kelsen, recomenda-se a leitura de sua “Teoria Pura do Direito”
(Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 218).
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continuacdo do processo de criagdo juridica e conduziu o erro de ver nela apenas a
funcdo declaratoria.”’

No processo em que uma norma juridica geral positiva ¢ individualizada, o 6rgao
que aplica a norma juridica geral tem sempre necessariamente de determinar
elementos que nessa norma geral ainda ndo estio determinados e ndo podem por ela
ser determinados. A norma juridica geral é sempre uma simples moldura dentro da
qual ha de ser produzida a norma juridica individual.*®

A doutrina processualista de meados do século XX também langou ataques a restricdo da
atividade cognitiva desenvolvida pelos magistrados no bojo dos processos judiciais. Exemplo

disso ¢ o pensamento de Salvatore Satta. Eis o ensinamento do jurista italiano:

l'ordinamento si identifica dunque col giudizio, con la giurisdizione nei due
indissociabili elementi della postulazione (azione) e del giudizio propiamente detto.
La risoluzione dell ordinamento nella giurisdizione ¢ comprovabile in molti modi:
storicamente in quanto ¢ noto che la primitiva formazione dell’ordinamento ¢
giudiziale (il giudice precede il legislatore), e del resto 1’ordinamento ¢ in ogni
tempo in perpetuo divenire attraverso la giurisdizione; logicamente perche la norma
si pone nel concreto, cio¢ esiste in quanto ¢ applicata, non avendo algum valore la
norma che rimane, come le famose gride manzoniane, pura enunciazone astratta, cui
nessuno “pon mano” come dice Dante; senza considerare, ed ¢ anzi preliminare
constatazione, che la realta ¢ ordinata proprio perché¢ c’¢ il giudizio che la
riconosce.”

Para o citado pensador italiano, a doutrina tradicional, partindo da uma visdo estatica do
ordenamento juridico, d4 prevaléncia a lei, atribuindo a jurisdicdo uma fungdo secundaria e de
certo modo passiva, uma fun¢do de mera declaragdo de uma suposta vontade contida na lei.
Tal visdo, que, sob o ponto de vista didatico, pode ser util, cria, no entanto, um dualismo entre
ordenamento ¢ jurisdigﬁo9o. Mas, para Satta, conforme se infere do trecho acima citado, a
norma so existe quando aplicada, ndo tendo valor algum uma norma abstrata, nunca aplicada,

sendo que somente constatamos a ordenacao da realidade a partir da atuagao do juiz.

87 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 265.

8 Ibid., p. 272.

¥ SATTA, Salvatore. Commentario al codice di procedura civile. Vol. 1. Edigio de 1966. Mildo: Casa Editrice
Dr. Francesco Villardi, 1966 apud SILVA, Ovidio Aralijo Baptista. In: Unidade do ordenamento e jurisdigdo
declaratoria. Disponivel em: <http://www.baptistadasilva.com.br>. Acesso em: 22 mar. 2010. Em tradugéo
livre: “O ordenamento se identifica, portanto, com o juizo, com a jurisdi¢do nos dois indissociaveis elementos
da postulacdo (ag¢do) e do juizo propriamente dito. A resolu¢do do ordenamento na jurisdi¢do é comprovavel de
muitos modos: historicamente, na medida em que é notorio que a formagdo primitiva do ordenamento é judicial
(o juiz precede o legislador) e, de resto, o ordenamento estd em cada tempo em constante transformagdo através
da jurisdicdo, logicamente porque a norma se coloca em concreto, isto é, existe na medida em que é aplicada,
ndo existindo nenhum valor na norma que permanece, como as famosas ‘gride manzoniane’, pura enuncia¢do
abstrata, na qual ninguém ‘poe a mdo’ como disse Dante; sem considerar, e isso é antes uma constata¢do
preliminar, que a realidade é precisamente ordenada porque ha o juizo que a reconhece (ou a proclama).”

% Cf. SILVA, Ovidio Araujo Baptista. In: Unidade do ordenamento e jurisdi¢do declaratéria. Disponivel em:
<http://www.baptistadasilva.com.br>. Acesso em: 22 mar. 2010.
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Como se nota, os trés juristas sob enfoque criticam a posicdo passiva do Juiz na atividade de
formulagdo do Direito do caso concreto e a prevaléncia dos juizos abstratos formados pela
doutrina no altiplano da lei. Guardadas as devidas distin¢des entre eles, todos se inclinam em
dizer que o juiz produz norma juridica, com certo grau de liberdade, ao ensejo da aplicagdo do
Direito geral e abstrato. Mais que isso: encontra-se subjacente as licdes apresentadas, bem
como a muitas outras apresentadas sob essa Otica, a nocdo de que um sistema juridico
perfeito, criado no altiplano das regras gerais, dependeria da auséncia de ambiguidade e da
univocidade dos signos utilizados na linguagem do Direito e da ciéncia juridica, como
também de uma tipologia cerrada dos casos a resolver.”’ Condigdes essas que ndo podem

existir no caos da realidade linguistica e fenoménica.

Ja se divisa, nesse passo, que a questdo da sistematizagdo e conceituacdo do fendmeno
juridico ndo prescinde do estudo da aplicac¢do concreta do Direito e, principalmente, do estudo

da linguagem utilizada pelo Direito em suas mais diversas camadas de atuagao.

2.2 A Semiotica como método adequado para o estudo da criacio normativa a cargo do

juiz diante do caso concreto.

Do que foi dito até este ponto, chega-se a seguinte conclusdo: um adequado entendimento do
sistema juridico precisa levar em consideragdo a atividade normativa que existe na aplicacao
concreta do Direito, o que demanda, por sua vez, investigar as peculiaridades linguisticas que
se passam no procedimento que vai da criagdo do Direito até a subsuncdo efetiva dos fatos as

normas juridicas.

Quanto a esse ponto, Koch e Riissman®?, em seu modelo dedutivo de fundamentagao, aduzem
que a subsungdo cuida, sobretudo, de superar um hiato linguistico entre a previsdo legal, na

maior parte das vezes descrita em termos muito gerais, € o recorte mais forte da situacdo de

°! Consoante Perelman (PERELMAN, Chaim. Légica juridica. Tradugdo de Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004, p. 34), para constituir este instrumento perfeito necessario ao formalismo dogmatico, o
sistema deveria ser completo e coerente. Ou seja, haveria que regular todos os casos e estar isento de
ambigiiidade. Com exigéncia de univocidade dos signos assim como das regras de seu manejo, a fim de eliminar
toda e qualquer controvérsia concernente a sua interpretacéo.

%2 Koch e Riissman, juntamente com outros nomes como Pawlowsky e Kikentscher, formam um conjunto de
doutrinadores que buscaram resgatar o método da subsungdo diante da critica ao formalismo conceitual.
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fato, que sublima os tragos especificos da situacdo a julgar.”” Tal ilagdo doutrinaria representa
um acerto. Com efeito, a subsung¢ao, ou seja, a aplicagdo concreta do Direito, nada mais é que
uma atividade de formulacdo (ou enunciag@o) linguistica, a fim de efetuar a ligacdo necessaria
entre o evento juridico € a norma juridica abstrata e geral, a fim de conferir operatividade a

esta e existéncia juridica aquele.

Deve-se, pois, compreender o Direito positivo legislado como um sistema linguistico que visa
a atuar, em prol de sua eficacia, numa comunicagdo concreta, por meio da enunciacdo de um
novo texto a cargo do Poder Judiciario. Destarte, ¢ preciso estudar a linguagem juridica, para
se saber como se d4 a sistematizagao e conceituagdo do Direito tanto no altiplano geral quanto

ao ensejo de sua aplicacao.

Aqui entra em cena a técnica de analise fornecida pela semidtica, ou teoria geral dos signos,
que estuda a relagdo formal entre os signos da linguagem entre si (sintatica), a sua relagdo
com os seus significados (semantica) e, por fim, as aplicacdes ou projecdes dos signos no
plano pratico de seu uso efetivo (pragmatica). A semiotica configura técnica de indelével
utilidade para o Direito, porque permite, de um lado, analisar a importancia da atividade
concreta do juiz, destacando o seu papel normativo, e, de outro, ndo representa um abandono
inconsequente da conceituagdo e da sistematizagdo do Direito, muito menos do método
subsuntivo. Com ela objetiva-se efetuar a releitura do fendmeno juridico segundo o
mecanismo de funcionamento da linguagem juridica. Paulo de Barros Carvalho esclarece o
papel e a importancia da semiotica para o Direito:
O direito positivo, enquanto camada de linguagem prescritiva, se projeta sobre o
contexto social, regulando as condutas intersubjetivas e direcionando-as para os
valores que a sociedade quer ver praticados. Em momento algum, todavia, o
fendmeno juridico ¢ reduzido a singela expressdo das normas que integram a sua
ontologia. A opgdo pelo tratamento semiotico da linguagem normativa é decisdo de
cunho metodoldgico, que se projeta na cogni¢do do processo ontoldgico do objeto
do conhecimento em que atua o homem pelo sistema logico da linguagem. Eis o
apontamento e o surgimento de um método cientifico que toma por base as

evolucdes nos campos da filosofia, epistemologia e teoria comunicacional destes
altimos dois séculos.”

Enfim, utilizar-se-4 do ferramental te6rico da semidtica tanto para potencializar o estudo da

conceituacdo e sistematiza¢do do ordenamento juridico propostos pelo formalismo conceitual

% Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 218.

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
204.
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quanto para permitir o estudo da atividade a cargo do juiz, a fim de inquirir sua especifica
fungdo normativa tendo como contraponto o Direito abstratamente fixado. Neste ultimo
aspecto, ganhara relevo o plano pragmatico, isto ¢, a efetiva relagdo comunicacional que
existe na aplicacdo concreta do Direito pelo magistrado, cuja apreensdo seria extramente

. ) . . 95
dificil com base exclusivamente na técnica formalista.

Mas, antes de adentrar efetivamente em tal disquisicdo, serd preciso delinear, ainda que de
forma rapida, o que é a semiotica e quais sdo os conceitos elementares de tal “ciéncia” que
sdo capazes de auxiliar na busca acima aventada. E exatamente isso que sera efetivado a

seguir.

2.3 O neopositivismo logico e a Semidtica.

O movimento conhecido como neopositivismo logico surgiu, como uma corrente do
pensamento humano, em decorréncia de encontros realizados em Viena na segunda década do
século XX, ocasido em que filésofos e cientistas de escol se reuniram para discutir problemas
ligados a uma Epistemologia Geral, na condi¢do de “uma teoria critica voltada para o estudo
e analise dos conceitos basicos, dos principios e dos objetivos do conhecimento cientifico em
geral, bem como dos resultados de sua efetiva aplicacdo”.’® Os neopositivistas logicos,
conforme aduz Paulo de Barros Carvalho’’, foram além desse proposito inicial de
preocupacdo com os principios basicos do saber cientifico, e reduziram a propria
Epistemologia a semidtica, entendida assim como a teoria geral dos signos, abrangendo todo

e qualquer sistema de comunicagao.

% Como ja dito, o formalismo conceitual se prende aos sistemas linguisticos construidos pelo legislador e pela
doutrina. Conforme disse Camatta, “o problema do dogma da onipoténcia do legislador esta na sua pretensdo
de construg¢do de uma linguagem hermética, autossuficiente e, consequentemente, na sua nega¢do de um ambito
(insuprimivel) da linguagem, que é o da pragmatica”. (MOREIRA, Nelson Camatta. O dogma da onipoténcia do
legislador e o mito da vontade da lei: a “vontade geral” como pressuposto fundante do paradigma da
interpretagdo da lei. In: Revista Estudos Juridicos, vol. 37, n°® 100, mai./ago., 2004, p. 57-79. Disponivel em:
<http://www.unisinos.br/publicacoes_cientificas/estudos_juridicos/index.php?option=com_content&task=view&
1d=77&Itemid=161&menu_ativo=active_ menu_sub&marcador=161>. Acesso em: 01 mar. 2010).

% CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p. 21.
7 Ibid., p. 22.
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Sobre a semidtica, cabe esclarecer que tal termo vem da raiz grega semeion, que quer dizer
. ‘A . . 9 ,

signo. Trata-se, portanto, da ciéncia dos signos’, e esta preordenada ao exame dos modos de

constitui¢do de todo e qualquer fendmeno de producio de significacdo.” Seria, assim, a

. . . . 100
doutrina formal dos signos, como disse Peirce, o seu precussor.

Exsurgiu, entdo, por forca dos neopositivistas, o conceito de semidtica na fungdo de anteparo
tedrico para o conhecimento reputado cientifico. Desse modo, foi alcado a condicdo de
fundamento da ciéncia o estudo da linguagem, que seria seu primacial instrumento, se ndo o
unico. Dai a premissa difundida por seus sectarios no sentido de que “compor um discurso
cientifico ¢ verter em linguagem rigorosa os dados do mundo, de tal sorte que ali onde nao

e , A5 101
houver precisao linguistica nao podera haver ciéncia”.

O certo € que, ao direcionar a linguagem o papel de instrumento de configuracdo e de controle
do saber cientifico, o neopositivismo logico se assenta na necessidade de construgdo de
linguagens apropriadas para a comunicacdo cientifica, que seriam resultados do processo de
purificagdo da linguagem natural, de modo a extirpar delas vocabulos que pudessem causar
ruidos na comunicagdo. Assim, “o discurso cientifico, desse modo, aperfeicoado, estaria apto

para proporcionar uma visdo rigorosa e sistematica do mundo”.'"

Mais que isso, 0 neopositivismo assumiu uma posi¢cdo antimetafisica, sustentando que o

discurso cientifico deveria se ater as proposi¢des formuladas dos dados sacados do mundo.

% Ha discussdo na literatura se a semidtica é uma ciéncia, um método cientifico ou uma técnica de apreensdo do
conhecimento cientifico. Isso por conta, especialmente, de seu amplo objeto de investigagdo, que estuda todos os
fendmenos que constituem o universo humano (a linguagem), sem representar, em si, método de afericdo de
conhecimento novo. Alids, ha quem considere a semidtica como uma metaciéncia (Cf. MARTINS, Moisés.
semiotica: programa e metodologia, relatdrio para provas de agregagdo. Braga: Instituto de Ciéncias Sociais da
Universidade do Minho, 1997).

% SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica. Sio Paulo: Brasiliense, 2007, p. 7.

1% Sobre as variagdes no estudo dos signos, cumpre citar o seguinte trecho da obra de Deely: “£ importante dizer
que ha uma ‘divisdo’ no estudo cientifico dos signos. Tem-se, de um lado, a Semiologia (ou Semiotica
estruturalista), que seria a ciéncia que estuda os signos no seio da sociedade, foi apresentada pro Ferdinand de
Saussure. A semiotica, com o mesmo campo objetal, mas com enfoque mais espistemologico, foi apresentada
por Charles Sanders Peirce. Ha, por fim, a Semidtica russa ou semiotica da cultura, cujo um dos seus mais
proeminentes representantes é Jakobson. Mas, de uma forma geral, todas podem ser denominadas como
Semidtica, e visam estabelecer uma teoria geral dos signos. O que diferencia um tipo de semiotica de outro é a
concepgdo e a delimitagdo de seu campo de estudo. Resumidamente: a Semiologia, também conhecida como a
Linguistica saussureana, é ciéncia da linguagem verbal, e a Semiotica é a ciéncia de toda e qualquer linguagem.
Desse modo, pode-se dizer que ‘a semiotica forma um todo do qual a semiologia é uma parte’” (DEELY, John.
Semiética basica. Sdo Paulo: Atica, 1990, p. 23).

%" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
22.

2 Ibid., p. 28.
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Assim dizendo, as proposi¢des validas para a ciéncia seriam somente aquelas que pudessem
ser verificadas na realidade fenoménica, sendo todo o resto assunto alheio ao discurso

cientifico.

Pode-se dizer, pelo quanto foi exposto, que o neopositivismo logico estava centrado na
investigacdo, segundo o método semiotico, da construcdo formal e rigorosa das proposigoes
cientificas e da relacdo logica de verificabilidade destas com os objetos do mundo por ela
referenciados. Seria necessario, segundo suas finalidades, curar pela construgdo ldgica e
esmerada das proposigdes cientificas, a fim de lhes garantir significado preciso, que estaria
assentado, de seu turno, numa relagdo de verificagdo entre a proposicdo construida e o

fendmeno por ela indicado.

, . i~ ,103 . .. , . ,
Em resumo, Mauro Lucio Leitdo Condé ™ leciona que o Empirismo logico do Circulo de

Viena assentava-se sobre trés fundamentos basilares:

a) o principio da verificabilidade, consoante o qual ¢ preciso tomar um enunciado
significativo e reduzi-lo a enunciados protocolares (ao conjunto de dados
empiricos imediatos), a fim de verificar se esses ocorrem ou ndo na realidade. A
sua ocorréncia confere veracidade ao enunciado, ao passo que sua nao-ocorréncia,

falsidade;

b) a filosofia deveria ficar restrita a elucidacdo das proposi¢des cientificas por meio
da utilizagdo do simbolismo légico, tendo sempre como parametro o dado
empirico. Sob essa otica, a filosofia ndo seria outra coisa a ndo ser uma teoria
metodoldgico-linguistica das ciéncias, ou seja, uma analise rigorosa da

significagdo dos enunciados das ciéncias e de sua verificabilidade;

c) critica a metafisica, a fim de afastar os erros que esta inculca a filosofia, tais como
a auséncia de clareza quanto a realizagdo logica do pensamento € a concepgdo de
que o pensamento pode conduzir ao conhecimento a partir de si, sem a utilizagao

de qualquer material empirico.

Como se vé€, os aspectos estruturais e denotativos da linguagem estavam em evidéncia nesse

momento da filosofia da linguagem, porquanto centrada nos ideais do neopositivismo logico,

1% CONDE, Mauro Lucio Leitdio. O circulo de Viena e o empirismo ldgico. Disponivel em:
<http://www.fafich.ufmg.br/~scientia/art_mauro2.htm>. Acesso em: 28.01.2004.

48



de modo que o vetor da pratica cientifica era a constru¢do de um discurso com um sentido

preciso e verificavel na realidade empirica, livre, assim, de consideracdes metafisicas.

2.4 O giro linguistico: a realidade, a linguagem e o conhecimento.

Restou assentado, no topico predecessor, o valor atribuido a linguagem pelos integrantes do
Circulo de Viena, sendo que ela poderia, desde que assumidas certas premissas, descrever a
realidade com arrimo num vinculo verificavel. Nesse contexto, destaca Mauro Lucio Leitdo
Condé que “o Empirismo Logico sustentava a inteligibilidade do mundo. A realidade poderia
ser observada de modo neutro, bastando, voltar-se para ela. E, para que esta realidade
inteligivel, entretanto oculta, fosse apreendida com fidelidade, era necessario um absoluto
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rigor na linguagem que a exprime”.

Foi essa ordem de idéias do neopositivismo logico acerca da linguagem e de seu papel na
elaboracdo do conhecimento humano, notadamente o de cunho cientifico, que cunhou a forma

inicial do movimento conhecido por giro linguistico.

O giro linguistico'® indica, em sintese, 0 movimento do pensamento humano que deu causa
ao surgimento e consolidagdo da filosofia da linguagem. Tal movimento englobou, num
primeiro momento, o neopositivismo 1l6gico (acima descrito) e, num segundo momento,
evoluiu para uma nova vertente metodologica, em que a filosofia da linguagem se encontra
mais centrada no plano de investigacdo pragmatica, com abandono dos ideais essencialistas e

descritivos que estavam subjacentes a sua corrente inaugural surgida com o Circulo de Viena.

Acerca desse assunto, ndo é nenhum absurdo dizer que a filosofia da linguagem, e, por

conseguinte, o giro linguistico, iniciou-se e consolidou-se com Wittgenstein.

Com efeito, sdo justamente duas obras do citado filésofo que melhor representam os dois
momentos do giro linguistico e suas respectivas mudangas de paradigmas, conquanto ambas
se encontrem assentadas no eixo comum da filosofia da linguagem. A primeira fase do giro
linguistico, centrada num critério puramente verificacional, possui como obra expoente

Tractatus Logico-Philosophicus, na qual a linguagem ¢ algada por Wittgenstein como o meio

14 CONDE, Mauro Lucio Leitdo. O circulo de Viena e o empirismo [dgico. Disponivel em:
<http://www.fafich.ufmg.br/~scientia/art_mauro2.htm>. Acesso em: 28.01.2004.

1% Termo criado pelo filésofo Richard Rorty, em sua obra O Giro Linguistico.
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de representacio do mundo.'” Ja a segunda fase, centrada num critério comunicacional,
possui como expoente a obra Investigacoes Filosoficas, por meio da qual foi inserido o carater

comunicacional da linguagem, com a teoria dos jogos de linguagem.

A influéncia de Wittgenstein e a exata no¢do da virada concretizada pela segunda fase do
movimento filos6fico em questdo (dai a propria denominagdo giro linguistico e a sua

aplicagio apenas a esse segundo momento) sdo muito bem expostas por Adrualdo Catéo'"’.

Segundo tal autor, “no primeiro ‘giro linguistico’, com os positivistas légicos do Circulo de
Viena, tinha-se a idéia de que a linguagem deveria servir como instancia mediadora entre o
homem e o mundo, de forma que os problemas filoséficos deveriam ser resolvidos por uma
linguagem perfeita, uma linguagem ideal”.'” Tratava-se, destarte, “da tentativa de se
encontrar um carater designativo da linguagem, onde se tem ‘a teoria da afiguragcdo como
correspondéncia estrutural entre frase e estado de coisas, respectivamente, fatos, elaborada no
Tratactus. [...]""."%° Assim é que, nessa perspectiva, ha “uma preocupagdo central com as
questdes semdnticas e sintaticas, donde os problemas pragmaticos, aqueles referentes a
relagdo do signo com seu usudrio, ndo se apresentarem a nao ser em uma linguagem natural,

sendo irrelevantes para o que se chama de neopositivismo 16gico”.''’ Ja quanto ao segundo

1% Analisando o eixo central da obra Tractatus de Wittgentein, Bortolo Valle, Professor do Programa de Pos-
Graduagdo em Filosofia da PUC do Parana, assim se posiciona: “Da mesma maneira que o Positivismo Logico
pretendeu eliminar a metafisica em nome da teoria do conhecimento, o Tractatus pretende construir uma
metafisica sobre a logica, livrando-se da psicologiza¢do do problema do conhecimento. Reconhecer no
Tractatus uma teoria do conhecimento é admiti-la a partir de seu eixo fundamental, qual seja, o da conexdo
entre a proposi¢do e o fato, entre a logica e a ontologia [...]. Decorrem dessas considerag¢ées na teoria do
conhecimento do Tractatus trés niveis diversos. 1. Uma teoria sobre os processos do pensamento. Neste sentido
a teoria do conhecimento ndo importa muito a filosofia, por sua vulnerabilidade aos elementos do psicologismo.
2. Uma teoria do conhecimento entendida como ‘aplicacdo’ da logica. Trata-se de a posteriori uma andlise
(uma atividade como mostra Wittgenstein) voltada para descobrir as proposi¢oes elementares, ou seja, 0s
fundamentos do conhecimento sobre os quais se assenta uma teoria da linguagem. Mesmo que neste nivel se
identifique uma tarefa legitima para a filosofia e ainda que Wittgenstein tenha dedicado alguns aforismas a esta
andalise, nela ndo se detém. 3. Um nivel da logica transcendental, na realidade uma teoria do conhecimento que,
ao refletir a priori a estrutura logica da linguagem, permite que se chegue ao nicleo do que é o conhecer e sua
conexdo com a realidade. Neste ultimo nivel, no Tractatus, encontramos as linhas transcendentais de todo o
conhecimento e seu necessario cardater empirico sobre a base das proposi¢oes elementares e sua comparagdo
com o mundo. As teses fundamentais dai decorrentes sdo: primeira, que o conhecimento tem uma estrutura
piramidal, ou seja, tem uma base de apoio na realidade, por meio da experiéncia, que de tal base se constroi o
edificio cognitivo, segunda, que todo conhecimento depende de uma referéncia linguistica dada.” (VALLE,
Bortolo. A conexdo entre pensamento e realidade: sobre a teoria do conhecimento no tractatus légico-
philosophicus de ludwig wittgenstein. In: Revista de Filosofia, Curitiba, v. 16, n.18, p. 139-148, jan./jun. 2004, p.
139-148).

197 CATAO, Adrualdo de Lima. Decisdo Juridica e racionalidade. Maceio: EDUFAL, 2007, p. 28
198 Tbid., p. 28.
19 1bid., p. 28.
"0 7bid., p. 28.
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momento, cabe continuar seguindo a trilha do doutrinador sob enfoque, transcrevendo o
seguinte trecho de sua lavra:
[...] o giro linguistico [...] teve um momento inicial no qual ainda se deixava levar

pelos dualismos gregos, apegando-se a uma tentativa de se encontrar, através da
linguagem, a esséncia do conhecimento, ou das coisas do mundo.

A despeito desse momento inicial, Rorty apresenta o ‘linguistic turn’, num segundo
momento, com caracteristicas das linhas de pensamento antirrepresentacionistas,
quando se passou a considerar o pensamento do ultimo Wittgenstein como tendo
dado uma nova forma de se pensar sobre a suposta relagdo entre linguagem e a
realidade, em contraste com os neopositivistas logicos, € com o proprio Wittgenstein
do Tractatus.

A ‘viragem pragmatica’ veio, pois, com o proprio Wittgenstein ao rever sua postura
filosofica em relagdo a linguagem, trazendo a noc¢do de que a linguagem ndo ¢
representagdo do mundo. Isso passa pela consideracdo antiessencialista de que ndo
ha um mundo com esséncias a serem descobertas pelo homem, que deve percebé-las
e, depois, utilizar-se da linguagem para sua transmissdo. !

Como se nota, a viragem pragmdatica da filosofia da linguagem estava assentada nas idéias
veiculadas na obra Investigacdes Filosoficas, de Wittgenstein, e voltou-se para a investigacdo
do uso que se faz da linguagem. Portanto, ganha relevo a investigacdo do contexto no qual
esta inserida a linguagem, segundo um jogo linguistico que segue determinadas regras.
Assim, do paradigma verificacional que vinha dominando a filosofia da linguagem passou-se
para o paradigma comunicacional.''> Explica Adrualdo Catio' que h4, com isso, o
rompimento dos dualismos metafisicos sujeito-objeto, aparéncia-realidade, esséncia-acidente.
Exsurge, entdo, o ndo-representacionismo da linguagem. Sedimenta-se, enfim, a idéia de que
“ndo se deve tentar encontrar na linguagem ou no pensamento representacdes da realidade,
desde que o conhecimento nao € o conhecimento de esséncias, ou da coisa em si, mas sim um
ato condicionado aos interesses e necessidades humanos, sempre inserido num ambiente

linguistico, abrindo espago a concepgdo pragmatica da linguagem”.l 14

" CATAO, Adrualdo de Lima. Decisdo juridica e racionalidade. Maceié: EDUFAL, 2007, p. 32-33.

12 Cf. MENDES, Sonia. 4 validade juridica pré e pés giro linguistico: uma leitura das teorias da validade de
Hans Kelsen e herbert L. A. Hart a partir do Tractatus Logico-philosophicus e Investigacoes Filosoficas de
Ludwig Wittgenstein. Sdo Paulo. Noeses, 2007.

'3 CATAO, Adrualdo de Lima, op. cit., p. 23.

"4 Ibid., p. 23. Nessa mesma pagina o citado autor, com fundamento nas ligdes de Rorty, expde a mudanca de
enfoque havida nos seguintes termos: ndo cabe perguntar se se esta descrevendo o objeto em sua realidade ou
apenas em sua aparéncia, mas questionar se se esta usando a melhor descri¢ao possivel para a situagdo (contexto)
em que se encontra o sujeito.

51



A semiotica tornou-se, nesse passo, uma ciéncia geral e empirica, que sob a forma prognostica
procura estabelecer como devem ser os signos, como disse Lauro Frederico Barbosa da

Silveira.'"

Robson Maia Lins representa com perfeicao a conformacao final do giro linguistico ao defini-
lo como “uma vertente da Filosofia da Linguagem que rediscute os conceitos de verdade com
olhos voltados para a linguagem, cuja funcdo, longe de ser meramente descritiva de qualquer
‘realidade dada’, ¢ constitutiva dessa realidade. Por isso, anota-se como trago principal dessa
escola a autorreferencialidade da linguagem, ou seja, a linguagem, descrevendo a realidade a

constitui, independentemente do ‘dado’ objetivo que descreve”.''®

As consequéncias dessa novel visao para o modo de compreender a existéncia humana e o
mundo circundante sdo notaveis. Por ela, a linguagem deixa de ser espelho da realidade,
assentando-se a nocao do carater distinto de tais planos. O homem deixa de ser habitante do
mundo fisico e passa a inserir-se num mundo linguistico, cultural. A linguagem ¢, entdo, o
universo humano, de modo que o mundo fisico passa a ser acessivel ao homem por meio da
linguagem, j& que os acontecimentos fisicos exaurem-se no tempo e no espago, sao fugidios, e
sO sdo reconstruidos, resgatados, a partir daquela. Nada passa a existir fora de interpretagdes,
¢ o mundo passa a ser uma constru¢cdo de significagdes, autorreferenciais. Ligdes essas que
sao fruto do engenho do professor Tarék Moysés Moussallem, que tdo bem difundiu a

. e At s e 117
doutrina do giro linguistico no ambito juridico.

A teoria do conhecimento, que foi o centro dos debates desde os primérdios do movimento
em tela, recebe o influxo dessas novas idéias, deixando de ser uma relagdo entre sujeito e
objeto, para ser uma relacdo comunicacional, que ocorre pela interagdo de linguagens
distintas. Mais uma vez o citado professor capixaba da o exato tom do que seria conhecimento
de acordo com a filosofica da linguagem pos-virada:
(0] conhecimento, ¢ um fato complexo que ocorre dentro de um processo
comunicacional. E a relagdo que se da entre: (1) a /linguagem do sujeito cognoscente

e (2) a linguagem do sujeito destinatario sobre a (3) linguagem do objeto —
enunciado.

15 SILVEIRA, Lauro Frederico Barbosa da. In: Na origem esta o signo. Revista Trans/Form/Agao, v. 14, Sao
Paulo: Unesp, 1991, p. 45-52.

"6 LINS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributdria: decadéncia e prescri¢do. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 45.

" MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 26-28.
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O homem, como ser cultural, habita uma linguagem. O sujeito emissor edifica seu
mundo de acordo com sua linguagem e emite enunciados ao destinatario. Este, por
sua vez, devera coabitar o mesmo mundo linguistico do emissor para que possa
compreender a mensagem (comunicagao).

Nao ha que se falar em conhecimento apenas na experiéncia (percepc¢do) ou tdo-soé
na realidade (plano dos objetos). Faz-se necessaria a interposi¢do do plano
linguistico (dos enunciados), estruturando os universos dos termos-sujeitos e do
objeto.'"®

O conhecimento, nessa perspectiva, deixa de ser algo fruto da experiéncia, da habilidade e da
intui¢do, para ser algo que se torna possivel por causa da linguagem, que sempre medeia a
formulagdo dos juizos humanos frente ao mundo real. Como disse Moussallem, “a palavra

ndo ¢ s6 a materializagdo do pensamento, ¢ o proprio pensamento”.' "’

Essa nova concepgdo do conhecimento influencia, via de consequéncia, a propria estipulagao
de critérios sobre a busca da verdade. Precisamente, tem-se que sofre abalos a teoria da
verdade por correspondéncia, segundo a qual o enunciado seria verdadeiro tdo-s6é quando se
verificasse a correspondéncia deste ao fato que o objetifica. Ganha folego, em contrapartida, a
teoria da verdade por coeréncia, segundo a qual a verdade emerge como uma relagdo de
coeréncia do discurso, que deveria ser escoimado de vicios e contradigdes. Nessa visdo, a
verdade decorreria de uma relagdo entre linguagens, ou melhor, uma relagdo de nao-
contradi¢do entre os enunciados de um mesmo sistema. Isto ¢, a verdade de um enunciado

seria criada dentro de um sistema, com especial atencao para a autoridade de seu emissor.

Enfim, com o giro linguistico a realidade para o homem passar a ser um dado linguistico
assim como o conhecimento que o ser humano detém sobre ela, inclusive a aferi¢do da

verdade de seu contetdo.

2.5 Processos de comunicaciio e processos de significacao.

A semiotica estuda tanto os sistemas de significagdo quanto os processos de comunicagdo.
Pode dizer que ha, pois, uma semidtica da significagdo e uma semiotica da comunicagao,

sendo que ambas estdo conectadas.

"8 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 29.
"9 Ibid., p. 29.
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Seguindo as ligdes de Umberto Eco'*’

, tem-se que o processo de comunicagdo se da com a
passagem de um Sinal (com natureza de signo ou ndo) emitido por uma Fonte, através de um
Transmissor, ao longo de um Canal, até um Destinatdrio.'”' Os processos de comunicacio

pressupdem, entdo, um conjunto de elementos, que ¢ denominado de modelo comunicativo.

Aprofundando esse ponto, tem-se que, para Roman Jakobson, qualquer ato de fala envolve
uma mensagem e quatro elementos que lhe sdo conexos: o emissor, o receptor, o tema da
mensagem (fopic) e o codigo utilizado. Esses seriam os fatores fundamentais da comunicagao
linguistica.'"” Adiciona-se a tais, ainda, o contexto, que é de notivel importancia nos
processos de significagdo. Vale dizer, para Jakobson, na esteira dos estudos da informacao,
“ha na comunicacdo um remetente que envia uma mensagem a um destinatirio, ¢ essa
mensagem, para ser eficaz, requer um contexto (ou um ‘referente’), a que se refere,
apreensivel pelo remetente e pelo destinatario, um codigo, total ou parcialmente comum a
ambos, e um contato, isto €, um canal fisico e uma conexdo psicologica entre o remetente € o

D . L~ 123
destinatario, que os capacitem a entrar € a permanecer em comunicagao”.

Clarice Von Oertzen de Araujo'*, sintetizando as idéias assentadas pelas teorias a respeito do
assunto, aponta os seguintes elementos de um processo comunicacional: (i) emissor ou
remetente, (if) o receptor ou destinatario, (iif) mensagem (contetido da comunicagao), (iv) o
canal (todo suporte material que veicula uma mensagem de um emissor a um receptor através
do espago e tempo), (v) o sinal (estimulo fisico que se utiliza para efetuar a comunicagao), (vi)
o codigo (sistema ao qual a mensagem se refere e que lhe proporciona significado) e o (vii)
contexto (conjuntos de circunstincias fisicas, sociais e psicologicas que envolvem e

determinam o ato de comunicag2o).

Ocorre que, a despeito do modelo de comunicacdo adotado, quando o destinatario € o ser

humano, deixa de existir mera passagem de informacdo para haver um processo de

20 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 05.

"2l Esses conceitos serdo tratados com maior vagar abaixo.

122 JAKOBSON, Roman. Linguistica e Comunicagdo. 18. ed. Tradugdo de Izidoro Blikstein e José Paulo Paes.
Sao Paulo: Cultrix, 2001, p. 19.

2 BARROS, Diana Luz Pessoa de. A4 comunica¢do humana. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introducdo d
linguistica I: objetos teoricos. 5. ed. Sao Paulo: Contexto, 2008, p. 28.

24 ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 44.
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significagdo (desde que o sinal ndo seja um simples estimulo), exigindo, pois, uma resposta

interpretativa do destinatario.

Entretanto, ¢ preciso ter em mente que o processo de comunicacdo apenas se transmuda para

um processo de significacdo diante da existéncia de um sistema de significagdo, denominado

de Codigo. Cabe conferir o que diz Umberto Eco a respeito desse assunto:
O processo de significa¢do so se verifica quando existe um codigo. Um codigo ¢ um
SISTEMA DE SIGNIFICACAO, que une entidades presentes e entidades ausentes.
Sempre que, com base em regras subjacentes, algo MATERIALMENTE presente a
percepcdo do destinatario ESTA PARA qualquer outra coisa, verifica-se a
significacdo. Fique bem claro, porém, que o ato perceptivo do destinatario e seu
comportamento interpretativo ndo sdo condigdes necessarias da relagdo de
significacdo: basta que o codigo estabelega uma correspondéncia entre o que ESTA

PARA e seu correlato, correspondéncia valida para todo destinatario possivel, ainda
que ndo exista ou ndo possa existir nunca um destinatario.'?®

Assim, um sistema de significacdo (Codigo) ¢ uma construcdo semiodtica autbnoma, com
existéncia abstrata e independente de qualquer ato de comunicag@o possivel que as atualize.
Desse modo, conclui-se que o sistema de significagdo independe do processo de
comunicagdo, mas, por outro lado, é certo também que todo processo de comunicagdo entre

. . .. N . (.12
seres humanos pressupde um sistema de significagdo como condigio necessaria.'*®

2.6 A Linguagem, seus signos e planos de investigacio.

A aplicacdo das nocdes da semidtica aos quadrantes do fendémeno juridico, para melhor
compreendé-lo, necessita, antes que tudo, que se avance no estudo de seu principal aspecto,
que ¢ a linguagem, a fim de definir tal conceito com precisdo, expondo suas fungdes e tipos.
Somente ao cabo disso ¢ que se podera efetuar o enquadramento da linguagem juridica nos
esquemas rigorosos construidos pela filosofia da linguagem, desnovelando, a partir dai, e sob
o ponto de vista semidtico, as particularidades da atividade a cargo do juiz nos processos

judiciais.

'3 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 06.

126 Ibid., p. 06.
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Nesse passo, ¢ de forma inicial, pode-se dizer que linguagem significa “a capacidade do ser
humano para comunicar-se por intermédio de signos cujo conjunto sistematico ¢ a lingua”.'*’
Esta (a lingua) representa, por sua vez, “sistema de signos, em vigor numa determinada
comunidade social, cumprindo o papel de instrumento de comunicacdo entre seus
membros”'?®. Tal termo, muitas das vezes, adeja ao conceito de fala, entendido como ato de
selecdo, utilizagdo e atualizacdo da lingua. Pode-se dizer, entdo, que uma lingua pode dar azo

a vérias linguagens (atos de fala).'*

A linguagem se assenta na sua unidade minina de representag@o: o signo. Signo &, destarte, a

“unidade de um sistema que permite a relagdo inter-humana”.'*

Sem prejuizo dessa definicdo reveladora de sua nota essencial, o entendimento dos
pormenores caracterizadores do conceito de signo varia de acordo com o enfoque semidtico
que se imprima a andlise. Sausaurre, por exemplo, definiu o signo sob o prisma de um
processo de comunicacdo significativa, onde a Fonte e o Destinatario desse processo de
comunica¢do sdo necessariamente seres humanos. Nessa visdo, o signo era considerado um
artificio comunicativo de dois seres humanos. Dai a razio pela qual os defensores das idéias
de Sausaurre preconizam que os signos formam sistemas artificiais e convencionalizados, de
modo que os fendmenos da natureza e os nao-intencionais estariam alijados de tal classe.”!
Peirce, noutra banda, ndo entendia como condi¢do necessaria para a definicdo do signo a
emissao intencional e a sua producao artificial. Para algar a condi¢do de signo, bastaria que
existissem atos de significacdo. Ou seja, somente seria necessario que o Destinatdrio fosse
humano, mas ndo era imprescindivel que o emitente também fosse humano, em razdo do que
poderiam ser signos os eventos da natureza e comportamentos inconscientes dos seres

132,1
humanos.'?>!%

127 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
32.

28 Ibid., p. 30.

129 Como disse Tercio Sampaio Ferraz Jr., “a lingua e o sistema dos signos e o discurso [fala] é o ato que pde
em uso o sistema” (FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A filosofia como discurso aporético. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/23>. Acesso em: 22 abr. 2010).

130 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 33.

Bl Cf. ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar
Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 10.

B2 Cf. Ibid., p. 11.

1 . . Lo . o .
33 Explicando os efeitos dessas distingdes, cabe citar Umberto Eco: “Os que reduzem a semidtica a uma teoria
dos atos de comunicagdo ndo podem considerar os sintomas como signos, nem podem aceitar como Signos
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Importa, porém, ¢ fixar a idéia central de que o signo configura um “ente que tem o status
logico de relacdo. Nele, um suporte fisico se associa a um significado e a uma

significagio™'**!¥

, como disse Paulo de Barros Carvalho, com fundamento na terminologia
cunhada por Edmund Hurssel. Em sintese didatica construida pelo citado jurista paulista
acerca desse tema, tem-se que “o suporte fisico da linguagem idiomatica ¢ a palavra falada
[...] ou a palavra escrita [...]. Esse dado, que integra a relagdo signica, como o proprio nome
indica, tem natureza fisica, material. Refere-se a algo do mundo exterior ou interior, da
existéncia concreta ou imaginaria, atual ou passada, que ¢ seu significado; e suscita em nossa

mente uma nogdo, idéia ou conceito, que chamamos de ‘significacdo’”.'*

Como consequéncia dessas relagdes que estdo embutidas no conceito signo, 0 neopositivismo
logico e a viragem pragmdtica buscam analisar a linguagem sob trés planos de investigagao
que dele despontam; a saber: (i) o plano sintatico (relagcdes dos signos entre si, buscando
verificar as regras de formacdo sintatica das mensagens), (ii) o plano semantico (relagdo dos
signos com os objetos que eles representam, de modo a analisar a relagdo de verificabilidade),
(iii) e o plano pragmatico (relagdo do signo com os utentes da linguagem). Sendo que o
neopositivismo 16gico deu especial atencdo aos dois primeiros planos, e a viragem pragmatica
buscou centrar suas investigagdes no terceiro plano. Aqui, novamente, vale a citagdo da

doutrina de Paulo de Barros Carvalho:

Peirce e outro americano — Charles Morris — distinguem tré€s planos na investigagdo
dos sistemas signicos: o sintatico, em que se estudam as relagdes dos signos entre
si, isto €, signo com signo; o semantico, em que o foco de indagacdo ¢ o vinculo do
signo (suporte fisico) com a realidade que ele exprime; e o pragmatico, no qual se
examina a relacdo do signo com os utentes da linguagem (emissor e destinatario).
Exemplo da dimens&o semiotica da sintaxe ¢ a gramatica de um idioma, conquanto a
pesquisa gramatical va além, ocupando-se da morfologia e da fonologia. A sintaxe,
entretanto, pode ser definida como o sistema finito de regras capaz de produzir
infinitas frases."*” J4 o angulo semantico cuida da associagdo que se instala entre o
signo (como suporte fisico) e o objeto do mundo (exterior ou interior) para o qual
aponta. Modelo de trabalho semantico sdo os dicionarios, que, inspirados pela

outros comportamentos, sejam embora humanos, dos quais o destinatario infere algo a respeito da situag¢do de
um emitente que ndo tem consciéncia de estar emitindo mensagens para alguém.” (Tratado geral de semiotica.
Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 11).

13 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
33.

133 Essa ¢ a relagdo triadica do signo, que configura o tridngulo semi6tico.
36 CARVALHO, Paulo de Barros, op. cit., p. 33-34.

137 Sdo regras sintaticas da linguagem, que presidem o relacionamento dos signos. Nesse plano temos dois tipos
de regras: (a) regras de formacdo: indicam a maneira de combinar signos elementares, visando a formar signos
mais complexos e permitindo a construcdo de expressdes bem formadas; (b) regras de derivagdo: permitem gerar
novas expressoes a partir de outras ja existentes.
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lexicografia, colecionam ordenadamente os signos de uma lingua, tendo em vista a
explicacdo de seu significado. [...]. Por fim, o plano pragmatico, que ¢ de extrema
fecundidade, sendo infinitas as formas de utilizagdo dos signos pelos sujeitos da
comunicagdo, em termos de produzir mensagens.'**

Apenas deve ser aprofundado um ponto atinente a relagio suporte fisico/significado. E que a
associacdo que ocorre nos utentes da linguagem entre o suporte fisico e o objeto que ele
referencia ndo se da por conta de condi¢des psiquicas imanentes ou por conta de uma
causalidade necessaria. Vale dizer: a associa¢do da coisa presente (plano da expressdo ou
suporte fisico) a um especifico objeto (significado) é efetuada por outros signos com base em

uma conveng¢do social.

Desde Sausurre a relag@o entre signo e significante se dd com base em um sistema de regras (a
lingua), embora seja conferido destaque ao signo como entidade de dupla face. Peirce, por sua
vez, vai além e identificava na semiose uma agao, uma influéncia que seja ou coenvolva uma
cooperagdo de trés sujeitos: o signo, o objeto e seu interpretante.'*’ Assim, entre o signo e o
objeto deve existir um interpretante, que €, diga-se, um outro signo, que explica ou traduz o
signo precedente. Donde se pode dizer que “um signo pode estar para algo aos olhos de

; x ; - . 14
alguém somente porque essa relagio (estar-para) é mediada por um interpretante”. '

Via de consequéncia, a relagdo “plano da expressdo/objeto referenciado” deixa de ser mediada
por mecanismos particulares da mente humana, para ser algo posto mediante um sistema de
signos convencionalmente estabelecidos. Tal nogao nao passou despercebida pela percepcao
de Tarek Moussallem, que entende o significado como “relagdo entre significacdes, ja que
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uma palavra somente € explicada por outra palavra”.

Destarte, nesse novel sentido signo seria entdo “tudo quanto, a base de uma convengao social

previamente aceita, possa ser entendido como ALGO QUE ESTA NO LUGAR DE OUTRA

38 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008, p.
36-37.

139 Cf. PIERCE, Charles Sanders. Semidtica. Tradugdo de José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva,
2008.

"9 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 10.

“I'MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 27.

42 Como disse Umberto Eco (Tratado geral de semiotica. Tradug@o de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar
Cardoso de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 56), conhecemos apenas uma unidade cultural comunicada a
nds mediante palavras, desenhos ou outros meios e ndo a coisa em si. Assim, o significado seria uma unidade
cultural.
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COISA”' | conforme esclarece Umberto Eco. Assim, a definigio de Peirce de que o signo “¢

99144

aquilo que, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém” ™, ganha, nesta altura,

contornos culturais e sociais, ¢ ndo processos individuais ¢ mentais.

Nessa perspectiva, a relagdo imediata do plano de expressdo com o seu significado somente
terd lugar nos fendmenos de inferéncia, e ainda assim em especificos casos inaugurais, bem
como nos estimulos. Mas ambos, se assim ocorrem, ndo poderdo alcar a condi¢do de

- 145
signos.

2.7 Funcdes e tipos da linguagem no contexto do processo de comunicacio.

Fixadas essas premissas, cumpre dizer que as linguagens produzidas pelo homem podem
ostentar especificas fun¢des no bojo de um processo de comunicacdo significativa. Assim, a
linguagem, sem perder seu papel de instrumento de comunicagdo, visara, sempre, a uma
especifica fungdo (ou fungdes'*®) dentro do contexto das interagdes e dos propdsitos humanos.

Enfim, todo ato de fala é uma agdo dirigida a alguém e em busca de certas consequéncias.

Ocorre que, para aferir a fungdo que uma determinada linguagem desempenha, ¢ necessario
investigar os seus trés planos constituintes, notadamente o pragmatico, no qual o contexto da
comunicacdo e a finalidade da mensagem emitida despontam com maior clareza. Tal se deve
porque ndo ha correspondéncia entre a forma e a func¢do da linguagem, além do que as

estruturas gramaticais fornecem precarios indicios a respeito da fungdo, como disse Paulo de

S Tratado geral de semiética. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sio
Paulo: Perspectiva, 2009, p. 11.

144 PIERCE, Charles Sanders. Semidtica. Tradugdo de José Teixeira Coelho Neto. Sao Paulo: Perspectiva, 2008,
p. 46.

' Muito embora a filosofia classica (Hobbes, Wolff) tenha erguido correlagio entre inferéncia (que ocorre entre
eventos fisicos provenientes de uma Fonte natural) e significagdo, por meio do qual um signo era definido como
o antecedente evidente de um consequente (ou vice-versa), quando consequéncias similares eram previamente
observadas, ¢ certo que, mesmo nesses casos, se mostra presente, para fins de comunicagdo, que tal relagdo seja
culturalmente reconhecida e sistematicamente codificada. Ora, quando uma relagdo entre signo e objeto ¢
estabelecida no campo da experiéncia empirica humana de forma inaugural, ha uma inferéncia. Entretanto,
quando essa relagdo ¢ convencionaliza ocorre uma “convengdo semidtica” e esse evento natural passa a ser um
signo. Ha ainda os estimulos, nos quais um sinal, considerado independentemente de seu significado, suscitada
no destinatario de forma inconsciente um comportamento esperado. Quanto ao tema confira-se: ECO, Umberto.
Tratado geral de semiotica. Tradugdo de Anténio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sao Paulo:
Perspectiva, 2009, p.12-15.

16 As manifestagdes linguisticas encerram, no mais das vezes, mais de uma fungdo, sendo que uma sempre
predominara.

59



Barros Carvalho com assento nas licdes de Irving M. Copi.'*’ Por isso, “compele o intérprete
a sair da significacdo de base (que toda palavra tem) em busca da amplitude do discurso, onde
encontrard a significacdo contextual, determinada por uma série de fatores, entre eles e,
principalmente, pelos propositos de emissor da mensagem”.'* Ganha relevo, como ja
mencionado, o plano pragmatico da linguagem, no qual se considera o ser humano enquanto
produtor de mensagens que visa a obter, por meio delas, certos efeitos. Bem por isso, além do

arranjo sintatico, ¢ preciso situar o contexto comunicacional e o animus do emissor.

Tecidas essas consideragdes, passa-se a expor abaixo o elenco resumido das fungdes da
linguagem, que foi extraido do Capitulo 2 da obra Direito tributario. linguagem e método, de

Paulo de Barros Carvalho'®:

a) Linguagem descritiva: consiste no veiculo adequado para a transmiss@o de noticias,
tendo por finalidade informar o receptor acerca de situacdes objetivas ou subjetivas
que ocorrem no mundo existencial. Seus enunciados submetem-se aos valores de
verdade e falsidade, razdo pela qual essa sintaxe ¢ estudada pela Logica Classica,
Apofantica ou Alética. Como discurso descritivo que ¢, mantém vetor semantico com
as situag¢des indicadas, de modo que seus enunciados sdo verdadeiros ou falsos se os
fatos relatados tiverem realmente acontecido na conformidade do descrito (verdade

por correspondéncia).

b) Linguagem expressiva de situagoes subjetivas: configura veiculo adequado para a
expressdo de sentimentos do emissor, por meio do uso de interjeicdes, palavras
interjeicionais ou expressoes interjeicionais, oragdes ou periodos. Nao se submete a
critérios de verdade e de falsidade. Presta para comunicar as emog¢des do remetente da
mensagem na expectativa de despertar um estado emotivo também no receptor. Nao se
tem noticia da descoberta de sistema logico capaz de explicar o funcionamento
sintatico da linguagem expressiva, que ndo se submete a critérios de verdade e de

falsidade.

c) Linguagem prescritiva de condutas: presta-se a expedicdo de ordens dirigidas ao

comportamento humano, abrangendo condutas intersubjetivas e intrassubjetivas. As

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
37.

8 Tbid., p. 38.
" Ibid., p. 37-53.
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organizagdes normativas operam com essa linguagem para interferir nas condutas
humanas a fim de implantar valores. As ordens nédo sdo verdadeiras ou falsas, mas sim
validas ou invalidas. A sintaxe de tal linguagem ¢ estudada pela Logica Deontica. A
linguagem prescritiva se projeta para a regido material da conduta humana possivel,

sendo alheia aos fatos naturais e aos comportamentos necessarios e impossiveis.

d) Linguagem interrogativa: ¢ aquela utilizada pelo ser humano diante de objetos e
situacdes que desconhece, ou ainda quando pretenda obter alguma agdo de seus
semelhantes. Exige uma tomada de posi¢do (ainda que seja a indiferenga) por parte do
receptor. Nao esta sujeita aos valores da Logica Classica: verdadeiro e falso, ja que os
critérios aplicaveis sdo outros, como o da pertinéncia (uma pergunta ¢ pertinente ou
impertinente). Além disso, a linguagem em questdo ha que ser bem construida

sintaticamente, para portar sentido.

e) Linguagem operativa ou performativa: ¢ o discurso em que os modos de significar sdo
usados para concretizar alguma a¢do. Como efeito imediato nada informam, pois sua
funcdo primordial é operativa, dando a concretude factual que certos eventos exigem
para sua efetiva realizacdo. As palavras em tal linguagem constituem o ato em si,
sendo emitidas sem o escopo imediato de informar. Pressupde a existéncia de um

sistema normativo vigente que outorga sentido objetivo a certos atos de vontade.

f) Linguagem factica: linguagem introdutoria da comunicacdo englobando os demais
recursos linguisticos destinados a manter ou encerrar o contato comunicacional
estabelecido. Enfim destina-se a estabelecer, manter ou encerrar o vinculo da

comunicagao.

g) Linguagem propriamente persuasiva: aquela animada com o intento imediato de
convencer, persuadir, induzir. O intuito de quem a expede ¢ prioritariamente
convencer o interlocutor, induzindo-o a aceitar sua argumentacdo. Formulando
conceitos, que sdo invariavelmente seletores de propriedades, o emissor acentua os
aspectos que correspondam aos seus valores, passando-os ao receptor. O intuito de
quem expede a comunicagdo € prioritariamente convencer o interlocutor, induzindo-o

a aceitar sua argumentacdo a ponto de estabelecer um acordo de opinides. E a

linguagem que ocorre quando existirem interesses conflitivos ou em situagdes em que
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alguém postula algo. A logica de tal linguagem ¢ a logica da argumentacao ou logica

dialogica orientada para decisao.

h) Linguagem afdsica: conjunto de enunciados que alguém dirige contra mensagem de
outrem, visando a obscurecé-la, confundi-la ou dificultar a sua aceitagdo por terceiros.
Pode também encobrir vazios de significagdo, de modo a escapar dos dominios
estritos da literalidade da lei, permitindo o preenchimento de lacunas em nome da

equidade.

1) Linguagem fabuladora: linguagem descritiva sem pretensdo de verdade (tal linguagem
pode se verificada segundo a verdade ou falsidade de seus enunciados, mas isso ndo
importa para sua fungio), com exigéncia apenas de significado. E representada pelos

textos ficticios.

j) Linguagem com funcdo metalinguistica: ¢ aquela que focaliza o cddigo, ou seja, o
proprio discurso em que se situa. Fornece informagdes adicionais sobre a propria
mensagem. A fun¢do metalinguistica pressupde um unico cédigo e, dentro dele, dois
niveis de linguagem convivendo na mesma sequéncia contextual. Difere, portanto,
daquelas circunstancias em que linguagem-objeto e metalinguagem aparecem em

momentos distintos e, muitas vezes, elaborados por sujeitos diferentes.

Afora o estudo da linguagem segundo a func¢ao, ¢ possivel apreendé-la tendo por base o grau e
modo de elaboracdo das mensagens que a objetificam. Assim ¢ que Paulo de Barros

Carvalho'™

admite seis tipos de linguagem: natural ou ordinaria, técnica, cientifica, filosofica,
formalizada e artistica. Eis as suas principais caracteristicas segundo a licio do mencionado

autor:

a) Linguagem natural: instrumento por exceléncia da comunicag@o entre as pessoas. Nao
encontra limitagdes rigidas, sendo influenciada por outros sistemas de significagdo
coadjuvantes. Sdo caracteristicas de tal tipo de linguagem o descomprometimento com
aspectos demarcatorios do assunto, a ampla liberdade em sua fluéncia, a veiculagdo de
significagdes imprecisas, auséncia de esquemas rigidos de formacdo sintatica de
enunciados. Nesse campo, tem-se que a compreensdo da mensagem perpassa pelo

conhecimento do contexto e riqueza no plano pragmatico, percebendo-se as pautas

130 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
55-67.
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valorativas e as inclinagdes ideologicas dos interlocutores. O discurso natural, em
decorréncia das indeterminacdes semanticas que provoca e da flexibilidade na
construcdo sintatica de suas proposi¢des, ndo atende ao carater analitico-descritivo do

saber cientifico.

b) Linguagem técnica: assenta-se no discurso natural, mas aproveita em quantidade
consideravel palavras e expressdoes de cunho determinado, pertinente ao dominio das
comunicagdes cientificas, sem ostentar, contudo, carater sistematico. Seu objetivo €
transmitir informagdes imediatas acerca da funcionalidade do objeto, utilizando

termos cientificos.

¢) Linguagem cientifica: discurso artificial, pois tem origem na linguagem comum,
passando por um processo de depuracao, em que se substituem as locucdes carregadas
de imprecisdo significativa por temos na medida do possivel univocos e
suficientemente aptos a indicar com precisio os fendmenos descritos. Na
impossibilidade de tal conduta, faz-se uso do processo de elucidagdo, que consiste no
emprego da palavra com a posterior explicitagdo do sentido utilizado. Caminha para a
formagdo de um sistema, preciso e rigoroso, preordenado a descrigdo do objeto que se
ocupa, com proposicdes racionalmente controlaveis, seja porque empiricamente
verificaveis ou seja porque logicamente derivadas de outras proposi¢des cuja verdade
se assume. Por isso, a delimitacdo do objeto € pressuposto do controle da incidéncia
das proposicdes descritivas, que ndo poderdo extrapolar as lindes tragadas. A
linguagem cientifica ¢ bem esquematizada sintaticamente, com plano semantico
cuidadosamente elaborado, mas enfraquecida no plano pragmatico. Evitam-se
confusdes significativas, e o texto referencial ndo deve conter palavras emotivas e

argumentos de cunho retdrico.

d) Linguagem filosofica: linguagem saturada de valores, com terminologia propria,
destinada a investigar o proprio conhecimento, a realidade circundante e o universo
interior do homem, em busca do ser em sua totalidade universal. Trata-se de uma
linguagem que incide em todas as regides Onticas (natural, fisica, metafisica, ideal e
cultural), de modo que seu objeto podera ser linguistico ou extralinguistico. Tanto o
saber comum como o cientifico marcam o ponto de partida da investigagao filosofica,
que busca a esclarecer-lhes as causas e assentar-lhes os fundamentos. Destaque para o

enfoque zetético da investigacao.
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e) Linguagem formalizada: advém da necessidade de se abandonar os contetdos de
significacdo das linguagens idiomaticas, a fim de surpreender as relagdes entre classes
de individuos ou de elementos. Permite estudos dos vinculos associativos existentes
entre os termos e as proposi¢des, de modo a exibir, com clareza, as relagdes havidas
no discurso cientifico. Possui estrutura sintatica rigida, plano seméantico com unidade
de significacdo e plano pragmatico pobre. Todavia, note-se que a retirada do conteudo
idiomatico da linguagem deve preservar um minimo de significacdo, sob pena de
transformar o conjunto em mero calculo, sem qualquer utilidade significativa e

comunicacional.

f) Linguagem artistica: linguagem que veicula modos de significar, de fungdes variadas,
reveladores de valores estéticos. Discurso que chama a atengao pelo valor artistico,
assumindo qualquer das fungdes da linguagem, revestindo-se das formas gramaticais
disponiveis a expressdo do pensamento. O subjetivismo preside a utilizagdo dessa

linguagem.

Com isso, fixam-se as no¢des elementares de fungdo e tipos de linguagem, entendimento que
sera essencial para o deslinde das nuancas que envolvem a aplicagdo/criacdo do Direito nos

processos judiciais.

2.8 A linguagem juridica.

Bosquejada em curtas linhas as nogdes centrais da semidtica, que servirdo de substrato
essencial para a analise que objetifica esta dissertagdo, cabe, a partir deste ponto, aplica-las ao

estudo dos fendmenos juridicos que dizem respeito ao tema versado.

E nessa perspectiva que o foco de atengdo passa a ser, logo em primeira plana, a linguagem
juridica, isto €, as formas de apresentacdo linguistica do acontecimento social cognominado
Direito. O problema que se coloca em estudos que tais consiste no fato, assaz tratado na
melhor doutrina, de que o vocabulo da lingua portuguesa direito ¢ impreciso sintaticamente e

. 151 . .
semanticamente ~, sem contar ainda que seu uso normalmente carrega consigo forte carga

51 A imprecisio semantica dos vocabulos possui duas facetas: a vagueza e a ambiguidade. Para o Professor
Tarek Moysés Moussallem (Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 53-58), esses
fendmenos constituem ruidos no processo comunicacional, sendo que a ambiguidade ¢ o uso da palavra com
mais de um significado. Isto é, o signo possui propriedades designativas aplicaveis a ambitos denotativos

64



emotiva. Donde se atesta que, do ponto de vista linguistico, estudar o vocabulo em questdo
demanda efetuar as abjungdes e distingdes que defluem como consequéncia necessaria de sua
complexidade enquanto signo. Tercio Sampaio Ferraz Jr. expde o pormenor em tela na

seguinte passagem:

[...] o termo direito, em seu uso comum, € sintaticamente impreciso, pois pode ser
conectado com verbos (meus direitos ndo valem), com substantivos (o direito ¢ uma
ciéncia), com adjetivos (esse direito ¢ injusto), podendo ele proprio ser usado como
substantivo (o direito brasileiro prevé...), como advérbio (fulano ndo agiu direito),
como adjetivo (ndo se trata de um homem direito). Ja do ponto de vista semantico,
se reconhecemos que um signo linguistico tem uma denota¢do (relagdo a um
conjunto de objetos que constitui sua extensdo — por exemplo, a palavra planeta
denota os nove astros que giram em torno do Sol) e uma conotagdo (conjunto de
propriedades que predicamos a um objeto e que constituem sua intensdo — com s,
em correlagdo com sua extensdo —; por exemplo, a palavra somem conota o ser
racional, dotado de capacidade de pensar e falar), entdo é preciso dizer que direito
¢, certamente, termo denotativa e conotativamente impreciso. Falamos, assim, em
ambiguidade e vagueza semanticas. Ele é denotativamente vago porque tem muitos
significados (extensdo). Veja a frase: “direito é uma ciéncia (1) que estudo o direito
(2) quer no sentido de direito objetivo (3) — conjunto das normas -, quer no de
direito subjetivo (4) — faculdades”. Ele ¢ conotativamente ambiguo, porque, no uso
comum, ¢ impossivel enunciar uniformemente as propriedades que devem estar
presentes em todos os casos em que a palavra se usa. Por exemplo, se definirmos
direito como conjunto de normas, isto ndo cabe para direito como ciéncia. Ou seja,
¢ impossivel uma unica defini¢do que abarque os dois sentidos. Por fim,
pragmaticamente, direito ¢ uma palavra que tem grande carga emotiva.">

Sem recidivas, tem-se que o trecho acima transcrito permite afirmar que a palavra direito
designa, em sintese, o Direito positivo — normas juridicas, seja o Direito objetivo ou o direito
subjetivo — e, outrossim, a ciéncia do Direito — que visa justamente ao estudo de tal objeto
normativo. Esses s3o os campos objetais do termo em foco, que constituem, assim, as

principais idéias que seu uso corrente suscita.

Desenvolvendo rapidamente tais conceitos fundamentais, estabelece-se que o Direito positivo
¢ produto cultural, cuja finalidade ¢ influenciar o comportamento humano interpessoal,
mediante a imposi¢cdo de condutas proibidas, obrigatorias e permitidas (modais dednticos),
cuja prescrigdo ¢ imputada sob o acicate da coercdo estatal organizada. Para aqueles ja
introduzidos no universo juridico, pode-se dizer, mais especificamente, que se trata do
conjunto de normas juridicas validas num determinado intervalo de tempo e sobre especifico

espaco territorial. D’outro lado, ha a ciéncia que visa a estudar esse especifico fendmeno

diferenciaveis. Trata-se, pois, de problema de conotag@o. Por sua vez, a Vaguidade ¢ o estado de indeterminag@o
da palavra. E a impossibilidade de aplicarmos o conceito da palavra a realidade social. Trata-se, assim, de
problema denotativo, onde ndo existe uma regra definida quanto a sua aplicagéo.

152 Ferraz. Jr., Sampaio Tercio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001, p. 38.
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normativo (o Direito positivo), da sua validade até o ultimo estertor de sua eficacia, a qual se

denominada usualmente ciéncia do Direito.'>?

Essas duas acepcdes do vocabulo direito, quais sejam, normas prescritivas estatais € ciéncia
a respeito de normas prescritivas estatais, representam, ambas, sisfemas sociais que se

manifestam por meio da linguagem, que ¢, usualmente, escrita.

A identificagdo do Direito com a linguagem se faz sem maiores esforcos intelectivos nesta
altura da argumentacdo. De fato, uma vez visto que sem linguagem ndo ha realidade,
notadamente ndo ha cultura (objetivagdo da vida humana), e sendo o Direito um fenémeno
componente da realidade e dado cultural por exceléncia, ¢ consequéncia apodidica que sem
linguagem nao ha, portanto, Direito positivo (normas juridicas), nem sequer conhecimento a
seu respeito, notadamente o cientifico denominado ciéncia do Direito. Alids, como bem disse,
em sintese e percuciéncia, Tarek Moysés Moussallem'™*, toda e qualquer pratica social (e o
Direito, nessas duas acepgdes, ¢ uma delas) sdo praticas de producdo de linguagem e de

sentido.

A conclusdo acerca da natureza linguistica do Direito-norma e do Direito-ciéncia pode ser
alcangada por via paralela, que acaba por reforcar a ligagdo exposta. E que tais manifestagdes
sao fenOmenos comunicacionais — o primeiro visa a comunicar ordens, o segundo,
proposicdes cientificas — e, para tanto, ou seja, para se comunicarem, precisam obviamente
estar estruturados como linguagem, ja que esta representa a propria capacidade para a

comunicagao.

A linguagem que corporifica o Direito positivo e a ciéncia do Direito € simbolica, porque ¢é
artificialmente criada pelo homem, no sentido de que os signos (simbolos) que lhe compdem
sdo despidos de relagdo natural com os fenomenos que fazem representar. Sdo, destarte,
arbitrariamente fixados, constituindo, na verdade, signos artificiais, dependentes de alguma
convencgao tacita entre os membros de um determinado grupo social.'’” A bem da verdade,
tais sistemas linguisticos se assentam, em maior ou menor medida, na linguagem natural, até
porque o vernaculo, codigo primacial de tal linguagem, “acompanha as atividades sociais e

sua quase onipresenca nas relagdes semidticas das pessoas, com 0 seu meio € consigo

'33 No mais, valem as consideragdes expostas no Capitulo 1.

154 Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 41. Ainda quanto ao ponto, confira-se:
SANTAELLA, Lucia. O que é semidtica. Sdo Paulo: Brasiliense, 2007.

135 GUIBOURG, Ricardo. Introducion al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 1993, passim.
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mesmas, forma a propria personalidade muito antes de que da linguagem e da personalidade

tenha se formado a consciéncia”.'>®

A despeito desses elos comuns, as identidades entre o Direito positivo e a ciéncia do Direito

param por aqui. Com efeito, ha discrepancia de tipo e de funcao nas respectivas linguagens.

O Direito positivo, sejam as normas gerais e abstratas, sejam as normas individuais e
concretas'”’, enquadra-se como linguagem técnica. Decerto, as regras emanadas pelo Poder
Legislativo relevam a presenga de termos com acepgao precisa (sacados, mormente, do plano
cientifico), porém, em razdo de sua compostura heterogénea, decorréncia indelével da
representatividade politica propria da democracia, bem como de seu escopo regulatorio da
conduta do homem comum, existe uma clara predominancia da linguagem natural, de cunho
ordinario. E fato que as normas individuais e concretas exaradas pelo Poder Judicidrio
costumam revestir-se de maior precisdo terminologica, uma vez que impregnadas em maior
medida pelos vocabulos proprios da ciéncia do Direito. Todavia, a despeito da percuciéncia e
comprometimento dos magistrados com a precisdo e logicidade de seu discurso, o produto
linguistico da atividade judicial, essa parcela do Direito positivo, jamais poderd ser
considerado como linguagem cientifica, ja que ndo ¢ descritiva de objetos, mas sim prescritiva
de condutas intersubjetivas. Vale dizer, na linguagem juridico-normativa que ¢ produzida pelo
Poder Judiciario ha funcdo prescritiva de condutas, apesar de sua forma muita vezes

- 158
dissimular esse aspecto relevante.

E, entdo, o Direito positivo uma linguagem técnica com fung¢ao prescritiva, configurando um

conjunto de ordens, de comandos, enfim, normas, criadas pelos 6rgdos do Estado ou sob
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autorizacao dele, e que visam a alterar comportamentos humanos no seio da sociedade ", sob

. ~ . 1 . L, . A L.
pena da imputagdo de um ato coercitivo'®, funcionando sob a l6gica deontica.

136 SILVEIRA, Lauro F. B. da. Semiose: didlogo e linguagem. In: Galéxia: revista transdiciplinar de
comunicacdo, semiotica e cultura. n® 01. Sao Paulo: EDUC, 2001, p. 101.

1570 conceito de normas gerais e abstratas e individuais e concretas ser tratado no proximo capitulo.

158 Cumpre logo dizer que as sentengas judiciais, em sua totalidade estrutural, ou seja, ndo se considerando
apenas o seu dispositivo, também ostentam fungdo descritiva, representada pelos juizos de conhecimento que
ocupam a fundamentagao das sentengas, assunto que sera tratado linhas abaixo. Entretanto, como, via de regra, a
fundamentacdo ndo configura unidade constituinte do ordenamento juridico, pode-se afirmar que a funcdo da
linguagem posta pelas sentengas € prescritiva e nao descritiva.

59 A realidade normativa do Direito é voltada para o mundo real, especialmente, o mundo das condutas
humanas. Esse ¢ o escdlio de Lourival Vilanova: “Define-se o direito como um conjunto de normas diretivas da
conduta humana, cuja inobservdncia é sancionada e, ainda, dotadas essas normas de uma organizagdo no
emprego da coagdo [..]. Mas esse é um dngulo de consideracdo abstrata do direito. O outro dngulo,

67



Noutra margem, a linguagem da ciéncia do Direito ¢, como a expressdo deixa claro, cientifica,
atraindo para si todas as peculiaridades ja expostas a esse respeito. De todo modo, cabe
registro de que se trata de linguagem confeccionada pelos juristas que fala a respeito de outra
linguagem: a linguagem técnica do Direito positivo. Por conta de seu viés cientifico, a ciéncia
do Direito deve manejar palavras emotivamente neutras e deve evitar, mais do que nas outras
linguagens, o uso da retorica para fins de persuasdo. Ocorre que o esforco de estruturacdo
sintatica e a depuragdo semantica dessa linguagem trazem como resultado a diminui¢do do
quadro de manobras de que dispdem os seus usudrios, como assevera Paulo de Barros de

Carvalho'®

. Enfim, trata-se de uma linguagem artificial, cientifica, ¢ com fun¢@o descritiva,
na medida em que se preordena a descrever, com pretensdo de verdade, o Direito positivo, ou
seja, as normas juridicas validas, estando, por isso, submetida a critérios de verdade ou

falsidade.

Afora essas fungdes proeminentes, no Direito positivo e na ciéncia do Direito também pode
ser identificada a existéncia de linguagem com fungdo propriamente persuasiva, ou seja, com
intuito imediato de convencer ou persuadir seus destinatarios. Na ciéncia do Direito, como um
elemento que lhe é imanente, por visar, esta, estabelecer uma relagdo de correspondéncia
(verdade) que depende de convencimento de seus destinatarios (ainda que a existéncia dessa
funcdo deva ser, na maior medida possivel, mitigada). No Direito positivo, a funcdo
persuasiva esta presente notadamente nos procedimentos que estdo afetos a dindmica juridica
de producdo normativa. Especialmente, a que resulta na criagdo de normas concretas, no bojo

das quais os interlocutores procuram fazer valer suas teses, € o ato decisorio final, dimanado

complementar ao primeiro, reside em considerar o direito o sistema da conduta humana que efetiva as
prescrigbes primadrias (deveres e sangoes espontaneamente cumpridos). E mais, as secundarias, que
compulsoriamente, através da prestacdo jurisdicional, efetivam as primdarias. Donde ser procedente ver o
direito, sob um lado, como sistema de normas, de outro, como um sistema de conduta, ou ordenamento. Como
ordenamento, tem-se a efetivacdo (a realizag¢do no sentido de lhering) do sistema de normas. Kelsen, apesar do
tdo sublinhado normativismo, diz acertadamente que o direito é o sistema de normas que regula a conduta
humana, ou a conduta normativamente regulada.|...].” (Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev., atual. e
ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, p. 110-111). No mesmo sentido sdo as palavras de
Recaséns Siches: “Conviene insistir em que el Derecho es um medio especial, suya especialidad consiste en su
normatividad coercitiva, adoptado por los hombres en sociedad para asegurar la realizacion de los fines cuyo
logro conmsideram necesario para su vida.” (Introduccion al estudio el derecho. México: Porrua, 1970 apud
CARVALHO, Paulo de Barros, Teoria da norma tributdria. 4. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 2004, p. 31).

10 Essa ¢ uma definigdo que decorre de uma concepgio formal do Direito, j& que define este exclusivamente em
fung@o da sua estrutura formal, prescindindo completamente do seu contetido — isto €, considera somente como o
Direito se produz e ndo o que ele estabelece. Quanto ao tema, confira-se: BOBBIO, Norberto. O positivismo
Juridico: li¢oes de filosofia do direito. Tradugdo e notas de Marcio Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues.
Séo Paulo: Icone, 1995. p. 145.

' CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p.
60.
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pela autoridade competente, busca justificar-se com fatores axiologicos, a fim de conquistar,

mais que validade, legitimidade.

O modelo aqui descrito, que propugna pela diade Direito positivo, com linguagem técnica e
funcdo prescritiva, e ciéncia do Direito, com linguagem cientifica e fung¢ao descritiva, ¢
extremamente util para fincar, de forma inicial, a distintividade da atividade desenvolvida ao
ensejo da producdo normativa daquela realizada pelo observador ao contemplar as normas

juridicas com pretensdo de conhecimento.

2.9 Metalinguagem.

Da relagao existente entre Direito positivo e ci€ncia do Direito desponta nog¢dao que ¢

extremamente importante para esta dissertacdo: a fun¢ao metalinguistica da linguagem.

Conforme explanado, “o Direito apresenta-se em duas dimensdes linguisticas: a dimenséo de
linguagem prescritiva de condutas, [...] bem como a dimensdo descritiva desta primeira, sua
metalinguagem, consubstanciada da Ciéncia do Direito”.'®* Enquanto o Direito positivo em si
ndo ¢, via de regra, metalinguagem, ja que suas proposigdes descritivas apontam para fatos e
condutas intersubjetivas (entidades extralinguisticas), a ciéncia juridica, ao revés, veicula uma
metalinguagem, pois seu objeto é outro discurso linguistico. Entra em cena, entdo, o conceito

de metalinguagem, ou niveis de linguagem.

Ha, nos campos da semidtica, a figura da hierarquia de linguagens (ou niveis de linguagens),
que se passa quando uma linguagem se ocupa de direcionar mensagens a uma outra, que
constitui, assim, seu objeto. Nessa situacdo comunicacional, aquela de que se fala é a
linguagem-objeto, ao passo que a empregada para falar da linguagem-objeto denomina-se

metalinguagem. Ser metalinguagem &, portanto, posicio relativa.'®

Porém, ao contrario do que se possa parecer num primeiro conspecto, nos quadrantes do
Direito ndo ¢ necessario que a metalinguagem exerca, sempre, fungdo descritiva. De fato, ha

’ . .. . . 164 . . .
também metalinguagem prescritiva. Ricardo Guibourg ™ ensina, quanto a isso, que existem

12 ARAUIJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 21.

163 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008,
p- 52.

164 GUIBOURG, Ricardo. Introducion al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 1993, p. 26.

69



normas que falam de normas, como, por exemplo, as normas de competéncia'®, estando ai o
exemplo da denominada metalinguagem prescritiva. Mas hd, também, outras metalinguagens
prescritivas no discurso juridico que o conceito de metalinguagem permite identificar, as

quais serdo apontadas com maior detalhamento mais abaixo.

Mas importa dizer, neste topico, que a funcdo da metalinguagem, seja prescritiva ou
descritiva, ¢ auxiliar na compreensdo pelos seus destinatarios da idéia suscitada pela
linguagem objeto, seja da mensagem por ela veiculada propriamente dita, seja do contexto

comunicacional na qual a linguagem de que se fala esta inserida.

2.10 Os Sistemas de Significacdo ou Codigos.

Ricardo Guibourg'®® ensina que, quando aprendemos o nome de uma coisa, nio aprendemos
algo sobre a coisa, mas sim sobre os costumes linguisticos de um dado grupo social, que faz
uso do respectivo vocabulo. Afirma, entdo, o mencionado autor que, nessa Otica, a relagdo
entre a palavra e a coisa ¢ artificial, fruto de decisdes alheias as caracteristicas observadas da
coisa mesma, decisdes essas que poderiam ser, segundo seu entendimento, individuais ou

sociais.

Porém, adentrando com maior profundidade no estudo dos fendmenos semioticos,
principalmente no seu aspecto de processo de significagdo, tem-se que a correspondéncia
sinal'® Jobjeto (significado) é decorréncia da existéncia de um sistema social, e ndo de uma
decisdo individual que regra essa relagdo essencial para o estabelecimento da comunicagdo
significativa. Em suma: a relagdo de correspondéncia sinal/significado, num contexto de um
processo de significagdo, deve ser estabelecida por um sistema de significagdo ou Codigo,
que, como ja dito anteriormente, une entidades presentes a entidades ausentes, sempre com
base em regras convencionais, de modo que algo materialmente presente a percepcdo do

destinatario estd para qualquer outra coisa do mundo.

1950 conceito de normas de competéncia sera exposto no proximo capitulo.
166 GUIBOURG, Ricardo. Introducion al conocimiento cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 1993, p. 34-38.

167 Sinal &, no entender de Clarice von Oertzen de Araujo (Semiotica do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005,
p- 52), o modo de concretizagdo fisica da mensagem; ou, com Umberto Eco (Tratado geral de semidtica.
Traducdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 15), as
“unidades de transmissdo de informagdo que podem ser computadas quantitativamente independente de seu
significado possivel”. Sinal é conceito que engloba, portanto, estimulos e signos.
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Conforme esclarece Umberto Eco, “todo processo de comunicagdo entre seres humanos [...]
~ . . . ~ o~ ;. 1 O L
pressupde um sistema de significagdes como condigdo necessaria”.'® Sem o Cédigo, o
maximo que pode acontecer ¢ a presenca de meros estimulos, numa relagdo causa-efeito sem

qualquer significagdo/interpretagdo por parte de seus destinatarios.

Em verdade, a propria existéncia da figura signo depende da atuacdo de um sistema de
significagdo ou Codigo: qualquer coisa pode ser entendida como signo desde que haja uma
convencdo que lhe permita ficar no lugar de outra coisa ausente. E se as respostas

comportamentais ndo forem solicitadas por convengdo, estaremos diante de meros estimulos.

Cabe, entdo, aprofundar o estudo das nuangas do sistema de significagdo ou Codigo, em
consequéncia de sua importancia para o vertente estudo. E isso sera feito com base nas licdes

de Umberto Eco, lancadas em sua obra Tratado Geral da Semidtica.'®

O sistema de significacdo ou Codigo, para o filosofo e escritor italiano sob enfoque, ¢ um
sistema que possibilita a um dado sinal produzir uma dada mensagem e ser capaz de solicitar
uma dada resposta. Em sua maxima compostura, o Cédigo, com base no uso conferido ao
termo na literatura especializada, pode compreender varios fendmenos sistematicos, que
podem ser apreendidos conjuntamente ou isoladamente. Assim, num modelo esquematico de
processo de comunicagdo, teremos presente os seguintes sistemas que recebem a qualificagao

Codigo:

a) uma série de sinais regulados por leis combinatorias internas, que compoe o plano da
expressdo da comunicacdo, cuja organizacdo se da com fulcro em leis sintaticas.

Trata-se de um sistema sintatico.

b) uma série de nogdes acerca de um determinado objeto, com potencial para serem
alcados a condigdo de uma série de conteudos organizados, aptos, destarte, a serem

veiculados num processo de comunicagdo. Trata-se de um sistema semantico.

c) uma série de possiveis respostas comportamentais por parte dos destinatarios de um
dado sinal. Esse sistema ndo depende necessariamente do sistema semantico, pois

pode haver uma relacdo de causa-efeito entre sinal e resposta comportamental

'|ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Tradugio de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de
Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 06.

' Ibid., p. 26-30.
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(condicdo na qual o sinal seria um estimulo), sem qualquer processo de

significagdo/interpretacdo por parte do destinatario da comunicagao.

d) uma série de regras que associa elementos do sistema sintatico a elementos do sistema
semantico ou a elementos do sistema de respostas, ou ainda a ambos. Essa regra
estabelece que uma série de sinais sintaticos do sistema descrito em (a) se refere a uma
dada segmentacdo do sistema semantico (b). Ou que uma associacdo das unidades do
sistema sintatico (a) e semantico (b) correspondem a dada uma resposta (c). Ou que
uma série de sinais (a) corresponde a uma dada resposta (c), a despeito da demarcagéo
das unidades do sistema semantico. Apenas esse sistema de regras é que pode ser

chamado, em verdade, de Sistema de Significa¢do ou Co'digo.m

Todavia, como acentua Umberto Eco, ndo se pode negar que, em determinados contextos, o
termo Codigo ¢ utilizado ndo apenas para cobrir os fendmenos do tipo “d”, sendo aplicado aos

171

demais sistemas supramencionados. '~ Porém, tal aplicacdo, apesar de sua utilidade no

discurso comunicacional, pode gerar uma série de equivocos. Para evitar tais imprecisdes € o
citado autor confere a nova denominagdo s-codigos (que quer dizer “codigo enquanto

sistema”) aos demais sistemas articulatérios descritos em “a”, “b” e “c”.'7

Explicando os pormenores dos s-cddigos, Umberto Eco enfatiza que tais figuras “sdao, na
verdade, SISTEMAS ou ESTRUTURAS que podem muito bem subsistir independentemente
do proposito significativo ou comunicativo que os associa entre si”' ">, sendo “compostos por

um conjunto finito de elementos estruturados oposicionalmente e governados por regras

70 Como disse Antonio Fidalgo e Anabela Gradin, “se Saussure empregou o termo cédigo para designar o
sistema da lingua é porque nesta existem os planos dos significantes e dos significados numa correspondéncia
de um a um, em que a cada significante corresponde um significado e vice-versa. Dominar o codigo da lingua é
saber qual o significado que corresponde a determinado significante”. (Manual de semiética. Universidade da
Beira Interior: Biblioteca on-line de Ciéncias de Comunicagdo, 2004-2005. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-manual-semiotica-2005.pdf>, p. 97. Acesso em: 29 mar. 2010).

' “Desde Aristételes, até a semidtica moderna, todas as teorias da comunicacdo foram baseadas num tinico
modelo: o modelo de codigo. Ou seja, a comunicagdo seria alcangada pela codifica¢do e decodificagdo de
mensagens. O modelo de codigo é uma concepgdo bastante divulgada, que considera a lingua um repertorio, no
qual a cada coisa do mundo exterior corresponderia um nome. O sentido seria entdo a relagdo entre a coisa e o
nome. Um ‘codigo’ seria uma série de sinais associados a representagoes internas do mecanismo. Ou seja, é um
sistema que emparelha mensagens internas com sinais externos, possibilitando, assim, que dois organismos ou
mecanismos de processamento de informagdo (organismo ou maquinas) se comuniquem.” (PORTANOVA, Rui.
A pragmatica das implicaturas e a linguagem juridica. In: Ibafios, Ana Maria T.; Silveira, Jane Rita Caetano da
(Orgs.). Na interface semdntica/pragmatica: programa de pesquisa em logica e linguagem natural. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2002, p. 218)

2 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 30.

73 Ibid., p. 30.
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combinatdrias mediante as quais podem dar origem a liames finitos ou infinitos”.'” Enfim, os

s-codigos podem ser considerados como sistemas em que cada valor se institui pela
possibilidade e diferenca e que se evidenciam apenas quando diferentes fendmenos sio
mutuamente comparados em referéncia ao mesmo sistema de relagcdes. Cada sistema s-codigo
deve se fundar na mesma matriz estrutural, capaz de gerar combinagdes diferentes, seguindo

diferentes regras combinatorias.

Muito embora seja o Cddigo que permita que um processo de comunicacdo seja algado a
condicdo de processo de significagdo, ¢ o arranjo em sistema dos s-codigos, isto €, sua
estruturacdo por meio de regras de organizacdo, que torna compreensivel um determinado
estado de fatos e o faz compardvel a outros estados de fatos, preparando, destarte, as
. . ~ . L 175 .
condigdes para uma possivel correlagdo capitaneada pelo Codigo. ™ Vale dizer: sem a
logicidade organizadora dos sistemas sintatico, seméantico e de resposta, que reduz as suas
potencialidades informativas, de modo a tornar racional e econdmico o processo de
comunicagdo e significa¢do, ndo haveria campo propicio para atuagdo do Codigo e a emersao
da relagdo signica. Eis o que diz Umberto Eco a respeito disso:
[...] € mais facil transmitir uma mensagem que deve fornecer informagdes sobre um
sistema de elementos cujas combinagdes sdo regidas por um sistema de
possibilidades pré-fixadas. Quanto mais reduzidas as alternativas, mais facil a
comunica¢do. Um s-codigo introduz, com seus critérios de ordens, essas
possibilidades de comunicagdo; o codigo representa um sistema de estados
sobreposto a equiprobabilidade do sistema de partida, para permitir seja ele

dominado comunicativamente. Todavia, ndo é o valor estatistico informacdo que
P, 1
requer esse elemento de ordem, mas sua transmissibilidade. 76

Se, como visto, sdo as regras de combinagdo interna dos sistemas que facilitam e condicionam
o processo de comunicagdo, ¢ a compatibilidade dessas estruturas internas (regras de
organizagdo do sistema), que se encontram a eles subjacente, que, de fato, configura a
condigdo sine qua non para a existéncia de relagdes reciprocas entre os trés sistemas. Frise-se:
mostra-se necessario que os sistemas envolvidos em um dado processo comunicacional
possam ser considerados de forma reciproca, em suas identidades, diferencas, simetrias e

- 177 ~ (. g
dissemetrias. '* Avancando nesse ponto, tem-se que as relagoes s-cogidos e o Codigo surgem

' ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 30.

'3 1bid., p. 33.
7 Ibid., p. 37.

77 Por exemplo, no caso do Direito, a formagio do significado de uma dada norma juridica tem que levar em
conta a sua especifica estruturagio sintatica.
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porque um s-codigo é estabelecido para permitir as suas unidades sintdaticas que veiculem
unidades semdnticas. Ou seja, “sempre um codigo existe porque existem s-co6digos, € 0s s-
codigos existem porque existe — ou existiu, ou podera existir — um s-codigo. Assim, a
significagio penetra a vida cultural em sua totalidade”.'”® Quer-se dizer com isso é que, na
verdade, apesar da autonomia dos s-cogidos entre si e destes para com o Cddigo, o
desenvolvimento de um processo de significacdo ¢ que influencia, em ultima analise, a

construgdo de todos.

Aqui chegado, ja ha cabedal de informacgdes suficiente para entender, realmente, a figura do
signo enquanto ente relacional. E que a existéncia de um Cédigo é que permite a existéncia de
um signo. De fato, “quando um cddigo associa os elementos de um sistema veiculante aos
elementos de um sistema veiculado, o primeiro se torna a expressdo do segundo, o qual, por
seu turno, torna-se o contetido do primeiro”.'” E nesse quadrante que desponta a denominada
fungdo signica, “quando uma expressao se correlaciona a um conteudo, tornando-se ambos os

: 5 5 180
elementos correlatos funtivos da correlagdo”.

O signo, pois, ndo ¢ uma entidade fisica (esse aspecto diz respeito, td0-s0, a ocorréncia
concreta de elemento pertinente ao plano de expressdao) nem fixa. Revela-se, ao contrario,
como um “local” de encontro de elementos mutuamente independentes, oriundos de dois
sistemas diferentes e associados por uma correlagcdo codificante. Propriamente falando nao ha,

. . . ~ ;o 181
pois, s1gnos, mas s1mfuncoes signicas.

Uma funcao signica se realiza quando dois funtivos (expressao e conteido) entram em mutua
correlacdo, mas o mesmo funtivo pode também entrar em correlagdo com outros elementos,
tornando-se assim um funtivo diferente, que da origem a uma outra fungdo signica. “Assim,
os signos sdo o resultado provisorio de regras de codificagdo que estabelecem correlagdes
transitorias em que cada elemento ¢é, por assim dizer, autorizado a associar-se com um outro

) . Al . e 182,183
elemento e a formar um signo somente em certas circunstancias previstas pelo codigo”.

18 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 38.

7 Ibid., p. 39.
"% Ibid., p. 39.
81 bid., p. 40.
82 1bid., p. 40.
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Em ultima analise, os Cddigos ndo produzem signos, mas sim estabelecem tipos gerais,
fixando, destarte, regras capazes de gerar ocorréncias concretas (tokens), que sdo as unidades
que se realizam no processo de comunicac¢do, denominados signos. Desse modo, os signos so

se verificam num efetivo processo de comunicagao.

2.11 O Interpretante e as particularidades do sistema semantico.

De acordo com o exposto, Peirce entendia que a semiose seria uma acdo que envolvia trés
figuras: o signo, o objeto e o seu interpretante. Nessa perspectiva semiotica, deveria existir,
entre o signo e o objeto, um interpretante, que seria um outro signo, o qual, numa forma

simples de dizer, explicaria ou traduziria o signo precedente.

Avancando nesse ponto, dizia literalmente o “pai” da semiotica que “um signo, ou
representamen, ¢ aquilo que, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém. Dirige-
se a alguém, isto é, cria, na mente dessa pessoa, um signo equivalente, ou talvez um signo
mais desenvolvido. Ao signo assim criado denomino interpretante do primeiro signo”.'™ Do
trecho se infere claramente que Peirce denomina interpretante o signo secundario que
desponta diante do suporte fisico de um outro signo primdrio, que ¢ decisivo na formagao
desse primeiro signo, por conta da referéncia que mantém em relagdo a este. Em sintese, trata-
se de uma outra representacdo referida ao mesmo objeto, arrimada em um outro signo, que
auxilia e condiciona a primeira representacdo. Ha, entdo, por forca do interpretante uma

representacdo mediadora, por assim dizer.

Ocorre, porém, que tal defini¢do, de certo modo, ¢ apenas uma das muitas defini¢cdes que

podem ser sacadas da doutrina de Peirce acerca do elemento semidtico interpretante. E que,

83 Essa visdo de fungdo signica, esposada por Umberto Eco, tem por calgo as idéias de Hjelmslev, que
acreditava ser necessario “abolir” a nogao até entdo em vigor de signo, ja que tal conceito levaria a concepgao
errada de que as grandezas da expressdo e conteudo possam existir separadamente. Desse modo, as duas
consequéncias dessa definicdo sdo que um signo ndo ¢ uma entidade fisica e o signo ndo ¢ uma entidade
semiotica fixa. (Cf. KIRCHOF, Edgar Roberto. Estética e semiotica: baumgarten e kant a umberto eco. Porto
Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 174)

!8% PIERCE, Charles Sanders. Semidtica. Tradugdo de José Teixeira Coelho Neto. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008,
p. 46.
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conforme atestado por José Fernandes da Silva'®’, no trecho que segue logo abaixo, o

conceito de interpretante sofreu varias defini¢cdes na obra de Charles S. Peirce:
Peirce, na mais conhecida de suas afirmagdes acerca do conceito de interpretante,
caracteriza-o como aquilo que o proprio signo, ao ser percebido por alguém, cria na
mente deste alguém. SO que, neste caso, surge uma davida: como pode uma
determinada coisa, ao ser percebida por alguém, criar ela mesma, na mente deste
alguém, aquilo a partir do qual ela ¢ por ele interpretada? Em algumas passagens, as
afirmacdes sdo relativamente diversas, e o conceito de interpretante aparece ora
como “a cogni¢do de certo espirito”, ora como “os sentidos ou memoria da pessoa

para quem ele atua como um signo”, e ora como “mera qualidade de sentimento”
[...], e assim por diante.

Aquilatando esse pormenor do pensamento de Peirce, Umberto Eco assevera que o
interpretante pode assumir formas diversas, pode ser um significante equivalente a um
primeiro significante, uma defini¢do cientifica ou ingénua, uma associacdo emotiva, ou anda

~ - 186
uma tradugdo para uma outra linguagem.

Mas o certo ¢ que, mesmo com tal amplitude, a figura do interpretante de Peirce, quando
devidamente apreendida, depurada e condensada, permite avangar em trés frentes importantes
para a semidtica; que sdo: (i) retirar o carater subjetivo do significado, (ii) retirar o carater
referencial do significado, (iii) trazer a tona o conceito de semiose ilimitada e a complexidade
do sistema semantico no processo comunicacional. Essas novéis nog¢des, por sua vez,
supeditam fundamentos para uma andlise da (iv) segmentagdo do sistema semantico ¢ a

formagdo do Hipercodigo.

2.11.1 O significado como unidade cultural.

Quanto ao primeiro aspecto acima pontuado, tem-se que, muito embora exista, em algumas

~ . . . 1
passagens, certa confusio entre as figuras intérprete ¢ interpretante na obra de Peirce'®’

, tem-
se que esta ultima, em sua dindmica operacional, torna possivel chegar a seguinte conclusao:

o significado, num processo comunicacional, decorre de ligagdes criadas por convengies

18 STLVA, José Fernandes da. O interpretante: como aquilo que possibilita e, ao mesmo tempo, condiciona o
processo interpretativo. In: Cadernos de Semidtica Aplicada, Vol. 7. n.1, julho de 2009. Disponivel em:
<http://www.fclar.unesp.br/grupos/casa/artigos/V5n1/CASA2007-v5n1-Art-Silva.pdf>. Acesso em: 10 mar.
2010.

'8 Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sio
Paulo: Perspectiva, 2009, p. 59.

'87 Tal imprecisido tem o conddo de fazer crer que o interpretante também seria resultado de fendmenos mentais
ligados aos sujeitos que atuam na comunicagao.
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sociais, seja de forma arbitraria, seja por conta de experiéncias passadas. Nesse exato
sentido ¢ a definigdo esposada por Robert Marty'®® ao afirmar que “el interpretante es a la vez
una norma social o um habito coletivo ya instalado y la determinacion aqui ahora de una
mente que interiorice esta norma”. Ou seja, trata-se de uma norma social ou um habito
coletivo, materializagcdes objetivas, portanto, que se instalam na mente dos usuarios de um

processo comunicacional.

Outra consequéncia que exsurge da interacdo de signos para a formagdo da funcdo signica,
por intermédio da atuagdo do interpretante, é que o referente, essa entidade concreta (objeto a
que o signo corresponde), deixa de ter importincia para a compostura semiotica de um
processo de significagdo. De fato, nessa ordem de coisas, o campo semantico passa a auferir
autonomia em si, por for¢a de um processo de significados cumulados e ordenados a partir de
signos que se autorrefereciam segundo processos abstratamente construidos no seio da
sociedade. Assim ¢ que a “a idéia de interpretante faz de uma teoria da significagdo uma
ciéncia rigorosa dos fendmenos culturais e a separa da metafisica do referente”, como bem

sintetizou Umberto Eco.'®’

E ndo poderia ser diferente, na medida em que toda tentativa de estabelecer o referente de um
signo, ou seja, de indicar o objeto real a que um dado suporte fisico faz referéncia, nos leva a
defini-lo em termos de uma entidade abstrata que representa uma convengdo cultural.'”® Em
palavras mais diretas, ao dizermos sente-se na mesa o destinatario dessa mensagem senta-se
em um determinado objeto que esta diante dele por conta da nogdo abstrata que possui do
objeto mesa, isto €, da convencdo cultural que individuou essa entidade abstrata no continuo
da matéria da realidade fenoménica. Numa outra forma de dizer: as caracteristicas
definitorias das coisas, que fazem com essa coisa seja representdavel em nossa mente e em
nossa comunicagdo, é fruto de decisoes humanas que sdo interiorizadas pela sociedade
falante, e ndo estdo nas coisas em si. Ricardo Guiborg da o exato tom de tais nog¢des ao
explicar que “[...] las caracteristicas definitorias no son las que hacen que algo sea una cosa y
no outro, sino las que, de hallarse presentes en un objeto, nos mueven a llamarlo con cierto

nombre segun la clasificacion que hemos escogido o aceptado. [...] una caracteristica no es

'8 MARTY, Robert. ;Que es un interpretante?. Disponivel em: <http://robert.marty.perso.cegetel net/semiotique/preg39.htm>.
Acesso em: 16 nov. 2009.

'8 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 59.

190 Cf. Ibid., p. 56.
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definitoria por si mesma, en forma absoluta o abstracta, sino en relacion con cierto nombre. Y
luego, a través de la instrospeccion, ya que las clasificaciones estan dentro de nosotros y no en

el objeto mismo”.'!

Conclui-se, entdo, que uma coisa € o que € para o universo comunicacional humano nao por
conta dela mesma, mas sim pelas convengdes e sistematizagdes linguisticas que o homem faz
em relacdo ao mundo que o cerca e em relagdo ao mundo interior, segmentando, com isso, a

realidade.

Assim, tem-se que “a referéncia do signo ao objeto ndo é dependente de qualquer
interpretacdo particular”.'”® Estabelece-se, com isso, o carater linguistico da semantica, que
passa a ganhar o mesmo status semiotico do plano sintatico, como assevera Roman Jakobson

na seguinte passagem de sua obra Linguistica e Comunicag¢do:

Sera novidade insistir no carater intrinsecamente linguistico da semantica? Nao,
trata-se de algo que ja havia sido dito muito claramente; mas acontece que as coisas
que sdo ditas muito claramente caem por vezes em esquecimento total. Desde 1867,
C. S. Peirce, que, repito, deve ser considerado como o auténtico e intrépido
precursor da Linguistica estrututal, estabelecera nitidamente o carater linguistico da
semantica. Como dizia ele, o signo — e em parte o signo linguistico — para ser
compreendido exige ndo s6 dois protagonistas que participem do ato da fala, mas,
além disso, de um “interpretante”. Segundo Peirce, a fun¢do desse interpretante ¢
realizada por outro signo ou conjunto de signos, que sdo dados juntamente com o
signo em questdo ou que lhe poderiam ser substituidos. Depois diz que é preciso
incorporar as significagdes gramaticais & analise estrutural. >

Afastadas, nesse diapasdo, noc¢des essencialistas que contaminam o campo linguistico, pode-
. 194 . . .

se dizer, com Umberto Eco ", que o significado de um termo, ou seja, o objeto que o termo

denota, é uma unidade cultural que demarca um campo semantico no sistema de significados

(sistema semantico).

2.11.2 A semiose ilimitada.

I GUIBOURG, Ricardo A.; GHIGLIANI, Alessandro; GUARINONI Ricardo. Introduccion al conocimiento
cientifico. Buenos Aires: Eudeba, 1993, p. 47.

2 SANTAELLA, Liicia. 4 teoria geral dos signos semiose e autogeragdo. Sio Paulo: Atica, 1995, p. 38.

19 JAKOBSON, Roman. Linguistica e comunica¢éo. 18. ed. Tradugdo de Izidoro Blikstein e José Paulo Paes.
S&o Paulo: Cultrix, 2001, p. 31.

% ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 57.
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A nocao de interpretante faz incutir a idéia da existéncia de uma cadeia de significantes que
explicam o significado de significantes anteriores (em uma regressao com potencialidade para

o infinito).

Recuperando o processo ja descrito, tem-se que, para estabelecer o significado de um
significante, ¢ necessario nomear o primeiro significante por meio de um outro significante
(seu interpretante), que a seu turno conta com outro significante (interpretante imediato do
segundo significante e mediato do primeiro), que pode ser interpretado por outro significante,
e assim sucessivamente. Esse é, em formula extremamente reduzida, o que se chama de

semiose ilimitada.

Um dos legados do interpretante ¢ essa propensao ao infinito, no qual hd uma rede de signos
que se comunicam em determinados contextos comunicacionais, um servindo de calgo para a
significacdo do outro, em processos intelectuais dos mais variadas matizes, tendo como
ligacdo uma determinada unidade cultural. Por conta dessa amplitude ¢ que Umberto Eco
enfatiza que a figura semiotica do interpretante exaure a figura semidtica dos Codigos,

., - 1
englobando outros juizos semioticos.'*’

Portanto, apenas com base na relagdo de um signo com outros signos, ou seja, nesse
especifico contexto do interpretante, o significado seria algo fluido, sem contornos precisos,
com alta dependéncia da mensuracdo da intencionalidade do emissor e do contexto

circundante por parte do destinatario.

2.11.3 Segmentacdo do Sistema semdntico (denotacoes e conotagoes) e o Hipercodigo.

Enfatiza Umberto Eco que “a unidade cultural ndo pode, porém, ser identificada apenas
através dos seus interpretantes. Deve ser definida como POSTA num sistema de outras
unidades culturais que se lhe opdem ou a circunscrevem. Uma unidade cultural ‘existe’ tao-

. . ~ 95 196
somente enquanto ¢ definida numa outra que se lhe opoe”.

A linha de raciocinio ¢ a seguinte: no processo comunicacional existe um sistema de

significagdes que ¢ composto nao pelos objetos em si, mas por unidades culturais que

195 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 60.

¥ Ibid., p. 62.
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formam, numa relagdo de oposicdo com outras unidades culturais correlatas, campos

semanticos segmentados, que demarcam posi¢des no bojo de tal sistema.

Sdo justamente as estruturagdes dos campos semanticos, suas segmentacoes, que ddo forma
ao conteudo. Como exemplo classico, temos a palavra neve, que em lingua portuguesa cobre
um fendmeno que ¢ segmentado em vdrias unidades culturais pelos esquimos, os quais,
portanto, utilizam varias palavras para designar o mesmo campo abrangido pela palavra
portuguesa. Outro exemplo interessante ¢ que o nosso azul ¢ segmentado pela cultura russa
em duas palavras goluoj e sinij, ao passo que a civilizacdo grego-romana ndo fazia distingdes

19 :
entre 0 nosso azul e o nosso verde'’, denominando-os, ambos, de glaucus.

Assim poderia ser segmentado o plano do conteudo (a forma do contetdo) quanto ao objeto

em foco'”*:
Comprimento Significado para os Significado para os Significado para os
da onda Brasileiros (Campos greco-romanos russos (Campos
semanticos) (Campos semanticos) semanticos)
sinij

Azul

460-540 glaucus

milimicron goluoj

verde zelenhei'”’

O campo semantico manifesta, pois, a visdo de mundo propria de uma determinada cultura,

que segmenta a realidade de forma arbitraria. A experiéncia retalha a matéria (o continuo) e

T ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 67.

%8 Ainda sobre o tema conferir: 4 lingua como objeto da linguistica (PIETROFORTE. 4 lingua como objeto da
linguistica. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugdo a linguistica I: objetos tedricos. 5. ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2008, p. 86).

<y

19 Tradugdio livre do alfabeto cirilico do vocabulo russo “serensiii ”, que significa verde em tal idioma.
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torna pertinentes algumas unidades culturais as quais se atribuem nomes, que, por relagdo de

oposi¢do, formam um campo semantico.

Assim, o sistema semantico ¢ formado pelos objetos, assim entendidos como unidades
culturais, que sao postos em organizacdo tendo em conta outras unidades culturais em uma
relacdo de oposi¢do. O campo semantico ¢ definido por diferenciagdes onde um elemento ¢é
diferenciado de outro elemento que a ele se opde. Nessa organizagdo do sistema do contetdo,
trés elementos entram em cena (ndo necessariamente nessa ordem): unidades de experiéncias

.. . . . 2
materiais, unidades culturais e nome (significante). 00

Diante do que foi dito, pode-se falar, de forma simplificada, que o significado seria assim a
posi¢ao do significante na segmentagao do sistema semantico. Ou melhor: “[...] o significado
¢ uma unidade seméntica ‘posta’ num ‘espaco’ preciso dentro de um sistema semantico™"",

também denominado de semena.

Ocorre, porém, que a relagao significante/significado ¢ mais complexa que essa ligacdo linear
com uma dada posi¢do no campo semantico. Decerto, o significante se refere a uma rede de
posi¢des no interior do mesmo campo semantico, como também a uma rede de posigdes no
interior de outros campos semanticos.””* Essas posi¢des demarcadas dentro de um mesmo
campo semantico, como também dentro de outros campos, sdo nada mais nada menos que as
denominadas, respectivamente, marcas denotativas e conotativas do significado (semena),

que, em seu conjunto, formam tal figura semidtica.

Note-se que a premissa assumida (de que o significado ndo ¢ um objeto do mundo, mais sim
uma segmentacdo do sistema de conteudo) gera por consequéncia a insuficiéncia do modelo
explicativo referencial (isto ¢, que faz referencia a realidade fenoménica) para o estudo da
denotacdo e conotacdo, tornando-as, por conseguinte, figuras semiodticas mais complexas

como também mais “indiferenciadas”.

De fato, continuando nas premissas da doutrina de Umberto Eco, as marcas denotativas
seriam ent3o aquelas cuja soma identifica a unidade cultural a qual o significado corresponde

em primeira instancia. Veja-se que denotagdo ndo € um equivalente de extensdo. Trata-se,

200 BECO, Umberto. Tratado geral de semiotica. Tradugao de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 69.

21 Ibid., p. 73.
22 1bid., p. 73.
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pois, de uma propriedade seméantica e ndo de um objeto. De seu turno, sobre as marcas
denotativas é que se baseariam as denominadas marcas conotativas, que seriam aquelas que
contribuem para a constituicdo de uma ou mais unidades culturais expressas pela fungéo
signica anteriormente constituida. Nas precisas palavras do filosofo citado, “uma marca
denotativa ¢ uma das posi¢des dentro de um campo seméantico & qual o coédigo faz
. . roo. . ~ 95203 s : 4
corresponder um significante sem prévia mediacdo” =, ja “uma marca conotativa € uma das
posicdes dentro de um campo seméantico a qual o codigo faz corresponder um significante
através da mediag¢do de uma marca denotativa precedente, estabelecendo a correlagdo entre
fungdo signica e uma nova entidade semantica”.*** Vejamos o que diz Edgar Roberto Kirchof
a respeito dessa nogdo esposada por Umberto Eco:
Ainda da teoria de Hjelmeslev, Eco também se apropria da no¢do de conotagdo e
denotacdo, que assume grande importancia no tratamento da estética semiotica. De
maneira simplificada, a partir de Hjelmeslev, pode-se entender a denotacdo como a
primeira operagao realizada pelo signo, a saber, sustentar a fung@o semiotica a partir
da relacdo de solidariedade entre os planos da expressdo e do conteudo. A

conotagdo, por outro lado, € a operagdo em que o plano da expressdo se torna uma
semidtica autbnoma, ligada a uma fungio semiotica anterior.**

Dessa licdo desponta que o significante aponta um determinado segmento do campo
semantico correspondente a uma unidade cultural, que ¢ delineado pelas marcas denotativas.
Assim ¢ denotativa a marca a qual o significante ¢ referido sem mediacdo de marcas
precedentes. Por outro lado, essa marca denotativa, apontada precedentemente, da azo a
outras associagdes que a ela se referem, as quais, ao fim do processo, auxiliam na propria
compostura da unidade cultural referenciada pelo significante. Entra em cena a denominada
fungdo conativa, que se verifica quando o contetido de um primeiro significante vira plano de

expressao de um segundo signo que aquele também se refere em segunda instancia.

Como exemplo, temos a palavra “cdo”, que denota um dado animal, segundo caracteristicas
essenciais aceitas convencionalmente, em contraposi¢do a outros animais. “Cdo”, de seu
turno, também conota, por exemplo, “fidelidade”. Nesse caso, a associagdo da palavra ao
animal ¢ feita pelo Codigo de forma imediata, identificando-se um segmento do campo

semantico relativo aos animais. Por sua vez, a qualidade “fidelidade” ¢ associada a partir do

significado “c@o0”, que auxilia, de seu turno, a reforcar a propria existéncia da denotacdo. O

2% ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Tradugio de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 74.

2% 1bid., p. 74.

25 KIRCHOF, Edgar Roberto. Estética e semidtica: Baumgarten e kant a umberto eco. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2003, p 175.
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suporte denota a unidade cultural. Esta é explicada por conotagdes que fazem parte da
conotacdo do suporte, por seu turno. Digamos assim: as conotagdes sdo os interpretantes das

denotagdes subjacentes.”

Do que foi dito, ficam claras duas coisas. A primeira ¢ que nenhuma marca semantica
(denotativa ou conotativa) realiza por si s6 a funcdo signica: o Codigo associa um conjunto de
marcas semanticas funcionando como um todo indivisivel. A segunda é que, na complexidade
das linguagens humanas, notadamente da linguagem verbalizada, ndo se pode pensar num
Codigo, mas num sistema de Codigos inter-relacionados.””” De fato, podem existir muitas
arvores componenciais para um sé significante, que o conectam simultaneamente a diversas
posigdes em diversos campos semanticos. Destarte, “o que se chamou de ‘o cédigo’ €, pois,
um complexo reticulo de subcodigos que vai muito além do que podem exprimir categorias
como ‘gramatica’, por mais compreensivas que se apresentem. Deveriamos chama-lo de
HIPERCODIGO [...] que retine varios subcodigos, alguns dos quais fortes e estaveis, outros

. e 208
mais fracos e transitorios”.

Surge, entdo, a figura do Hipercddigo, que deixa patente a complexidade dos processos de

significagdes.

206 Admite-se que o interpretante seja o conjunto das denotagdes de um signo, que as conotagdes sejam o
interpretante das denotagdes subjacentes, e que uma nova conotacdo seja o interpretante da primeira. (Cf. ECO,
Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza.
Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 60).

27 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 80.

2% 1bid., p. 114.
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3 NORMA JURIDICA E PRODUCAO NORMATIVA CONCRETA.

Cumpre, neste capitulo, estudar a atividade processual a cargo dos magistrados como um
processo de producdo normativa, assim entendido como atividade linguistica (enunciagao)
que produz novas unidades estruturais (enunciados) do sistema do Direito positivo, com

existéncia sintatica autonoma.

Antes, porém, ¢ preciso apresentar o conceito de norma juridica e demais figuras juridicas que
dele decorrem, de modo a possibilitar um adequado entendimento da razdo da afirmagao de
que o processo de aplicagdo do Direito a cargo do Poder Judiciario culmina na produgdo de

normas concretas.

3.1 Definicao do conceito de norma juridica.

Por se tratar de um fenomeno linguistico fruto do engenho humano, a expressdo norma
Jjuridica ndo possui uma defini¢do univoca. Ao contrario, tal relevante assunto vem gerando

controvérsias juridicas ao longo dos séculos.

No entanto, ainda no inicio do século XX, a partir de Hans Kelsen, aprofundou-se a idéia da
cientificidade do Direito e se reconheceu nas normas juridicas o minimo irredutivel de
qualquer estudo rigoroso na area juridica. Destarte, com o mestre de Viena, pode-se dizer que
o Direito “[...] ¢ uma ordem normativa da conduta humana, ou seja, um sistema de normas
que regulam um comportamento humano. Com o termo ‘norma’ se quer significar que algo
deve ser ou acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir de determinada

.5 209
maneira”.

Lourival Vilanova ¢ quem melhor desenvolveu, na doutrina patria, a estruturagdo do conceito
de norma juridica, assim apresentado como um juizo hipotético condicional®'’, decorrente da

significacdo sistematica dos enunciados juridicos, onde ha uma hipotese conectada a uma

29 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 05.

219 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sdo Paulo: Noeses, 2008,
p.- 129.
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N A 4 211 . .. , .
consequéncia por um funtor dedntico” : o dever-ser interproposicional, que ¢, aqui, neutro,

ou seja, nao modalizado nas apresentagdes dednticas permitido, obrigatorio e proibido.

Aprofundando tal nogdo com auxilio nas ligdes de Paulo de Barros Carvalho®'?

, tem-se que a
hipotese refere-se a um evento, dando notas para a sua identificagao na realidade (abstracao),
caracterizando, assim, um enunciado conotativo, que contém usualmente um verbo no infinito
(v.g. importar produtos industrializados). A essa hipotese imputa-se (o legislador) uma
consequéncia, que ¢ uma relacdo juridica, onde verificamos a presenca de um direito e de um
dever, ambos referidos a um mesmo objeto. Rigorosamente, tem-se que o consequente abriga,
na verdade, ndo uma relagdo juridica efetivada, mas sim critérios que auxiliardo o aplicador
dessa norma a compor uma relacao juridica, passando a determinar os sujeitos, mormente o

passivo, que se encontram nela indeterminados (generalidade), assim como o objeto da

relacdo juridica.

A descrigdo do paragrafo anterior € de uma norma geral e abstrata, que se encontra no cume
do processo de positivagdo juridica. Tal estrutura, como visto, apresenta critérios para a
identificacdo de um evento, que se tornara, pela formaliza¢do linguistica, um fato juridico
(concretude), autorizando a constitui¢io da relagdo juridica, que ndo é mais efectual®’®, mas
sim real, apresentando um dever-ser intraproposicional modalizado (permitido, proibido e
obrigatorio), onde se encontra determinado o sujeito passivo, o sujeito ativo ¢ o objeto de
uma relagdo juridica (individualidade). Essa tultima ¢, por sua vez, a denominada norma
individual e concreta, que leva o Direito mais proximo da realidade social, abrindo caminho

para efetiva regulagio da conduta humana.*'*

21 Sobre o conceito de funtor, eis o que diz Tercio Sampaio: “O fermo funtor vem da légica. Trata-se de
operadores linguisticos que nos permitem mobilizar asser¢oes. [...]. Entre os inuimeros funtores de que se vale a
linguagem normativa, a doutrina seleciona trés e distingue trés tipos de normas: preceptivas, proibitivas e
permissivas. As primeiras regem-se pelo funtor dedntico (deontos: dever-ser) é obrigatorio. As segundas, pelo
funtor é proibido. As terceiras, pelo funtor é permitido.” (FERRAZ JR. Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo
do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 128)

212 Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2 .ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999.

21> Quanto ao conceito de relagdo juridica efectual, confira-se: SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Langcamento

tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad, 1999.

214 Como diz Paulo de Barros Carvalho, “os enunciados das normas gerais e abstratas, por isso que lidam com
uma acentuada carga de indeterminagdo (vaguidade), necessitam dos enunciados denotativos das normas
individuais para atingirem a concretude da experiéncia social”. (Curso de Direito tributario. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2002, p. 354).
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Nota-se, portanto, que normas juridicas ndo sdo os textos nem o conjunto deles, mas os juizos
construidos a partir da interpretacdo sistemdtica de textos normativos. Dai se afirmar que os
dispositivos se constituem o objeto da interpretagdo; e as normas, o seu resultado. Mas, o
importante ¢ dizer neste momento que ndo existe correspondéncia entre norma e dispositivo,
no sentido de que sempre que houver um dispositivo haverda uma norma, ou sempre que
houver uma norma devera haver um dispositivo que lhe sirva de suporte, como bem acentua

Humberto Avila®®,

Assim, com Eros Grau, conclui-se que “as normas, portanto, resultam da interpretagdo. E o
ordenamento, no seu valor historico-concreto, é um conjunto de interpretagoes, isto €,
conjunto de normas. O conjunto das disposicoes (textos, enunciados) ¢ apenas ordenamento
em poténcia, um conjunto de possibilidades de interpretagdo, um conjunto de normas
potenciais. O significado (isto é, a norma) é o resultado da tarefa interpretativa”*'® E
arremata, em seguida, que “as disposi¢cdes, os enunciados, os textos, nada dizem; somente
passam a dizer algo quando efetivamente convertidos em normas (isto é, quando — através e

. . ~ ~ 21
mediante a interpreta¢do — sio transformados em normas)”.>"”

Paulo de Barros Carvalho teve o mérito de sistematizar o caminho trilhado pelo
intérprete/aplicador ao demonstrar a necessidade do contato direto do operador do Direito
com os enunciados que o compdem para, ao final, culminar na constru¢do da norma juridica.
Para tanto, identificou a presenca de trés subsistemas assim resumidos: (i) o subsistema das
formulagdes literais, (i7) o subsistema de significagdes isoladas de enunciados prescritivos, e
(iii) o subsistema das normas juridicas, como unidades de sentido dedntico obtidas mediante o
. ~ . L. . . ~ 218 .
grupamento de significacdes organizadas em um arquétipo formal de implicagdo.”” Veja-se a
sua li¢do quanto ao pormenor:
Enquanto se movimenta entre os enunciados, para compreendé-los na sua
individualidade, o intérprete dos textos juridicos deve saber que manipula frases
prescritivas, orientadas para o setor dos comportamentos estabelecidos entre sujeitos
de direito. E preciso, contudo, considera-las na forma em que se apresentam, para
que seja possivel, posteriormente, congrega-las e converté-las em unidades

normativas, em que o sentido completo da mensagem deodntica venha a aparecer com
toda a forga de sua juricidade. E esse “considera-las na forma que se apresentam”

25 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da definicdo @ aplicacio dos principios juridicos. 4.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 22.

21 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2006, p. 85.

217 Ibid., p. 86.
28 Cf. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 83.
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implica, muitas vezes, a utilizagdo da Logica Apofantica, com o modelo classico “S
¢ P”. Nesse intervalo, a tomada de consciéncia sobre a prescritividade ¢ importante,
mas o exegeta ndo deve se preocupar, ainda, com os canones da Logica Dedntico-
juridica, porque o momento da pesquisa requer, tdo-somente, a compreensdo isolada
de enunciados e estes, quase sempre, se oferecem em arranjos de forma alética.

Sobre o sentido dos enunciados, ¢ preciso dizer que ele ¢ construido, produzido,
elaborado, a contar das marcas graficas percebidas pelo agente do conhecimento.

[..]

Travado o primeiro contato com o texto juridico-positivo, que se da pelo encontro
com o plano da expressdo, plano dos significantes ou, se parecer mais adequado, o
da literalidade textual, ingressa o intérprete no universo dos contetidos
significativos, enfrentando o tantas vezes processo gerativo de sentido. Suas
primeiras realizagdes surgirdo, como vimos, no campo das significacdes de
enunciados isoladamente considerados. Mas, ¢ evidente que isso ndo basta, devendo
o0 exegeta promover a contextualizagdo dos contetidos obtidos no curso do processo
gerativo, com a finalidade de produzir unidades completas de sentido para as
mensagens dednticas.”"’

Conclui-se, entdo, que a norma juridica ndo se confunde com os suportes fisicos
formalizadores de enunciados prescritivos, mas vem a lume como juizo hipotético condicional

construido pela conjugacao sistematica das significacdes sacadas dos textos juridicos.

3.2 Tipos de normas.
3.2.1 Normas primdrias e secunddrias.

Lourival Vilanova, em dois trechos a seguir transcritos, tece a conceituacdo de norma juridica

e nos informa da importancia reciproca das normas primarias e secundarias:

Em reescritura reduzida, como vimos, a norma juridica total tem composi¢ao
duplice: norma primaria e norma secundaria. Na primeira, efetivada a hipotese
factica, i.e., dado um fato sobre o qual ela incide, sobrevém a relagdo juridica, com
0s necessarios termos-sujeitos, com pretensdes e deveres reciprocamente
implicados. Na segunda, a hipodtese factica de incidéncia € o ndo-cumprimento do
dever do termo-sujeito passivo. Ocorrendo o ndo-cumprimento, da-se o fato cujo
efeito (por isso o ndo-cumprimento ¢ fato juridico) é outra relagdo juridica, na qual o
sujeito ativo fica habilitado a exigir coativamente a prestagio, o objeto juridico. *°

Norma primaria (oriunda de normas civis, comerciais, administrativas) e norma
secundaria (oriunda de norma de direito processual objetivo) compdem a
bimembridade da norma juridica: a primaria sem a secundaria desjuridiciza-se; a

219 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributério. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p- 118-120.

220 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relacdo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 192.
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secundaria sem a primaria reduz-se a instrumento, meio, sem fim material, a
adjetivo sem o suporte do substantivo.?!

Hans Kelsen também atesta o afirmado acima, conquanto pugne pela primazia das normas

secundarias, as quais, em sua visdo, seriam, na verdade, primarias. Confira-se o seu

posicionamento quanto ao tema:
Se o contrato cria deveres para as partes contratantes, ¢ porque a ordem juridica liga
a conduta anticontratual, quer dizer, a conduta contraria a norma contratualmente
produzida, uma sang¢@o. A norma produzida por um negoécio juridico €, nesse
sentido, uma norma ndo-autonéma. Se o contrato cria direitos subjetivos para as
partes contratantes, ¢ porque a ordem juridica, enquanto autoriza os individuos a
concluirem contratos, atribui as partes contratantes o poder juridico de fazer valer,
através de uma agdo, o ndo-cumprimento dos deveres estatuidos pela norma
contratual, ou seja, a violagdo da norma juridica produzida pelo contrato — quer

dizer: atribui-lhes o poder juridico de intervir na producdo da decisdo judicial que
representa uma norma juridica individual 22

E justamente da bimembridade constitutiva das normas que surge a figura da norma juridica
completa, cuja composicdo decorre da complemetariedade entre a norma primadria, que
estabelece as relacdes de direito material, ¢ a norma secundaria, veiculadora da atuagado
judiciaria por meio do direito processual positivado®, tendo cada qual um particular juizo

hipotético condicional ***

\

Sublinhe-se a referéncia direta a expressdo atuagdo judiciaria como prescritor da norma
secundaria em detrimento da corriqueira utilizagao do termo “san¢do”. Isso porque a atividade
jurisdicional no dmbito processual ndo se resume a veicular enunciados tipicos de normas de
conduta a serem coercitivamente impostas pelo Estado-Juiz, mas também ¢é capaz de
introduzir no sistema juridico normas sistémicas de revisdo, a exemplo do que ocorre com as

sentencas declaratorias.

Com efeito, deflagrado o processo judicial por provocagdo do jurisdicionado, o papel
primordial do Poder Judicidrio na aplicacdo da norma secundaria ¢ inovar estruturalmente o

Direito positivo, com a produ¢do de enunciados de comportamento ou revisionais de indole

21 VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 190.

22 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 165.

223 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Lan¢amento tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max Limonad, 1999, p. 43-44.

2% Nas palavras de Paulo César Conrado a norma completa é o “[....] resultado tiltimo da adicéo de duas normas
Juridicas em sentido estrito, as quais, desde que conjugadamente consideradas, representardo as duas faces
(obrigatorias) de toda norma juridica que se pretenda completa”. (Compensagdo tributdria e processo. Sao
Paulo: Max Limonad, 2003, p. 50).
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concreta. Vale observar, quanto ao pormenor, a doutrina de Tarek Moysés Moussallem, ao
esclarecer, de forma precisa, que “a norma secundaria ndo visa somente a efetivar o
cumprimento coativo do disposto no consequente da norma primaria, mas prevé uma atuagao
do Estado-Juiz para expedir uma outra norma que, por sua vez, (1) pode ser pressuposto de
uma coagdo — execucdo forcada — em virtude de o ‘contetido’ da sentenga transparecer uma
norma de conduta ou (2) de se referir a uma norma para expulsa-la do sistema (norma de

R kA 225
revisdo sistémica)”.

3.2.2 Normas de conduta e de estrutura.

A célebre classificacdo das normas em normas de estrutura € normas de conduta é fruto do
engenho de Noberto Bobbio, que tem por calgo a diversidade semantica das normas juridicas.
O citado jurista italiano identificou a existéncia de normas juridicas que visam a regular, de
forma imediata, o processo de producdo normativa, ao lado de normas juridicas que visam,
imediatamente, a regulacdo do comportamento humano. Vale a transcri¢do, in verbis, de sua
ligdo:
Existem normas de comportamento ao lado de normas de estrutura. As normas de
estrutura podem também ser consideradas como as normas para a produgdo juridica:
quer dizer, como as normas que regulam os procedimentos de regulamentagdo
juridica. Elas nao regulam o comportamento, mas o modo de regular um

comportamento, ou, mais exatamente, o comportamento que elas regulam é o de
produzir regras.

[..]

Em cada grau normativo encontraremos normas de conduta e normas de estrutura,
isto €, normas dirigidas diretamente a regular a conduta das pessoas e normas
destinadas a regular a producdo de outra normas [..].2%6

Conclui, nesse passo, o jurista em foco, que ao lado das normas de conduta, imperativas,
entendidas como comandos de fazer ou de ndo fazer, e que se podem chamar de imperativas
de primeira instidncia, existem as imperativas de segunda instincia, entendidas como
comandos de comandar, o que acaba gerando nove tipos de normas de estrutura: (i) normas
que mandam ordenar, (i) normas que proibem ordenar, (iii) normas que permitem ordenar,

(iv) normas que mandam proibir, (v) normas que proibem proibir, (vi) normas que permitem

22 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 88.
226 BOBBIO, Noberto. Teoria do ordenamento juridico. 10. ed. Brasilia: Editora UNB, 1999, p. 45-46.
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proibir, (vii) normas que mandam permitir, (viii) normas que proibem permitir e (ix) normas

que permitem permitir.

Tal classificacdo ¢ de extrema importancia para uma perfeita compreensdo da dinamica do

. . . s 1 227,228
Direito, sendo encontrada em diversos autores, muito embora sob rotulacdo diversa.””"

Todavia, entre eles, o que alcangou 0 maior rigor na pormenoriza¢do desse aspecto normativo

foi o Professor Tarek Moysés Moussallem.

Consoante os ensinamentos do professor capixaba, a diade proposta pelo eminente jusfilos6fo
italiano ndo se mostra suficiente para albergar todas as apresentagdes das normas juridicas,
sendo necessario vislumbrar normas que nao se referem ao modo de producdo normativa, mas
sim a forma de revisdo de outras normas do conjunto. Classifica, entdo, as normas em normas
de producdo normativa, normas de revisdo sistémica € normas de conduta; €is 0s seus

ensinamentos:

Cabe de pronto ressaltar que toda norma juridica tem como vetor semantico a
conduta humana. Dirige-se a conduta humana como escopo final (norma de
conduta), volta a conduta humana com a finalidade de pautar a produgdo normativa
(norma de producdo normativa), ou dirige-se imediatamente a uma norma para

mediatamente regular a conduta humana (norma de revisao sistémica).

Para classificarmos as unidades do direito positivo em normas de condutas, normas
de producdo normativa e norma de revisdo sistémica, tenhamos em mente o efeito
do ato de aplicagdo de uma norma: (1) quando a aplicagdo da norma N1 tiver como
efeito imediato e mediato regular uma conduta C, chamaremos N1 de norma de
conduta; e (2) quando a aplicagdo de uma norma N1 tiver como objetivo imediato
regular uma conduta C para mediatamente produzir uma norma N2, chamaremos N1
de norma de produgdo normativa; quando a aplicacdo de uma norma N1 tiver como
escopo principal ndo uma conduta humana, mas a modificagdo e uma extingdo de
uma norma N2, estaremos diante de uma revisdo do sistema do direito positivo e

27 Segundo Vasconcellos, “[...] Alf Ross divide as normas, segundo seu conteiido imediato, em normas de
conduta e normas de competéncia. No primeiro, situam-se aquelas que estabelecem regras de agdo,; no segundo,
as que criam competéncia (poder, autoridade)”. (VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma juridica. 5. ed. 2.
tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 164 ).

228 Sobre a norma de estrutura, Hans Kelsen admite que ndo estdo ligadas a uma sangdo, sendo, portanto, em sua
visdo, normas nao-auténomas, que nao veiculam diretamente uma san¢do, mas devem estar em ligacdo essencial
com as normas estatuidoras de atos de coergdo, constituindo um dos pressupostos sob os quais sdo aplicados e
executados os atos de coagdo estatuidos por outras normas. Confira-se: “Sdo ainda normas ndo-auténomas as
normas juridicas que conferem competéncia para realizar uma determinada conduta, desde que por ‘conferir
competéncia’ entendamos conferir a um individuo um poder juridico, ou seja, conferir-lhe o poder de produzir
normas juridicas. Com efeito, elas fixam apenas um dos pressupostos aos quais — numa forma auténoma — se
liga o ato de coagdo. Trata-se das normas que conferem competéncia para a produgdo de normas juridicas
gerais, as normas da Constituicdo que regulam o procedimento legislativo ou poem o costume como fato
produtor de Direito, e das normas que regulam os procedimentos jurisdicional e administrativo nos quais as
normas gerais produzidas através da lei ou do costume sdo aplicadas, pelas autoridades jurisdicionais ou
administrativas para o efeito competentes, nas normas individuais a produzir por estes orgdos” (Teoria pura do
direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 62).

90



passaremos a designd-la norma de revis@o sistémica. Nesta, o efeito imediato ¢ a
norma N2, a conduta é o efeito mediato.?*’

Desenvolvendo as nogdes acima descritas, tem-se que a norma de produgdo normativa é que
possibilita a dindmica do ordenamento juridico, pois estabelece as regras para a
aplicagdo/criacao do Direito.”*’0 antecedente contém critérios de identificagio de um evento
especifico: a enunciagdo, que ¢ a atividade juridica fendente a produgdo de enunciados
juridicos. Nesse enunciado conotativo qualifica-se um agente, um procedimento e os produtos
juridicos contidos entre as atribuigdes desse agente. Por sua vez, o consequente € a previsao
de uma relagdo juridica, na qual é imputado a todos o dever de respeito ao enunciado lancado
pelo uso da norma de producdo normativa (vinculagdo dos destinatarios ao conteido do

enunciado ejetado).

Qualquer criag@o ou extingdo de uma norma juridica (que ¢, em suma, a aplicacao do direito),
seja ela de conduta, de revisdo sistémica ou mesmo de produgdo normativa, dar-se-a a partir
da aplicacdo de uma norma geral e abstrata de producdo normativa. Aplicando-a, geraremos
uma norma geral e concreta chamada veiculo introdutor, que possibilita a entrada no sistema
juridico de um enunciado juridico (enunciado-enunciado), fim imediato da enunciacdo, e que,
como dito, pode ser qualquer das trés espécies normativas suscitadas. O veiculo introdutor
tem em seu antecedente o relato linguistico da atuagdo de um agente qualificado
(capaz/competente), por meio de um procedimento, ou forma estabelecida, em prol da
dimanacdo de um produto contido no seu rol de atribuicdes. Esses aspectos, referentes a
hipotese abstrata da norma, s@o vertidos em linguagem pelo proprio agente competente que
relata sua enunciagdo, compondo esse fato juridico, que, por se referir a enunciacdo,
chamamos de fato enunciativo ou enuncia¢do-enunciada. J4 o consequente trard um dever
imputavel a comunidade juridica de respeito, de vinculagdo, a norma lan¢ada (o denominado

- . 231
enunciado-enunciado).

*» MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 93.

2% Toda criagdo de uma norma é resultado da aplicagdo de uma outra norma. E, ao revés, toda aplicagdo se da
com a criagdo de outra norma de maior concre¢do. De fato, para criar uma norma individual e concreta de
conduta, aplica-se uma norma geral e abstrata de conduta e uma norma geral e abstrata de produg¢do normativa
(que regula a feitura daquela), criando uma norma individual e concreta de conduta e uma norma geral e concreta
que estabelece o dever de observancia do enunciado posto (veiculo introdutor).

2! Sobre os arranjos da diade enunciado/enunciagio: “A enunciagdo seria o ato produtor de enunciado,
enquanto o enunciado, o produto de tal ato. [..]. Nesse conjunto enunciativo (documento normativo),
distinguiremos duas espécies de enunciados: os enunciados-enunciados, compostos dos dispositivos legais, tais
como artigos, pardgrafos, incisos e alineas, e a enunciagdo-enunciada, composta pelos fatos enunciativos que
nos remetem a instdancia da enunciagdo normativa (produg¢do normativa).” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés.
Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 78-79).
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Usualmente a norma de producdo normativa ¢ aplicada a fim de aplicar uma outra norma: a
norma geral e abstrata de conduta. Nesse quadrante, temos que o agente qualificado pela
norma de produ¢do normativa devera verter em linguagem um dado evento em aten¢do aos
critérios estabelecidos em uma norma geral e abstrata de conduta, compondo um fato juridico
do qual, por conta da eficiacia juridica, despontard uma relacdo juridica que sera
individualizada com fulcro nos dados contidos no fato juridico recém-constituido. Essa norma
individual e concreta s6 ganha respeitabilidade (imunidade de seu cometimento — para
usarmos a linguagem de Tércio Sampaio Ferraz’) por conta do dever contido no
consequente do veiculo introdutor de normas, que exsurge em razao da aplicagdo da norma de
produgdo normativa. Nesses termos, ha duas aplicacdes de normas gerais ¢ abstratas (de
producao normativa e de conduta), e paralelamente hd, também, a criagdo de duas normas
concretas, quais sejam, o veiculo introdutor (norma geral) e a norma individual e concreta de
conduta (norma individual). Isso se d& porque a aplicacdo de uma norma de superior
hierarquia nada mais é que a criagdo de uma norma de inferior hierarquia que nela retira seu

fundamento de validade.

Todavia, pode-se ter somente a aplicacdo da norma de producdo normativa, sem uma
correspectiva aplicacdo de uma norma de conduta. Isso se da, por exemplo, na capacidade
negocial e na competéncia legislativa ordinéria. Essa situagdo confere extrema liberdade para
0 agente competente, porquanto estara livre da verificagdo de ocorréncia de determinados
pressupostos de fato de uma dada norma de conduta para que possa confeccionar o
enunciado-enunciado, e este, por sua vez, ndo deverd ter que se prender a coordenadas
rigidamente dadas por uma outra norma. Nesse caso, o inicio € o fim da enunciag¢do nao estdo

presos a determinagdes materiais especificamente impostas por outras normas juridicas.

Estabelecida esta, diante do exposto, a classificagdo das normas juridicas segundo a sua

funcdo na dindmica do Direito, bem como sua ligacdo com a teoria juridica da enunciagao.

3.2.3 Normas gerais e abstratas e individuais e concretas.

A analise da classificagdo das normas em abstratas ou concretas e gerais ou individuais

remonta a compreensido da norma juridica como um juizo hipotético condicional prescritivo,

232 Cf. FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2001.
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no qual o antecedente encarta o aspecto descritivo de eventos fenoménicos de possivel
realizagdo e o consequente se configura como a “estrutura prescritiva de condutas

59233

intersubjetivas”™", ou seja, o prescritor das relacdes juridicas estabelecidas entre dois sujeitos

de direito.

A partir dessa logica condicional insita a norma juridica, tem-se que as caracteristicas de
abstracdo e concretude estdo intimamente atreladas & hipdtese normativa, enquanto a
generalidade e individualidade se fazem presentes no consequente, com especial vinculagéo

.. . o~ e, qe 234
a0 sujeito passivo da relagdo juridica.”

Nota-se, portanto, que tomando o antecedente como critério distintivo a norma sera
considerada abstrata quando descrever situacdes de fato sem qualquer lastro de espago ou
tempo capazes de identificar um evento especificamente ocorrido. Na elucidativa explicagdo
de Paulo de Barros Carvalho, a abstracdo normativa se notabiliza quando apenas estiverem
narradas as indicacdes de “[...] classes com as notas que um acontecimento precisa ter para ser

considerado fato juridico [.]°.2

Por sua vez, a norma concreta traz a hipdtese normativa a apreensdo de um fato com
delimitagdo temporal e espacial convertido em linguagem competente. Trata, nesse passo, da
efetiva captura de marcas do evento empirico passado apos o regular processo de incidéncia
ou subsuncdo da norma abstrata. Bem por isso, “fala-se em norma concreta quando a situagao
fatica descrita na hipotese da norma abstrata (enunciado conotacional) ocorre na realidade
empirica, adquirindo identidade linguistica competente, ou seja, revestimento em linguagem

habil”.>¢

A norma ainda pode ter o carater individual ou geral se adotado o consequente como objeto
de pesquisa; dependendo a distingdo entre ambas justamente do grau de determinagdo dos

sujeitos de direito que figuram na relagdo juridica.

A norma juridica geral trabalha com o conceito de indetermina¢do dos destinatarios, na

medida em que ndo se pode identificar o nimero de individuos passiveis de sujeicdo a

23 CONRADO, Paulo César. Compensacdo tributdria e processo. Sio Paulo: Max Limonad, 2003, p. 48.
34 Cf. MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 103.

B5CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2 .ed. rev. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 129.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 103.
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imposi¢cdo normativa, ao passo que na individual ha singularidade dos sujeitos na relacdo

juridica, podendo ser eles devidamente apontados.

Paulo de Barros Carvalho confirma a distingdo ao lecionar que “[...] a relagdo juridica sera
geral ou individual, reportando-se o qualificativo ao quadro de destinatarios: geral, aquela que
se dirige a um conjunto de sujeitos indeterminados quanto ao numero; individual, a que se

e : . 237
volta a certo individuo ou a grupo identificado de pessoas”.

A construcdo da classificacdo das normas em abstratas ou concretas e gerais ou individuais
traz como consectario a viabilidade do agrupamento de quatro espécies normativas
perfeitamente caracterizadas: (7) abstrata e geral; (ii) abstrata e individual; (iii) concreta e

geral; e (iv) concreta e individual.

Essa constatacdo metodologica permite indagar sobre o real alcance do papel exercido pela
autoridade judiciaria no processo aplicativo do Direito, porquanto restringe a quatro espécies
normativas possiveis a aptiddo de criagdo de normas juridicas por meio de decisdes judiciais,

sejam elas de produ¢do normativa, de conduta ou de revisdo sistémica.

Surge, entdo, a necessidade de se aprofundar a investigacdo dos conceitos de enunciagdo,
enunciagdo-enunciada e enunciado-enunciado, por cuidarem de aspecto semiotico
imprescindivel na correlagdo entre a atividade criativa do Poder Judiciario e os conceitos de
normas de producdo juridica, normas de conduta e de revisdo sistémica, sob a otica da

abstragdo, concretude, generalidade e individualidade.

3.3 Produc¢ido normativa como ato de fala: a enunciaciio juridica.

Escreveu J. J. Calmon de Passos que “[...] ndo ha um direito fora do processo de sua

producdo; s6 ha direito que o processo produz”.*®

Em consonancia com a nog¢do de que o Direito advém de um processo formalmente regulado
que visa a sua constituicdo esta a percep¢do da dindmica da producdo das normas juridicas

como auténtico ato de fala. Isso porque no “direito as palavras ‘fazem’ tudo ou quase tudo —

7 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: linguagem e método. 2. ed. Sio Paulo: Noeses, 2008, p.
140.

28 PASSOS, J. J. Calmon de. £ possivel pensar o direito processual. In: Informativo Incijur, n. 63, Joinville,
Santa Catarina, outubro de 2004, p. 2.
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elas atam e desatam matrimdnios, transferem ou partilham os bens, condenam, colocam na
prisdo, as vezes matam, criam as coisas e os fatos (juridicos, claro, ndo materiais) ou os fazem

desaparecer sem marcas”. >’

Prosseguindo na importancia da fala e da linguagem para a producao normativa, afirma Tarek
Moysés Moussallem que “[...] se fazem normas com palavras. A linguagem ¢€ usada para criar
normas (em sentido amplo). O legislar (Poder Legislativo), o julgar (Poder Judiciario), o
executar (Poder Executivo) e o contratar (particulares) nada mais sdo do que agdes realizadas

. . 24
mediante o proferimento de palavras”.**’

Se dos atos de fala surgem os enunciados prescritivos®*!, estes se transformam no ponto de
partida do intérprete/aplicador do Direito para a constru¢ao do juizo hipotético condicional
que caracteriza qualquer norma em sentido estrito, pois convertem em linguagem competente

a manifestacdo natural da agdo comunicativa humana.

E justamente para entender todo o processo de positivacdo dos enunciados prescritivos que se
faz imprescindivel entender a diversidade de conceitos que envolvem os signos enunciagdo,
enunciacdo-enunciada e enunciado-enunciado, além do papel que representam na estrutura

dindmica de criagdo de normas.

Nesse particular, lembra Gabriel Ivo, em apertada sintese, que “o processo de produgdo do
direito consiste na enunciagdo. O produto deste processo sdo os enunciados prescritivos.
Destes enunciados, produto do processo de transformagdo, podemos fazer a seguinte
distincdo: (i) enunciagdo-enunciada e (ii) enunciado-enunciado. A partir desses enunciados

prescritivos construimos as normas juridicas”.**

9 GRZEGRCZYK, Christophe; STUDNICKI, Tomasz. Les rapports entre la norme et la disposition légale. In:
VILLEY, Michel e KALINOWSKY, Georges (Coord.). Archives de philosophie du droit: la langage du droit. T.
XIX. Paris: Sirey, 1974 apud MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria tributdria. Sdo Paulo:
Noeses, 2005, p. 61.

240 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 61.

241 Conforme Moussallem, “os enunciados prescritivos sio oragdes bem construidas de acordo com as regras
do idioma, com eminente fung¢do prescritiva”. (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogacdo em matéria
tributaria. Sao Paulo: Noeses, 2005, p 74)

*21V0, Gabriel. Norma juridica: produgio e controle. Sdo Paulo: Noeses, 2007, p. 02.
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Sem que ainda se possa falar em fato juridico®”, percebe-se de imediato que a enunciagio
trata da representacdo das a¢des humanas na realidade fenoménica tendentes a producdo de
enunciados prescritivos. Note-se que a enunciagdo nao € totalmente livre de amarras, mas, ao
contrario, ¢ regulada por normas de estrutura que outorgam competéncia, estabelecem o

. .. ;. . 244
procedimento e delimitam a matéria a ser veiculada.

Tomando como exemplo a atividade legiferante, verifica-se que boa parte dos momentos pré-
legislativos ndo ¢ alcangada por qualquer regulamentacdo normativa, seja porque se referem a
motivacdo politico-social na elaboragdo do projeto de lei, seja pela auséncia de relevancia
para ao controle da producdo normativa. No entanto, ¢ com a instauragdo do processo
legislativo (= fase legislativa da enunciagdo) que surge a forte normatizacdo constitucional e
infraconstitucional (Lei Complementar n® 95/1998) das a¢des humanas®*’, estabelecendo,

portanto, limites ao exercicio do poder politico.

Da enunciacdo resulta o documento normativo no qual estd reduzido em linguagem
competente o enunciado prescritivo, que, por sua vez, subdivide-se em enuncia¢do-enunciada

e enunciado-enunciado, cada um com o proprio campo de significacéo.

Em um primeiro momento, os documentos normativos sao de fundamental importancia
porque formalizam em textos escritos (suporte fisico) as marcas, os d€iticos de tempo, espago
e autoridade do processo de positivacdo, tdo caros a cogni¢do da validade sistémica das
normas juridicas produzidas. Nesse particular, a enunciacdo-enunciada documenta no
enunciado prescritivo produzido a maneira como ocorreu a aplicagdo da norma de estrutura
limitadora da enunciagdo, juridicizando, portanto, as agdes humanas até entdo relegadas

24
puramente ao plano do ser.**°

M «0 fato produtor de normas é o fato-enunciacdo, ou seja, a atividade exercida pelo agente competente.
Falamos em fato-enunciagdo porque a atividade de produg¢do normativa é sempre realizada por atos de fala.
Ndo podemos denominar o fato-enunciagdo de fato juridico, pois juridico é aquele fato que sofieu incidéncia
normativa, que, como dissemos, s6 sobrevém com o ato de aplicagdo do direito, transfigurado no seio de uma
norma concreta.” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sao Paulo: Max Limonad,
2001, p. 150).

VO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sio Paulo: Noeses, 2007, passim.
25 1bid., p. 08-13.

26 A questdo da identificagdo da invalidade juridico-normativa é feita nos sistemas juridicos a posteriori: “O
fato é que a produgdo de uma norma somente é controlada apos seu ingresso no sistema. A enuncia¢do é
controlada mediante o cotejo entre a enuncia¢do-enunciada e as normas que regulam a produgdo normativa.”
(MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 79-81).
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Assim, € na enunciacdo-enunciada que se encontram os registros capazes de construir a norma
juridica concreta e geral veiculadora da imposi¢do do dever de observancia do contetido do
documento normativo construido por meio da significagdo do enunciado-enunciado. Para
Eurico Marcos Diniz de Santi ¢ “[...] concreta porque indicativa do exercicio de dada
competéncia normativa realizada no plano do conhecimento; geral, porque determina a todos
a obrigatoriedade de reconhecer o conteudo veiculado pela lei como pertinente a priori ao
sistema juridico, como produto da conduta legitima da autoridade em exercer a permissdo de

. 24
criar a norma”.>"’

Junto da enunciag@o-enunciada no documento normativo se encontra o enunciado-enunciado
responsavel pela conversdo em linguagem da matéria que se pretende ver observada nas

[13

relagdes juridicas a serem travadas pelos sujeitos de direito. Com efeito, “por meio do

enunciado-enunciado, ap6s o processo de interpretagdo, constroem-se as demais normas que o

. . .. . e 248
instrumento introdutor pretendia introduzir no mundo juridico”.

E, portanto, o enunciado-enunciado que cumpre o papel de apresentar o suporte fisico
necessario a elaboragdo de juizos hipotéticos condicionais que podem ser abstratos ou
concretos no antecedente e gerais ou individuais no consequente. Sublinhe-se, todavia, que as
diversas possibilidades de composicao da norma juridica a partir desses elementos sempre
dependerao das peculiaridades que envolvem o circulo de competéncia constitucional de cada
um dos poderes (Legislativo, Judiciario e Executivo)*®, além das limitagdes a capacidade

negocial dos particulares impostas pela legislagao.

3.4 Aspectos estruturais da enunciacio concreta desenvolvida nos processos judiciais.

3.4.1 Da capacidade processual a decisdo judicial.

7 SANTI, Eurico Marcos Diniz de. Decadéncia e prescricio no direito tributdrio. 2. ed. Sio Paulo: Max
Limonad, 2001, p. 66-67.

28 1VO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sio Paulo: Noeses, 2007, p. 75.

9 Pode-se tomar como exemplo a atividade jurisdicional: “4 aplicagdo da norma secunddria, ao se referir a
atuagdo jurisdicional, tem por consequéncia a produg¢do de normas gerais, individuais ou concretas (jamais
abstratas), como teremos a oportunidade de observar” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito
tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 90).
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Pode-se dizer, de certo modo, que a capacidade processual é o poder, conferido pelo
ordenamento juridico aos cidaddos, que ndo auferem a qualificagdo de agentes estatais, para a

produgdo de enunciados juridicos.

Fazendo-se uso dos conceitos tragados na seara processualista, pode-se dizer que ela ¢, em
regra, dividida em trés aspectos: (i) capacidade de ser parte, (i7) capacidade de estar em juizo

e (iii) capacidade postulatoria.**°

A capacidade processual, que ora nos ocupa neste estudo da producdo normativa judicial, € a
chamada capacidade de estar em juizo, ou seja, a legitimatio ad processum, que tem a ver

com a possibilidade de atuar no procedimento tendente a enunciacdo juridica concreta.

Cabe observar que a capacidade de ser parte (legitimatio ad causam) € consectario 16gico da
capacidade de direito™', porquanto esta é a possibilidade de ser portador de um direito ou
dever, enquanto aquela ¢ o reflexo de tal situagdo estatica dentro do processo, onde ¢ discutida
a relacdo juridica que origina o dever ou o direito de que alguém € portador. Seu carater
meramente estatico faz com que o portador da capacidade de ser parte, por si s, ndo tenha
qualquer relevancia para a atuagdo procedimental tendente a feitura da norma juridica
concreta, na medida em que seu contetido se esgota na propria defini¢do da capacidade de
direito.** Ndo ha, enfim, que se falar em participacio volitiva daquele que possui apenas a

capacidade de ser parte.

Por outro giro, a capacidade de estar em juizo ¢ o poder de emitir vontade que terd efeito
juridico, a qual deve ser levada a cabo por intermédio da atuagdo de individuo com
capacidade postulatoria. Aqui entra em cena conceito estritamente processual, ligado a

enunciacdo que se passa nos processos judiciais.

230 ¢f. GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil brasileiro. Vol. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 99-106.

21 Nio olvidamos que ha entes sem capacidade de direito, mas que possuem capacidade de ser parte. Sdo os
entes despersonalizados. Tal fato demonstra a artificialidade do conceito de sujeito de direito, importando tdo-
somente o sujeito ao qual ¢ imputado o direito ou o dever. Muitas vezes existem entes que ndo possuem
patrimonio proprio, todavia lhes sdo imputados deveres ou sdo objetos de deveres (direitos subjetivo) de outras
pessoas.

22 H4 atualmente grande discussdo sobre a qualidade de certos entes, como, por exemplo, o Ministério Publico,
nas acdes coletivas. Teria esse orgdo capacidade de ser parte ou tdo-so6 capacidade processual (substituto
processual)? Ele seria o titular do direito ou defenderia direito alheio em nome proprio, falecendo-lhe, portanto, a
capacidade de ser parte? Quanto ao tema, conferir: RODRIGUES, Marcelo Abelha. A¢do civil publica e meio
ambiente. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

98



A produgdo normativa decorrente da capacidade processual apresenta aspectos semelhantes e
dessemelhantes em relagdo aquela decorrente do uso da capacidade negocial, que configura,
em sintese, a segunda hipotese em que o ordenamento juridico atribui aos particulares a

possibilidade de produzir normas juridicas.

Entre as diferencas, a primeira reside no fato de que a capacidade processual visa a produgao,
como regra geral, de normas juridicas sancionatdrias, ou seja, aquelas que imputam uma
sancdo ao relato linguistico de um fato ilicito. A segunda diferenca é que na produgio
normativa advinda da capacidade processual sdo chamados a atuar como agente ndo somente
os interessados na relagdo juridica a ser produzida (como acontece na capacidade negocial),
no caso, o autor € o réu, mas também um o6rgao estatal, imparcial, € que exerce competéncia.
Esse ente imparcial € o 6rgdo jurisdicional, cuja fungdo ¢ proeminente nesse tipo de

enunciacao.

N’outra banda, pode-se afirmar que a capacidade processual, enquanto capacidade de estar em
juizo, é semelhante a capacidade negocial, pois em ambas tem-se o poder conferido a vontade
tendente a producdo de enunciados juridicos. Podemos dizer, seguindo as ligdes de Alexandre
Freitas Camara, que a capacidade processual ¢ o “reflexo processual da capacidade de fato ou
de exercicio, regida pelo Direito Civil”.>*

De toda sorte, a capacidade processual em foco apresenta dois aspectos, que irdo reverberar

em efeitos distintos.

Um aspecto da capacidade processual esté ligado, como visto, a capacidade negocial. O outro

254

aspecto estd em conexdo com a capacidade de ato juridico stricto senmsu.”" Na primeira

hipotese, a vontade da pessoa portadora da capacidade processual ¢ imprescindivel para que

23 CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. v. I. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2003, p. 231.

23 Sobre a classificagdo da capacidade adotada, conferir a obra de Hans Kelsen (Teoria pura do direito.
Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, passim) e de Pontes de Miranda
(Tratado de direito privado. Tomo 1. 1. ed., atual. por Vilson Rodrigues Alves. Sdo Paulo: Bookseller, 1999,
passim). Sintetizando tais ensinamentos, tem-se que o sujeito, cuja conduta compde (em sentido amplo) a
hipotese de uma norma de estrutura, possui a capacidade em sentido estrito (negocial ou processual). Ja o
individuo cuja conduta esta referida a norma de conduta possui capacidade de ato juridico stricto sensu ou
capacidade delitual. A primeira estd presente quando sua conduta ¢ objeto da relagdo juridica contida na norma
de conduta; a segunda quando a conduta do individuo compde o antecedente da norma sancionatoria. Assim, a
conduta de um individuo portador da capacidade negocial cria uma norma juridica (de conduta), normalmente
dirigida a conduta de um individuo capaz de se obrigar, ou seja, um individuo com capacidade de exercicio em
sentido estrito. Por sua vez, o individuo obrigado, caso ndo efetive a conduta prescrita, cometera um ilicito
(capacidade delitual), pressuposto que possibilitara ao individuo lesado o uso da capacidade processual para
impulsionar a constru¢do da norma secundaria.
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se efetive o inicio do procedimento de elaboragdo da norma a ser ejetada via processo judicial.
Na segunda hipotese, a vontade do agente com capacidade processual ira ser relevante para
sua participagdo no ulterior desenvolvimento do processo, efetivando para tanto atos juridicos
processuais, que sdo os atos emitidos em cumprimento de norma de conduta, ou, ao revés, e,
em sua maioria, de normas (regras) meramente processuais (as quais ndo imputam deveres),
mas sempre conectados a feitura da norma juridica a ser dimanada. Sdo essas regras
meramente processuais que constituem os famosos 6nus e faculdades processuais™, que
tornam a participagdo tanto do autor como do réu facultativa, conquanto, quando realizada, de

suma importancia para o desfecho da produc¢ao dos enunciados.

Na verdade, a capacidade processual ¢ uma figura situada entre a capacidade negocial e a

capacidade de ato juridico stricto sensu.

Com efeito, nesse tipo de capacidade, em um primeiro momento, a atuacdo da vontade
participard como o impulso inicial do procedimento de enunciacdo normativa, delimitando,
também, por meio do pedido, a possivel compostura do enunciado a ser langado. Percebe-se,
assim, que nesse primeiro momento ha aspectos da capacidade negocial, porquanto o agente,
por sua potestade, dé inicio a produg¢@o normativa, como também delimita o contetido possivel
da norma em produgdo. Contudo, ndo ha a mesma liberdade na confec¢ao do produto, pois,
além de a atividade em foco visar a concretizar, normalmente, uma san¢do previamente
estabelecida, quem ird compor o enunciado sera o 6rgao jurisdicional tendo como parametro a

lei.

J4 num segundo momento, a atuagdo volitiva ligada a capacidade processual assemelha-se a
capacidade de ato juridico stricto sensu, uma vez que, na feitura dos atos juridicos processuais
no bojo do processo, essa vontade emitida terd como objeto apenas a composi¢do do ato,
cujos efeitos decorrem da lei. Entrementes, ndo ha como negar que a participagcdo nesse
procedimento em contraditorio da ensejo que o agente capaz tenha uma performance que

reverberara, de certo modo, em qual maneira ird emergir a norma em confeccdo. Nesse

25 Aqui cabe uma ressalva digna de nota. As normas processuais dirigidas ao autor e ao réu que participam do
procedimento jurisdicional, conquanto ndo imputem, como toda norma processual eminentemente processual,
um dever aos seus destinatarios, ndo possibilitam também, em caso de desrespeito, a desconstitui¢do do produto
langado. Isso ocorre porque o agente competente para a constitui¢do do produto (que ¢ qualificado pela regra de
competéncia) ¢ o 6rgao jurisdicional. Dessa feita, somente as regras processuais dirigidas ao agente qualificado
para a produgdo normativa poderdo, em caso de inobservancia, levar a desconstitui¢do do respectivo produto.
Efeito que ¢ estendido aos atos de atuagdo obrigatdria (que ndo seriam, portanto, onus processuais) do autor
(como, por exemplo, a citacdo).
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quadrante, essa ultima manifestacdo volitiva, de uma maneira té€nue, também se aproxima da

capacidade negocial.

A situacdo acima descrita deixa transparecer que a capacidade processual, vista como um
todo, ndo possibilita ao seu portador uma liberdade total em sua vontade, nem tampouco a
aprisiona irremediavelmente aos efeitos previstos nas normas abstratas a serem aplicadas. Tal
se da em razdo do carater definitivo da norma a ser langada pelo orgdo judiciario, o que
demanda a sua feitura por um 6rgao imparcial, mas sem negar a participacdo dos interessados

nessa atividade inovadora.

Como se vé, a capacidade processual, nos termos em que esta sendo exposta, realmente ¢é
consequéncia logica da capacidade de fato, ja que esta engloba tanto a capacidade negocial

quanto a capacidade de ato juridico stricto sensu.

Esses dois aspectos da capacidade processual tém atuacdes distintas e momento especifico de

apresentacao.

O primeiro aspecto da capacidade processual ¢ a possibilidade de seu portador emitir vontade
juridicamente qualificada, consubstanciada na demanda apresentada a um 6rgdo jurisdicional,
fato imprescindivel para o inicio do processo de aplicacdo de uma outra norma que regula o
exercicio da competéncia jurisdicional (norma de producdo normativa). Essa vontade exalada
¢, em ultima analise, fato juridico de uma norma, que, por sua vez, terd como consequéncia o
dever do Poder Judicidrio de confeccionar uma outra norma em que estardo situados, em caso
de andlise do mérito, o autor e o réu da demanda apresentada, por intermédio da aplicacdo da

norma de produ¢@o normativa que disciplina o uso de sua competéncia.

A partir dessa externagdo de vontade, a atuacdo primordial tendente a produgao juridica € a do
magistrado, tornando, até certo ponto, secundaria a atua¢do do autor da demanda, e totalmente

prescindivel a do réu da demanda.

Note-se que a relacdo juridica, na qual esta embutido o dever do 6rgdo jurisdicional de aplicar
sua norma de producdo normativa para a dimanag¢do de uma sentenca/acérdao, ¢ a chamada
relagdo juridica de direito processual, com todos seus pressupostos de existéncia: a) demanda
regularmente formulada (fato juridico), b) 6rgdo investido de fung¢éo jurisdicional (dever de
prestar a tutela jurisdicional), e c¢) partes capazes (direito de receber a tutela jurisdicional).

Todavia, entendemos que essa relacdo juridica nfo é de direito processual, mas sim
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material™”, uma vez que institui um dever juridico ao orgdo jurisdicional. Podemos

esquematizar essa norma nesses termos:

RELACAO JURIDICA PROCESSUAL
(dever do orgao jurisdicional de utilizar sua competéncia
DEMANDA REGULAR —®» | visando a confeccionar uma norma juridica que envolva as
partes contidas na demanda e o direito do autor ter para si
prestada tal atividade)

Antecedente (fato juridico) Consequente (relagdo juridica)

S— I
—

NORMA JURIDICA DE CONDUTA

Pode-se chamar tal relagdo juridica de relagdo juridica processual apenas se se tem em mente
que ¢ essa relacdo juridica que vai animar as demais relagdes juridicas, reguladoras, agora

sim, do processo, conferindo-lhes, outrossim, unidade, pois todas gravitam em torno dela.

Com essa visdo, ficam claras certas consideragdes comumente apresentadas nos campos da
ciéncia processual. Podemos notar que a relagdo juridica processual ¢ distinta da relagdo
juridica de direito material, e que a atividade do 6rgdo jurisdicional tem por fungdo inserir
novel unidade normativa no ordenamento juridico, a partir da aplicacdo da norma de estrutura
que regula o exercicio de sua competéncia. Outro ponto interessante ¢ que, como o
pressuposto de fato dessa norma ¢ um fato (ato) renovavel segundo o alvedrio do demandante,
ndo ha que se falar em coisa julgada acerca da relacdo juridica processual, pois ela se renova a
medida que a demanda ¢ apresentada, ao contrario da relagdo que sera confeccionada pelo

juiz, que € fruto de fato juridico pontualmente ocorrido.

Em stimula: ha uma norma que tem como antecedente a manifestacao volitiva de uma pessoa
portadora da capacidade processual, por intermédio de uma determinada forma, qual seja, a
peticdo inicial, carreada com todos os seus pressupostos, € no consequente o dever do

judiciario de prestar a tutela jurisdicional, que tende, conquanto nem sempre consiga (dever

36 Marcos Bernades de Mello igualmente afirma que a possibilidade de um ente figurar na relagdo juridica
processual tem natureza material e se d& anteriormente ao processo: “Apesar de referir-se, especificamente, a
matéria processual, por que diz respeito ao direito de provocar a jurisdi¢do estatal no sentido de obter a
prestagdo jurisdicional, a pretensdo a tutela juridica: (a) é pré-processual, porque, constituindo pressuposto
para que se possa invocar a prote¢do da jurisdi¢do estatal, existe antes do processo e (b) tem natureza de
direito material, ndao formal (= processual).” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da
eficacia — 1°parte. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 116).
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de meio, ndo de fim), a gerar uma novel norma juridica. Essa norma, aqui descrita em sua
compostura, ¢ uma norma de conduta com status constitucional, sendo veiculada pelo art. 5°,

XXXV, da CRFB de 1988.

Por sua vez, o dever de exercitar a competéncia jurisdicional faz com que o magistrado
aplique a norma de producdo normativa que regula a sua competéncia jurisdicional. Essa
norma tem como antecedente um 6rgao qualificado: o juiz/tribunal. Um produto qualificado: a
sentenga/acorddo. E um procedimento qualificado: o processo civil. O consequente preve a
colocagdo de um enunciado-enunciado, onde se constitui uma norma juridica concreta,
langada por intermédio de um veiculo introdutor (sentenga) que institui o dever de respeito

aquela.

Quanto ao processo, conquanto a vontade que ira determinar a norma seja do magistrado, ele
prevé a participag@o de outros entes portadores da capacidade processual, no caso, autor e réu.
Por essa razdo o procedimento pode ser rotulado de contraditorio. E essa participagdo da
capacidade processual, no bojo do processo contido no antecedente da norma de produgio
normativa que regula o exercicio da competéncia jurisdicional, que consubstancia a segunda
apresentacdo da capacidade processual.”’ Essa capacidade processual é o poder de efetivar
atos juridicos processuais, aplicando as normas que regulam o procedimento jurisdicional, e
que, pelo seu contetido eminentemente processual, ndo trazem consigo deveres, sendo meras

faculdades/6nus do agente capaz.

Como se V€, a externagdo de vontade que tem maior destaque na capacidade processual € a
que da ensejo ao uso da competéncia jurisdicional. A uma porque a vontade que ird compor a
norma juridica concreta a ser veiculada pela sentenca sera apenas a do magistrado. A duas
porque ¢ a vontade exordialmente cristalizada que determinard quem poderd, exercendo a

outra faceta da capacidade processual, participar do processo jurisdicional.

Analisando com mais vagar essa configuragdo, tem-se que o ato inaugural da capacidade
processual (demanda) ¢ fato juridico para inimeras normas, quer de direito material, quer de

.. . ~ e yqs 258 . , . ~
direito processual, formando uma situagado juridica complexa™", pois engloba varias relagoes

27 De acordo com a perspectiva apresentada, a capacidade processual ora serd pressuposto processual de
existéncia da relagdo juridica processual (quando se trata do ato de apresentagdo da demanda), ora sera
pressuposto processual de desenvolvimento valido do processo (quando estd afeta a efetivacdo dos atos
processuais ulteriores).

2 . ~ . ~ . g « g
%8 Sobre a consideragio do processo como uma situagio juridica complexa, cabe apresentar as idéias de James
Goldschimdt: “Claro que o processo ndo ha de ser considerado como uma série de atos isolados. Mas um
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juridicas enfaixadas por conta de uma relacdo juridica central que estabelece o inicio
(exercicio da capacidade processual) e fim comum (confec¢do de uma relagdo juridica) de

todas essas outras relagdes: a relacdo juridica processual.

As ligacdes efetivadas entre autor e réu, contendo deveres juridicos, v.g., dever de devolver as
custas, dever de lealdade, o direito do autor e do réu de efetivar o modus operandi previsto no
ordenamento juridico, etc., sdo frutos da mesma vontade externada que ¢ suporte fatico da
norma que imputa o dever ao magistrado de efetivar o uso da competéncia jurisdicional. Ja as
demais relagdes juridicas, sao de indole processual, em sua maioria, dadas pelo procedimento
contido na norma de atuagdo da competéncia jurisdicional, que nada mais € que um conjunto

de atos juridicos processuais que sao animados e conectados pela relagao juridica processual.

Nao por outro motivo que Alexandre Camara aduz, com fulcro nos ensinamentos de
Fazzalari, que “o procedimento ¢ uma sequéncia de normas, destinadas a regular uma
conduta, qualificando-a como licita ou devida, e que enunciam, como pressuposto de sua
propria incidéncia, o cumprimento de um ato prévio, regulado por outra norma da mesma
série, e assim sucessivamente até a norma regulamentadora de um ‘ato final’, em relagdo ao

qual todos os precedentes podem dizer-se “preparatorios’. >’

Conclui-se, assim, que a efetivacdo do procedimento contraditorio ¢ pressuposto necessario
para a composicdo completa do antecedente da norma de producdo normativa que regula o
exercicio da competéncia jurisdicional a cargo dos magistrados. Sem tal seqiiéncia de atos nao
ha como produzir o enuciado-enunciado que cristaliza a aplicagdo/criagdo do Direito a cargo

do Judiciario.

3.4.2 O juiz, ao fim do processo judicial, cria norma juridica?

complexo de atos encaminhados a um mesmo fim, ainda quando haja varios sujeitos, ndo chega a ser, por isto,
uma relacdo juridica, a ndo ser que este termo adquira uma acepgdo totalmente nova. Um rebanho ndo constitui
uma relagdo porque seja um complexo juridico de coisas semoventes. Por outra parte, é evidente que a
peculiaridade juridica do fim do processo determina a natureza do efeito de cada ato processual. Mas nem um
nem outro constituem uma relagdo juridica, e o objeto comum a que se referem todos os atos processuais, desde
a demanda até a sentenga, e que em realidade constitui a unidade do processo, é seu objeto, via de regra, o
direito subjetivo material que o autor faz valer.” (GOLDSCHIMDT, James. Teoria general del proceso.
Barcelona: Labor, 1936 apud CAMARA, Alexandre Freitas. Li¢des de direito processual civil. 8. ed. rev. e
atual. v. I. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2003, p. 135)

2% CAMARA, Alexandre Freitas. Licées de direito processual civil. 8. ed. rev. ¢ atual. v. I. Rio de Janeiro:
Lumem Juris, 2003, p. 137.
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O debate em torno da aptiddo do Poder Judiciario para exercer funcdo normativa demanda a
superacdo de ambiguidades que a expressdo proporciona, além da exata compreensdo dos

institutos que envolvem o processo de positiva¢do das normas juridicas.

E justamente o entendimento da atividade desenvolvida nos processos judiciais como um ato

de enunciacdo que serve para cumprir tais condicionantes de analise.

Com efeito, sob essa otica, podem ser identificadas no suporte fisico produzido pela atividade
jurisdicional duas regras de direito bem delimitadas pela enunciagdo-enunciada e o

enunciado-enunciado.

Nesse sentido, a exemplo do que ocorre com o Poder Legislativo, também no Poder Judiciario
ha um inequivoco processo de positivagdo de normas juridicas que revertidas em linguagem
competente se formalizam em documentos normativos (suportes fisicos) denominados pela

legislagdo processual civil de sentenca ou de acordao.

Na esfera judicial, enquanto a enunciacdo representa toda a concatenacdo fenoménica de atos
procedimentais de postulacdo, saneamento, instrugdo e julgamento perpetrados ao longo do
tempo e espago, a enunciacdo-enunciada se consubstancia na reducdo a termo nos autos do
processo judicial da aplicacdo/incidéncia das normas processuais de estrutura gerais e
abstratas estabelecidas pelos codigos de processo objetivados. Dai a necessidade de um
minimo de formalizacdo da relacdo processual para que se permita o controle de validade

formal do ato judicial.

Ao lado da enunciacdo-enunciada das normas processuais estdo os enunciados-enunciados
também como fruto da positivagdo, mas que por sua vez refletem a aplicagdo/incidéncia das
normas de comportamento ou de revisdo sistémica notadamente individuais e concretas ou

: 2
gerais e concretas (sempre concretas, portanto).”®’

Em verdade, ¢ na sentenca/acérdao que o juizo promove a subsuncdo das regras materiais de
Direito aos fatos passados, que foram devidamente reproduzidos em linguagem competente

... . 261 ~ , .
no processo judicial a partir das provas™ carreadas aos autos. Nao resta duvida que o Poder

260 cf. MOUSSALLEM, Térek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 161.

6! Lembra Gabriel Ivo: “S6 serdo fatos juridicos aqueles enunciados que puderem sustentar-se em face das
provas em direito admitidas. [...] Um fato qualquer so adquire condicdo de fato quando revestido em linguagem,
antes, mero evento. E no direito ndo basta a linguagem natural. Requer mais. Requer linguagem competente, a
linguagem das provas que é prescrita pelo direito” (IVO, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sao
Paulo: Noeses, 2007, p. 57).
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Judiciario, com a emissdo do veiculo introdutor, participa da juridicizacdo dos eventos até
entdo relegados ao plano do ser, mas que através do ato judicial fazem surgir fatos juridicos

capazes de irromper relagdes juridicas agora com os contornos fixados na sentenca.

Sob o influxo dessa argumentacdo, chega-se a conclusdo de que na sentenca/acérddo a
enunciagdo-enunciada estd intimamente ligada as normas juridicas de competéncia e
procedimentos firmados nos codigos de processo, € o enunciado-enunciado se vincula aos

outros ramos do Direito, especialmente as regras de conduta e de revisdo sistémica.

Tomando como exemplo a sentenca de mérito na seara civel temos que “[...] a enunciagdo-
enunciada tem seu fundamento de validade no Codigo de Processo Civil e o enunciado-
enunciado, no Codigo Civil”.*? Ha, pois, nesse caso, duas aplicagdes de normas gerais e
abstratas (de produ¢do normativa e de conduta), e paralelamente ha, também, a criagdo de
duas normas concretas, quais sejam, o veiculo introdutor (norma geral) e a norma individual e

concreta de conduta (norma individual).

Portanto, ndo se pode negar que os juizes criam normas ao aplicarem as regras processuais
superiores e reverterem em linguagem competente os eventos descritos nas regras juridicas de
conduta ou revisdo sistémica, resolvendo dessa forma as demandas postas sob o crivo do
Poder Judiciario. Isso porque “aplicar uma norma significa criar uma outra norma. O direito
se cria conforme o proprio direito, por isso todo ato de criagdo do direito ¢, também, um ato
de aplicagdo do direito, com excegdo dos casos extremos de criagdo da Constituicdo e do ato

5 39 263
de execugdo”.

Chega-se, entdo, a inquebrantdvel conclusdo de que os Juizes criam Direito, ou seja,
desempenham fun¢do normativa, na medida em que dentro do processo de positivagdo
possuem aptiddo para a veiculagdo de normas hierarquicamente inferiores com a
aplicacdo/incidéncia das regras de estrutura juntamente com a produg¢do de comandos

. . . 264
normativos comportamentais ou revisores.

2 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Revogagdo em matéria tributdria. Sio Paulo: Noeses, 2005, p. 160.
23 1V, Gabriel. Norma juridica: produgdo e controle. Sio Paulo: Noeses, 2007, p. 01-02.

264 Veja-se a seguinte licdo: “O processo de positivagdo é a passagem da abstragdo e generalidade para a
concretude e individualidade das normas juridicas. O processo de positivag¢do se efetiva por meio da chamada
aplicagdo do direito. Ja afirmamos que aplicar direito é um ato linguistico de fazer-ser o direito positivo.
Aplicar o direito positivo é produzir normas juridicas.” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito
tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p.105).
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4 A MESAGEM PRESCRITIVA EMITIDA PELA SENTENCA E SUA
VINCULACAO AO CODIGO JURIDICO.

Descreveram-se, acima, os pormenores da atividade de enunciagdo que se encontra subjacente
a dinamica do Direito, com especial enfoque naquela que estd a cargo do Poder Judiciario.
Restou claro, nesse especifico contexto semidtico, que o produto (enunciado-enunciado)
dimanado pelos magistrados, ao fim do processo judicial, configura um novo enunciado
juridico-prescritivo, comumente denominado decisdo judicial, que ora se apresenta com
roupagem especifica de sentenga ou ora com roupagem especifica de acérdao. Também restou
assentado, nas passagens predecessoras, que essa decis@o judicial é reputada, pela melhor

doutrina, como sendo uma norma juridica, do tipo concreta.

Assim, a teoria da enunciagcdo juridica acima descrita realmente permite dizer que o
magistrado, no bojo do processo civil e penal, produz novos enunciados juridicos. Do ponto
de vista da dindmica do Direito ela é incontestavel em seu jogo enunciado-enunciado e

enunciagdo-enunciada.

Entretanto, deve-se ter em mente que, dentro das fronteiras do fendmeno juridico, o normal é
que exista uma sucessdo de atos de fala, que, apesar de suas autonomias enquanto sinais
comunicacionais, tratam, muitas das vezes, de um mesmo objeto e estdo voltados para um
mesmo auditorio, de modo que é comum que a mensagem ejetada em um dado contexto
apresente o mesmo conteido de mensagens pretéritas emitidas, portando apenas uma maior

precisdo e seguranca no que toca aos seus destinatarios.

A questdo controversa consiste em saber, nesse quadrante, se € possivel dizer que nos
processo judiciais sdo produzidas novas normas juridicas no sentido de novas mensagens
prescritivas dantes ndo produzidas e que estejam fora de um contexto de mera aplica¢do de
outras pre-existentes. Aqui entra em cena um panorama estatico da atividade de produgio

normativa, ligado, portanto, ao contetido ¢ a liberdade de interpretacdo dos magistrados.

Cabe, entdo, neste topico da dissertagdo, avancar no estudo dessas assertivas e levantar as
seguintes questdes que animardo a vertente abordagem: esse novo enunciado-enunciado (a
decisdo judicial), posto ao fim do processo judicial, ¢ realmente uma nova norma juridica?
Em que medida a decisdo judicial inova na mensagem prescritiva que ja se encontra veiculada

pelos textos juridicos pré-existentes a ele?
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Tais indagacdes devem ser enfrentadas a luz dos conceitos semioticos apresentados no
capitulo 2, ja que servem para adentrar nos pormenores semanticos do processo de producao

normativa destinado ao Poder Judiciario.

E exatamente o que se passa a fazer nas linhas que seguem abaixo.

4.1 A norma juridica é um signo?

Para enfrentar a questdo de se saber se o Judiciario produz uma nova norma juridica com
mensagem prescritiva também inovadora e criativa, € preciso atilar o conceito de norma
juridica dantes externado. Com esse escopo, € antes que tudo, deve ser repisado que ja foi
asseverado que a norma juridica se trata de um juizo hipotético condicional, decorrente da
significacdo sistematica dos enunciados juridicos validos. Como se nota, essa definicdo
conceitual caminha em dois s-cddigos que compdem o processo comunicacional significativo:

o sistema sintatico (dos significantes) e o sistema semantico (dos significados).

Sob essa ordem de idéias, ndo se pode dizer que a norma juridica faga parte apenas do sistema
dos significantes, ou seja, dos textos juridicos, como também ndo se pode dizer que ela faca
parte apenas do sistema semantico, ou seja, dos significados juridicos (juizos de textos). Caso
fossem apenas textos elas ndo passariam de meros estimulos, imprestaveis para um processo
de comunicacdo significativa e muito menos para regrar condutas humanas. Por outro lado,
caso fossem apenas significados, qualquer significante, emitido por qualquer emissor, em
qualquer contexto comunicacional, e ainda com qualquer estruturacdo sintatica, poderia dar
azo a uma norma juridica. Entretanto, tais situagdes ndo se verificam, na medida em que a
figura norma juridica, além de visar a interferir na conduta humana por meio da mensagem
prescritiva que ela corporifica (de modo que esta deve ser significativa e decodificavel),
somente pode ser sacada dos textos juridicos validos e vigentes, por for¢a do dogmatismo que

ja foi sobejamente pormenorizado.

Encontra-se, pois, no cerne da definicdo da entidade norma juridica uma fingdo, que liga um
determinado segmento do sistema sintatico (plano da expressdo) a um determinado segmento
do sistema semantico (plano do contetido). Em outras palavras, a norma juridica configura

uma relagdo entre textos prescritivos validos e juizos juridicos racionalmente construidos, que
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se encontram assentados em especificas estruturagdes de tais sistemas.”®® Diante do que ja foi
dito anteriormente, aqui ja se percebe que norma juridica €, sob essa perspectiva, um signo ja
que incorpora uma fungdo signica. Trata-se de um ente relacional que liga os elementos de
um sistema veiculante (textos juridicos validos) aos elementos de um sistema veiculado
(significacdes convencionalmente estabelecidas pela comunidade juridica como validas). E
nesse quadrante que desponta a norma juridica como fung¢do signica, donde se conclui que os
seus elementos sintaticos e semanticos tornam-se, ambos, funtivos da correlacdo que lhe

conformam a identidade.

Qualificar a norma juridica como um signo, ou fungdo signica (o que da no mesmo), ndo
encontra qualquer objecdo por se ultrapassar a no¢ao de signo como relagdo existente entre
palavra/significado, avancando para uma relacdo enunciado/significagdo. Tal se deve porque
Hjelmslev*® possibilitou o estudo variavel, do ponto de vista dimensional, dos signos,
gerando as figuras dos signos-palavras, signos-enunciados e signos-discursos. Assim, para o
autor em enfoque, a dimensdo das unidades de manifestagdo nao € pertinente para a defini¢do
do signo, de modo que, “ao lado de signos minimos, as ‘palavras’, pode-se também falar em

signos-enunciados ou signos-discursos”.?®’

Norma juridica ¢ um signo (signo-enunciado, na qualificacdo de Hjelmslev), pois veicula uma
fungdo signica que se realiza quando dois funtivos (expressdo e conteudo) entram em mutua

~ . . 268 r s
correlacdo, ligando o texto ao juizo.”" Essa ¢, em apertada sintese, a tese que se quer passar.

Nao se pode olvidar, entretanto, que, na comunicagdo desenvolvida na seara do Direito,
norma juridica ¢ expressdo que ndo ¢ utilizada apenas para identificar a relacdo texto/juizo
acima descrita. Em certos casos, com seu uso, quer-se fazer referéncia: (i) a uma especifica
organizagdo do sistema sintatico do Direito positivo; ou (i7) a uma especifica unidade do
sistema semantico. Alids, aquele que ¢ familiarizado com o discurso juridico reconhece a

extensa aplicacao da expressao norma juridica nos campos das respectivas teoria e pratica.

2% Essa estruturagio é dada, notadamente, pela estruturagio sintatica da norma juridica.

266 Cf. HHELMSLEV, Louis. Prolegémenos a uma teoria da linguagem. Tradugdo de J. Teixeira Coelho Netto.
Sao Paulo: Perspectiva, 2009.

27 GREIMAS, A.J. e COURTES, J. Diciondrio de semiética. Sio Paulo: Editora Contexto, 2008, p. 462.

268 Conforme sera tratado adiante, essa correlagio somente sera possivel em razio do Codigo e da similaridade
de estruturas entre o sistema sintdtico e o sistema semantico, que se opera, notadamente, por intermédio das
projegdes nesse sistema da estrutura bimembre da norma juridica.
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Outra coisa ndo se podia esperar, diante da constatagdo da norma juridica como fungio
signica. Isso porque, além da propria correlagdo que existe entre o texto e o significado do
texto, proprio da fungdo signica que caracteriza a norma juridica (de modo que extirpar um
contexto do outro ¢ tarefa que exige grandes esforcos abstrativos), tem-se que a similaridade,
que deve existir nas regras de estruturagio interna desses dois sistemas™, torna, até certo

ponto, inevitavel esse uso variado do termo.

A plurivocidade é ainda mais usual, como também mais robusta, no que diz respeito as
unidades do plano da significagdo que compdem a norma juridica acima descrita, que seriam
0s juizos sistematizados, organizados de forma bimembre: hipotese fatica que implica uma

consequéncia relacional.

A razdo primacial, para tanto, ¢ que essa unidade do plano do significado configura, também,
um signo, ja que sua fungdo ¢é relacionar um plano dos significantes a um plano de
significados. Adentrando nas minucias desse ultimo signo juridico, tem-se que ele faz a
vinculagdo da linguagem da realidade fatica (que deve ser referenciada por juizos factuais) a
significados prescritivos determinados, que configuram seu objeto, ¢ modalizam a conduta
humana em proibida, permitida ou obrigatoria. E nesse campo que se pode dizer que “as
normas, como signo que sao, referem-se a objetos. Genericamente considerando, o objeto das
normas juridicas ¢ a conduta humana em sociedade”.?” Trata-se, como ja disse Kelsen, de um
esquema de interpretacdo da realidade, ou, em suas precisas palavras, o sentido objetivo dos

271
fatos.

Ambas as normas acima apontadas ostentam o carater de lei, propria da figura signo (vale
dizer que uma das propriedades do signo é seu carater de lei’’%), de modo que se trata de
abstracdes operativas, que atuam tdo logo encontrem um caso singular para agir. A primeira

lei, ou seja, o primeiro signo aludido, ¢ uma lei de conhecimento do Direito, no qual os

29 As relagdes s-c6gidos/Codigo surgem porque um s-cédigo ¢ estabelecido para permitir as suas unidades
sintaticas que veiculem unidades semanticas. Apesar das autonomias entre o s-cdgidos entre si ¢ destes para com
o Cadigo, ¢ certo que o desenvolvimento de um processo de significagdo ¢ que influencia a construgéo de todos.

710 ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 70.

' Note-se que a complexidade da linguagem juridica faz também que cada elemento da norma possa ser
considerado também um signo. Notadamente, se nos atermos para o signo como fiun¢do, € ndo como algo
presente fixamente no mundo fenoménico. Alias, segundo Santaella, Peirce levou a nogdo de signo tdo longe que
qualquer coisa que estivesse presente & mente teria a natureza de signo. (SANTAELLA, Lucia. Semiotica
aplicada. Sao Paulo: Cengage Learning, 2008, p. 11).

212 Cf. SANTAELLA, Lucia. Semidtica aplicada. Sio Paulo: Cengage Learning, 2008, p. 13.
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agentes competentes pelo sistema juridico conhecem os textos validos e as normas juridicas
que deles sdo sacados. A segunda /ei, ou seja, o segundo signo aludido, ¢ uma lei de aplicagdo
do Direito, a que os agentes competentes se atém para identificar a conduta devida ou

permitida pelo Direito.

Por conta disso € que se mostra preciso realizar, neste ponto, uma estipulacdo dos termos a
serem utilizados daqui para a frente. Chamaremos de norma juridica a fungdo signica que liga
os textos prescritivos as respectivas unidades do significado, e de juizo normativo ou
prescritivo a segunda funcdo signica, veiculada como significado dessa primeira func¢ao.
Muito embora, em algumas passagens, seja inevitavel o uso do termo para designar ambos os

eventos.

4.2 A norma juridica e a enunciacdo dimanada pelo agente juridicamente competente.

Dizer que a norma juridica ¢ um signo que liga o sistema sintatico do Direito positivo ao
sistema semantico dos juizos prescritivos ¢ ainda muito pouco para apreender a complexidade
e autonomia do Direito. Tal se deve porque o sistema do Direito positivo trabalha com o
conceito de validez, o qual se centra, de seu turno, nos especificos atributos do emissor ¢ no

procedimento adotado para uma determinada comunica¢do com teor juridico-prescritivo.

Nesse passo, € preciso, ademais, que o s-codigo dos significantes, no caso, o plano dos
enunciados que compdem textos prescritivos, seja constituido por sinais emitidos por agentes
habilitados pelo ordenamento juridico e segundo determinado procedimento, pois s6 assim ¢é
que eles auferirdo sua especial existéncia juridica, que ¢ denominada validade. Somente assim
¢ que determinado texto podera ostentar a condi¢cdo de unidade do s-cddigo dos significantes
do universo do Direito, de modo que a mensagem por ele veiculada possa auferir a forca

., 273 e ey
perlocucwnarla que S€ espera das Prescrigoes _]U.I'ldlcaS.

Destarte, ao conceito de norma juridica, acima exposto, deve ser adicionada, de forma mais
explicita, a nota acima apontada: os textos juridicos devem ser produzidos por agentes

habilitados e procedimentos estabelecidos por outros textos juridicos.

1 Quanto ao conceito de forga ilocucionaria e perlocucionaria, ver: MOUSSALLEM, Tarek Moysés.

Revogag¢do em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 16-21. Cf. também: AUSTIN, John Langshaw.
How to do things with words. 2. ed. Cambridge: Harvard University Press, 1975.
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4.3 A construcao do Caédigo juridico pelos agentes habilitados pelo sistema.

Desvelada a visdo semidtica de norma juridica, em suas possiveis apresentacdes no discurso
que utiliza tal conceito, o foco de analise avanca, agora, para se identificar o que se quer dizer,
realmente, quando se afirma que agentes juridicamente competentes, cujos atos de fala

ostentam a forga ilocuciondria e perlocucionaria proprias do Direito, criam normas juridicas.

Como se viu, constitui, de certo modo, ponto pacifico na doutrina juridica ligada a filosofia da
linguagem que os agentes habilitados do sistema juridico produzem norma juridica, ou seja,
desempenham atividade normativa. Ocorre, porém, que um olhar mais singelo sobre o
processo de confeccdo dos enunciados juridicos deixa claro que o produto final ndo € um
juizo, mas apenas texto. Assim, todas as atividades que se desenrolam ao longo do processo
de producdo normativa resultam, basicamente, em palavras escritas; significantes que provém
de um repertorio conhecido: os idiomas nacionais. Tais textos juridicos, por 6bvio, ndo sdo
meros estimulos, visam a serem comunicados, de modo que “o aparecimento do texto, com
essa estreiteza semantica, ¢ o primeiro contacto do intérprete com a mensagem legislada e
percebé-lo, como tal, marca o inicio da aventura exegética”.274 Assim, ha o surgimento de um
texto novo, por certo, que veicula uma mensagem nova que precisa ser decodificada pelo seu

receptor.

Mas, se, do ponto de vista do destinatario, hd um fendmeno que ostenta notas de novidade, ¢
preciso saber se, do ponto de vista institucional, ou seja, do ponto de vista da linguagem
juridica estabelecida em uma determinada comunidade que dela faz uso, o texto e seu

respectivo significado sdo realmente inovadores.

Como a linguagem juridica se assenta na linguagem ordinaria, ¢ sempre revelador um paralelo
da funcionalidade desta tendo, como contraponto, as peculiaridades daquela. Assim, na
comunicacdo assentada na linguagem ordinaria as unidades do sistema sintatico e semantico
estdo, mais ou menos, postas e segmentadas, o Codigo encontra-se previamente estabelecido,
bastando o emissor efetuar a selecdo das unidades dos significantes segundo sua inten¢do
comunicacional. Entdo, cabe ao emissor escolher as unidades do sistema sintatico, organiza-

las segundo regras de formacdo ja estabelecidas, e construir a mensagem a ser emitida, com

2" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributirio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 67.
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atencdo as unidades de conteudo (unidades culturais) que existem ao tempo da comunicacao,
obedecendo sempre as regras de correlacdo sinal/sentido que estdo também postas. Nesse
campo, a mensagem veiculada pode ser nova, mas ndo hd novidade no campo sintatico,
semantico ou mesmo no Codigo que regra a comunica¢ao desenvolvida; planos que se
encontram institucionalizados muito antes da constru¢do concreta da mensagem. Vale frisar:
ha apenas sele¢do de significantes e conteudos pré-fixados, de acordo com um Codigo ja

existente.

No contexto juridico a situacdo se afigura distinta, por conta da autonomia do sistema do
Direito positivo em face dos demais sistemas sociais existentes, cuja lingua é constituida de

forma dindmica, a cada ato de fala que desponta de seus agentes competentes.

Inicialmente, tem-se que os agentes juridicamente competentes, ao emitir os atos de fala,
efetuam mudancas no sistema sintatico que preside o processo de comunicagdo significativo
do Direito. Com efeito, a cada novo enunciado introduzido, o sistema dos significantes ¢é

alterado, pela introdu¢o de novas unidades constituintes.

Acentua-se, quanto a isso, que o Direito utiliza os significantes postos pelas linguagens
idiomaticas como plataforma para as suas peculiares construgdes linguisticas, aspecto
explicitado quando se tratou da linguagem juridica.’”> Os grafemas, palavras, regras
morfoldgicas e de formacdo de frases e sentengas proprias da linguagem ordindria entram na
formacao sintatica do plano dos significantes da comunicagdo juridica. Com acerto, leciona
Paulo de Barros de Carvalho que “o texto juridico prescritivo, na sua propor¢do mais angusta
de significado, pode indicar (quando escrito) o conjunto das letras, palavras, frases, periodos e
paragrafos, graficamente manifestados nos documentos produzidos pelos 6rgaos de criagdo do
direito”.”’ Trata-se assim de “parcela do codigo comum empregado no fato da comunicacio”,

que, por ser “emitido em determinado idioma, hd de seguir as regras de formagdo e de

5 Lembre-se que o Direito positivo, sejam as normas gerais e abstratas, sejam as normas individuais e
concretas, enquadra-se como linguagem técnica. Decerto, as regras emanadas pelo Poder Legislativo, ao lado da
presenga de termos com acepg¢do precisa (sacados, mormente, do plano cientifico), pdem em relevo a
predominancia da linguagem natural, de cunho ordinario. Isso em razdo da compostura heterogénea de tal Poder,
decorréncia indelével da representatividade politica propria da democracia, bem como do escopo regulatorio da
conduta do homem comum, que anima o Direito.

716 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 67.
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transformagdo, preceitos morfologicos e sintaticos ditados pela gramatica da lingua, que

~ . . 2
estardio presentes em todos os instantes do seu desenvolvimento”.>”’

Nada obstante, a autonomia e a especificidade do sistema juridico fazem com que o arranjo
sintatico do plano dos significantes do Direito ultrapasse esse nivel gramatical e morfoldgico
da lingua nacional. A fim de organizar o repertorio sintatico da linguagem idiomatica para os
fins especificos do Direito, adiciona-se uma regra sintatica indispensavel, que consiste no
arranjo dos elementos do s-codigo dos significantes sob a batuta da estruturacdo logica
bimembre da norma juridica (enquanto juizo normativo), exposta no capitulo anterior. Assim,

a estruturagdo do juizo componente da norma juridica, na qual uma hipotese implica uma
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consequéncia, gera regra sintatica que deve organizar os elementos textuais do Direito.

Sobre esse ponto, nada melhor do que trazer a colacao as li¢des de Lourival Villanova acerca
da homogeneidade sintatica do fendomeno juridico-normativo. Confiram-se os seguintes

trechos:

Sublinhe-se que a forma logica em que a norma juridica se exprime dota-a de
aprioridade. A forma hipotética (condicional, implicacional, como se denomina) ¢ a
articulagdo sintatica que melhor acolhe o enunciado geral. [...]

A norma juridica tem sua lei sintatica de composi¢do interna, como a tem o sistema
juridico, em seu conjunto. A reconstrugdo sintatica da norma a reduz a dois
enunciados, cada um com sua hipétese factica e sua consequéncia, cujos
correspondentes semdnticos sdo 0s fatos juridicos e a eficdcia (ou os efeitos).
Podem ser hipoteses a licitude (ou juridicidade positiva), na norma primaria, ¢ a
ilicitude (ou antijuridicidade), na norma secundaria (sancionadora). O suporte
factico da hipdtese pode ser fato natural, ou conduta humana (algumas vezes, a
conduta entra tdo-s6 como fato assim, no ato real ou ato-fato). O efectual,
contraparte semantica da consequéncia, ¢ sempre relagdo juridica, em sentido
amplo, ora restrito. Relag@o factica pode entrar como suporte factico (relagdo de
consaguidade para o efeito de parentesco). E, também, relacdo ja juridicizada. O
efectual é sempre relagdo juridica, num dos dois sentidos aludidos.

[.]

Hipoteses e consequéncias sdo posi¢des sintdticas relativas, na série de normas: a
hip6tese, num corte da série, foi consequéncia, antes; a consequéncia, num ponto de
vista da série de pontos, sera hipotese mais adiante. A sucessividade sintatica desses
pontos confere continuidade e homogeneidade normativa ao sistema juridico. O
sistema autocompode-se, completando interrupgdes (possiveis lacunas), reabsorvendo

A

matéria social, sujeitando-se a sua lei de composi¢do interna. O dado social

2" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 67.

™8 Aqui fica comprovada a influéncia das regras de estruturagio dos s-cddigos dos significantes e significados
exposta no capitulo anterior.
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juridiciza-se, inserindo-se em hipodtese ou provocando (mediante o legislador, em
sentido abrangente) novas hipoteses e novas consequéncias.””

A forma hipotético condicional do juizo normativo (plano dos significados da norma juridica
enquanto ato de conhecimento) é, pois, um critério de ordem do s-codigo dos significantes do
Direito, porquanto tal estrutura configura uma lei combinatéria do respectivo sistema

. g 280
sintatico.

Um sistema sintatico, enquanto fonte de sinais, possui uma quantidade potencial de
informacdo que pode ser transmitida. Essa potencialidade de informagao ¢ reduzida pela sua
formagdo em sistema, pelas regras sintaticas que estruturam o s-cddigo. E justamente aqui que
intervém a funcdo ordenadora da estrutura sintdtica da norma juridica, limitando a
possibilidade de combinacdo entre os elementos que constituem o repertorio da linguagem

idiomatica utilizada pelo Direito.”

A estrutura sintatica do juizo normativo molda e limita, destarte, a potencialidade
comunicacional que exurgiria do encontro das linguagens naturais e cientificas acolhidas pelo

Direito positivo, selecionando e ordenamento o repertorio do sistema em foco.

E por conta disso que cada ato de fala dos agentes competentes, conquanto utilize grafemas e
palavras ja existentes na linguagem ordinaria, dd azo a criagdo de novas unidades sintaticas do
Direito positivo. Cada emissao constitui uma nova organizacao do sistema dos significantes,
com identidade propria em face das palavras do vernaculo utilizadas e em face das demais
segmentacdes do sistema sintatico que sdo tomadas por outras normas juridicas existentes no
ordenamento. Portanto, o que se verifica, em tal hipétese, é a constituicdo de uma nova

unidade do sistema dos significantes do Direito, dantes ndo existente.

PVILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2000, p. 85-87.

280 Nao é novidade na semidtica o fato de as regras de estruturagio do sistema seméntico possam influenciar nas
regras de estruturagdo do sistema sintatico. Como frisado linhas atrés, cada sistema s-codigo deve se fundar na
mesma matriz estrutural, capaz de gerar combinagdes diferentes, seguindo diferentes regras combinatorias.

8! Consoante ensina Umberto Eco, “é mais ficil transmitir uma mensagem que deve fornecer informagoes sobre
um sistema de elementos cujas combinagoes sdo regidas por um sistema de possibilidades pré-fixadas. Quanto
mais reduzidas as alternativas, mais facil a comunicagdo. Um s-codigo introduz, com seus critérios de ordens,
essas possibilidades de comunica¢do; o codigo representa um sistema de estados sobreposto a
equiprobabilidade do sistema de partida, para permitir seja ele dominado comunicativamente”. (ECO, Umberto.
Tratado geral de semiotica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sao Paulo:
Perspectiva, 2009, p. 37).
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Nessa visdo do fendomeno, a enunciagdo dos agentes competentes de um dado sistema juridico
tem o conddo de alterar o s-codigo dos significantes, ou seja, o plano dos enunciados
Jjuridicos. E, assim, poderia se dizer que ha, em tais hipoteses, criagdo de normas juridicas,

aqui entendidas como novas unidades do sistema sintatico do Direito.

Contudo, da afirmagdo de que a atividade de enunciagdo juridica resulta na formacgdo de
novas unidades sintdticas ndo se avan¢a facilmente para a conclusdo de que tais agentes
também produzem novas unidades do sistema semdntico (juizos normativos ou prescritivos).
Isso porque, como ja restou assentado, o sistema dos significantes ostenta relativa autonomia
em relagdo ao sistema dos significados, de modo que novas unidades do primeiro ndo
implicam necessariamente novas unidades do segundo, como atestam, de forma patente, os

processos de sinonimia.

Emergem, entdo, as seguintes perguntas: como uma modificagdo no sistema sintatico pode
fazer gerar em nossas mentes que ha criacdo de novas unidades do sistema semantico? Mas
ainda: como € que se pode dizer que um determinado agente competente pode, a partir do uso
de determinadas palavras, fazer surgir novos juizos e tornar possivel que exista uma ligacado
entre esses juizos inaugurais e aqueles significantes que dantes ndo existia? Ou melhor, como
o0 agente competente pode ejetar novas unidades no sistema semantico e influenciar na préopria

formacao do Codigo que rege a respectiva comunicagao?

A resposta a tais indagagdes se encontra na estrutura sintdtica € no vetor semantico que

governam o sistema juridico.

282 .
Sendo o Direito

As linguagens se estruturam em fungdo do fator para que foram criadas.
criado para imputar permissodes, obrigacdes e proibi¢cdes ante ocorréncias faticas, segundo um
esquema implicacional, é certo que esse fator, e sua logica estrutural subjacente, denominada
norma juridica, permeia a construcdo da linguagem prescritiva do Direito positivo. Nessa
perspectiva, as palavras, termos e expressoes provenientes da linguagem ordinaria e da
linguagem cientifica, que compdem a linguagem do Direito positivo, ganham especial sentido

quando capturadas e rearranjadas pela estrutura sintatica da norma e, notadamente, quando se

adiciona a interpretagdo de cada um desses elementos o sentido prescritivo (dever-ser) que

282 Cf. CHALHUB, Samira. Fun¢ées da linguagem. 12. ed. Sio Paulo: Atica, 2008, p. 7.
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permeia a mensagem normativa.”®® Essa influéncia fica clara quando Lourival Vilanova
estatui que “ndo ¢ a forma logica da implicacdo que se impde na reducdo da linguagem do
direito positivo. E essa mesma linguagem, como dado semantico, como estrutura no objeto,

. . 05 284
que se aloja na forma que mais adequadamente a reconstroi”.

Sintetizando o que se quer dizer, tem-se que a distinta ordenacdo sintatica do fendmeno
juridico e o seu peculiar vetor semantico permeiam os significados fixados nas linguagens
utilizadas pelo discurso juridico (linguagem ordinaria e linguagem cientifica), adicionando-
Ihes particulares semas.”® Destarte, ndo se pode fazer um perfeito paralelo entre as unidades
culturais (significados) previstas naqueles especificos sistemas de comunicagdo e as unidades
de significado previstas no sistema de comunicacgao juridica. Em razao disso, cada emissao de
ato de fala, concretizado nos quadrantes do Direito, gera novas unidades sintaticas e tem a

potencialidade de gerar novas unidades semanticas.

Tais ilagdes encontram arrimo nas idéias de Antonio Vicente Seraphim Pietroforte e Iva

[N

Carlos Lopes, que, esclarecendo os processos da semantica lexical, informam, quanto

o~

~ 2 . ~ A . .
fixagdo do semema 86, que “a incorporacdo de tracos semanticos provenientes do contexto
processo observavel a cada novo uso discursivo, alterando parcialmente a identidade das
acepcoes das unidades de que se trata. Nao significa que a passagem ao discurso implique um

abandono completo das acep¢des dicionarizadas: significa sua transformacgao parcial, no

% Como disse Samira Chalhub, “[...] as atribui¢ées de sentido, as possibilidades de interpretacdo — as mais
plurais — que se possam deduzir e observar na mensagem estdo localizadas primeiramente na propria diregdo
intencional do fator da comunicagdo, o qual determina o perfil da mensagem, determina sua fungdo, a fungdo de
linguagem que marca aquela informagdo”. (Fungdes da linguagem. 12. ed. Sdo Paulo: Atica, 2008, p. 2).

2% VILANOVA, Lourival. Causalidade e relagdo no direito. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2000, p. 87.

285 Antonio Vicente Seraphim Pietroforte ensina que semas sio tragos distintivos proprios do conteudo, cujo
conjunto forma o semema, que, como visto, ¢ uma unidade cultural de significado em uma dada lingua (4
semdntica lexical. ITn: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugdo a linguistica II: principios de andlise. 4. ed. Sao
Paulo: Contexto, 2008, p. 118-119). N’outro modo de dizer: “Sema designa comumente a ‘unidade minima’ |...]
da significagdo: situado no plano do conteudo, corresponde ao fema, unidade do plano da expressdo. Mantendo
o paralelismo entre os dois planos da linguagem, pode-se dizer que os semas sdo elementos constitutivos dos
sememas, da mesma forma que os femas o sdo dos fonemas [...].” (GREIMAS, A.J. e COURTES, J. Diciondrio
de semiotica. Sao Paulo: Editora Contexto, 2008, p. 429).

6 Veja o que dizem Greimas e Courtés sobre a definigio de semema: “Enquanto Pottier atribui ao semema a
totalidade dos investimentos do significado de um morfema, o semema — para nos — corresponde aquilo que a
linguagem ordinaria entende por ‘acepg¢do’, ‘sentido particular’ de uma palavra. O semema de Pottier
corresponde, pois, ao nosso lexema, sendo que este é constituido por um conjunto de sememas (conjunto que
pode ser, em ultima instdncia, monossemémico) reunidos por um niicleo sémico comum. [...]. O lexema —
enquanto reunido de sememas — é, como se vé, o resultado do desenvolvimento historico de uma lingua natural,
enquanto o semema é um fato estrutural, uma unidade do plano do conteiido.” (GREIMAS, A.J. e COURTES, J.
Dicionario de semiotica. Sao Paulo: Editora Contexto, 2008, p. 441).
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interior de limites aceitos intersubjetivamente pelos falantes da lingua focalizada”.**’ Se assim
ocorre com simples alteragdes de contexto da comunicacgdo arrimada no sistema da linguagem
natural, o processo de recombinacdo das unidades culturais ¢ muito mais incisivo e criativo
quando o que se transmuda € o proprio sistema comunicacional, que se apresenta autobnomo e
altamente especializado em face do sistema linguistico da linguagem ordinaria (caso do

Direito positivo).

Assim, as unidades comunicacionais da lingua portuguesa, quando situadas na amplitude do
discurso juridico, ganham novos significados por conta: (i) do contexto em que elas se
inserem, (if) do sentido de dever-ser que a elas se imputam, (iii) do direcionamento para
regulacao das condutas humanas, (iv) do seu peculiar posicionamento dentro da estrutura
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normativa, e (v) do contado com outros sememas manipulados pelo Direito.

Os significados dos significantes juridicos sdo novos e ndo possuem correlacdo necessaria
com o significado dos significantes que provém dos sistemas comunicacionais que sao

manipulados pelo Direito.

Pelo que foi dito, fica certo que os agentes competentes do sistema juridico ndo sdo meros
emissores de mensagens segundo sistemas previamente estabelecidos (tal qual ocorre na
comunicacdo assentada na linguagem ordindria), tendo o seu labor comunicacional o

desiderato de efetuar a propria criacdo dos sistemas sintatico e seméantico do Direito positivo.

Ocorre que, ao assim proceder, os agentes habilitados para esse processo criativo de
significantes e significados juridicos estabelecem, igualmente, as regras que possibilitam a
ligacdo das unidades de um sistema as unidades do outro sistema. Isto €, o arranjo do sistema
sintdtico e do sistema semdntico por parte dos agentes competentes da azo a criagdo do
proprio Codigo juridic0289, enquanto conjunto de regras que vinculam significantes aos

significados juridicos (normas juridicas).

27 PIETROFORTE, Antonio Vicente Seraphim; LOPES, Iva Carlos. A semantica lexical. In: FIORIN, José Luiz
(Org.). Introdugdo a linguistica II: principios de andlise. 4. ed. Sao Paulo: Contexto, 2008, p. 125.

2% Cada nova unidade produzida, cada texto que se incorpora ao Direito, sio influenciados pela compreensio das
demais unidades que lhe sao correlata. Aqui mais do que nunca vale a assertiva de Jakobson no sentido de que “a
propriedade privada, no dominio da linguagem, ndo existe: tudo é socializado”. (JAKOBSON, Roman.
Linguistica e comunicagdo. 18. ed. Tradugao de Izidoro Blikstein e José Paulo Paes. Sdo Paulo: Cultrix, 2001, p.
3).

% Quando se aplica o termo Codigo 4 lingua ¢ justamente no sentido de organizagio dos signos que a compdem,

ou seja, de ser um todo organizado, com regras sobre como os signos significam, como se associam entre eles e
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Bem por isso é que se pode afirmar que, nesse processo dinamico, resta elaborado o Codigo
juridico enquanto conjunto de alternativas de selegdo, estruturacdo e relacionamento das
unidades dos significantes e significados para a produgdo da mensagem juridica.””® Ora, ao
estabelecer novas unidades sintaticas e semanticas, necessario ¢ deixar registrado, de forma
explicita ou ndo, como se fara a organizacdo e relacdo de ambas em prol da concretizacao e
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eficacia da mensagem a ser comunicada.

292
desvela

A elaboragdo dos Codigos ¢ uma questdo de origem das linguagens. Umberto Eco
o cerne de tal sorte de estudo, apontando que o problema, em casos que tais, ¢ saber se o
sistema sintatico e o sistema semantico sdo construidos isoladamente ¢ de forma auténoma,
para, em seguida, poder correlaciond-los dando origem ao Cddigo, ou se, ao contrario, as
atividades de constituicdo dos sistemas dos significantes e dos significados e do proprio
Codigo sdo processos estreitamente ligados, de modo que a composi¢do de um desses

sistemas ja se faz com escopo nos outros, a fim de determinad-los e influencia-los

reciprocamente.

Como ocorre em qualquer sistema comunicacional, o Cddigo surge porque s-codigos sdo
estabelecidos, de modo a permitir que unidades sintaticas veiculem unidades semanticas.
Nesse sentido, o sistema sintatico ¢ condicionado de forma a permitir que suas unidades
veiculem unidades semanticas; e esse escopo final comunicativo condiciona inclusive a
formacdo das regras de correlagdo que corporificam os Coédigos. Rememorando o que disse
Umberto Eco, “sempre um codigo existe porque existem s-codigos, e os s-codigos existem
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porque existe — ou existiu, ou podera existir — um s-c6digo”

, de modo que o
desenvolvimento de um processo de significacdo ¢ que influencia a construcdo de todos esses

sistemas.

como se usam. (Cf. ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson
Cesar Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 205).

20 Cf. Diana Luz Pessoa de Barros, 4 comunica¢do humana. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugdo a
linguistica I: objetos teoricos. 5. ed. Sao Paulo: Contexto, 2008, p. 31.

! Relembrando as ligdes de Umberto Eco, Codigo é um conjunto de regras que associam elementos de sistemas
comunicacionais diferentes, a fim de estabelecer a mensagem comunicada. Nesse sentido, conferir: KIRCHOF,
Edgar Roberto. Estética e semidtica: baumgarten e kant a umberto eco. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003, p. 172.

2 ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 38.

3 1bid., p. 38.
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Assim, na criag@o linguistica do Direito, engendra-se o sistema sintatico ja com atengdo a
criacdo de um especifico sistema semantico, e segundo regras de correlacdo e estruturagdo
(Codigo) capazes de propiciar a comunicagdo almejada. A influéncia é circular e reciproca,

portanto.

As consideragdes tecidas fornecem cabedal informativo suficiente para se entender o porqué
da afirmacdo, lancada paragrafos atras, de que a linguagem juridica ¢ criada a cada emissdo de
ato de fala de seus emissores autorizados. Enfim, o Cédigo juridico (aqui no sentido amplo de
lingua) ¢ criado pelos agentes competentes conforme o proprio sistema do Direito positivo, ao

ensejo de criagdo de suas unidades sintaticas e semanticas.

4.4 A condicio do Direito positivo legislado como Cédigo e sua influéncia no processo de

enunciacio a cargo do Poder Judiciario.

A organizacdo dos s-codigos e, principalmente, o estabelecimento das regras que compdem o
Codigo ndo sdo frutos de decisdes individuais, mas sim decorrem de convengdes sociais
provenientes de uma dada comunidade linguistica.®* O Cédigo (em sentido amplo) seria,
destarte, uma convencdo, mais ou menos estavel, que prescinde de um especifico
emissor/receptor para existir enquanto tal. Isto ¢, o Cddigo existe a despeito de pontuais
emissores e receptores, € até mesmo de uma especifica comunicagdo. Se assim €, como seria
possivel institucionalizar o Cddigo juridico, conferir-lhe a necessaria estabilidade, diante da
miriade de comunicacdes que ocorrem no sistema juridico, todas elas postas por agentes

igualmente habilitados pelo Direito?

A resposta para isso estd nas especificidades organizacionais do sistema juridico, que

constituem o espeque de sua propria autonomia.

Com efeito, a institucionalizacdo dos sistemas de significantes ¢ de significados, como
também do Codigo, que governam a linguagem juridica, se da, de forma inaugural, com a
edicdo de um ato prenhe de simbolismo e carga valorativa, essencial para a organizagao

juridica e politica de uma dada sociedade, que ¢ a criacdo de uma Constituicdo. Por

4 Tais peculiaridades ja restaram consignadas linhas acima, no Capitulo 2.
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Constituigio®” entende-se um documento qualificado, portador de predicados que lhe dio
cardter distintivo, com conteddo e apresentagio especificos™®, que ostenta singular
posicionamento juridico-formal, capaz de lhe garantir o status de “norma fundamental e
superior, que regula o modo de produgdo das demais normas do ordenamento juridico e limita

, 297
0 seu conteudo”.

Diante desse conspecto, e arrimados nas consideracdes até aqui apresentadas, tem-se que 0
Poder Constituinte, 6rgao legiferante que estabelece a Constituicdo, cria de forma inaugural
um sistema de significantes e um sistema de significados e um Codigo que relaciona um ao
outro. Inaugura-se com ela o sistema linguistico do Direito, cujo carater institucional ¢é
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decorréncia do conteudo de uma norma hipotética fundamental.

3 0 conceito de Constituigido, aqui tratado, ndo pode pretender algar foros de unanimidade, tendo em conta a
diversidade do préprio conceito de Constituigio enquanto instrumento juridico-politico. E oportuno, pois, as
ligdes de Cappelletti sobre a maleabilidade do conceito de Constituigdo: “[...] enquanto esta [a Constitui¢do] é
considerada, na Europa ocidental, como um conjunto de regras e de principios, por tendéncia, permanentes,
exprimindo as normas de valor mais elevado de todo o ordenamento estatal e também a vontade ou o programa
de sua concreta realizagdo, a situagdo se apresenta em termos bastante diversos na U.R.S.S. e nos outros Paises
socialistas. Aqui, na verdade, a Constituicdo é concebida, antes, como uma superestrutura das relagoes
econdmicas, como um quadro dos resultados conseguidos, que tem em vista penas descrever — mais ainda que a
pre-escrever — uma ordem econémico-social em agdo.” (CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de
constitucionalidade das leis no direito comparado. Tradugdo de Aroldo Plinio Gongalves. 2* ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1992, p. 33 — explicagdo nossa).

2% Conteudos assim definidos por J. J. G. Canotilho: “Por constituicio moderna entende-se a ordenagio
sistemdtica e racional da comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico. Podemos desdobrar este conceito de forma a
captarmos as dimensoes fundamentais que ele incorpora: (1) ordenagdo juridico-politica plasmada num
documento escrito; (2) declaragdo, nessa carta escrita, de um conjunto de direitos fundamentais e do respectivo
modo de garantia; (3) organizag¢do do poder politico segundo esquemas tendentes a tornd-lo um poder limitado
e moderado.” (CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 52).

¥T BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos e a constru¢do do
novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 74.

2% Segundo o pensamento de Kelsen, o ordenamento juridico possui normas que ndo estdo no mesmo plano,
existindo preceitos que fundam a forma de produgdo de outros preceitos, em razdo do que sdo estes inferiores
aqueles. De acordo com o jurista austriaco (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista
Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 214-217), se o Direito é concebido como uma ordem
normativa, como um sistema de normas que regulam a conduta de homens, a questdo que se pde em causa ¢
identificar qual seria o fundamento da “unidade de uma pluralidade de normas”, ou seja, qual ¢ a razdo que nos
leva a dizer que uma norma determinada pertence a uma determinada ordem, melhor dizendo, ¢ valida. Nesse
contexto, expde o citado jurista que o fundamento de validade de uma norma apenas pode ser a validade de uma
outra norma. Assim, conclui que “uma norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma é
figurativamente designada como norma superior, por confronto com uma norma que é, em relagdo a ela,
inferior”. Dai porque num sistema normativo ha que existir necessariamente normas superiores ¢ inferiores,
situadas em escalagdes hierarquico-formais diferentes, a fim de se estabelecer a relagdo de validade pontual e
sistémica. Enfim, uma norma vale porque posta em aplicagdo de uma outra valida, ¢ um ordenamento vale
porque composto de normas validas, fundadas as inferiores nas superiores, numa relagdo escalonada e
hierarquica. Ocorre, porém, que a série de derivagdo vertical de validade, de norma inferior a superior, deve
possuir limites. Ensina Hans Kelsen, no ponto em foco, que “o fundamento de validade de uma norma ndo pode,
tal como a investigag¢do da causa de um determinado efeito, perder-se no intermindvel. Tem de terminar numa

121



Ao elaborar os sistemas, Codigo e, via de consequéncia, os signos da linguagem juridica, o
Constituinte frui de ampla liberdade, tendo em vista que a norma hipotética fundamental que
fundamenta seu agir estabelece uma relagdo de validade do tipo dindmica.””’ Entretanto, a
despeito dessa liberdade, os textos constitucionais, em maior ou menor medida, se ocupam de
tecer poucas normas de conduta, por conta das necessidades adaptativas imanentes a fungao
regulatoria do Direito. Atenta-se, em verdade, na fixagdo de diretivas interpretativas
denominadas principios e normas de estrutura, delegando, sobremaneira, a funcdo de ejetar
normas de condutas ao legislador dito ordinario, cujo procedimento de elaboragdo de

enunciados prescritivos ¢ amplamente regulado nas Cartas Politicas.

Consequéncia dessa estruturacdo € a conclusao de que o Constituinte tem tota/ liberdade para
produzir a linguagem juridica a seu cargo, ¢ o legislador possui uma ampla liberdade para
produzir a linguagem juridica a seu cargo™; dai o acerto de Kelsen, ao dizer que “todo e
qualquer conteudo pode ser Direito. Nao ha qualquer conduta humana que, como tal, por
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forca de seu contetido, esteja excluida de ser conteudo de uma norma juridica”.

norma que se pressupde como a ultima e a mais elevada”. Essa norma, por ser a mais elevada, tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma outra autoridade, cuja competéncia teria, se assim ocorresse,
que fundar numa norma ainda mais elevada, num regresso ad infinitum improprio a disquisigao cientifica. Nessa
condicdo, a validade dessa norma que se supde (hipotética) ja ndo pode ser derivada de uma norma mais elevada.
O fundamento da sua validade j& ndo pode ser posto em questdo. Uma tal norma, pressuposta como a mais
elevada, ¢ designada pelo génio de Kelsen como norma fundamental.

% Segundo a natureza do fundamento de validade, podemos distinguir dois tipos diferentes de sistemas de
normas: um tipo estatico ¢ um tipo dindmico. As normas de um ordenamento do primeiro tipo, quer dizer, as
condutas dos individuos por elas determinadas, sdo consideradas como devidas (devendo ser) por forca de seu
conteudo: porque a sua validade pode ser reconduzida a uma norma a cujo contetido pode ser subsumido o
conteudo das normas que formam o ordenamento, do particular ao geral. O tipo dindmico ¢ caracterizado pelo
fato de a norma fundamental pressuposta ndo ter por contetido sendo a instituicdo de um fato produtor de
normas, a atribuicdo de poder a uma autoridade legisladora ou uma regra que determina como devem ser criadas
as normas gerais ¢ individuais do ordenamento fundado sobre esta norma fundamental. A norma fundamental
limita-se, nessa hipotese, a delegar numa autoridade legisladora a competéncia para criar outras normas, quer
dizer, a fixar uma regra em conformidade com a qual devem ser criadas as normas deste sistema. Uma norma
pertence a um ordenamento que se apo6ia numa tal norma fundamental porque ¢ criada pela forma determinada
através dessa norma fundamental — e ndo porque tem um determinado contetido. A norma fundamental apenas
fornece o fundamento de validade e ndo o conteudo das normas que formam esse sistema. Esse contetido apenas
pode ser determinado através de atos pelos quais a autoridade a quem a norma fundamental confere competéncia
e as outras autoridades, que, por sua vez, recebem daquela a sua competéncia, estabelecem as normas positivas
desse sistema. (Cf. KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradu¢do de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 218-219).

30 A propalada liberdade do legislador ¢ muitas das vezes relativa, de modo que a estruturagio do sistema
juridico condiciona a interpretagdo da mensagem prescritiva emitida.

1 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 221.
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Nesse contexto, tem-se que os agentes legiferantes, dotados de liberdade na sua atividade de
produgdo de enunciados (Constituinte e Legislador ordindrio), criam o Coédigo juridico®,
utilizando-se dos Codigos de outras linguagens (natural e cientifica dos mais variados matizes
— principalmente da ciéncia do Direito) para construir o Codigo do Direito positivo, numa
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linguagem técnica, especializada, com fun¢ao prescritiva.

Arrematando as idéias expostas, pode-se dizer que o Cddigo juridico ¢ elaborado com
liberdade pelos agentes habilitados no mais alto escaldo do ordenamento juridico, com assento
na linguagem natural e cientifica, notadamente aquela oriunda do discurso da ciéncia do
Direito. E aqui temos o Cddigo como fruto de uma convengdo social, ainda que apenas
poucos sejam os agentes emissores, porque sua institucionalizacdo se opera com a simples
enunciacio valida no altiplano da Constituicio e, igualmente, da lei’™, em decorréncia
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necessaria da autonomia do sistema do Direito positivo™~ em face dos demais sistemas

sociais.

Entretanto, essa liberdade criativa da linguagem juridica ndo implica facilidades para a

atuacdo dinamica do Cdédigo juridico. Trata-se de um Codigo extremamente complexo, seja

302 . . _— L i . .
Em sentido amplo, como sistemas de significantes, significados e Codigo em sentido estrito.

3% Com bem disse Antonio Fidalgo e Anabela Gradim, uma linguagem especializada (como é o caso do Direito
positivo) representa antes de mais nada uma recodificacdo da linguagem corrente relativamente a um campo
especializado do saber ou do fazer humanos, com a adigdo de novos signos, de modo a ser mais precisa na sua
significacdo (Cf. FIDALGO, Anténio; GRADIN, Anabela. Manual de semiética. Universidade da Beira Interior:
Biblioteca on-line de Ciéncias de Comunicagdo, 2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-
antonio-manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010).

% Comentando o inciso II do art. 5° da CF/88, José Afonso da Silva diz que “esse dispositivo é um dos mais
importantes do direito constitucional brasileiro, porque, além de conter a previsdo da liberdade de agdo
(liberdade-base das demais), confere fundamento juridico as liberdades individuais e correlaciona liberdade e
legalidade. Dele se extrai a idéia de que a liberdade, em qualquer de suas formas, so pode sofier restri¢des por
normas juridicas preceptivas (que impéem uma conduta positiva) ou proibitivas (que impéem uma abstengdo),
provenientes do Poder Legislativo e elaboradas segundo o procedimento estabelecido na Constitui¢do. Quer
dizer: a liberdade so pode ser condicionada por um sistema de legalidade legitimo™. (Comentario contextual a
constitui¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 81).

3% Marcelo Neves define a Constituigio como o acoplamento estrutural entre politica e Direito, atuando tal texto
como mecanismo de interpenetragdo permanente e concentrada entre esses dois sistemas sociais autdnomos.
Segundo ele, através da Constituicdo as ingeréncias da politica no Direito ndo mediatizadas por mecanismos
especificamente juridicos sdo excluidas, e vice-versa. Nesse passo, conclui o autor em foco que “do ponto de
vista do direito, a Constituicdo apresenta-se como estrutura normativa que possibilita e resulta de sua
autonomia operacional. Nesse sentido, observa Luhman que ‘a Constitui¢do é a forma com a qual o sistema
Juridico rege a propria autonomia. A Constitui¢do deve, com outras palavras, substituir apoios externos, tais
como os que foram postulados pelo direito natural’. Ela impede que critérios externos de natureza valorativa,
moral e politica tenham validade imediata no interior do sistema juridico, delimitando-lhe, dessa maneira, as
fronteiras. Conforme enfatiza Luhmann, ‘a Constitui¢do fecha o sistema juridico, enquanto o regula como um
dominio no qual ela mesma reaparece. Ela constitui o sistema juridico como sistema fechado através do
reingresso no sistema”™. (NEVES, Marcelo. A constitucionalizag¢do simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007,
p- 97-99). Afasta-se, com isso, uma hierarquizacao externa mediante a validade supralegal do Direito Natural.
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na elaboracdo das mensagens pelos emissores (ja que esta sofre influéncia de outras
mensagens ¢ do contexto), seja pela decodificagdo por parte de seus receptores; aspecto que

tem o conddo de desvirtuar a inten¢do comunicacional.

Tal visdo, rapida e simplificadora, buscou representar a instituicdo inaugural do Codigo

juridico, que se encontra assentado no Direito positivo.

Acentue-se que o Codigo juridico, enquanto conjunto de regras de correlagdo, ¢ o cerne da
funcdo normativa, ja que sdo suas regras estruturantes e relacionantes que ddo azo as normas
juridicas (enquanto signos). Ora, os agentes produzem sinais visando a sentidos, mas somente
as regras de estruturagdo e correlagdo do Coddigo é que permitem a efetiva e cabal
comunicacdo. A estabilidade e a amplitude do carater regulatério do Direito dependem do

Cédigo, portanto.

Isso ndo quer dizer, todavia, que as atividades concretizadoras dos agentes habilitados ndo
sejam imprescindiveis.’®® Com efeito, o Codigo (inclusive o juridico) produz, como ja dito,
tipos gerais, ficando na dependéncia de ocorréncias concretas (tokens), que sdo as unidades
que se realizam no processo de comunicacdo. Desse modo, os signos juridicos (ligagdo de

textos aos juizos normativos) s6 ganham vida num efetivo processo de comunicagao.

Levando essa linha raciocinio aos quadrantes do Direito, tem-se que o Codigo juridico
depende de sua aplicacdo concreta, para que a vinculagdo texto-juizo prescritivo possa se
fazer prevalente. Em outras palavras, ha que existir uma efetiva comunicag¢ao juridica (isto €,
atos de fala), que utilize o Cédigo estabelecido pelo legislador, sem o qué a funcdo signica
ndo se concretiza. Essa aplicagdo concreta do Codigo em efetivas comunicacdes geradoras de
funcdes signicas ¢ até intuitiva diante da conformacdo escalonada do ordenamento juridico
(com sua derivacdo de validade vertical) e da finalidade prescritiva da linguagem que o

constitui.

Aqui entram em cena todos os agentes aplicadores do ordenamento juridico situados em nivel
infralegal e suas respectivas atividades de enunciagdo. Mas o destaque fica para a atuacdo do

Poder Judiciario, que ¢ o mais importante aplicador do Codigo juridico, ja que sua atividade

3% Inclusive para o estabelecimento do proprio Codigo (o que serd melhor estudado abaixo).
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ganha notas de definitividade, que o tornam o decodificador final da mensagem veiculada

pelo Codigo juridico.*”’

Por conta disso, e da propria delimitacdo de nosso tema, ¢ sua atividade que passara a ser o

centro da analise.

Apesar da importancia da atuagdo dos magistrados no processo de vivificacdo da linguagem
juridica, de modo a estabelecer, de fato, a relagdo signica entre texto e juizo prescritivo que
compdem a norma juridica geral e abstrata (ja que os produtos da enunciagdo sdo somente
suportes fisicos), tem-se que seus atos de fala devem guardar obediéncia ao Codigo juridico
fixado, explicita ou implicitamente, pelo legislador nos textos juridicos por ele produzidos. E

isso se diz por duas razdes: uma propria da semiotica e outra propria do Direito.

Quanto ao primeiro ponto (semidtico), Jakobson®™ ensina que o ato de falar implica a selegdo
de entidades linguisticas e sua combinacdo em unidades linguisticas de mais alto grau de
complexidade. Entretanto, sustenta o filosofo que aquele que fala ndo ¢ de modo algum um
agente completamente livre na sua escolha de palavras: a selecdo deve ser feita a partir do
repertorio lexical que ele proprio e o destinatirio da mensagem possuem em comum. O
Cadigo €, entdo, um repertorio de unidades sintaticas e semanticas, e regras de estruturagdo e
correlagdo, o qual deve ser obedecido por aquele que fala e compreendido por aquele para

quem se fala.

Desse modo, o Cddigo instituido pelo legislador deve ser obedecido, prima facie, pelos
magistrados em seus atos de fala, donde se infere que ndo poderdo os membros do Poder
Judiciario criar novas correlagdes entre os textos legislados e os juizos normativos postos pelo
legislador. Muito menos estabelecer, nesse plano geral e abstrato, novas unidades do sistema

sintatico e semantico.

7 Precisas sdo as palavras de Eros Roberto Grau: “[...] é importante também observarmos que todos os
operadores do direito o interpretam, mas apenas uma certa categoria deles realiza plenamente o processo de
interpretagdo, até o seu ponto culminante, que se encontra no momento da defini¢do da norma de decisdo. Este,
que esta autorizado a ir além da interpretagdo tdo-somente como produgdo das normas juridicas, para dela
extrair normas de decisdo, é aquele que Kelsen chama de ‘intérprete auténtico’: o juiz.” (GRAU, Eros Roberto.
Ensaio e discurso sobre a interpretagdo/aplicagdo do direito. Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 18)

3% JAKOBSON, Roman. Linguistica e comunicagdo. 18. ed. Tradugio de Izidoro Blikstein ¢ José Paulo Paes.
Sdo Paulo: Cultrix, 2001, p. 37.

125



Quanto ao segundo ponto (juridico), por conta das caracteristicas ingénitas do Estado
Constitucional moderno, notadamente daquelas que decorrem dos principios da legalidade®”
e da soberania popular, as normas de conduta somente podem ser originalmente impostas®'’
pelo Poder Publico, via de regra, a partir da atuacdo do Constituinte e do Legislador ordinario.
Sobremais, somente esses 0rgaos ¢ que podem dispor sobre as normas de estruturas que dao
conta da aplicagdo das normas por eles criadas, disciplinando, portanto, agentes e
procedimentos afetos a incidéncia dos dispositivos constitucionais e legais. Soma-se a isso a
tese juridico-politica que da conta da estrutura escalonada do ordenamento (com seu

inevitavel corolério: o principio da hierarquia dos atos normativos), para que se possa chegar

facilmente a conclusdo de vinculagdo dos magistrados aos textos constitucionais e legais.

Sob esse panorama, o sistema juridico, que no plano constitucional e legal ¢ eminentemente
regido por uma relagdo dinamica de validade, ganha nova conformacao a partir da atuagdo dos
agentes que se situam em seus escaldes inferiores. H4, nesse nivel, um entrecruzamento entre
caracteristicas de um sistema estatico com caracteristicas de um sistema dinamico, que

subordina o juiz ao sistema comunicacional estabelecido pelo legislador.

Destarte, o Judiciario esta adstrito as unidades sintaticas e semanticas, como também as
respectivas regras de estruturagao e correlacdo’!!, postas pelo legislador constituinte e pelo
legislador ordindrio. As regras linguisticas (sintaticas e semanticas) e logicas, que
fundamentam o sistema do Direito positivo, fazem com que os atos de falas dos agentes de
aplicacdo situados abaixo do legislador devam estrita obediéncia a tais contetidos. Essa

passagem da liberdade do legislador para a vinculacao do aplicador é exposta por Vilanova:

39 Sobre a proeminéncia da lei no Estado Constitucional, assim se posicionam Mendes, Coelho e Branco:
“embora ultrapassada em sua antiga visdo como instrumento de autogoverno popular, juristas-filosofos do
porte de Zagrebelsky — a quem se deve um dos mais judiciosos balangos sobre a crise da legalidade no mundo
contempordneo —, pensadores dessa envergadura observam que, mesmo assim, a Lei ndo perdeu a sua
importdncia como expressdo de direitos democraticos, razdo por que deve ser reconhecida como um valor em si
mesmo, independentemente dos seus conteudos e dos vinculos de derivagdo que mantém com os preceitos
constitucionais. E que — prossegue e conclui aquele mestre de Turim —, para valer ou entrar em vigor, a Lei ndo
depende de nenhuma legitimagdo substantiva ou de conteudo, ainda que possa vir a ser invalidada por
contradizer a Constitui¢do; ela vale em linha de principio porque é lei e ndo pelo que disponha. Mais ndo
precisa dizer para realgcar a importdncia do principio da legalidade nas sociedades democraticas” (BRANCO,
Paulo Gustavo Gonet; COELHO, Inocéncio Martires; e MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 149).

319 Trabalhamos aqui o conceito de imposigdo, a fim de chamar a atengfio a capacidade negocial assegurada aos
cidadaos segundo certos requisitos.

31 Segundo Umberto Eco, o Codigo é uma gramatica, com regras correlacionais semanticas e de combinagdes
sintaticas (Tratado geral de semiotica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza.
Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 79).
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O que a norma ou o Direito positivo podem fazer, livremente, ¢ selecionar as teses
ou consequéncias. E questdio fora de 1ogica, extralogica, optar pelo antecedente A’
ou A’ ou A’”’, bem como escolher para consequéncia C’ ou C”’ ou C’”’. Tudo
depende de atos de valorag@o, sociologicamente situados e axiologicamente
orientados. Mas, desde que foi posta normativamente a relagao-de-implicacdo, dai
em diante entre-se na ordem das relagdes 16gico-formais, no universo do ser do

Direito: o logos como parte da ontologia do Direito.’'*

Assim, os membros do Poder Judiciario sdo, via de regra, usudrios de um Codigo criado
pelo legislador, e ndo criadores de um sistema comunicacional. Utilizando os conceitos
semiodticos, pode-se dizer que os magistrados promovem atos de fala (decisées judiciais) por
meio de uma lingua estabelecida, que é o sistema juridico engendrado pelo legislador’®, cuja
desenvoltura tem o efeito de sedimentar e esclarecer as relagoes estabelecidas pelo

respectivo Codigo diante de ocorréncias concretas.

Avancando nesse campo, 0 que se tem € que 0s atos de fala dos magistrados introduzem
novas unidades sintdticas no sistema do Direito positivo, mas do ponto de vista do conteudo
prescritivo previsto nos juizos hipotéticos condicionais (solug¢oes normativas), sua atividade
representa um processo comunicacional de redunddincia. Ou seja, eles produzem novos
significantes, mas que se ligam ao mesmo juizo normativo que se situa no s-codigo dos

significados do Codigo juridico.

Com efeito, o Codigo instituido pelo legislador, com seus sistemas sintatico € semantico, estes
gerais e abstratos, j& representam mensagens que visam a regulamentar a mesma conduta que
¢ objeto dos processos judiciais. Assim, do ponto de vista comunicacional, ha um reforco da
mensagem ja veiculada; até porque, nos termos do art. 3° da Lei de Introducdo ao Cddigo
Civil Brasileiro®'*, ninguém pode descumprir as leis sob a alegagio de sua ignorancia. Isso
quer dizer que as mensagens prescritivas contidas no Codigo juridico ostentam a presungao
absoluta de recepgdo e decodificagdo por parte de todos os seus potenciais destinatarios, desde
o inicio de sua vigéncia, de modo que aquela produzida nos processos judiciais configura uma

redundancia do ponto de vista do s-codigo dos significados das normas juridicas abstratas.

312 VILANOVA, Lourival. 4s estruturas logicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo: Max Limonad,
1997, p. 98.

13 Antonio Vicente Pietroforte ensina que “Saussure separa os fatos de lingua dos fatos de fala: os atos de
lingua dizem respeito a estrutura do sistema linguistico e os fatos de fala dizem respeito ao uso desse sistema”.
(4 lingua como objeto da linguistica. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugdo a linguistica I: objetos tedricos.
5. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 84).

314 Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942.
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Clarice Von Oertzen de Araujo aduz, com acerto, que o que se verifica ¢ a “tendéncia do
direito trabalhar com a redundancia, em nome da preservacdo dos valores como a
estabilidade, a previsibilidade e a seguranca juridica”.’'> H4, entdo, um Codigo prévio,
conhecido e compartilhado pelos atores da comunicagdo juridica, que condiciona as
comunicacgdes estabelecidas nos processos de aplicagdo do Direito positivo, inclusive os
judiciais. Alias, a citada jurista assevera que “quando se trata da operag@o de subsuncio ou de
incidéncia de uma norma, também ocorre a predominéncia do eixo paradigmatico’'®, o qual
trabalha com os fendmenos de equivaléncias e com os conceitos normativos™.’'” Tanto &
assim que a doutrinadora aduz, em arremate, que as normas individuais e concretas sdo signos
juridicos que reproduzem concretamente o significado das normas gerais e abstratas, apds um

- o~y 318
processo de semiose (comunicagao).

Anténio Fidalgo e Anabela Gradin®"

, com base na obra de John Fiske, esclarece que a
redundéncia, no bojo de um processo significativo, apesar de ndo representar qualquer
informagdo nova, é fundamental para a exatiddo da mensagem e mesmo para a sua propria
ocorréncia, facilitando, destarte, a sua decodificacdo, ja que fornece um pardmetro para

identificar possiveis erros e imprecisdes na comunica¢do.

De porte de tais premissas, tem-se que, muito embora ja existam na legislacdo juizos
prescritivos que regulem os fatos e as condutas que sdo debatidos nos processos judiciais, as
teses e antiteses que animam as lides veiculadas nos processos, € arrimam os interesses
contrapostos das partes litigantes, tornam as mensagens legislativas incertas, tanto do ponto
de vista de sua interpretacdo quanto de sua aplicag@o. Esse estado de incertezas ¢ que deve ser

expungido pelo provimento judicial, com uma mensagem redundante, na medida em que

I ARAUIJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 51.

316 A linguagem possui dois eixos: um vertical, conhecido como sincrénico (paradigmatico) e outro horizontal
conhecido como diacronico (sintagmatico). No eixo sincronico estdo compreendidas as operacgdes relativas ao
dominio que o emissor ou usudrio de uma mensagem detém a respeito do repertorio lexical de uma lingua,
envolve o dominio do significado. Trata-se do eixo do repertério, da selecdo dos signos. Temos o dominio da
semantica. Ja no eixo diacronico estdo compreendidas as operacgdes linguisticas que encerram o conhecimento da
sintaxe de uma lingua. Temos o dominio da sintaxe. (Cf. ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito.
Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 27)

317 ARAUIJO, Clarice von Oertzen, op. cit., p. 30.
18 Ibid., p. 73.

31 FIDALGO, Anténio; GRADIN, Anabela. Manual de semidtica. Universidade da Beira Interior: Biblioteca
on-line de Ciéncias de Comunicacdo, 2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-
manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010, p. 208.
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prevista antecipadamente no altiplano legal e constitucional.’* Trata-se, as decisdes judiciais
(sentencas e acorddos), de uma redundancia semantica (informa¢do semantica adicional).
Vale dizer, de atos de fala capazes de confirmar um aspecto normativo que ja estava na esfera

de nosso conhecimento, pois ja fixado no Codigo aplicavel & comunicagdo empregada.

Nao se nega, por certo, a dificuldade que existe na apreensdo do Coddigo juridico, que €
sobejamente mutavel, extenso, embucado e dependente de ocorréncias faticas dos mais
variados matizes. Mas a propria eficacia dos atos de fala, inclusive os dos juizes, depende da
existéncia de um Codigo pré-definido, ainda que por vezes presente de forma implicita,

21
321 por outro lado,

conforme estatui Antonio Fidalgo com base nas ligdes de Austin e Searle.
caso se assuma a premissa de que os atos de fala dos magistrados estdo livres da estruturagao
¢ sistematizacdo postas pelo legislador, perdera sentido a propria linguagem do sistema do
Direito positivo, tornando seu coédigo fraco, incapaz de propiciar a producdo de
procedimentos comunicacionais efetivos e seguros de que o sistema de civil law

.. 322323
necessita.” "™

Afinal, diante do Codigo juridico posto pelos agentes situados no plano constitucional e legal,
a atividade dos juizes cinge-se a sua interpretagdo/aplicagdo, a fim de que suas mensagens
representem, na maior medida possivel, as regras e as unidades que o compdem. Vale a
citagdao do seguinte trecho da lavra de Eros Roberto Grau, que discute a vinculagdo dos juizes
aos textos constitucionais e legais:

A “abertura” dos textos de direito, embora suficiente para permitir que o direito
permaneca ao servico da realidade, ndo ¢é absoluta. Qualquer intérprete estara,

2% De certa forma, as condutas eventualmente devidas dos sujeitos situados no polo passivo das agdes judiciais
jé estdo reguladas pelo ordenamento. O que existe ¢ uma imprecisdo se o conteudo normativo ¢ ou ndo aplicavel
diante dos fatos aduzidos nos autos, situagdo de imprecisdo que ¢é extirpada pela atuagdo do Poder Judiciario.

321 FIDALGO, Anténio; GRADIN, Anabela. Manual de semidtica. Universidade da Beira Interior: Biblioteca
on-line de Ciéncias de Comunicacdo, 2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-
manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010, p. 211.

22 . AL s , q: . et~
322 Uma vez que tal regime se encontra assentado na prevaléncia dos Cédigos criados pela Constituigdo e pela

lei.

323 Sobre tais sistemas, eis o que diz ECO: “Lotman [...] afirma que existem culturas regidas por sistemas de
regras outras governadas por repertorios de exemplos ou modelos de comportamento. No primeiro caso, os
textos sdo gerados pela combinagdo de unidades discretas e sdo julgados corretos se se harmonizam com as
regras de combinagdo,; no outro caso a sociedade gera diretamente textos que aparecem como macrounidades
(das quais eventualmente se podem inferir as regras) que antes de tudo propoem modelos a imitar. Um bom
exemplo de cultura gramaticalizada poderia ser o direito romano, onde se prescrevem minuciosamente as
regras para cada caso, excluindo-se todo tipo de desvio; enquanto um exemplo de cultura textualizada poderia
ser a Common Law anglo-saxonica, que propde as sentengas precedentes como textos nos quais se deve inspirar
para resolver de maneira andloga casos andlogos”. (ECO, Umberto. Tratado geral de semiotica. Tradugdo de
Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 126).
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sempre, permanentemente por eles atado, retido. Do rompimento dessa retencdo
pelo intérprete auténtico [o juiz] resultard a subversdo do texto.

Além disso, outra razdo impele-me a repudiar o entendimento de que o intérprete
auténtico atua no campo de uma certa “discricionariedade”. Essa razdo repousa
sobre a circunstancia de ao intérprete auténtico ndo estar atribuida a formulago de
juizos de oportunidade — porém, exclusivamente, de juizos de legalidade. Ainda que
ndo seja o juiz meramente a “boca que pronuncia as palavras da lei”, sua fungdo —
dever-poder — estd contida nos lindes da legalidade (e da constitucionalidade).
Interpretar o direito ¢ formular juizos de legalidade. A discricionariedade ¢
exercitada em campo onde se formulam juizos de oportunidade (= escolha entre
indiferentes juridicos), exclusivamente, porém, quando uma norma tenha atribuido a
autoridade publica a sua formulagao.

Insisto nisso: o que se tem denominado de discricionariedade judicial é poder de
criagdo de norma juridica que o intérprete auténtico exercita formulando juizos de
legalidade (ndo de oportunidade). A distingdo entre ambos esses juizos encontra-se
em que o juizo de oportunidade comporta uma opg¢ao entre indiferentes juridicos,
procedida subjetivamente pelo agente; o juizo de legalidade é atuagdo, embora
desenvolvida no campo da prudéncia, que o intérprete auténtico empreende atado,
retido, pelo texto normativo e, naturalmente, pelos fatos. 3

Essa vinculagao descrita por Eros Grau € propria, repisa-se, da estruturacdo de nosso modelo
juridico-politico de organizagdo do Estado, que faz com que o os aplicadores da Constituigao
e das leis ndo possam alterar ou mesmo ndo observar tais comandos prescritivos.’>> Assim,
mesmo tendo em conta que as relagdes signicas, que ddo origem as normas juridicas
constitucionais e legais, sdo decorréncias de decisdes que podem ser reputadas arbitrarias, isso
ndo quer dizer que os usuarios do Codigo juridico possam altera-las. Tal se deve porque “a
arbitrariedade do signo linguistico [...] ndo significa de modo algum que a relagdo entre

. _ _ 326
significante e significado se possa alterar ad libitum”.

3% GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagio/aplicagio do direito. Sio Paulo: Malheiros,
20006, p. 46-47.

32 Bulygin e Alchourrén afirmam que o principio da justificagcdo, que fundamenta o pensamento juridico,
determina que as decisdes dos juizes devem ser racionais, qualidade que auferem quando justificadas por normas
gerais. Nas estritas palavras dos autores argentinos: “Cabe agregar que esta idea de racionalidad implica que las
razones en que se apoya la decision no pueden depender del arbitrio del juez; el juez no puede crear libremente
esas razones, sino que tiene que extraerlas de alguna parte, de lo contrario la justificacion no seria mds que
aparente y la decision seguiria siendo arbitraria e irracional. Esto muestra que la antigua doctrina segun la
cual los jueces aplican, pero no crean derecho, contiene un niicleo de verdad; se la puede reformular diciendo:
si las decisiones de los jueces han de ser justificadas racionalmente, el fundamento de la sentencia no puede ser
creado por el juez; el juez «aplica», pero no crea esas razones. En esta reformulacion la doctrina pierde sus
connotaciones politicas e ideologicas y se limita a expresar una exigencia puramente racional”(
ALCHOURRON, Carlos E.; BULYGIN, Eugenio. Introduccién a la metodologia de las ciencias juridicas y
sociales. Buenos Aires: Editorial Austrea, 1987, versdo digitalizada. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes, 2005bulygin metodologia).

326 FIDALGO, Antonio; GRADIN, Anabela. Manual de semidtica. Universidade da Beira Interior: Biblioteca
on-line de Ciéncias de Comunicacdo, 2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-
manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010, p. 187. Esses autores esclarecem ainda, com fulcro nos
ensinamentos de Roland Barthes, que a lingua “[...] ndo é um acto, escapa a qualquer premedita¢do; é a parte
social da linguagem; o individuo, por si s6, ndo pode nem crid-la nem modifici-la; é essencialmente um
contracto colectivo, ao qual nos temos de submeter em bloco, se quisermos comunicar; além disso este produto
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Diante do exposto e debatido, chega-se a conclusdo de que os magistrados, em sua atuagdo
ordindria e corriqueira, ndo tém o conddo de criar normas juridicas novas, assim entendidas
como (i) novas relagdes de textos prescritivos a juizos normativos (que compdem o Codigo
juridico criado pelo Legislador); e (ii) novas unidades do sistema semdntico do Codigo
juridico, isto é, juizos normativos (que regulam as condutas humanas). Mas t€m, ao revés, o
conddo instituir nova relacdo de correlagdo entre os significantes que produz (enunciado-
enunciado) e as unidades semanticas ja estabelecidas no Cddigo juridico, numa operagao de
redundéncia (novo significante mesmo significado), criando, destarte, novas fungdes signicas,
ou seja, novos signos (gerando, com isso, um subcédigo™’). E, nesse Gltimo sentido, pode-se
dizer que produzem novas normas juridicas, enquanto correlacdo entre texto e significados

juridicos.

Assim, desse ponto de vista semidtico, a atuacdo dos magistrados nos processos judiciais
alteram as unidades do sistema sintatico que compdem a linguagem juridica, mas nao
modificam, via de regra, as respectivas unidades do sistema semantico. Emitem, pois,
mensagens redundantes (normas concretas), que visam a precisar e espancar duvidas acerca
da mensagem original (normas abstratas), que ja regulavam a mesma questdo objeto dos

processos judiciais, dando-lhe plena solugdo normativa.

Dessa visdo das coisas, exsurge a conclusao que os magistrados nao t€ém o condao de alterar,
via de regra, os juizos normativos que comumente sao designados por normas juridicas (plano
dos significados dos textos prescritivos), € por isso sua atividade ndo tem carater criativo no
que se refere a esse especifico sistema da linguagem juridica, em razdo do que sua mensagem

prescritiva pode ser considerada redundante em relag@o a regulacdo da conduta humana.

4.5 A decodificacdo do Codigo juridico.

A validade das mensagens prescritivas proferidas no bojo dos processos judiciais depende da
correspondéncia com as constantes no Codigo juridico, colocando-se, nesse passo, o
magistrado como usudrio de uma lingua pré-estabelecida. Devem tais agentes estatais

conhecer as normas juridicas (Coédigo Juridico) e aplicar os juizos normativos (s-codigo dos

social é autonomo, maneira de um jogo que tem as suas regras, pois so o podemos manejar depois de uma
aprendizagem” (Ibid., p. 104).

327 Quanto a isso, ver topico 4.7.
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significantes do Codigo juridico) correspondentes, tal qual se encontram postos pelo seu

emissor: o legislador.

E, destarte, consequéncia dessa perspectiva que os agentes ocupantes dos Orgdos
jurisdicionais devem conhecer a lingua juridica, especificamente seus sistemas de
significantes e significados, com suas regras estruturantes e correlacionais, a fim de emitir
atos de fala reputados validos para o Direito. Em outras palavras: para emitir decisdes validas,
0s juizes precisam conhecer o Codigo juridico, de modo que sua fundamentagdo juridica e sua
decisdo concreta, ambos veiculados na sentenca, sejam reputadas como assentadas no Direito

positivo.

Disso se conclui que, para se reputar invalida uma norma juridica concreta posta no
ordenamento, € preciso entender que ela faz presente uma relagdo texto/norma que inexiste
para a comunidade juridica que adota determinado Cddigo. Dai que inovar o ordenamento ¢é
conhecer e aplicar uma norma juridica (fungdo signica) inexistente segundo o Cddigo em
vigor:
[...] o debate sobre se os juizes em determinado caso criaram ou nao normas
juridicas €, na verdade, uma controvérsia em torno da melhor interpretagdo do
conflito e das regras em questdo. Se alguém acha que determinada juiza criou direito
quando, por exemplo, permitiu a realizagdo de um aborto de feto anencefalico, ¢
porque acreditava que o aborto era, antes da decisdo, ilegal e contrario a principios
morais que considera importantes. Da mesma forma, alguém que entenda que essa
autorizag@o ¢é constitucional, em decorréncia, por exemplo, do direito de liberdade

assegurado no art. 5° da CF e de outros principios morais substantivos, vera a
decisdo mera descoberta ou aplicagao do direito vigente.

Como se observa, a discussdo ndo ¢ propriamente se os juizes criam ou nao direito.
Ao contrario, ela se remete a qual ¢ a melhor interpretagdo substantiva ao caso e
quais sdo os melhores fundamentos juridicos, morais e politicos para sustentar a
decisdo. E essa divergéncia de fundo que, muitas vezes, resta encoberta por
discussdes de ordem seméntica e gramatical. [...].**

Destarte, o que se impde na hipdtese de afericdo da validade das decisdes judiciais €
identificar as fun¢des signicas, ou seja, as normas juridicas, que podem ser sacadas dessa
linguagem em obediéncia ao Codigo que ja se encontra institucionalizado. Se me ¢ permitido
entender pela existéncia de uma dada norma juridica no ordenamento, minha decisdo que
possibilita o atuar concreto dela ¢ valida; se ndo, ¢ invalida e representa a identificacdo de

uma norma juridica dantes ndo prevista, que, se refletida no dispositivo de uma sentenga,

38 CARVALHO, Lucas Borges. Jurisdicdo constitucional & democracia - integridade e pragmatismo nas
decisoes do stf. Curitiba: Jurud, 2007, p. 41.
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implicara a criagdo de uma mensagem prescritiva inovadora, em ofensa ao principio da

legalidade.

Em suma: a averiguagdo da observancia da preconizada vinculacdo do juiz ao legislador
implica saber como se opera o conhecimento/interpretacdo do sistema linguistico por este

engendrado.

Deve ser acentuando, ja em sede vestibular, que precisar o Codigo juridico em suas relagoes
entre textos e juizos ¢ atividade espinhosa por conta: (7) da influéncia dos outros Cédigos por
ele acolhidos, (if) da necessidade de observancia das estruturas 16gico-formais imanentes da
estruturacdo sintatica do fenémeno juridico, (iif) do vetor semantico que lhe ¢é peculiar, (iv) do
carater embucado das regras relacionais do Coédigo, que somente se sedimentam com a

aplicacdo pratica da lingua criada.

Mas, a despeito desses fatores, tal tarefa interpretativa ¢ plenamente possivel, notadamente
diante da pratica de intelecgdo, desenvolvida num continuo historico, pela metalinguagem do

Direito.

4.5.1 A vontade do legislador e a vontade do juiz no processo comunicacional juridico.

Quanto ao primeiro ponto acima suscitado, cumpre dizer, de antemao, que entender a
atividade jurisdicional como uma atividade subordinada a uma lingua pré-concebida e
operante pode se chocar com uma visdo mais elastecida das consequéncias juridicas da
corrente filosofica do giro linguistico. Com efeito, hd& quem leve a nocdo do carater
constitutivo da realidade atribuido a linguagem as tltimas consequéncias, para afirmar que a
vontade prescritiva do legislador, ou seja, do criador da lingua juridica, ¢ totalmente
irrelevante para fins de afericdo do contetido regulatorio da legislagdo. Como exemplo dessa
corrente temos Tathiene dos Santos Piscitelli, que assim se posiciona sobre o tema:
[...] a interpretacdo das normas juridicas tributarias mediante a busca do “verdadeiro
sentido da norma”, que pode ser expresso pela “vontade do legislador”, esta de todo
superada, ante o pressuposto de que a linguagem ¢ dado constitutivo da realidade e,
assim, também o direito positivo. O texto da lei, uma vez emitido, despreende-se da
vontade do 6rgdo emissor, nele restando apenas marcas do processo de elaboragao

legislativa desprovidas de sentido per se. A busca pela intencdo do legislador ¢é
infrutifera, por ser inatingivel.

[.]
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[...] a interpretagdo ¢ um processo de construcdo de sentido nao vinculado a vontade
do legislador, de todo intangivel.**

Ora, entender a interpretacdo puramente como um processo no qual o sentido das mensagens
legisladas ¢ criado tdo-somente ao ensejo da aplicacdo concreta ¢ ferir de morte a existéncia
de um Cédigo juridico estabelecido pelo Legislador, que ¢ vinculante ao ensejo de seu uso em

situagdes concretas (nocao que ¢ decorrente do proprio principio da legalidade, como visto).

Assertivas que pugnam pelo carater criativo da interpretagdo devem ser assimiladas, entdo,
com extremo cuidado, sob pena de se trocar o “subjetivismo” da vontade do legislador para o

“subjetivismo” da vontade do aplicador.

Dito isso, passa-se a enfrentar a questdo que se impde, que diz respeito ao papel do texto
legislado e da vontade de seu emitente (legislador) no processo da apreensao de seu sentido

por parte do juiz quando da confecgdo do texto que arrima a sua decisao.
E esse ponto de discussdo foi enfrentado pela doutrina patria.

Alexandre Aratjo Costa™” ensina que, segundo uma visio dogmatica, “[...] ndo pode o juiz
usar sua vontade ou seus valores pessoais, mas apenas a sua racionalidade, com a finalidade
de interpretar a norma de maneira objetiva”. Nessa linha, estatui que aquilo que esta previsto
no ordenamento deve ser cumprido pelos juizes, que t€ém o dever de investigar o sentido das
palavras do legislador. Assevera, porém, que tal “analise ndo pode ser uma desculpa para
encobrir um decisionismo judicial e, portanto, ela precisa ser feita de acordo com critérios
objetivos”, de modo que “ao Judiciario resta apenas aplicar a lei de forma racional, pois a sua
legitimidade provém justamente da objetividade e da imparcialidade na aplicagdo da lei.
Assim, como ¢ o legislador que determina o contetido da lei, na medida em que ele a elabora,

ao juiz cabe apenas encontrar na lei o sentido desejado pelo seu autor”.

.. . .. 331~ . .
Tal atividade, continua Araujo Costa™ ', ndo pode se cingir a buscar o significado dos termos
na simples vontade de quem os elaborou. De fato, deve-se avangar para a andlise do sentido

que as disposi¢des aplicandas tinham no momento e, notadamente, no contexto de sua

329 PISCITELLI, Tathiane dos Santos. Os limites a interpreta¢do das normas juridicas. Sio Paulo: Quartier
Latin, 2007, p. 47-51.

39 COSTA, Alexandre Araujo. Razdo e fun¢do judicial na hermenéutica juridica. In: Revista dos Estudantes de
Direito da UnB (REDUnB), n° 6, 2007. Brasilia: Ed. UNB, 2007.

B bid.
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elaboracdo. Somente assim ¢ que o significado da lei pode ser identificado com base numa

razdo e numa postura cientifica.

Ocorre, porém, que a especifica funcao regulatoria do Direito numa sociedade complexa e
mutavel faz com que, muitas das vezes, se mostre necessaria uma adaptacdo das
interpretacdes da norma juridica ao tempo de sua aplicacdo, “sendo inadmissivel permanecer
estacionado no tempo da elaboracdo, o que converteria a atividade juridica em uma espécie de
arqueologia de sentidos mortos”.*** Entretanto, segue explicando o assaz citado autor, “o juiz
precisa fiar-se em critérios objetivos, cientificos, para identificar essas posi¢des dominantes, e
ndo em um senso comum juridico, que mistura as idéias dos julgadores com as idéias da
populagdo em geral. [...]. Se ndo for assim, corre-se um risco imenso de o juiz impor sua
ideologia de modo escuso”.”*> Mais que isso, a fungdo do Direito “ndo ¢ a de descrever a
sociedade, e sim a de organiza-la, e cabe ao julgador aplicar a regra ao corpo social, e ndo
adapté-la a ele a cada momento, criando excecgdes, extensdes ou restricdes toda vez que

N . . . 334
percebe uma tensdo entre a realidade que € e o modo como ela deveria ser”.

Ou seja, a sintese de tais licdes ¢ que a vontade do Legislador cristalizada na lei deve ter
primazia, e sua apreensdo deve ser efetuada de forma racional e objetiva, centrando-se nos
conceitos juridicos estabelecidos € ndao no senso comum da populagdo em geral3 33 de modo

que resta vedada a sua manipulacdo segundo interesses pragmaticos de momento.

Sio igualmente valiosas as ligdes de Humberto B. Avila a respeito da questdo. De acordo com
Avila, “a constatagdo de que os sentidos sdo construidos pelo intérprete no processo de
interpretacdo ndo deve levar a conclusdo de que ndo hé significado algum antes do término
desse processo de interpretagio”.>*® Ato continuo, esclarece que “afirmar que o significado

depende do uso ndo € o mesmo que sustentar que ele s6 surja com o uso especifico e

332 COSTA, Alexandre Araujo. Razdo e fun¢do judicial na hermenéutica juridica. In: Revista dos Estudantes de
Direito da UnB (REDUnB), n° 6, 2007. Brasilia: Ed. UNB, 2007.

333 1bid.
334 1bid.

335 Friedrich Miiller concorda com tal ilagdo: “Decisdes que passam claramente por cima do teor literal da
constitui¢do ndo sdo admissiveis. O texto da norma de uma lei constitucional assinala o ponto de referéncia de
obrigatoriedade ao qual cabe precedéncia hierdrquica em caso de conflito. [...] A medida em que o texto
expressa de forma linguisticamente confidvel o espago de ag¢do para os enunciados normativos, o resultado ndo
pode contrariar as possibilidades de solucdo remanescentes nesse espago de acgdo." (MULLER, Friedrich.
Métodos de trabalho do direito constitucional. Tradugao: Peter Naumann. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.
p. 64-66).

36 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4*
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 24.
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individual. Isso porque ha tragos de significado minimos incorporados ao uso ordinario ou

técnico da linguagem”.**’

Reforgando a sua inferéncia com sélido apoio filosoéfico, Avila argumenta, utilizando as idéias
de Wittgenstein, que “ha sentidos que preexistem ao processo particular de interpretacdo, na
medida em que resultam de esteredtipos de conteudos ja existentes na comunicagdo
linguistica geral”.>®® J4 com arrimo em Heidegger, assevera que “ha estruturas de
compreensdo existentes de antemao ou a priori, que permitem a compreensdo minima de cada
sentenga sob certo ponto de vista ja incorporado ao uso comum da linguagem”. Arrematando,
o autor em foco aduz que “termos como ‘vida’, ‘morte’, ‘mae’, ‘antes’, ‘depois’, apresentam

significados intersubjetivados, que nao precisam, a toda nova situacdo, ser fundamentados.

. - s~ 5339
Eles funcionam como condi¢des dadas da comunicagdo™.

Em arremate, Karl Larenz d4 o exato tom da importancia da vontade do legislador na

interpretacio dos textos juridicos®*":

Quem interpreta a lei em certo momento busca nela uma resposta para as questoes
de seu tempo. A interpretagdo tem isto em conta; acontece com isto que a propria lei
participa até certo ponto do fluir do tempo (histérico). Todavia, esta presa a sua
origem. A interpretacdo ndo deve descurar a inteng¢do reguladora cognoscivel e as
decisdes valorativas do legislador histdrico subjacentes a regulacdo legal, a ndo ser
que estejam em contradigdo com as ideias rectoras da Constituigdo actual ou com os
seus principios juridicos reconhecidos. Se assim fizesse, deixaria de se poder falar
de «interpretacdo», mas apenas de «mistificagdo». A vinculagdo constitucional do
juiz a lei, que significa a supremacia do poder legislativo face aos outros «poderes»
no processo de criagdo do Direito [...] ndo teria entdo significado. [...].

O escopo da interpretacdo s6 pode ser, nestes termos, o sentido normativo do que é
agora juridicamente determinante, quer dizer, o sentido normativo da lei. Mas o
sentido da lei que ha-de-ser considerado juridicamente determinante tem de ser

37 AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da defini¢do a aplicacdo dos principios juridicos. 4*
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 24.

38 Ibid., p. 24.
39 Ibid., p. 25.

0 Nesse ponto, também com arrimo nas licbes de Larenz, cabe esclarecer que é um mero artificio
pretensamente objetivo trocar a vontade da lei pela vontade do legislador. Confira-se: “Alguns referem o sentido
normativo da lei através de uma reminiscéncia linguistica da teoria subjectivista, como «vontade da lei». Mas
uma vontade so cabe a uma pessoa ou, em todo o caso, a como vontade comum, a uma pluralidade de pessoas.
A expressdo «vontade da lei» encerra um personificagdo injustificada da lei, que so é apropriada para encobrir
a relagdo de tensdo que a cada momento pode surgir entre a intengdo originaria do legislador e o conteudo «em
permanente reformulacdo da leiy [...].” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José
Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagido Calouste Gulbenkian, 2005. p. 449)
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estabelecido atendendo a intengdes de regulacdo e as ideias normativas concretas do
legislador histérico, e, de modo algum, independente delas.**!

Da-se, com base na citada doutrina, passos em diregdo a importancia da intengdo
comunicacional do Legislador ¢ do texto por ele produzido na conformagdo dos juizos de
conhecimento do Codigo juridico capitaneados pelo magistrado. Contudo, ndo se chega, nem
de longe, a um porto seguro quanto ao tema, de modo que € preciso aprofundar ainda a

investigacdo no que toca ao pormenor, o que deve ser feito com base na semidtica.

Inicialmente, cabe dizer que a vontade do juiz €, realmente, apequenada nesse contexto. Com
efeito, ja foi sobejamente frisado que tal agente estatal atua como um usudrio de um Caodigo
linguistico pré-estabelecido, e que visa a emitir mensagens redundantes em face dessa estrutra
linguistica. Essa ¢ a regra geral, e pensar o contrario ¢ desembocar num realismo juridico,
onde a norma juridica somente ¢ criada diante do caso concreto e pela atuacdo do Poder

Judiciario.

Quanto ao papel da vontade do Legislador, ¢ obvio que ela ndo pode ser descurada,
principalmente porque o que se tem, nesse caso, ¢ a emissdo de mensagens prescritivas, atos
de vontade, portanto. Vale ressalvar: as normas legisladas ndo sdo descri¢des, nas quais a
vontade do emissor ¢ apequenada, mas sim prescri¢des, ordens, onde a vontade do emissor ¢
determinante. Ora, hd uma vontade comunicacional ao se elaborar uma lei; e ndo se pode

menosprezar isso, sob pena de a unica intengdo significativa ser do aplicador-juiz.

Segundo, o legislador utiliza Coédigos da linguagem natural e de linguagens cientificas e

técnicas, manejando significantes cujos significados possuem certa estabilidade, no caso da

. ., . J . . , L, . 42
linguagem ordindria, e alta estabilidade, no caso das linguagens cientificas e técnicas.’

¥ LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagdo
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 448.

2 “De acordo com Hart, uma maneira de evitar que os juizes tivessem a prerrogativa de escolher, nos casos
dificeis, entre possiveis, porém divergentes, significados de uma regra, seria congelar o significado de uma
regra, fazendo com que os termos gerais nela contidos tivessem sempre o mesmo significado em todas as
ocasides em que a regra fosse aplicada. Nos poderiamos escolher certas caracteristicas dos casos
paradigmadticos e determinar que essas caracteristicas estivessem presentes em todos os casos em que usamos a
mesma palavra (a presenca dessas caracteristicas seria um requisito necessadrio e suficiente para a aplicagdo de
um termo geral). O problema é que isso simplesmente ndo é possivel. Mesmo quando nos determinamos certas
caracteristicas que devem estar presentes todas as vezes em que empregamos um termo geral, essas
caracteristicas sdo descritas por meio da nossa linguagem ordinaria, que, por, por sua vez, é dotada de uma
textura aberta. Ao usarmos termos técnicos no direito, que so podem ser empregados na presenca de certas
propriedades, diminuimos as incertezas, mas ndo eliminamos a indeterminag¢do semdntica.” (STRUCHINER,
Noel. Direito e linguagem: uma andlise da textura aberta da linguagem e sua aplica¢do ao direito. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, p. 131).
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Desse modo, a vontade cristalizada na elei¢do dos termos pelo legislador deve ser levada em

consideracdo, de modo que os Tribunais ndo podem fazer “do branco o preto”.

Terceiro, a propria organizacdo dos preceitos em artigos, caputs, alineas, paragrafos e
quejandos da conta, notadamente diante da homogeneidade sintdtica da norma juridica (em

sua estruturagdo hipotético condicional), da vontade prescritiva do legislador.’*

Quarto, o contexto fatico no qual se emitiu a mensagem prescritiva legislativa, e em relacdo a
qual esta se dirige, ratifica a importancia da apreensao da vontade do Legislador. Com efeito,
as normas juridicas visam a regular certas situacdes faticas, de modo que o estudo desse
contexto permite precisar e condicionar a apreensdo da vontade do legislador. Nao se trata de
um texto colocado para servir tdo-somente para decodificagdo, mas sim para influenciar a
adocdo de determinada acdo. Enfim, ha, no caso, uma vontade prescritiva que se dirige a algo

e a alguém.

Mas, sem duvida, ¢ o auxilio das nog¢des provenientes do estudo da dindmica do
.. 44 . . .
significado®*que permite esclarecer o ingente papel da vontade do legislador na

decodificacdo das mensangens prescritivas.

. . , c A . . 345 e A
Segundo Lazaro Carrillo, ha uma dinamica racional no discurso™ ", chamada de dindmica do
significado, que desponta nos processos de produgdo e compreensdo de mensagens. Para o

. . 346 oA . . .
professor da Universidade de Granada™, tal dindmica discursiva pode ser compreendida

¥ Como exemplo pratico, tem-se que a alteragdo promovida no Codigo Penal pela Lei n® 12.015/2009, no
sentido de alocar os verbos que caracterizavam os crimes de estupro e atentado violento ao pudor num mesmo
caput de um mesmo artigo, afastou o concurso de crimes em casos de realizagdo de mais de uma conduta
prevista nos verbos ali transcritos em face de uma mesma vitima. Para maiores informagdes, ver o julgamento
proferido pela 6* Turma do STJ no HC 144870 (Rel. Min. Og Fernandes, data de julgamento: 09 fev. 2010).

34 Cf. GUERRERO; Lazaro Carrillo. La dindmica racional en el campo discursivo. In: revista electronica de estudios
filologicos, n. 10, nov. 2005, Disponivel em: <http://www.um.es/tonosdigital/znum10/estudios/estudios10.pdf>. Acesso
em: 30 mar. 2010, p. 96-122.

W o«o discurso é um modo de agir, uma forma pela qual as pessoas agem em rela¢do ao mundo e
principalmente em relagdo as outras pessoas.” (FAIRCLOUGH, Norman apud TILIO, Rogério C. Discurso e
linguagem: uma perspectiva social. In: Revista Eletronica do Instituto de Humanidades. Vol. 7. n® 25, abr./jun.
2008. Disponivel em: < http://publicacoes.unigranrio.edu.br/index.php/reihm/article/view/13>. Acesso em: 10
jan. 2010).

6 As lighes Lazaro Carrillo tomaram por base as conclusdes adotadas no seguinte artigo: TOMLIN, Russell S.,
FORREST Linda, PU MING M., y KIM, Myung H. 1997. Discourse Semantics. En: T. A. van Dijk (ed.),
Discourse as Structure and Process. Discourse Studies: A Multidisciplinary Introduction. vol. 1. London: SAGE
Publications, p. 63-111.
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segundo duas metaforas do discurso distintas; a saber: a “metafora ja dada” (ou conduit

metaphor) e a “metafora a construir na interacdo” (ou blueprint metaphor).

A primeira metafora do discurso (conduit metaphor) pode ser esquematizada da seguinte
forma: (i) o falante acondiciona o significado a transmitir em um artefato textual, falado ou
escrito. Nesse agir do falante, o fracasso deriva da harmonizagdo inadequada do significado
que se quer comunicar com os detalhes do texto produzido; (if) o ouvinte, por sua vez,
decodifica esse artefato textual, a fim de extrair seu significado. O fracasso em tal atividade
deriva da incapacidade de se extrair do texto os detalhes e os matizes seméanticos que

caracterizam o significado transmitido.

Como se nota, com tal visdo da dinamica do significado, a linguagem ¢ vista como um
instrumento de precisdo, que € usado para construir artesanalmente um significado concreto,

que deve ser expresso completamente no texto produzido.

De seu turno, a segunda metafora discursiva acima aludida (blueprint metaphor) pode ser
esquematizada da seguinte forma: (i) o falante tem uma representagao conceitual de eventos
ou idéias que se propde a replicar ou reproduzir na mente do ouvinte; (if) o ouvinte, que ndo
atua de forma passiva, ocupa-se de construir ativamente sua propria representagdo conceitual
dos eventos e ideias. Aqui, nessa visao, o texto € visto menos como uma constru¢do semantica
desenvolvida completamente, mas sim como um anteprojeto (blueprint) para ajudar o ouvinte

a construir a sua representacao conceitual.

Nesse sentido, o texto, como anteprojeto, contém pouco significado por si so, servindo, por
convengdo, como guia do ouvinte para a construgdo de seu edificio conceitual. Mas cabe
frisar que a interpretacdo de “anteprojetos” de textos ndo se faz com liberdade por parte do
destinatario, requerendo a integragdo do conhecimento transmitido (knowledge integration).
Tal conduta nada mais representa que integrar a informagao veiculada em um todo coerente,
de modo que, de um lado, o falante deve selecionar conceitos de maneira proveitosa para o
ouvinte e, de outro, este deve integrar as proposicdes recebidas em uma representacdo
coerente, que permita a construg¢do de conceitos virtualmente idénticos aqueles sustentados

pelo falante.™’

347 Confira-se: GUERRERQ; Lazaro Carrillo. La dindmica racional en el campo discursivo. In: revista electronica de
estudios filologicos, n. 10, nov. 2005, Disponivel em: http:/www.um.es/tonosdigital/znum10/estudios/estudios10.pdf.
Acesso em: 30 mar. 2010, p. 96-122.
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O que ocorre ¢ uma comunhdo de projecdes (ou predi¢des) intencionais no contexto da
comunicagdo. Numa comunicacdo efetiva deve ocorrer uma coeréncia entre a projecao
conceitual do emissor pelo destinatario com a proje¢do conceitual do destinatario pelo

€missor.

Como se v€, ha uma vontade comunicacional do falante, que visa a estruturar a sua mensagem
para permitir a decodificagio por parte do destinatario.**® Tanto na visdo da comunicagio
como significados transmitidos de forma acabada, quanto na que vislumbra a mensagem
como mero arcaboucgo significativo, a vontade do falante, ou melhor, a intengdo
comunicacional do emissor da mensagem, deve ser levada em conta no ato de decodificag@o,

pelo menos para manter a coeréncia da comunicagao.

Em suma: ainda que numa intera¢io distanciada®®, a projecio (a intencio) dos conceitos do
emissor da mensagem deve ser levada em conta pelo destinatario no ato da interpretagao,
tanto quanto a propria emissdo da mensagem deve ter em conta a projecdo dos conceitos de
seus destinatarios, de modo a possibilitar a comunicacdo.”® Desse modo, “[...] los dos
interlocutores, presentes en estas dos metdforas del discurso (conduit metaphor, blueprint
metaphor), actuan simultaneamente en la intencion, situacion, y manifestacion (linguistica)

L ,,351
comunicativa’.

Tais ligdes sdo mais que suficientes para atestar a importancia da vontade do legislador no

contexto comunicacional do Direito.

¥ Sobre a necessidade de comunhdo de repertorio lexical entre os falantes em prol de possibilitar a
comunicacdo, cumpre citar Jakobson: “Falar implica a sele¢do de certas entidades linguisticas e sua
combinagdo em unidades linguisticas de mais alto grau de complexidade. Isto se evidencia imediatamente ao
nivel lexical: quem fala seleciona palavras e as combina em frases, de acordo com o sistema sintdtico da lingua
que utiliza; as frases, por sua vez, sdo combinadas em enunciados. Mas o que fala ndo é de modo algum um
agente completamente livre na sua escolha de palavras: a sele¢do (exceto nos raros casos de efetivo
neologismo) deve ser feita a partir do repertorio lexical que ele proprio e o destinatario da mensagem possuem
em comum.” (JAKOBSON, Roman. Linguistica e comunica¢do. 18. ed. Tradugdo de Izidoro Blikstein e José
Paulo Paes. Sao Paulo: Cultrix, 2001, p. 37).

9 Na verdade, o grande problema que se impde no caso das mensagens do Direito ¢ a distancia espacial e
temporal que existe entre o emissor/ato de fala e os destinatarios/ato de decodificagdo. E por conta dessa
distancia que muitas das vezes se entende como desprezivel a vontade do legislador.

%% Encaixam-se com perfeigio nesse panorama a seguinte ligio de Umberto Eco, de sua obra Os limites da
intepretagdo: “O funcionamento de um texto (mesmo ndo verbal) explica-se levando em consideragdo, além ou
em lugar do momento gerativo, o papel desempenhado pelo destinatario na sua compreensdo, atualizagdo,
interpretagdo, bem como o modo em que o proprio texto prevé essa participagdo.” (Os limites da interpretagdo.
Traducdo de Pérola de Carvalho. Sao Paulo: Perspectiva, 2008, p. 02).

3! GUERRERO;, Lazaro Carrillo. La dindmica racional en el campo discursivo. In: revista electrénica de estudios
filologicos, n. 10, nov. 2005, Disponivel em: http://www.um.es/tonosdigital/znum10/estudios/estudios10.pdf. Acesso em:
30 mar. 2010, p. 96-122.
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Avangando nesse campo, tem-se, ademais, que a projecdo ou predicdo no discurso
comunicacional, havida mutuamente entre emissor e receptor, deve levar em conta o contexto
comunicativo, de modo a possibilitar uma boa escolha dos significantes ¢ dos significados,

por um e por outro desses atores.

Destarte, a elaboragdo de um texto demanda escolhas de significantes, baseadas no que se
quer dizer e em atencdo a competéncia linguistica do destinatario e ao contexto que envolve a
comunicagdo. Complementando essa nogao, esclarece-se, por outro lado, que a exegese de um
texto demanda escolhas de significados baseadas naquilo que o emissor quer dizer, baseada na

competéncia linguistica dele e igualmente no contexto que envolve a comunicagao.

Nessa ordem de idéias, cabe trazer a baila as ligoes de Halliday352 sobre a caracterizacdo e
influéncia do contexto no processo comunicacional. Para o citado pensador, texto representa
escolha, de modo que ele € o que ele significa a partir de uma selecdo do quadro total de
opgdes que configuram o que ele pode significar. Ou seja, o texto seria um potencial de
significa¢do atualizado por escolhas. Halliday defende que o potencial de significagdo do
texto, que representa as possibilidades de escolhas semanticas a disposi¢cdo dos membros de
uma dada cultura, pode ser representado, de um ponto de vista sociolinguistico, como a gama
de possibilidades abertas numa especifica situagao-tipo, isto ¢, num particular contexto social
(e ndo como toda e qualquer possibilidade aberta na inteireza sistematica de uma lingua) que

. . ~ 353
denomina de contexto da situacdo.

Adverte, entdo, o mencionado linguista britdnico que a situacdo do contexto ndo pode ser
apreendida em termo concretos, mas, em verdade, como uma representacdo abstrata do meio
em termos de certas categoriais gerais que possuem relevancia para o texto. Desse modo, ¢é
que o contexto deve ser entendido como uma situag@o tipica, uma estrutura semiotica, que €
possivel de ser concebida inclusive de forma distante do que acontece durante os atos de fala
e de escrita. Assim, para Halliday354, 0 contexto seria uma constru¢do sociolinguistica

teorética, capaz de ser representada como um complexo de trés dimensoes: (a) o campo, que

seria a acdo social na qual o texto estd incorporado; (b) o fenor, que seria o conjunto da

32 HALLIDAY, M. A. K. Language as social semiotic. In: MAYBIN, Janet. Language and literacy in social
practice. Clevedon: Open University, 1993, p. 23-43.

353 - X . . " . .
Em oposi¢do ao contexto da cultura — mais abstrato e sistematico, e que seria a outra forma de caracterizar o
potencial de significacéo.

¥ HALLIDAY, M. A. K. Language as social semiotic. In: MAYBIN, Janet. Language and literacy in social
practice. Clevedon: Open University, 1993, p. 24-25.
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totalidade de relagdes importantes que existem entre os participantes; (¢) o modo, que seria
canal ou onda selecionado para a comunicacdo, com especial importancia para a fungdo

atribuida a mensagem na totalidade do contexto.

Izabel Magalhaes, analisando tais varidveis postas por Halliday em sua obra, ensina que
“‘campo’ se refere as atividades, aos participantes, aos processos e as circunstincias das
atividades; ‘tenor’ esta ligado as relagdes sociais, apresentando uma dimensdo vertical — um
processo de selecdo (reciprocidade/poder) — e uma dimensao horizontal (avaliacdo); e ‘modo’,
que indica os canais de comunicagdo — escrito, oral, conversa face a face, conversa ao

telefone, radio, televisdo, correio eletrdnico”.>>

Esses elementos formam, na visdo de Halliday, uma estrutura conceitual capaz de representar
0 contexto social como um ambiente semidtico, no qual as pessoas trocam significados.
Consequéncia de tal estruturacdo ¢ que, dada uma especificacdo adequada das propriedades
semiodticas do contexto em termos de campo, tenor € modo, sera possivel fazer previsées

: . . 356,357
sensatas sobre propriedades semdnticas de textos associados a ele.

Aplicando essa teoria semiodtica no campo juridico, pode-se dizer que a predi¢do da intengdo
conceitual do legislador, por parte do aplicador do Direito, ¢ facilitada pela intensa
demarcacdo do contexto semiotico (nos trés elementos acima mencionados) na qual se insere

o texto juridico-normativo.

Decerto, fora a demarcacdo do contexto fatico de sua aplicagdo, regulado pela propria
linguagem do Direito por meio do antecedente normativo, os elementos campo, tenor e canal,
que dio vida ao contexto da situagdo, sdo facilmente identificaveis no discurso juridico. A
acdo social em jogo (campo) ¢ a regulacdo de determinada situagdo social por meio de ordens
escritas institucionalizadas, situadas numa linha historica, que visam a imputar condutas. O
tenor, de seu turno, consiste na relacdo hierdrquica que existe entre o criador da norma

juridica e os seus aplicadores e destinatarios, que devem estrito acatamento ao conteudo

35 MAGALHAES, Izabel. Teoria critica do discurso e texto. In: Linguagem em (Dis)curso - LemD, TubarZo, v.
4, n.esp, 2004, p. 121.

36 Cf. HALLIDAY, M. A. K. Language as social semiotic. In: MAYBIN, Janet. Language and literacy in social
practice. Clevedon: Open University, 1993, p. 25.

37 Ainda com Halliday: “O tipo de atividade simbdlica (campo) tende a determinar o alcance do significado
como conteudo, as relagées em sua integridade (tenor), tendem a determinar a gama de significados como a
participag¢do, e o modo tende a determinar o alcance do significado como textura, a lingua em sua relevincia
para o ambiente (textual).” (HALLIDAY, M. A. K. Language as social semiotic. In: MAYBIN, Janet. Language
and literacy in social practice. Clevedon: Open University, 1993, p. 36 — tradug@o livre).
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prescritivo das mensagens emitidas por aquele. Por fim, o canal ¢ composto por textos
escritos, formalmente construidos e publicados, que devem ser lidos de acordo com a fungdo

prescritiva da linguagem.

Cabe, entdo, concluir, em face do exposto, que a dindmica do significado impde a projecao da
intencdo do legislador na feitura dos textos juridicos, o que deve passar pela fixacdo do
contexto semiotico presente nessa comunicacao, que pode ser construido e analisado de forma
abstrata. Por conta disso, na interpretacdo do Direito, a vontade do juiz é constrangida pela

vontade do legislador, seja qualquer for o modelo dindmico adotado.>***

4.5.2 A metalinguagem juridica como fixadora do Cédigo juridico: da doutrina a sumula

vinculante.

O Codigo linguistico altamente especializado que caracteriza o Direito positivo é formado por
frases prescritivas, com estruturas sintatica e semantica complexas, que devem ser aplicadas
em processos de comunicacdo de forma repetitiva e igualitaria. Desse modo, ¢ intuitiva a
necessidade da existéncia de um processo de assentamento da interpretagdo de seus
significantes mais solido que a mera possibilidade de proje¢ao da vontade do legislador por
parte do juiz-aplicador para cada caso especifico a julgar. Note-se que o Codigo juridico (ou

. , 4. ., 4- 360 . , q: 361 ~
Hipercodigo juridico™") preordena-se a constituir um Codigo forte™'; e ndo apenas nas

338 Alias, os proprios métodos classicos de interpretagio sdo instrumentos voltados a afastar a vontade do
aplicador em beneficio da vontade do legislador. (Cf. LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito.
Tradugdo de José Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2005, p. 449-450).

%% Essa visdo vem socorrer muitas nogdes do positivismo juridico no campo da interpretagio, e que sdo assim
sintetizadas por Noberto Bobbio: “Um dos campos em que a interpreta¢do mais se desenvolveu e mais se
organizou é o do direito. Este é constituido por um texto ou um conjunto de textos (codigos, colecoes legislativas
etc.) que exprimem a vontade da pessoa (real ou ficticia, isto é, individual ou coletiva), o legislador, que pds as
leis contidas em tais textos. A interpretagdo, que, segundo o positivismo juridico, constitui a tarefa propria da
Jjurisprudéncia, consiste no remontar dos signos contidos nos textos legislativos a vontade do legislador
expressa através de tais signos.” (BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: li¢oes de filosofia do direito.
Tradugdo e notas de Marcio Pugliese, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 1995. p. 213).

360 . T , 4 . . . .
Como dito, Codigo é um complexo reticulo de subcodigos que vai muito além do que podem exprimir
categorias como a gramatica, por mais compreensivas que se apresentem, que se pode chamar de Hipercodigo.

31 Cabe aqui explicarmos o conceito de cddigo forte e de seu contraponto cddigo fraco. As nogdes de Codigo
forte e Cddigo fraco sdo inicialmente tratadas pelo renomado socidlogo Max Weber, sendo desenvolvidas
posteriormente, agora num contexto especificamente semiotico, pelo professor da Unicamp Isaac Epstein, em
seu livro Gramatica do Poder (EPSTEIN, Isaac. Gramdtica do poder. Sio Paulo: Atica, 1993). Nesse passo,
Tercio Sampaio Ferraz Jr., com arrimo nas ligoes dos citados pensadores, ensina que “em geral, as prescrigoes
burocraticas sao emitidas por definigdo (Weber) conforme um cédigo dotado de rigor denotativo e conotativo.
Trata-se de um ‘cédigo forte’ que procura dar um sentido univoco a prescrigdo. [...]. O codigo forte confere a
prescri¢do um sentido estrito [...]. O rigor, porém, estreita o espago de manobra do destinatario, pois dele se
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relacdes entre os significantes e significantes enquanto unidades atémicas (signos-palavras),
mas também, e principalmente, nas relagdes entre significantes juridicos e significados
juridicos moleculares e sistematicos (signos-enunciados) que ddo forma ao que se denominou

norma juridica.

Nesse passo, ao se deparar com os significantes veiculados pelo legislador, mais do que a
possibilidade de conhecimento da intencdo/vontade do 6rgdo legiferante por meio da predigao
de sua vontade no caso concreto, atividade que deveria ser feita com arrimo nos Coédigos da
linguagem natural e técnica por ele utilizados, o aplicador encontra é outro Cédigo linguistico,

jé& formado e consolidado, que visa a guiar com rédeas curtas sua decodificacao.

Assim, mais que uma atividade subjetiva e pontual de busca da vontade do legislador por
parte do aplicador, com todas as condicionantes e limitagcdes a esta imanentes, tem-se, na
aplicacdo do Direito, que essa vontade normativa ja se encontra assentada por um Codigo
juridico, que, na condi¢cdo de verdadeira lingua, ¢ uma institui¢do cultural objetiva que se
mostra infensa a alteracdes subjetivas e pontuais. Nao € correto dizer, pois, que o unico dado
objetivo no fendmeno juridico seria o texto. Esse atributo pode ser dirigido também ao
Codigo juridico, enquanto sistema estruturante e correlacionador de significantes e de

significados.

O que ocorre exatamente € que ha uma possibilidade infinita de uso de significantes com
intencao prescritiva € um vasto conjunto de significagdes possiveis que podem ser sacadas dos
significantes efetivamente utilizados. E o Codigo juridico, engendrado intencionalmente pelo
legislador, que organiza, tal qual o criador de uma lingua, a correlacdo entre esses dois
sistemas, garantindo a estabilidade necessaria para sua funcao prescritiva. Frise-se: no Direito,
o Codigo ¢ institucionalizado pelo Legislador ao criar os s-codigos dos significantes e

significados.

exige um comportamento estrito” (Introdugdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 279-280). No reverso dessas caracteristicas, o Codigo fraco seria pouco rigoroso e
flexivel, ndo servindo, assim, de baliza para um padrdo de afericdo ideal do comportamento desejado pelo
emissor da norma. Segundo o pensamento de Epstein, em um codigo forte, a relacdo entre referente (objeto),
significante e significado ¢ estavel e coesa, de modo que cada significante remete a um s6 significado. Por outro
lado, nos codigos fracos a relagdo entre significante e significado seria mais ténue, possibilitando a ambiguidade.
As relagdes de forga e autoridade normalmente se assentam em codigos fortes, para que possa prevalecer o
acatamento irrestrito de suas ordens. Na verdade, a figura “codigo forte e codigo fraco”, antes de remeter apenas
a uma relagdo de regras de correlagdo significantes-significados tem a ver, principalmente, com a legitimidade e
poder do emissor da mensagem em relagdo ao seu destinatario, notadamente dentro de um contexto de um
Hipercodigo.
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Porém, tais regras de estruturacdo e correlacdo de tal sistema linguistico sdo, muitas das
vezes, implicitas, de modo que precisam ser reveladas e sedimentadas, seja por meio da teoria
(com as técnicas de interpretagio), seja por meio da pratica forense. E justamente a
metalinguagem juridica, descritiva e prescritiva, que as revela, pondo as claras as relagdes
significante-significado que dao vida ao Cddigo juridico. Clarice Von Oertzen de Araujo da o
exato tom dessa funcdo, ao dizer que “a fun¢do metalinguistica ¢ aquela que dirige os
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comunicadores de volta ao proprio codigo, numa operagdo de certificacido”.

A linguagem na fun¢@o metalinguistica €, entdo, que expoe e sedimenta o Cddigo juridico
(linguagem-objeto) em sua gramatica e lexicografia®®, na medida em que sua fungdo &
auxiliar na compreensdo de seus destinatarios da idéia suscitada pela linguagem objeto, seja
da mensagem por ela veiculada propriamente dita, seja do contexto comunicacional na qual a
linguagem de que se fala estd inserida. Conforme ja se deixou claro, “[...] a no¢do de
interpretag¢do requer que um segmento de linguagem possa ser usado como interpretante de
outro segmento da mesma linguagem”.>®* Assim, a linguagem, na fun¢io metalinguistica, ¢
capaz de legitimar as interpretagdes possiveis dos textos juridicos, influenciando a

demarcacio do respectivo campo semdntico.*®’

A metalinguagem juridica opera, notadamente, mediante linguagens altamente
institucionalizadas, que se apresentam de duas formas: (i) metalinguagem descritiva, cujo
expoente seria a ciéncia do Direito; (ii) metalinguagem juridica prescritiva, representada
notadamente pelas normas de sobredireito.’®® As mensagens por elas veiculadas nos ajudam a
reconhecer o Direito positivo, como ele funciona e o que ele determina. Esclarecem os
pormenores dessas duas linguagens as seguintes passagens de Lourival Vilanova e Alexandre

Aratjo Costa, respectivamente:

62 ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 22.

363 Conforme esclarece Samira Chalhub, “mensagens de perfil metalinguistico operam, portanto, com o cédigo e
o presentificam na mensagem”. (CHALHUB, Samira. Fung¢oes da linguagem. 12. ed. Sao Paulo: Atica, 2008, p.
P. 49).

3% ECO, Umberto. Os limites da interpretagdo. Traduc@o de Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008,
p. 16.

365 Entra em cena, destarte, a atividade de transcodificagdo, que na verdade ¢ a tradugo de uma linguagem —
linguagem-objeto — por outra linguagem — metalinguagem. (Cf. CARVALHO, Paulo de Barros. Direito
tributario: fundamentos juridicos da incidéncia. 2 .ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 37).

366 Tais aspectos foram abordados linhas atras. Englobam-se nesse conceito, além das normas de competéncia, as
normas interpretativas, as que visam a expungir antimonais aparentes e as que tratam de revogacao, de nulidade
ou anulag¢do de normas juridicas.
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As normas que estatuem como criar outras normas, isto €, as normas-de-normas, ou
proposicdes-de-proposicdes, ndo sdo regras sintaticas fora do sistema. Estdo no
interior dele. Ndo sdo metassistematicas. Apesar de constituirem um nivel de
metalinguagem (uma linguagem que diz como fazer para criar novas estruturas de
linguagem), inserem-se dentro do sistema. Em rigor, uma norma N ¢
metaproposicdo face a norma N’, esta norma N’, face a N” ¢, por sua vez,
metaproposi¢do. Assim, a posi¢do que uma norma ocupa na escala do sistema ¢
relativa. Pode ser, a um tempo, uma sobrenorma e uma norma-objeto. Essa
relatividade esta expressa nos conceitos de criacdo e de aplicagdo: criar uma norma
N” ¢ aplicar a norma N’; criar a norma N’ ¢ aplicar a norma N°. A norma N°, que
funciona como a ultima no regresso ascendente, € a norma fundamental, que nao
provém de outra norma, que ¢ norma de construgdo sem ser aplicagdo. O outro
limite extremo encontra-se no ato final de execugdo da consequéncia juridica, que
ndo da margem a nenhuma outra norma. O dever-ser alcangou, entdo, o Gltimo grau
de concrescéncia, com a determinagdo individualizada do pressuposto e da
consequéncia.*®’

[...] o juiz deve constituir seu discurso de fundamentacdo utilizando na base
referéncias ao direito e oferecendo uma interpretacdo da norma que seja plausivel
para a sociedade como um todo.

[..]

Nao se trata, portanto, de simplesmente descobrir a verdade, mas de justificar
adequadamente a posicdo defendida, de forma que uma posi¢do tecnicamente
justificada € considerada juridicamente correta.

Quem fixa esses padrdes? A dogmatica juridica, que € a ciéncia do direito e que
congrega em si a experiéncia juridica, os principios consolidados na historia
constitucional e juridica de um pais. Essa ¢ uma constru¢do social e coletiva e,
portanto, os seus critérios ndo sdo subjetivos, e sim intersubjetivos. Sdo eles que
definem quando uma argumentagdo juridica, em especial uma ponderagdo de
valores, ¢ bem construida. Portanto, tais critérios independem da vontade dos juizes,
a quem cabe utilizar de sua racionalidade para identifica-los e aplicé-los aos casos
concrgos. Logo, a dogmatica juridica constitui o padrdo correto de analise do
caso.

Esse panorama metalinguistico ¢ mais complexo, entretanto. Ha um verdadeiro emaranhado
de metalinguagens na criagdo e atuag@o da linguagem juridica, todas centradas na espinhosa
atividade de sua compreensdo e fixagdo de seus sistemas linguisticos constituintes, a fim de
possibilitar uma boa comunica¢do juridica. A mais relevante, a seguir tratada, é a

jurisprudéncia.’®

37 VILANOVA. Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito Positivo. 2 ed. Sio Paulo: Max
Limonad, 1997, p. 165.

3% COSTA, Alexandre Araujo. Razdo e fungdo judicial na hermenéutica juridica. In: Revista dos Estudantes de
Direito da UnB (REDUnB), n° 6, 2007. Brasilia: Ed. UNB, 2007.

39 Uma mensagem constitui um grupo finito de elementos, retirados de um repertorio e disposto em forma
seqiiencial, conforme padrdes de organizacdo sintatica previamente estabelecidos pelo proprio Codigo
(ortografia, sintaxe, 16gica, gramatica). No sistema juridico, poderiamos identificar as mensagens como uma
seqiiéncia de enunciados prescritivos (termo hipétese e termo consequéncia) combinados, constituindo normas
juridicas. Os padroes de combinagdo dos enunciados juridicos que possibilitam a formagdo de normas validas
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A jurisprudéncia, assim como as normas de sobredireito, configura metalinguagem intra-
sistémica. E, portanto, linguagem de sobrenivel que se situa dentro do préprio sistema do
Direito Positivo. Alids, se nos campos da linguagem ordinaria pode-se dizer que “uma
mensagem de nivel metalinguistico implica que a selegdo operada no codigo combine
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elementos que retornem ao proprio codigo”

, no campo do Direito as metalinguagens extra-
sistémicas descritivas (ciéncia do Direito) ndo podem ser consideradas como parte da
. . . .. 371 ~ ..

linguagem-objeto (Direito positivo)’’, uma vez que ostentam fun¢do descritiva extra-

sistémica.

A jurisprudéncia designa, comumente, o conjunto de decisdes judiciais anteriormente
adotadas pelos tribunais, seja de forma geral, seja em relacdo a uma especifica situagdo fatico-
juridica (neste ultimo caso, cognominada, de forma técnica, como precedentes). Ocorre,
porém, que a funcdo metalinguistica da jurisprudéncia ndo decorre da inteireza enunciativa

das decisoes judiciais.

Realmente, a constitui¢ao do fato juridico e da respectiva relagdo juridica, que compdem o
enunciado-enunciado posto pelo Judicidrio em sua estrutura hipotético condicional, ndo pode
ser considerada como metalinguagem, j4 que tais elementos sdo componentes da propria
linguagem-objeto do Direito, ostentando insofismavel funcdo prescritiva. E, em verdade, no
juizo de conhecimento exposto na fundamenta¢do juridica das decisdes judiciais que
encontramos uma linguagem com func¢do descritiva (e muitas vezes também retoérica), que
visa a reconhecer a existéncia e a regéncia de determinada norma juridica para regular
especifica situacdo fatica, cuja ocorréncia fora verificada no processo (verdadeiro juizo de
conhecimento do Cddigo juridico em relagdo ao evento juridico processualmente

2
comprovado).”’

Nessa ordem de coisas, a argumentagdo juridico-judicial funciona como uma metalinguagem
da norma concreta a ser posta (linguagem-objeto) e, via de consequéncia, do proprio Codigo

juridico. De fato, tal parcela da linguagem da enunciagao a cargo do juiz nao esta voltada para

sdo aqueles determinados pelo proprio arranjo dos enunciados, pelas metanormas de competéncia e pelos
esclarecimentos conferidos pela jurisprudéncia. (Cf. ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semiotica do direito. Sdo
Paulo: Quartier Latin, 2005, p.45-46).

" CHALHUB, Samira. Fun¢des da linguagem. 12. ed. Sio Paulo: Atica, 2008, p. 49.

M “Uma metalinguagem critica ndo é uma linguagem diferente de sua linguagem-objeto, e nesse sentido é uma
fungdo que toda e qualquer linguagem desenvolve ao falar de si mesma”. (ECO, Umberto. Os limites da
interpretagdo. Tradugdo de Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008, p. 16).

372 Sobre o juizo de conhecimento que ocorre nas decisdes judiciais, consultar item 5.1.
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regular condutas intersubjetivas, mas para imprimir legitimidade e racionalidade a
interpretacdo utilizada dos fatos construidos e do Direito positivo, de modo a atestar que a
norma juridica aplicada faz parte do ordenamento juridico valido e que deve incidir no caso

cuja existéncia fora comprovada por meio do processo judicial.

Esse juizo de conhecimento do Codigo juridico feito pelo magistrado, que configura elemento
da fundamentag@o da sentenga (fundamentacdo juridica), € o que se chama comumente de
ratio decidendi. Fredie Didier’” ensina, com precisdo, que “a ratio decidendi sio os
fundamentos juridicos que sustentam a decisdo”. Trata-se, pois, da “opcdo hermenéutica
adotada na sentenga, sem a qual a decisdo ndo seria proferida como foi”, donde se conclui que
seu papel ¢ pontuar “a tese juridica acolhida pelo 6rgdo julgador no caso concreto”. Por isso
que a ratio decidendi®’* ¢ nada mais que parcela da linguagem confeccionada pelo juiz em seu
oficio, com funcdo descritiva, e que visa a explicitar qual ¢ a melhor exegese do Cddigo
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juridico ante a ocorréncia de determinado evento: metalinguagem, portanto.

Desse modo, ¢ correto dizer que “pelo processo da metalinguagem a doutrina e a
jurisprudéncia constroem uma linguagem paralela aquela do desempenho do Poder
Legislativo, procurando descrever o funcionamento do sistema, eliminando os seus ruidos,

. C g . . . . 59376
harmonizando ou decidindo os conflitos normativos e sociais’.

Como regra geral, notadamente num passado recente de nossa tradi¢do juridica, o carater
vinculante das mensagens que conformam a decisao judicial estava adstrito ao seu dispositivo,
isto ¢, a norma juridica concretizada (o que é consequéncia logica da propria funcdo atribuida

ao Poder Judiciario). Tal acatamento nao alcancaria, portanto, os juizos de conhecimento do

33 DIDIER JR, Fredie. O recurso extraordindrio e a transformacéo do controle difuso de constitucionalidade no
direito brasileiro. In: Direitos fundamentais na Constituigdo de 1988: estudos comemorativos aos seus vinte
anos. Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar (org.) Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 198.

M José Rogério Cruz e Tucci (Precedente judicial como fonte do Direito. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 175-176) entende que o precedente € composto pelas “circunstincias de fato que embasam a
controveérsia” e pela tese ou principio juridico assentado na motivacdo (ratio decidendi) do provimento
decisorio, sendo que a submissdo do intérprete ao precedente, “comumente referida pela expressao stare decisis,
indica o dever juridico de conformar-se as rationes dos precedentes (stare rationibus decidendi)”.

35 Ainda com arrimo nas ligdes de Didier, ¢ preciso afastar o conceito de ratio decidendi do de obter dictum, ja
que este seria composto pelos “argumentos que sdo expostos apenas de passagem na motivag¢do da decisdo,
consubstanciando juizos acessorios, provisorios, secundarios, impressoes ou qualquer outro elemento, que ndo
tenham sido determinantes para a decisdo”. (DIDIER Jr., Fredie. O recurso extraordinario e a transforma¢do
do controle difuso de constitucionalidade no direito brasileiro. In: Direitos fundamentais na Constituicdo de
1988: estudos comemorativos aos seus vinte anos. Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar (org.)
Porto Alegre: Nuria Fabris, 2008, p. 198).

376 ARAUIJO, Clarice von Oertzen. Semiética do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 24.
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Direito esposados na sentenca. Essa premissa € apresentada por Carlos Maximiliano, que
assevera que “a interpretacdo judicial distingue-se da auténtica por ndo ter efeito compulsorio
sendo no caso em apreco ¢ somente para o juiz inferior, na hipétese de recurso provido, ou
para os litigantes: ainda assim, obriga relativamente & conclusdo apenas, e ndo quanto aos
motivos, aos consideranda. Res inter alios judicata aliis non nocet — ‘a coisa julgada entre uns

x o 377
ndo prejudica a outros’”.

Nesse especifico quadrante, a jurisprudéncia, apesar de seu carater intrassistémico, se
ombreava a doutrina na disputa da prevaléncia da metalinguagem mais influente na intelecgao
do Coédigo juridico. Em tal embate, o resultado final dependeria notadamente das
idiossincrasias arraigadas em cada comunidade juridica, ndo havendo que se falar, no discurso
de conhecimento do Coédigo juridico, em prevaléncia de antemdo de tal ou qual
metalinguagem, que dependia, a bem da verdade, do respeito atribuido ao emissor da
respectiva mensagem de sobrenivel.’”® N’outras palavras, em tal contexto, ambas as
metalinguagens configurariam um codigo fraco, pois plenamente possivel aos seus potenciais
destinatarios redarguir as suas respectivas regras linguisticas, mediante o uso de outros
Codigos metalinguisticos acerca do mesmo objeto, de modo que ndo havia uma relagdo

necessaria de acatamento por parte de seus usuarios.

Entretanto, tal situagdo mudou de figura diante do acolhimento pelo proprio Cddigo juridico

de uma metalinguagem que lhe toma como objeto, a fim de determinar a sua observancia.

Decerto, o sistema do Direito positivo, em decorréncia de sua autonomia em face dos demais
sistemas sociais, deliberadamente optou por dar primazia a metalinguagem que caracteriza a

jurisprudéncia em diversas situacdes de sua aplicacao, conferindo carater vinculante, ndo mais

3T MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 151-
152.

378 Entretanto, ha muito que em terras brasileiras a jurisprudéncia ostenta uma forga retérica muito mais forte do
que em relacdo a boa doutrina. Basta ver a seguinte passagem de Carlos Maximiliano, tecida muitas décadas
antes das atuais reformas da sistematica processual brasileira: “Em virtude da lei do menor esfor¢o e também
para assegurarem os advogados o éxito e os juizes inferiores a manuten¢do de suas sentengas, do que muitos se
vangloriam, preferem, causidicos e magistrados, as exposigoes sistematica de doutrina juridica os repositorios
de jurisprudéncia. [...]. Ha verdadeiro fanatismo pelos acorddos: entre os frequentadores dos pretorios, sdo
muitos os que se rebelam contra uma doutrina; ao passo que rareiam os que ousam discutir um julgado, salvo
por dever de oficio, quando pleiteiam a reforma do mesmo. [...].” (MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e
aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p 148-149). Assevera, porém, que “a jurisprudéncia,
56 por si, isolada, ndo tem valor decisivo, absoluto. Basta lembrar que a formam tanto os arestos brilhantes,
como as sentengas de colégios judiciarios onde reinam a incompeténcia e a pregui¢a”. (Ibid., p. 149).
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apenas aos dispositivos das decisdes judiciais, mas também a ratio decidendi, notadamente

dos arestos dimanados pelos tribunais superiores.”””**" E tal opgdo fica clara diante®®":

(a) da existéncia de previsdo constitucional no sentido de que os efeitos da decisdo
proferida em controle difuso de constitucionalidade seja estendido a partes ndo
identificadas no litigio judicial que lhe deu origem, colhida do inciso X do artigo 52
da Carta Politica, que atribui competéncia ao Senado Federal para suspender a
execucao, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva

do Supremo Tribunal Federal®®;

(b) da alteragdo promovida pela Lei n® 9.756/98 no artigo 557 do Cédigo de Processo
Civil, que autoriza ao Relator, mediante simples decisdo monocratica, negar
seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em
confronto com sumula ou com jurisprudéncia dominante no seu proprio Tribunal ou

. . . 383
nos Tribunais Superiores™ ;

(c) da inser¢do, no sistema daquele coédigo processual, por esse mesmo diploma

normativo, do paragrafo 1°-A de seu artigo 557 que, de seu turno, permite ao Relator a

370 professor Hermes Zaneti Junior defende que tal adogdo cristaliza a recepgdo da teoria do “stare decisis”
pelo nosso ordenamento juridico-positivo. (Cf.: ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: modelo
constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007, p. 50). Todavia, a questao
¢ sobremaneira complexa a nosso sentir, uma vez que o reconhecimento do precedente como um critério de
validade juridica significa diferentes coisas em diferentes sistemas e no mesmo sistema em periodos diferentes.
Como disse Herbert Lionel Adolphus Hart (O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 4. ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 147), as descri¢des da teoria inglesa do precedente sdo, em
certos pontos, ainda altamente controvertidas: na verdade, mesmo os termos-chave usados na teoria, tais como
ratio decidendi, fatos materiais, interpreta¢do tém uma penumbra propria da incerteza.

0 Sobre 0 método a ser seguido pelos magistrados em caso de vinculagdo & precedentes, esclarecedora ¢ a
seguinte passagem: “Nos casos em que o magistrado esta vinculado a precedentes judiciais, a sua primeira
atitude é verificar se o caso em julgamento guarda alguma semelhanga com o(s) precedente(s). Para tanto, deve
valer-se de um método de comparagdo: a luz de um caso concreto, o magistrado deve analisar os elementos
objetivos da demanda, confrontando-os com os elementos caracterizadores de demandas anteriores. Se houver
aproximagdo, deve entdo dar um segundo passo, analisando a ratio decidendi (tese juridica) firmada nas
decisoes proferidas nessas demandas anteriores.” (BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JR., Fredie; OLIVEIRA;
Rafael. Curso de direito processo civil: direito probatorio, decisdo judicial, cumprimento e liquidagdo da
sentencga e coisa julgada. Vol. 2. Salvador: Juspodvm, 2008, p. 352).

31 As alineas citadas sdo extraidas em sua literalidade do excelente trabalho da lavra do Mestre pela UFES
Claudio Penedo Madureira (MADUREIRA, Claudio Penedo. Direito, processo e justica - O processo como
mediador adequado entre o direito e a justica (PRELO). Salvador, Juspodivm, 2010).

32 CRFB. “drt. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: [...] X - suspender a execucdo, no todo ou em
parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

¥ CPC. “drt. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com stumula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo
Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior”.
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dar provimento ao recurso se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com
sumula ou com jurisprudéncia dominante no Supremo Tribunal Federal e no Superior

Tribunal de Justiga384;

(d) da previsdo, colhida da Lei n° 11.276/06, no sentido de que se a sentenca recorrida
estiver em conformidade com esses mesmos precedentes vinculantes, nem sequer se
cogita do recebimento do recurso de apelacdo, nos moldes prescritos pelo novel

paragrafo 1° do artigo 518 do “codex” processual®®’;

(e) da iniciativa do legislador constitucional, no contexto da edicdo da Emenda n° 45, de
vincular as decisdes da Suprema Corte em controle difuso a demonstracdo da
repercussdo geral das questdes constitucionais discutidas no caso, dispositivo que foi
regulamentado pela Lei n® 11.418/2006, que integrou ao texto do Codigo de Processo
Civil o novel artigo 543-A, do qual se extrai, entre outras coisas, que a repercussao
geral estara caracterizada sempre que o recurso impugnar decisdo contraria a Sumula
ou Jurisprudéncia dominante do Tribunal Constitucional®*®; que, se uma das Turmas
da Corte Constitucional decidir pela existéncia da repercussdo geral, o recurso nem
sequer sera remetido ao Plenario®®’; e que se for rejeitada a existéncia da repercussdo
geral, essa decisdo valerd para todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo

indeferidos liminarmente388;

(f) dacircunstancia de a Lei n° 11.418/2006 também haver inserido no sistema do Codigo
de Processo Civil o artigo 543-B, que prevé a analise da repercussdo geral quando

e A fcs 389
houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia’ , em

# CPC. “Art. 557 [...] § 1A - Se a decisio recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com
Jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator poderd dar
provimento ao recurso”.

35 CPC. “drt. 518. Interposta a apelagio, o Juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandara dar vista ao
apelado para responder. § 1° - O juiz ndo recebera o recurso de apelagcdo quando a sentenga estiver em
conformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal”.

36 CPC. “Art. 543-A. [...] § 3°- Haverd repercussio geral sempre que o recurso impugnar decisio contrdria a
sumula ou jurisprudéncia dominante do Tribunal”.

¥ CPC. “drt. 543-A. [...] § 4°- Se a Turma decidir pela existéncia da repercussdo geral por, no minimo, 4
(quatro) votos, ficard dispensada a remessa do recurso ao Plenario”.

8 CPC. “Art. 543-A. [...] § 5° - Negada a existéncia da repercussio geral, a decisio valerd para todos os
recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente, salvo revisdo da tese, tudo nos termos do
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal”.

39 CPC. “Art. 543-B - Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica controvérsia, a
andalise da repercussdo geral serd processada nos termos do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal,
observado o disposto neste artigo”.
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hipotese em que cumpre ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos
representativos da controvérsia e encaminhd-los ao Supremo Tribunal Federal,
sobrestando o julgamento dos demais até o pronunciamento definitivo daquela Corte

oo 390
Constitucional

, de modo que, havendo o julgamento do mérito do recurso
paradigma, aqueles recursos extraordinarios retornem aos Tribunais de origem para
julgamento, cumprindo aquelas Cortes declara-los prejudicados ou retratar-se®”’,
devendo estar claro que, quando tal ndo ocorrer, podera o Supremo Tribunal Federal
cassar ou reformar, liminarmente, o acérddo contrario a orienta¢ao firmada®”, e que,
de forma diversa, se o Tribunal Constitucional rejeitar a existéncia de repercussao

geral, os recursos sobrestados serdo considerados automaticamente nao-admitidos™>;

(g) da prescrigao, colhida da Lei n° 11.672/2008, que traz para o corpo de nosso codigo
processual o novel artigo 543-C e paragrafos, que prescreve que, quando houver
multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direito, o recurso
especial sera processado mediante a aplicagdo de dinamica semelhante aquela

estabelecida pela Lei n° 11.418/2006 para o tramite dos recursos extraordinarios®>”;

30 CPC. “drt. 543-B [...] § 1°- Caberd ao Tribunal de origem selecionar um ou mais recursos representativos
da controvérsia e encaminha-los ao Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento
definitivo da Corte”.

¥ CPC. “Art. 543-B [...] § 3° - Julgado o mérito do recurso extraordindrio, os recursos sobrestados serdo
apreciados pelos Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los
prejudicados ou retratar-se”.

32 CPC. “Art. 543-B [...] § 4° - Mantida a deciséo e admitido o recurso, podera o Supremo Tribunal Federal,
nos termos do Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acorddo contrario a orienta¢do
firmada”.

3 CPC. “drt. 543-B[..] § 2°- Negada a existéncia de repercussdo geral, os recursos sobrestados considerar-
se-do automaticamente ndo admitidos”.

¥ CPC. “drt. 543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questio de
direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo. § 1° - Caberd ao presidente do tribunal de
origem admitir um ou mais recursos representativos da controvérsia, os quais serdo encaminhados ao Superior
Tribunal de Justi¢a, ficando suspensos os demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do
Superior Tribunal de Justica. § 2°- Nao adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no
Superior Tribunal de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia ja existe jurisprudéncia dominante ou que
a matéria ja estd afeta ao colegiado, poderd determinar a suspensdo, nos tribunais de segunda instdncia, dos
recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. § 3° - O relator poderd solicitar informagdes, a serem
prestadas no prazo de quinze dias, aos tribunais federais ou estaduais a respeito da controvérsia. § 4°- O
relator, conforme dispuser o regimento interno do Superior Tribunal de Justi¢a e considerando a relevancia da
matéria, poderd admitir manifestagdo de pessoas, orgdos ou entidades com interesse na controvérsia. § 5° -
Recebidas as informagaes e, se for o caso, apos cumprido o disposto no § 4° deste artigo, terd vista o Ministério
Piiblico pelo prazo de quinze dias. § 6° - Transcorrido o prazo para o Ministério Publico e remetida copia do
relatorio aos demais Ministros, o processo sera incluido em pauta na se¢do ou na Corte Especial, devendo ser
Julgado com preferéncia sobre os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus. § 7° - Publicado o acdrdiao do Superior Tribunal de Justica, os recursos especiais sobrestados na
origem: I - terdo seguimento denegado na hipdtese de o acdrddo recorrido coincidir com a orientagdo do
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(h) da positivagao de regra juridica, colhida do artigo 285-A do Cddigo de Processo Civil,
que tem redacdo dada pela Lei n® 11.277/2006, a autorizar a prolacdo da chamada
sentenca de improcedéncia liminar, a ser proferida quando a matéria controvertida for
unicamente de direito e no Juizo ja houver sido proferida sentenca de total
improcedéncia em outros casos idénticos, hipotese em que podera ser dispensada a

. ~ . . . 395
citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada’;

(i) da consagracdo, entre nos, de previsdo normativa, integrada ao texto da mesma
Emenda Constitucional n° 45 e que redundou na insercdo do novel artigo 103-A no
texto da Constituicdo da Republica, dispositivo que autoriza o Supremo Tribunal
Federal a aprovar sumula que, a partir de sua publicagdo na Imprensa Oficial, tera
efeito vinculante em relacao aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e & Administracao
Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municip313%; sendo certo que,
quanto ao particular, o Poder Constituinte reformador teve o cuidado de destacar, no
corpo daquela Emenda Constitucional, que do ato administrativo ou da decisdo
judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera
reclamagdo ao Excelso Pretorio que, julgando-a procedente, anularda o ato
administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, ¢ determinara que outra seja

. L 397
proferida com ou sem a aplicacdo do verbete.

Muitas sdo as criticas direcionadas a adocdo dessa op¢do procedimental pelo Legislador
patrio. Todavia, € importante ter-se em conta que a existéncia de varios Codigos

metalinguisticos acerca de um mesmo texto, sem que exista uma prevaléncia, permite que a

Superior Tribunal de Justica; ou Il - serdo novamente examinados pelo tribunal de origem na hipotese de o
acordao recorrido divergir da orientagdo do Superior Tribunal de Justi¢a. § 8° - Na hipdtese prevista no inciso
Il do § 7° deste artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-a o exame de
admissibilidade do recurso especial. § 9° - O Superior Tribunal de Justi¢a e os tribunais de segunda instdncia
regulamentardo, no dmbito de suas competéncias, os procedimentos relativos ao processamento e julgamento do
recurso especial nos casos previstos neste artigo”.

3% CPC. “Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido
proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e
proferida sentenga, reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada”.

3% CRFB. “drt. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagdo, mediante decisio de
dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administra¢do publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei”.

39T CRFB. “drt. 103-A [...] § 3°- Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicdvel
ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamag¢do ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso”.
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decodificagdo possa ser feita de varias formas, a depender do Codigo a ser utilizado. Tal
liberdade é altamente indesejavel para o sistema do Direito positivo.**® Situagio que fica mais

evidente tendo em vista o carater aderente da metalinguagem a linguagem objeto.*”

Fixadas as cercanias da atuagao da jurisprudéncia na condi¢do de metalinguagem juridica, ¢
possivel agora enfrentar a questdo das simulas editadas pelos Tribunais, que foram tratadas

na adnumeracdo apresentada como parte integrante do conjunto dos precedentes vinculantes.

Nas linhas acima, ndo se efetuou qualquer distincdo entre a figura da jurisprudéncia,
entendida como juizos de conhecimento postos nas decisdes judiciais, com a figura das
sumulas, que sdo sele¢des de ratio decidendi provenientes da jurisprudéncia consolidada de
determinado tribunal.*”® Tal exposicao, diga-se, ndo incorre em desacerto. Acontece, porém,
que, de um ponto de vista semidtico, € preciso apartar as sumulas vinculantes dos juizos de

conhecimento esposados nas decisdes judiciais.

3% Sobre a multiplicidade de codigos, confira-se: ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Tradugio de
Anténio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 48.

% Frise-se, porém, que isso ndo representa uma tomada de posicdo em favor do sistema de validade tipico do
common law. Ndo se pode negar a maior seguranca juridica levada a efeito com a edigdo de regras gerais para
regular a vida em sociedade. Eis o que diz Hart sobre tal ponto: “Em contraste com as indeterminagoes dos
exemplos, a comunica¢do dos padrées gerais por formas gerais e explicitas de linguagem [...] parece clara,
segura e certa. Os aspectos que devem ser tomados com guias gerais de conduta sdo aqui identificados por
palavras; libertam-se verbalmente, ndo ficam amalgamados com outros, num exemplo concreto. [...].” (HART,
Herbert L.A. O conceito de direito. Tradugdo de A. Ribeiro Mendes. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2005, p. HART, Herbert L.A. O conceito de direito. Tradugao de A. Ribeiro Mendes. 4. ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 138). E certo, contudo, que o citado autor complementa que, mesmo
assim, “em todos os casos de experiéncia, e ndo so no das regras, ha um limite, inerente a natureza da
linguagem, quanto a orientagdo que a linguagem geral pode oferecer”. (Ibid., p. 139).

40 Sobre os aspectos histéricos da criagio das sumulas no Direito brasileiro, cumpre citar Evandro Lins e
SILVA: “Sumula foi a expressdo de que se valeu Victor Nunes Leal, nos idos de 1963, para definir, em
pequenos enunciados, o que o Supremo Tribunal Federal, onde era um dos seus maiores ministros, vinha
decidindo de modo reiterado acerca de temas que se repetiam amiudadamente em seus julgamentos. Era uma
medida, de natureza regimental, que se destinava, primordialmente, a descongestionar os trabalhos do tribunal,
simplificando e tornando mais célere a ag¢do de seus juizes. Ao mesmo tempo, a Sumula servia de informacgdo a
todos os magistrados do Pais e aos advogados, dando a conhecer a orientagdo da Corte Suprema nas questoes
mais frequentes. Houve criticas e resisténcias a sua implanta¢do sob o temor de que ela provocasse a
estagnagdo da jurisprudéncia ou que pretendesse atuar com for¢a de lei. Seu criador, Victor Nunes, saiu a
campo e, em conferéncias proferidas na época, explicou e deixou bem claro que a Sumula ndo tinha cardter
impositivo ou obrigatorio. Ela era matéria puramente regimental e podia ser alterada a qualquer momento, por
sugestdo dos ministros ou das partes, através de agravo contra o despacho de arquivamento do recurso
extraordindrio ou do agravo de instrumento. Nunca se imaginou a possibilidade de conferir a Sumula o poder
vinculante ou de cumprimento obrigatorio, imutavel para o proprio tribunal que a edita ou para as instdancias
inferiores. Do contrario teriamos a revivescéncia dos Assentos do Superior Tribunal de Justica, na esteira dos
Assentos das Casas de Suplicagdo, considerados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, desde a
fundagdo da Republica. Sumula ‘vinculante’ seria um novo nome para os velhos Assentos. O grande Ministro
Pedro Lessa ja estigmatizara a figura do ‘juiz legislador’, ndo prevista ‘pelos que organizaram e limitaram os
nossos poderes politicos’” (SILVA, Evandro Lins e. Crime de Hermenéutica e sumula vinculante. In: Revista
Juridica Consulex, v. 1, n. 5, maio 1997, p. 43-45).
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Isso porque, em todos os casos, a ratio decidendi ¢ metalinguagem com fungdo descritiva e,
também, retdrica, estreitamente conectada aos casos concretos das quais exsurgem. As
sumulas vinculantes, por sua vez, constituem mensagens com consideravel fungo prescritiva,
que ndo se encontra conectada a uma decisdo de um caso qualquer, ndo possuindo, outrossim,
carater de convencimento retorico sobre uma determinada forma de conclusdo. Nesse
contexto, ou seja, diante de seu carater abstrato, prescritivo e vinculante, conclui-se que ¢é
bastante controversa a considerag@o das sumulas vinculantes como metalinguagem juridica, ja
que ndo se mostra absurdo entendé-las como unidade da propria linguagem do Direito (que ¢é
linguagem técnica com fungdo prescritiva).**'*%2

Jakobson ensina que “o recurso a metalinguagem € necessario tanto para a aquisi¢do da
linguagem como para o seu funcionamento normal”.*” Desse modo, cabe afirmar, em
conclusdo, que as metalinguagens juridicas, intra e extra-sistémicas, acima apontadas, t€m o
escopo decisivo de determinar a inteligéncia do Coédigo juridico, atuando também em pro! de
seu funcionamento escorreito, como bem demonstram as normas que regulam a produgdo

normativa, a interpretacdo e a resolug¢@o de antinomias.

Tem-se, por certo, que constrangem a interpretacdo do juiz tanto a vontade do legislador
quanto o repositorio de metalinguagens acima descrito, que serve para fixar os sistemas

sintaticos e semanticos que compdem o Codigo juridico.

H4, pois, antes mesmo do contato do texto juridico pelo juiz, um sistema institucionalizado e

objetivo dos repertorios possiveis de serem usados na comunicacdo juridica, de modo que a

404

subjetividade do juiz ¢ sobejamente limitada™ pelas sistematizacdes engendradas pela

metalinguagem juridica.

401 A atuagfo das simulas vinculantes apresenta semelhangas ao modo de atuar das leis interpretativas.

402 . . , . , . . . .
92 Uma vez assumida tal premissa, poder-se-4 dizer que ha canais processuais, a partir dos quais uma

metalinguagem descritiva (juizo de conhecimento judicial) transmuda-se para ostentar a condicdo de
metalinguagem prescritiva (sumula vinculantes), capaz de alterar o proprio sistema de significagdes juridicas.
Tal questdo sera abordada novamente no proximo capitulo.

493 JAKOBSON, Roman. Linguistica e comunicagdo. 18. ed. Tradugdo de Izidoro Blikstein e José Paulo Paes.
S&o Paulo: Cultrix, 2001, p. 47.

49 Alias, qualquer comunicagio seria impossivel na auséncia de um repertorio de representagdes preconcebidas.
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4.6 A redundincia parcial das normas concretas produzidas pelo Judiciario em seu

processo de enunciagio.

Afora a noc¢dao de norma juridica, em seu simples e logico arranjo hipotético condicional,
praticamente toda tentativa de aprisionar o fendmeno juridico a rigidos esquemas estruturais ¢
tarefa herculea, de modo que, quase sempre, ¢ necessario o apontamento de inimeras
consideracdes, a fim de amoldar a complexidade juridica a limitagdo formal desenhada nas
escrivaninhas dos juristas. Ndo por outro motivo, dizer simplesmente que a atividade
decisoéria dos magistrados representa a ejecdo de mensagens meramente redundantes, que
visam a espancar duavidas concretas acerca da inteleccdo de mensagens provenientes do
Cédigo juridico legislado, ndo representa com fidedignidade a complexidade e importancia da

atuagdo judicial.**

Mesmo continuando preso as atividades de carater ordinario e ancilar dos magistrados nos
processos subjetivos postos ao seu crivo, tem-se que as decisdes nesse contexto dimanadas
ndo podem ser consideradas como puras mensagens redundantes. Caracteristicas imanentes da
funcdo jurisdicional, decorrentes de seu invulgar posicionamento dentro do contexto da
organizagdo politica do Estado Constitucional, bem como a propria estrutura sintatica e
semantica dos juizos normativos, fazem com que tais mensagens prescritivas apresentem pelo
menos dois aspectos que sobejam ao conteudo previamente legislado cristalizado no

respectivo sistema semantico. E o que sera tratado nos topicos abaixo.

4.6.1 Dos juizos factuais provenientes da atividade probatoria desempenhada pelos

magistrados nos processos judiciais.

Em primeira plana, ha, na atividade judicial realizada ante casos concretos, os proprios juizos
factuais, que se desenvolvem buscando informacgdes de eventos que sdo pertinentes para o

Direito, mas cuja interpretacao nao esta sobejamente disciplinada pelo Codigo juridico. Aqui

495 As mensagens sdo redundantes porque visam a ratificar mensagens ja contidas no Codigo juridico, em relago
as quais seus potenciais destinatarios ja deviam ter conhecimento. Tal situacdo fica evidente diante do que dispoe
o art. 3° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil brasileiro (Decreto-Lei n.° 4.657, de 4 de setembro de 1942), que
determina que “ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”. Trata-se de uma ficgdo
necessaria ao funcionamento do sistema e sem ela ndo se poderia impor sangdes com a legitimidade que
fundamenta nosso Estado constitucional. Vale dizer: é necessario que o dever e a sang¢do juridicos ja sejam
comunicados previamente ao réu do processo judicial. Para maiores estudos dessa ficcdo e sua atuagdo no
sistema linguistico do Direito, conferir: ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semiotica do direito. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005.
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se trata, em suma, da atividade probatoria desenvolvida pelos juizes, a fim de constituir os
fatos juridicos® situados no antecedente das normas individuais e concretas por eles
produzidas, a partir de assimilagdo, pelos meios probatorios estabelecidos, das notas indiciais
que dao conta da ocorréncia dos eventos juridicamente relevantes. Nessa atividade, a pureza
logica e linguistica do Direito deve ser confrontada com a realidade, em toda a sua
complexidade. O que ndo poderia ser diferente, ja que “comunicar significa deter-se em

. A . e 407
circunstancias extrassemioticas”.

Sob essa ordem de idéias, Umberto Eco leciona que os juizos factuais ndo sdo meramente
juizos semidticos, pois, apesar de serem elaborados com arrimo em um Codigo, sobejam as
informacgodes supeditas por tal conjunto de regras linguisticas quando da analise de um dado
contetido.*”® Num exemplo simplério que envolve juizos factuais e semioticos, tem-se que,
em nosso ordenamento juridico, vige o Artigo 927, caput, do Cédigo Civil brasileiro™”’, que
determina que o causador, por ato ilicito, de dano a alguém deve promover a sua integral
reparagdo (juizo semiotico). Porém, saber que Jodo causou dano ilicito a Pedro é um juizo
relativamente*'® novo (juizo factual), que, uma vez verificado e qualificado pelo magistrado,
acarreta a incidéncia de um juizo normativo ja previsto no Cédigo juridico: dado que Jodo

causou dano a Pedro aquele deve reparar o prejudicado (juizo semidtico).

O juizo factual, nos quadrantes do processo judicial, faz-se por meio da atividade

probatéria®'!, que se encontra regrada no Capitulo VI do Cédigo de Processo Civil.

A atividade probatdria ostenta natureza dual, jA que envolve um meio eficaz e legitimo

(aspecto objetivo) para formatar uma convicgdo pessoal do magistrado (aspecto subjetivo).

4% Os fatos sdo entidades linguisticas com pretensdo veritativas dos eventos que visam a referenciar. (Cf.
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 105-107).

7 ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 137.

% Conforme sua ligio: “Chamemos SEMIOTICO a um Juizo que predica de um dado conteudo (uma ou mais
unidades culturais) as marcas semanticas ja atribuidas a ele por um codigo preestabelecido; e chamemos de
FATUAL a um juizo que predica de uma dado conteudo marcas semanticas ndo atribuidas a ele antes pelo
codigo.” (ECO, Umberto. Tratado geral de semiotica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar
Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 138).

499 CC. “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-
lo”.

410 1 . P P ~ 4
Diz-se relativamente, pois a investigagdo ¢ efetuada com base em nog¢des do Codigo.

11 Ainda com Paulo de Barros, tem-se que “fatos juridicos serdo aqueles enunciados que puderem sustentar-se
em face das provas em direito admitidas”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario: fundamentos
Juridicos da incidéncia. 2 .ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 106).
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Marcelo Abelha Rodrigues assevera, quanto a esse aspecto, que “[...] podemos antever dois
prismas conceituais em que pode recair a no¢ao de prova: objetivo, como sendo os elementos
que permitem ao juiz chegar ao conhecimento da verdade; subjetivo, como sendo a propria

I .y . 412,413
convicgao do juiz perante as provas produzidas no processo”.

O Coédigo juridico engendrado pelo Legislador cuida da nogdo objetiva de prova, mas ndo
cuida, pelo menos nio de forma minuciosa, do aspecto subjetivo da prova, determinando tao-
s0 que o magistrado externe as razdes de sua convic¢do.*'* E o que dispde o Artigo 131 do
Codigo de Processo Civil*"”, que preconiza a liberdade fundamentada de convencimento do

Juiz.

Nesse passo, o juizo inovador que pode despontar da atividade jurisdicional reside em grande
medida na tarefa que visa a constituicdo linguistica do fato juridico. Isso porque o Codigo da
linguagem do Direito ndo da conta de regrar a relagdo entre os sinais comunicacionais que
deverdo ser trazidos ao juiz por meio das provas reguladas no Capitulo VI do Codigo de
Processo Civil e os seus respectivos significados. N’outro modo de dizer: ndo ha uma
regulagdo rigida entre os enunciados que despontam dos meios de prova e as respectivas
unidades culturais que eles indicam, que dizem respeito aos eventos alegados pelas partes no

416
Processo.

412 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de direito processual civil, v. 2. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, p. 167.

413 Moacyr Amaral Santos afirma que o objeto da prova judiciaria sdo os fatos da causa, ou seja, os fatos que
fundamentam a pretensdo autoral ou a defesa do réu; a finalidade da prova é formar a convicgdo quanto a
existéncia desses fatos por parte do Juiz, que ¢ o destinatario da prova, ja que as afirmagdes dos fatos no
processo sdo a ele dirigidas (SANTOS, Moacyr Amaral. Comentdrios ao cddigo de processo civil. v. 4. 6. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 9).

414 : T .
Note-se, por importante, que o que se esta dizendo nada tem a ver com o sistema da prova legal.

415 .. .. . A

CPC. “Art. 131. O juiz apreciara livremente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pelas partes;, mas deverad indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o
convencimento”.

18 £ importante dizer que ndo ha juizos referénciais no processo judicial, ou seja, juizos que apontam para algo
que existe no momento da fala. Ha, por certo, acertos fatuais (Cf. ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica.
Traducdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009). Ou seja,
ndo se presta a prova para dizer que algo existe, mas que algo pode ser reputado como existente segundo
procedimentos previstos e o juizo de um agente competente. E isso se diz porque, em termos semioticos, “[...] @
linguagem fala sobre si mesma: ndo se refere a alguma realidade, mas somente a entidades linguisticas. Ndao ha
correspondéncia entre expressoes linguisticas e dados empiricos extralinguisticos. Cada expressdo somente se
refere a uma outra expressdo linguistica e somente pode ser traduzida em expressdo linguistica. A determinagdo
do significado aparece somente no interior da linguagem, sem nenhuma relagdo com a realidade empirica, cuja
existéncia é posta em duvida. Sob tal dngulo, sendo somente relevante a dimensdo semiotica do discurso, a
defini¢do da verdade no processo assume fungdo irrelevante. Fala-se em uma ‘pretensdo de verdade’, que ndo é
mais do que uma parte do discurso, um elemento de mensagem do narrador, mas que nada diz sobre a verdade
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Ao encetar a atividade probatoria, o Juiz é livre para aferir se os eventos alegados existiram
ou ndo, como também para qualifica-los juridicamente, enquadrando-os, ou ndo, as notas
conceituais dos fatos juridicos previstos no ordenamento.*'’ Por outro lado, identificada a
ocorréncia do evento relevante, ¢ dever do magistrado confeccionar o fato juridico e a
consequente relagdo juridica que dele desponta, tal qual estd prevista no Codigo juridico
legislado. A partir da constitui¢do do fato juridico, o que se da ¢ a incidéncia das regras do

Codigo juridico, em relagdo a que os atos de fala dos magistrados devem guardar obediéncia.

Em suma: o juiz ostenta liberdade, pelo menos em face ao Codigo juridico, de averiguar a
existéncia dos eventos alegados e, diante destes, qualifica-los do ponto de vista juridico. Aqui,
na porta da entrada da realidade fenoménica no mundo juridico, € que os aplicadores do
Direito detém relativa autonomia na confec¢ao de seus juizos, ainda que os meios de prova
sejam previamente estabelecidos na legislacdo processual. Carlos Alberto da Costa Dias, com
base nas ligdes de Barbosa Moreira, acentua a diversidade com que o Judiciario valora a
prova:

A valoragdo da prova ¢ uma forma de qualificac@o juridica do fato, intimamente

ligada a andlise das alegagdes, a seletividade dos fatos importantes, a apreciagdo
das provas produzidas e do processo de reconstrugio dos fatos.

Quanto a valoracdo, ¢ importante sublinhar os aspectos na fundamentagdo quanto
ao mesmo fato em um mesmo processo analisado perante o primeiro e segundo
grau de jurisdicdo. Como ensina BARBOSA MOREIRA, principalmente quanto a
valoragdo de alegagdes de testemunhas, a prova traduz vazio logico, pois 0 mesmo
fato pode fundamentar valoragdes distintas, até mesmo opostas.*'®

Nao por outro motivo ¢ que Hans Kelsen ensina que “de grande significado, porém, é o

reconhecimento de que também a averiguacdo do fato delitual ¢ uma funcdo do tribunal

plenamente constitutiva”.*"’

dos fatos. A verdade da narragdo de um fato encontra-se rigorosamente no interior da dimensdo linguistica da
narra¢do e ndo se preocupa com a relagdo entre a narragdo e a realidade narrada”. (MILAN, Camila Monteiro
Pullin. 4 prova no processo administrativo tributario. Dissertagdo de mestrado em Direito. Universidade Federal
do Parana, Curitiba, 2008, p. 130)

*I7 Embora o Direito ndo trabalhe com a investigagdo de fatos futuros, a sua fungio regulatoria necessita que os
eventos por eles disciplinados sejam apreendidos segundo conjuntos. A principal maneira de estabelecer um
conjunto renovavel de ocorréncias ndo ¢ pela enumeragdo de eventos, mas sim a partir da indicacdo de notas
(conotagdo) que determinada objeto ou acdes devam ostentar para pertencer a tal conjunto. Trata-se da forma-de-
construcdo. Nesse sentido ¢ a licdo de Paulo de Barros de Carvalho (Direito tributario: fundamentos juridicos da
incidéncia. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p. 95).

48 DIAS, Carlos Alberto da Costa. Contribuicio ao estudo da fundamentagdo das decisdes no direito
processual. Miinchen: UTz, Wiss., 1997, p. 75.

419 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 265. Outro trecho do mesmo autor e obra: “O fato ndo é tido como somente produzido no
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Deve ser frisado, contudo, que ndo se quer dizer com isso que tal atividade judiciaria seja
desregrada. Pelo contrario, essa liberdade se configura um exemplo da denominada
“criatividade governada pelas regras” do Codigo*™, ja que (i) os magistrados sempre
esmerilhardo os eventos com anteparos nos fatos conotativamente estabelecidos no Codigo
juridico, aos quais devem acatamento; e (ii) devem fundamentar o porqué da especifica
qualificacdo juridica dos eventos, por forca do Artigo 131 do Codigo de Processo Civil, de
modo a possibilitar aos atores processuais e as instancias judiciarias superiores curar pelo

respeito ao Codigo juridico.

Por forga disso ¢ que a verificagdo dos fatos é também uma operag¢do juridica. Ovidio
Batista*' assevera que “ao ‘qualificar’ os fatos, a atividade do tribunal torna-se uma operagao
juridica”. Isso porque, para o citado autor, “a compreensdo de qualquer texto ou problema
juridico ndo pressupde € nem pode contar com uma atividade prévia de pura ‘constatagdo’ dos
fatos, em sua materialidade. E impossivel apreender o fato, no momento da ‘compreensio-
aplicacdo’ da norma, separadamente do respectivo direito. O ‘fato’ é, em si mesmo, um

conceito hermenéutico, a exigir interpretacio”.
Ademais, outros pontos corroboram essa liberdade conforme regras.

Primeiro € que as legislagdes processuais estipulam os meios de prova aptos a levarem sinais
que podem ser validamente acolhidos na fundamentagdo das decisdes judiciais (aspecto

objetivo da prova).

Ademais, existem as proprias incursoes que o Direito faz no aspecto subjetivo da prova, que
estdo materializadas em nosso ordenamento no Artigo 334 do Codigo de Processo Civil.*
Decerto, tal preceptivo prescreve que nao dependem de provas os fatos notorios; os afirmados
por uma parte e confessados pela parte contraria; os admitidos, no processo, como

incontroversos; e aqueles em cujo favor milita presuncao legal de existéncia ou de veracidade.

momento da sua verificagdo [...], mas como produzido no momento verificado pelo érgdo aplicador do Direito,
quer dizer, como posto ou produzido no momento em que o fato natural [...] se produziu. A verificagdo do fato
condicionante pelo tribunal é, portanto, em todo sentido, constitutiva.” (Ibid., p. 266).

#0 Cf. ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar
Cardoso de Souza. Sdo Paulo: Perspectiva, 2009, p. 140.

1 SILVA, Ovidio Arafijo Baptista. Questdo de fato em recurso extraordindrio. Disponivel em:
<http://www.baptistadasilva.com.br/>. Acesso em: 22 mar. 2010.

422 CPC. “Art. 334. Ndo dependem de prova os fatos: I - notérios; II - afirmados por uma parte e confessados
pela parte contraria; Il - admitidos, no processo, como incontroversos, 1V - em cujo favor milita presun¢do
legal de existéncia ou de veracidade”.
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Como se nota, o citado artigo do codex processual estipula hipoteses em que se déa integral
prevaléncia ao Codigo da linguagem ordinaria na averiguacdo da existéncia dos eventos, com
aplicacdo das convengdes sociais arrimadas em outras linguagens de cunho ordinario (inciso
I); bem como hipoteses em que o aspecto subjetivo da atividade probatoria ¢ totalmente

suprimido (incisos II; [II e IV).

. . . . ~ 423 .
Nessa mesma linha segue o Artigo 335 da sobredita legislagdo processual™, ao estatuir que,
em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicara as regras de experiéncia comum

subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece.

Por fim, a propria experiéncia colateral extrajuridica***, necessaria para averiguar a existéncia
dos eventos pertinentes ao Direito é regulada pelos codigos processuais. E o que acontece na
atuagdo dos auxiliares da Justica*®, denominados peritos, que devem socorrer os magistrados
nos casos que demandam conhecimento técnico especifico, externando conclusdes faticas

com arrimos nas linguagens que dominam.

Apesar dos regramentos impostos pelo Coddigo aos juizos factuais expedidos pelos
magistrados no bojo dos processos judiciais, tem-se que a preconizada liberdade que tais
agentes competentes possuem, nesse aspecto de sua atividade enunciativa, ndo ¢ de somenos

importancia.

Com efeito, a atividade de constituicdo desse enunciado protocolar, que é o fato juridico,
configura a porta de entrada das situagdes sociais nos quadrantes do Direito, bem como

representa a chave que permite a liberagdo dos efeitos previstos nesse especifico sistema.

Mais que isso, a novidade dos juizos factuais em face ao Codigo pode ainda, em determinados

casos e segundo certos procedimentos, influenciar a propria configuracdo de tal sistema

42 o . 7 7. . .o . , P .

> CPC. “Art. 335. Em falta de normas juridicas particulares, o juiz aplicard as regras de experiéncia comum
subministradas pela observacdo do que ordinariamente acontece e ainda as regras da experiéncia técnica,
ressalvado, quanto a esta, o exame pericial”.

24 Trata-se de uma experiéncia colateral, de que fala Peirce, na qual o jurista esta a procura de outros signos que
tragam diferentes informagdes sobre o objeto (em sua apresentagdo dindmica). Sobre tal ponto, confira-se:
CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo Paulo:
Saraiva, 1999, p. 103.

23 yide Artigo 139 do Cédigo de Processo Civil.
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linguistico, numa relagdo de feedback, que ajuda a precisar os campos semanticos ali

detalhados.**

Esse ultimo aspecto, que da conta da transformagdo do Coédigo juridico pela linguagem

judicial, sera tratado no préximo capitulo.

4.6.2 Da resolugdo das lides como escopo determinante da atividade judicial.

Finalmente, a atividade enunciativa dos magistrados nao visa tdo-somente a espancar um

estado de incertezas acerca do conteido da mensagem prescritiva veiculada no Coédigo

g ~ , . . , , .. . 427
juridico. Essa nao ¢, de fato, sua unica finalidade. Ha, também, o escopo de eliminar lides™",

ou, numa visao mais normativa, ilicitos potenciais ou efetivados que se encontram afirmados
no processo judicial. Carnelutti esclarece que a certeza juridica, que € caracteristica conatural
das denominadas sentengas declaratorias, ndo € o unico standard que possibilita identificar o
manejo valido do processo judicial, é necessario, sobremais, que exista uma lide, da qual
exsurge a condi¢do da agdo conhecida como interesse processual. Confira-se o seguinte
trecho do jurista:
Mas ndo se pense, por isso, que a certeza juridica seja, de modo imediato ¢ sem
limites, o fim do processo ou sequer do processo declaratorio. Na realidade, por
meio do processo ndo cabe eliminar qualquer incerteza, e sim apenas o que tenha
determinado ou possa motivar a explosdo de um litigio. [...] E mesmo quando nao
seja esta 0 momento para precisar o conceito de interesse em obrar [...] indicarei,
desde ja, que desse modo a lei proibe o processo, se ndo foi provocado por aquele a
quem a incerteza juridica possa ocasionar prejuizo. Assim, pois, 0 processo atua
também neste caso, ndo, em geral, para obter o beneficio da certeza, e sim, em
especial, para eliminar o dano que deriva da incerteza dos sujeitos acerca das

relagdes juridicas. E posto que, como se vera, este dano consiste exatamente no
litigio, o fim imediato do processo declaratorio esta na composigdo daquele.*®

Acerca do interesse processual que deflui da existéncia da lide posta em juizo, Rodrigo Dalla
Pria ensina que a verificacdo do interesse de agir ¢ um processo de abstracdo no qual “o

operador do direito contrapde a norma delineada no pedido [...] com a causa de pedir, fato que

26 H4 a passagem de juizos factuais para juizos semioticos.

27«4 lide é, pois, um desacordo, elemento essencial do desacordo ou um conflito de interesses: satisfazendo-se
um interesse de uma pessoa, fica-se sem satisfazer o interesse da outra, e vice-versa. Sobre este elemento
substancial implanta-se um elemento formal, que consiste em um comportamento correlativo dos dois
interessados: um deles exige que se tolere o outro e a satisfa¢do de seu interesse, e a essa exigéncia se da o
nome de pretensdo; mas o outro, em vez de tolerd-lo, se opée.” (CARNELUTTI, Francesco. Como se faz um
processo. 2. ed. Belo Horizonte: Lider, 2001, p. 25-26).

428 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. v. I. Traduzido por Hiltomar Martins Oliveira.
Séo Paulo: Classic Book, 2000, p. 787.
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. . , 1~ e, . . 42
permite verificar se a futura norma tera aptiddo para compor o litigio descrito”.*”’ Trata-se, no

dizer do mencionado doutrinador, de uma antevisdo da eficcia social da norma a ser criada.

E, no ponto sob enfoque, entra, em toda a sua pujanca, o eixo pragmadtico da atuagdo
enunciativa do magistrado, que visa com seus atos de fala a resolver um conflito de interesses
concreto em prol da pacificacdo social, tornando uma solu¢ao normativa geral e abstrata uma
solugdo normativa individual e concreta. Esse aspecto, qual seja, a fungdo de resolver litigios
concretos, configura insofismavelmente uma determinante ndo codificada da interpretagdo da

linguagem juridica.

Consequéncia disso ¢ que, utilizando a figura de linguagem criada por Umberto Eco™’, a lide
a ser dirimida veicula uma “nebulosa de fatores extrassemioticos” que se adensam junto aos
signos que a compdem, que pode, em certos casos, alterar a propria intelecgdo e aplicagdo do

r 1 sooorq: 431 . J ’
Cddigo juridico™ ", assunto que serd abordado no proximo capitulo.

4.7 O processo judicial como funcdo conativa: o subcodigo elaborado pelo Poder

Judicidrio em sua atuacio jurisdicional.

Ainda no mote do topico predecessor, cabe ultimar a analise estrutural da atividade linguistica
desempenhada pelos magistrados, tendo como contraponto o Codigo juridico estabelecido

pelo legislador.

Foi dito, linhas atrds, que existe nos processos comunicacionais a denominada funcdo
. 432 . , . . .. .

conativa™””, que se verifica quando o conteido de um primeiro significante vira plano de

expressdao de um segundo signo que aquele também se refere em segunda instidncia. Nas

precisas palavras de Umberto Eco: “E conotativa uma semiotica em que o plano da expressio

429 PRIA, Rodrigo Dalla. O processo de positiva¢do da norma juridica tributaria e a fixa¢do da tutela
Jurisdicional apta a dirimir os conflitos havidos entre contribuinte e fisco. In: CONRADO, Paulo Cesar.
(Coord.). Processo tributario analitico. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 56.

B0 Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sdo
Paulo: Perspectiva, 2009, p. 118.

1 Nzo ¢, pois, nenhum absurdo dizer, nesse sentido, que “a interpretagio da lei, ou a norma formulada pelo
Juiz, depende do ‘sentido’ do caso concreto”. (MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria
geral do processo. vol. 1. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 92-93).

2 Marcas conativas sdo aquelas que exercem fungio conativa, ou seja, quando o contetdo de um primeiro signo
vira plano de expressao de um segundo signo. Na conotagdo o plano de expressdo constitui a significagdo de uma
outra fungéo signica.

163



se constitui de uma outra semiotica. Em outras palavras, tem-se o c6digo conotativo quando o
plano de expressio é um outro codigo”.** Mais adiante arremata o pensador italiano que “um
codigo conotativo pode ser definido com um SUBCODIGO no sentido que se fundamento no
codigo-base”.

Aplicando tais nog¢des ao Direito, pode-se concluir que a atuagdo dos magistrados, ou melhor,
seus atos de fala prescritivos, configuram uma funcao conativa em face dos signos postos pelo
legislador e da atividade probatdria que desempenha nos processos judiciais. Dessa forma, os
juizos tomam o plano da significacdo dos Codigos juridicos (normas gerais e abstratas) e o
plano da significacdo que deflui da atividade probatoria (assertos semioticos) para construir
uma nova significa¢do: a norma juridica individual e concreta. Tal norma ¢, basicamente, um
juizo redundante em relacdo ao Cddigo juridico € um juizo novo em relagdo ao fato social,
uma vez que a este imputa uma qualificagdo juridica (licito ou ilicito). Conforme Wallace
Ricardo Magri, “o discurso juridico se baseia em uma dupla isotopia: a primeira se refere ao
discurso legislativo e a segunda se refere ao discurso referencial. O discurso legislativo ¢é
composto de enunciados performativos e normativos que conferem existéncia juridica a
determinados fatos e pessoas que advém do discurso referencial, entendido como o proprio
mundo social [...]”.435

Via de consequéncia, tem-se que as normas individuais e concretas configuram um sub-
codigo em relagdo ao Cddigo juridico instituido pelo legislador, que seria o cdodigo-base,
servindo, em sua normal finalidade reprodutiva de mensagens (redundancia), para aclarar o
que o proprio Codigo juridico estabelece no altiplano de suas significacdes. Assim pensa
Clarice Von Oertzen de Araujo, ao estatuir que “as normas individuais e concretas
correspondem a interpretantes das normas gerais e abstratas, pois também sao signos juridicos

que reproduzem concretamente o significado das primeiras, ap6s um processo de semiose”.**

A posicdo de subcddigo das relagdes signicas produzidas por for¢a do processo judicial ¢

inegavel, pelo menos em ordenamentos juridicos como o nosso, no qual ha primazia das

3 Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sdo
Paulo: Perspectiva, 2009, p. 46.

4 1bid., p. 46.

45 MAGRI, Wallace Ricardo. Andlise semidtica de texto Juridico. In: Estudos Semidticos, Numero 01, 2005.
Disponivel: <http://www.fflch.usp.br/dl/semiotica/es/eSSe1/2005-eSSe1-W.R.MAGRI.pdf>. Acesso em: 01
mar. 2010.

¢ ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semiética do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 73.
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mensagens emitidas pelo Constituinte e pelas Casas de Leis. Trata-se, enfim, de um
subcodigo que visa a tornar mais clara a conduta devida pelas partes num processo segundo o

Cddigo juridico estabelecido pelos atos escaldes do ordenamento juridico.

4.8 Do resgate do formalismo pela semioética.

Os pontos aqui tratados, que dao conta da primazia do Codigo juridico posto pelo legislador,
representam apenas uma visao semidtica de um aspecto reconhecido, por outros fundamentos,
pela melhor doutrina patria. Com efeito, Alexandre Aratjo Costa®’, enfrentando a questio do
problema da correcdo das decisdes judiciais, ensina que “[...] uma decis@o somente pode ser
juridicamente valida quando ela ¢ fundada no ordenamento juridico positivo”. Embora isso
ndo queira dizer que a lei ofereca solugdes simples para todos os casos, adverte o citado autor
que € “preciso que os juizes decidam os processos que lhe sdo submetidos de acordo com o
proprio ordenamento, € ndo de acordo com suas preferéncias pessoais”. Enfim, “o dever do
juiz ndo ¢ o de julgar conforme sua opinido, mas conforme o proprio direito, que nao foi por

ele elaborado”.

Defende essa mesma opnido Alfredo Rocco™®, quando diz “a norma juridica, se bem que
pressuponha um juizo légico do 6rgao do qual emana, é essencialmente ato de vontade ou um
comando dirigido pelo Estado aos particulares. Sendo uma norma abstrata, deve ser
concretizada na sentenga. Mas nessa operagao, o juiz ndo acrescenta nenhuma vontade propria
a vontade ja manifestada pelo 6rgdo legislativo”. Ato continuo, o citado doutrinador conclui
que “o Estado ja afirmou a sua vontade, no exercicio da fun¢do legislativa; nao ha

necessidade de afirmé-la, uma segunda vez, no exercicio da func¢ao jurisdicional”.

Desse modo, o enfoque semidtico representa um reforco a metodologia do formalismo
conceitual, que “¢ acompanhado da crenga de que os juizes, de fato, limitam-se propriamente

a fazer isto: aplicar fielmente as normas pré-constituidas, se ndo sempre, a0 menos na maioria

29439

dos casos””, como disse Riccardo Guastini. Com efeito, operando o conceito de processo de

7 COSTA, Alexandre Araujo. Razdo e fungdo judicial na hermenéutica juridica. In: Revista dos Estudantes de
Direito da UnB (REDUnB), n° 6, 2007. Brasilia: Ed. UNB, 2007.

B8 ROCCO, Alfredo apud ALVIM, José¢ Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 282.

9 GUASTINI, Riccardo. Das fontes ds normas. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 240.
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comunicagdo, de Codigo e de usudrio de um Codigo estabelecido, a visdo formalista ganha
novos e robustos fundamentos, até porque a semidtica avanca para a analise dos atos de fala

concretos a cargo do Poder Judiciario.
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5 POSSIBILIDADE E LIMITES DA ENUNCIACAO CRIATIVA DOS
MAGISTRADOS EM FACE DO CODIGO JURIDICO ESTABELECIDO PELO
LEGISLADOR.

No capitulo anterior, foi mostrada a formagao do Codigo juridico por parte do legislador e a
relacdo usual dos magistrados em face de tal linguagem, que ¢ uma relacdo de usuario de um
sistema estabelecido institucionalmente, em face do qual sua atividade comunicacional detém
pouca ou nenhuma autonomia. Sob o acicate dessas nog¢odes, foi dito também que os
magistrados, em sua atuagdo ordinaria e corriqueira, ndo t€ém o conddo de criar normas
juridicas inovadoras.*® Assim ¢é que, desse ponto de vista semidtico, a atua¢io dos
magistrados nos processos judiciais representaria a emissdo de mensagens redundantes
(normas concretas), que visam a precisar € espancar duvidas acerca da mensagem original

.y ~ ) . V|
(normas abstratas), que ja regulam a mesma questio objeto dos processos judiciais.

Entretanto, tal visdo, se explica a constincia do processo comunicacional que envolve os
membros do Poder Judicidrio, ndo engloba as hipoteses nas quais as mensagens produzidas no
processo judicial representam uma inovag@o no préprio Codigo juridico. Com efeito, pensar
tdo-s6 da forma adrede esposada implica visdo centrada numa semantica estritamente linear,
posta com fulcro em regras rigidas e pré-estabelecidas de correlagdo e estruturagdo dos
campos sintaticos e semanticos que compdem a lingua do Direito positivo. Mais que isso, esse
modo de entender o fendmeno comunicacional de producdo concreta do Direito enaltece os
juizos de conhecimento do Direito, desprezando, ao revés, os juizos de decisdo, que devem
ser cunhados diante de um concreto conflito social e de forma fundamentada, com base em
normas gerais e abstratas prenhes, em muitos casos, de conteudos com significados ainda
imprecisos na pratica judicial.***

Destarte, a constatacdo que ocupa este capitulo € que, aos juizos factuais, que ja representam
uma chave de comando para a abertura da eficacia juridica pré-estabelecida e assentada no

discurso juridico, soma-se a possibilidade de os magistrados produzirem atos de fala que

40 Entendidas como (i) relagdes de textos prescritivos a juizos normativos (Codigo); e (if) unidades do sistema
semantico, isto €, juizos hipotético-condicionais.

1 As tinicas notas de novidade em tais mensagens seriam duas: os juizos factuais e a finalidade resolutéria de
lides que ¢ imanente a fungao jurisdicional, dai o porqué da tese da redundéancia parcial das mensagens juridicas,
que, apesar desses pontos, serve para clarificar o conteudo das mensagens emitidas pelo legislador.

#2 Como bem disse Riccardo Guastini (Das fontes as normas. Tradugdo de Edson Bini. S8o Paulo: Quartier
Latin, 2005, p. 148), com base nas li¢cdes de Carrid, “os formalistas ignoram ‘a zona de penumbra’, enquanto os
realistas ignora a ‘zona de luz ™, que existe nas mensagens emitidas pelos legisladores.
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resultam na propria alteragdo da lingua juridica posta pelo legislador. Quanto a isso, tem-se
duas hipéteses: (i) juizos decisérios langados sob o influxo da lide a ser decidida*”, que
culminam na ressistematizacdo do sistema semantico do Direito, apds cumpridas as etapas
procedimentais que visam a institucionalizar a nova mensagem prescritiva; e (i) a propria
outorga, por parte das normas de sobredireito constitucionais e legais, de competéncias aos

magistrados para inovar, de forma inaugural, o ordenamento juridico.

Antes, porém, cumpre examinar os tipos de juizos que os magistrados langam em suas

decisdes judiciais.

5.1. A sentenca judicial e os seus juizos constituintes.

Ap6s a producdo das provas no processo, o juiz, diante dos elementos de convicgdo por ele
colhidos, profere a sua decisdo. Essa decisdo ¢ denominada sentenga, que consiste no ato
jurisdicional mais importante dimanado pelo juiz em seu atuar oficial. Pode-se dizer,
sucintamente, que se trata de provimento judicial que pde termo ao oficio de julgar do
magistrado, resolvendo ou ndo o objeto do processo.*** Conceito esse que se amolda a
competente previsdo legal, disposta que esta nos Artigos 162, 267" ¢ 269** do Cédigo de

Processo Civil.

Cabe acentuar que o proferimento da sentenca constitui um dever-poder do Judiciario diante

da simples apresentacdo de uma peticao inicial, cumpridos ou ndo os pressupostos processuais

43 Atos que representam um ato de vontade e nfo apenas de um ato clarificador de sentido.

*“ Definigdo dada por Alexandre Freitas Camara (Li¢des de direito processual civil. 8. ed. rev. e atual. v. I. Rio
de Janeiro: Lumem Juris, 2003, p. 426).

M3 CPC. “dArt. 162. Os atos do juiz consistirdo em sentencas, decisdes interlocutérias e despachos. § 1° Sentenca
¢ o ato do juiz que implica alguma das situagoes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei”.

M6 CPC. “Art. 267. Extingue-se o processo, sem resolu¢do de mérito: I - quando o juiz indeferir a peti¢do
inicial; 1l - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes; IIl - quando, por ndo
promover os atos e diligéncias que Ihe competir, o autor abandonar a causa por mais de 30 (trinta) dias; 1V -
quando se verificar a auséncia de pressupostos de constitui¢do e de desenvolvimento valido e regular do
processo; V - quando o juiz acolher a alegacdo de perempgao, litispendéncia ou de coisa julgada; VI - quando
ndo concorrer qualquer das condigdes da agdo, como a possibilidade juridica, a legitimidade das partes e o
interesse processual; VII - pela convengdo de arbitragem, VIII - quando o autor desistir da a¢do,; IX - quando a
agdo for considerada intransmissivel por disposigdo legal; X - quando ocorrer confusdo entre autor e réu, XI -
nos demais casos prescritos neste Codigo. [...]”.

T CPC. “drt. 269. Haverd resolucio de mérito: I - quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor; II -
quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido; Il - quando as partes transigirem; IV - quando o juiz
pronunciar a decadéncia ou a prescri¢do; V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a agdo”.
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e condicdes da agdo. Isso por forga da relacdo juridica de direito publico que enlaca o autor e
o orgdo jurisdicional, este a quem cabe o dever de prestar fungdo jurisdicional. Alids, como
disse Humberto Theodoro Junior, a sentenca ¢ emitida como prestacdo do Estado, em virtude

. ~ . ~ ey qe 448
da obrigagao assumida na relagdo juridica processual.

A sentenga pode ser cindida, com fundamento no Artigo 458 do Codigo de Processo Civil**,

em trés elementos constituintes. Relatorio, que contera os nomes das partes, a suma do pedido
e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; os fundamentos (ou motivagdo), em que o juiz analisard as questdes de fato e de
Direito; e o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes que as partes lhe submeterem.

Sobre tais elementos, vale citar os seguintes esclarecimentos de Candido Rangel Dinamarco:

E do conhecimento comum, que Liebmam ressalta e¢ enfatiza para o bom
entendimento do tema, que s6 no decisum se formulam preceitos destinados a
produzir efeitos sobre a vida dos litigantes ou sobre o processo mesmo, o que se da
(a) quando o mérito ¢ julgado e, assim, o interesse de uma das parte ¢ atendido e o
da outra, sacrificado e (b) quando o juiz, rejeitando preliminares, declara que o
mérito estd em condigdes de ser julgado e passa efetivamente a julga-lo. S6 no
decisorio se contém atos imperativos do juiz, a serem impostos aos litigantes na
medida do conteudo de cada um deles; como se costuma dizer, ¢ no decisorio que
reside a parte preceptiva da sentenca. Na motivagdo, em que o juiz resolve questdes
de fato ou de direito, residem somente os pressupostos l6gicos em que se apoia o
decisorio, mas sem autonomia, eles proprios, para projetar efeitos sobre a vida do
processo ou das pessoas; [...]. Quando o juiz se declara convencido de que certo
fato ocorreu ou deixou de ocorrer, ou quando opta por uma interpretacdo de dado
texto legal, repudiando outra, ou ainda quando afirma ou nega que os fatos
relevantes para o julgamento sejam regidos pela norma juridica invocada etc., ele
nada mais faz do que plantar os pilares 16gicos sobre os quais assentara em seguida
os preceitos concretos a serem formulados no decisorio. Toda a imperatividade da
sentenca estd no decisério e ndo na motivagio [...].*°

Do ponto de vista logico, a sentenca corresponde, segundo grande parte da doutrina
especializada, a um silogismo, em que a premissa maior constitui a previsdo normativa; a
premissa menor sao os fatos; e a conclusdo ¢ o resultado da operacdo realizada pelo juiz,
mediante a subsungdo dos fatos a regra legal. A conclusdo ¢, precisamente, a norma concreta

4 . : L 451
que, a partir dai, sera a lei reguladora do caso decidido.

¥ THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 34. ed. v. I. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p.
441,

M9 CPC. “drt. 458. Sdo requisitos essenciais da sentenga: I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a
suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do
processo; 11 - os fundamentos, em que o juiz analisard as questoes de fato e de direito; 111 - o dispositivo, em que
o juiz resolverad as questoes, que as partes Ihe submeterem”.

4% DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de sentenga. Sio Paulo: Malheiros, 2002, p.16-17.
1 Cf. ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 280.
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Ja do ponto de vista semidtico, a sentenga configura um ato de decodificacdo do Codigo
juridico posto pelo legislador e um ato de codificagdo da mensagem prescritiva veiculada na
norma individual e concreta, segundo procedimentos formalmente estabelecidos. A sentenga
¢, assim, uma decodificagdo da mensagem legislativa, para a qual o juiz ¢ destinatario, e, por
outro lado, uma codificacdo da mensagem prescritiva concreta, na qual o juiz atua como
. . o 452 ’ ~
emissor e as partes do processo, como destinatarios.”” Note-se, a titulo de complementacao,
que o canal € o processo enquanto suporte fisico e os sinais s@o as palavras do vernaculo, que,

. , 4. e c. 4
organizadas segundo o Cédigo juridico, perfazem a mensagem prescritiva. >

Como se V¢, a sentenga veicula um ato de conhecimento (decodificagdo) e um ato de vontade
(codificagdo). Tal visdo dual nao passou desapercebida pela doutrina processualista. Decerto,

Carreira Alvim constroi o seguinte quadro acerca do tema:

Parte da doutrina sustenta que a sentenca ¢ um simples ato de inteligéncia do juiz.

Segundo esta opinido, ndo existe na sentenga nenhuma declaragdo de vontade do
juiz, cujo trabalho se reduz a um puro juizo logico, sobre a aplicagdo da norma
legal ao caso concreto: na sentencga, a vontade declarada ¢ aquela da lei.

Outra parte da doutrina sustenta que a sentenga contém ndo s6 um juizo légico, mas
também um ato de vontade do juiz, como orgdo do Estado. E por ser um ato de
vontade de um 6rgdo do Estado que se concretiza num comando que a sentenca do
juiz se distingue do juizo de um simples particular.**

Ao fim de sua anélise, o citado processualista arremata dizendo que “a sentenca ¢ um ato de

inteligéncia, cujo epilogo € um ato de vontade”, ou “é¢ um ato de inteligéncia, que termina por

455
um ato de vontade”.

42 Conforme Florence Haret: “O Juiz, tomado aqui como objeto de andlise, cumpre a fun¢io actancial de
destinador e de destinatario ao mesmo tempo. O direito é um verdadeiro simulacro de comportamentos
previsiveis: dos destinatarios, julgados pelo destinador Juiz, e do destinador Legislador, que se dirige ao
destinatario da interpretagdo do texto de lei. O Juiz de direito, como autoridade atribuida de competéncia
Juridica para tomar decisdo com cardter normativo, é o julgador por exceléncia, no direito, que tem um poder
hibrido: cria realidade com a linguagem prescritiva e, com ela, age.” (HARET, Florence Cronemberger. as
interagoes subjetivas no discurso juridico-normativo: andlise segundo as conjunturas da figura do juiz de
direito. In: : Cadernos de Semidtica Aplicada, Vol. 7. n.l, julho de 2009. Disponivel em:
<http://seer.fclar.unesp.br/index.php/casa/article/view/1775/1438>. Acesso em: 10 mar. 2010).

3 Tal visio simplificada da comunicagio encontra calgo no entendimento de Diana Barros: “[..] a
comunicagdo, se simplificarmos bastante, é entendida como transferéncia de mensagens organizadas segundo
um codigo e transformadas em seqiiéncias de sinais.” (BARROS, Diana Luz Pessoa de. A comunicag¢do humana.
In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugdo a linguistica I: objetos tedricos. 5. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p.
27).

434 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria geral do processo. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p.. 281.
433 1bid., p. 283.
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Ainda nesse tema, cumpre registrar que boa parte da doutrina especifica sobre o assunto

entende que a sentenga seria um ato de vontade por agasalhar um juizo discricionario do juiz.

Esse posicionamento ¢ esposado por Lucas Borges de Carvalho. Confira-se:
O positivismo propde, nesse aspecto, uma feoria bifasica da interpretagdo juridica
ou da decisdo judicial [..]. Num primeiro momento, que ¢ a fase juridica
propriamente dita, podem-se apontar com exatiddo quais as interpretacdes possiveis
para o caso. E o que Kelsen [...] denomina de ato de conhecimento, que possibilita
ao jurista descrever as possibilidades significativas de uma determinada norma. Mas
a interpretagdo ndo se resume a esse ato: envolve também um segundo, no qual o
orgao aplicador do direito opta por um daqueles sentidos definidos na primeira fase.
Este tltimo ato — enquanto ato de vontade — €, por assim dizer, um ato arbitrario, de
maneira que ndo se pode cientificamente determinar qual a decisdo correta ou, por
outros termos, uma tnica decisdo como a mais justa ou verdadeira. Assim, segundo

Kelsen, desde que adequadas a moldura da norma que fundamenta o caso, todas as
interpretacdes sdo igualmente aceitaveis.*>®

Mas isso ndo representa a melhor maneira de anélise do ponto. A sentenca ¢ um ato de
decisdo, ndo por conta de discricionariedade judicial®’, ja que existe um Codigo juridico
estabelecido que rege a decodificagdo e codificagdo do Direito por parte do Juiz, mas sim
porque o ato de fala dimanado no processo tem conteudo prescritivo (e ndo descritivo), sendo,
portanto, ato de vontade e ndo ato de contemplacdo. Riccardo Guastini ensina, alids, que a
distingdo entre linguagem descritiva e linguagem prescritiva reside num ponto de vista
pragmatico, ou seja, por conta da simples prescritividade que advém dos atos de fala dos

. 458
magistrados.

Assumida a premissa da existéncia de atos de conhecimento e de vontade nas decisoes
judiciais, tem-se que os primeiros sdo externados nos fundamentos (motivacio) da sentenca,
por meio do qual o magistrado expde a constru¢do dos seus juizos, pontuando o seu
conhecimento acerca dos fatos (rectius, eventos) alegados e das normas juridicas que

~ T 459 s ~
compdem o ordenamento juridico.”” Em verdade, como ja asseverado, os eventos sdo
indicados mediante linguagem que constitui fatos juridicos; e, por sua vez, o conhecimento

juridico ndo se resume a indicagdo dos preceitos legais aplicaveis, mas diz respeito

#6 CARVALHO, Lucas Borges. Jurisdicdo constitucional & democracia - integridade e pragmatismo nas
decisoes do stf. Curitiba: Jurua, 2007, p. 48.

4 . e s
57 Que pode existir, contudo, em especificos casos.

4% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
51-52.

49 Como disse José Rogério Cruz e Tucci, a motivagdo da sentenca é a parte do julgado que deve conter, ainda
que entremeadas, a exposi¢do dos fatos relevantes para a solugdo do litigio e a exposi¢@o das razdes juridicas do
julgamento (TUCCI, José Rogério Cruz. 4 motivag¢do da sentenga no processo civil. Sao Paulo: Saraiva, 1987, p.
15).

171



notadamente a identificagdo das mensagens prescritivas que deles emanam em atengdo aos
fatos juridicos debatidos no processo. Alias, levando a questdo mais a fundo, o certo é que
somente pode ser reputado ato de conhecimento aquele que se cinge as razdes juridicas, ja que
os eventos sao constituidos em fatos, sendo que sua existéncia ¢ banhada pela prescritividade,
porquanto assumem a posi¢ao de antecedente de uma norma individual e concreta veiculadora
da relacdo juridica externada no dispositivo, dando vida ao propalado ato de vontade

jurisdicional.

De toda forma, fixadas as razdes fatico-juridicas, cuja elaboracdo ¢ regrada pelo Codigo
juridico em vigor, e dada a vinculagcdo do magistrado, nos seus atos de fala, a tal linguagem,
conclusdao apoditica € a de que deve haver uma correlagdo entre o juizo de conhecimento
(motivagdo) e o juizo de decisdo (dispositivo) externados na sentenca, ou seja, deve haver
uma relacdo de subordinag@o entre a sistematizacdo do Direito posto conforme o Cddigo

estabelecido pelo legislador e a decisdo judicial corporificada no dispositivo.

A seqliéncia seria, entdo, a seguinte: o Codigo capitaneia a formagdo dos juizos de
conhecimento, que governam, por sua vez, a formagdo dos juizos de decisdo. Em outras
palavras, as normas legisladas ditam a motivacdo juridica das sentengas, que vincula a

formacao da decisdo concreta.

5.2 A atividade criativa do juiz na aplicaciio concreta do Direito positivo.

A idéia pontuada no topico predecessor consiste basicamente num aprofundamento especifico
do assunto objeto do Capitulo 4, que atestou a redundancia das mensagens judiciais, derivada
da no¢do de que, na aplicagdo judicial do Direito, deve-se obediéncia a estrutura linguistica
que corporifica o objeto aplicando, o qual ndo foi criado pelos aplicadores. Bem assim ¢é que
tal acatamento reverbera tanto na vinculagdo do juizo de conhecimento (dos fatos e do
Direito) externado na fundamentacdo das sentencas com os sistemas de significantes e
significados que conformam o Cddigo juridico, quanto na vinculagdo dos juizos de decisdo

veiculados no dispositivo com aquela primeira atividade intelectiva.

A partir deste ponto a investigagdo sera centrada na possibilidade de os magistrados criarem
mensagens prescritivas que ndo representem meras redundancias das mensagens postas pelo

legislador, de modo que ndo haja uma relacdo de subordinagdo entre os juizos de
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conhecimento com os juizos de decisdo postos nas decisdes judiciais. Vale dizer: o objeto de
estudo serd a atividade inovadora do sistema do Direito por parte da atividade jurisdicional

em contraponto ao Cédigo juridico legislado.

E certo que a idéia de que os juizes criam Direito é admitida tanto na teoria quanto na pratica
juridica, seja de uma forma ampla, seja de uma forma mais restrita. Bem assim, deve ser
registrado, novamente, que ndo se coloca em questdo nesta dissertacdo determinado aspecto
criativo da atividade jurisdicional. Com efeito, ja foi explanado que os juizes criam unidades
normativas que fazem parte do sistema juridico, constituindo o subcodigo juridico das normas
concretas. Acompanhe-se, no pormenor, o pensamento de Tarek Moussallem no sentido que
“como toda aplicac¢ao do direito ¢ criacdo do direito e vice-versa, ndo resta outra saida sendo
afirmarmos que os juizes criam direito”.*®® Porém, essa visdo, se de um lado pugna pela
atividade criativa do Judiciario no desempenhar da aplicacdo concreta do Direito (sem,
contudo, inovar no plano dos significados juridicos), de outro lado, refuta a influéncia da
atividade judicial no sistema juridico das normas abstratas. Como diz o citado doutrinador
capixaba: “O Poder Judiciario jamais cria norma abstrata, pois ¢ condi¢do para sua atuacdo,
além da provocagdo (principio da inércia), a ocorréncia do descumprimento do disposto no

s 461
consequente da norma primaria”.

Ocorre que dizer simplesmente que o Judicidrio cria normas concretas ancilares, em seu
significado, ao Codigo juridico, ndo atuando, jamais, no altiplano das normas abstratas, ndo
representa com fidedignidade a liberdade e a potencialidade criativa verificadas nessa
atividade de enunciacdo linguistica. A visdo do Direito positivo legislado como um Cddigo
(lingua especializada), composto por um sistema de significantes e um sistema de
significados, e da norma juridica como um signo implica ampliagdo dos horizontes da

liberdade do juiz na configuracdo concreta da mensagem prescritiva a seu cargo.

A compreensao do Direito positivo como um Coédigo traz a tona a questdo da mutagdo das
linguas. Quanto a isso, Paulo Chagas adverte que “a lingua nunca estd pronta. Ela é sempre
algo por refazer. A cada geragdo, ou mesmo em cada situagdo de fala, cada falante recria a
lingua. Dessa forma, ela esta sujeita as alteragdes nessa recriagdo. Por outro lado, depende de
uma tradicdo, ja que cada falante diz as coisas de determinada maneira em grande parte

porque ¢ daquela maneira que se costuma dizer. Ha entdo um delicado jogo de continuidade e

40 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 161.
! bid., p. 162
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de inovagdes, estas sempre em menor numero”.*** Assim, todo Codigo, por ser fruto de um
sistema de convengdes, estd apto, de forma mais ou menos dificil, a sofrer inovagdes e
mudangas. Transformagdes essas que decorrem tanto de ingeréncias diretas e fixadas de
pronto por agentes competentes no plano abstrato do sistema linguistico, quanto em razao de
atos concretos de fala, que, em seu carater inovador, vao ganhando aceitagdo paulatinamente

. . ;. , . . T 463
pela comunidade linguistica até redundar num novo registro no respectivo Codigo.

N’outra banda, a premissa de que a norma juridica constitui um signo, ou seja, uma relagdo
entre significantes e significados, faz com que o fato de o Poder Judiciario ndo criar
significantes no plano das normas abstratas*®* ndo implique, necessariamente, que tal 6rgio
ndo possa alterar, mediante sua atividade concreta, os sistemas de significados que se situam
em tal nivel. Resultando, ao fim e ao cabo, na transmuda¢ao do préprio signo abstrato objeto

de aplicacao.

Destarte, enfrentando esse novel conspecto semiotico, ¢ preciso saber, primeiro, se aos juizes
¢ possivel criar novas mensagens prescritivas que nao representam uma mera redundancia
(ainda que parcial) das mensagens prescritivas ja constantes do Cddigo juridico. Nesse ponto,
cuida-se de saber se, mais que simples unidades sintaticas, os magistrados podem construir
unidades semanticas que ndo sao meros “ecos” das mensagens prescritivas ja postas, em sua
abstracdo, pelo Codigo juridico. O segundo ponto de andlise consiste em precisar se tal
atividade criativa, ainda que desempenhada de forma concreta, além de ndo se adscrever aos
repertorios de significacdes previamente talhadas pelo Codigo juridico, tem, em determinados
casos, o conddo de influencid-lo, de modo a alterar as segmentagdes semanticas que nele

existem.*®

Assim, a questdo avan¢a de uma investigagdo estruturalista e sintatica, para alcangar o estudo
da liberdade dindmica e pragmatica dos magistrados diante do sistema linguistico do Direito

positivo, inclusive para influenciar a conformagao desse proprio Codigo.

42 CHAGAS, Paulo. 4 mudanca linguistica. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdug@o a linguistica I: objetos
tedricos. 5. ed. Sao Paulo: Contexto, 2008, p. 150.

4% No sistema linguistico do Direito a questio de sua inovagdo fica ainda mais patente, tendo em vista o seu
carater de Hipercodigo, uma vez que “as entidades hipercodificadas flutuam, por assim dizer, entre os codigos,
no limiar, entre convengdo e inovagdo”. (ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica. Tradugdo de Antdnio de
Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 122).

464 o ~ R TR
Sistemas esses que compdem o Codigo juridico.

5 Tem-se, entdo, duas situagdes teoricas definidas: uma em que a mensagem prescritiva ndo ¢ redundancia,
mas, por si, em nada influencia no Codigo juridico; outra em que a mensagem, sobre ndo ser redundante, visa a
influenciar no arranjo e segmentago do proprio Codigo juridico.
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Tal atividade serd feita com base em duas hipdteses: (i) a outorga, por parte das normas de
sobredireito constitucionais e legais, de competéncias aos magistrados para inovar, de forma
inaugural, o ordenamento juridico; e (i) juizos decisorios langados sob o influxo da lide a ser
decidida, que culminam na ressistematizacdo dos sistemas semanticos do Direito, apos

cumpridas as etapas procedimentais que visam a institucionalizar o novo signo juridico.

. A . 466
Passa-se, pois, ao estudo diacronico da lingua juridica.

5.3 A inovacao da enunciacio judicial autorizada pelo Cédigo juridico legislativo.

H4 preceitos juridicos que compdem o sistema do Direito positivo que autorizam os 6rgaos do
Poder Judiciario a emitirem mensagens prescritivas que nao correspondam a reproducoes
mais ou menos redundantes das mensagens que ja constam do Cddigo juridico estabelecido
pelo legislador, cujo sistema relacional de significantes e significados encontra-se estabilizado
culturalmente. Nesse ponto, a atividade dos juizes pode ser considerada inovadora, pois ndo
esta vinculada, pelo menos ndo no campo material, ao sistema de significantes e significados
postos no respectivo Codigo. Quando muito ha, nesse aspecto, a obediéncia de normas de

competéncia, que balizam a emissao de tais atos de fala prescritivos.

Note-se, todavia, que “um desenvolvimento do Direito superador da lei €, em contrapartida,
licito aos tribunais apenas sob determinados pressupostos™®’; ¢ o principal deles é que a
criacdo judicial deve, em maior ou menor medida, defluir do ordenamento juridico
considerado como um todo. E isso se comprova pelo fato de que o Cddigo juridico estara
sempre presente em toda e qualquer atividade judicial em dois aspectos: (#) na determinacio

do sentido dos signos-palavras juridicos, onde reinam as ligdes conceituais proprias da

¢ Saussure estabelece distingdo entre fatos sincrénicos e diacrénicos na semidtica: “E sincrénico tudo quanto se
relacione com o aspecto estdtico da nossa ciéncia, diacrénico tudo o que diz respeito as evolugdes. Do mesmo
modo, sincronia e diacronia designardo respectivamente um estado e lingua e uma fase de evolugdo.”
(SAUSSURE, Ferdinad de. Curso de linguistica geral. Tradugdo de Antonio Chelini, Sdo Paulo: Cultrix. 1991,
p. 96). Note-se que tal separagdo rigida proposta por Sausurre foi objeto de criticas pela literatura especializada.

7 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José¢ Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagio
Calouste Gulbenkian, 2005, p. 524-525.
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dogmatica; e (if) na fixagdo dos planos dos significantes dos signos-discursos, tendo em vista

. ~ T 4
a vinculago ao ordenamento juridico como um todo.**®

Ultrapassando-se os prolegdmenos, tem-se que o mais comum e tradicional caso de inovagao
normativa judicial autorizada pelo Direito ¢ a colmatacdo de lacunas, situagdo que se encontra

prevista em nosso ordenamento juridico no Artigo 4° da Lei de Introdugio ao Codigo Civil.*”’

Quanto a tal assunto, Maria Helena Diniz ensina que “quando, ao solucionar um caso, 0
magistrado ndo encontra norma que lhe seja aplicavel, ndo podendo subsumir o fato a nenhum
preceito, porque ha falta de conhecimento de certo comportamento, devido a um defeito do
sistema que pode consistir numa auséncia de norma, na presenca de disposicdo legal injusta
ou em desuso, estamos diante do problema das lacunas” 470 E a citada doutrinadora arremata
que, nesse caso, “imprescindivel sera um desenvolvimento aberto do direito dirigido

99471

metodicamente™" ", donde conclui que “essa permissdo de desenvolver o direito compete aos

aplicadores sempre que se apresentar uma lacuna, criando uma norma individual, dentro dos

limites estabelecidos pelo Direito”.*’

473,474 e
47 no ordenamento juridico, ele

Nesse lango, quando o juiz identificar lacunas
confeccionara norma individual e concreta, segundo os métodos racionais e especificos
previstos na legisla¢ao (que, no Brasil, sdo a analogia, os costumes e os principios gerais do

Direito), mas cujo conteudo prescritivo ndo se encontra presente no conjunto de mensagens

48 Aligs, Karl Larenz argumenta que nas hipoteses de lacuna é possivel e necessario que a solugio seja
fundamentada no proprio ordenamento juridico (Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José Lamego.
4. ed. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2005, capitulo V).

469 . . L L, .
. ] : z 8
LICC. “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os
principios gerais de direito”.

470 DINIZ, Maria Helena. Lei de introducdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 92-93. Cf. também: DINIZ, Maria Helena. Lacunas no direito. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007.

! Ibid., p. 93.
42 1bid., p. 93.

3 Maria Helena Diniz (Lei de introducdo ao cédigo civil brasileiro interpretada. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva,
2002, p. 101) classifica as lacunas juridicas em trés: (i) normativa (auséncia de norma); (ii) axioldgica (auséncia
de norma justa); (iif) ontologica (auséncia de norma que corresponda ao progresso das relacdes sociais e
técnicas).

47 Nio se quer fazer referéncia com o termo lacuna a falta de conhecimento adequado dos casos a serem
julgados (lacunas de conhecimento) ou a falta de precisdo nos termos utilizados pela norma juridica (lacunas de
reconhecimento). Quanto a tais temas, ver Noel Struchiner (Direito e linguagem: uma andlise da textura aberta
da linguagem e sua aplicac¢do ao direito. Rio de Janeiro: Renovar, 2002) e Eugenio Bulygin e Daniel Mendonca
(Normas y sistemas normativos. Madrid: Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, 2005).
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que compdem o Direito positivo em sua apresentagdo abstrata (Codigo juridico).*”” Bem por
isso, Kelsen ensina que, em tais casos, “[...] o tribunal recebe poder ou competéncia para
produzir, para o caso que tem perante si, uma norma juridica individual cujo contetido ndo ¢é
de nenhum modo predeterminado por uma norma geral de direito material criada por via
legislativa ou consuetudinaria. Neste caso, o tribunal ndo aplica uma tal norma geral, mas a
norma juridica que confere ao tribunal poder para esta criagdo ex novo de direito material”.*’®
Apesar de constituirem mensagens prescritivas que ndo se vinculam ao plano dos
significantes e significados postos pelo Cédigo juridico*”’, tais atos de fala prescritivos nio
repercutem na organizagio dos sistemas abstratos que compdem tal sistema linguistico.*’® As
mensagens em foco, destarte, além de nao encontrarem amparo direto nos signos e

significados que compdem a lingua juridica, ndo influenciam em sua organizacao sistematica.

A irrelevancia da citada atividade criativa para a lingua (no caso, juridica), enquanto sistema
abstrato, ¢ também esposada pela doutrina quando sustenta que a colmatacdo judicial de
lacunas ndo implica altera¢@o no plano da lei. Como bem asseverado por Maria Helena Diniz,
“o0 juiz, ao aplicar a um caso ndo previsto a analogia, o costume e os principios gerais de
direito, ndo fecha lacuna através de uma construgdo judicial, na qual substitui o legislador.

Entendemos que a integracdo de uma lacuna nao se situa no plano legislativo, tampouco ¢

475 Como disse Kelsen, “[...] quando a norma Jjuridica individual, a criar pelos tribunais, ndo esta por forma
alguma predeterminada numa norma juridica geral positiva, essa norma juridica individual é posta com
eficacia retroativa”. (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 272).

476 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 271.

17 Note-se que o fato de a superagiio de lacunas ter como base, ainda que indireta, a integralidade do sistema do
Direito positivo ndo inquina a conclusdo de que ha criagdo judicial do Direito nessa hipotese. Eis os
ensinamentos de Karl Larenz sobre o tema: “Diz-se também com frequéncia que sé a lei ou o Direito
conformado em regras podem ter lacunas, mas ndo o Direito como um todo de sentido; este conteria sempre
uma norma juridica que possibilitasse a resolu¢do e que s6 ndo foi ainda conhecida e formulada até o momento.
Contra essa concepgdo ha que se objectar que ela desconhece o momento criador de todo o desenvolvimento do
Direito, em especial da integracdo de lacunas. Assim como o Direito, enquanto espirito objectivo, so existe, sO
esta temporalmente presente, em virtude de aqueles a quem se dirige e que o aplicam dele terem consciéncia,
uma norma juridica que tem primeiro que ser achada, ndo existe ainda. E, em todo o caso, Direito em poténcia,
mas ndo em acto, quer dizer, existente na aplicagdo. Converte-se em Direito em acto, vigente pelo menos
factualmente (law in action), s6 quando é declarado por um tribunal e é tomado, pelo menos num caso, como
fundamento da sua resolugdo. [...]. So pelo facto de estas [solu¢des] terem sido reconhecidas e aceites pela
Jurisprudéncia dos tribunais como necessdarias para integrar uma lacuna da lei é que se converteram em parte
integrante da ordem juridica actual. E por isso inteiramente justificado falar de um desenvolvimento judicial do
Direito, no sentido de uma nova cria¢do.” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugao de José
Lamego. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2005, p. 572-573).

478 Por tal competéncia, os magistrados podem emitir mensagens novas sem alterar o Codigo juridico, que se
mantém imune a inovagao, isto é, essa nova significagdo ndo importa em novo registro linguistico.
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uma delegacdo legislativa ao juiz; ela ndo cria novas normas juridicas gerais, mas individuais,
ou, na expressdo de Betti, maximas de decisdo [...]”.*” Esse também é o pensamento de

Humberto Theodoro Junior.**

Em suma, pode-se dizer que a superacdo de lacunas pelo juiz consiste na criagdo de uma
mensagem prescritiva que ndo representa uma redundancia do Codigo juridico, mas que, por

. . . . ~ . . . , L. 481
si, em nada influencia na organizag¢do convencional de tal sistema linguistico.

Outrossim, héa a possibilidade de os 6rgaos judiciais, mais que ostentarem liberdade frente ao
Cédigo juridico legislado, influirem diretamente na estruturagdo dos signos que os compdem,
exercendo, destarte, atividade inegavelmente criativa sobre os sistemas dessa linguagem
abstrata. Essa competéncia pode ser identificada facilmente quando se depara com os sistemas
de controle de constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais, ja que por meio
de tais procedimentos judiciais ocorre a retirada de segmentos dos respectivos sistemas de
significantes e/ou significados.*™ Veja-se a seguinte doutrina que bem resume o ponto:
A “carga emotiva” que envolve os conceitos de norma juridica, de direito, de
validade, também estd presente quando o assunto ¢ a produgdo normativa pelo
Poder Judiciario, principalmente no que pertine ao controle concentrado de
constitucionalidade. Isto porque, neste caso, o STF insere no ordenamento normas
juridicas que, ao cortarem a vigéncia de normas juridicas gerais e, as vezes, a
validade, t€m um certo grau de generalidade, ainda que por via reflexa. Essa

circunstancia faz aflorar o argumento de que o Judiciario ndo pode invadir a
A o C L. 483
competéncia do Poder Legislativo, enfim, o Judiciario ndo ¢ legislador positivo.

A ingeréncia dos tribunais constitucionais no plano proprio do legislador constitucional e

infraconstitucional ¢ pacifica na melhor doutrina, tanto que € tese vetusta a consideracdo de

479 DINIZ, Maria Helena. Lei de introdugdo ao codigo civil brasileiro interpretada. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2002, p. 105.

80 Assim se posiciona o mencionado processualista patrio: “Nos casos de imperfei¢do da lei, o juiz nada mais
faz do que interpreti-la conforme os principios juridicos da hermenéutica. Se a hipotese é de lacuna da lei, a
decisdo orienta-se pela analogia e pelos principios gerais do direito. Ndao havera criagdo de norma conflitante
com o direito positivo existente, ndo haverd criagdo de novo direito. O juiz simplesmente “declarard” a forma
de uma “norma juridica existente, embora em estado potencial ou inorgdnico no sistema juridico de um povo”,
para aplica-la ao caso concreto.” (THEODORO JR., Humberto. Curso de direito processual civil. 34. ed. v. 1.
Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 443). Ocorre que tal posi¢ao, como se percebe, parece indicar a auséncia total
de novidade por parte do juiz no caso das lacunas.

#! Na verdade, a existéncia de variagdes normativas dentro de um mesmo sistema social linguistico é admitida
pela semidtica. Quanto a isso ver Eugenio Coseriu (Teoria da linguagem e linguistica geral. Rio de Janeiro:
Presenca, 1979) e sua tricotomia lingua (funcionamento normal do sistema incluindo as variantes linguisticas),
norma (variantes linguisticas) e fala (ato individual).

82 A depender se se esta diante da declaragdo de nulidade ou interpretagdo conforme a Constituigo.

483 1INS, Robson Maia. Controle de constitucionalidade da norma tributéria: decadéncia e prescrigdo. Sao
Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 123-124.
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tais 6rgios como legisladores negativos.®**®> Agora, se com fun¢io meramente negativa ou
~ 486 . . R

ndo ", o certo ¢ que as consequéncias do controle de constitucionalidade alteram as
segmentacdes dos sistemas que arrimam a linguagem juridica, dai inconteste a atividade

criativa nessa seara tendo em conta o Codigo juridico.

Agora, se, por um lado, a interferéncia no Codigo juridico em tais hipoteses € patente (até
porque se trata do exercicio de uma norma de revisao sistémica), a atividade criativa que ali se
exerce ndo ¢ desregrada. Com efeito, subsiste a vinculagdo dos tribunais a especifica parcela
do Codigo juridico. Vale dizer, existe, também nesse caso, a necessidade de observancia dos
signos que sdo postos pelo legislador constitucional, que determinam, inclusive, a
investigacdo da validade formal e material dos atos normativos. Tem-se, assim, que a
liberdade do tribunal constitucional ¢ muito semelhante aquela que ¢ dirigida aos demais
membros do Judicidrio em casos de lacuna, pois devem ser observadas as normas
constitucionais e os axiomas fundamentais do sistema juridico. Isso se tal autonomia ndo for
menor no caso sob exame, ja que pode haver norma constitucional material que

expressamente rege o tema objeto de controle de constitucionalidade.**’

Por fim, o foco de disquisi¢do passa a ser as simulas vinculantes.

Foi dito acima que as simulas vinculantes constituem mensagens com consideravel funcao
prescritiva, que ndo se encontram conectadas a uma decisdo de um caso qualquer, ndo
possuindo, outrossim, carater de convencimento retdrico sobre uma determinada forma de
conclusdo judicial. Foi nesse contexto, ou seja, diante de seu carater abstrato, prescritivo e

vinculante no mais amplo sentido do termo, que se disse que ndo se mostraria absurdo

8 Note-se que o Ministro Celso de Mello, quando do julgamento da ADI n.° 2578, externou essas nuances.
Confira-se, por necessario, trecho do contetido de seu voto: “A agdo direta de inconstitucionalidade ndo pode
ser utilizada com o objetivo de transformar o Supremo Tribunal Federal, indevidamente, em legislador positivo,
eis que o poder de inovar o sistema normativo, em carater inaugural, constitui fungdo tipica da institui¢do
parlamentar. [...]. Ao Supremo Tribunal Federal, em sede de controle normativo abstrato, somente assiste o
poder de atuar como legislador negativo. Nao lhe compete, em consequéncia, praticar atos que importem em
inovagdo de carater legislativo”.

4 . . . .y, , . C N
% 0O controle concentrado de constitucionalidade nada mais é que o exercicio de uma norma de revisdo
sistémica no altiplano legal e constitucional, no caso de declarago de invalidade.

8 As maiores duvidas residem justamente na amplitude da ingeréncia dos tribunais constitucionais no campo
legislativo.

7 Desse modo, entra em foco a real inovagdo em casos de retirada do ordenamento juridica de normas invélidas.
O ponto da inovag@o ndo seria, nesses casos, a inexisténcia de uma mensagem prescritiva prévia, mas sim no
efeito de reformulagdo do Codigo juridico, retirando imprecisdes que residem em tal lingua.
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entendé-las como unidade da propria linguagem-objeto (que ¢ linguagem técnica com fungéo

prescritiva).

Tais consideragoes levam a conclusdo que a edicdo de sumulas vinculantes também pode ser
considerada caso tipico de inovag¢ao judicial no Codigo juridico. A bem da verdade, o inico
obice que poderia ser levantado em desfavor de sua consideracdo normativa seria a suposta
auséncia de sancdo para o caso do descumprimento de seus comandos, de modo que ndo
haveria mecanismos processuais especificos para afastar tais situagdes.**® Contudo, diante da

1%, tal

atual redacdo do art. 103-A da Constituicdo da Republica Federativa do Brasi
empecilho ndo mais subsiste, tendo em mira o paragrafo 3° de tal preceito, que expressamente
diz o seguinte: “Do ato administrativo ou decisao judicial que contrariar a simula aplicavel ou
que indevidamente a aplicar, cabera reclamacao ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e

determinara que outra seja proferida com ou sem a aplica¢do da sumula, conforme o caso.”

Nesse novel panorama, ¢ perfeitamente possivel considerar a simula vinculante como fungéo
inegavelmente normativa do Poder Judiciario, cujo funcionamento seria similar ao de uma

legislagdo interpretativa.*”’

O acerto esta com Tarek Moussallem ao dizer que “ndo havia no sistema aquilo que Lourival

Vilanova denominava de ‘regra de habilitacdo interna ao direito positivo’ para que as sumulas

88 Esse era o posicionamento de Tarek Moysés Moussallem anterior & Emenda Constitucional n.° 45: “[...] as
sumulas ndo sdo vistas como veiculos introdutores de enunciados-enunciados. Ndo sdo consideradas veiculos
introdutores por estarem desprovidas de norma secundaria (norma de atuagdo judicial) para o caso de seu
descumprimento. O ordenamento juridico pdtrio ndo toma a desobediéncia a sumula como um fato ilicito
ensejador da atuagdo jurisdicional. Logo ndo é incongruente informar que ndo ha obrigagdo juridica de
observar o disposto na sumula, nem por parte da comunidade juridica, nem por parte do proprio Tribunal
editor da sumula.” (MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad,
2001, p. 163).

8 CRFB. “drt. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocagio, mediante deciséo de
dois tergos dos seus membros, apos reiteradas decisoes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais orgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A sumula terd por objetivo a
validade, a interpretagdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre
orgdos judicidrios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave inseguranga juridica e relevante
multiplica¢do de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovagdo, revisdo ou cancelamento de sumula poderd ser provocada por aqueles que podem propor a ag¢do
direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja
proferida com ou sem a aplica¢do da sumula, conforme o caso.”

40 Cf. CORTES, Osmar Mendes Paixdo. Simula vinculante e seguranca juridica. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.
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pudessem ter for¢a ilocucionaria de ordem normativa. Porém, agora, com a edicdo da Emenda

Constitucional n°® 45 de 2004, a forca ilocucionaria de ‘recomendag@o’ ou ‘orientagdo’ das

simulas, transforma-se em forca ilocucionaria de ordem normativa”.*"

Essa visdo das sumulas vinculantes encontra fundamento, alias, em soélida e renomada
doutrina. Segundo Carl Schimitt, “toda instdncia que coloca, autenticamente, um contetido
legal duvidoso fora de duvida, atua no caso como legislador. Caso ela coloque o contetido

duvidoso de uma norma constitucional fora de duavida, entdo ela atua como legislador

1 492

constituciona Hans Kelsen caminha nesse mesmo sentido. /n verbis:

Um tribunal, especialmente um tribunal de ultima instancia, pode receber
competéncia para criar, através da sua decisdo, ndo s6 uma norma individual, apenas
vinculante para o caso sub judice, mas também normas gerais. Isto ¢ assim quando a
decisdo judicial cria o chamado precedente judicial, quer dizer: quando a decisdo
judicial do caso concreto ¢ vinculante para a decisdo de casos idénticos. Uma
decisdo judicial pode ter um tal carater de precedente quando a norma individual por
ela estabelecida ndo ¢ predeterminada, quanto ao seu conteiido, por uma norma geral
criada por via legislativa ou consuetudindria, ou quando essa determinagdo nao ¢
univoca e, por isso, permite diferentes possibilidades de interpretagdo. No primeiro
caso, o tribunal cria, com sua decisdo dotada de for¢a de precedente, Direito material
novo; no segundo caso, a interpretacdo contida na decisdo assume o carater de uma

norma geral. Em ambos os casos, o tribunal que cria o precedente funciona como

legislador, talqualmente o 6rgdo a que a Constitui¢do confere poder para legislar.493

Consequentemente, pode-se perfeitamente elencar as sumulas vinculantes como tipico
exemplo de atividade criativa do Poder Judiciario, ja que interfere diretamente no Codigo

juridico.

Essas sdo as principais atividades criativas autorizadas pelo Codigo juridico aos 6rgaos do
Poder Judiciario, que representam ou uma liberdade ante os seus signos ou a propria

possibilidade de sobre eles dispor.

5.4. A atividade criativa do juiz como nio-correspondéncia do juizo de conhecimento

com o juizo de decisdo posto na sentenca: o plano pragmatico.

“IMOUSSALLEM, Térek Moysés. Fungio das siumulas e critérios para aferir sua validade, vigéncia e
aplicabilidade. Interpretacdo e estado de direito. In: BARRETO, Aires Fernando; et al. (coord.). Interpretacdo e
estado de direito. Sao Paulo: Noeses, 2006, p. 861.

¥2SCHMITT, Carl. O guardido da constitui¢do - vol. 9. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p 68.

493 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradugio de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 277-278.
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O cardter criativo das mensagens prescritivas ordinariamente elaboradas pelos orgaos
judiciarios, do topico predecessor, centrou-se na constatagdo de que € possivel, na hipdtese de
edicdo de normas concretas, que os magistrados, ao efetuarem juizos de conhecimento do
Cédigo juridico, ndo divisem normas de conduta capazes de balizar ou determinar seus juizos
de decis@o, que por conta disso seriam, ambos esses juizos, sobejamente livres (ndo

redundantes, portanto, em face do Codigo juridico).

Nesta altura, o foco de analise sera diverso: buscar-se-a delinear, em curtas linhas, por que os
magistrados, mesmo diante da existéncia de seguros juizos de conhecimento da mensagem
prescritiva do Codigo juridico, que deveriam, em tese, reger a questdo sub judice, deliberam
pela construcdo, diante do caso concreto, de juizos de decisao ejetores de mensagens
prescritivas inovadoras, que ndo representam uma forma de redundancia daquelas ja

existentes.

O estudo da vinculagdo dos magistrados ao Cddigo juridico e, até mesmo, a inquiricdo da
atividade criativa do Judiciario expressamente autorizada por tal sistema linguistico centram-
se, a toda evidéncia, numa andlise preponderantemente formal, estruturante e abstrata da
comunicagdo juridica. Ocorre que, como fendmeno cultural, a linguagem juridica, se pode (e
deve) ser estudada de forma estatica e rigida, a este aspecto nao se limita. Perfeitas sdao as
adverténcias de Jakobson no sentido de que “as pesquisas que tentaram construir um modelo
de linguagem sem qualquer relagdo com o locutor € o ouvinte, e assim hipostatizam um
codigo separado da comunicacdo efetiva, correm o risco de reduzir a linguagem a uma fic¢do

L e 5y 494
escolastica”.

Utilizando-se da alegoria construida por Umberto Eco*”® para explicar a influéncia da
atividade humana na configuragdo da lingua enquanto sistema abstrato, pode-se dizer que o
Direito ndo funciona sempre como um mar, onde a interven¢do humana atua como o sulco do
navio que desaparece a medida que o barco passa, de modo que tal interferéncia ndo seria
capaz de alterar o comportamento médio que o define. Ao revés, o sistema do Direito positivo

pode se apresentar como uma paisagem mais rigida, cuidadosamente ordenada, onde a

44 JAKOBSON, Roman apud ECO, Umberto. Os limites da interpreta¢do. Tradugdo de Pérola de Carvalho. Sdo
Paulo: Perspectiva, 2008, p. 6.

3 ECO, Umberto. Tratado geral de semiética. Tradugdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso
de Souza. Sao Paulo: Perspectiva, 2009, p. 22.
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intervencdo humana altera a sua forma de apresentacdo, fazendo, destarte, parte dela

mesma.496

Entra-se, destarte, no campo dos atos de fala concretos, do contexto do uso do Cddigo, ou
. , .- 497 . A . . , L. 498 .
seja: no campo da pragmatica” ' — entendida como a “ciéncia do uso linguistico”.”" Ensina

Tércio Sampaio os pormenores desse estudo:

A pragmatica ¢ uma disciplina a0 mesmo tempo antiga e nova. No passado, ela se
chamou “retorica” e foi cultivada por gregos e romanos. Modernamente, ela se liga
aos estudos de semidtica ou teoria dos signos. Estes sdo coordenagdes triplices: todo
signo se relaciona a algo, para o qual aponta: esta relagdo é chamada de semantica.
Todo signo também se relaciona a outro signo, isto €, signos se relacionam entre si:
esta relagdo se chama sintatica. Por fim, signos sdo usados: ¢ a relagdo ao
interpretante ou usuario do signo. Esta ultima é que se chama pragmatica. De um
modo geral, pode-se dizer que uma analise pragmatica ¢ um estudo dos aspectos
comportamentais no uso dos signos, por exemplo, das palavras. Ver os aspectos
comportamentais ¢ situar os problemas do angulo da comunicagdo humana, vista
como interacdo de sujeitos que trocam mensagens entre si, definindo assim uma
situagdo. *°

No especifico contexto da pragmatica, ndo mais se atribui a lingua, ou seja, ao Cddigo, uma
posi¢do central e preponderante na comunicagdo (aspecto estatico de Sausurre). Pelo

contrario, centra-se na utilizagdo efetiva da linguagem, onde reina a sua dindmica, com seus

4% Umberto Eco, ao enfatizar o caréter transitorio do Codigo, que, salvo em especificas hipoteses, ndo consegue
manter relagdes duradouras entre seus sistemas constituintes, ensina que seu estudo, notadamente em seu sistema
semantico, deve ser feito, ao fim e ao cabo, diante do estudo da mensagem concreta com base nele emitida.
Confira-se: “Esto quiere decir que para los sistemas significantes o sistemas sintdcticos (como ejemplo de
codigo fuerte tenemos el codigo fonologico, que resiste durante siglos dentro de una misma cultura), el sistema
se puede precisar en su integridad (sobre todo gracias al numero limitado de elementos en juego, entre otras
cosas). En cambio, para los sistemas semanticos, la constitucion de un codigo completo se queda en mera
hipotesis reguladora, ya que a partir del momento en que se describiera un codigo de esta especie, ya habria
cambiado, no solamente por influencia de los factores historicos sino por la misma erosion critica que
produciria el andlisis de sus elementos. Asi pues, se ha de considerar como un principio metodologico bdsico de
la investigacion semiotica que la delimitacion de campos y ejes semanticos y la descripcion de codigos tal como
se practican actualmente, solamente puede llevarse a cabo con ocasion del estudio de las condiciones
comunicativas de un mensagem determinado.” (ECO, Umberto. La estructura ausente: introduccion a la
semiotica. 3. ed. Barcelona: Editorial Lumen, 1986, p. 110).

¥ “Foi o pragmatismo, a corrente filoséfica iniciada por Peirce, que prestou especial aten¢do d relacdo entre
os signos e os seus utilizadores. O pragmatismo compreendeu que para além das dimensodes sintdctica e
semantica na andlise do processo signico hd uma dimensdo contextual. Isto é, o signo ndo é independente da
sua utilizagdo. A novidade da abordagem pragmatista da semiose esta em ndo remeter a utilizagdo dos signos
para uma esfera exclusivamente empirica, sociopsicologica, mas encarar essa utilizagdo de um ponto de vista
logico-analitico”. (FIDALGO, Anténio; GRADIN, Anabela. Manual de semiotica. Universidade da Beira
Interior:  Biblioteca  on-line de Ciéncias de Comunicagdo, 2004-2005. Disponivel em:
<http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010, p. 99)

4% FIORIN, José Luiz. A4 linguagem em uso. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdu¢do a linguistica I: objetos
teodricos. 5. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 166.

49 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. A filosofia como discurso aporético. Disponivel em:
<http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/23>. Acesso em: 22 abr. 2010.
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atos de fala concretos situados dentro de um contexto especifico. Ocorre uma mudanca de um

paradigma formal para um paradigma funcional.”*

Dentro de todas as possibilidades de uso do Cddigo juridico, € a utilizagdo efetuada pelos
membros do Poder Judiciario, essa especifica intervencdo humana, que mais importa a
comunicagdo juridica.”®'”* E ndo poderia ser diferente. Por ser a linguagem confeccionada
pelos magistrados um subcodigo em relagdo ao Codigo posto pelo legislador, ha,
inevitavelmente, uma tensdo originada por aquele em favor da variagdo linguistica neste
Gltimo, conforme ensina Diana Luz Pessoa de Barros.’” Desse modo, o agir concreto do
Judiciario leva a um estado de potencial dissonancia em face dos sistemas postos pelo Codigo

juridico.

Riccardo Guastini, lecionando sobre a possivel relacao de inadequacdo entre a fundamentagao
e a decisdo dos atos jurisdicionais, diz que “a dissociacdo entre argumentos normativos
aduzidos e conteudo concreto parece inevitavel caso se admita que uma mesma formulagéo
normativa seja suscetivel de uma pluralidade de interpretacdes e aplicagdes mesmo
conflitantes entre si”.”** Ndo cheguemos, porém, a tanto. O Cédigo juridico ndo é uma mera

peca retorica atuando de forma ancilar em relagdo aos magistrados. Por conta disso ¢ que se

3% Sobre esses paradigmas, cabe citar as seguintes ligdes de Maria Dolores Mufioz Nufiez: “Si partimos de una
primera distincion entre corrientes formalistas e funcionalistas, tenemos, segun la caracterizacion hecha por
S.C. Dik [...], que en las primeras, es decir, en lo que este autor denomina el paradigma formal, las lenguas son
consideradas como conjuntos de secuencias posibles en ellas y las gramaticas respectivas son modelos formales
de estos conjuntos de expresiones. Esto supone que el centro de interés del lingiiista se sitiia en la gramdtica, es
decir, en las reglas cuya aplicacion da lugar a las secuencias posibles de la lengua en cuestion. Las
caracteristicas basicas de este paradigma son, pues, la prioridad de la sintaxis y la falta de atencion al
significado de las expresiones. En el denominado paradigma funcional, en cambio, las lenguas son
consideradas bdsicamente como instrumentos de comunicacion. Entre las caracteristicas de este paradigma
cabe destacar el hecho de que las lenguas son instrumentos de interaccion social, ya que su funcion principal es
la comunicacion; el correlato psicoldgico de una lengua es la competencia comunicativa, y el componente
pragmatico es en ellas fundamental: los aspectos semanticos son instrumentales respecto a él y los sintdcticos
respecto a los semanticos. Por tanto, como concluye G. Rojo [...], que acepta en lineas generales esta
caracterizacion, ‘quienes se mueven en el paradigma formal estan interesados en el estudio de los sistemas
linguisticos sin tener en cuenta los propdsitos a que sirven, las circunstancias en que son empleados y los
condicionamientos generales de los usuarios. Los funcionalistas, por el contrario, estima que todo estos
aspectos son imprescindibles”. (NUNEZ, Maria Dolores Mufioz. El andlisis funcional de significado. Cadiz:
Servicio de Publicaciones da Universidad de Cadiz, 1999, p. 14-15)

! Entre outros motivos, porque sdo eles os agentes habilitados para dar concregio as respectivas mensagens
definitivas com foros de definitividade.

392 As condi¢des procedimentais da enunciagio efetuada pelo Judiciario ja foram tratadas no Capitulo 3.

% 4 comunicagio humana. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugdo a linguistica I: objetos teéricos. 5. ed. Sdo
Paulo: Contexto, 2008, p. 31.

3% GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugdo de Edson Bini. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
248.
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deve ter extremo cuidado em se efetuar a simples transposicdo de teorias preordenadas a
interpretacdo de textos comuns ao processo exegético do Codigo juridico, porquanto este visa
a se constituir, dada a sua fun¢do, como um Codigo forte, inclusive e notadamente no que toca

a fixacao dos seus signos-normas.

Assim, erguem-se diante do intérprete juridico, notadamente daquele que frui de competéncia
linguistica sacada do proprio sistema, a existéncia de um Codigo juridico forte, cujos sistemas
de significagdo encontram-se consolidados inclusive pela metalinguagem devidamente
institucionalizada (seja em consequéncia de uma pratica exaustiva, seja em consequéncia de
uma teoria racionalmente aceita). Umberto Eco diz com muita propriedade que “todo discurso
sobre a liberdade da interpretacdo deve comegar por uma defesa do sentido literal”.>*
Utilizando a mesma razdo para o fendmeno comunicacional juridico, pode-se dizer que a

liberdade do juiz diante do Codigo juridico institucionalizado comega a ser definida pela

prévia existéncia de estruturas semiodticas que lhe fixam o repertorio e o sentido.

Resultado disso ¢ que o magistrado ndo pode ignorar os juizos de conhecimento do Cddigo
juridico ja institucionalizados (dos signos-palavras ¢ dos signos-enunciados) pela respectiva
comunidade linguistica, em relacdes aos quais, por ser agente com competéncia para falar
com validade em tal lingua506, deve ter ciéncia. No mais, vale tudo aquilo que ja foi dito sobre

o assunto linhas atras.

Nada obstante, o carater dindmico da linguagem, inclusive a juridica, torna possivel que
determinado uso linguistico concreto possa, ao fim e ao cabo de certos procedimentos, auferir
institucionalizacdo suficiente para ser validamente imposto a seus imediatos destinatarios,
como também para alterar o proprio Codigo de regéncia. Emerge, assim, no ambito juridico,
uma dissociacdo dos juizos de conhecimento do Cddigo com os juizos de decisdo na aplicagdo
concreta de tais mensagens abstratas. Dissonancia que nada mais representa do que a feitura
de uma norma individual e concreta ainda nao divisada ou aceita pela comunidade linguistica

do Direito.

395 ECO, Umberto. Os limites da interpretagdo. Tradug@o de Pérola de Carvalho. Sdo Paulo: Perspectiva, 2008,
p- 9.

>% Sobre competéncia linguistica: “A competéncia significa o dominio que um falante de uma lingua tem sobre
ela como sistema, podendo com isso entender frases que nunca ouviu, construir frases nunca antes construidas.
A performance esta na realizagdo pontual dessa competéncia Lingiiistica.” (FIDALGO, Antonio; GRADIN,
Anabela. Manual de semiotica. Universidade da Beira Interior: Biblioteca on-line de Ciéncias de Comunicagao,
2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29
mar. 2010, p. 104)
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E claro que o juiz, por forga de sua vinculagdo ao sistema juridico, devera se fundar numa
nova interpretagdao de tal aparato linguistico, condigdo essa que pode trazer a roupagem de
uma melhor interpretagdo de um mesmo suporte fatico ou uma interpretacdo nova em face de
contexto fatico dessemelhante. Ambas, todavia, capazes de culminar numa decisdo ainda nao
determinada pelo Cddigo juridico. Clarisse Von Oertzen da o exato tom desse ponto, ao dizer
que “muitas vezes o resultado produzido [pelas decisdes judiciais] ¢ a reformulacdo ou a
proposta de novas defini¢des, considerando a possibilidade de falhas ou desvios dos critérios

previamente estabelecidos para o estabelecimento de relagdes juridicas”.>"’

Note-se, sobremais, que a pragmatica da comunicagdo juridica detém especificidades que
tornam a variagdo linguistica muito mais instigante ¢ complexa no que diz respeito ao plano

semantico.

De fato, ¢ licdo corrente no campo da semidtica que o plano pragmatico, especificamente o
contexto comunicacional, ¢ preponderante para o conhecimento por parte dos destinatarios
das mensagens emitidas.”®® Entretanto, Tercio Sampaio assevera que “[...] o propdsito basico
do jurista ndo é simplesmente compreender um texto, como faz, por exemplo, um historiador
ao estabelecer-lhe o sentido e 0 movimento no seu contexto, mas também determinar-lhe a
forga e o alcance, pondo o texto normativo em presenga dos dados atuais de um problema”.so9
Bem assim, ainda que o contexto de aplicacdo do Codigo juridico seja previamente projetado
pelo seu emissor (e até com certa facilidade®'”), a incidéncia concreta do Direito na realidade,

complexa e multifacetada, pode gerar dividas de que as solugdes normativas previstas no

Cddigo juridico em vigor sdo adequadas para decidir o conflito social posto em julgamento

97 ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito. Sio Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 17 — explicagio
nossa.

% Veja o que diz Fidalgo: “O que a pragmdtica vem acrescentar a semiética é a descri¢do das regras de uso
dos signos. Sintaxe e semdntica estudam exclusivamente o sistema, a pragmadtica estuda o uso dos elementos do
sistema. A esta cabe definir as regras do uso dos signos, que sdo diferentes das regras do sistema. Segundo as
regras do sistema ¢ possivel formar uma cadeia de signos gramaticalmente correcta que, no entanto, se revela
de uso impossivel. Em termos linguisticos, a dimensdo pragmadtica é exposta principalmente na questdo de
enunciagdo. Tarefa da pragmadtica é estudar as condi¢bes de enunciagdo. Ndo basta que uma frase esteja
correcta do ponto de vista gramatical, é preciso também que ela se adeque ao contexto para que possa ter o
sentido pretendido e possa ser entendida nesse sentido.” (FIDALGO, Antonio; GRADIN, Anabela. Manual de
semiotica. Universidade da Beira Interior: Biblioteca on-line de Ciéncias de Comunicac¢do, 2004-2005.
Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010,
p. 105).

5% FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 252.

319 A proposito, veja-se o topico 4.5.1.
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11,512 ¢ :
1°"'512 E entre essas duas balizas, o dogma ¢ a

com o minimo de perturbacdo social possive
decisdo do conflito, que deve atuar o magistrado.”” “Ou seja, o calculo juridico leva em
consideracdo os limites dogmaticos em face das exigéncias sociais, procurando, do melhor
modo possivel, criar condi¢des para que os conflitos possam ser juridicamente decidiveis”,

- 514
como bem frisado por Ferraz Jr.

Desse modo, o contexto mais que determinante para o conhecimento do Cddigo juridico ¢é
determinante para a elaboracdo de juizos de decisdao que deles se afastam. O caso concreto e a
solugdo que deve a ele ser dada formam, entdo, o contexto primacial dessa atuagdo linguistica,

~ 1 ~ y, . . .
em todos os seus planos de apresentagdo.’’” A questio ¢, pois, mais que uma simples

SIL FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 250.

>12 Reforga tal nogdo o art. 5° da Lei de Introdugdo ao Cédigo Civil brasileiro, ao determinar que “na aplicacdo
da lei, o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

313 Essa visdo ndo configura novidade no plano da ciéncia juridica. De certo modo, a corrente do positivismo
denominada jurisprudéncia dos interesses visou a aliar a formulagdo de conceitos sacados do texto positivo com
os interesses em jogo em uma dada solugdo juridica. Tal aspecto foi abordado por Antonio Manuel da Rocha e
Menezes Cordeiro no seguinte excerto: “Os positivismos juridicos, seja qual for sua fei¢do, compartilham o
postulado basico da recusa de quaisquer «referéncias metafisicasy. [...]. No limite, cai-se na exegese literal dos
textos, situa¢do comum nos autores que consideram intocdveis as formulas codificadas. Mas o positivismo
novecentista assumiu outras configuragoes, com relevo para a jurisprudéncia dos interesses, que exerceria, em
Portugal, uma influéncia quase constante, até os nossos dias. A jurisprudéncia dos interesses afirmou-se na
critica ao conceptualismo anterior. Os conceitos ndo poderiam ser casuais em relagdo as solucoes que,
pretensamente, lhes sdo imputadas: a causalidade das saidas juridicas deveria ser procurada nos interesses em
presenga. Aparentemente promissora, esta posi¢do cedo limitou o alargamento juscientifico que veio potenciar.
Procurando prevenir a intromissdo de qualquer metajuridicismo, a jurisprudéncia dos interesses acabou por
procurar os juizos que, sobre os interesses, fossem formulados pelo proprio legislador. A limitagdo a lei e aos
seus textos ndo se faria esperar.” (CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a edigdo
portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito.
Tradugdo de Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2008, p. XIX- XV).

14 FERRAZ JR., Tercio Sampaio, op. cit., p. 86.

>3 Figaldo ¢ Gradin estudam o contexto em cinco perspectivas: (i) no plano sintatico, (if) no plano existencial,
(iif) no plano situacional, (iv) no plano da acdo e (v) no plano psicologico. Confira-se: “Contexto pode ser desde
logo o con-texto das unidades mais vastas que as proposi¢oes estudadas pela sintactica. A linguistica
desenvolveu técnicas de andlise do discurso capazes de tratar largas unidades de texto, conversagdo e
argumentagdo. O signo é determinado ndo so pelas relagoes proximas, de tipo sintagmatico, mas também por
relacoes longinquas de narragdo e argumentagdo. Sem atengdo a estas vastas unidades con-textuais do signo,
este ndo poderia muitas vezes ser descodificado tanto no seu significado (denotag¢do), como sobretudo no seu
sentido (conotagdo). Em segundo lugar ha um contexto existencial em que o signo é determinado pela relagdo
com o seu referente. Pode-se falar de um contexto referencial, do mundo dos objectos e das ocorréncias, em que
referentes, mas também emissores e receptores, pela sua posi¢do existencial condicionam e determinam o signo.
As expressoes indexicais ou deicticas como ‘eu’, ‘tu’, ‘este’, ‘hoje’ conmstituem casos bem visiveis de uma
contextualiza¢do existencial. Os contextos situacionais sdo contextos consistindo de uma vasta classe de
determinantes de ordem social. Esses determinantes podem ser institui¢oes, como hospitais, recintos
desportivos, palacios de justica, restaurantes, etc. Dentro de cada um destes ambientes hd regras proprias de
comunica¢do a que os signos empregues se submetem tanto na sua relagdo com outros Signos, como no seu
significado. Por outro lado, as posi¢oes sociais que os intervenientes da comunica¢do assumem, posigoes
hierarquicas, etc., também determinam os signos utilizados. Em quarto lugar, os proprios actos de uso dos
signos sdo contextos que podem ser designados por contextos de acg¢do. A teoria dos actos de fala proposta por
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dificuldade de se conhecer as mensagens do Codigo juridico, mas sim de, diante do
conhecimento delas, poder ignora-las, a fim de construir outras ndo-redundantes. Isto €, ndo se
trata da atuacdo pragmadtica necessaria para o adequado conhecimento das mensagens

" 516
prescritivas, mas para destas se afastar.

Seguindo essa nova trilha, deve ser pontuado que o Direito é, em sua constitui¢do e sua
finalidade, racional. Se, diante do caso concreto a solucdo pautada nas sistematizacdes
institucionalizadas ndo se coadunarem com padroes de racionalidade®'’, infringindo, com isso,
0 seu escopo, que ¢ resolver as lides segundo o Direito, mas com o minimo de perturbagio
social, deve a sua linguagem se adaptar ao novo contexto, sempre que possivel e segundo

certos limites procedimentais, sistematicos e 16gicos.

Em casos que tais, “existe um movimento duplo a ser entendido, ‘de um lado, a compreensao
de sentido que ja sempre estd antecipada numa experiéncia de mundo’. De outro, ‘uma

experiéncia de mundo que teria que ser o elemento organizador da compreensdo de

995518

sentido ou, no caso, da elaboragdo da decisdo. Aqui ganha relevo a argumentacdo

Austin considera os signos linguisticos como acg¢des de determinada for¢a com aplicagdes diversas. O que o
signo é ou ndo é depende da ac¢do que ele cumpre e, segundo ponto a ter em consideracdo, da intengdo com
que é realizado. Os actos de fala sdo acgdes intencionais. Da intencionalidade dos contextos de ac¢do surge um
quinto contexto que se pode designar de psicologico, na medida em que categorias mentais e psicologicas
entram na teoria pragmadatica da linguagem. E que acgoes e interacgoes sdo atribuidas a intengdes, crengas e
desejos.” (FIDALGO, Anténio; GRADIN, Anabela. Manual de semiética. Universidade da Beira Interior:
Biblioteca on-line de Ciéncias de Comunicagdo, 2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-
antonio-manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010, p. 105-106).

*16 Eco ensina que “na discussdo logica contempordnea, o termo |pragmdtica| assumiu mais sentidos do que
vale a pena distinguir: (i) o conjunto das respostas idiossincraticas elaboradas pelo destinatario depois de
haver recebido a mensagem [...]; (ii) a interpretacdo de todas as escolhas semdnticas oferecidas pela
mensagem, (iii) o conjunto das pressuposicoes implicadas na mensagem, (iv) o conjunto das pressuposigoes
implicadas na relagdo interativa entre emitente e destinatario”. (ECO, Umberto. Tratado geral de semidtica.
Traducdo de Antonio de Padua Danesi e Gilson Cesar Cardoso de Souza. Sado Paulo: Perspectiva, 2009, p. 47).

70 principal problema que se impde no caso das mensagens do Direito ¢, na verdade, a distancia espacial e
temporal que existe entre o emissor/ato de fala e os destinatarios/ato de decodificagdo, incluindo neste ultimo
campo os juizes e os destinatarios das normas de conduta. Desse modo, muito embora os aplicadores conhegam
o Cddigo juridico ¢ preciso atuar para atualiza-lo. Nao se trata de ignorancia da lei, ou rechago da lei, mas sim a
atualizagdo do Codigo juridico por parte do Legislador: “A lei é um argumento com grande poder de
convencimento. E dotada de coercitividade, aplicando-se indistintamente a todos. A lei cogente deve ser
aplicada, e ndo pode ser ignorada, como se ndo existisse. Em situagoes especiais, a lei pode deixar de ser
aplicada [...]. Porém, o juiz ndo pode simplesmente ‘fingir’ que ndo ha lei, ou que é onipotente para sobrepor-se
ao legislador, este o verdadeiro legitimado pela Constitui¢do Federal para regular as condutas sociais, por
intermédio de normas abstratas.” (BRASIL JUNIOR, Samuel Meira. Justica, direito e processo: a
argumentagdo e o direito processual de resultados justos. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 80).

18 ALENCAR, Rosmar Rodrigues. Efeito vinculante e concretizacdo do direito. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 2009, p. 169.
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juridica, a dialética, e seus especificos métodos e logica.”” Todavia, esse assunto ndo é objeto

deste trabalho.

Mas isso nao quer dizer que nao se pode estudar a liberdade do juiz diante do Codigo juridico,
por forga do contexto de uma decisdo, sob um ponto de vista eminentemente semidtico e
estruturalista. Isso porque o Juiz, na tentativa de criar novas mensagens prescritivas em face
do contexto da aplicacdo, busca sempre ressistematizar o Codigo juridico, efetuando

ingeréncias nas denotagdes e conotacdes que dele fazem parte. E o que se tratara abaixo.

5.5 A sistematizacao e conceituacio inovadora do Direito realizadas pelo juiz diante do

caso concreto.

Determinado aspecto do estudo de como o juiz procede a construgdo de seu juizo de decisdo
de forma inovadora em relagdo aos juizos de conhecimento que defluem do Codigo juridico
pode ser apreendido sob um prisma semiodtico e estruturalista. Trata-se da manipulagdo
linguistica dos conceitos juridicos que se prestam a sistematizar o Direito positivo, atividade

que constitui o &mago do formalismo conceitual.

Como ja visto no Capitulo 1, o formalismo conceitual, proprio da dogmatica, se preocupa em
construir conceitos abstratos capazes de captar o Direito posto e organiza-lo sistematicamente.
Nesse quadrante, sobreleva a importdncia dos conceitos juridicos como aparato
imprescindivel para a analise e resolucdo das questdes do Direito. Tercio Sampaio Ferraz Jr.

descreve a situagdo surgida com a afirmagdo dogmatica com as seguintes palavras:

319 Nessa perspectiva, o carater de objeto cultural do Direito ganha maior vulto. E todas as constru¢des formais e
logicas elaboradas na catedra, sob o acicate de uma /icenga cientifica caem por terra ante o conflito axiomatico
posto numa lide concreta. Aqui entra o Direito ndo como um dado possivel de ser apreensivel segundo um
método racional-dedutivo, mas um conjunto de ordens e valores que podem ser inteligiveis segundo um método
empirico-dialético, onde se valora o caso e a solug@o a ser dada no contexto da sociedade passada, presente e
futura (vide a propdsito: Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva,
1999, p. 16). Em tais hipoteses, a linguagem do Direito ¢ manipulada pelo seu aplicador ndo com foros
cientificos e sistematizantes, mas principalmente para que, no contexto da aplicagdo, sejam assegurados
resultados satisfatorios. Como disse Paulo de Barros de Carvalho, “o saber, nesse campo, pressupoe incessantes
idas e vindas da base material ao plano dos valores, e deste ultimo, a concre¢do da entidade fisica que
examinamos”. (Ibid., p. 17). Em arremate, cabe citar Tacio Lacerda Gama, que assim se posiciona em favor da
argumentagao: “[...] refletindo filosoficamente, o jurista tem contato com o aspecto cognitivo da sua atividade,
mas percebe, também, a fungdo persuasiva das suas construgoes. Assim, toma consciéncia de que, muito embora
fale em nome da racionalidade e da sistematizacdo, seu proposito subjacente é ver suas construgoes aplicadas a
solugdo de casos concretos. Aprende que a verdade é fruto do consenso, que se obtém pelo convencimento.”
(GAMA, Tacio Lacerda. Competéncia tributaria. fundamentos para uma teoria da nulidade. Sdo Paulo: Noeses,
2009, p. XXXVI).

189



E possivel notar, nesse momento, a preocupacdo de construir séries conceituais —
como direito subjetivo, direito de propriedade, direito das coisas, direito real
limitado, direito de utilizagdo de coisas alheias, hipotecas etc. A caracteristica desse
tipo de teorizagdo ¢ a preocupagdo com a completude, manifesta nas elaboragoes de
tratados, em que se atribui aos diferentes conceitos e a sua subdivisio em
subconceitos uma forma sistematica, o que deve permitir um processo seguro de
subsuncdo de conceitos menos amplos a conceitos mais amplos. A ciéncia
dogmatica do direito constroi-se, assim, como um processo de subsungdo dominada
por um esquematismo binario, que reduz os objetos juridicos a duas probalidades:
ou se trata disso ou se trata daquilo, construindo enormes redes paralelas de segdes.
A busca, para cada ente juridico, de sua natureza — e esta ¢ a preocupagdo com a
natureza juridica dos institutos, dos regimes juridicos etc. — pressupde uma atividade
teodrica desse tipo, na qual os fendmenos ou sdo de direito publico ou de direito
privado, um direito qualquer ou ¢ real ou € pessoal, assim como uma sociedade ou ¢é
comercial ou civil, sendo as eventuais incongruéncias ou tratadas como excecdes
(natureza hibrida) ou contornadas por ficgdes.*”

Assim, a formulagdo de conceitos, essa tonica do formalismo conceitual, ¢ sobejamente
utilizada tanto pela linguagem prescritiva quanto pela descritiva do Direito para conformar o
Cédigo juridico. E nao poderia ser diferente, pois sendo o Direito linguagem ¢, portanto,
sistema, donde se conclui que necessita que cada seu significante (palavra, enunciado, ou
texto) diga respeito a pelo menos uma unidade cultural, ou seja, a um significado capaz de ser

formulado conceitualmente.

Diante da institucionalizagdo do Codigo juridico pelo legislador, cuja rigidez ¢é reforcada pela
consolidacdo levada a cabo pela metalinguagem que dele cuida, abrem-se dois caminhos
ordinariamente para a busca de alteracdes das normas concretas a serem postas em face das
normas abstratas que configuram o Codigo: (i) ou se altera a relacdo codificada que configura
o signo-norma (enunciado); (ii) ou se altera a relacdo signo-palavra, que ¢ o “reino” dos

conceitos tedrico-juridicos.

Como a forga do Codigo esta centrada principalmente na regras estruturais que conformam o
signo-norma, principalmente porque da formulagdo de conceitos ndo se ocupa usualmente o
legislador’®', tem-se que uma saida mais facil do ponto de vista argumentativo para
possibilitar a atividade criativa do Judiciario ¢ a manipulagdo dos conceitos juridicos, ja que
esse plano € menos “elaborado” legislativamente. Vale dizer, o esfor¢co do magistrado ¢ muito
menor se simplesmente manipular a conotacao e a denotacdo de conceitos juridico-teoricos, a

fim de obter liberdade para enquadrar o caso em questdo em uma das séries de signos-normas

520 FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 81-82.

321 Com Luciano Amaro, pode-se dizer que “definir e classificar os institutos do direito é tarefa da doutrina”.
(Direito tributdrio brasileiro. 10. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 19).
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(solugdes normativas) possiveis de regrar o caso, do que alterar essas solucdes ja previamente

acertadas.

5.5.1 Sistema como resultado da atividade de conceituacao.

Para inquirir a atividade de conceituagdo do magistrado como instrumento de uma adequada
decisdo do caso concreto, ¢ preciso, inicialmente, ter-se a no¢do de que sistema configura um
instrumento linguistico de apreensdo do mundo real. Tal circunstancia ¢ referenciada por
Paulo de Barros Carvalho™> e pelo professor Tarek Moysés Moussalem®*, do Programa de
Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Espirito Santo, para quem sistema
configura um conjunto de elementos relacionados entre si e aglutinados perante uma

referéncia determinada por meio de linguagem.

Mais precisamente, tem-se que sistema € um méfodo linguistico de organiza¢do da
: 524 L . . .
realidade’” (que também ¢ uma camada de linguagem — logo sistema, qualquer que seja ele,

¢ uma linguagem de sobrenivel: linguagem que organiza a linguagem), que se da pela

322 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sio Paulo:
Saraiva, 1999, p. 38-45.

23 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 64.

240 uso do termo sistema, ainda que na linguagem ordinaria, faz surgir na mente das pessoas duas nogdes
conexas, em decorréncia da sedimentag@o na lingua de aspectos que lhe sdo correlatos. A primeira ¢ a nogao de
sistema como conjunto ordenado de elementos. Ou seja, como uma reunido de coisas, de elementos quaisquer,
que se apresentam no mundo fenoménico de forma ordenada. Ja a outra idéia que o termo em foco suscita diz
respeito a0 método de estudo da realidade fenoménica. Aqui se trata de determinada forma de apreensdo dos
objetos por parte do ser humano, fundada numa exposi¢@o ldgica e concatenada do raciocinio descritivo. Nessa
trilha também caminha Paulo de Barros Carvalho, que reconhece nos dominios do Direito dois sistemas
distintos. Para o mencionado professor paulista, a expressdo sistema juridico presta-se tanto para designar o
dominio da ciéncia do Direito quanto para designar o territorio do Direito positivo. Expondo os pormenores de
seu pensamento, Paulo de Barros Carvalho (Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 1999, p. 45-46) aduz que, enquanto conjunto de enunciados prescritivos, “o direito posto had de
ter um minimo de racionalidade para ser recepcionado pelos sujeitos destinatdrios, circunstancia que lhe
garante, desde logo, a condigdo de sistema”. Por outro lado, “ndo sé o direito positivo se apresenta como
sistema, mas a ciéncia que dele se ocupa também assume foros sistematicos”, ja que se ocupa de langar
“linguagem que se propoe ser eminentemente cientifica”. Essa organizacdo da realidade pode se dar tanto por
obra da vontade do Legislador ao emitir atos de fala que se organizam racionalmente, quando por aqueles que
estudam tais atos de fala. Dai temos um sistema interno e um sistema externo no ambito do Direito. Isso implica
dizer que os objetos do mundo elaborados pelo homem podem configurar, por si, um sistema, pois fruto de sua
atitude racional, bem como o produto do ato de apreensdo desses objetos, ¢ de todos os outros, pela figura
humana.
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inclusdo de elementos em uma classe, que se subordinam a determinado critério definidor

2
dessa mesma classe.’”

Para que possamos nos aprofundar na nocdo de sistema, traz-se a colagdo o magistério de
Tarek Moysés Moussalem. Para o insigne professor capixaba, o sistema ¢ uma palavra de
classe. Por sua vez, “classe ¢ uma entidade linguistica, produto da aglutinagdo de objetos (ou
melhor, a linguagem de objetos) em determinado grupo em razdo de reunirem tais ou quais

_— - o 526
condicdes (caracteristicas definitorias)”.

Note-se que a palavra de classe é o principio unificador de um conjunto de elementos
linguisticos, ja esse conjunto de elementos analisados por si mesmo ¢ a classe ou sistema.
Nesse sentido, isto ¢, quando estamos analisando os critérios de uso de uma dada palavra,
ficamos diante da conotagdo da palavra. Conotagdo € assim “o critério de uso de uma palavra
de classe”.”*’ Por ter cunho eminentemente conotativo, a palavra de classe ndo denota nenhum

elemento da linguagem da realidade, muito embora seja referéncia para a denotagao.

Noutro giro, quando um determinado elemento (linguagem de um objeto) se enquadra ao
critério definitorio de uma classe (ou sistema), ou seja, quando estamos diante de uma relagéo
de pertinencialidade do objeto a classe, estaremos diante da denotagdo, que ¢ “linguagem do
objeto que se subsome a critério de uso de uma palavra de classe”.’*® E com a denotagio,
arrimada na conotacdo, que se constroi um sistema (até porque ambas formam a segmentagao
do s-cddigo dos significados, como visto acima). Esse ¢ o exato sentido da li¢do de Luiz

Alberto Warat.”*® Confira-se:

No interior do Positivismo Loégico, podem ser indicados varios critérios para a
formulagdo de uma tipologia de definigdes. Por um lado, distinguem as defini¢des
em designativas ¢ denotativas. As primeiras sdo aquelas construidas pela
enumeracdo dos atributos que podem ser derivados do termo. As segundas sdo as
construidas através da explicitagdo dos exemplares que podem integrar a denotagdo

323 Nesse mesmo sentido leciona Paulo de Barros Carvalho, ao dispor que “se constréi uma classe ou conjunto
enumerando os individuos que a compoem, ou indicando as notas ou nota que o individuo precisa ter para
pertencer a classe ou conjunto. A primeira é a forma tabular;, a segunda a forma-de-constru¢do”.
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 14. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p.
353).

32 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 65.
7 Ibid., p . 65.
528 Ibid., p. 65.

2 Note-se que na passagem transcrita o termo designacdo corresponde ao termo conotagdo utilizado no
presente texto.
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ou extensao do termo. Assim, a respeito do sentido dos termos gerais, pode-se dizer
que eles tém um sentido designativo e outro expressional ou denotativo.

A designac@o pode ser caracterizada como o conjunto de propriedades a partir do
qual é possivel estabelecer quando um termo pode ser aplicado a uma classe de
elementos. Quando empregamos palavras de classe, estamos agrupando varias
coisas ou elementos sob um mesmo rétulo a partir de certas caracteristicas que lhe
sdo comuns. Definir designitivamente é formular um critério sobre as propriedades
que permitem construir uma classe de objetos.

A denotagdo corresponde ao conjunto dos objetos que satisfazem as condigdes
designativas.’*

Assim, trazendo a colag¢do exemplo adotado por Moussalem em sua obra Fontes do Direito
Tributario, temos que a palavra de classe “mamifero” traz consigo um determinado critério
definitorio, que no caso ¢ “possuir glandula mamaria”. Esse critério € a conotacdo da palavra
“mamifero”. Ja quando nos referimos as palavras “vaca”, “cachorro” e “homem”, estamos
falando da denota¢do da palavra mamifero, que deixa de ter o sentido de critério de uso e
passa a ter uma referencialidade aos elementos linguisticos que se enquadram no critério de
uso e, consequentemente, pertencem (relagdo de pertinéncia) ao conjunto dessa classe. Forma-
se, assim, a classe/sistema dos mamiferos. Como se nota, para que se possa formar um
sistema € preciso classificar, ou seja, efetivar, selecionar as denotagdes da palavra de classe, o
que pressupde “operagdo logica de subsungdo que o homem realiza da seguinte forma: uma
palavra ‘x’ pertence a uma determinada palavra de classe ‘y’ se aquela satisfizer os critérios

99531

de uso desta””", como disse o citado professor.

Posto isso, tem-se, em sumula, que sistema ¢ o conjunto formado por elementos que possuem
uma ligagdo comum, dada pelo critério de uso de uma palavra de classe. E, acertada essa
premissa, podemos dizer que duas atividades estdo presentes quando se referem a
sistematizagdo. A primeira ¢ a atividade de definir o critério de uso de uma palavra de classe,
ou seja, definir o conjunto de caracteres que formam a conotacdo da palavra de classe, que
servira de suporte para a entrada dos elementos no sistema. E a definicdo da classe, a

~ ., 532 .. , . ~ .y,
formacdo do conceito.””” A segunda atividade ¢ a classificacdo, que nada mais ¢ do que o ato

30 WARAT, Luis Alberto. Colaboragio de Leonel Severo Rocha. O direito e sua linguagem. 2 ed. Porto

Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 55-56.
31 MOUSSALLEM, Téarek Moysés. Fontes do direito tributdrio. Sio Paulo: Max Limonad, 2001, p. 65.

532 Maria Helena Diniz acentua que “o conceito, para ser universal, ha de abstrair todo o conteudo, pois o unico
caminho possivel sera ndo reter no esquema conceitual o conteudo, que é variavel, contingente, heterogéneo,
determinado hic et nunc, mas sim as esséncias, que sdo permanentes e homogéneas. Ante a multiplicidade do
dado, o conceito deve conter apenas a nota comum, a esséncia que se encontra em toda multiplicidade”.
(DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p.
27).
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de esquadrinhar a linguagem objeto do estudo em busca de objetos que possam satisfazer os
critérios dados pela palavra de classe. Aqui se busca a denotagdo da palavra de classe. Forma-
se a classe, o sistema (dos significados). Essas duas atividades que compdem a sistematizacdo
sao efetivadas pelo dogmatico, que utiliza, nessa tarefa, um determinado género de palavras

de classe: os conceitos tedrico-juridicos.

Nesse quadrante, promove-se a sistematizacdo do Direito (no que se refere ao plano dos
significados) a partir do estabelecimento da conotacdo de determinados conceitos juridicos
(palavras de classe) e, posteriormente, efetiva a busca de sua denotagdo, classificando-se a
linguagem do Direito positivo. E, nessa atividade, ergue-se diante dele um sistema ou classe.
Dai se pode afirmar que defini¢do, classificacdo e sistematizacdo sao o frivium da dogmatica

533
juridica.

Bem por isso, sobreleva a importancia dos conceitos tedricos, porquanto eles sdo instrumentos
técnicos de conhecimento dos significados da linguagem prescritiva do Direito objetivo, que
se apresentam aos seus destinatarios de forma cadtica, porque versada em linguagem

técnica.>**

Observe-se, por exemplo, o conceito “direito subjetivo”. O signo que intitula tal conceito é a
palavra de classe. De seu turno, a conotagdo dessa palavra de classe € que vai definir quais os
objetos que compordo o sistema ou classe “direito subjetivo”. Seu critério de uso seria,
hipoteticamente, “o poder conferido pelo ordenamento a vontade do portador de um direito
para fazé-lo valer por meio do uso da acdo”. De posse da conotacdo da palavra “direito
subjetivo” (que, na verdade, ¢ o conceito de direito subjetivo, logo, um conceito tedrico-
juridico), busca-se na linguagem do Direito positivo elementos que podem compor essa
classe, isto ¢, parte-se para a busca da denota¢do desse conceito. E, assim, torna efetiva a

sistematizacao do Direito positivo, conquanto de forma parcial.

333 Uma escorreita defini¢io de dogmatica juridica ¢ apresentada por Marcelo Fortes de Cerqueira, para quem “a
dogmatica juridica incumbe descrever, mediante linguagem propria e determinada metodologia, o plexo das
regras juridicas validas que compdéem o direito positivo, ordenando-as e indicando as multiplas relagoes de
coordenagdo e subordinagdo verificadas no interior do sistema, objetivando seus conteudos de significa¢do”.
(CERQUEIRA, Marcelo Fortes de. Repeti¢do do indébito tributario: delineamentos de uma teoria. Sdo Paulo:
Max Limonad, 2000, p. 40).

3% Paulo de Barros Carvalho esclarece o significado da expressdo linguagem técnica no seguinte trecho: “4
linguagem do legislador é uma linguagem técnica, o que significa dizer que se assenta no discurso natural, mas
aproveita em quantidade consideravel palavras e expressoes de cunho determinado, pertinentes ao dominio das
comunicagoes cientificas.” (CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de direito tributario. 14. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2002, p. 4).
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Vistas as coisas nessa ordem, tem-se que qualquer fixagdo de um conceito teorico implica
sempre a sistematizacdo do Direito positivo no plano dos significados dos signos-palavras.
Com efeito, recobrando o que ja foi dito, ao se adotar um conceito se cria uma palavra de
classe (conotagdo), dando margem a entrada dos elementos linguisticos do Direito positivo

(denotagdo) que formardo seu conjunto (classe/sistema).

Nessa toada, a atividade de criagdo e de aplicacdo dos conceitos na linguagem do Direito
positivo forma, na verdade, subsistemas. Dai a conclusdo posta por Paulo Conrado de que “¢
perfeitamente possivel, ndo s identificar o ‘grande’ sistema do direito positivo nacional,
soerguido no pressuposto da unidade, mas também focalizar outros tantos sistemas que com
ele (melhor dizer: dentro dele) convivem, delimitando, noutro falar, a figura dos decantados

. . .. 535
subsistemas do direito positivo”.

5.5.2 Os conceitos como instrumentos de decisdo a servico da pragmdtica juridica.

Ocorre, porém, que os conceitos teorico-juridicos ndo atuam tdo-somente como instrumento

de conhecimento do Direito, mas também como instrumentos de decisdo.

Alias, mesmo quando o cientista juridico investiga o seu objeto, qual seja, o Direito positivo,
com ares exclusivamente cognoscitivos, ele tende a expd-lo em vista da decisdo de um caso
hipotético. Os conceitos juridicos sdo utilizados muito mais para possibilitar a decisdo dos
casos concretos do que para explicar os aspectos do fendmeno objeto.”*® A fungdo dogmatica
acaba, em maior ou menor grau, emaranhando-se com a funcdo tecnologica do direito.
Realmente, o jurista, como disse Maria Helena Diniz, “ao expor o ordenamento,
sistematizando-o, ao interpretar normas, facilita a tarefa de aplicagdo do direito”.” Dai a
precisa observacdo da doutrinadora quanto a “ser o pensamento cientifico-juridico

tecnol()gico”.538

535 CONRADO, Paulo César. Compensagdo tributaria e processo. Sao Paulo: Max Limonad, 2003, p. 33.

336 Como disse Maria Helena Diniz, “a ciéncia do direito coloca problemas para ensinar e é isto [...] que a
diferencia da sociologia, da historia, da antropologia etc., que colocam problemas, constituindo modelos para
explicar. O jurista, portanto, coloca problemas, propondo uma solu¢do possivel e viavel”. (DINIZ, Maria
Helena, Compéndio de introdugdo ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sao Paulo: Saraiva, 1994, p.180).

537 DINIZ, Maria Helena, Compéndio de introdugdo ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p- 177.

3% Ibid., p. 177.
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Esse carater decisorio que contém o estudo do Direito ganha maior relevancia no ambito da
efetiva aplicacdo das normas pelos agentes competentes no incessante processo de positivagdo
do ordenamento. Nesse campo, a ciéncia juridica ganha foros de conhecimento tecnologico,
servindo a sistematizagdo do Direito, a partir da elaboragao de seus conceitos tedricos, que
sdo instrumentos de identificacdo do Direito que devera incidir no processo dinamico de
positivagdo juridica. De fato, decidir um caso concreto €, em curtas palavras, aplicar-lhe o
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Direito.

Em suma: mais que um mero saber contemplativo, o conhecimento do Direito pelos
magistrados constitui um saber tecnoldgico, pois visa a criar condigdes para a acdo: a decisdo

do caso concreto.

Entrementes, a aplica¢io do Direito exige um método>*’, ndo ocorrendo de imediato, e menos
ainda de forma mecénica. E o método de aplicacdo do Direito, tal como concebido pela atual
ciéncia dogmatica, realca com cores ainda mais fortes a importancia do dominio dos conceitos
juridicos. Realmente, sob o ponto de vista dogmatico, deve-se, antes de tudo, identificar o
Direito a ser aplicado no caso concreto e, para tanto, devemos analisa-lo. Mas o que seria

andlise do ponto de vista da ciéncia do Direito?

Tercio Sampaio Ferraz Jr. leciona, quanto ao particular, que andlise ¢ procedimento que se
refere, de um lado, a um processo de decomposicao (“parte-se de um todo, separando-o e
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especificando-o em suas partes™), que se realiza por meio de distingdes e classificagdes™™ e,

3% A aplicagdo do Direito na decisdo juridica, em muitas ocasides, deturpa a significagdo possivel das normas
que regulam um dado tema. Todavia, essa possibilidade ndo impede que essa decisdo possa cumprir sua fungdo
de pacificar os litigios. Com efeito, uma solugdo juridica, usualmente aceita como conforme ao Direito vigente,
pode ser posta como um novo problema a ser debatido. Entretanto, a qualidade peculiar que a decisdo juridica
carrega, qual seja, a definitividade, impede essa novel problematizagdo. Assim, como assevera Maria Helena
Diniz, “a decisdo juridica [...] ndo termina o conflito através de uma solugdo, mas o soluciona pondo-lhe um
fim, impedindo que seja retomado ou levado adiante (coisa julgada)”. (DINIZ, Maria Helena, Compéndio de
introdug¢do ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 186).

>4 Maria Helena Diniz explicita a origem da palavra método, dispondo que ela “é formada pela justaposicdo de
dois vocdabulos gregos: meta e odos. Meta, com o significado de fim, objeto que tende a uma atividade, através
de, mediante. Odos equivale a caminho, tramite. O composto método quer dizer caminho para, o meio para o
fim”. (DINIZ, Maria Helena, Compéndio de introdu¢do ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva,
1994, p. 24).

! Trata-se, em suma, do processo conhecido como reducionismo, muito bem apresentado na seguinte
passagem: “Como afirmou Windscheid, o mérito do modelo sistematico era apresentar-se como uma andlise dos
conceitos, na tentativa de encontrar as partes constitutivas de cada conceito, para poder apresentar cada um
deles como a reunido de conceitos ainda mais simples. [...] E possivel identificar nessa postura uma
manifestagdo das orientagées metodologicas cartesianas que inspiraram toda a ciéncia moderna, pois
Descartes afirmava que era preciso dividir cada uma das dificuldades ‘em tantas partes quantas possiveis e
quantas necessdarias fossem para melhor resolvé-las’ e, entdo, conduzir os pensamentos ‘a comegar pelos
objetos mais simples e mais faceis de serem conhecidos, para galgar, pouco a pouco, como que por graus, até o
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de outro, um procedimento regressivo, “que consiste em estabelecer uma cadeia de
proposicdes com base em uma proposicdo que, por suposicdo, resolve o problema posto,
remontando as condi¢des globais de soluc¢do, constituindo-se num sistema”.’* Adiante,
dispde que a andlise também abarca procedimentos de diferenciacdo e de ligagdo, o primeiro
(procedimento de diferenciacdo) concebido como “recurso analitico no sentido de
decomposicdo, que consiste numa desvinculagdo de elementos que se manifestam como
formando um todo ou, por suposi¢cdo, um conjunto solidario”; o outro (procedimento de
ligacdo), relativo ao sentido de procedimento regressivo e, assim, consistente ‘“na
aproximacdo de elementos distintivos, estabelecendo-se entre eles uma solidariedade,
tornando-os compativeis dentro de um conjunto”.”** Assim, para Ferraz Jr., “para resolver
suas questoes, o jurista, com o objetivo de identificar o direito, vale-se de diferenciagdes e
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ligacdes”.”™

O que se da ¢ que, uma vez efetuada previamente a analise do Direito positivo, criando-se
conceitos e, via de consequéncia, subsistemas, o jurista deve, ante o caso concreto, “pingar”
na imensiddo normativa a norma que o regula. E, nessa guisa, deve fazer uso dos subsistemas
criados pela atividade conceitual. Decompde-se o problema apresentado, procurando, nos
fatos, caracteres e notas capazes de efetivar a ligacdo do fenomeno aos conceitos, aos

subsistemas. Esses, por sua vez, contém em seu bojo certas normas (v.g. dos subsistemas do

conhecimento dos mais complexos e, inclusive, pressupondo uma ordem entre os que ndo se precederem
naturalmente os outros’. Esse modo de pensar que reduz os problemas a seus elementos mais simples mediante
um procedimento de andlise, para depois proceder a uma reconstrugdo do pensamento mediante uma sintese, é
muitas vezes chamado de reducionismo. Nessa medida, podemos reconhecer no modelo sistematico-conceitual
uma forma reducionista de pensamento, pois reduz as nogoes complexas a conceitos simples, na busca de poder
resolver os problemas a partir de uma recombinagdo das idéias fundamentais resultantes do procedimento
analitico.” (COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filosdfica e a
hermenéutica juridica. Tese de doutoramento em Direito. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p. 216-218)

32 FERRAZ, Jr., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominacdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 94.

3 Ibid., p. 94.
3 Ibid., p. 94.

%5 Entretanto, esse ndo ¢ o unico método de formagdo de sistema. E possivel a formagdo de um sistema com
base em agrupagdes valorativas, como acentua Warat na seguinte passagem: “[...] em Sausurre, a nogdo de
valor, diferentemente da linguistica anterior, ndo pode ser pensada como a propriedade que ela tem de
representar uma idéia, pois, desta forma, identificar-se-ia a nog¢do de valor com a de significagdo. O valor
refere-se aos signos, ndo como entidade concreta, nem como conteudo de significagdo, mas como determinagdo
funcional e formal do sistema. Podemos dizer que o valor, para Saussure, configura o cédigo de organizagdo de
uma cadeia de significantes, sendo o significado um elemento secunddrio, a servi¢o da ordem dos significados.
[...]. Evidencia-se, entdo, que a partir da nog¢do de valor obtém-se uma nogdo de sistema bem diferente daquela
proposta pela axiomatica cartesiana, onde os termos do sistema constituem-se a partir de um cdlculo logico e
dedutivel” (WARAT, Luiz Alberto. Colaboragdo de Leonel Severo Rocha. O direito e sua linguagem. 2. ed.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 30).
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Direito tributario, da propriedade ou posse civil) ou dado regime de inteleccdo de normas (v.g.
do regime de direto publico, competéncia, capacidade). Procura-se, com isso, a denotagdo do
conceito na linguagem da realidade, e ndo mais na linguagem do Direito positivo. Apos o
alcance do subsistema, ou subsistemas, pode-se, com muito mais rigor, definir a norma
juridica que sera aplicada ao caso ou definir o seu sentido e alcance perante o caso concreto.
Terminando a tarefa, o jurista estard apto a efetuar ligacdes das unidades apresentadas, a fim
de formar um todo coerente, compativel com o sistema juridico, e capaz de decidir o conflito

que o consubstancia.

Exemplificando: diante de um caso concreto envolvendo o litigio em relacdo a um dado bem
“x”, desenvolve-se o seguinte raciocinio ap6s esquadrinhar o caso concreto: 1) em face do
caractere “‘y” reconheco se tratar de uma relacao de direito privado e ndo de direito publico,
afastando a incidéncia das normas administrativas; 2) Dentro do Direito privado, diante do
caractere “w” sou levado a aplicar as normas de Direito civil e ndo de Direito empresarial; 3)
por sua vez, o caractere “z” define a incidéncia do conjunto normativo que regula a
propriedade e ndo a posse; 4) achando dentro do regime da propriedade a norma cujo fato a
ela se subsome, vislumbro a existéncia no fato de um caractere “g”, que denota o uso da
capacidade, o leva a interpretar a norma de acordo com o exercicio desse tipo de poder

juridico, que ¢ calcado na autonomia da vontade.

Destarte, com pequenas alteragdes nas conotagoes e denotagdes dos conceitos juridicos, o

aplicador do Direito pode levar o caso concreto a se relacionar com diferentes subsistemas
- 5 546 .

normativos, alterando de forma contundente a regulacdo da conduta humana.”™ Assim, como

quem da a conotagdo dos conceitos juridicos é o jurista, tem-se que a construgdo dos

gt . ~ I3 , . . r. .
6 “Uma classificagdo estara corretamente construida se tiver observado as regras sintaticas do procedimento

classificatorio, prescritas pela Logica dos termos ou dos Logica dos predicados. Trata-se de condi¢do a priori
de sua validade semdntica. Nada obsta, entretanto, que, superado o plano sintdtico, venhamos a compor muitas
classificagoes sobre o mesmo objeto, utilizando, para tanto, critérios diferentes sob cuja inspira¢do possamos
analisa-los sob variados angulos”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario. linguagem e método. 2.
ed. Sao Paulo: Noeses, 2008, p. 55).
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. , , . .. . 4
conceitos ¢ um método para entender e para, de certa forma, manipular o Direito positivo>*’,

.. . - . 4
atividade que atua como calibragio do sistema.>**

Enfim, o aplicador nao muda a relagao significantes/significados normativos que compdem o
Cédigo juridico, ou seja, em nada muda as normas convencionalmente aceitas, mas faz, a
partir da manipulagdo concreta dos conceitos juridicos, que determinados casos ndo sejam
regulados pelo Direito posto, ou que sejam regulados por uma ou por outra norma juridica de
um mesmo subsistema ou de um subsistema diverso, ou ainda que a interpretacdo do caso

opere com fundamentos axioldgicos dos mais variados matizes.

Evidencia-se, assim, que na aplicacdo do Direito os conceitos previamente elaborados pela
ciéncia dogmadtica servem como importante instrumento de decisdo, uma vez que € esse
instrumental tedrico que possibilita ao jurista efetuar uma ligacdo maleavel entre o caso e a
norma juridica. Desse modo, tem-se que “a ciéncia juridica exerce fungdes importantes nao so
para o estudo do direito, mas também para a aplicagdo juridica, viabilizando-o como elemento
de controle do comportamento humano, ao permitir a flexibilidade interpretativa das normas e
ao propiciar, por suas criagdes tedricas, a adequagdo das normas no momento da aplicagdo. A
ciéncia juridica é um instrumento de viabilizagdo do direito”, como bem acentua Maria

Helena Diniz.>*

Sob essa visdo € que se pode dizer que os conceitos tedricos da ciéncia do Direito representam
o instrumental do jurista para sistematizar o Direito positivo, bem como para posicionar
juridicamente o caso concreto em vista de sua decidibilidade, servindo, destarte, de

instrumento de conhecimento técnico (do Direito positivo) e de decisdo (do caso concreto).

5.5.3 Os condicionamentos logicos e processuais a produgdo de mensagens prescritivas

inovadoras pelo juiz.

7 Vale citar, quanto ao aspecto em comento, o seguinte ensinamento de Warat: “O conteiido das normas
cumpre fungdes sociais que em nada se referem as idéias platonicas acerca dos conteudos significativos que
possam ser vistos como elementos provenientes da natureza. [...]. Na realidade, [...] os critérios de significagdo
que a dogmatica constroi estdo mais vinculados a eficacia e a legitimidade do sistema juridico que as condigoes
de validade e de verdade.” (WARAT, Luiz Alberto. Colabora¢do de Leonel Severo Rocha. O direito e sua
linguagem. 2 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p . 44).

38 Ver quanto ao tema das regras de calibragio: FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Introducdo ao estudo do direito:
técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 187-188.

5% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introdugdo ao estudo do direito. 6. ed. atual. Sdo Paulo: Saraiva, 1994,
p. 180.
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A liberdade por parte do juiz-aplicador tratada no topico anterior, ainda que efetivada sob o
acicate do proposito de adequar as prescricdes normativas aos anseios de justica, possui
limites e, para prevalecer realmente no caso concreto, deve ser submetida a certos

procedimentos.

De antemdo, encontra-se o limite logico-formal da apresentacdo sintatica necessaria do
fendmeno juridico-normativo na relagdo hipotese-consequéncia, que como visto ¢ regra sine
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qua non para qualquer sistematizagdo do Direito.

J& num contexto semantico, tem-se que o primeiro, € mais evidente, limite ¢ o proprio texto
positivado. Todos os signos utilizados por determinada lingua portam uma significacdo de
base, fruto de consenso de seus utentes. Acontece que o desprezo de tal sentido, no contexto
da comunicagdo, acarreta sério prejuizo a forca ilocucionaria e perlocucionaria®' da
mensagem emitida, donde se infere que a liberdade do intérprete ndo pode sobejar, em
principio, os limites significativos consensualmente estabelecidos pelo auditério a que se

. 2
destina.”

Com efeito, para se afastar a significacdo de base dos signos, o emissor do ato de
fala, prescritivo ou descritivo, por for¢a da complexidade do processo de alteracdo dos
significados pré-estabelecidos aos signos de determinada lingua, deve engendrar esforcos
herctleos para conseguir uma nova identidade ideoldgica com o(s) receptor(es), de modo a
garantir a necessaria univocidade dos conceitos utilizados na comunicagdo.’> Eis a propdsito

a seguinte adverténcia Agustin Gordillo, que pode ser dirigida, mutatis mutandis, a todos os

tipos de linguagem:

330 vide Capitulo 4.

1 Sobre os conceitos de forga ilocucionaria e perlocucionaria ver: AUSTIN, J.L. Quando dizer é fazer: palavras
e agdo. Tradugdo de Danilo Marcondes de Souza. Porto Alegre: Artes Médicas, 1992. Confira-se também:
MOUSSALLEM, Tarék Moysés. Revogacdo em matéria tributaria. Sdo Paulo: Noeses, 2005.

2 e . A . . . . . .o .
32 <[] o Poder Judicidrio e a Ciéncia do Direito constroem significados, mas enfrentam limites cuja

desconsideragdo cria um descompasso entre a previsdo constitucional e o direito constitucional concretizado.
Compreender “provisoria” como permanente, “trinta dias” como mais de trinta, “todos os recursos” como
alguns recursos, “ampla defesa” como restrita defesa, “manifestagdo concreta de capacidade econémica”
como manifestagdo provavel de capacidade econdmica, ndo é concretizar o texto constitucional. E, a pretexto de
concretizd-lo, menosprezar seus sentidos minimos.” (AVILA, Humberto Bergmann. Teoria dos principios: da
defini¢do a aplicag¢do dos principios juridicos. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 25).

33 Tal se deve em razio da forte conexdo que existe entre signo e significado, de modo que o uso de um ja
pressupoe a sua inevitavel ligacdo com sua significagdo. Alias, como diz Saussure, “[...] quando se diz ‘signo’,
imaginando-se, falsamente, que ele poderad, depois, ser separado a vontade de ‘significa¢do’ e que designa
apenas a ‘parte material’, nada se teria a apreender, sendo considerando que o signo tem um limite material,
como sua lei absoluta, e que esse limite jd é, em si mesmo, um ‘signo’, um portador de significacdo. E, portanto,
inteiramente ilusorio opor, em qualquer instante, o signo a significacdo”. (SAUSSURE, Ferdinand de. Escritos
de linguistica geral. Sdo Paulo: Editora Cultrix, 2002, p. 87-88)
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No existe ninguna obligacion de atenerse al uso comun, pero cuando empleamos
una palabra de manera distinta al uso comun, debemos informar a nuestros oyentes
acerca del significado que le damos. Inversamente, cuando no informamos a
nuestros oyentes del sentido en el que estamos usando las palabras, ellos tienen
todo el derecho a considerar que las estamos usando en su sentido convencional; en
otras palabras, que seguimos el uso comun. Dicho de otra manera: Cualquiera
puede usar el ruido que le plazca para referirse a cualquier cosa, con tal de que
aclare qué es lo que designa el ruido en cuestion. Claro estd, no siempre es
conveniente apartarse del uso comun, pues se corre el riesgo de no ser entendido o
ser mal interpretado.”™

Avangando, tem-se que a segunda coarta¢do semantica ¢ ligada ao método de definicdo de um
conceito. Definir um conceito nio ¢ atividade isolada, considerando o termo a ser definido de
forma pontual, em sua soliddo. Ao revés, um conceito exsurge no contexto de uma lingua,
apenas aferindo sentido por meio de uma “inter-relagdo sist€émica com o significado de outros
signos”, como asseverado por Luiz Alberto Warat na seguinte passagem na qual expde a
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nocao de relagdo sintagmatica™:

[...] a idéia do signo encontra-se determinada teoricamente a partir da postulagao
analitica do significante e do significado. No entanto, o signo apenas pode ser
teoricamente construido no interior da lingua através da inter-relagéo sistémica com
os outros signos. Por esta razdo, a relagdo significante/significado torna-se
insuficiente para a caracterizagdo de cada um dos signos integrantes do objeto da
lingua. Assim, cada signo ¢ resultante de um duplo jogo de relagdes internas e
sistémicas.

Para Saussure, as relagdes e as diferencas dos termos linguisticos no interior de um
sistema pertencem a duas esferas diferentes. Cada esfera, por sua vez, determina
uma certa ordem de valores: as relagdes sintagmdticas e as relagoes associativas.

As relagdes sintagmaticas fundamentam-se no carater linear da lingua. As palavras,
por sua linearidade, combinam-se em unidades consecutiveis, denominadas
sintagmas. Em um sintagma, o valor de um termo surge da oposic¢do entre ele e o
termo que o precede, o que o segue ou ambos. As relagdes sintagmaticas articulam-
se com a presenca de seus elementos. Por outro lado, ndo se referem apenas as
palavras, mas também as oragdes.

Aprofundando essa analise, parece interessante considerar dois niveis ou graus de
relagdes sintagmaticas. As relagdes sintagmaticas de primeiro grau seriam as que
acabamos de descrever, mas também poderiamos pensar, por outro lado, em uma
relagdo dos diversos sintagmas com a totalidade significativa do texto no qual eles
se inserem. Considerando um exemplo juridico, poderiamos pensar que as palavras
“matar” e “alguém” adquirem uma significacgdo juridica quando as analisamos como
formadoras do sintagma “matar alguém”; no entanto, esse sintagma s6 adquire o seu

> GORDILLO, Agustin. Introduccién al derecho. Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo: 2000.
p. V-6.

SN linguagem possui dois eixos: um vertical, conhecido como sincronico (paradigmatico), e outro horizontal,
conhecido como diacronico (sintagmatico). No eixo sincronico estdo compreendidas as operagdes relativas ao
dominio que o emissor ou usudrio de uma mensagem detém a respeito do repertorio lexical de uma lingua;
envolve o dominio do significado. Trata-se do eixo do repertorio, da selecdo dos signos. Tem-se o dominio da
semantica. Ja no eixo diacronico estdo compreendidas as operacgdes linguisticas que encerram o conhecimento da
sintaxe de uma lingua. Tem-se, aqui, o dominio da sintaxe (Cf. ARAUJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do
direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 27).
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sentido pleno quando do entrelagamento com os outros tipos penais ou com o “bem
juridico” protegido e incluido em cada um dos titulos do Codigo Penal.**®

Sob essa perspectiva, a elaboragdo de um conceito ¢ tarefa que se faz em atencdo aos demais
conceitos previamente existentes em um sistema linguistico, donde se infere que a precisdo de
um leva em conta o contexto significativo do outro, sem prejuizo de que, ao final da de sua
defini¢do, este influencie aquele, numa relagao circular de dependéncia dinamica. Ja disse
Sausurre: “Colocado num sintagma, um termo s6 adquire seu valor porque se opde ao que o
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precede ou ao que o segue, ou a ambos”.

De fato, enquanto no eixo paradigmatico da linguagem o agente emissor ostenta liberdade de
selecdo do signo, no eixo sintagmatico ha um padrao definido pelo proprio sistema linguistico

adotado.>®

O postremeiro limite decorre da prépria logicidade que ¢ imanente ao fendémeno juridico,
condicao que repele a imprecisdo nos conceitos utilizados pela comunidade juridica. Kelsen ¢é
enfatico ao dizer que o Direito deve se constituir um todo compreensivel e se prestar a uma

interpretacio racional.”

Aprofundando o ponto em questdo, ¢ sob a influéncia dos ideais do positivismo logico,

mostra-se necessario curar pelo rigor na definicdo dos conceitos dos signos. Do contrario,

36 WARAT, Luiz Alberto. Colaboragio de Leonel Severo Rocha. O direito e sua linguagem. 2 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 31.

37 SAUSSURE, Ferdinad de. Curso de linguistica geral. Tradugdo de Antonio Chelini, Sdo Paulo: Cultrix.
1991, p. 142.

>3 pietroforte elucida a questdo: “[...] estabelece-se a dicotomia paradigma versus sintagma, na qual se definem,
respectivamente, as relagoes de selecdo e as relagoes de combinagdo entre os elementos linguisticos. Saussure
definiu, em sentido amplo, as rela¢ées paradigmaticas e sintagmadticas. Para tornar operacionais os conceitos
de sintagma e paradigma, a Linguistica posterior a Saussure vai precisa-los. O paradigma ndo é qualquer
associagdo de signos pelo som e pelos sentidos, mas uma série de elementos linguisticos suscetiveis de figurar
no mesmo ponto de enunciado, se o sentido for outro. Assim, no enunciado foi teu avd, no lugar de teu,
poderiam figurar, se o sentido do enunciado fosse outro, os termos seu, meu, nosso, e, um etc. Esses elementos
constituem um paradigma, do qual o falante seleciona um termo para figurar no enunciado. Por outro lado, no
sintagma ndo se combinam quaisquer elementos aleatoriamente. A combina¢do no sintagma obedece a um
padrado definido pelo sistema. Assim, por exemplo, podem-se combinar um artigo e um nome e, nesse caso, o
artigo deve sempre preceder o nome.” (PIETROFORTE, Antonio Vicente Seraphim. 4 lingua como objeto da
linguistica. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introducdo a linguistica I: objetos teoricos. 5. ed. Sdo Paulo:
Contexto, 2008, p. 89).

5 Eis as suas palavras: “[...] se o sistema de normas juridicas positivas, erigido sobre a norma fundamental,
deve ser um todo significativo, um padrdo compreensivel, um objeto possivel de cogni¢do em qualquer sentido
(uma pressuposi¢do inevitavel para a ciéncia juridica que, para o proposito de compreensdo, usa a hipotese de
norma fundamental), entdo a norma fundamental deve prover isso. Ela tem de estabelecer ndo uma ordem justa,
mas uma ordem significativa. Com o auxilio da norma fundamental, os materiais juridicos apresentados como
Direito positivo devem ser compreensiveis como um todo significativo, isto é, devem se prestar a uma
interpretagdo racional.” (KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Tradug@o de Jodo Baptista Machado. 6. ed. 4.
tir. S@o Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 573).
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adentrar-se-ia no campo da linguagem natural, prenhe de carga ideolégica, na qual os signos e
significados sdo manejados sem maiores preocupagoes acerca da precisdo de seus efeitos no
S 560 . o PR
contexto comunicacional.”” Confira-se o arrimo doutrinario para tal ilagao:
Para Schlick, a caracteristica fundamental dos conceitos cientificos consiste em seu
valor de signos univocos para tipos de objetos e as proposigdes em signos univocos
para fatos. Desta forma, é construida uma designagdo que proporciona condigdes
necessarias e suficientes de aplicabilidade para campos denotativos precisos, a partir

desse tipo de designagdo. Na linguagem natural, pelo contrario, a designagdo ¢
sempre imprecisa, o que ndo fornece uma certeza logica com relagdo & aplicagéo.’ o1

O Direito, por ser objeto cultural, ¢ rico em valores e imprecisdes conceituais, as quais
franqueiam ao seu intérprete/aplicador, como visto, relativa manipulagdo de seu sentido.
Porém, é certo que tal anseio deve ser sopitado pelos limites 16gicos e cognitivos proprios que
a consideragdo cientifica do Direito acarreta, uma vez que, nessa visdo, “para que seja
possivel descrever adequadamente o ordenamento juridico, € necessario pensar o direito de
maneira cientifica, ou seja, por meio de conceitos derivados da experiéncia e rigorosamente
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concatenados em modelos explicativos abrangentes”.

Nao s6 isso. O repudio a precis@o terminolégica nos assuntos juridicos representa um carater
atavico, voltando-se, por assim dizer, a era do “Direito revelado”, que estava presente naquele
que o emite e ndo em algo positivado. Tal condi¢cdo torna debalde os esforcos engendrados
para alcangarmos o atual estddio das coisas juridicas, malferindo, em ultima analise, a razao

de ser do Direito positivo: segurancga, previsibilidade e resolutividade.’®

360 Explicitando os fundamentos dessa visdo da ciéncia juridica, que ganhou forga desde a recepg¢io do Direito
Romano pelos pensadores europeus, cabe citar Alexandre Araujo Costa: “A fungdo do cientista ndo é conhecer a
multiplicidade multiforme dos fatos empiricos, mas conhecer as regularidades que se podem perceber por tras
deles. Ndo é conhecer as coisas, mas as leis de sua organizagdo, suas regularidades, é conhecer a estrutura que
estd por trds das aparéncias. [...]. Portanto, se é possivel haver um conhecimento juridico valido, ele deve ser
um conhecimento cientifico que va além do mero conhecimento de leis e seja capaz de identificar as estruturas
que estdo por tras do proprio direito positivo.” (COSTA, Alexandre Araujo. Direito e método: didlogos entre a
hermenéutica filosofica e a hermenéutica juridica. Tese de doutoramento em Direito. Universidade de Brasilia,
Brasilia, 2008, p. 211).

1 WARAT, Luiz Alberto. Colaboragio de Leonel Severo Rocha. O direito e sua linguagem. 2 ed. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 60.

62 COSTA, Alexandre Aratjo. Direito e método: didlogos entre a hermenéutica filoséfica e a hermenéutica
Juridica. Tese de doutoramento em Direito. Universidade de Brasilia, Brasilia, 2008, p.214.

%63 Cumpre anotar que ¢ questionavel em sede doutrinaria a idéia de que os rigores metodologicos do formalismo
e do positivismo propiciam seguranca e previsibilidade a aplica¢do do Direito. Veja o que diz Antonio Manuel
da Rocha e Menezes Cordeiro quanto ao tema: “[...] as criticas [...] alinhadas contra o formalismo e o
positivismo constatam, no fundo, a insuficiéncia de ambas essas posturas perante as necessidades da efectiva
realizagdo do Direito. Esta, contudo, ndo se detém: obrigado, pela proibi¢do do non liquet, a decidir, o julgador
encontrara sempre uma qualquer solu¢do, mesmo havendo lacuna, conceito indeterminado, contradi¢do de
principios ou injustica grave. Munido, porém, de instrumenta¢do meramente formal ou positiva o julgador terd
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A despeito de tudo o que foi dito, mesmo que observados todos os limites sintaticos e
semanticos aplicaveis, e ainda que a solugdo conferida seja do ponto de vista pragmatico a
mais adequada ao caso em julgamento, ainda assim, tal ndo serd suficiente para que a
mensagem prescritiva inovadora posta pelo juiz diante do caso concreto possa, de fato,

prevalecer.

: . 564,565
Isso porque o sistema processual ¢ prenhe de recursos™ -

, capazes de fazer com que a
norma concreta posta pelo Judiciario possa ser revisada por 6érgaos superiores. Mais que uma
possibilidade de revisdo, ¢ fato que esses orgdos recursais tendem a fazer prevalecer os
sistemas sintdtico e semantico institucionalizados pelo Coédigo juridico em vigéncia,
notadamente quando ha o refor¢o da metalinguagem jurisprudencial e doutrinaria em desfavor
da solugdo dada.”®® E isso fica claro pela propria composicdo dos tribunais, que favorecem o
conservadorismo®®’, e também por conta de seu crescente distanciamento dos fatos a serem
julgados, o que torna os conflitos individuais e sociais em jogo cada vez mais abstratos. Todas

as circunstdncias sdo favoraveis a manutencdo da redundancia do Codigo juridico, até para

garantir que exista nas decisdes dos casos em Sseu conjunto um apego ao principio da

de procurar, noutras latitudes, as bases da decisdo. A experiéncia, a sensibilidade, certos elementos extra-
positivos e, no limite, o arbitrio do subjectivo, serdo utilizados. Dos multiplos inconvenientes daqui emergentes,
dois sobressaem: por um lado, a fundamentag¢do que se apresente sera aparente: as verdadeiras razdes da
decisdo, estranhas aos niveis juspositivos da linguagem, ndo transparecem na decisdo, inviabilizando o seu
controlo; por outro, o verdadeiro e ultimo processo de realizag¢do do Direito escapa a Ciéncia dos juristas: a
decisdo concreta é fruto, afinal, ndo da Ciéncia do Direito, mas de factores desconhecidos por ela,
comprometendo, com gravidade, a previsibilidade, a seriedade e a propria justica de decisdo. Num paradoxo
aparente em que as humanisticas sdo prodigas: o formalismo e o positivismo, tanta vezes preconizados em nome
da seguranga do Direito, acabam por surgir como importantes factores de inseguran¢a.” (CORDEIRO, Antonio
Manuel da Rocha e Menezes. Introdugdo a edi¢do portuguesa. In: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento
sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Tradu¢do de Antdénio Manuel da Rocha e Menezes
Cordeiro. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2008, p. XXIII- XXIV).

5% No caso brasileiro tais recursos estio previstos, no que toca as lides civis, no CPC; a saber: “Art. 496. Sdo
cabiveis os seguintes recursos: I - apelagdo; II - agravo, IIl - embargos infringentes;, IV - embargos de
declaragdo, V - recurso ordindario; VI - recurso especial; VII - recurso extraordinario; VIII - embargos de
divergéncia em recurso especial e em recurso extraordindrio”.

%83 Flavio Cheim Jorge dé o seguinte conceito de recurso: “[...] recurso é um remédio dentro da mesma relagdo
processual que dispoée a parte, o Ministério Publico e os terceiros prejudicados, para obter a reforma, a
invalidagdo, o esclarecimento ou a integra¢do de uma decisdo judicial.” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral
dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 7).

%66 F interessante observar que, proferida uma decisdo judicial, a parte prejudicada na grande maioria dos casos
recorre dizendo ou que a decisdo ndo esta comportada nas solugdes albergadas pelo Direito ou que ela, mesmo
estando, ndo faz justiga ao especifico caso concreto julgado. Por outro lado, a parte recorrida limitar-se-a a dizer
que a solucdo dada pelo magistrado é aquela que o Direito prevé para o caso, de modo que nao ha que se falar
em vicio no julgado. Ou seja, uma parte prejudicada defende que o magistrado ndo observou o Codigo juridico
ou que a solugdo nele prevista néo é adequada para o caso concreto.

367 Cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p.
152.
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igualdade. Com acerto Cheim Jorge leciona que “[...] surge o recurso como meio apto a

reconduzir a unidade de inteligéncia, para a qual é vocacionada”.”®®

Desse modo, a fim de prevalecer a mensagem prescritiva inovadora posta pelo ato de fala
concreto do juiz, serd preciso que outros 6rgaos institucionalizados pelo sistema do Direito, e
superiores hierarquicamente ao 6rgdo emissor, reconhecam a validade de tal ato dissonante e

o fagam prevalecer no caso concreto sob julgamento.

Cabe frisar que com isso ndo se pretende afirmar que, uma vez admitida a inovagdo concreta
em face do Codigo juridico em casos por este ndo expressamente previstos, ocorrera uma
mudang¢a no Cddigo juridico em vigor. Vale trazer a baila a licdo de Paulo Chagas ao dizer
que “nem toda inovag¢do vinga, nem toda inovacao ¢ realmente incorporada e difundida pelos
falantes de uma determinada comunidade”.”® Por conta de técnicas processuais que levam ao

~ . . o g e 570
ndo-conhecimento total (casos de inadmissibilidade

) ou parcial (casos de limitagdes de
cognigdo’’") dos recursos, seja por ser a mensagem concreta apenas um caso de desvio
pontual e nio difundido na comunidade linguistica do Direito, muitos sdo os casos que as
inovacdes havidas em um dado processo judicial representam apenas um ruido diante da forca

da comunicagéo capitaneada pelo Cdodigo juridico.

5.5.4. Procedimentos do Cédigo de Processo Civil que importam inovacdo no Cédigo

juridico por conta de atos de fala prescritivos concretos do juiz.

. .~ . 572 .~ .
Com arrimo nas ligdes de Pietroforte®’”, que representam posicdo dominante nos estudos

semiodticos, tem-se como questdo pacificada o fato de que os atos de fala concretos podem

% JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 12.

% CHAGAS, Paulo. 4 mudanga linguistica. In: FIORIN, José Luiz (Org.). Introdugio 4 linguistica I: objetos
tedricos. 5. ed. Sao Paulo: Contexto, 2008, p. 150.

310 «O) exame do mérito do recurso, como é possivel se notar, somente pode ser feito apés a andlise da presenga
dos requisitos de admissibilidade reside, portanto, na verifica¢do da existéncia ou inexisténcia dos requisitos
necessarios para que o orgdo competente possa legitimamente exercer sua atividade cognitiva, no tocante ao
merito do recurso.” (JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
45). Quanto ao estudo da distin¢do entre juizos de mérito e juizos de admissibilidade conferir: ASSIS, Araken.
Manual dos recursos. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008.

S E o caso dos recursos de fundamentagdo vinculada. Confira-se: JORGE, Flavio Cheim. Teoria geral dos
recursos civeis. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

3”2 PIETROFORTE, Antonio Vicente Seraphim. A lingua como objeto da linguistica. In: FIORIN, José Luiz
(Org.). Introdugdo a linguistica I: objetos teoricos. 5. ed. Sdo Paulo: Contexto, 2008, p. 84.
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mudar a lingua por eles utilizada. Se no campo da linguagem juridica’” hé possibilidade de
mudanca na respectiva lingua diretamente no plano abstrato, tem-se que os atos de fala
concretos do Judiciario, além de representar inovagdes em face do Codigo instituido para
decisdes de especificas lides submetidas ao seu crivo, podem também culminar na propria

alteracdo do respectivo sistema comunicacional.

Nao se pode incorrer, porém, na imprecisao de se considerar que sera a mensagem prescritiva
posta pelo juiz em sua norma concreta que terd o condao de, por si s6, mudar a lingua juridica.
O usuario, sozinho, ndo muda uma lingua. Configura, pois, uma inverdade dizer que o
magistrado em seu agir individual pode inovar o Direito. Como disse Roland Barthes, a lingua
“[...] ndo é um ato, escapa a qualquer premeditacdo; ¢ a parte social da linguagem; o
individuo, por si s6, ndo pode nem cria-la nem modifica-la”.™* Ora, como o uso dos signos
linguisticos ¢ um fato por si s6 irrepetivel em sua realizagdo concreta’”, é necessario que as
situacdes concretas de fala possam gerar situagdes abstratas capazes de alterar os segmentos

que compdem os sistemas do Codigo juridico.

No ambito da lingua do Direito, existem procedimentos especificamente preordenados a
possibilitar que atos de fala concretos possam repercutir na intelec¢do e conformagéo de seus
sistemas codificados. Trata-se dos sistemas procedimentais que tornam a metalinguagem da
jurisprudéncia, especificamente a ratio decidendi, determinante ou vinculante em relagdo a
decisao dos casos concretos postos em julgamento. Esses procedimentos foram elencados no

topico 4.7.2 desta dissertagdo.

Assim, os atos de fala concretos dos magistrados somente implicardo mudanga no Cddigo
quando aceitos pela metalinguagem da jurisprudéncia dos Tribunais superiores, por meio de

um de seus métodos institucionalizadores.

Desse modo, pode-se inclusive dizer que ndo s6 os casos de sumulas vinculantes, mas
também a atuacdo dos mecanismos de uniformizacao jurisprudencial por parte dos tribunais

sdo formas com que os atos de fala concretos podem dar causa a abstragdes capazes de alterar

373 Assim como se passa, em menor medida, no campo da linguagem ordinaria.
" Elementos de Semiologia. Tradugdo de Izidora Blikstein. Sio Paulo: Editora Cultrix, 16. ed. 2006, p. 18.

35 Cf. FIDALGO, Anténio; GRADIN, Anabela. Manual de semidtica. Universidade da Beira Interior: Biblioteca
on-line de Ciéncias de Comunicacdo, 2004-2005. Disponivel em: <http://bocc.ubi.pt/pag/fidalgo-antonio-
manual-semiotica-2005.pdf > Acesso em: 29 mar. 2010, p. 103.
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o Codigo juridico. Enfim, com tais mecanismos processuais, ¢ possivel que a mudanca

originada da fala possa saltar aos dominios gerais da lingua.

Para tal mudancga, mais importante que as novas segmentagdes impostas aos sistemas sintatico
e semantico do Direito € a observancia do procedimento fixado nas normas de competéncia.
Nesse ponto, o Direito ¢ um sistema do tipo condicional e ndo finalistico, na medida em que
“ha forte predominio de programagdes condicionais, posto que o sistema normativo aparece,
primordialmente, como conjunto de normas que estabelecem os procedimentos dentro dos

quais as decisdes sdo reconhecidas como vinculantes™.”’®

Pode-se dizer, em simula, que uma mensagem inovadora dos magistrados somente tera o
conddo de alterar o Cddigo no caso de ser adotada pela respectiva comunidade juridica,
condigdo verificada caso a sistematizagdo do Direito por ela proposta seja acolhida pelos
tribunais superiores (ordinarios e extraordinarios) em um dos processos institucionalizados

para tanto.

Via de consequéncia, o que altera o Codigo ndo ¢ o dispositivo havido numa decisdo concreta,
mas sim a metalinguagem veiculada no juizo de conhecimento que faz parte da sentenga ou
acordio. E tal compreensdo do Direito que, ao fim e ao cabo de certos requisitos processuais,
acaba-se incorporando ao Codigo juridico, ressistematizando-o. Assim, parece acertar Clarice

Von Oertzen ao dizer que:

A adog@o da semiodtica como método de abordagem fenomenologica da produgdo de
linguagem no universo normativo afeta a apreciagdo da dicotomia normalmente
estabelecida entre o sujeito e o objeto no Direito. Na medida em que o sujeito das
acodes — o emissor dos enunciados prescritivos — pode ser concebido como fonte de
manifestacdes também do proprio sistema. Os sujeitos, investidos de suas
competéncias e capacidades juridicas, atuam na func@o de interpretantes imediatos
dos signos juridicos. Encerram, com sua presenca ou existéncia no preenchimento
dos cargos ou fungdes, a possibilidade de producdo de ulteriores substratos
linguisticos. A presenca dos sujeitos empiricos preenchendo os cargos e exercendo
suas respectivas fungdes consubstancia, em uma ordem juridica vigente, a propria
possibilidade de uma continua (embora finita) produgdo de ulteriores significados: a

~ . 577
produgéo de semioses.

7 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Introdug¢do ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2001, p. 317.

77 ARAUIJO, Clarice von Oertzen. Semidtica do direito. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, p. 65-66.
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CONCLUSAO

1. A Ciéncia do Direito pretende distinguir-se, via de regra, pelo seu objeto e pelo seu
método. O distinto objeto da ciéncia juridica sao as normas juridicas validas e seu distinto
método (ou melhor, técnica) € a sistematizagdo com base em conceitos, propria do formalismo
conceitual. O sobredito objeto traz a ciéncia o qualificativo de dogmadtica e o aludido método
(ou técnica) traz consigo a denominagdo de analitica. Temos, assim, uma ciéncia dogmatico-

analitica do Direito.

2. Com a afirmag¢do da dogmatica, paulatinamente a tarefa do jurista passa a ser de conferir
sistematizagdo aos juizos normativos, esgar¢ando-lhes os fundamentos até chegar ao
positivismo legal, que limita o estudo do Direito a analise da lei positiva. O jurista centra-se
na tarefa de constru¢ao de conceitos abstratos capazes de captar o Direito posto e organiza-lo

sistematicamente.

3. O jusnaturalismo racionalista iniciou a formacdo da corrente de conceituagdo abstrata do
Direito, com sua concepgao sistematica de carater formal-dedutivo, nogdes que constituem o
amago da técnica denominada de formalismo conceitual. Porém, a consolidacdo do
formalismo conceitual foi resultado tanto da Escola dos Pandectistas como de outras duas

escolas que a ela correspondem, quais sejam, a Escola da Exegese € a Escola Analitica.

4. O formalismo conceitual acabou por conferir a ciéncia dogmatica um carater analitico,
uma vez que centrada na formulag@o de juizos com tal natureza: formais, abstratos e dotados
de validade universal. Formou-se, assim, uma ciéncia que, sobre ser dogmatica, ¢ analitica,
com enfoque na compreensao do Direito positivado como um sistema, e cuja intelec¢do se da
com base em juizos formais, racionais e logicos preordenados a validez universal

independentemente das especificidades dos casos a que visam a regular.

5. A sistematizagdo e a conceituagcdo proprias do formalismo conceitual centram-se na
analise das regras gerais e abstratas elaboradas pelo Legislador (objeto de estudo) e, num
momento posterior, na elaboracdo de juizos, também gerais e abstratos, sacados dessas
mesmas regras (proposi¢des cientificas). Tem-se, portanto, uma atividade calcada em uma
dupla abstragdo, porquanto ha formulagdo de juizos abstratos com base em outros juizos

abstratos.
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6. Essa peculiar visdo cientifica faz um corte arbitrario da realidade juridico-normativa,
abjungindo dois fendmenos que estdo imanentemente ligados no mundo do dever-ser: separa
as normas gerais ¢ abstratas, postas mormente pelas Casas de Leis em aplicagdo a
Constitui¢ao, das normas individuais e concretas, postas mormente pelo Judiciario em
aplicacdo a legislacdo; dando primazia a analise daquelas em detrimento destas. Assim
atuando, o formalismo conceitual apequena a atividade e os juizos elaborados ao ensejo da
aplicacdo do Direito pelos agentes credenciados pelo sistema juridico, conferindo, ao revés,

um papel de sombranceira importancia a atividade cientifica da doutrina.

7. No formalismo conceitual a atividade de aplicagcdo do Direito geral e abstrato ¢ relegada
ao segundo plano, como se bastassem, para a inteireza da compreensao da dindmica juridica,
os modelos de casos e modelos de solugdes erigidos pela doutrina com fundamento na
legislagdo. Nesse contexto, ¢ 6bvio que ndo restaria qualquer atividade criativa/normativa a
cargo do Poder Judicidrio e demais 6rgaos aplicadores do Direito legislado. Caber-lhes-iam,
tao-s0, aplicar a lei, por meio de mera deducdo l6gica dos conceitos normativos, previamente
sacados e sistematizados pela doutrina. Fixa-se, assim, a limitagdo do método juridico afeto a
dogmatica analitica tradicional para a andlise da atividade normativa a cargo do Poder

Judiciario.

8. Emergiram movimentos que buscaram suplantar a técnica juridica representada pelo
formalismo conceitual. Encontra-se subjacente as licdes apresentadas por esses movimentos a
nog¢do de que um sistema juridico perfeito, criado no altiplano das regras gerais, dependeria da
auséncia de ambigiiidade e da univocidade dos signos utilizados na linguagem do Direito e da
ciéncia juridica, como também de uma tipologia cerrada dos casos a resolver. Condic¢des essas

que nao podem existir no caos da realidade linguistica.

9. Um adequado entendimento do sistema juridico precisa levar em consideragdo a atividade
normativa que existe na aplicagdo concreta do Direito, o que demanda, por outro lado,
investigar as peculiaridades linguisticas que se passam no procedimento que vai da criagcdo do

Direito até a subsungao efetiva dos fatos as normas juridicas.

10. Deve-se, pois, compreender o Direito positivo legislado como um sistema linguistico que
visa a atuar, em prol de sua eficacia, numa comunicagdo concreta, por meio da enunciacao de
um novo texto a cargo do Poder Judiciario. Entra em cena, entdo, o método de analise

fornecido pela semidtica, ou teoria geral dos signos. A semidtica configura método de
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indelével importancia para o Direito, porque permite, de um lado, analisar a importancia da
atividade concreta do juiz, destacando o seu papel normativo, e, de outro, ndo representa um

abandono da conceituagdo e da sistematizacdo do Direito.

11. Exsurgiu, por forca dos neopositivistas légicos, o conceito de semiotica na funcao de
anteparo teorico para o conhecimento reputado cientifico. O neopositivismo l6gico estava
centrado na investigacdo da construgdo formal e rigorosa das proposicdes cientificas e da
relacdo logica de verificabilidade destas com os objetos do mundo por ela referenciados. Seria
necessario, segundo suas finalidades, curar pela construgdo logica e acurada das proposicdes
cientificas, a fim de lhes garantir significado preciso, que estaria assentado, de seu turno,

numa relagdo de verificacao entre a proposi¢ao construida e o fenomeno por ela indicado.

12. O giro linguistico indica, em sintese, 0 movimento do pensamento humano que deu causa
ao surgimento e consolidacdo da filosofia da linguagem, que engloba, num primeiro
momento, 0 neopositivismo logico e, num segundo momento, evoluiu para uma nova vertente
metodologica, em que a filosofia da linguagem se encontra mais centrada no plano de
investigacdo pragmatica, com abandono dos ideais essencialistas e descritivos que estavam

subjacentes a sua corrente inaugural.

13. As consequéncias dessa novel visao para o modo de compreender a existéncia humana e o
mundo circundante sdo notaveis. Por ela, a linguagem deixar de ser espelho da realidade. O
homem deixa ser habitante do mundo fisico ¢ passa a inserir-se num mundo linguistico,
cultural. A linguagem é, entdo, o universo humano, de modo que o mundo fisico passa a ser
acessivel ao homem por meio da linguagem, ja que os acontecimentos fisicos exaurem-se no
tempo e no espago, sdo fugidios, e s6 sdo reconstruidos, resgatados, a partir daquela. Enfim,
com o giro linguistico, a realidade para o homem passar a ser um dado linguistico assim como

o conhecimento que o ser humano detém sobre ela.

14. A semidtica estuda tanto os sistemas de significagao quanto os processos de comunicagao.
O processo de comunicacdo se transmuda para um processo de significagdo diante da
existéncia de um sistema de significagdo, denominado de Codigo. Um Codigo ¢ uma
construcdo semiotica autdbnoma, com existéncia abstrata e independente de qualquer ato de

comunicag¢do possivel que as atualize.

15. Linguagem significa a capacidade do ser humano para comunicar-se por intermédio de

signos cujo conjunto sistematico € a lingua. A lingua representa, por sua vez, um sistema de
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signos em vigor numa determinada comunidade social, que cumpre o papel de instrumento de

comunicagdo entre seus membros. A fala € o ato de selegdo, utilizagdo e atualizagdo da lingua.

16. A linguagem se assenta na sua unidade minina de representacdo: o signo. O signo
configura um ente que tem o status logico de relacdo. Nele, um suporte fisico se associa a um
significado e a uma significacdo. O neopositivismo ldgico busca analisar a linguagem sob trés
planos de investigacdo que dele despontam; a saber: (i) o plano sintatico (relacdes dos signos
entre si, buscando verificar as regras de formacdo sintatica das mensagens), (ii) o plano
semantico (relacao dos signos como objeto que ele representa, de modo a analisar a relacdo de

verificabilidade), (iii) e o plano pragmatico (relagdo do signo com os utentes da linguagem).

17. A relagdo plano da expressdo/objeto referenciado, com a evolucdo dos estudos
semiodticos, deixa de ser mediada por mecanismos particulares da mente humana, para ser algo
posto mediante por um sistema de signos convencionalmente estabelecidos, os quais seriam,
por sua vez, tudo quanto, a base de uma convencdo social previamente aceita, possa ser
entendido como algo que esta no lugar de outra coisa. Assim, o signo, entendido como aquilo
que, sob certo aspecto ou modo, representa algo para alguém, ganha contornos culturais e

sociais, e ndo processos individuais e mentais. O significado seria uma unidade cultural.

18. As linguagens produzidas pelo homem podem ostentar especificas fungdes no processo de
comunicac¢do significativa. Para aferir a fung¢do de uma linguagem, € necessario investigar os
seus trés planos constituintes, notadamente o pragmatico. Afora o estudo da linguagem
segundo a fungdo, ¢ possivel apreendé-la tendo por base o grau e modo de elaboragdo das

mensagens que a objetificam.

19. A palavra direito designa, em sintese, o Direito positivo e, outrossim, a ciéncia do Direito.
O Direito positivo ¢ produto da cultura humana, cuja finalidade ¢ influenciar o
comportamento humano interpessoal, mediante a imposi¢do de condutas proibidas,
obrigatorias e permitidas (modais deonticos), cuja prescricdo € imputada sob o acicate da
coercdo estatal organizada. D’outro lado, hd a ciéncia que visa a estudar esse especifico
fendmeno normativo, da sua validade até o Gltimo estertor de sua eficécia, a qual se denomina

usualmente ciéncia do Direito.

20. Essas duas acepgdes do vocabulo “direito”, quais sejam, normas prescritivas estatais e
ciéncia a respeito de normas prescritivas estatais, representam, ambas, sistemas sociais que se

manifestam por meio da linguagem, que ¢, usualmente, escrita. O Direito positivo, sejam as
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normas gerais e abstratas, sejam as normas individuais e concretas, enquadra-se como

linguagem técnica. Por sua vez, a linguagem da ciéncia do Direito ¢ cientifica.

21. O modelo que propugna pela diade Direito positivo, como linguagem técnica com fung¢ao
prescritiva, e ciéncia do Direito, como linguagem cientifica, com fun¢do descritiva, ¢
extremamente util para fincar, de forma inicial, a distintividade da atividade desenvolvida ao
ensejo da producdo normativa daquele realizada pelo observador ao contemplar as normas

juridicas com pretensdo de conhecimento.

22. Assim, o Direito apresenta-se em duas dimensoes linguisticas: a dimensdo de linguagem
prescritiva de condutas, bem como a dimensdo descritiva desta primeira, sua metalinguagem,
consubstanciada na ciéncia do Direito. A fun¢do da metalinguagem ¢ auxiliar na compreensao
da idéia suscitada pela linguagem objeto. Nos quadrantes do Direito ndo € necessario que a
metalinguagem exerca, sempre, funcdo descritiva. De fato, ha também metalinguagem

prescritiva, como as normas de competéncia.

23. A correspondéncia sinal/objeto (significado) ¢ decorréncia da existéncia de um sistema
social, ¢ ndo de uma decisdo individual que regra essa relacdo essencial para o
estabelecimento da comunicagdo significativa. Em suma: a relagdo de correspondéncia
sinal/significado, num contexto de um processo de significacdo, deve ser estabelecida por um
sistema de significagdo ou Codigo, que une entidades presentes e entidades ausentes, sempre

com base em regras convencionais.

24. O Codigo une s-codigos que sdo sistemas independentes compostos por um conjunto
finito de elementos estruturados oposicionalmente e governados por regras combinatorias
mediante as quais podem dar origem a liames finitos ou infinitos. H4, num processo de

significagdo, um s-codigo dos significantes e um s-codigo dos significados.

25. Muito embora seja o Codigo que permita que um processo de comunicacao seja algado a
condicdo de processo de significacdo, ¢ o arranjo em sistema dos s-codigos, isto €, sua
estruturacdo por meio de regras de organizacdo, que torna compreensivel um determinado
estado de fatos e o faz comparavel a outros estados de fatos, preparando, destarte, as

condi¢des para uma possivel a correlagdo capitaneada pelo Codigo.
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26. A propria existéncia da figura signo depende da atuacdo de um Codigo: qualquer coisa
pode ser entendida como signo desde que haja uma convengdo que lhe permita ficar no lugar

de outra coisa ausente.

27. O signo ndo ¢ uma entidade fisica nem fixa. Revela-se, ao contrario, como um “local”
encontro de elementos mutuamente independentes, oriundos de dois sistemas diferentes e
associados por uma correlacdo codificante. Propriamente falando nao ha, pois, signos, mas

sim fungoes signicas.

28. Apesar das autonomias entre o s-cogidos entre si e destes para com o Cddigo é certo que o

desenvolvimento de um processo de significa¢do é que influencia a construgdo de todos.

29. A figura do interpretante de Peirce permite avangar em trés frentes importantes para a
semiodtica; que sdo: (i) retirar o carater subjetivo do significado, (i7) retirar o carater referencial
do significado, e (iif) trazer a tona o conceito de semiose ilimitada e a complexidade do

sistema semantico no processo comunicacional.

30. O significado, num processo comunicacional, decorre de ligagdes criadas por convengdes
sociais, seja de forma arbitraria, seja por conta de experiéncias passadas. Trata-se de uma
norma social ou um habito coletivo, que se instalam na mente dos usuarios de um processo

comunicacional.

31. O referente (objeto a que o signo corresponde) deixa de ter importancia para a compostura
semidtica de um processo de significagdo. O campo semantico (s-codigo) passa a auferir
autonomia em si, por for¢a de um processo de significados cumulados e ordenados a partir de
signos que se autorreferenciam segundo processos abstratamente construidos no seio da
sociedade. A referéncia do signo ao objeto ndo ¢ dependente de qualquer interpretacdo

particular. Estabelece-se, com isso, o carater exclusivamente linguistico da semantica.

32. Nesse quadrante, o significado de um termo, ou seja, o objeto que o termo denota, € uma

unidade cultural que demarca um campo semantico no sistema de significados.

33. A nogdo de interpretante faz incutir a idéia da existéncia de uma cadeia de significantes
que explicam o significado de significantes anteriores (em uma regressdo com potencialidade
ao infinito). Nesse especifico contexto do interpretante, o significado seria algo fluido, sem

contornos precisos. Porém, a unidade cultural ndo pode ser identificada apenas através dos
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seus interpretantes. Deve ser definida como posta num sistema de outras unidades culturais

que se lhe opdem ou a circunscrevem.

34. O sistema semantico ¢ formado pelas unidades culturais, que sdo postas em organizacao
tendo em conta outras unidades culturais em uma relagdo de oposi¢do. O campo semantico ¢
definido por diferenciacdes onde um elemento ¢ diferenciado de outro elemento que a ele se
opoe. Pode-se falar, de forma simplificada, que o significado seria assim a posi¢do do

significante na segmentagdo do sistema semantico.

35. A relagdo significante/significado ¢ mais complexa que a liga¢do linear com uma dada
posicdo no campo semantico. Decerto, o significante se refere a uma rede de posigdes no
interior do mesmo campo semantico, como também a uma rede de posicdes no interior de
outros campos semanticos. Essas posi¢cdes demarcadas dentro de um mesmo campo
semantico, como também dentro de outros campos, sdo nada mais nada menos que as
denominadas, respectivamente, marcas denotativas e conotativas do significado (semena),

que, em seu conjunto, formam tal figura semidtica.

36. Nenhuma marca semantica (denotativa ou conotativa) realiza por si s6 a funcdo signica: o

Cddigo associa um conjunto de marcas semanticas funcionando como um todo indivisivel.

37. Na complexidade das linguagens humanas ndo se pode pensar num Codigo, mas num
sistema de codigos inter-relacionados: o Hipercodigo que retne varios subcodigos, alguns

fortes outros fracos.

38. Norma juridica ¢ um juizo hipotético condicional, decorrente da significacdo sistematica
dos enunciados juridicos, onde ha uma hipotese conectada a uma consequéncia por um funtor
dedntico: o dever-ser interproposicional, que ¢, aqui, neutro, ou seja, ndo modalizado nas
apresentacdes dednticas permitido, obrigatorio e proibido. A hipotese refere-se a um evento,
dando notas para a sua identificagdo na realidade (abstragdo), caracterizando, assim, um
enunciado conotativo, que contém usualmente um verbo no infinito. A essa hipotese imputa-
se (o legislador) uma consequéncia, que ¢ uma relagdo juridica, onde verificamos a presenga
de um direito e de um dever, ambos referidos a um mesmo objeto. Rigorosamente, tem-se que
o consequente abriga, na verdade, ndo uma relagdo juridica efetivada, mas sim critérios que

auxiliardo o aplicador dessa norma a compor uma relac¢do juridica.
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39. A descricdo do paragrafo anterior ¢ de uma norma geral e abstrata, que se encontra no
cume do processo de positivagdo juridica. Tal estrutura apresenta critérios para a identificagao
de um evento, que se tornard, pela formalizacdo linguistica, um fato juridico (concretude),
autorizando a constituicdo da relacdo juridica, que ndo ¢ mais efectual, mas sim real,
apresentando um dever-ser intranormativo modalizado (permitido, proibido e obrigatorio),
onde se encontra determinado o sujeito passivo, o sujeito ativo e o objeto de uma relagdo

juridica (individualidade). Essa tltima ¢ a denominada norma individual e concreta.

40. Nota-se, portanto, que normas juridicas ndo s@o os textos nem o conjunto deles, mas os

Juizos construidos a partir da interpretagdo sistemdatica de textos normativos.

41. Em consonancia com a no¢do de que o Direito advém de um processo formalmente
regulado que visa a sua constitui¢ao esta a percep¢do da dindmica da producdo das normas

juridicas como auténtico ato de fala. A linguagem ¢ usada para criar normas.

42. A enunciacdo juridica trata da representagdo das agdes humanas na realidade fenoménica
tendentes a producdo de enunciados prescritivos. A enunciagdo ndo ¢ totalmente livre de
amarras, mas, ao contrario, ¢ regulada por normas de estrutura que outorgam competéncia,

estabelecem o procedimento e delimitam a matéria a ser veiculada.

43. Da enunciacdo resulta o documento normativo no qual esta reduzido em linguagem
competente o enunciado prescritivo, que, por sua vez, subdivide-se em enuncia¢do-enunciada

e enunciado-enunciado, cada um com o proprio campo de significacao.

44. Os documentos normativos sdo de fundamental importancia porque formalizam em textos
escritos as marcas, os déiticos de tempo, espaco e autoridade do processo de positivacado, tao
caros a cognicdo da validade das normas juridicas produzidas. A enuncia¢do-enunciada
documenta a maneira como ocorreu a aplicagdo da norma de estrutura limitadora da

enunciagao.

45. Junto da enunciacdo-enunciada no documento normativo se encontra o enunciado-
enunciado responsavel pela conversdo em linguagem da matéria que se pretende ver
observada nas relagdes juridicas a serem travadas pelos sujeitos de direito. Portanto, o
enunciado-enunciado que cumpre o papel de apresentar o suporte fisico necessario a
elaboracdo de juizos hipotéticos condicionais que podem ser abstratos ou concretos no

antecedente e gerais ou individuais no consequente.
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46. A capacidade processual é o poder, conferido pelo ordenamento juridico aos cidadaos,

que nao auferem a qualificacdo de agentes estatais, para a produ¢do de enunciados juridicos.

47. Na capacidade processual, em um primeiro momento, a atua¢ao da vontade atuara como o
impulso inicial do procedimento de enunciagdo normativa, delimitando, também, por meio do
pedido, a possivel compostura do enunciado a ser lancado. Percebe-se, assim, que nesse
primeiro momento ha aspectos da capacidade negocial, porquanto o agente, por sua potestade,
da inicio a producdo normativa, como também delimita o conteido possivel da norma em
produgdo. Contudo, ndo ha a mesma liberdade na confeccdo do produto, pois, além de a
atividade em foco visar a concretizar, normalmente, uma san¢do previamente estabelecida,
quem ira compor o enunciado sera o 6rgdo jurisdicional tendo como parametro a lei. J& num
segundo momento, a atuagdo volitiva ligada a capacidade processual assemelha-se a
capacidade de ato juridico stricto sensu, uma vez que, na feitura dos atos juridicos processuais
no bojo do processo, essa vontade emitida terd como objeto apenas a composicdo do ato,

cujos efeitos decorrem da lei.

48. O primeiro aspecto da capacidade processual ¢ a possibilidade de seu portador emitir
vontade juridicamente qualificada. Essa vontade exalada ¢, em ultima andlise, fato juridico de
uma norma, que tem, como consequéncia, o dever do Poder Judiciario de confeccionar uma
outra norma em que estardo situados, em caso de analise do mérito, o autor ¢ o réu da
demanda apresentada, por intermédio da aplicagdo da norma de producdo normativa que
disciplina o uso de sua competéncia. A partir dessa externacdo de vontade, a atuagdo

primordial tendente a producdo juridica é a do magistrado, tornado, até certo ponto,

secundaria a atuac@o do autor da demanda, e totalmente prescindivel do réu da demanda.

49. H4 uma norma que tem como antecedente a manifestacdo volitiva de uma pessoa
portadora da capacidade processual, por intermédio de uma determinada forma, qual seja, a
peticdo inicial, e no consequente o dever do judiciario de prestar a tutela jurisdicional, que
tende, conquanto nem sempre consiga (dever de meio, ndo de fim), a gerar uma norma
juridica. Essa norma ¢ uma norma de conduta com status constitucional, sendo veiculada pelo
art. 5°, XXXV, da CRFB de 1988. Por sua vez, o dever de exercitar a competéncia
jurisdicional faz com que o magistrado aplique a norma de produ¢do normativa que regula a
sua competéncia jurisdicional. Essa norma tem como antecedente um o6rgao qualificado: o
juiz/tribunal. Um produto qualificado: a sentenga/acérdao. E um procedimento qualificado: o

processo civil. O consequente prevé a colocacdo de um enunciado-enunciado, onde se
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constitui uma norma juridica concreta, lancada por intermédio de um veiculo introdutor

(sentenca) que institui o dever de respeito aquela.

50. O ato inaugural da capacidade processual ¢ fato juridico para inimeras normas, quer de
direito material, quer de direito processual, formando uma situacdo juridica complexa, pois
engloba varias relagdes juridicas enfaixadas por conta de uma relagdo juridica central que

estabelece o inicio e fim comum de todas essas outras relagdes: a relagéo juridica processual.

51. Podem ser identificadas no suporte fisico produzido pela atividade jurisdicional duas

regras de direito bem delimitadas pela enunciagdo-enunciada e o enunciado-enunciado.

52. Na esfera judicial, enquanto a enunciacdo representa toda a concatenagdo fenoménica de
atos procedimentais de postulagdo, saneamento, instrucdo e julgamento perpetrados ao longo
do tempo e espago, a enunciacao-enunciada se consubstancia na reducdo a termo nos autos do
processo judicial da aplicagdo/incidéncia das normas processuais de estrutura gerais e
abstratas estabelecidas pelos Codigos de Processo objetivados. Dai a necessidade de um
minimo de formaliza¢do da relagdo processual para que se permita o controle de validade
formal do ato judicial. Ao lado da enunciagdo-enunciada das normas processuais estdo os
enunciados-enunciados também como fruto da positivagdo, mas que por sua vez refletem a
aplicagdo/incidéncia das normas de comportamento ou de revisdo sistémica notadamente

individuais e concretas ou gerais e concretas (sempre concretas, portanto).

53. Chega-se a conclusdo de que na sentenca/acorddo a enunciagdo-enunciada esta
intimamente ligada as normas juridicas de competéncia e procedimentos firmados nos cédigos
de processo, e o enunciado-enunciado se vincula aos outros ramos do Direito, especialmente
as regras de conduta e de revisdo sistémica. Portanto, ndo se pode negar que os juizes criam
normas ao aplicarem as regras processuais superiores e reverterem em linguagem competente
os eventos descritos nas regras juridicas de conduta ou revisao sistémica, resolvendo dessa

forma as demandas postas sob o crivo do Poder Judiciario.

54. Encontra-se no cerne da definicdo da entidade norma juridica uma fun¢do, que liga um
determinado segmento do sistema sintatico (plano da expressdo) a um determinado segmento
do sistema semantico (plano do conteudo). Em outras palavras, a norma juridica configura

uma relagdo entre textos prescritivos validos e juizos juridicos racionalmente construidos.
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55. A norma juridica é um signo ja que incorpora uma fungdo signica. Trata-se de um ente
relacional que liga elementos de um sistema veiculante (textos juridicos validos) a elementos
de um sistema veiculado (significagdes convencionalmente estabelecidas pela comunidade
juridica como vélidas). E nesse quadrante que desponta a denominada norma juridica como
funcgdo signica, donde se concluir que os seus elementos sintaticos e semanticos tornam-se,

ambos, funtivos da correlagdo que lhe conformam a identidade.

56. Na comunicagdo desenvolvida na seara do Direito, norma juridica é expressdo que ndo ¢
utilizada apenas para identificar a relacdo fexto/juizo acima descrita. Em certos casos, com seu
uso, quer-se fazer referéncia: (i) a uma especifica organizagdo do sistema sintatico do Direito
positivo; ou (ii) a uma especifica unidade do sistema semantico. A plurivocidade ¢ ainda mais
usual no que diz respeito as unidades do plano da significagdo que compoem a norma juridica
acima descrita, que seriam os juizos sistematizados, organizados de forma bimembre: hipotese
fatica que implica uma consequéncia relacional. A razdo primacial, para tanto, ¢ que essa
unidade do plano do significado configura, também, um signo, ja que sua funcdo ¢é relacionar
um plano dos significantes a um plano de significados. Adentrando nas mintcias desse signo
juridico, tem-se que ele faz a vinculagdo da linguagem da realidade fatica a significados
prescritivos determinados, que configuram seu objeto, ¢ modalizam a conduta humana em

proibida, permitida ou obrigatoria.

57. A questdo que se impde, ao analisar a producdo normativa do Judiciario, € saber se nos
processos judiciais sdo produzidas novas normas juridicas, no sentido de novas mensagens
prescritivas dantes ndo produzidas e que estejam fora de um contexto de mera aplicacdo de
outras pré-existentes. Aqui entra em cena um panorama estatico da atividade de produgdo

normativa, ligado, portanto, ao contetdo ¢ a liberdade de interpretacdo dos magistrados.

58. Inicialmente, tem-se que os agentes juridicamente competentes, ao emitir os atos de fala,
efetuam mudancgas no sistema sintatico que preside o processo de comunicagdo significativo
do Direito. Com efeito, a cada novo enunciado introduzido, o sistema dos significantes ¢

alterado, pela introdu¢@o de novas unidades constituintes.

59. O Direito utiliza os significantes das linguagens idiomaticas como plataforma para as suas
peculiares construgdes linguisticas. Nada obstante, a autonomia e a especificidade do sistema
juridico fazem com que o arranjo sintatico do plano dos significantes do Direito ultrapasse

esse nivel gramatical e morfoldgico da lingua nacional. A fim de organizar o repertério
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sintatico da linguagem idiomatica para os fins especificos do Direito, adiciona-se uma regra
sintatica indispensavel, que consiste no arranjo dos elementos do s-codigo dos significantes
sob a batuta da estruturacdo logica bimembre da norma juridica. A estrutura sintatica da
norma juridica, na qual uma hipdtese implica uma consequéncia, deve organizar os elementos

textuais do Direito.

60. A forma hipotético condicional do juizo normativo é, pois, um critério de ordem do s-
codigo dos significantes do Direito. A estrutura sintatica do juizo normativo molda e limita a
potencialidade comunicacional que exurgiria do encontro das linguagens naturais e cientificas
acolhidas pelo Direito positivo, fazendo com que cada ato de fala dos agentes competentes
crie novas unidades sintaticas do Direito positivo, com identidade propria em face das

palavras do vernaculo utilizadas e em face das demais segmentacdes do respectivo sistema.

61. Da afirmacdo de que a atividade de enunciagdo juridica resulta na formacdo de novas
unidades sintaticas ndo se avanga facilmente para a conclusdo de que tais agentes também

produzem novas unidades do sistema semantico.

62. A distinta ordenagdo sintatica do fendmeno juridico € o seu peculiar vetor seméantico
permeiam os significados fixados nas linguagens utilizadas pelo discurso juridico (linguagem
ordinaria e linguagem cientifica), adicionando-lhes particulares semas. As unidades
comunicacionais da lingua portuguesa, quando situadas na amplitude do discurso juridico,
ganham novos significados por conta: (i) do contexto em que elas se inserem, (i) do sentido
de dever-ser que a elas se imputam, (iii) do direcionamento para regulacdo das condutas
humanas, (iv) do seu peculiar posicionamento dentro da estrutura normativa, e (v) do contado

com outros sememas manipulados pelo Direito.

63. Os agentes competentes do sistema juridico ndo sdo meros emissores de mensagens
segundo sistemas previamente estabelecidos (tal qual ocorre na comunica¢do assentada na
linguagem ordindria), tendo o seu labor comunicacional o desiderato de efetuar a propria
criacdo dos sistemas sintatico e seméantico do Direito positivo. Ocorre que, ao assim proceder,
os agentes habilitados para esse processo criativo de significantes e significados juridicos
estabelecem, igualmente, as regras que possibilitam a ligacdo das unidades de um sistema as
unidades do outro sistema. Isto €, o arranjo do sistema sintatico e do sistema seméantico por
parte dos agentes competentes da azo a criagdo do proprio Codigo juridico, enquanto conjunto

de regras que vinculam significantes aos significados juridicos (normas juridicas).
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64. Na criagdo linguistica do Direito, engendra-se o sistema sintatico ja com atenc¢do a criacao
de um especifico sistema seméntico, ¢ segundo regras de correlagdo e estruturacdo (Codigo)

capazes de propiciar a comunicac¢do almejada.

65. A institucionaliza¢do dos sistemas de significantes e de significados, como também do
Cddigo, que governam a linguagem juridica, se d4, de forma inaugural, com a edi¢do de um
ato prenhe de simbolismo e carga valorativa, essencial para a organiza¢do juridica e politica
de uma dada sociedade, que ¢ a criagdo de uma Constituicdo. O Poder Constituinte, 6rgao
legiferante que estabelece a Constitui¢ao, cria de forma inaugural um sistema de significantes
e um sistema de significados e um Codigo que relaciona um ao outro. Inaugura-se com ela o
sistema linguistico do Direito, cujo cardter institucional ¢ decorréncia do conteudo de uma

norma hipotética fundamental.

66. O Codigo juridico ¢ elaborado com liberdade pelos agentes habilitados no mais alto
escaldo do ordenamento juridico, com assento na linguagem natural e cientifica, notadamente
aquela oriunda do discurso da ciéncia do Direito. E aqui temos o Codigo como fruto de uma
convengdo social, ainda que apenas poucos sejam 0s agentes emissores, porque sua
institucionalizacdo se opera com a simples enuncia¢do valida no altiplano da Constituicao e,
igualmente, da lei, em decorréncia necessaria da autonomia do sistema do Direito positivo em

face dos demais sistemas sociais.

67. O Cddigo juridico depende de sua aplicagdo concreta, por parte de outros agentes para que
a vinculagdo texto-juizo prescritivo possa se fazer prevalente. Em outras palavras, ha que
existir uma efetiva comunica¢do juridica (isto ¢, atos de fala), que utilize o Codigo

estabelecido pelo legislador.

68. Apesar da importancia da atuacdo dos magistrados no processo de vivificacdo da
linguagem juridica, de modo a estabelecer, de fato, a relacdo signica entre texto e juizo
prescritivo que compdem a norma juridica geral e abstrata, tem-se que seus atos de fala

devem guardar obediéncia ao Codigo juridico fixado.

69. Os membros do Poder Judiciario sdo, via de regra, usuarios de um Coédigo criado pelo
legislador, e ndo criadores de um sistema comunicacional. Utilizando os conceitos semioticos,
pode-se dizer que os magistrados promovem atos de fala (decisdes judiciais) por meio de uma

lingua estabelecida, que é o sistema juridico engendrado pelo legislador, cuja desenvoltura
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tem o efeito de sedimentar e esclarecer as relagdes estabelecidas pelo respectivo Codigo

diante das ocorréncias concretas.

70. Os atos de fala dos magistrados introduzem novas unidades sintaticas no ordenamento do
sistema do Direito positivo, mas do ponto de vista do contetido prescritivo previsto nos juizos
hipotéticos condicionais (solu¢cdes normativas), sua atividade representa um processo
comunicacional de redundancia. Isto ¢, eles produzem novos significantes, mas que se ligam

a0 mesmo juizo normativo que se situa no s-codigo dos significados do Coédigo juridico.

71. A redundancia, no bojo de um processo significativo, apesar de ndo representar qualquer
informag@o nova, ¢ fundamental para a exatiddo da mensagem original e mesmo para a sua
propria ocorréncia, facilitando, destarte, a sua decodificacdo, fornecendo um parametro para

identificar possiveis erros e imprecisdes na comunicacao.

72. Chega-se, pois, a conclusdo de que os magistrados, em sua atuagdo ordinaria e corriqueira,
ndo t€m o conddo de criar normas juridicas novas, assim entendidas como (i) novas relagoes
de textos prescritivos a juizos normativos (que compdem o Cddigo juridico criado pelo
Legislador) e (if) novas unidades do sistema semantico, isto ¢, juizos normativos (hipotético
condicionais que regulam as condutas humanas). Mas tém, ao revés, o conddo instituir nova
relagdo de correlagdo entre os significantes que produz (enunciado-enunciado) e as unidades
semanticas ja estabelecidas no Codigo juridico, numa operagdo de redundéancia (novo
significante mesmo significado), criando, destarte, novas fungdes signicas, ou seja, novos
signos. E, nesse ultimo sentido, pode-se dizer que produzem novas normas juridicas, enquanto

correlacdo entre texto e significados juridicos.

73. A averiguagdo da observancia da preconizada vinculagdo do juiz ao legislador implica
saber como se opera o conhecimento/interpretacdo do sistema linguistico por este engendrado.
O que se impde na hipotese de afericdo da validade das decisdes judiciais € identificar as

fungdes signicas, ou seja, as normas juridicas que podem ser sacadas dessa linguagem.

74. Compreender o Codigo juridico em suas relacdes entre textos e juizos ¢ atividade
espinhosa por conta: (i) da influéncia dos outros cddigos por ele acolhidos; (if) da necessidade
de observancia das estruturas 16gico-formais imanentes da estruturacao sintatica do fendmeno
juridico; (iif) do vetor semantico que lhe € peculiar; (iv) do carater embugado das regras
relacionais do codigo, que somente se sedimentam com a aplicagdo pratica da lingua criada ou

a partir da metalinguagem.
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75. A despeito desses fatores, tal tarefa interpretativa ¢ plenamente possivel, notadamente
diante da pratica de intelec¢do desenvolvida, num continuo historico, pela metalinguagem do

Direito.

76. Entender a interpretagao como um processo no qual o sentido das mensagens legisladas ¢
criado tdo-somente ao ensejo da aplicag@o concreta € ferir de morte a existéncia de um Codigo

juridico estabelecido pelo Legislador.

77. Quanto ao papel da vontade do Legislador, ¢ obvio que ela ndo pode ser descurada,
principalmente porque o que se tem, nesse caso, ¢ a emissdo de mensagens prescritivas, atos
de vontade, portanto. As normas legisladas ndo sdo descrigdes, nas quais a vontade do
emissor ¢ apequenada, mas sim prescrigdes, ordens, onde a vontade do emissor ¢
determinante. H4 uma vontade comunicacional ao se elaborar uma lei; e ndo se pode

menosprezar isso, sob pena de a Uinica intengdo significativa ser do aplicador-juiz.

78. O legislador utiliza Codigos da linguagem natural e de linguagens técnicas, manejando
significantes cujos significados possuem certa estabilidade, no caso da linguagem ordinaria, e
alta estabilidade, no caso das linguagens técnicas. Desse modo, a vontade cristalizada na

eleicdo dos termos pelo legislador deve ser levada em consideragao.

79. Ademais, a préopria organizagdo dos preceitos em artigos, caputs, alineas, paragrafos e

quejandos da conta da vontade prescritiva do legislador.

80. O contexto fatico no qual se emitiu a mensagem prescritiva legislativa, e em relacdo a
qual esta se dirige, ratifica a importancia do apreensdo da vontade do Legislador, na medida
em que as normas juridicas visam a regular especificas situacdes faticas, de modo que o

estudo desse contexto permite precisar a sua vontade.

81. O auxilio das nogdes provenientes da dindmica do significado permite esclarecer o papel
da vontade do legislador na decodificagdo das mensangens prescritivas. Nessa Otica, tanto na
visdo da comunicagdo como significados transmitidos de forma acabada, quanto na visao que
vislumbra a mensagem como mero arcabouco significativo, a inten¢do comunicacional do

emissor da mensagem deve ser levada em conta no ato de decodificagao.

82. A dindmica do significado impde a projecdo da inten¢do do legislador na feitura dos
textos juridicos, o que deve passar pela fixacdo do contexto semidtico presente nessa

comunicagdo, panorama que pode ser construido e analisado de forma abstrata no ambito

222



juridico, ou seja, independentemente de cada caso concreto de aplicagdo. Por conta disso, na
interpretacdo do Direito, a vontade do juiz ¢ constrangida pela vontade do legislador, seja

qualquer for o modelo dindmico adotado.

83. De toda forma, o Cddigo linguistico altamente especializado que caracteriza o Direito
positivo ¢ formado por frases prescritivas, com estruturas sintatica e semantica complexas,
que devem ser aplicadas em processos de comunicacdo de forma repetitiva e igualitaria.
Desse modo, ¢ intuitiva a necessidade da existéncia de um processo de assentamento da
interpretagdo de seus significantes mais solido que a mera possibilidade de projecdo da

vontade do legislador por parte do juiz-aplicador para cada caso especifico a julgar.

84. Assim, mais que uma atividade subjetiva e pontual de busca da vontade do legislador por
parte do aplicador, tem-se, na aplicacdo do Direito, que essa vontade normativa ja se encontra
assentada por um Codigo juridico, que, na condi¢do de verdadeira lingua, ¢ uma instituicdo

cultural objetiva que se mostra infensa a alteracdes subjetivas.

85. A metalinguagem juridica pde as claras as relacdes significante/significado que dao vida
ao Codigo juridico. A linguagem na fun¢do metalinguistica €, ent3o, que expde e sedimenta o
Cddigo juridico (linguagem-objeto) em sua gramatica e lexicografia, na medida em que sua
funcdo ¢ auxiliar na compreensao de seus destinatarios da idéia suscitada pela linguagem
objeto, seja da mensagem por ela veiculada seja do contexto comunicacional na qual a

linguagem de que se fala estd inserida.

86. A funcdo metalinguistica da jurisprudéncia ndo decorre da inteireza enunciativa das
decisoes judiciais. Realmente, a constituicdo do fato juridico e da respectiva relagéo juridica,
que compdem o enunciado-enunciado posto pelo Judiciario em sua estrutura hipotético
condicional, ndo pode ser considerada como metalinguagem, ja que tais elementos sdo
componentes da propria linguagem-objeto do Direito, ostentando insofismavel fungio
prescritiva. E, em verdade, no juizo de conhecimento exposto na fundamentagio juridica das
decisdes judiciais que encontramos uma linguagem com func¢do descritiva (e muitas vezes
também retorica), que visa a reconhecer a existéncia e a regéncia de determinada norma

juridica para regular especifica situacdo fatica, cuja ocorréncia fora verificada no processo.

87. A argumentacdo juridico-judicial funciona como uma metalinguagem da norma concreta a

ser posta e, via de consequéncia, do proprio Codigo juridico. Esse juizo de conhecimento do
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Codigo juridico feito pelo magistrado, que configura elemento da fundamentagao da sentenca,

¢ o que se chama comumente de ratio decidend.

88. O sistema do Direito positivo, em decorréncia de sua autonomia em face dos demais
sistemas sociais, deliberadamente optou por dar primazia a metalinguagem que caracteriza a
jurisprudéncia em diversas situacdes de sua aplicacdo, conferindo carater vinculante, ndo mais

apenas aos dispositivos das decisdes judiciais, mas também a ratio decidendi.

89. As siimulas vinculantes constituem mensagens com consideravel fungdo prescritiva, que
ndo se encontra conectada a uma decisdo de um caso qualquer, ndo possuindo, outrossim,
carater de convencimento retorico sobre uma determinada forma de conclusdo. Diante de seu
carater abstrato, prescritivo e vinculante, conclui-se que ¢ bastante controversa a consideragao
das stimulas vinculantes como metalinguagem juridica, ja que possivel entendé-las como

unidade da propria linguagem prescritiva do Direito.

90. As metalinguagens juridicas, intra e extra-sistémicas, t€m o escopo decisivo de determinar
a inteligéncia do Codigo juridico, atuando também em prol de seu funcionamento escorreito,
como bem demonstram as normas que regulam a producdo normativa, a interpretacdo e a
resolucdo de antinomias. Tem-se, por certo, que constrangem a interpretacdo do juiz tanto a

vontade do legislador quanto o repositorio de metalinguagens acima descrito.

91. Mesmo continuando preso as atividades de carater ordinario e ancilar dos magistrados nos
processos subjetivos postos ao seu crivo, tem-se que as decisdes nesse contexto dimanadas

ndo podem ser consideradas como puras mensagens redundantes.

92. H4, na atividade judicial, os proprios juizos factuais, que se desenvolvem buscando
informacdes de eventos que sdo pertinentes para o Direito, mas cuja interpretagdo ndo esta
sobejamente disciplinada pelo Codigo juridico. Tais juizos, apesar de serem elaborados com
arrimo em um Codigo, sobejam as informagdes supeditas por tal conjunto de regras

linguisticas, quando da analise de um dado conteudo.

93. O juizo factual, nos quadrantes do processo judicial, faz-se por meio da atividade
probatdria. Assim, juizo inovador que pode despontar da atividade jurisdicional reside em
grande medida na tarefa que visa a constitui¢ao linguistica do fato juridico. Isso porque o
Codigo da linguagem do Direito ndo da conta de regrar a relacdo entre os sinais

comunicacionais que deverdo ser trazidos ao juiz por meio das provas reguladas no Capitulo
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VI do Codigo de Processo Civil e os seus respectivos significados. Ao encetar a atividade
probatoria, o Juiz ¢ livre para aferir se os eventos alegados existiram ou ndo, como também

para qualifica-los juridicamente.

94. A liberdade dos magistrados na elaboracao dos juizos factuais configura um exemplo da
denominada criatividade governada pelas regras do Codigo, ja que (7) os magistrados sempre
esmerilhardo os eventos com anteparos nos fatos conotativamente estabelecidos no Cddigo
juridico; (i7) devem fundamentar o porqué da especifica qualificacdo juridica dos eventos; (iif)
as legislacOes processuais estipulam os meios de prova aptos a levarem sinais que podem ser
validamente acolhidos na fundamentagdo das decisOes judiciais; (iv) existem as proprias
incursdes que o Direito faz no aspecto subjetivo da prova; e (v) a propria experiéncia colateral

extrajuridica € regulada pelos codigos processuais.

95. A atividade de constituicdo do fato juridico representa a chave que permite a liberacao dos
efeitos previstos nesse especifico sistema. Mais que isso, a novidade dos juizos factuais em
face ao Coddigo pode ainda, em determinados casos e segundo certos procedimentos,
influenciar a propria configuragdo de tal sistema linguistico, numa relacdo de feedback, que

ajuda a precisar os campos semanticos ali detalhados.

96. A atividade enunciativa dos magistrados ndo visa tdo-somente a espancar um estado de
incertezas acerca do conteido da mensagem prescritiva veiculada no Codigo juridico. Ha,
também, o escopo de eliminar lides. E, no ponto sob enfoque, entra, em toda a sua pujanga, o
eixo pragmatico da atuacdo enunciativa do magistrado, que visa com seus atos de fala a
resolver um conflito de interesses concreto em prol da pacificacdo social, tornando uma
solug@o normativa geral e abstrata uma solugdo normativa individual e concreta. Esse aspecto

configura uma determinante ndo codificada da interpretacdo da linguagem juridica.

97. Os atos de fala prescritivos dos magistrados configuram uma fung¢ao conativa em face dos
signos postos pelo legislador e da atividade probatéria que desempenha nos processos
judiciais. Dessa forma, os juizos tomam o plano da significacdo dos Codigos juridicos
(normas abstratas) e o plano da significagdo que deflui da atividade probatoria (assertos
semioticos), para construir uma nova significagdo: a norma juridica individual e concreta. Tal
norma ¢, basicamente, um juizo redundante em relacdo ao Cddigo juridico e um juizo novo

em relagdo ao fato social, uma vez que a este imputa uma qualificagdo juridica.
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98. A normas individuais e concretas configuram um subcodigo em relagdo ao Codigo
juridico instituido pelo legislador, que seria o cddigo-base, servindo, em sua normal
finalidade reprodutiva de mensagens (redundancia), para aclarar o que o proprio Codigo

juridico estabelece no altiplano de suas significagdes.

99. O enfoque semidtico representa um reforco a metodologia do formalismo conceitual.
Operando o conceito de processo de comunicagdo, de Codigo e de usuario de um Codigo
estabelecido, a visdo formalista ganha novos e robustos fundamentos, até porque a semiotica

avanga para a analise dos atos de fala concretos a cargo do Poder Judiciario.

100. Do ponto de vista logico, a sentenca corresponde a um silogismo, em que a premissa
maior constitui a previsdo normativa; a premissa menor sdo os fatos; € a conclusdao ¢ o
resultado da operagao realizada pelo juiz, mediante a subsuncdo dos fatos a regra legal. Do
ponto de vista semidtico, a sentenga configura um ato de decodifica¢do do Codigo juridico
posto pelo legislador e um ato de codificacdo da mensagem prescritiva veiculada na norma
concreta, segundo procedimentos formalmente estabelecidos. A sentenga ¢, assim, uma
decodificagdo da mensagem legislativa, para a qual o juiz ¢ destinatario, e, por outro lado,
uma codificagdo da mensagem prescritiva concreta, na qual o juiz atua como emissor ¢ as

partes do processo, como destinatarios.

101. A sentenga veicula um ato de conhecimento (decodificacdo) e um ato de vontade
(codificagdo). Assumida a premissa da existéncia de atos de conhecimento ¢ de vontade nas
decisoes judiciais, tem-se que os primeiros sdo externados nos fundamentos da sentenca, por
meio do qual o magistrado expde a construcao dos seus juizos, pontuando o seu conhecimento

acerca dos fatos alegados e das normas juridicas que compdem o ordenamento juridico.

102. Fixadas as razdes fatico-juridicas, cuja elaboragdo ¢ regrada pelo Codigo juridico em
vigor, e dada a vinculagdo do magistrado, nos seus atos de fala, a tal linguagem, conclusdo
apoditica ¢ a de que deve haver uma correlagao entre o juizo de conhecimento (motivagao) e o
juizo de decisdo (dispositivo) externados na sentenga, ou seja, deve haver uma relagdo de
subordinacdo entre a sistematizacdo do Direito posto conforme o Cddigo estabelecido pelo

legislador e a decisdo judicial corporificada no dispositivo.

103. A compreensdo do Direito positivo como um Cédigo traz a tona a questdo da mutagdo
das linguas. Todo Cédigo, por ser fruto de um sistema de convengdes, esta apto a sofrer

inovagoes ¢ mudancas. Transformacdes essas que decorrem tanto de ingeréncias diretas e
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fixadas de pronto por agentes competentes no plano abstrato do sistema linguistico, quanto
em razdo de atos concretos de fala, que, em seu carater inovador, vdo ganhando aceitagdo

paulatinamente pela comunidade linguistica até redundar num novo registro no Codigo.

104. A premissa de que a norma juridica constitui um signo, ou seja, uma relacdo entre
significantes e significados, faz com que o fato de o Poder Judiciario ndo criar significantes
no plano das normas abstratas ndo implique, necessariamente, que tal 6rgao ndo possa alterar,
mediante sua atividade concreta, os sistemas de significados que se situam em tal nivel.

Resultando, ao fim e ao cabo, na transmudagao do proprio signo abstrato objeto de aplicagdo.

105. Ha preceitos juridicos que compdem o sistema do Direito positivo que autorizam os
orgaos do Poder Judiciario a emitirem mensagens prescritivas que nao correspondam a
reprodugdes redundantes das mensagens que dele ja constam. Nesse ponto, a atividade dos
juizes pode ser considerada inovadora, pois ndo estd vinculada, pelo menos ndo no campo

material, ao sistema de significantes e significados postos no respectivo Codigo.

106. O mais comum caso de inovagdo normativa judicial autorizada pelo Direito ¢ a
colmatagdo de lacunas. Em tais hipoteses, o juiz confeccionara norma individual e concreta,
segundo os métodos previstos na legislagdo, mas cujo conteido prescritivo ndo se encontrava
presente no conjunto de mensagens que compdem o Direito positivo em sua apresentagao
abstrata. Tais atos de fala prescritivos ndo repercutem na organizacdo dos sistemas abstratos
que compdem tal sistema linguistico. Desse modo, a superagao de lacunas consiste na criagao
de uma mensagem prescritiva que nao representa uma redundancia do Cédigo juridico, mas

que, por si, em nada influencia na organizac¢ao convencional de tal sistema linguistico.

107. Ha a possibilidade de os orgdos judiciais, mais que ostentarem liberdade frente ao
Cddigo juridico legislado, influirem diretamente na estruturagdo dos signos que os compdem,
exercendo, destarte, atividade inegavelmente criativa sobre os sistemas dessa linguagem
abstrata. Essa competéncia pode ser identificada facilmente quando se depara com os sistemas
de controle de constitucionalidade dos atos normativos infraconstitucionais, ja que por meio
de tais procedimentos judiciais ocorre a retirada de segmentos dos respectivos sistemas de

significantes e/ou significados.

108. A edicdo de simulas vinculantes também pode ser considerada caso tipico de inovagdo

judicial no Cédigo juridico, diante da atual redacdo do art. 103-A da CRFB.

227



109. As conclusdes acima esposadas centram-se numa analise preponderantemente formal,
estruturante e abstrata da comunicacdo juridica. Ocorre que, como fendmeno cultural, a
linguagem juridica, se pode (e deve) ser estudada de forma estatica e rigida, a este aspecto nao

se limita.

110. No contexto da pragmatica, ndo mais se atribui ao Coédigo uma posicdo central e
preponderante na comunicacdo. Pelo contrario, centra-se na utilizagdo efetiva da linguagem,
onde reina a sua dindmica, com seus atos de fala concretos situados dentro de um contexto

especifico. Ocorre uma mudanga de um paradigma formal para um paradigma funcional.

111. Dentro de todas as possibilidades de uso do Cddigo juridico, ¢ a utilizacdo efetuada
pelos membros do Poder Judiciario que mais importa a comunicacdo juridica. Por ser a
linguagem confeccionada pelos magistrados um subcodigo em relagdo ao Codigo posto pelo
legislador, ha, inevitavelmente, uma tensdo originada por aquele em favor da variagdo

linguistica neste ultimo.

112. O magistrado ndo pode ignorar os juizos de conhecimento do Codigo juridico ja
institucionalizados pela respectiva comunidade linguistica, em relagdes aos quais, por ser
agente com competéncia para falar com validade em tal lingua, deve ter ciéncia. Nada
obstante, o carater dindmico da linguagem, inclusive a juridica, torna possivel que
determinado uso concreto possa, ao fim e ao cabo de certos procedimentos, auferir
institucionalizagdo suficiente para ser validamente imposto a seus imediatos destinatarios,

como também para alterar o proprio Codigo de regéncia.

113. Emerge, assim, no ambito juridico, uma dissociacdo dos juizos de conhecimento do
Codigo com os juizos de decisdo na aplicagdo concreta de tais mensagens. Dissonancia que
nada mais representa do que a feitura de uma norma concreta ainda nédo divisada ou aceita

pela comunidade linguistica do Direito.

114. Ainda que o contexto de aplicagdo do Codigo juridico seja previamente projetado pelo
seu emissor, a incidéncia do Direito na realidade, complexa e multifacetada, pode gerar
davidas de que as solucdes normativas previstas no Codigo juridico em vigor sdo adequadas

para decidir o conflito social em julgamento com o minimo de perturbagdo social possivel.

115. O contexto mais que determinante para o conhecimento do Codigo juridico ¢

determinante para a elaboracdo de juizos de decisdo que deles se afastam. O caso concreto e a

228



solugdo que deve a ele ser dada formam, entdo, o contexto primacial dessa atuacgdo linguistica,
em todos os seus planos de apresentagdo. A questdo ¢ mais que uma simples dificuldade de se
conhecer as mensagens do Codigo juridico, mas sim de, diante do conhecimento delas, poder

ignora-las, a fim de construir outras nao-redundantes.

116. Diante da institucionalizagdo do Codigo juridico pelo legislador, cuja rigidez ¢ reforgada
pela consolidagdo levada a cabo pela metalinguagem que dele cuida, abrem-se dois caminhos
para a busca de alteragdes das normas concretas a serem postas em face das normas abstratas
que configuram o Cddigo: (i) ou se altera a relagdo codificada que configura o signo-norma;
(if) ou se altera a relacdo signo-palavra — que ¢ o “reino” dos conceitos juridicos. Como a
forca do Codigo estd centrada principalmente na regras estruturais que conformam o signo-
norma, principalmente porque da formulagdo de conceitos ndo se ocupa usualmente o
legislador, tem-se que uma saida mais facil, do ponto de vista argumentativo, para possibilitar

a atividade criativa do Judiciario ¢ a manipulacdo dos conceitos juridicos.

117. Sistema ¢ um método linguistico de organizagdo da realidade, que se da pela inclusao de
elementos em uma classe, que se subordinam a determinado critério definidor dessa mesma

classe. Sistema ¢ uma palavra de classe.

118. Quando se analisa os critérios de uso de uma dada palavra, fica-se diante da conotagdo
da palavra. Conotagdo ¢ assim o critério de uso de uma palavra de classe. Por ter cunho
eminentemente conotativo, a palavra de classe ndo denota nenhum elemento da linguagem da
realidade, muito embora seja referéncia para a denotagdo. Noutro giro, quando um
determinado elemento (linguagem de um objeto) se enquadra ao critério definitorio de uma
classe (ou sistema), ou seja, quando estamos diante de uma relagdo de pertinencialidade do

objeto a classe, estaremos diante da denotacao.

119. Promove-se a sistematizacdo do Direito (no que se refere ao plano dos significados) a
partir do estabelecimento da conotagdo de determinados conceitos juridicos (palavras de
classe) e, posteriormente, efetiva-se a busca de sua denotacgdo, classificando-se a linguagem
do Direito positivo. Qualquer fixagdo de um conceito tedrico implica sempre a sistematizagao

do Direito positivo no plano dos significados dos signos-palavras.

120. Os conceitos teorico-juridicos ndo atuam tdo-somente como instrumento de

conhecimento do Direito, mas também como instrumentos de decisdo. Mais que um mero
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saber contemplativo, o conhecimento do Direito pelos magistrados constitui um saber

tecnologico, pois visa a criar condigdes para a a¢do: a decisdo do caso concreto.

121. Com pequenas alteracdes nas conotagdes e denotagdes dos conceitos juridicos, o
aplicador do Direito pode levar o caso concreto a se relacionar com diferentes subsistemas
normativos, alterando de forma contundente a regulagdo da conduta humana. Destarte, como
quem da a conotagdo dos conceitos juridicos ¢ o jurista, tem-se que a construcdo dos
conceitos ¢ um método para entender e para, de certa forma, se manipular o Direito positivo,
atividade que atua como calibragdo do sistema. Evidencia-se, assim, que na aplicagdo do
Direito os conceitos previamente elaborados pela ciéncia dogmatica servem como importante
instrumento de decisdo, uma vez que ¢ esse instrumental teérico que possibilita ao jurista

efetuar uma ligagao maleavel entre o caso e a norma juridica.

122. A liberdade por parte do juiz-aplicador possui limites e, para prevalecer realmente no

caso concreto, deve ser submetida a certos procedimentos.

123. De antemao, encontra-se o limite 16gico-formal da apresentacdo sintatica necessaria do

fenémeno juridico-normativo na relagdo hipotese/consequéncia.

124. Ja num contexto semantico, tem-se que o primeiro, € mais evidente, limite € o proprio
texto positivado. Todos os signos utilizados por determinada lingua portam uma significa¢do
de base, cujo desprezo acarreta sério prejuizo a forga ilocucionaria e perlocuciondria da
mensagem emitida. A segunda coartagao semantica ¢ ligada ao método de definicdo de um
conceito. Definir um conceito ndo ¢ atividade isolada. Ao revés, um conceito exsurge no
contexto de uma lingua, apenas aferindo sentido por meio de uma inter-relagdo sist€émica com
o significado de outros signos. O postremeiro limite decorre da propria logicidade que ¢é
imanente ao fendmeno juridico, condi¢do que repele a imprecisdo nos conceitos utilizados

pela comunidade juridica: o Direito deve se prestar a uma interpretacdo racional.

125. Mesmo que observados todos os limites sintaticos e semanticos aplicaveis, e ainda que a
solugdo conferida seja do ponto de vista pragmatico a mais adequada ao caso em julgamento,
ainda assim tal ndo sera suficiente para que a mensagem prescritiva inovadora posta pelo juiz
diante do caso concreto possa, de fato, prevalecer. Isso porque o sistema processual é prenhe
de recursos, capazes de fazer com que a norma concreta posta pelo Judiciario possa ser
revisada por orgdos superiores, os quais tendem a fazer prevalecer os sistemas sintatico e

semantico institucionalizados pelo Codigo juridico em vigéncia. Todas as circunstancias que
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governam o julgamento dos recursos pelos tribunais sdo favoraveis a manutencdo da
redundancia do Codigo juridico, até para garantir que exista nas decisdes dos casos em seu

conjunto um apego ao principio da igualdade.

126. A fim de prevalecer a mensagem prescritiva inovadora posta pelo ato de fala concreto
do juiz, sera preciso que outros 6rgdos institucionalizados pelo sistema do Direito, e
superiores hierarquicamente ao 6rgdo emissor, reconhecam a validade de tal ato dissonante e
o faca prevalecer no caso concreto. Com isso ndo se pretende afirmar que, uma vez admitida
a inovagdo concreta, ocorrera uma mudan¢a no Codigo juridico em vigor. Por conta de
técnicas processuais que levam ao ndo conhecimento total (casos de inadmissibilidade) ou
parcial (casos de limitagdes de cognicdo) dos recursos. Ou por ser a mensagem concreta
apenas um caso de desvio pontual e ndo difundido na comunidade linguistica do Direito,
muitos s30 0s casos que casos que tais representam apenas um ruido diante da forga da

comunicacdo capitaneada pelo Codigo juridico.

127. Os atos de fala concretos do Judicidrio podem culminar na propria alteracdo do
respectivo sistema comunicacional. Ndo se pode incorrer, porém, na imprecisdo de se
considerar que sera a mensagem prescritiva posta pelo juiz em sua norma concreta que tera o
condio de, por si s6, mudar a lingua juridica. E necesséario que as situagdes concretas de fala
possam gerar situacdes abstratas capazes de alterar os segmentos que compdem os sistemas

do Cédigo juridico.

128. No ambito da lingua do Direito, existem procedimentos especificamente preordenados a
possibilitar que atos de fala concretos possam repercutir na inteleccdo e conformagao de seus
sistemas codificados. Trata-se dos sistemas procedimentais que tornam a metalinguagem da
jurisprudéncia, especificamente a ratio decidendi, determinante ou vinculante em relagdo a
decisdo dos casos concretos postos em julgamento. Assim, os atos de fala concretos dos
magistrados somente implicardo mudanca no Codigo quando aceitos pela metalinguagem da
jurisprudéncia dos Tribunais superiores, por meio de um de seus métodos

institucionalizadores.

129. O que altera o Cddigo ndo ¢ o dispositivo havido numa decisdo concreta, mas sim a
metalinguagem veiculada no juizo de conhecimento que faz parte da sentenga ou acorddo. E
tal compreensdo do Direito, que, ao fim e ao cabo de certos requisitos processuais, acaba-se

incorporando ao Codigo juridico ressistematizando-o.
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